Lan Harremanak, 2024, 51, 90-116
https.//doi.org/10.1387/an-harremanak.26337 MIREVISTA D RELACIONES LABORALE

ISSN 1575-7048 — elSSN 2444-5819

EL NUEVO PERMISO PARENTAL
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

The new'’s labor law parental leave

EmMa RoDRIGUEZ RODRIGUEZ!

Universidad de Vigo

RESUMEN

A través del RD ley 5/2023, de 28 de junio, el legislador espafiol transpone al ordenamiento interno el
contenido de la Directiva (UE) 2019/1158, sobre conciliacién y corresponsabilidad de las personas trabajado-
ras. Segun el espiritu de la Directiva, todos los permisos en pro de la conciliacién de la vida familiar y laboral
deben facilitar la flexibilidad para la persona trabajadora y garantizar su ejercicio. Se refuerzan los derechos de
conciliacién como derechos individuales e intransferibles y se ahonda en la corresponsabilidad. En esta linea,
se incorpora al Estatuto de los Trabajadores el nuevo permiso parental, a través del que se reconoce un per-
miso de ocho semanas a las personas responsables del cuidado de hijos o hijas hasta que estos alcancen la edad
de ocho afios. En este trabajo se analiza su régimen juridico y los aspectos més controvertidos, a la vez que se
plantean propuestas de futuro al respecto.
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ABSTRACT

By means of Royal Decree Law 5/2023 of 28 June, the Spanish legislator transposes the content of Directive
(EU) 2019/1158 on work-life balance and co-responsibility of workers into domestic law. According to the spirit
of the Directive, all leave in favour of the reconciliation of work and family life must facilitate flexibility for the
worker and guarantee its exercise. Reconciliation rights are reinforced as individual and non-transferable rights and
co-responsibility is further strengthened. Along these lines, the new parental leave is incorporated into the Workers’
Statute, through which an eight-week leave is recognised for those responsible for the care of children until they reach
the age of eight. This paper analyses its legal regime and the most controversial aspects, and puts forward proposals

for the future.
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1. La relevancia de la conciliacién en la normativa laboral

Entre las instituciones de conciliacién de la vida personal y la laboral desta-
can, en primer lugar, los permisos y las licencias que permitan a las personas tra-
bajadoras interrumpir sus carreras profesionales para dedicarse al cuidado de sus
familiares. Asimismo, cada vez se ha hecho mds hincapié en que deben de pro-
curarse horarios de trabajo flexibles, para posibilitar que las condiciones labo-
rables puedan ser adaptadas a las necesidades de la vida personal y de las obli-
gaciones familiares de las personas trabajadoras, sin que implique la renuncia
completa a ninguna de esas facetas. Y, en tercer lugar, se viene reclamando papel
principal que estdn llamados a ocupar los poderes publicos, pues han de procu-
rar unos servicios adecuados que atiendan el cuidado de las personas adultas de-
pendientes y de las menores, en general (Maneiro, 2023).

En efecto, las licencias han tenido un protagonismo que, sin embargo, se ha
revelado ineficiente?, mientras que las jornadas flexibles de trabajo y, en general,
los mecanismos que permiten la adaptacién del tiempo de trabajo al tiempo «de
no trabajo» se acomodan mucho mds al objetivo de la verdadera conciliacién
corresponsable. Y ello es asi porque el estudio de estas figuras debe abordarse
desde el prisma de la igualdad (Rodriguez Rodriguez, 2022: 37-55).

La Declaracién del Centenario de la OIT, bajo el titulo «Futuro del Tra-
bajo», adoptada en la Conferencia 108.2, celebrada el 21 de junio de 2019, se
referfa a un «enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas». Meses
antes, la Comisién mundial de la OIT, en su informe «trabajar para un futuro
prometedor», del 22 de enero, destacaba que «la Constitucién de la OIT sigue
siendo el contrato social mds ambicioso de la historia» y llamaba a su revitaliza-
cién, en el marco de la Agenda Global de la ONU 2030 y los Objetivos de De-
sarrollo del Milenio —justicia social, el pleno empleo, el fin de la pobreza, la
igualdad de género y la reduccién de las desigualdades—.

La Comisién mundial llamé la atencién sobre la «<mayor soberania» de las
personas trabajadores sobre el tiempo de trabajo como una herramienta bésica
para avanzar hacia su bienestar, sus derechos de conciliacién y, en consecuencia,
hacia la igualdad por razén de género. Segtin la Comisién, el instrumento juri-
dico o el procedimiento mds adecuado para conseguirlo serd el didlogo social,
con la implicacién tripartita de los organismos mds interesados, los interlocuto-
res sociales —empresarios y trabajadores—, pero también el gobierno o el Es-
tado, como responsable dltimo de dar cumplimiento al mandato constitucional.

2 A partir de los datos de la Encuesta de Poblacién Activa, en el afio 2022, el porcentaje de mu-
jeres paradas cuya causa de dejar su ltimo empleo fue el cuidado de nifios/as o de personas adultas
enfermas, incapacitadas o mayores, fue del 91,85% frente al 8,15% de los hombres que renunciaron
a su dltimo empleo por esta razén. Al respecto, Mujeres en cifras 1983-2023, Instituto de las Mujeres,
2023. Catdlogo de Publicaciones de la Administracién General del Estado: hteps://cpage.mpr.gob.es
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El «empoderamiento» de los trabajadores en torno al reparto de sus tiempos
vitales, se propugna desde la Comisién mundial como un cambio de paradigma
fundamental para conseguir el «trabajo decente». De hecho, el modelo cli-
sico sobre el que se asientan las normas tradicionales del ordenamiento juridico
como punto de partida —jornada ordinaria a tiempo completo— no resultan
vélidas ahora, en una organizacién del trabajo mucho mds variable, imprevisible
y que utiliza el tiempo de trabajo como un derecho «adaptativo» para el traba-
jador, especialmente en los trabajos de menos calidad, muchas veces desempe-
fiados por mujeres y jévenes.

Ya desde sus origenes, el Convenio n.° 111 OIT, en el art. 1.3, se refiri6 a la
no discriminacién en la «admisién en el empleo». Esta norma recogié una visién
transversal de la igualdad material con la admisién de medidas de accién positiva
a favor del colectivo tutelado, mientras dure la situacién discriminatoria (art. 5).
También puede relacionarse con el Convenio n.° 122 OIT sobre politica de em-
pleo o el Convenio n.° 181 OIT que someti6 la actuacién de las agencias de co-
locacién al principio de no discriminacién en el acceso al empleo, incluyendo
«cualquier forma de discriminacién cubierta en la legislacién y las practicas na-
cionales (...)» (art. 5.1). Mds especificos fueron el Convenio n.° 156, de 1981, y
la Recomendacién n.° 165, que reconocieron la igualdad de oportunidades y de
trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares.

A pesar de que no existe un Convenio de la OIT especifico sobre la licencia
parental, la Recomendacién sobre los trabajadores con responsabilidades fami-
liares, 1981 (ndm. 165), y la Recomendacién sobre la proteccién de la materni-
dad, 2000 (ntm. 191) contienen disposiciones sobre la licencia parental. Segin
estas Recomendaciones, tras el permiso de maternidad, cualquiera de los dos
progenitores deberfa poder disponer de un periodo de licencia parental sin re-
nunciar a su empleo y protegiéndose sus derechos laborales. No obstante, se ha
observado que la articulacién de las condiciones de este periodo de licencia, asi
como su remuneracién y otros aspectos centrales, como el goce y la distribucién
de la licencia parental entre los progenitores, van a jugar un papel clave a la hora
de que exista un verdadero reparto de las responsabilidades y de los tiempos del
cuidado (Addati, Cattaneo, Pozzan, 2022: 151)3.

La ausencia de la universalizacién de servicios de cuidados garantizados
convierte a la licencia parental en un instrumento bdsico para dar cobertura a
esas necesidades de atencidn de los menores en edades mds tempranas de su de-
sarrollo. La segmentacién en el reparto de estas responsabilidades dentro del
dmbito privado viene demostrando que, en ausencia de una retribucién de estos
permisos, o el hecho de que sean excesivamente largos, repercuten en una des-

3 Segtin este estudio «sélo 831 millones de progenitores potenciales en el mundo viven en paises
en los que existe un derecho estatutario de licencia parental».
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profesionalizacion de la persona que los disfruta, que suele ser la mujer. Por eso
se ha afirmado que si no se prevén instrumentos que garanticen la individualiza-
cién del permiso y las garantias en relacién con los derechos laborales de quien
se acoge al mismo, penalizard seriamente el derecho a la igualdad de oportuni-
dades en el empleo de las mujeres (Addati, Cattaneo, Pozzan, 2022: 157)%.

Desde la perspectiva internacional resulta obvio que la igualdad de género es
uno de los ejes sobre el que gira el objetivo mds global de la universalizacién del
«trabajo decente y sostenible», con gran capacidad de integracion de la diversi-
dad (Casas, 2019: 18-21). Es por lo que la igualdad real y efectiva, no sélo for-
mal, se erige como un pilar a partir del que formular unas lineas generales que
sustenten el reparto igualitario de los tiempos de cuidado y de los tiempos de
trabajo, so pena de perpetuar los estereotipos de género.

En el 4mbito europeo, la proteccién de la igualdad por razén de sexo se ha
vinculado directamente con la igualdad en el acceso al empleo, en cuyo nicleo
se han venido situando los avances normativos en relacién con la conciliacién
de la vida familiar y laboral. El art. 157.3 del Tratado de la Unién Europea, so-
bre la adopcién de medidas destinadas a garantizar la igualdad de trato en asun-
tos de empleo y ocupacion’, es heredero de la evolucién normativa que parte
del originario Tratado de Roma, en el que ya se recocia la igualdad de retribu-
cién entre trabajadores y trabajadoras®, concepto sobre el que se ha venido in-
sistiendo por la Comisién Europea’, hasta llegar a la reciente aprobacién de la

4 El estudio recoge varios ejemplos muy ilustrativos, entre los que destaca, por ejemplo, «en al-
gunos paises las licencias parentales prolongadas pueden considerarse como medio de subvenir a los
cuidados de los hijos pequefios y, de paso, reducir la necesidad de servicios publicos de guarderfas
para nifios de cero a dos afios, servicios que son escasos y requieren grandes inversiones. Por ¢jemplo,
en Chequia existe una licencia parental de tres afios por progenitor, una de las mds prolongadas del
mundo, dotada con una prestacién familiar total de 11.461 euros. Sin embargo, en ese pais no existe
ningtin tipo de servicio publico de guarderfa para nifios de cero a dos afios; por consiguiente, el dere-
cho a una licencia parental de tres afios funciona como sustituto de los servicios publicos de guarderfa».

> Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE de 30 de marzo de 2010; en ade-
lante, «TFUE». También la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C
364/01), arts. 20 y 21.

¢ La finalidad de ese precepto era meramente econémica, sélo se concibié como una necesidad
para luchar contra el «dumping social». Con base en esta normativa, el Consejo de las Comunida-
des Europeas promulgé la Directiva 75/177/CEE, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproxima-
cién de legislaciones de los Estados miembro que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad
de retribucién entre trabajadores masculinos y femeninos. En aplicacién de esa norma, el TJCE de-
clara contrarios al Derecho Comunitario los criterios que se fijen en convenios colectivos aplicables
aparentemente neutros, que perjudican especialmente a un grupo de individuos por su pertenencia
al mismo, sin justificacién objetiva, por ejemplo, STJUE de 31 de enero de 1981, C-96/80, asunto
«Jenkins» y STJUE de 17 de octubre de 1989, C-109/88, asunto «Danfoss».

7 Commission Recommendation on pay transparency and the gender pay, Bruselas, 7 de marzo
de 2014. En este informe se pone de manifiesto que la diferencia salarial entre sexos es del 16% —
en Espafia el 18%, como consecuencia de la denominada «discriminacién ocupacional» o «techo de
cristal». La Comisién considera que ésta es un drea fundamental que debe corregirse para conseguir
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actual Directiva (UE) 2023/970, de 10 de mayo, «por la que se refuerza la apli-
cacién del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia
retributiva y de mecanismos para su cumplimiento»®.

En efecto, la primigenia Directiva 76/207/CEE?, se consideré la «Direc-
tiva Marco» en materia de igualdad de trato y no discriminacién por razén de
sexo en el dmbito laboral y fue el germen de medidas colectivas en el mismo
sentido (Lousada, 2014). De hecho, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea comenzd a realizar una interpretacién amplia del principio de igualdad con
base en este texto!?.

A continuacién, destaca la Directiva 2002/73/CE! que incorporé la doc-
trina jurisprudencial europea y defini6 los conceptos de «discriminacién directa»
y «discriminacién indirecta», en relacién con el sexo de la persona trabajadora.
Esta norma prohibié «todo trato desfavorable o prictica aparentemente neutra
que suponga una desventaja particular con respecto a personas de otro sexo en
condiciones objetivamente iguales para el acceso al empleo, la promocién profe-
sional, la participacién en los érganos de representacién de la empresa, y en el
resto de las condiciones de trabajo, como la proteccién frente al despido»!2.

Finalmente, la Directiva 2006/54/CE'3, ya en sus consideraciones prelimi-
nares, se refiere al principio de igualdad entre hombres y mujeres como funda-

la verdadera igualdad, como ya puso de manifiesto en la «Strategy for equality between womwn and
men 2010-2015», COM (2010) 491 final, SEC (2010) 1079 and SEC (2010) 1080.

8 Directiva (UE) 2023/970, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023 por
la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por
un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de
mecanismos para su cumplimiento, DOUE-L-2023-80668, de 17 de mayo de 2023.

9 Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. DOL 14 de febrero de 1976.

10 Por todas, la STJUE de 11 de noviembre de 1997, C-409/95, asunto «Hellmut Marschall
contra Land Nordrhein-Westfalen» que establece que una normativa nacional que recoge una «cldu-
sula de apertura a favor de la mujer» no contradice el principio de igualdad comunitario si se garan-
tiza la posibilidad de acceso al vardén y se le valora objetivamente de la misma manera que a la mu-
jer. Resulta también de mucho interés el asunto «Kalanke» (C-450/93) por su confrontacién con
esta doctrina y posterior Comunicacién interpretativa de la Comisién, de 27 de marzo de 1996, que
afirma la legitimidad de las medidas de accién positiva.

I Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del consejo, de 23 de septiembre de 2002,
que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. DO 1L269/15.

12 Por ejemplo: STJUE de 13 de julio de 1989, C-171/88, asunto «Rinner-Kiihn» y STJUE de
30 de noviembre de 1993, C-189/91, asunto «Kirsammer-Hack».

13 Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupa-
cién (refundicién). DO L204/23. Efectivamente esta Directiva aglutiné otras entre las que destacan
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mental en el Derecho de la Unidn e incide en la igualdad de retribucién, en la
que se incluyen todas las prestaciones o indemnizaciones con cargo a la propia
empresa'4 y los «regimenes profesionales de seguridad social»'>. De manera ex-
plicita especifica los dmbitos que abarca el concepto de discriminacién, en el
que incluye «discriminar a personas por razén de su sexo», como ofrecer un
«trato menos favorable a una mujer en relacién con el embarazo o el permiso de
maternidad». Ademds, define la «accién positiva» —art. 3—, en base a la cual
«los Estados miembros podrin mantener o adoptar las medidas indicadas en el
art. 141, apartado 4, del Tratado con objeto de garantizar en la prictica la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral» 16 (Nielsen 2000: 236-
238!7). En todo caso, debe aplicarse de manera exhaustiva, valorando que la ac-
tividad profesional, y siempre que el objeto buscado sea legitimo y se respete el
principio de proporcionalidad, segin exige el TJUE «que no se traspasen los li-
mites de lo que es adecuado y necesario para la consecucion del objetivo que se
persigue con la excepcién»!®.

Esta regulacién se completa, entre otras normas y por lo que aqui interesa,
en primer lugar, con la Directiva 92/85/CEE! que otorga una proteccién in-
tegral a la seguridad y salud de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado
a luz o en periodo de lactancia®. Y, en segundo lugar, hay que destacar la Di-
rectiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010, «por la que se aprueba el Acuerdo
marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por Business Europe, la

las Directivas 76/207/CEE, la 75/117/CEE, y sus respectivas versiones modificadas, dentro de las
que se encuentra la Directiva 2002/73/CE.

14 Hace una referencia expresa a la STJUE de 17 de mayo de 1990, C-262/88, asunto «Barber/
Guardian Royal Exchange AssuranceGroup».

15 En este sentido es significativa la STJUE de 22 de noviembre de 2012, C-385/11, asunto
«Isabel Elbal Moreno/INSS y TGSS». Se produce una clara discriminacién indirecta por la nor-
mativa espafiola sobre los trabajadores a tiempo parcial dado que son un porcentaje muy elevado
de mujeres y esto influye peyorativamente sobre las carreras de cotizacion de las pensiones con-
tributivas. En la misma situacion, de trabajadores a tiempo parcial —siendo la mayoria trabaja-
doras mujeres— y su repercusién en la remuneracién, STJUE de 13 de julio de 1989, C-171/88,
asunto «Ingrid Rinner-Kiihn contra FWW Spezial-GebiudereinigungGmbH& Co. KG.» y sobre
despido, STJUE de 30 de noviembre de 1993, C-189/91, asunto «Petra Kirsammer-Hack contra
NurhanSidal».

16 Sobre el concepto de accién positiva STJUE de 25 de octubre de 1988, C-312-86, asunto
«Comisién contra Francia».

17" En el mismo sentido, analiza el asunto Abrahamsson (C-407/98), en el que el Tribunal de Jus-
ticia confirma la legitimidad de las acciones positivas en el 4mbito de las administraciones publicas.

18 STJUE de 15 de mayo de 1986, C-222/84, asunto «Johnston». Por todas, el asunto ya ci-
tado, «Maschall» (C-409/95).

19 Directiva 92/85/CEE, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia, de 19 de octubre de 1986.

20 STJUE de 1 de julio de 2010, C-471/08, asunto «Sanna Maria Oarviainen contra Finnair
Oyj», sobre complementos retributivos de una azafata de avién embaraza que es trasladada de su
puesto por riesgo durante el embarazo.
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Ueapme, el CEEP y la CES y se deroga la Directiva 96/34/CE»?!, predecesora
inmediata de la actual Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio® y que, en
efecto, deroga la primera de las normas europeas dedicadas al tiempo para el
cuidado de menores y familiares como una cuestién social que requiere especial
reconocimiento juridico en el dmbito laboral.

Para terminar este breve repaso a la legislacién, hay que mencionar que en
la Unién Europea se elaboraron numerosos y relevantes instrumentos de soft
law* que reivindican la centralidad del principio de igualdad entre hombres y
mujeres en todos los dmbitos y, de manera destacada, «en el empleo, trabajo y
retribucién»?. A partir de esta regulacién en el 4mbito de la Unién Europea,
el principio de igualdad de trato y no discriminacién se impone desde la estra-
tegia gender mainstreaming. Asi se recoge en el Pilar Europeo de Derechos So-
ciales (Ramos, 2017: 19-42), heredero de las multiples Directivas en el mismo
sentido, pero también de los derechos reconocidos ad initio en la Carta Social
Europea y en su versién revisada, con lo que conlleva su ratificacién en cuanto a
derechos sociales (Salcedo, 2014: 154-162).

Ademds, paralelamente a este elenco normativo, el Tribunal de Justicia ha
desarrollado un papel clave en la interpretacidon expansiva de la proteccion del
derecho a la igualdad y de la prohibicién discriminacién por razén de sexo para
albergar los derechos de conciliacién de las personas trabajadoras, al menos de
manera indirecta. Esto se ha puesto de manifiesto en asuntos tan relevantes
como «Coleman»?, en el que se reconoce un trato discriminatorio para la traba-
jadora que sufre consecuencias peyorativas en su entorno laboral fundamentadas
por la empresa en las ausencias vinculadas al tiempo de cuidado de su hijo con
discapacidad. Es verdad que la conexién en este caso se formula a través de la
que se ha denominado «discriminacién refleja» o «por vinculacién», en referen-
cia a la prohibicién de discriminacién por discapacidad?® que se aplica, a modo
de espejo, a esta madre trabajadora.

21 DO L 68/13, de 18 de marzo de 2010.

22 Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, de Parlamento Europeo y del Consejo, 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.

2 Destacan los cinco Programas sucesivos sobre la «promocién de la igualdad de oportunidades
para la mujer. Otros textos que destacan son la Recomendacién del Consejo 84/635/CEE, de 13 de
diciembre de 1984, relativa a la proteccion de acciones positivas a favor de la mujer, y la Recomen-
dacién 92/241/CEE, de 31 de diciembre de 1992, sobre el cuidado de hijos y la necesidad de que los
Estados miembros incorporen progresivamente iniciativas que permitan a las mujeres y a los hom-
bres conciliar sus responsabilidades familiares y laborales.

24 Art. 23, Carta de los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, de 12 de diciembre de
2007, DO n.c C. 303, de 14 de diciembre de 2007.

25 STJUE de 17 de julio de 2008, C-303/06.

26 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. DOUE, 2 de diciembre de 2000.
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Mis incisa, o mds explicita en cuanto a discriminacién por la imposibili-
dad del ejercicio de un derecho de conciliacion, es la interpretacién del asunto
«Roca Alvarez»?’. En efecto, este pronunciamiento reconocié que los permisos
no podian establecerse s6lo a mujeres, ni tan siquiera, preferentemente, porque
implica perpetuar el rol de género, pero tampoco es licito establecer un trato di-
ferenciado entre los sexos, de manera que todos los beneficios derivados de las
labores de cuidado deben concebirse de manera individual e igual entre las posi-
bles personas destinatarias, con independencia de su género.

Y, por dltimo, en este pequefio resumen sobre evolucién jurisprudencial,
conviene recordar el asunto «H. versus Land Berlin»?®, en el que el Tribunal
se muestra muy claro y contundente al afirmar que la finalidad primordial del
Acuerdo Marco revisado es garantizar los derechos de los trabajadores que se
acogen a su permiso parental. De tal forma que una interpretacién contraria a
la promocién profesional en este caso incidirfa negativamente en quién, como
la trabajadora del litigio, ejerce sus derechos de conciliacién de la vida personal
y familiar con la laboral. La normativa nacional, en este caso, produce un efecto
disuasorio para disfrutar del permiso parental lo que supone, al mismo tiempo,
un menoscabo del efecto util de la Directiva 2010/18/UE.

En el ordenamiento juridico interno, la regulacién de las medidas de conci-
liacién de la vida familiar y laboral se han integrado también como una técnica
indirecta para la consecucién del principio de igualdad, tal y como se recoge en
la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, sobre la igualdad efectiva entre muje-
res y hombres (en adelante LOI)? que en realidad constituye la transposicién
de la Directiva 2002/73/CE. Como es sabido, la proteccién de la conciliacién
en nuestro dmbito laboral ha venido marcada por la transposicion de las Direc-
tivas europeas y, en buena medida, también por las numerosas cuestiones preju-
diciales resueltas en el sentido de considerar la normativa espafiola contraria por
discriminatoria, respecto de los derechos de conciliacidn.

No obstante, el precedente inmediato a la legislacién actualmente vigente
fue el RD Ley 6/2019%° que colocé a nuestro ordenamiento a la vanguardia ju-
ridica, recogiendo el espiritu de la norma europea sobre la individualizacién de
los permisos de conciliacion y las férmulas de trabajo flexible’!. Ademds de las
adaptaciones terminoldgicas en el propio texto legislativo para corregir un len-
guaje desfasado y sexista (Nunez-Cortés, 2019: 109), debe destacarse que por

27 STJUE de 30 de septiembre de 2010, C-104/09.
8 STJUE de 7 de septiembre de 2017, C-174/16.
9 BOE de 23 de marzo de 2007.
30 Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. BOE de 7 de marzo de 2019.
31 Se ha avalado su constitucionalidad como instrumento juridico adecuado para esta regulacién

de urgencia, en STC 18/2023, de 21 de marzo de 2023.
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fin se elimina la atribucién preferente de derechos de conciliacién de titulari-
dad exclusiva o preferentemente femenina a favor de una regulacién de dere-
chos para cada progenitor, sin posibilidades de transferencia o con cuotas de re-
serva no intercambiables. Por otra parte, reconoce una especie de «flexibilidad
inversa» a la persona trabajadora que quisiera adaptar su jornada a través de un
acuerdo con la empresa (art. 34.8 ET), aunque la restrictiva interpretacién del
Tribunal Supremo hizo que se convirtiese en una posibilidad con importantes
restricciones prdcticas y no carente de criticas por la doctrina (Lépez, 2019: 98-
100; también, Martinez, 2020, 71-79).

En fin, tras esta revision «a ojo avizor» de la evolucién legislativa laboral su-
pranacional e interna, puede afirmarse que la centralidad de la conciliacién co-
rresponsable constituye hoy un dia el nudo gordiano para conseguir el ideal del
trabajo decente propugnado por la OIT. También la Estrategia para la igualdad
de Género 2020-2025, de la Comisién Europea se ha referido a las férmulas de
trabajo flexible y al reparto equitativo de las responsabilidades asistenciales entre
ambos progenitores, como instituciones fundamentales para garantizar la igual-
dad de todas las personas trabajadoras, a través de la correcta transposicién por
los Estados miembro de la Directiva 2019/1158. A continuacién, se analiza esta
norma.

2. La directiva «de los progenitores y los cuidadores»: la centralidad del
permiso parental

La relevancia del permiso parental como instrumento caracteristico del de-
recho a la conciliacién se viene advirtiendo desde el primer Acuerdo marco
adoptado por los interlocutores sociales europeos y que acabé desembocado en
la primera Directiva 96/34/CE. Esta norma ya pivotaba desde su propia deno-
minacién, sobre el reconocimiento de ausencias al trabajo justificadas en las ne-
cesidades de la persona trabajadora de atender a los menores a su cargo. El per-
miso por causas de «fuerza mayor» también se contempla, pero simplemente se
enuncia. Por lo tanto, desde sus origenes, la configuracién juridica del derecho
a la conciliacién se viene centrando en el cuidado de hijos o hijas, pero siempre
alejado del permiso de maternidad cuya normativa especifica permanece inalte-
rable desde la conocida Directiva 92/84/CE.

En efecto, la licencia por maternidad ha evolucionado en su propia con-
cepcién desde una legislacion paternalista que, en base a la prevencién de ries-
gos del sexo «débil», consideraba importante alejar y proteger a la gestante de
determinados riesgos fisicos derivados del dmbito laboral. Con la proliferacién
de los movimientos feministas europeos, la maternidad empieza a desgranarse
en dos partes, por un lado, esa estrictamente biolégica que debe ser objeto de la
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méxima proteccién y que no admite ningin tipo de trato peyorativo o discri-
minatorio, frente a la parte del cuidado intrinseco del menor a que haya dado
a luz. De esta forma se articula una derivada que se centra en cubrir los vacios
de esa legislacién apegada a la circunstancia de la gestacion, el parto y el ama-
mantamiento y dar un paso mds alld para responder a las necesidades sociales
creando un modelo distinto para esa etapa posterior, de manera que se extien-
dan los mismos derechos para los hombres y para las mujeres.

En esta linea el Tribunal de Justicia europeo resalté que el permiso de ma-
ternidad tiene una doble finalidad: ofrecer una proteccién bioldgica materna y a
la vez garantizar las especiales relaciones entre la madre y el nifio en los momen-
tos posteriores al nacimiento o adopcién. Segtn la jurisprudencia TJUE esto
impide convertirlo en sustitutivo del permiso parental ni, desde luego, aquél
puede sustituirse por el de maternidad, sino que el permiso parental ha de apla-
zarse o interrumpirse hasta que la trabajadora haya finalizado su disfrute del per-
miso de maternidad??.

La Directiva 96/34/CE regul6 el permiso parental de tres meses de dura-
cién, como un derecho individual si bien, con cardcter «en principio, no trans-
ferible». Esto hizo que se debilitase ese requisito porque los Estados miembros
al desarrollar esta regulacién, a través de sus propias leyes y convenios colecti-
vos, en muchos casos, prescindieron de esa caracteristica. Por su parte, la Direc-
tiva 2010/18/UE, se referia al permiso parental como un «derecho individual»
concedido a «los trabajadores, hombres y mujeres, por motivo de nacimiento
o adopcién de un hijo, para poder cuidarlo hasta una edad determinada, que
puede ser hasta ocho afios» (Cldusula 2.1). Ademds, en aras de la igualdad entre
hombres y mujeres, se concedia «con cardcter intransferible», al menos un mes
de los cuatro que se prevén como duracién minima, «para fomentar un uso mds
equitativo del permiso por ambos progenitores» (Cldusula 2.2). Es decir, supuso
un avance considerable en el fomento del reparto de responsabilidades de cui-
dado entre progenitores, segtn explica «si se da cardcter intransferible a este per-
miso, puede servir de incentivo positivo para que lo utilicen los padres» (Con-
siderando 16). No obstante, esta normativa no respondié a las expectativas que
ya habia expresado el Consejo de la Unién Europea sobre la necesidad conseguir
una participacién equilibrada de mujeres y hombres, tanto en el mercado de tra-
bajo, como en la vida familiar, y el derecho a hacerlo de todas las personas tra-
bajadoras, con independencia de su sexo®.

32 En este sentido: STJUE de 12 de julio de 1984, C-184/83, asunto «Hoffman»; STJUE de 29
de noviembre de 2001, C-366/99, asunto «Griesmar»; STCE de 18 de marzo de 2004, C-342/01,
asunto «Merino Gémez»; STJUE de 14 de abril de 2005, C-519/0, asunto «Comisién/Luxem-
burgo»; STJUE de 20 de septiembre de 2007, C-116/06, asunto «Sari Kiiski».

3 Resolucién del Consejo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio de
2000, DO Serie C, n.° 218, de 31 de julio de 2000.
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Como resultado de esta evolucién y ante la constatacién del inmovilismo le-
gislativo y de los agentes sociales para avanzar en un nuevo acuerdo mds ambi-
cioso en torno a estas realidades, el 26 de abril de 2017, el Parlamento y el Con-
sejo tomaron la iniciativa y presentaron la propuesta de Directiva relativa a la
conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y de los
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. Entre
las razones y objetivos que la justifican, el propio texto de la propuesta enumera
profusamente resultados sobre el fracaso de las medidas adoptadas hasta ahora,
lo que ha abocado a las mujeres a una situacién de infrarrepresentacion en el
empleo —trabajos a tiempo parcial, temporales o informales—. Las consecuen-
cias inmediatas se trasladan a la brecha salarial de género, llegando a alcanzar el
28% en algunos Estados miembros y el 40% de media en el UE, en el dmbito
de las pensiones®. A la vez, critica abiertamente la carencia disposiciones que
permitan que los hombres asuman las mismas responsabilidades familiares que
las mujeres al no establecer permisos de cuidado equitativos y sin vinculacién al
género.

Con anterioridad, en julio de 2015, se habia anunciado la retirada de la pro-
puesta de modificacién de la Directiva relativa al permiso de maternidad®, de-
rivada de las contumaces oposiciones estatales para avanzar en su tramitacin.
Por eso, en el afio 2016, la «Comisién Junker», incluyé entre su plan de trabajo
la iniciativa «Un nuevo comienzo para hacer frente a los desafios de la concilia-
cién de la vida laboral y familiar», que pretendia incrementar la participacién de
las mujeres en el mercado de trabajo®®. Es mds, esa nueva propuesta se present
con un cariz amplio para abrir «la via a un nuevo enfoque para cumplir los obje-
tivos estratégicos de mejorar la proteccién de las madres, lograr una mejor con-
ciliacion de la vida profesional y la vida familiar y facilitar la participacién de las
mujeres en el mercado de trabajo»¥’.

En efecto, la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, es la tnica de las
tres normas europeas que, hasta el momento, no proviene de un acuerdo del
didlogo social. Esa especie de «<novedad» se refleja en la propia estructura legisla-
tiva, mucho mds acomodada a un instrumento normativo tipico europeo, al de

34 En 2015, la tasa de empleo femenina (20-64 afios) alcanzé el 64,3%, frente al 75,9% en el
caso de la masculina, «Closing the Gender Gap», OCDE (2013).

3 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Di-
rectiva 92/85/CEE del Consejo, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la se-
guridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lac-
tancia. Bruselas, 3 de octubre de 2008, COM (2008) 637 final.

36 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Programa de trabajo 2016: «No es el momento de dejar
las cosas como estdn», Estrasburgo, 27 de octubre de 2015. COM (2015) 610 final

3 Comunicado de prensa de la Comisién Europea, sobre el nuevo enfoque de la conciliacién y
la retirada de la propuesta de Directiva sobre la maternidad, Bruselas, 1 de julio de 2015.
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abarcar sanciones para los supuestos de incumplimiento de los Estados miembro
y una cldusula de transposicién —también llamada «cldusula pasarela»— sobre
la que volveremos al tratar la regulacién espanola (art. 20).

Asimismo, incluye una nueva clasificacion de los permisos (art. 3), diferen-
ciando entre el de paternidad y el parental, a la vez que también mantiene el
permiso por fuerza mayor, pero crea otro distinto que denomina «permiso para
cuidadores». La duracién serd independiente entre cada permiso y taxativamente
de cardcter intransferible. Asi, contardn de diez dias, el de paternidad; cuatro
meses, el parental; para cuidadores, un periodo minimo de cinco dias; y por
fuerza mayor, el tiempo equivalente a cuatro dias de trabajo al afio. Ademds, se
amplia el concepto de familia, dando cabida a la convivencia, y se establecen los
ocho afios la edad minima del menor hasta la que se permite disfrutar de estos
permisos, asi como solicitar formas de trabajo flexibles que pueden someterse a
limites razonables (arts. 5, 6 y 7, sobre los distintos permisos, respectivamente).

Al mismo tiempo se refuerzan las garantias de disfrute de estos permisos a
través de la consolidacién de los derechos adquiridos o en curso de adquisicién
que se generen durante su disfrute, y se incide en la proteccién frente a la desi-
gualdad de trato o a las consecuencias desfavorables para quién se acoja a estos
permisos, a través de mecanismos de proteccién econémica y el desplazamiento
de la carga de la prueba en supuestos de discriminacién (arts. 12, 13 y 14).

En todo caso, deja sin resolver de manera expresa si crea una nueva causa
de discriminacién por conciliacién, més alld de la evidente relacién que la une
con la discriminacién por razén de sexo y que ha otorgado un paraguas de pro-
teccién frente a los actos discriminatorios por este motivo hasta la actualidad.
El art. 11, por primera vez en la regulacién de las directivas sobre conciliacién,
plantea de manera sutil esa conexién directa entre el ejercicio de los derechos de
conciliacién y la discriminacién, de manera que prohibe que las personas traba-
jadoras «reciban un trato menos favorable por haber solicitado o disfrutado» al-
guno de los permisos a los que se refiere, o haber solicitado el ejercicio flexible
de los mismos. En todo caso, este precepto estd conectado con la cldusula anti-
discriminatoria del art. 21 de la Carta de los fundamentales de la Unién Euro-
pea que contempla un listado abierto causas de discriminacién y, por tanto, po-
drfa incorporarse una nueva causa de discriminacién por conciliacién (Ballester,

2017:75).

Por lo que se refiere al permiso parental, en concreto, la Directiva dedica
buena parte de sus Considerandos -desde el 19 al 26- a reivindicar su importan-
cia como instrumento juridico sobre el que articular un reparto de los cuidados
de las personas menores. Se refuerza su articulacion respecto del objetivo de la
corresponsabilidad y sus halagiiefias perspectivas en la reduccién de las brechas
de género. Casi podria afirmarse que la Directiva fia buena parte de su éxito a
alcanzar una importante cobertura por parte de los Estados de este permiso de
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cuatro meses, de los que ahora dos han de ser intransferibles y que se caracteriza
por su disfrute a través de férmulas tan flexibles como sea posible. Todas estas
circunstancias lo configuran como el permiso «estrella» para que los padres —o
un segundo progenitor, en el caso de que se reconozca por la legislacién nacio-
nal (art. 5 de la Directiva 1158/2019)— puedan acogerse para atender a los hi-
jos o hijas, garantizando que no se merman sus derechos laborales y, simultdnea-
mente, que se adapten a las necesidades perentorias de cuidado.

Sobre el requisito de la remuneracién o prestacién econémica, el Conside-
rando 29 se refiere a ella como el incentivo para que los hombres, en particular,
se acojan a su disfrute. A diferencia del permiso de paternidad, sobre el que se
fija un minimo de referencia equivalente al permiso por enfermedad que exista
en las legislaciones nacionales respectivas, en relacién con el permiso parental
se concede mds margen definidor a los Estados, dejando incluso que se deter-
mine por la negociacién colectiva garantias para su efectividad y reparto equita-
tivo (art. 8.3 Directiva 1158/2019/UE). Ahora bien, insiste en que deben fijar
un «nivel adecuado» de la remuneracién o «prestacién para el periodo minimo
no transferible» (...) «para poder mantener un nivel de vida adecuado» (Consi-
derando 30). Sobre estas referencias volveremos al tratar la transposicién al de-
recho interno.

A la vez, esta regulacion responde a una previsién de cardcter imperativo so-
bre la regulacién del trabajo flexible que pretende incidir directamente en la co-
rresponsabilidad, al fomentar el retorno al mundo laboral de la mujer, tradicio-
nal destinataria de los permisos parentales mds extensos, con el consustancial
riesgo de su desprofesionalizacién. En este nuevo reconocimiento se permite
cierta limitacién —hasta los 8 aflos— y requisitos, en su caso, —cierta antigiie-
dad en el puesto, no mds de un ano—, pero se configura como un derecho sub-
jetivo al que los Estados miembros deberdn de dar cobijo en sus ordenamientos
internos de manera que resulte efectivo. Como sefala la Directiva, «las muje-
res y los hombres deberdn tener igual acceso a permisos especiales para cumplir
con sus responsabilidades de cuidado y animdrseles a utilizarlos de forma equili-

brada» (Rodriguez Rodriguez, 2020:40-78).

Es decir, resulta fundamental, completar estos permisos especificos de aleja-
miento del puesto de trabajo, con las posibilidades de adaptacién flexible al em-
pleo, una vez que ha finalizado aquél o, incluso, durante su disfrute, en la me-
dida que eso podrd facilitar la reincorporacién de la persona trabajadora. Este
es el punto clave y que marcard la diferencia respecto de la anterior regulacién
porque se refuerza el derecho a la reserva y reincorporacién al trabajo tras el per-
miso parental. La previsién de la anterior Directiva sobre animar a personas tra-
bajadoras y a las empresas «a tomar disposiciones para definir medidas adecua-
das para la reintegracién» queda superada en la actual redaccién del art. 9 de la
Directiva.
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Por dltimo, las garantias sobre los derechos laborales generados o que se ha-
yan podido generar mientras la persona trabajadora se encontraba disfrutando
del permiso, asegura el derecho de esa persona a reincorporarse a su trabajo o
un puesto equivalente en unas condiciones que «no le resulten menos favora-
bles, asi como beneficiarse de cualquier mejora de las condiciones laborales a la
que hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado el permiso» (art. 10 de
la Directiva). Incluso especifica que incluye «eventuales cambios derivados de la
legislacién, los convenios o los usos nacionales» y también los derechos de segu-
ridad social, incluidas «las cotizaciones al sistema de pensiones, y asegurardn que
la relacién laboral se mantenga durante esos periodos» (apartado 3, art. 10, Di-
rectiva). Se trata, en definitiva, de evitar pronunciamientos judiciales o interpre-
taciones de las legislaciones nacionales que puedan perjudicar el ejercicio del de-
recho, como sucedié con la norma precedente’®.

Partiendo de esta normativa europea, a continuacioén, se llevard a cabo el
andlisis de la regulacién laboral actual del permiso parental en nuestro orde-
namiento, una vez que se ha llevado a cabo la transposicion, bajo amenaza por
parte de la Comisién Europea de sancién por incumplimiento del plazo (rema-
tado desde el mes de agosto de 2022).

3. El nuevo régimen juridico del permiso parental tras el RD Ley 5/2023

El Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio®, en su Libro II procede a la
trasposicién 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.

Conviene, no obstante, referirse a varios aspectos relevantes en lo que fue
el largo y tortuoso camino de la transposicién, hasta alcanzar el resultado pu-
blicado en la norma de urgencia. De hecho, la Disposicién Final Octava expli-
cita que se trata de una transposicién parcial de la norma comunitaria, al dejar
fuera de su contenido lo previsto sobre la remuneracién del permiso parental en

3 En este sentido restricto, por ejemplo, con gran impacto negativo, STJUE (Gran Sala), 4 de
octubre de 2018, C-12/17, asunto «Marfa Dicu», en el que el permiso parental disfrutado no se con-
sider6 tiempo de trabajo efectivo para generar el correspondiente derecho a vacaciones que, por lo
tanto, se deniegan a la trabajadora.

3 Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas
medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a
la reconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de
Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles
y conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de eje-
cucién y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea. BOE de 29 de junio de 2023.
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los articulos 5 y 8, respectivamente. Sin duda se trata de una precaucién del le-
gislador de urgencia acorde con el plazo mds amplio —hasta el 2 de agosto de
2024— del que goza ese aspecto concreto en la Directiva consciente el legisla-
dor europeo de las dificultades de negociacién que puede implicar en el dmbito
interno de cada Estado miembro al poder optar entre una remuneracién o a una
prestacién econémica, condicionada a periodos de trabajo previos.

Ademds, existen otras dos cuestiones importantes a la hora de enfrentarse al
andlisis de la norma de urgencia y que sin duda deben de tenerse presentes para
su correcta interpretacién. Una, esta Directiva nace vinculada al impulso que el
derecho a la igualdad de género tiene en la normativa de la UE y que también
venia recogido, desde un primer momento, en el Pilar Europeo de Derechos So-
ciales. Y, la otra es que este Real Decreto recoge —o salva— parte del contenido
que estaba reflejado en la 7on nata Ley de Familias, del afio 20234,

En efecto, la non nata Ley de Familias recogia buena parte de estas cuestio-
nes, al ser la norma en la que, @ priori, se proponia transponer la Directiva (UE)
2019/1158. Debe tenerse presente que, en realidad, el origen simultineo de esta
norma europea, en el marco del desarrollo del Pilar europeo de derechos socia-
les, junto con la Directiva (UE) 2019/11524!, implicaba que lo idéneo era una
transposicion conjunta y, asi, completar de forma mds ambiciosa esa necesaria
adaptacion entre los tiempos de trabajo y de vida de las personas trabajadoras
(Rodriguez Rodriguez, 2021: 40-45). No obstante, el legislador al optar por pri-
mar en la Ley de Familias la vertiente mds social frente a la estrictamente laboral
de estos permisos también dio un paso coherente en relacién con las nuevas es-
tructuras familiares y la legislacién sobre la igualdad que ha sido desarrollada de

forma muy intensa’.

Dejando aparte estas circunstancias, el RD Ley 5/2023, incorpora al Esta-
tuto de los Trabajadores —en adelante ET—*, en el art. 4.2, ¢) in fine, el dere-
cho de las personas trabajadoras a no ser discriminadas directa o indirectamente
en el «empleo o, una vez empleados», «el trato desfavorable dispensado a muje-
res u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacién o corresponsabili-
dad de la vida familiar y laboral». Por lo tanto, se reconoce un derecho subjetivo
de la persona trabajadora a la proteccién frente a las conductas o acciones que

40 Proyecto de Ley de Familias (121/000151,) BO de las Cortes Generales, Congreso de los Di-
putados, 14 de abril de 2023.

41 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, de 11 de julio
de 2019. L186/105.

42 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOE
de 13 de julio de 2022) o la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la Igualdad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI. BOE de 1 de marzo de 2023.

4 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los trabajadores, BOE de 24 de octubre de 2015.
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sean contrarias a ese derecho explicitamente reflejado ahora en el elenco de de-
rechos laborales bdsicos. Esto tendrd su reflejo en la intensidad de las sanciones
y capacidad de accién procesal que se prevén al respecto, como se verd a conti-
nuacion.

En el andlisis del permiso parental también hay que tener presente el man-
dato general de la Directiva de mantener el mismo nivel de proteccién que ya
se viniese dispensando por los distintos ordenamientos nacionales, es decir, no
cabe que el legislador interno se ampare en la transposicion para una reforma-
tio in peius (art. 16). Y, finalmente, otra regla importante es la referida en la
«cldusula pasarela» que permite tener en cuenta los periodos de ausencia al tra-
bajo «relacionados con la familia» y cualquier «remuneracién o contraprestacién
prestacién preexistente en el ordenamiento interno» (art. 20).

3.1. Ambito de aplicacién y la —ausencia de— remuneracién

La nueva letra o) del art. 45 ET introduce «el disfrute del permiso parental»
como causa de suspensién del contrato de trabajo, cuyo régimen juridico desa-
rrolla el también nuevo art. 48 bis ET.

El 4mbito de aplicacién del permiso viene definido en los mismos térmi-
nos que en la Directiva, por lo tanto, se reconoce «para el cuidado de hijo, hija
o menor acogido por tiempo superior a un ano, hasta el momento en que el me-
nor cumpla ocho afios». A continuacién, especifica que «tendrd una duracién no
superior a ocho semanas, continuas o discontinua». En realidad, en estas prime-
ras lineas el precepto concentra las circunstancias mds importantes para la inter-
pretacién del nuevo permiso. Asi, delimita claramente el objeto del permiso y el
sujeto causante, en funcién del cual se circunscribe temporalmente su disfrute
—1los ocho anos del menor—, es decir, la duracién del permiso.

No obstante, esta redaccién también alberga ciertas dudas que ha manifes-
tado la doctrina (Rodriguez Escanciano, 2023: 29) sobre la diferencia de dura-
cién del permiso entre las ocho semanas recogidas por la norma interna y las
dieciséis semanas a las que se refiere al Directiva. Al respecto de la extensién
temporal divergente entre la europea y la interna, ya se ha mencionado que la
Directiva incorpora previsiones especificas para computar cualquier licencia in-
corporada previamente al ordenamiento nacional que facilite alcanzar ese pe-
riodo mds amplio, aunque tengan otra nomenclatura, eso si, siempre que se
ocupen de la misma o similar finalidad, tal y como sucede en el ordenamiento
espafol. En este sentido, aplicando esta «cldusula pasarela», en nuestra legis-
lacién la regulacién de la excedencia del art. 46 del ET y otros permisos abar-
can sobradamente los otros dos meses que debe durar el permiso parental (Ca-
beza, 2020: 41-80), bien computindose el permiso completo o en parte, como
el de lactancia (art. 37.4 ET) o el de reduccién de la jornada (art. 37. 6 ET),

junto con el permiso por nacimiento, en lo que excede de las doce semanas que
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marca la Directiva 92/84/CE como obligatorias en caso de maternidad biol4-
gica (art. 48 ET).

Ahora bien, téngase en cuenta que la Directiva se refiere a una duracién de
cuatro meses, de los que dos —ocho semanas— «no pueden ser transferidos»
(art. 5.2) y sobre los que «el estado miembro o los interlocutores sociales defi-
nirdn dicha remuneracién o prestacién econémica» (art. 8.3). Es aqui cuando el
legislador espanol se ha visto en la obligacién de afadir un periodo concreto que
abarcard el permiso parental ineludiblemente unido al permiso por nacimiento
de dieciséis semanas que se retribuye como una prestacién de seguridad social.
Ocurre, sin embargo, que, en el caso de las madres bioldgicas, s6lo se cubren a
través de la prestacién cuatro semanas, de las ocho que prevé como minimo la

Directiva‘4.

Por eso, la norma espafola se refiere ya desde su Exposicion de Motivos a
una transposicién parcial de la Directiva y, mds adelante, el propio legislador
de urgencia, en la Disposicién final octava, sobre la «incorporacién de Derecho
comunitario», de manera explicita sefiala que «el libro segundo traspone par-
cialmente la Directiva (UE) 2019/1158 (...) salvo su articulo 5 y su articulo 8,
apartado 3, respecto de la remuneracion o la prestacién econémica del permiso
parental»®®. Efectivamente ambos preceptos de la Directiva se refieren a cémo
los Estados miembro o los interlocutores sociales deben garantizar una remu-
neracién suficiente o una prestacién econémica que «garantice un nivel de vida
adecuado» y que facilite el que ambos progenitores puedan disfrutar el per-
miso parental. Dadas las dificultades que esta cuestién puede conllevar en el di-
seno del propio permiso, el articulo 20 de la Directiva amplia el plazo de trans-
posicién en relacién con la remuneracién del permiso hasta el 2 de agosto de
20244,

Este punto se trata, sin duda, del que mds criticas ha recibido tras el pro-
ceso de transposicién a la legislacién interna (Lopez Alvarez, 2023). En efecto,
debe corregirse cuanto antes porque la norma europea es contundente en este
aspecto, como se ha venido expresando en estas pdginas, so pena de que el per-

4 Téngase en cuenta que decayé la previsién recogida en la disposicién transitoria decimo-
quinta del Proyecto de Ley de Familias que conocié el Consejo de Estado y que preveia la remunera-
cién de seis semanas en el ano 2023 y los dos restantes, por lo tanto, de todo el permiso parental en
el afno 2024. Dictamen del Consejo de Estado, Ntimero de expediente: 146/2023, de 16 de marzo
de 2023.

4 La misma literalidad se puede encontrar ya en el Proyecto de la Ley de Familias, en concreto
en la Disposicién final decimoséptima, sobre la incorporacién de derecho de la Unién Europea.

46 Art. 20 Directiva 2019/1158: «No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del presente ar-
ticulo, para la remuneracién o la prestacién econdmica correspondientes a las Gltimas dos semanas
del permiso parental previsto en el articulo 8, apartado 3, los Estados miembros pondrén en vigor
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la presente Directiva a
mds tardar el 2 de agosto de 2024. Informardn de ello inmediatamente a la Comisién.
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miso parental termine convirtiéndose en un instrumento inocuo en el reparto
de los cuidados o, incluso, més perjudicial, al incidir negativamente y perpetuar
el esquema conocido de que cuida quien menos gana, o quien menos puestos de
responsabilidad ocupa.

A falta de una indicacién mds clara por parte de la Directiva sobre la cuantia
que debe acompanar el tiempo de disfrute del permiso parental, a diferencia de
la contundencia manifestada para el permiso de paternidad en el art. 8.2, donde
ademds impone esa obligacién a los Estados. Desde la doctrina han planteado
alternativas en torno al 80% de sus ingresos, teniendo en cuenta que el permiso
parental debe dispensar una proteccién econémica razonablemente atrayente,
ante la pérdida de ingresos que por si mismo implica dejar de trabajar para cui-

dar (Cabeza, 2020: 67-69).

En efecto, su propia ubicacién en el Estatuto de los Trabajadores y los pro-
yectos legislativos conocidos?’, hacen pensar que finalmente acabard configu-
rdndose como una prestacion publica que cubra, al menos en una parte impor-
tante, el periodo del permiso parental. De lo contrario habria que plantearse que
sean los convenios colectivos los que determinen su grado de retribucién, en
este caso a cargo de la empresa. La problemdtica aqui seria mayor por la propia
disparidad de criterios y de regulaciones que pueden surgir, mds alld de la con-
fusién que podria darse al poner en marcha los controvertidos mecanismos de
compensacién y absorcién respecto de las posibles mejoras econédmicas volunta-
rias preexistentes.

De hecho, en el dmbito del empleo publico, recientemente el Tribunal Su-
premo ha negado la posibilidad de que se pacte la remuneracién de este permiso
a la espera del desarrollo reglamentario anunciado por la ley, y lo hace en base
al cardcter de norma minima del Estatuto Bésico del Empleado Publico®. Es
cierto que, en el dmbito laboral privado, nada impediria tal pacto, sin embargo,
serfa imprescindible, en base a la seguridad juridica, que el legislador estatutario
dispusiese al menos, unos pardimetros minimos de orientacién para su aplicacién
o franjas respecto de las cuantias. Esto es lo que parece que se pretendia con la
remision al reglamento de desarrollo que prevé el propio art. 48 bis ET.

47 El nuevo Proyecto de Ley de Familias, ref. 121/000011. BO Congreso de los Diputados de
8 de marzo de 2024, asi lo configura al integrarlo en el propio permiso por nacimiento al establecer
su alargamiento en cuatro semanas. El frustrado proyecto normativo de la legislatura anterior, ya se
ha sefalado que establecia unos plazos de transposicién mds avanzados, segiin lo cual en el afio 2024
ya restasen sélo dos semanas por retribuir. En ambos casos, se plantea que sea equivalente a la presta-
ci6én por nacimiento.

48 STS 421/2023 de 29 marzo, Seccién Cuarta de la Sala Tercera (Contencioso-Administra-
tivo), (rec. nim. 5492/2021). El Alto Tribunal ha considerado nulo el precepto de una norma auto-
némica conforme a la cual el disfrute de un permiso por guarda legal (por cuidado de descendiente
menor de 12 anos) no comporta disminucién retributiva.
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A la espera de esa norma, sobre la duda respecto de la obligacién de cotizar
de la empresa por la persona trabajadora durante su disfrute del permiso paren-
tal, la Seguridad Social ha aclarado a través de una instruccién que se aplica el
art. 69 del Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién®, que implica
que la naturaleza juridica del permiso prevalece y por tanto la persona trabaja-
dora estd en alta, aunque sea sin retribucién. Es decir, la empresa debe seguir
cotizando durante el permiso parental®.

3.2. Tramitacién y fé6rmulas de disfrute

El art. 48 bis, en su apartado segundo consolida la titularidad individual del
permiso parental, propia de su naturaleza juridica como derecho de concilia-
cién. Derivado de esa potestad sobre ese tiempo, la norma europea, al igual que
se recoge en la transposicion, otorga la capacidad de decidir cudndo y cémo uti-
lizarlo a la persona trabajadora.

En esta linea, el legislador de urgencia avanza una especie de reglas de mini-
mos que al recogerse por la ley no podrdn ser alteradas o vaciadas de contenido
por otra norma de inferior rango jerdrquico. Ademds, esta regulacién no supe-
dita el disfrute del permiso a un tiempo minimo de antigiiedad en la empresa,
que es una opcidn prevista en el art. 8.4 de la Directiva, aunque la limita a un
afio (Nieto Rojas, 2023: 88). Asi, los siguientes parrafos del art. 48 bis vienen a
desarrollar a grandes rasgos la propia dindmica del permiso.

Por un lado, se remarca el cardcter flexible del propio disfrute del per-
miso, permitiendo que se desarrolle en semanas «continuas o discontinuas» y «a
tiempo completo o en régimen de jornada a tiempo parcial». Es decir, la ley no
establece un tope minimo ni mdximo para su disfrute, lo que implica interpre-
tar esta cldusula legal de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que viene insis-
tiendo en que el cémputo de los permisos debe verse referenciado a los dias la-
borales (Ferndndez Prol 2023: 117-128).

Por otro lado, el cardcter flexible del disfrute del permiso sélo se verd limi-
tado por dos premisas concretas a las que debe de circunscribirse que son el pre-
aviso minimo de diez dias «o la concretada por los convenios colectivos», a la
fecha de inicio y de fin del periodo de permiso o, «en su caso, de los periodos
de disfrute». Es decir, ese plazo de antelacion con el que se debe comunicar a la
empresa (Rodriguez Rodriguez, 2023: 158-181) se establece como un requisito
formal que ha de atender el solicitante, so pena de que la empresa pueda condi-
cionarlo a su cumplimiento. Esa serfa la opcién mds gravosa que puede adop-

4 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General so-
bre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social. BOE de 25 de enero de 1996.

50 Direccién general de Ordenacién de la Seguridad Social, mediante el Boletin de noticias
RED (BNR), n.c 2/2024, de 22 de enero.
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tar la empresa, pues denegar el permiso por ese requisito formal podria ser una
conducta tildada como discriminatoria. De hecho, a reglén seguido la propia
norma establece una excepcion a este mismo requisito de forma al establecer
que se exonerard si concurre alglin supuesto de fuerza mayor que requiera el cui-
dado del menor, lo que se interpreta segtn el propio art. 37.9 ET (Blasco Jéver,
2023: 12).

También se refiere esa excepcion sobre el plazo legal o convencional del pre-
aviso a las «necesidades organizativas de la empresa». Esta apreciacién ha presen-
tado ciertas dudas interpretativas sobre la propia repercusién en la efectividad
del derecho al permiso (Reche Tello, 2020: 82), sin embargo, no presentan ta-
les riesgos ya que la propia inoperatividad del precepto al indicar que el derecho
corresponde a la persona trabajadora y que nicamente «comunicard» el mo-
mento de su disfrute, no «solicitard» o «pedird» que le permita la empresa ejecu-
tarlo. Simplemente puede atenderse a las dimensiones de la empresa, o el puesto
ocupado por la persona solicitante, es decir, la negociacién colectiva podrd pac-
tar un plazo mayor o menor en funcién de pardmetros casuisticos. Se trata, por
lo tanto, igual que en el caso de la fuerza mayor aplicable a las circunstancias de
la persona trabajadora, de una previsién normativa circunscrita al dmbito de los
requisitos formales para el ejercicio del derecho, pero que en ningtin caso puede
condicionar su efectividad practica, ni mucho menos es constitutiva de su exis-
tencia.

Ademids, con esta normativa ya no tendrdn cabida pronunciamientos que
desoigan las pretensiones de las personas trabajadoras respecto a la determina-
cién del disfrute del permiso en un determinado momento o ampardndose en
unas concretas férmulas de flexibilidad que sean acordes con las necesidades de
conciliacién de la persona solicitante>!. Recuérdese que el reconocimiento del
permiso se articula como una nueva manifestacion de los derechos de las perso-
nas trabajadoras a la conciliacién entre la vida familiar y laboral.

Y, para terminar, el dltimo pdrrafo del precepto se ocupa de reproducir la
regla que también se incorpora en otros preceptos del ET (art. 34.8) para los su-
puestos de concurrencia de ambas personas progenitoras a la hora de solicitar el
periodo del disfrute del permiso parental. De nuevo se trata de una solucién de
compromiso con el buen funcionamiento de la empresa afectada, pero el legis-
lador especifica que, en estos casos, aunque puede incluso aplazarse la concesién
del permiso, siempre han de contemplarse tres premisas acumulativamente: que
el aplazamiento sea por un «periodo razonable, justificindolo por escrito y des-

51 STJUE de 18 de septiembre de 2019, C-366/18, asunto «Ortiz Mesonero», en la que se niega
el derecho a concrecién horaria de la persona trabajadora en base a la Directiva 2010/18 porque no
ampara las necesidades de las personas trabajadoras como prioritarias frente al derecho o no de la
empresa de conceder ese ajuste horario.
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pués de haber ofrecido una alternativa de disfrute mds flexible». Es decir, el le-
gislador a la vez que prima el correcto funcionamiento de la empresa, pero no
deja de garantizar el derecho de los solicitantes. Ademds, se ajustan al tenor del
articulo 5 de la Directiva, sobre el permiso parental. En esa linea parece razona-
ble interpretar esos tres requisitos, sobre todo el que tiene que ver con la obliga-
cién de ofrecer una alternativa que facilite el disfrute simultdneo del permiso pa-
rental para los progenitores.

3.3. Prohibicién de discriminacién y garantia de indemnidad

Para completar la articulacién del nuevo permiso parental, en el ordena-
miento interno se ha incorporado a las causas protegidas con la calificacién de
nulidad, en caso de producirse la extincién del contrato de la persona que lo
esté disfrutando. En concreto, se ha incorporado a la redaccién del art. 55.5 se-
gundo pdrrafo letra a) ET, sobre despido disciplinario, y del art. 53.4, segundo
parrafo letra a) ET, que ya se referian a los despidos «de las personas trabajado-
ras durante los periodos de suspensién del contrato por nacimiento, adopcién,
guarda con fines de acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la
lactancia natural a que se refiere el art. 45.1.d) y ¢), o por enfermedades causa-
das por el embarazo, parto o lactancia natural, o cuando se notifique la decisién
en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos pe-
riodos». Paralelamente, como era de esperar, se han introducido las correlativas
modificaciones en la calificacién procesal del despido y en sus consecuencias ju-
diciales®?.

Esta nueva redaccién de la normativa laboral implica que a la persona traba-
jadora le bastard demostrar que se encuentra disfrutando de un permiso paren-
tal (Blasco Jéver, 2023: 31) o que tiene intencidon de hacerlo y eso ha sido co-
nocido por la empresa, para invertir la carga de la prueba con lo que debe ser la
empleadora que pretende rescindir el contrato la que demuestre que tan finali-
zacién contractual escapa y no tiene relacién alguna con el derecho de concilia-
cién de la persona afectada. En caso de conseguir romper esa presuncién, el des-
pido serd procedente y no nulo, como ocurre con la proteccién otorgada ahora
en la norma estatutaria.

El objeto de la proteccién es claro: el ejercicio del derecho parental. Es
cierto que implica obligaciones de cuidado de todo punto (fisico, emocional...)
y que podria conllevar fraudes en su puesta en préctica. Ahora bien, el derecho
de las personas trabajadoras a ejercerlo no puede verse reducido o limitado por
las posibilidades de fraude en su desarrollo. Tal fraude supondria no dedicarse a
cuidar al menor, pero en todo caso serfa imposible eludir los requisitos de par-

52 Art. 108, apartado 2; y art. 122, apartado 2, Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social. BOE de 11 de octubre de 2011.

Lan Harremanak, 2024, 51, 90-116



EL NUEVO PERMISO PARENTAL DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES 111

tida, es decir, que exista el hijo o hija, y que sea menor de ocho anos de edad.
Las obligaciones de cémo cuidar se escapan del dmbito laboral y se deslindan
hacia el dmbito estrictamente familiar, mds propias del derecho civil.

Este nuevo planteamiento legislativo podria considerarse incluso innecesa-
rio si partimos del bien entendido derecho a la igualdad y la prohibicién de dis-
criminacién en el empleo, como parte esencial del nucleo indisponible de los
derechos fundamentales de las personas trabajadoras. A pesar de la extendida
perspectiva antidiscriminatoria conectada con el principio de igualdad en la ju-
risprudencia interna y europea®, supone un importante avance establecer expre-
samente en nuestro ordenamiento esa mdxima proteccién para las personas tra-
bajadoras que ejerzan sus derechos de conciliacién.

En realidad, esta prevision responde a la prevision de mecanismos de ga-
rantia prevista en el art. 12 de la Directiva 2019/1158. Segun este precepto las
legislaciones nacionales de los Estados miembro estdn obligadas a disponer de
medidas necesarias para prohibir el despido y cualquier acto relacionado con la
extincién contractual de la persona trabajadora por haber solicitado o disfrutado
de alguno de los permisos contemplados en la Directiva. Esta previsién incluye
la necesidad de que se invierta la carga probatoria en el supuesto de indicios de
vulneracién de los derechos de conciliacién recogidos en la normativa europea.
Por lo tanto, el legislador espafiol ha introducido con esta modificacién en la le-
gislacién laboral este mandato de la propia directiva, como se espera del proceso
de transposicién normativo. No existe, por lo tanto, ningiin exceso legislativo
en este sentido.

4. Propuestas y expectativas de futuro a modo de conclusién

La regulacién del permiso parental que se acaba de analizar presenta acier-
tos, pero sin duda, también resulta mejorable. La norma de transposicién ya se
ha sefialado que es fruto de un frustrado proyecto legislativo mucho mds amplia
y en cuyo seno se abordaban aspectos que ahora parecen quedar incompletos.
A pesar de lo controvertido del Proyecto de la Ley de Familias de 2023 (Blasco
Jéver, 2023: 3) su largo proceso de tramitacién permitié llevar a cabo un dii-
logo con los agentes sociales y los colectivos mds afectados, asi como contar con
el preceptivo Dictamen del Consejo de Estado’. De hecho, ahora que se ha re-
tomado ese proyecto legislativo es importante centrarse en cuestiones que han

53 Estrechamente conectada con esta, STJUE de 26 de febrero de 2008, C-506/06, asunto
«Maym; y sobre el despido colectivo, STJUE de 22 de febrero de 2018, C-103/16, asunto «Porras
Guisando»; también, sobre la legislacion espafola y la indemnizacién por despido improcedente,
STJUE de 17 de febrero de 2015, C- 407/14, asunto «Arjona Camachon.

5% Ntmero de expediente: 146/2023, fecha de aprobacién 16 de marzo de 2023.
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quedado pendientes y, desde luego, reforzar «las politicas de cuidado y, en gene-
ral, de los servicios sociales»’>.

Tal vez unas de las cuestiones que deriva directamente de ese proceso le-
gislativo que se acaba de describir tiene que ver con la continuidad de las refe-
rencias a los derechos de conciliacién vinculados con familiares afines y no sélo
a los consanguineos, sobre todo, lo que habia sido criticado por la doctrina al
considerar que perpetua el rol de cuidado de la mujer como tradicional cuida-
dora (Rodriguez Rodriguez, 2010). En este sentido, serd fundamental el papel
de la negociacién colectiva para introducir hacer valer la corresponsabilidad en
ese reparto de los permisos, no tanto en el parental que, como se ha senalado,
es intransferible e individual para todas las personas susceptibles de disfrutarlo.
Por lo tanto, habrd que prestar atencién a la repercusion del V Acuerdo para
el Empleo y la Negociacién Colectiva (en adelante, V AENC)*® que reconoce
el importantisimo papel del tiempo de trabajo «sobre la conciliacién de la vida
personal y laboral, la corresponsabilidad y la salud, como para las empresas en
términos de competitividad y organizativos». Es mds, los interlocutores sociales
han concretado la necesidad de «promover la igualdad real entre mujeres y hom-
bres en el empleo» en el Capitulo XII y para conseguir ese objetivo, consideran
imprescindible «profundizar en medidas de conciliacién corresponsable de la
vida personal, laboral y familiar, que se deben compatibilizar con las necesidades
organizativas y productivas de las empresas».

Asimismo, el RD Ley 5/2023 guarda silencio sobre situaciones concre-
tas que ya venfan plantedndose en nuestros tribunales, sefialadamente la cues-
tidn de la extensién del permiso parental en el caso de familias monoparentales
(Bogoni, 2023: 90) y otras que no estdn tan presentes en la discusién doctrinal,
como los derechos de conciliacién de las personas con discapacidad (Cabeza,
2021:75). La propia Directiva, en su Considerando 37, contempla una expresa-
mente a este tipo de familias dentro de los colectivos mds vulnerables que deben
tomarse en consideracién.

Es cierto que la Sala Cuarta de nuestro Alto Tribunal se ha pronunciado so-
bre el particular en unificacién de doctrina, reconociendo que la ausencia de re-
gulacidn expresa por parte de la normativa aplicable hace imposible que el juez
pueda construir o dar una interpretacién tan expansiva a la letra de ley como
implicaria duplicar el permiso parental reconocido a uno de los progenitores,
al mismo, en el caso de que exista slo uno con obligaciones de cuidado. En

5> No en vano la componente 22 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia del
Gobierno de Espafia, https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-componentes/componente-
22-plan-de-choque-para-economia-de-cuidados-y-refuerzo-de-politicas-de-inclusion

56V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva para los afios 2023, 2024 y 2025, sus-
crito con fecha 10 de mayo de 2023; resolucién de 19 de mayo de 2023, de la Direccién General de
Trabajo; BOE de 31 de mayo de2023.
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efecto, Cuenta con un Voto Particular contrario al sentir general de la Sala so-
bre la no concesién de la duplicidad del permiso parental en el caso de familias
en las que, por su configuracién monoparental, sélo podrd disfrutarse por una
persona®. La cuestidn, sin embargo, sigue resultando muy controvertida®s.

Por su parte, el TJUE ha conocido de esta temdtica concreta en relacion con
el ordenamiento espafiol, aunque no entra a resolver el asunto por la inadmisi-
bilidad de la cuestidon prejudicial (Rojo: 2024)%°. Mds interés pueden presentar
otras sentencias del TJUE que por ejemplo ante un parto gemelar se habian pro-
nunciado denegando la duplicidad del permiso®. De hecho, se comparte la op-
cién doctrinal (Cabeza, 2024: 581-599) que se ha manifestado en buena medida
de acuerdo con la necesidad de tener en cuenta estas situaciones de especial vul-
nerabilidad, también por su conexién con la discriminacién por razén de sexo,
al ser la abrumadora mayoria mujeres las cabezas de familias monoparentales, sin
embargo, desde una éptica mds proxima al razonamiento del Tribunal europeo.

Es decir, la diferente naturaleza juridica de los permisos de maternidad, pa-
ternidad y del permiso parental vienen a justificar sus tratamientos juridicos
distintos y, lo que puede resultar positivo, en efecto, es reforzar determinadas
cuestiones vinculadas inexorablemente a las perentorias necesidades de concilia-
cién de las familias monoparentales, y no tanto aumentar los permisos de aleja-
miento de puesto de trabajo. Otra cosa bien distinta es que se contemple cierta
especialidad al respecto, también en torno al incremento de los periodos de per-
miso parental o las posibilidades de reduccién de la jornada, en cuyo caso la
proteccién legal ha de verse reforzada al médximo —por ejemplo, en la eleccién

57 STS de 2 de marzo de 2023, rec. 3972/2020. Cuenta con un Voto Particular contrario al
sentir general de la Sala sobre la no concesion de la duplicidad del permiso parental en el caso de fa-
milias en las que, por su configuracién monoparental, sélo podrd disfrutarse por una persona.

%8 STSJ de Madrid, de 18 de marzo de 2024, rec 850/2023, aunque sigue la tesis del TS, en el
dbiter dicta muy critico con tal criterio y sefala: «La Comisién Permanente del Consejo General del
Poder Judicial mediante acuerdo de 4 de febrero de 2021, llegé a una conclusién similar a la nuestra
primitiva tesis. Lo cual nos obliga a resaltar que su aplicabilidad a todos los miembros de los 6rganos
judiciales que estuvieran en esa situacién, crea una situacion un tanto paraddjica. Asi, pueden disfru-
tar del derecho litigioso los encargados de administrar justicia, pero no los/as administrados/as». Y
a tal efecto se recuerda por el CGPJ que: «La Comisién Permanente del Consejo General del Poder
Judicial considera que los jueces y juezas que sean progenitor legal tinico en familias monoparentales
pueden disfrutar de forma acumulada de los permisos por nacimiento de hijo o hija que la normativa
vigente reconoce de manera separada a cada uno de los progenitores en familias biparentales. Si bien
la ley sélo permite la transmisién del derecho de disfrute de estos permisos de un progenitor a otro
cuando fallece la madre bioldgica, el CGPJ entiende que, de acuerdo con la Constitucién y los trata-
dos internacionales, dicha opcidn es aplicable a casos como el analizado para proteger el interés supe-
rior del menor.

59 STJUE de 16 de mayo de 2024, C-673/22, peticién de decision prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Social niim. 1 de Sevilla, mediante auto de 28 de septiembre de 2022. La sentencia del

TJUE se dicta sin conclusiones del abogado general.
%0 STJUE de 16 de septiembre de 2010, C-149/10, asunto «Chatzi».
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de turnos, de vacaciones o, incluso, a la hora de que la empresa pueda alegar im-
pedimentos para adoptar la medida propuesta por la persona trabajadora®!.

Finalmente, en cuanto a la problemdtica de la remuneracion o retribucién del
permiso parental, ya se ha advertido de una cuestién que debe terminar de aquila-
tarse a la menor brevedad pues se trata de una garantia basica del éxito del permiso
parental como institucién juridica de conciliacién corresponsable. Ahora bien, no
debe olvidarse que la finalidad y la naturaleza juridica del permiso parental es dis-
tinta de la que tiene en nuestro ordenamiento, por ejemplo, el permiso por naci-
miento y cuidado del menor. En concreto, si bien las posibilidades de flexibilidad
deben respetarse en ambos casos, la capacidad decisoria de la persona trabajadora so-
bre la distribucién de su permiso es mucho mds incisa en el caso del parental, por no
mencionar la limitacién temporal en relacién con la edad del menor tan divergente
en un caso y otro, pues en el parental, de nuevo, se extiende hasta los ocho anos
frente al primer ano de vida en los otros supuestos. En esta linea, debe cuidarse este
cardcter especifico del permiso parental, tal y como por otra parte reconoce la Direc-
tiva, a riesgo de que todo esfuerzo legislativo sea inocuo por continuar sin atender
los criterios de la norma europea. También, en este sentido son relevantes los pro-
nunciamientos que han considerado ilicitas las cldusulas convencionales que esta-
blecfan una suerte de «mejora» vinculada al sexo femenino, mds alld de los permisos
iguales e intransferibles que existfan para todas las personas trabajadoras®.

En fin, todo lo expuesto no es dbice para que pueda afirmarse que la norma si
garantiza, sin fisuras, el derecho individual a la conciliacién de cada persona traba-
jadora, en términos de corresponsabilidad (Navarro, 2023: 2), tanto en el empleo
publico, como en el privado. Y que el permiso parental ha adquirido la centrali-
dad que desde sus comienzos legislativos habia aspirado a ocupar. De hecho, en
nuestro ordenamiento, como en la propia Directiva, se configura como el permiso
verdaderamente igualitario para ambos progenitores y en el que debe de ponerse el
foco de los poderes publicos en el andlisis de sus pardmetros disgregadas por sexo
para asegurar su buen funcionamiento. Esto también debe tenerse presente tanto
a la hora de negociar en el dmbito del didlogo social las cldusulas de los preavisos
para el disfrute del permiso parental, por ejemplo, o delimitar de manera restric-
tiva las causas empresariales por las que podria denegarse el disfrute del permiso
parental como lo solicite la persona trabajadora. El reenvio de la norma estatuta-
ria a la negociacién colectiva implica que ésta juegue un papel fundamental en el
éxito de este derecho de conciliacién como un verdadero derecho corresponsable.

6! En esta linea, en el nuevo Proyecto de Ley de Familias, ref. 121/000011. BO Congreso de los
Diputados de 8 de marzo de 2024, se prevén dos semanas de incremento del permiso parental.

62 STJUE de 18 de noviembre de 2020, C-463/19, aunto «Syndicat CFTC de la Caisse pri-
maire Déssurance Maladie de la moselle/CPAM de la Moselle», sobre un permiso posterior al de ma-
ternidad, de disfrute exclusivo por mujeres». O SAN 198/2018, de 18 de diciembre de 2018, rec.
294/2018, que se refiere a una cldusula convencional que establecia un incremento econémico si el
permiso lo disfrutaban las mujeres.
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