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Asociada de Abdon Pedrajas Littler.
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asta la fecha existia una dis-
paridad de pronunciamien-
tos sobre si el permiso por
nacimiento de hijo, elimina-
do del Estatuto de los Trabajadores,
podia adicionarse a la suspension del
contrato por paternidad si asi lo esta-
blecia el convenio colectivo aplicable.
Un ejemplo de ello era la Sentencia de
la Audiencia Nacional n°4478/2019 de
29 de noviembre, que considerd que la
suspension del contrato por paterni-
dad era compatible con el permiso por
nacimiento de hijo. La AN llego a esta
conclusion partiendo del “principio de
norma mas favorable”, entendiendo
que las normas legales fijan condicio-
nes minimas pudiendo ser mejoradas
por los convenios colectivos. Por
tanto, argumentoé que, a pesar de que

Existian hasta el momento desequilibrios
entre los derechos de ambos progenitores,
pues mientras el legislador favorecia a la
madre bioldgica con una suspension de 16
semanas, el otro progenitor tinicamente
disfrutaba de 13 dias

Observatorio de Recursos Humanos y RR.LL.

Permiso retribuido por
nacimiento de hijo.

el RDL 6/2019 de 1 de marzo suprimie-
ra el permiso por nacimiento de hijo,
si el mismo continuaba previsto en el
convenio colectivo como una mejora,
era un derecho que no quedaba auto-
maticamente eliminado.

En sentido contrario, el TSJ del Pais
Vasco, Sentencia n°® 1428/2019 de 16
de julio, desestimo la demanda de
reconocimiento del derecho de un
colectivo de trabajadores del sector
ferroviario de disfrutar de 3 dias adicio-
nales de permiso por paternidad segun
lo dispuesto en su convenio colectivo
de empresa al entender que resultaba
nulo. El TSJ argumentd que no puede
aceptarse que en un convenio siga
vigente la mejora de un derecho legal
que ya no existe, asi como que no
resultaba legitimo que los trabajadores
pretendieran acogerse a dos fuentes de
derecho distintas -convenio y ley-.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia n°
326/2021, de 27 de enero de 2021, pone
fin al debate y, contrariamente a lo re-
suelto por la AN, confirma el criterio del
TSJPV. Asi, aclara que las empresas pue-
den denegar el derecho a disfrutar del
permiso por nacimiento de hijo previsto
en los convenios colectivos que no han
sido modificados tras la aprobacion del



RDL 6/2019, por el que se modifican los
articulos 37.3 y 48.4 del actual Estatuto.
Y todo ello en el contexto que hace
que, en virtud del principio de jerarquia
normativa, el convenio ceda ante la ley
y no al contrario.

En los origenes del Estatuto de los
Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de
marzo) exclusivamente se preveia la
“maternidad” como causa de sus-
pension del contrato con reserva del
puesto de trabajo. No fue hasta 2007,
con la aprobacion de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres,
que se cred como nueva causa de sus-
pension del contrato la “paternidad”.
En aquel entonces, se trataba de una
medida muy innovadora cuya finalidad
principal era favorecer la conciliacion
de la vida personal, familiar y labo-

ral de ambos progenitores, dejando
claro que este derecho era individual
y exclusivo del padre, diferenciandolo
claramente del derecho de la madre
biologica. Sin embargo, existian hasta
el momento desequilibrios entre los
derechos de ambos progenitores, pues
mientras el legislador favorecia a la
madre bioldgica con una suspension
de 16 semanas, el otro progenitor
Unicamente disfrutaba de 13 dias.

Fue la Ley 9/2009 de 6 de octubre

que, con el objetivo de incentivar la
implicacion de los hombres en las co-
rresponsabilidades familiares, amplio el
permiso de paternidad en 4 semanas. Y
posteriormente, la Ley 6/2018 de 3 de
julio de Presupuestos Generales del Es-
tado amplio el permiso de paternidad
a 5 semanas, de nuevo con la intencion
de balancear las obligaciones paren-
tales y motivar la implicacion de los
padres en el cuidado de los menores.

Llegados a este punto, es relevante
conocer el momento temporal desde
el cual el trabajador podia solicitar la
suspension de su contrato con motivo
de su paternidad, esto es, desde la fi-
nalizacion del permiso por nacimiento
de hijo. Por tanto, primero se disfru-
taba del permiso por nacimiento de
hijo, y transcurrido éste, se daba inicio
al permiso de paternidad, y nunca a la
inversa. En aquel contexto, el permiso
por nacimiento de hijo estaba previsto
en el ex art. 37.3.b) ET de 1995, y per-

mitia que el trabajador se ausentara 2
dias del trabajo, pudiéndose ampliar
a 4 dias si el trabajador necesitaba
hacer un desplazamiento al efecto.

Sin embargo, no ha sido hasta la apro-
bacion del RDL 6/2019, por la que se
introducen dos grandes modificacio-
nes en el Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores aprobado por el
RDL 2/2015 de 23 de octubre, que:

Se suprime el permiso retribuido de
2 dias por nacimiento de hijo.

Se eliminan las causas de suspension
del contrato de maternidad y pa-
ternidad para crear una Unica causa
relativa al nacimiento y cuidado de
menor (actual art.48.4 ET).

Tras anos de lucha por alcanzar una
equiparacion de los derechos de ambos
progenitores que permitiera una igual-
dad real y efectiva entre hombres y mu-
jeres, la promocion de la conciliacion de
la vida personal y profesional, la corres-
ponsabilidad e igualdad de trato y de
oportunidades, se culmina por equiparar
el derecho de ambos progenitores a
disfrutar de 16 semanas de suspension
de su contrato por motivo de nacimien-
to de menor que comprende el parto y
su cuidado hasta que el mismo tenga 12
meses. Esta equiparacion ha visto la luz
en 2021, habiéndose ampliado paula-
tinamente la duracion del permiso de
paternidad hasta alcanzar su equipara-
cion con el permiso de maternidad vy,
fusionandose en uno solo.

La razon de ser de la supresion del
permiso por nacimiento de hijo recae
directamente en la equiparacion de la
duracion de suspension del contrato
de ambos progenitores habiéndose
superado el motivo por el cual se

creo (dotar al progenitor distinto de

la madre biologica del disfrute de 2
dias adicionales como alternativa a la
menor duracion de su permiso). De
manera que carece de sentido que se
sigan aplicando las disposiciones con-
vencionales que aun preven (por falta
de adaptacion) ese permiso retribuido.
Lo contrario supondria desvirtuar el
principio de igualdad entre hombres y
mujeres que tanto ha costado alcanzar,
pues como dice el Tribunal Supremo,
“se daria la paradoja de que el progeni-
tor distinto de la madre bioldgica podria
llegar a tener un periodo de tiempo de
exoneracion de la obligacion de trabajar
superior al de la propia madre biologica”.

Asimismo, resulta materialmente
imposible la compatibilizacion de
ambos supuestos, ya que se produce
un solapamiento o coincidencia cro-
nolégica que confirma la inviabilidad
de su aplicacion. Pues bien, recorde-
mos que el disfrute del permiso por
nacimiento de hijo estaba previsto
con posterioridad al parto, al igual que
sucede con la nueva causa de suspen-
sion del contrato, siendo que tanto la
madre bioldgica como el otro proge-
nitor deben disfrutar de 6 semanas
ininterrumpidas de suspension del
contrato con posterioridad al parto
para asegurar por un lado, el descanso
y recuperacion de la madre y, por otro
lado, que el otro progenitor se involu-
cre directamente en el cumplimiento
de los deberes de cuidado del menor.

Por tanto, siendo que el disfrute de
ambos coincide en el tiempo, queda
patente su incompatibilidad, y, por
tanto, resulta inaplicable una norma
convencional que prevé un permiso
0 mejora a un permiso inexistente,
perdido todo su sentido y utilidad.
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