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El sentido de la Revista Derecho Social y Empresa

D entro del campo de las ciencias sociales, con enfoque internacional, de derecho
comparado e interdisciplinar, la Revista Derecho Social y Empresa, es una publi-
cacion cientifico técnica, en el ambito Juridico Laboral y de la Seguridad Social, cuyo
objetivo es dar a conocer a nivel nacional e internacional los debates sobre la regulacion
y la organizacion del trabajo en la empresa y en la sociedad, los sistemas de relaciones
industriales y las politicas de empleo. El contenido de la Revista esta dirigido funda-
mentalmente a Académicos del Derecho laboral, Técnicos de Recursos Humanos, Pro-
fesionales del Derecho, Sindicatos y Asociaciones Empresariales.

La Revista Derecho Social y Empresa tiene dos nimeros al afio, donde se incluyen
articulos académicos (Estudios) con un enfoque eminentemente juridico.

La Revista cuenta con un Comité Cientifico y un Comité Editorial, que retinen a
prestigiosos juristas, académicos y profesionales, principalmente del entorno europeo
(Espaia, Francia, Italia y Alemania) y también de los Estados Unidos de América.

La Revista, cuya entidad editora es Dykinson, cuenta con un Patrocinador Principal
que es Sagardoy Abogados, a través de su Centro de Estudios.

Cualquier persona con interés por el mundo de la investigacion y la ensefianza en
este ambito puede enviar estudios originales e inéditos que no hayan sido enviados a
otras revistas. El Consejo de Redaccion realizard una primera revision editorial de los
articulos recibidos con el fin de valorar el cumplimiento de minimos de calidad, que
posteriormente seran sometidos a una revisién por pares.

De las opiniones expresadas en los articulos inicamente son responsables los propios
autores.

Para cualquier propuesta de colaboracidn siga las Instrucciones de Publicacion de la

revista.
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in duda son buenos tiempos para la Igualdad en el empleo entre mujeres y hombres.
S Quienes somos convencidos de ella hemos celebrado la reciente aprobacion del 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 ocupacion, a pesar
de las justificadas criticas que puedan realizarsele de cierta improvisacion y apresu-
ramiento. Lo cierto es que esta norma abre una nueva y prometedora etapa de avances
en este terreno. Los primeros comentarios doctrinales de urgencia sobre la misma,
aparecidos en los ultimos meses, nos han dejado a todos avidos de mas respuestas. Era
necesario realizar una reflexion mas profunda sobre la misma, con los primeros pro-
nunciamientos judiciales todavia calientes y a la espera de los desarrollos reglamenta-
rios que satisfagan la inquietud producida por la premura de algunas de las reformas
incorporadas por la misma. Precisamente esa reflexion mas sosegada es la que trata de
hacerse en el presente nimero 12 de la Revista Derecho Social y Empresa, de la mano
de una representacion de personas solventes en la materia, en nuestra disciplina en
Espaiia. La aprobacion pocos meses después del RDL 6/2019 de la Directiva 2019/1158
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores, afiade ingre-
dientes sobrevenidos para el estudio, que también han sido planteados.
El presente nimero 12 de la Revista Derecho Social y Empresa, coordinado por los
profesores Jaime Cabeza Pereiro y José Fernando Lousada Arochena, integra seis trabajos,

cuyo contenido describimos a continuacion.

El trabajo del profesor Jaime Cabeza Pereiro con el titulo “Los planes de igualdad: balance
y cambios normativos’, en el que se realiza un comentario critico a la profunda modifica-
cién en la materia de los planes de igualdad acometida por el RDL 6/2019. Se destacan las
principales insuficiencias legales que lastran la eficacia real de estos instrumentos negocia-
dos. En particular, se pone de relieve el dudoso encaje de los planes en la estructura de los
convenios colectivos, las dificultades para que tengan eficacia vinculante y los problemas
relativos a los sujetos que los negocian. Se comentan ademas las principales modificacio-
nes legales, sobre todo relativas al umbral de plantilla a partir del cual es necesario nego-
ciar planes de igualdad y a los requisitos del diagndstico previo a su elaboracién.

El articulo de la profesora Carmen Saez Lara con el titulo “Registro salarial e igualdad

retributiva entre mujeres y hombres tras el RDL 6/2019: una primera aproximacion’, en el

Revista Derecho Social y Empresa n° 12, enero a junio de 2020
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Editorial

que se analizan las medidas en favor de la transparencia salarial introducidas en el RDL
6/2019, reforzando asi la igualdad de salarios entre hombres y mujeres en las empresas,
principalmente la definicion de trabajos de igual valor y la obligacion empresarial de lle-
var un registro salarial. El trabajo aborda diversos problemas interpretativos del art. 28
LET, por ejemplo, si el registro estara dirigido a detectar las discriminaciones o las des-
igualdades salariales y, sobre todo, cudles podrian ser las justificaciones admisibles.

El trabajo de la profesora Carolina Martinez Moreno titulado “La nueva regulacion de
la adaptacion de la jornada con fines de conciliacién jhasta donde llega el avance?”, en
el que se analiza la modificacion del art. 34.8 ET en virtud del RDL 6/2019, que tiene el
proposito de hacer efectivo el derecho a la adaptacién de la duracién y distribucion de la
jornada de trabajo, y de la forma de la prestacion; un derecho que en su anterior confor-
macion habia quedado practicamente vacio de contenido.

El estudio de los profesores Lousada Arochena y Ron Latas con el titulo “El permiso
para el cuidado del lactante y la nueva prestacion social por su ejercicio corresponsable’,
en que se analiza una de las mds llamativas modificaciones acometidas por el Real Decreto
Ley 6/2019, que ha sido la creacién de un nuevo permiso para el cuidado del lactante,
acometiendo a tal efecto dos cambios relevantes en la regulacién del viejo permiso por
lactancia: la profundizacion en la individualizacidn y la creaciéon de una prestacion social
asociada.

El trabajo realizado por la profesora Marta Fernandez Prieto con el titulo “Concilia-
cién de responsabilidades de progenitores y cuidadores e igualdad de oportunidades en la
Directiva (UE) 2019/1158”, en é€l se realiza un analisis critico de la nueva Directiva (UE)
2019/1158, de conciliacion, sobre la base de la relevante doctrina elaborada en la materia
por el TJUE y su futura interpretacion. La nueva Directiva introduce novedades significa-
tivas: refuerza la vinculacion entre conciliacién e igualdad de oportunidades de hombres
y mujeres y la tutela antidiscriminatoria, establece derechos individualizados de ausencia
del trabajo —permisos de paternidad, parentales y de cuidadores-, algunos retribuidos, y
promueve la presencia en el trabajo mediante sistemas flexibles de organizacidn del tiem-
po de trabajo. Los avances sustantivos son importantes para algunos Estados miembros,
pero insuficientes para otros.

Por altimo, el articulo de la profesora Rocio Molina Gonzalez-Pumariega, con el titulo
“Un paso mas hacia la corresponsabilidad real: la suspension del contrato de trabajo por
nacimiento de hijo o hija, por adopcién, guarda con fines de adopcién y acogimiento tras
el Real Decreto-Ley 6/2019” en el que se analizan las modificaciones en la regulacion de
la suspension del contrato de trabajo por maternidad, paternidad, adopcién, guarda con
tines de adopcion y acogimiento, en clave de corresponsabilidad. Se hace una valoracion

positiva de dichas reformas, pues suponen un avance en la promocién de la corresponsa-
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bilidad familiar de los trabajadores hombres y mujeres. No obstante, se sefialan, carencias
importantes de las que adolece y se apuntan algunas propuestas importantes para avanzar

en una corresponsabilidad real.

Resumidamente, en breves palabras, el RDL 6/2019 supone un avance significativo en un
buen numero de aspectos relativos a la igualdad en el empleo, como la creacién de nuevos
derechos de conciliacidn y prestaciones sociales asociadas, en la individualizacion de los
derechos de conciliacién (los nuevos y los ya existentes), en corresponsabilidad; en for-
mulas mas flexibles de conciliaciéon (adaptacion de la jornada por motivos familiares), en
igualdad retributiva (trasparencia salarial, definicién de trabajos de igual valor y registro
salarial). También intensifica las obligaciones de las empresas en materia de igualdad en
el empleo, principalmente en lo relativo a la adopcién de planes de igualdad, extendiendo
dicha obligaciéon a un numero significativamente mayor de empresas. Aun con las dudas y
carencias sobre la nueva normativa, analizadas a lo largo de los seis estudios que integran
este nimero de la RDSE, merece sin duda una valoracion positiva que ha de reforzarse con
un pormenorizado desarrollo reglamentario que se espera con sumo interés en los proxi-

mos meses y que seguro sera objeto de siguientes nimeros de nuestra Revista.

PiLAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS
Directora de la RDSE
Febrero de 2020
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LOS PLANES DE IGUALDAD:
BALANCE Y CAMBIOS NORMATIVOS

EQUALITY PLANS:
REVIEW AND REGULATORY CHANGES

JAIME CABEZA PEREIRO

Universidad de Vigo

Fecha de recepcion: 19 de noviembre de 2019

Fecha de aceptacion: 12 de diciembre de 2019

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA LEY ORGANICA DE IGUALDAD COMO PUN-
TO DE PARTIDA. II. CRITICAS EVIDENTES DEL MODELO. 1. El plan de igualdad
como pretexto para no abordar cambios estructurales. 2. El plan de igualdad como conve-
nio de empresa. [II. EL NUEVO UMBRAL DE PLANTILLA PARA QUE SEA EXIGIBLE
EL PLAN DE IGUALDAD. IV. EL TEMA DEL DIAGNOSTICO. V. REGISTRO DE PLA-
NES DE IGUALDAD Y DESARROLLO REGLAMENTARIO. VI. OTROS APUNTES, A
LA VISTA DE LA EXPERIENCIA EXISTENTE EN PLANES DE IGUALDAD. VII. CON-
CLUSION.

RESUMEN: El RD-Ley 6/2019 ha introducido una profunda modificacién en la materia
de los planes de igualdad. En este articulo se realiza un comentario critico de la misma.
Se destacan las principales insuficiencias legales que lastran la eficacia real de estos ins-
trumentos negociados. En particular, se pone de relieve el dudoso encaje de los planes
en la estructura de los convenios colectivos, las dificultades para que tengan eficacia vin-
culante y los problemas relativos a los sujetos que los negocian. Se comentan ademas las

principales modificaciones legales, sobre todo relativas al umbral de plantilla a partir del
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Los planes de igualdad: balance y cambios normativos

cual es necesario negociar planes de igualdad y a los requisitos del diagndstico previo a su
elaboracion. El articulo desarrolla finalmente un comentario sobre la experiencia practica
de doce afios de la LO 3/2007 y concluye con una valoracién muy matizada de la reforma
de 2019.

ABSTRACT: The RD-L 6/2019 has introducted a deep modification in the subject of
equality plans. In this article a critical comment is made on that reform. The main legal
inadequacies that impair the actual effectiveness of those bargained rules are highlighted.
Particularly, the dubious adequacy of plans in the structure of collective agreements, the
difficulties for their binding effects and the problems related to the parts that bargain them
are revealed. Moreover the main legal modifications are commmented, mainly those rela-
ted to the threshold of workers from which it is necessary to bargain equality plans and the
requirements of the previous diagnosis for their ellaboration. Finally the article develops
a comment on the practical experience of twelve years of validity of the LO 3/2007 and

concludes with a very nuanced assessment of the 2019 reform.

PALABRAS CLAVE: Plan de igualdad, diagnéstico, negociacion colectiva, discrimina-

cién por razén de sexo.
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I. INTRODUCCION. LA LEY ORGANICA DE IGUALDAD COMO
PUNTO DE PARTIDA

a reforma llevada a cabo por el Real Decreto-ley 6/2019, de 7 marzo, por razones de
Lurgente y extraordinaria necesidad, ha modificado el régimen juridico de una parte
no orgdnica de la LO 3/2007, de 22 marzo. En concreto, los preceptos reguladores de los
planes de igualdad han sido reformados con una intensidad que no se corresponde bien
con un analisis riguroso y serio sobre los doce aflos de experiencia transcurridos desde su
entrada en vigor. Con el anadido de que, como va a ponerse de manifiesto, la adecuaciéon
técnica de dicha norma de urgencia es bastante mejorable.

La LO 3/2007 constituy? el hito normativo en el que se fragué el régimen juridico de los
planes de igualdad, una herramienta que tenia evidentes antecedentes en otros sistemas
juridicos. En concreto, Finlandia y Suecia constituian dos ejemplos en los que podia bus-
carse inspiracién. En el caso de Suecia, la vigente Ley de Discriminacién impone a los em-
presarios con mas de veinticinco personas empleadas que cada tres afios formulen un plan
de igualdad'. Quiere decirse con eso que ni la version originaria del art. 45 ni la reformada
por la norma de urgencia de 2019 constituyen reglas que no cuenten con precedentes en
otros Estados de la Union Europea.

La LO 3/2007, de 22 marzo modific6 bastantes preceptos del ET, y en particular, por
lo que aqui interesa, determinados preceptos de su Tit. II y III. Debe destacarse en toda
su importancia que la materia de la igualdad y la no discriminacion por razén de sexo
alcanzara el nucleo de las relaciones colectivas de trabajo, tanto en lo que se refiere a la
representacion legal de los trabajadores como a la negociacion colectiva. Como va a verse,
este ha sido uno de los aspectos en los que la reforma introducida por el RD-Ley 6/2019,
de 1 marzo, mas ha flaqueado.

Bueno es recordar el contenido de tales preceptos. El primero de ellos, el art. 64.3 -
asi numerado después de la reordenacién del precepto sucedida con ocasion de la Ley
38/2007, de 16 noviembre-, se ubica entre los denominados derechos de informacion

pasiva de los representantes legales de los trabajadores. Conforme a este precepto, segun

1 Véase el Country report ~-Sweden- on non discrimination, European network of legal experts in gender equality
and non-discrimination, European Commission ((Brussels, 2019).
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la redaccidn, ligeramente retocada, procedente del propio RD-Ley 6/2019-, el comité de
empresa -y, por extension, los delegados de personal- “también tendrd derecho a recibir
informacion, al menos anualmente, relativa a la aplicaciéon en la empresa del derecho de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en la que deberd incluirse el
registro previsto en el articulo 28.2 y los datos sobre la proporcion de mujeres y hombres en
los diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran
adoptado para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse
establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacion del mismo”. Como es facil de deducir,
la tinica novedad de la norma de urgencia ha consistido en la referencia al registro del art.
28.2 como contenido del derecho informativo.

Resulta dificil aquilatar la incidencia que ha tenido este precepto en términos de actua-
cién de las representaciones unitaria y sindical en la lucha contra la discriminacion por ra-
z6n de sexo y, en particular, contra la discriminacién retributiva. Si se utiliza como indicio
el nimero de actuaciones de la Inspecciéon de Trabajo, o de demandas judiciales plantea-
das en torno a estos asuntos, la conclusion aprioristica seria que, si alguno, el impacto ha
sido realmente modesto. La propia Exposicion de Motivos del RD-ley 6/2019 se hace eco
de los magros resultados, cuando menos de “las medidas de naturaleza fundamentalmente
promocional o de fomento” y de que la brecha salarial “no ha sido reducida en los tiltimos
afios”. Claro que los derechos informativos del art. 64 en absoluto pueden considerarse
normas promocionales o de fomento, pero en toda la norma de urgencia subyace la idea
de que los resortes de la LO 3/2007 no han sido todo lo eficaces que debieran en el comba-
te de la discriminacion retributiva, que se traduce en una brecha salarial que no mengua.

Con todo, la presunta escasa operatividad del art. 64.3 ha de hallarse mas en factores
que poco tienen que ver con la técnica legal desplegada y que no se van a enderezar con un
cambio de la normativa antidiscriminatoria. Mds bien, es consecuencia de la progresiva
debilidad de las estructuras representativas de los trabajadores, incluso favorecida por una
legislacidon que a partir de 2010 se ha limitado a constatar el desierto de representacién en
el que se han convertido la mayoria de las unidades productivas de nuestro pais y a gene-
rar sucedaneos de representaciones adecuadas y creibles.

Como apéndices de este derecho de informacion, el propio art. 64 incluye dos compe-
tencias consecuentes: vigilar el respeto y aplicacion del principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres y colaborar con la direccién de la empresa en el
establecimiento y puesta en marcha de medidas de conciliacién.

La segunda gran reforma afecté al art. 85 ET. Con una ubicacion sistematica algo dis-
cutible, se introdujo un parrafo adicional en su apartado 1, conforme al cual “sin perjuicio
de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la

negociacion de los mismos existird, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a
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promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito la-
boral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en el capitulo I1I
del Titulo IV de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Es decir,
mas alla de un contenido cuya inclusion en los convenios habia que incluir a efectos pe-
dagdgicos —como ha sucedido con otras materias expresadas en el propio art. 85.1, cuya
atencion real por la negociacidn colectiva ha sido en algun caso muy limitada-, este nuevo
parrafo incorpora un deber de negociar mas préximo al que luego expresa, con caracter
general, el art. 89.1.3.

Ademads -y esto separa en mayor medida la regla del resto del art. 85- el contenido al
que se refiere se concreta, en los casos previstos en la LO 3/2007, en la negociacion de un
instrumento distinto del convenio colectivo caracteristico del Tit. I1I, concebido como un
continente general de condiciones de trabajo. Esta es la aporia del precepto y, en general,
de los planes de igualdad: bien al contrario de la técnica de la transversalidad, encapsula el
contenido de la igualdad en un instrumento negociado al margen del convenio colectivo,
cuyas relaciones con él no regula la Ley con suficiente detalle ni claridad. Es mas, la regla,
con la utilizacién de la conjuncién disyuntiva “o0”, aparentemente exime a las partes del
convenio colectivo de empresa que concurra con un plan de igualdad del mismo ambito
de negociar medidas de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres.

La muy discutible técnica legislativa persiste en el art. 85.2. Al tradicional contenido
del seguimiento de los despidos objetivos —asimismo como contenido no minimo de la
negociacion colectiva- la LO 3/2007 le afiade una regla que muy poca relacién guarda
con él: “asimismo, sin perjuicio de la libertad de contratacion que se reconoce a las partes,
a través de la negociacion colectiva se articulard el deber de negociar planes de igualdad en
las empresas de mds de doscientos cincuenta trabajadores de la siguiente forma: a) en los
convenios colectivos de ambito empresarial, el deber de negociar se formalizard en el marco
de la negociacién de dichos convenios. b) en los convenios colectivos de dmbito superior a
la empresa, el deber de negociar se formalizard a través de la negociacion colectiva que se
desarrolle en la empresa en los términos y condiciones que se hubieran establecido en los
indicados convenios para cumplimentar dicho deber de negociar a través de las oportunas
reglas de complementariedad”.

Aparentemente, la ubicacion natural de esta regla deberia ser el art. 83. Mas alla de lo
cual, y en primer lugar, ha de destacarse que el precepto no ha sido modificado, como hu-
biera debido serlo, por el RD-ley 6/2019, de tal modo que mantiene, incorrectamente, la
referencia a los 250 trabajadores. Pero, prescindiendo de esta circunstancia, conviene aho-
ra referirse a sus errores originales, que trascienden lo meramente sistematico. En cuanto
al ambito de empresa, la regla no es de facil interpretaciéon: que la negociacidn se produzca

“en el marco de la negociacion de dichos convenios” literalmente significa que el escena-
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rio en el que debe negociarse el plan de igualdad es el de la negociacién del convenio de
empresa. Lo cual llevaria a la paradoja de que no seria posible negociarlo al margen de la
negociacién del convenio de empresa. No parece que sea posible concluir que el plan sea
accesorio en estos términos, como por otra parte ha puesto de manifiesto una consolidada
practica, que ha reconocido su autonomia a estos efectos. Si que hubiera sido conveniente
clarificar mejor los espacios que les corresponden a cada uno de los instrumentos y segu-
ramente afirmar que el convenio de empresa debe ser interpretado y aplicado para dotar
de la mayor eficacia posible al plan de igualdad.

Pero, esto admitido, el asunto es si las reglas de concurrencia de un plan de igualdad
con un convenio anterior de sector son, sin mas, las del art. 84 ET. Porque, si asi es, la
efectividad del plan de igualdad, al menos en su dimensién de norma estatutaria, se li-
mita a los contenidos en los que el convenio de empresa goza de prioridad aplicativa, de
conformidad con el apartado segundo de dicho art. 84. Siempre a salvo de que, una vez
denunciado el convenio de sector, se considere de aplicacién preferente el plan de igual-
dad que hubiera sido registrado y publicado, para lo cual no parecen existir demasiados
obices. En todo caso, hubiera hecho bien el cuerpo legislativo en explicar como concurren
los planes de igualdad con los convenios colectivos. Nada de esto se aclara en la letra b),
que se limita a expresar que, alla donde rija un convenio de sector, el plan de igualdad debe
atenerse a los términos y condiciones establecidos en el mismo, “a través de las oportunas
reglas de complementariedad”. Ciertamente, no pocos convenios de sector han establecido
reglas sobre dambito y contenidos de los planes de igualdad, pero no se han clarificado las
hipotéticas relaciones de conflicto ni cdmo, en su caso, éstos tienen capacidad modificati-
va, interpretativa o incluso anulatoria del convenio de sector con el que concurren.

Es cierto que los vigentes preceptos sobre concurrencia entre convenios introducidos
por la reforma de 2012 han sobrevenido después de la introduccién de las reglas sobre los
planes de igualdad, en 2007, pero también lo es que ha habido demasiada inconcrecién en
la Ley Organica de 2007. Si hay un convenio de sector vigente, la capacidad de incidencia
de un plan de igualdad se limita a las generales reglas del art. 84 del ET. Lo cual probable-
mente sea una consecuencia razonable, para no introducir distorsiones en las reglas que ri-
gen los conflictos entre normas convencionales. Pero pone de manifiesto las insuficiencias
de unos instrumentos concebidos en unos dmbitos empresariales para introducir normas
con suficiente capacidad transformadora. Porque, como va a expresarse mas adelante, la
consecuencia de esta regulacidon ha consistido en que los planes de igualdad han sido muy
prudentes a la hora de incorporar contenidos normativos al estilo de cémo lo hacen los
convenios colectivos. Por este flanco ha quedado muy lastrada su eficacia y su impacto real.

La tercera gran reforma en el espacio de regulacion colectiva del ET se refiere —esta

si- a los convenios colectivos y al concreto tema del control de legalidad. Ha consistido en
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la anadidura de un apartado sexto al art. 90, de conformidad con el cual “sin perjuicio de
lo establecido en el apartado anterior, la autoridad laboral velard por el respeto al principio
de igualdad en los convenios colectivos que pudieran contener discriminaciones, directas o
indirectas, por razon de sexo. A tales efectos, podrd recabar el asesoramiento del Instituto de
la Mujer o de los Organismos de Igualdad de las Comunidades Auténomas, segun proceda
por su ambito territorial. Cuando la autoridad laboral se haya dirigido a la jurisdiccion
competente por entender que el convenio colectivo pudiera contener clausulas discriminato-
rias, lo pondrd en conocimiento del Instituto de la Mujer o de los Organismos de Igualdad
de las Comunidades Autonomas, segun su dmbito territorial, sin perjuicio de lo establecido
en el apartado 3 del articulo 95 de la Ley de Procedimiento Laboral”. Se trata de un afadido
interesante, del cual ahora no se formulan mayores comentarios por alejarse del concreto
asunto de los planes de igualdad. Baste con decir que no parece haber tenido incidencia
alguna en términos del numero de impugnaciones de oficio de convenios colectivos que
han efectuado las autoridades laborales competentes?.

No debe finalizarse este apartado sin una referencia a la Ley 36/2011, de 10 octubre, re-
guladora de la Jurisdiccidn Social. Tampoco alude al concreto tema de los planes de igual-
dad, al margen de una referencia muy instrumental en cuanto a la modalidad procesal de
conciliacion de la vida familiar y laboral. Sin embargo, ha servido de buen complemento
de la LO 3/2007 en temas tales como la legitimacidon para impugnar convenios colectivos
por asuntos relativos a la discriminacién entre hombres y mujeres. Pero, en general, es
botén de muestra de la escasa repercusion transformadora que han tenido los planes en

sus primeros afios de existencia legislada.

I1. CRITICAS EVIDENTES DEL MODELO

1. El plan de igualdad como pretexto para no abordar cambios estructurales

Se han vertido hasta aqui ya algunas criticas puntuales, pero ahora corresponde expresar
un comentario mas general. La hipdtesis consiste en que, con estos nuevos instrumentos
negociados, se evito una necesaria reforma de algunos aspectos mas estructurales del mar-
co general de las relaciones de representacion y negociacion colectiva. Se trata, en particu-

lar, de aspectos subjetivos y de procedimiento.

2 Un comentario en clave critica a la omisién de modificaciones en el RD-Ley sobre este asunto, en BALLESTER
PASTOR, M?. A., EI RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol, Temas Laborales, n° 146, 2019, pp. 21-2.
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Por lo que respecta a los aspectos subjetivos, es muy llamativo el silencio de la LO
3/2007 en lo relativo a los 6rganos de representacion de los trabajadores y las elecciones
sindicales, en relacion con la modificacion que la disposicion adicional segunda de la LO
3/2007, introdujo en la LO 5/1985, de 19 junio, del régimen electoral general. El principio
de composicidn equilibrada en las candidaturas electorales pudo y debidé haberse exten-
dido al Tit. IT del ET. Facilmente se hubieran podido sortear las dificultades técnicas que
existen para ellos, a poca voluntad politica que se hubiera puesto, pero evidentemente
falté ésta. E1 TC enseguida tuvo la oportunidad de manifestar la constitucionalidad de la
exigencia de composicion equilibrada en cuanto a las elecciones politicas, en la sentencia
12/2008, de 29 enero, que sin duda debié haberse extendido a las elecciones sindicales’.
Las evidentes dificultades que se derivan de la segregacion ocupacional entre hombres y
mujeres constituyen, desde luego, un obstaculo, pero no un impedimento para una tarea
todavia pendiente, doce aflos mas tarde, también omitida por el RD-ley 6/2019. Claro que
lo importante muchas veces es contradictorio de lo urgente.

Otro aspecto subjetivo deberia haberse referido a la composiciéon de la comision ne-
gociadora. También las reglas del art. 88 debieron haber sido interpoladas en 2007, pero
asimismo se mantuvo un silencio en un asunto tan crucial como lo es el de feminizar, al
menos en parte, las mesas de negociacion de los convenios colectivos. Hubiera sido nece-
sario exigir una presencia en las mismas de trabajadoras o de representantes mujeres que
equivaliera, al menos, al porcentaje de feminizacién de la unidad de negociaciéon. Con
esta medida, de mucho mas sencilla incorporaciéon que la anterior, se hubiera evitado la
imagen de mesas muy masculinizadas negociando condiciones en ambitos de gran pre-
sencia femenina. Y, con toda seguridad, se hubiera feminizado asimismo la agenda. O, por
decirlo en términos de menor atribucion social de roles, los contenidos de los convenios
se hubieran diversificado para atender a intereses mas heterogéneos. Los sistemas clasifi-
catorios se hubieran hecho mas neutros y, en consecuencia, las retribuciones incurririan
en menos discriminaciones, en particular en menos discriminaciones indirectas.

En cuanto a asuntos objetivos, las reglas que se introdujeron sobre control de legalidad
de los convenios en el art. 90.6 eran a todas luces meramente simbdlicas. La ley no aporto
ninguna técnica que favoreciera ese control desde la perspectiva de la igualdad y la no dis-
criminacién por causa de sexo. Probablemente, el establecimiento de alguna presuncion
legal o de algun procedimiento especifico y auténomo de control pudieran tener mayor
efectividad que el modelo por el que se opto, de corte casi exclusivamente admonitorio. La
evidencia ha ensefiado en estos doce anos que el art. 90.6 no ha cambiado en absoluto la

actuacion de la autoridad laboral al respecto. Esta ha sido mucho més sensible y diligente

3 Sobre este tema, BIGLINO CAMPOS, P., Variaciones sobre las listas electorales de composicion equilibrada, Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 83, 2008, pp. 277 ss.
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cuando se traté de poner en marcha ciertas novedades legislativas de 2012, como la prefe-
rencia del convenio de empresa o la opcion mas decidida por los grupos en detrimento de
las categorias profesionales. Ciertamente, algunas de las novedades que el RD-ley 6/2019
ha incorporado al art. 28 del ET ponen de relieve que es necesario apuntalar con mas sdli-
das reglas juridicas la lucha contra la discriminacidn, en particular retributiva, que existe
en nuestro marco interno de relaciones laborales.

Es decir, la LO 3/2007 opté por no tocar demasiadas teclas del régimen legal del Dere-
cho Colectivo del Trabajo. Probablemente, en esta elecciéon pudo mucho que, pese a con-
cebirse como una ley radicalmente trasversal, la reforma de dicho régimen legal ostenta
un simbolismo especialmente potente para las partes sociales. Con todo, esta técnica de
reformar mas bien “desde fuera” ha producido grandes problemas de armonizacion de los

planes de igualdad con las normas que regulan de la negociacién colectiva estatutaria.

1. El plan de igualdad como convenio de empresa

No seria cierto decir que la aparicidn de los planes de igualdad produjo una inclinacién
de nuestro sistema de negociacidn colectiva al ambito empresarial. Esta inclinacion, que
sin lugar a dudas existe en términos de tendencia —aunque no muy acusada- obedece
a otros factores, suficientemente comentados. Pero si que debe destacarse la naturaleza
esencialmente empresarial de los planes de igualdad. Es verdad que los planes con cierta
habitualidad se negocian y aprueban en dmbitos no esencialmente empresariales, pero si
asimilados, como son —sobre todo- el grupo de empresas, o también el centro de trabajo.
En consecuencia, su tratamiento es el de los convenios colectivos correspondientes a estas
unidades de negociacion, de conformidad con los preceptos del Tit. III del ET.

Ya se han puesto de manifiesto los problemas de coordinacion entre los planes de igual-
dad y los convenios de empresa o de sector con los que concurren. En la practica, estos
asuntos se han resuelto sorteandolos, es decir, a través de autolimitaciones que se han
impuesto las partes negociadoras de los planes. Es decir, estos han sido, mds que instru-
mentos normativos que regulen las condiciones de trabajo, o cuando menos compromisos
obligacionales entre las partes, simplemente documentos de procedimientos, programas y
objetivos. Mas adelante se va a formular un comentario sobre los contenidos de los planes
de igualdad, pero, con caracter general, constituyen un desierto normativo.

Las conclusiones generales son dudosas en torno a cdémo han respondido los convenios
colectivos a su coexistencia con los planes de igualdad. Los contenidos de aquéllos han se-
guido diversificandose y abordan muchos temas que tienen que ver con la igualdad y la no
discriminacion por sexo. Sin duda, las clausulas que mas se han estandarizado se refieren a

materias como maternidad-nacimiento de hijo, conciliacién de la vida familiar y laboral,
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acoso sexual y —-no con tanta generalidad- acoso por razén de sexo y proteccion del em-
barazo. Al margen de las cuales hay normas convencionales mas ambiciosas y otras menos
ambiciosas en cuanto a la igualdad y no discriminacién entre trabajadoras y trabajadores.
Pero es plausible pensar que muchos convenios han omitido un tratamiento progresivo de
todo este acervo normativo confiandolo al plan de igualdad. Seria muy oportuno estudiar
el comportamiento de los convenios en los ultimos afios, en particular de los convenios
de empresa.

Tampoco seria prudente afirmar que la materia de la igualdad y la no discriminacion
se ha desplazado del ambito de sector al de empresa, por lo menos en mayor medida de
lo que ha sucedido con otros contenidos de los convenios colectivos. Sin embargo, y al
margen de mandatos desde el sector de cdmo tienen que configurarse los planes de igual-
dad, en particular a partir de qué numero de trabajadores, no ha habido una verdadera
articulacion entre los convenios y los planes de igualdad. En particular, los planes no han
servido para que los convenios abordaran de forma trasversal todos sus contenidos desde
la perspectiva de la igualdad y la no discriminacién. Con toda seguridad, que el ambito
de los planes sea empresarial ha reforzado esta falta de coordinacién entre ambos instru-
mentos.

Si que puede producirse la consecuencia de que las materias mas tipicamente “secto-
riales” —por ejemplo, la clasificacion profesional y la estructura salarial, el régimen disci-
plinario, la movilidad y la promocién profesional o las reglas convencionales sobre con-
tratacidon- permanezcan mas inmunes a ser afectadas por los planes de igualdad, a causa
de esta dificil coordinacién. O también al contrario, que otras se refugien en el ambito
empresarial, pero solo si los planes de igualdad adquieren un perfil mas normativo y me-
nos programatico.

Esta es, en definitiva, la critica mas evidente que debe achacarseles a los planes de igual-
dad: no suelen incorporar reglas imperativas, solo procedimientos y objetivos. No creo
que esto fuera lo unico perseguido con la LO 3/2007, sino unos instrumentos con una
capacidad mas transformadora. Es verdad que el art. 46.1 dela LO 3/2007 los concibe tam-
bién como instrumentos estratégicos, cuando expresa en su parrafo segundo que “fijardn
los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y prdcticas a adoptar para su
consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de
los objetivos fijados”. Sin desdefiar la importancia que hay que reconocerle a esta dimen-
sién mds estratégica, la normativa propia de los convenios colectivos no deberia haber
quedado totalmente relegada.

En mi opinion, una reforma del regimen juridico de los mismos deberia partir de esta
experiencia y no limitarse a retocar aspectos que, sin negar su interés, no creo que incidan

en términos muy transformadores en las relaciones colectivas de trabajo ni que vayan a
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contribuir de forma decisiva a procurar la igualdad entre hombres y mujeres y a superar
las discriminaciones directas e indirectas por razén de sexo. Habria que abordar con rea-
lismo su cardcter normativo y su relacién con los convenios colectivos. A menos que se
entienda que el plan no debe contener esta vertiente reguladora, pero no creo que deba
llegarse a esta conclusion, a la vista de la definicion del mismo que expresa el art. 46.1 de

la Ley Organica.

IIT. EL NUEVO UMBRAL DE PLANTILLA PARA QUE SEA EXIGIBLE
EL PLAN DE IGUALDAD

a enfocando las reformas introducidas por el RD-ley 6/2019, la primera que aparece
Yen el mismo, en su art. 1, consiste en una importante modificacion del art. 45.2 de
la LO 3/2007. La cual, debe insistirse, no se acompana —como se deberia acompanar- de
una modificacion correlativa del art. 85.2 ET. El cambio consiste en disminuir el umbral a
partir del cual debera ser objeto de negociacion un plan de igualdad. Si en 2007 el limite
se establecio en doscientos cincuenta y un trabajadores, la norma de urgencia de 2019 lo
rebaja drasticamente, hasta los 50 trabajadores.

Este cambio se acompafia de una nueva disposicidn transitoria de la LO 3/2007, la de-
cimosegunda, que otorga a las empresas de mas de ciento cincuenta trabajadores un afo
a partir de la publicacidn en el BOE del Real Decreto-ley —desde el 7 marzo 2019- para
aprobar el plan de igualdad. Por su parte, las empresas entre 101 y 150 trabajadores dis-
pondran de dos aflos para su aprobacién y las empresas de 50 a 100 trabajadores, de tres
anos.

Por lo tanto, al legislador de urgencia le ha parecido oportuno ampliar el caracter obli-
gatorio del plan de igualdad, que habra de negociarse en las empresas de cincuenta o mas
trabajadores. Este salto cuantitativo pone de relieve que valora este instrumento colectivo
como una herramienta valiosa en pro de la igualdad entre trabajadores y trabajadoras. En
la exposicion de motivos no aparece ninguna valoracion expresa de la efectividad a este
respecto de la Ley Organica, mas alld de la referencia genérica a los resultados discretos o
insignificantes de las medidas de naturaleza promocional. Es claro que los planes de igual-
dad son mucho mas que medidas promocionales, pero sin duda a ellos también se refiere
tacitamente el mensaje insatisfactorio que expresa aquélla. La respuesta ha consistido, asi
pues, en ampliar el &mbito en el que deben aprobarse y, como va a verse, introducir reglas

nuevas sobre su negociacion y sus contenidos. Se omite, por lo tanto, el espinoso tema de
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sus relaciones con los convenios colectivos. El problema que, como antes he argumentado,
constituye el mayor obstaculo, en mi opinion, para que mejoren en impacto real.

Sin duda, van a proliferar los planes. Cuestion distinta —que habra que evaluar- es si
ello redunda en una mayor riqueza de contenidos, en un incremento de su fuerza de obli-
gar o en una mayor capacidad transformadora de la realidad. El Real Decreto-ley, en las
circunstancias y con el rango y modalidad con que se ha aprobado, seguramente no podia
abordar una modificacién de algunas reglas del Tit. III ET —aunque lo ha hecho, en exten-
sioén y profundidad, con reglas del Tit. I-. Pero su incidencia real, por lo que a los planes
de igualdad se refiere, se vera lastrada al no acompanarse de tales modificaciones.

Por lo demas, las cuestiones de computo son mas o menos las mismas que antes de
marzo de 2019. En cuanto a la unidad de referencia, es la empresa y no el centro de traba-
jo. Lo cual produce los problemas ya conocidos de las empresas de esas dimensiones sin
representacion legal de los trabajadores, con la consiguiente aplicacion de toda la doctrina
judicial acerca de la imposibilidad de que la representacion unitaria de un centro de traba-
jo extienda su legitimacién para negociar a otro centro y de las posibilidades que negocie
en este caso la seccidn sindical. No cabe duda de que la disminucién del umbral produci-
do por el RD-ley 6/2019 provoca dificultades, cuya resolucion no va ser del todo sencilla
cuando la empresa no tenga interlocutor aparente con el que negociar el plan de igualdad.
Da la impresiéon de que en no pocas ocasiones la implantacion del plan se va a dificultar
mucho por problemas de legitimacion.

Lo cual plantea la duda evidente de qué sucede si no existen representantes de los tra-
bajadores ni seccion sindical. Desde luego, no cabe que negocien unos representantes ad
hoc en los términos regulados por el art. 41 del ET, pues resulta evidente que son las reglas
del Tit. III las que se aplican a la conformacion de la mesa de negociacion. Que decaiga la
obligacion de negociar el plan de igualdad parece la consecuencia mas razonable, aunque
evidentemente no haya sido la querida por el legislador.

En cuanto a cémo han de computarse los trabajadores a efectos de alcanzarse o no el
umbral, no parece que haya demasiadas dificultades para utilizar las reglas de las eleccio-
nes sindicales del Tit. II ET a efectos analdgicos. Si bien parece que el dia de cémputo debe
ser aquel en el que se constituya la comision negociadora que vaya a negociar el plan. Con
todo, parece que una razonable aplicacion de la norma deberia exigir que la empresa se
sitiie por encima del nimero minimo de trabajadores no de forma esporadica o efimera,
sino con cierta regularidad. A tal efecto, puede servir de guia el criterio seguido en cuanto
al cémputo de temporales por la sentencia que resolvié el asunto Pujante Rivera*, por mu-

cho que ésta se refiriese al tema de los despidos colectivos.

4 Asunto C-422/14, sentencia de 11 noviembre 2015.
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IV. EL TEMA DEL DIAGNOSTICO

1 RD-ley no modifica el concepto de planes de igualdad, pero regula un asunto que
Eno se contemplaba en la version originaria del art. 46 de la LO 3/2007, pero que
constituyd uno de los aspectos mas controvertidos en la elaboracién de los mismos. Del
diagnodstico previo a la elaboracidn del plan se expresa ahora que sera “negociado, en su
caso, con la representacion legal de las personas trabajadoras™. Es llamativo que solo a este
respecto el RD-ley se haga eco de que es posible que no exista dicha representacion legal,
situacion que planteara el problema de como se negocia aquél.

Merece ser comentado el notable interés de la norma por regularlo, hasta un limite que
podria calificarse de excesivamente reglamentista. Hasta 2019 solo se decia del diagnds-
tico que las medidas del plan de igualdad debian de adoptarse solo después de realizarlo.
Ahora se expresa, en primer lugar, que el propio diagnostico debe ser negociado en el
seno de la comision negociadora del plan de igualdad. En segundo, que debera referirse
a un elenco minimo de materias que se listan en el art. 46.2. En tercero, que le incumbe
a la empresa aportar los datos e informacidn necesaria para elaborarlo y, en particular, el
registro salarial al que se refiere el art. 28.2.

Al margen de las dificultades subjetivas ya comentadas que puede plantear la negocia-
cién del diagnoéstico y del propio plan, la propia exigencia de que sea negociado llama la
atencion. Aparentemente, en diagndstico deberia constituir una evaluacidn objetiva de la
situacion de la empresa en cuanto a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo. Se
trata, asi pues, de algo distanciado del objeto de una negociacién colectiva, caracterizada
esta ultima mas bien por un intercambio reciproco de concesiones. Sin duda, la norma
estd reflejando la desconfianza que se ha desarrollado en los afos de vigencia de la LO
3/2007 hacia unos diagndsticos de la situacion efectuados unilateralmente por la empresa
o encargados externamente a una entidad que ha actuado con amplitud al margen de las
estructuras representativas de los trabajadores. O, expresado en términos mas sustantivos,
se transmite un cierto rechazo hacia diagnoésticos muy complacientes a partir de los cuales
no ha sido posible construir planes de igualdad realistas.

Ahora bien, que esos defectos hubiera que afrontarlos no quiere decir que el diag-
nostico debiera ser negociado. Podran negociarse los criterios que hayan de seguirse en
términos de estructura, método de valoracion o precisos contenidos, la identidad de la
persona o entidad técnica que lo realice o también el arco temporal al que se refiere. Pero

que se negocie sobre el status questionis es tanto como decir que la realidad es negociable.

5 Sobre el diagndstico, en general, FABREGAT MONFORT, G., La obligada negociacion del diagnéstico en planes
de igualdad. Un cambio sustancial, Revista de Derecho Social, n° 86, 2019, pp. 207 ss.
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Lo cual parece contradictorio con la mas minima aspiracién a la objetividad que deberia
buscarse con el diagnoéstico. Es evidente que la reforma es una respuesta a un fracaso de
los mecanismos de interlocucion entre la empresa y la representacion de los trabajadores.
Aunque la ley no lo exigiese expresamente, parecia obvio que, al menos, la elaboracién
del diagnéstico debiera haber sido consultada con los representantes legales de los traba-
jadores.

Sin duda habra que negociar sobre las bases a partir de las cuales se elabore, pero
no sobre el diagnostico mismo. No creo que quepa otra interpretaciéon razonable de la
norma. Una lectura del elenco de materias sobre las que, necesariamente, debe versar,
corrobora esta interpretacion. De conformidad con el precepto, sobre las siguientes: a)
proceso de seleccion y contratacidn, b) clasificacidon profesional, ¢) formacion, d) promo-
cién profesional, e) condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y
hombres, f) ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y labo-
ral, g) infrarrepresentacion femenina, h) retribuciones, e i) prevencion del acoso sexual
y por razén de sexo. Es evidente que sobre todas ellas hay que evaluar la situacion a los
efectos de incluirlas —o quizd alguna no- en el plan de igualdad. Debe destacarse que el
elenco no se refiere a materias sobre las que haya que negociar en la elaboracién del plan,
sino a materias que deben contenerse en el diagndstico. Lo cual parece correcto, porque
la estructura y contenidos minimos del mismo han de guardar unos requisitos minimos
homogéneos.

A partir de estos contenidos, el plan de igualdad en si mismo no incluye unos mini-
mos substantivos. Parece razonable pensar que se va a referir a todos o a casi todos los
que incluya el diagndstico, pero ello no tiene que ser asi necesariamente. Es razonable
que dichos minimos deben contenerse en el diagndstico, que ha de guardar cierto ca-
racter integral. Precisamente por eso, debe achacarsele cierta parcialidad al art. 46.2,
pues omite ciertas materias que si deberian aparecer tratadas en él. En particular, se
echa de menos una referencia a las modalidades de contratos, que seria muy necesaria
para poder analizar como los contratos temporales e indefinidos o a tiempo parcial y a
jornada completa afectan de forma diferenciada a hombres y mujeres. Es verdad que la
norma se refiere a “proceso de seleccion o contratacidn’, pero haria falta una referen-
cia mas rotunda a estos temas. Asimismo, la materia preventiva deberia trascender del
acoso sexual y por razon de sexo y abordar con caracter general la seguridad y salud en
el trabajo y en particular los riesgos psico-sociales, como asunto minimo de analisis.
También, todo lo referente al tiempo de trabajo, y muy en concreto a la distribucion
irregular de la jornada, deberia ser asimismo objeto de consideracidén. De nuevo, la
referencia a las condiciones de trabajo parece muy imprecisa, por la importancia tan

crucial de esta materia.
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V. REGISTRO DE PLANES DE IGUALDAD Y DESARROLLO REGLA-
MENTARIO

] nuevo apartado 4 del art. 46 de la LO 3/2007 crea un registro de planes de igualdad

de las empresas “como parte de los Registros de convenios y acuerdos colectivos de
trabajo dependientes de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo, Migra-
ciones y Seguridad Social y de las Autoridades Laborales de las Comunidades Autonomas’.
En consecuencia, el nuevo apartado 5 obliga a todas las empresas a inscribir sus planes de
igualdad en el citado registro. Seguramente, hubiera bastado a estos efectos una modifi-
cacion del RD 713/2010, de 28 mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo, sin perjuicio de que la norma haya optado por generar un registro
especifico de planes de igualdad, como parte de los registros de convenios y acuerdos de
trabajo. Incluso podria ponerse en entredicho la habilitacién competencial de la norma
estatal para generar un registro separado, pues la organizaciéon administrativa mas bien
parece materia correspondiente a la ejecucion de la normativa estatal y, por consiguiente,
competencia de las CC.AA.

No puede entenderse, en todo caso, que este nuevo registro sea alternativo del que con-
templa el art. 90 y desarrolla el citado RD 713/2010 por lo que a los planes de igualdad se
refiere. Es decir, no cabe interpretar que se ha derogado tacitamente el art. 2 f) del mismo.
Y, en iguales términos, no es plausible pensar que la publicidad de los planes en los diarios
oficiales correspondientes vaya a sufrir grandes alteraciones a partir del desarrollo regla-
mentario del art. 46 de la LO 3/2007, en su nueva version.

Por otra parte, habra que afirmar la validez de los planes de igualdad aunque no se cum-
plimente la obligacién de registro. No es facil trasponer las categorias de la negociacion
colectiva ordinaria a la negociacién de los planes de igualdad, maxime a la vista de que
éstos solo muy excepcionalmente regulan condiciones de trabajo directamente. En este
sentido, decir que los planes no registrados tienen la condicion de extraestatutarios cons-
tituye solo una aproximacion tedrica, de la que habra que ir formulando las conclusiones
pertinentes. Por ahora abasta con expresar que, desde luego, el registro no tiene caracter
constitutivo de la eficacia de un pacto basado en la autonomia de la voluntad de las partes.

En cuanto a desarrollos reglamentarios, el nuevo apartado 6 del art. 46 se refiere al
diagnostico, los contenidos, las materias, las auditorias salariales, los sistemas de segui-
miento y evaluacién de los planes de igualdad; asi como el Registro de Planes de Igualdad,
en lo relativo a su constitucion, caracteristicas y condiciones para la inscripcidn y acceso.
A la espera del oportuno Real Decreto, ya se ha expresado que quiza algunos pasajes de

la ley ahora adolezcan de cierto reglamentismo. Por ejemplo, no parece coherente que los
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contenidos del diagnéstico se contengan en la ley y no asi los del plan. Pero, desde otro
punto de vista, si que es necesario desarrollar algunos aspectos de la norma con rango
de ley que se encuentran mds escuetamente diseiados en ésta. En particular, puede te-
ner importancia la regulacién de los contenidos minimos del plan de igualdad, no tanto
desde una perspectiva material, sino sobre todo de las exigencias adjetivas de que se haga
acompanfar. Habra que expresar, en particular, si y hasta qué punto los contenidos del art.
85.3 del ET son aplicables a los planes de igualdad. Desde luego, no todos, pero habra que
aquilatar si algunos de no escasa importancia, como el establecimiento de una comision
paritaria o el establecimiento de un plazo de preaviso para la denuncia.

Ahora bien, algunas de las insuficiencias expresadas en estas paginas dificilmente po-
dran resolverse mediante una norma de rango reglamentario. En particular, resolver qué
sucede con una empresa en la que no exista una representacion unitaria o sindical con la
que pueda negociarse un plan de igualdad. O abordar todos los problemas anteriormente
comentados en torno a la articulacion de los planes de igualdad con los convenios colecti-
vos. O resolver con mas claridad el encaje normativo de los mismos, probablemente en el
contexto del Tit. III, pero con todas las especialidades que sean necesarias.

Por otra parte, a la espera de la norma de desarrollo, los arts. 45 y 46, en su nueva redac-
cién procedente del RD-ley 6/2019 tienen plena vigencia y obligan a partir de su entrada
en vigor. Asi se deduce de forma inequivoca de las normas transitorias relativas a los um-

brales de plantilla para que sea obligatorio negociar el plan de igualdad.

VI. OTROS APUNTES, A LA VISTA DE LA EXPERENCIA EXISTENTE
EN PLANES DE IGUALDAD

Una lectura minimamente atenta a algunos planes de igualdad que se publican en los
diarios oficiales pone de relieve una pluralidad de contenidos y una diversidad bas-
tante grande. Sin embargo, algunas caracteristicas comunes —o muy reiteradas- reflejan al-
gunos problemas o algunas paradojas que seria muy conveniente tomar en consideracion.

Las vigencias que se incluyen son tendencialmente largas, de una duracién prome-
diada de cuatro o cinco afos. Sin embargo, casi nunca se incluyen reglas expresas sobre
prorroga y vigencia ultraactiva, ni sobre denuncia y plazo de preaviso para la misma. Lo
cual, al margen de la reflexion antes expresada acerca de la aplicabilidad de los contenidos
minimos del art. 85.3, pone de manifiesto que las partes no conciben los planes como ins-

trumentos de la misma naturaleza juridica que los convenios colectivos ni con la misma
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fuerza de obligar. A la vista esta que no se plantean el problema de la sucesién ordenada
de planes de igualdad.

Muchas veces, amplios pasajes de los planes constituyen reiteraciéon mimética de pre-
ceptos de la LO 3/2007. Sin que sea necesaria una critica excesiva a esta practica, si que
debe manifestarse una opinidén desfavorable hacia textos que no son mas que declaracio-
nes de buenas intenciones. Hay declaraciones muy pomposas que hacen referencia a los
objetivos esenciales de la empresa o a su responsabilidad corporativa que, por su gene-
ralidad, no incluyen compromiso concreto alguno. Son particularmente frecuentes los
preambulos muy complacientes que ponen de relieve una situacion idilica de la empresa
en términos de igualdad y de no discriminacion. A este respecto, tiene plena justificacién
todo el interés de la reforma en regular en términos mas exigentes el diagndstico del plan
de igualdad y en exigir su negociacién con los representantes de los trabajadores, con to-
das las criticas que a esta exigencia se han formulado anteriormente.

En cuanto a los diagnoésticos, se contienen aspectos de interés. Es muy reiterativo y ne-
cesario el requerimiento de datos desagregados entre hombre y mujeres, para poder nego-
ciar con un minimo de informacién necesaria el plan de igualdad. Frente a la imposicién
por parte del RD-ley de un elenco minimo de materias que deben ser tratadas, los planes
solian incluir un elenco mas o menos abierto y variado de contenidos. Frecuentemente,
los planes de igualdad se plantean de manera secuencial, de modo que los siguientes son
continuidad del anterior, y asi se expresa ya en la elaboraciéon del diagnéstico. Con cierta
reiteracion, la empresa asume la autoria del diagnoéstico, aunque es frecuente la referencia
a que lo informa la representacion legal de los trabajadores, como elemento de evidente
legitimacion. Otros planes afirman que su diagndstico ha sido encomendado a una em-
presa externa e imparcial, con la intencion de enfatizar la objetividad del mismo. También
hay casos en los que se expresa que ha sido consensuado entre las dos partes. Como parece
obvio, todas estas referencias tienen que acomodarse ahora a las exigencias del art. 46.2, a
la espera de como es aplicado e interpretado.

Ya por lo que respecta al contenido de los planes de igualdad, y haciendo honor a su
nombre, son mas instrumentos de planificacion que normativos. Tal y como se desarro-
llan, se destinan preferentemente a plantear objetivos, unos generales y otros de corte mas
especifico. A tal fin identifican areas de actuacion, a las cuales asocian medidas concretas.
Es frecuente encontrar fichas de actuaciones y de iniciativas para la consecucién de los ob-
jetivos y también técnicas de andlisis de la realidad basadas en el esquema de debilidades,
amenazas, fortalezas y oportunidades (DAFO). También se generan indicadores de cum-
plimiento de los objetivos, metodologias de evaluacidn, asuncion de responsabilidades en
el desarrollo de las actuaciones o en la consecucién de los fines o fijacion de plazos para el

desarrollo y ejecucion del plan de igualdad.
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igualdad cuando asi lo impone la negociacidn colectiva o cuando se establece como san-
cién accesoria a otra principal. Ademas, no es dificil encontrar planes cuya negociaciéon ha
sido enteramente voluntaria, fuera de las hipdtesis de obligatoriedad legalmente previstas.

Por otra parte, hay cambios normativos que inciden indirectamente, pero con fuerza,
en la regulacién de los planes de igualdad. El ejemplo mas obvio es el del registro salarial
del art. 28.2 ET, que va a incidir decisivamente en el contenido de aquéllos y en una mayor
referencia y presencia de los asuntos retributivos. Lo cual, desde luego, es una noticia es-
peranzadora. No parece casual que la justificacién de una brecha de al menos veinticinco
puntos porcentuales deba incluirse expresamente en el registro en el caso de empresas que
alcancen los cincuenta trabajadores. Es decir, el mismo umbral a partir del cual va a ser
obligatorio negociar planes de igualdad.

Es dificil predecir si la reforma tendra éxito y conseguira que los planes de igualdad
sean instrumentos efectivos al fin para el que han sido disefiados. Como ha tratado de
ponerse de manifiesto en estas paginas, en el RD-Ley 6/2019 se ha apostado por gene-
ralizarlos, para que cubran un abanico mds amplio de empresas. Asimismo, y de forma
tacita, se ha dado el espaldarazo a un modelo de plan de igualdad con escasa vocacion
normativa. Se ha optado mas bien por un plan estratégico, que pretenda cambiar el mo-
delo de relaciones laborales, pero no a través del establecimiento de normas del estilo de
las que contienen los convenios colectivos tradicionales. A este respecto, no parece que el
legislador de urgencia apueste por planes de igualdad que compitan con los convenios en
el reparto de espacios de regulacion de las condiciones de trabajo. A titulo personal, he
expresado mis reparos y mi disconformidad con este modelo, aunque en la practica es tan
legitimo como otro distinto.

Con todo, es preciso finalizar con un comentario critico. La regulacién es técnicamente
deficiente, con errores de consideracion. Por ejemplo, la omision en la necesaria reforma
del art. 85.2 del ET en cuanto al umbral de plantilla a partir del cual es necesario negociar
el plan de igualdad. No es muy adecuado el reparto de espacios entre la norma con ran-
go de ley y la norma reglamentaria, pues en ocasiones el Real Decreto-ley se adentra en
espacios que serfan mas propios de normas de rango infra-legal, mientras que en otras la
legislacion es insuficiente para colmar ciertos vacios. Por ejemplo, qué sucede en las em-
presas que alcanzan los cincuenta trabajadores y trabajadoras en plantilla, pero no cuen-
tan con representantes unitarios ni sindicales. Y, en particular, la aplicacién a los planes de
igualdad de las reglas del Tit. III del ET es un asunto vulnerable a la critica y que deberia

ser objeto de un trato mas detallado por parte del legislador.
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SUMARIO: 1. REFORZAMIENTO DE LA IGUALDAD DE GENERO A TRAVES DE LA
TRANSPARENCIA SALARIAL EN LA REFORMA DE 2019. 2. IGUALDAD SALARIAL
Y PLAN DE IGUALDAD. 3. OBLIGACION EMPRESARIAL DE ABONAR IGUALES
SALARIOS PARA TRABAJOS DE IGUAL VALOR. 4. OBLIGACION EMPRESARIAL
DE “LLEVAR” UN REGISTRO SALARIAL. 4.1. Contenido y finalidad del registro sala-
rial en las empresas. 4.2. Obligacion de justificar en el registro las diferencias salariales a
partir del 25%. 4.3. Justificacion de la diferencia salarial en motivos ajenos al sexo de las
personas trabajadoras. 4.3.1. Inexistencia de justificacion en los casos de discriminacién
salarial directa y trabajos iguales. 4.3.2. Justificacidn en los casos de discriminacion sala-
rial indirecta y trabajo a tiempo parcial. 4.3.3. Justificacion en los casos de discriminacién
salarial indirecta y trabajos de igual valor. 4.3.4. Justificacién en los casos de discrimina-
cién econdmica por embarazo y nacimiento de hijo/a. 4.3.5. Consideraciones conclusivas
sobre la justificacion de las diferencias superiores al 25%, detectadas en el registro salarial.
5. NOTAS CONCLUSIVAS SOBRE EL REGISTRO SALARIAL.
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RESUMEN: El Real Decreto-Ley 6/2019 ha introducido medidas en favor de la trans-
parencia salarial reforzando asi la igualdad de salarios entre hombres y mujeres en las
empresas. La definicién de trabajos de igual valor y la obligacién empresarial de llevar
un registro salarial son las dos medidas fundamentales. Las empresas estan obligadas a
llevar un registro salarial y a justificar aquellas diferencias de retribuciones entre hombres
y mujeres de mas del 25%. El presente trabajo aborda diversos problemas interpretativos
del art. 28 LET, por ejemplo, si el registro estara dirigido a detectar las discriminaciones o

las desigualdades salariales, y sobre todo cuales podrian ser las justificaciones admisibles.

ABSTRACT: Royal Decree-Law 6/2019 has introduced measures in favor of wage trans-
parency thus reinforcing the equality of wages between men and women in companies.
The definition of work of equal value and the business obligation to keep a salary record
are the two fundamental measures. Companies are obliged to keep a salary record and
justify those pay differences between men and women of more than 25%. This paper ad-
dresses various interpretative problems of art. 28 LET, for example, if the registry will be
aimed at detecting wage discrimination or inequality, and above all, what could be the

admissible justifications.

PALABRAS CLAVE: Igualdad salarial y género, transparencia, registro salarial.

KEY WORDS: Equal pay and gender, transparency, salary registration.
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1.REFORZAMIENTO DE LA IGUALDAD DE GENERO A TRAVES DE
LA TRANSPARENCIA SALARIAL EN LA REFORMA DE 2019

1 Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de

la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el empleo y la
ocupacion, introduce algunas novedades importantes, en aras de la igualdad salarial entre
mujeres y hombres'. Frente a la actual situacidon de desigualdad y discriminacion salarial
de las mujeres, el RDL 6/2019 introduce dos medidas a favor de la transparencia salarial,
en primer lugar, el desarrollo de la obligacion empresarial de pagar igual retribucién para
trabajos de igual valor, a través de la definicién de trabajos de igual valor (art. 28.1 LET?) y,
en segundo lugar, el establecimiento por primera vez de la obligacion empresarial de llevar
un registro salarial (art. 28.2 LET).

Ademas, la reforma normativa que introduce el citado RDL también atiende especifi-
camente a lagunas de regulacion, en concreto, a las relativas al contenido de los planes de
igualdad sobre la materia salarial y, asi, la nueva regulacion prescribe, con caracter previo
al plan, la elaboracion de un “diagnéstico negociado”, cuyo “contenido minimo” incluira
las condiciones de trabajo (y la auditoria salarial entre mujeres y hombres), asi como las
retribuciones (art. 46.2 LOI?).

Finalmente, se introduce ahora un importante prevision relativa al momento de la re-
paracion de la discriminacion salarial de la mujer; la prescripcion de la igualacién por
arriba. Es decir, como prescribe ahora el art. 9.3 LET, en caso de nulidad por discrimi-
nacion salarial por razén de sexo, el trabajador tendra derecho a la retribucion corres-
pondiente al trabajo igual o de igual valor. Aunque la redaccién es susceptible de mejora,
resulta claro, a mi juicio, que el precepto reconoce a la persona trabajadora discriminada,
o cuyo contrato este afectado de nulidad por discriminacion salarial, el derecho a la retri-
bucién (superior) correspondiente al trabajo igual o de igual valor, pues en ello radica su

1 Vid. BOE de 7/03/2019. De hecho, ha de tenerse en cuenta que, de conformidad con su preambulo, la persisten-
te brecha salarial de género seria la situacion de extraordinaria y urgente necesidad que justificaria una regulacién
via Real Decreto-Ley. La actual situacion de desigualdad, visible en la brecha salarial, se afirma, exige una actuacion
urgente y necesaria del Estado, pues la mitad de la poblacion esta sufriendo una fuerte discriminacién y esta viendo
afectados sus derechos fundamentales.

2 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.

3 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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Pues bien, en esta ultima reforma de 2019 se introduce el concepto de trabajos de igual
valor, siguiendo la citada Recomendacion de la Comisién de 7/03/2014, y la Resolucion
del Parlamento de 8/10/2015, sobre la aplicacion de la Directiva 2006/54/CE, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

En aquella Recomendaciéon de 2014, el apartado 10 sobre el concepto de trabajo de
igual valor establecia que, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, los Estados miembros deberan precisar en su legislacion el concepto
de “trabajo de igual valor”. El valor del trabajo debera evaluarse y compararse utilizando
criterios objetivos tales como los requisitos educativos, profesionales y de formacion, la
cualificacidn, el esfuerzo y la responsabilidad, los trabajos realizados y la naturaleza de las
tareas en cuestion.

De conformidad con la referida Recomendacion de la Comisiéon de 2014, en nuestro
pais se pusieron a disposicion de las empresas una herramienta de autodiagndstico de bre-
cha salarial de género y un sistema de valoracion de puestos de trabajo, con perspectiva de
género'. Con la herramienta de autodiagndstico de brecha salarial de género, se ponia a
disposicidn de todas las empresas, con independencia de su tamafio o sector de actividad,
un instrumento para orientarlas a la hora de introducir la perspectiva de género en sus
politicas salariales y ayudarlas a detectar, analizar y reducir las practicas discriminatorias
en el seno de su organizacion, fomentando asi un cambio en la cultura organizacional,
tendente al autodiagndstico y la evaluacion en el desarrollo de todas sus politicas.

La herramienta de autodiagndstico de brecha salarial de género y, en concreto, la uti-
lidad de las sus “tablas dindmicas”, fue testada de manera voluntaria por varias empresas,
adheridas a la red de empresas con distintivo “Igualdad en la Empresa”. Esta herramienta
permitia realizar un analisis comparativo de los salarios de hombres y mujeres en una or-
ganizacion y, en el caso de que existan diferencias, ayudar a identificar su origen. Para lo-
grar dicho proposito se acompanaba de un documento de “Recomendaciones para actuar
frente a la brecha salarial de género en una organizacion”, con pautas y lineas directrices,
entre las que destaca la adopcién de un sistema de valoracion de puestos de trabajo, que
proporcione un valor a cada puesto, y permita asignarle una retribucion acorde a dicho
valor. Este sistema, en definitiva, ofrecia a las empresas la posibilidad de disefiar su pro-
pio sistema de valoraciéon de puestos de trabajo, incorporando la perspectiva de género,
y utilizarlo para valorar sus puestos de trabajo, determinar un sistema de retribucién y

compararlo con la realidad de cada organizacién y empresa.

14 La primera lleva a cabo un analisis comparativo de los salarios de hombres y mujeres en una organizacion y, en
el caso de que existan diferencias, ayuda a identificar su origen. El sistema de valoracion de puestos de trabajo, con
perspectiva de género, proporciona un valor a cada puesto, permitiendo asignarle una retribucién acorde a dicho va-
lor. Ambas se establecen de conformidad con el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (Espaia) 2014-2016.
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Estas dos herramientas de autodiagnoéstico y de valoracion de puestos de trabajo desde
una perspectiva de género constituyen pues dos antecedentes para hacer efectivo el prin-
cipio de igual salario para trabajos de igual valor.

Pues bien, la regulacién establecida por el RDL 6/2019 se ajusta al vigente Plan de
Accién de la Comision Europea que se propone estudiar la posibilidad de realizar modi-
ticaciones especificas en la Directiva refundida sobre igualdad entre hombres y mujeres
Y, en primer lugar, examinar la necesidad y la posibilidad de hacer vinculantes algunas o
todas las medidas sobre transparencia salarial previstas en la Recomendacién de 2014, por
ejemplo, el derecho de los empleados a solicitar informacidn sobre los niveles salariales,
la informacién periddica por parte de los empleadores sobre la remuneraciéon media por
categoria de trabajador o puesto y la aclaracion de la nocidn de trabajo de igual valor®.

Ahora bien, la pregunta que nos suscitan las anteriores regulaciones es quien debe eva-
luar y comparar el valor del trabajo, utilizando criterios objetivos tales como “los requi-
sitos educativos, profesionales y de formacion, la cualificacion, el esfuerzo y la respon-
sabilidad, los trabajos realizados y la naturaleza de las tareas en cuestion’, tal y como se
prescribe desde la Recomendacién de la Comision de 2014. Como se sabe, hasta la fecha,
los érganos judiciales han desarrollado esta funcion para dar respuesta a demandas de tra-
bajadoras sobre discriminacidn salarial. De esta forma, en sede judicial, se han detectado
infravaloraciones de trabajos predominantemente femeninos y por tanto, vulneraciones
del principio de igual salario para trabajos de igual valor.

Pues bien, respondiendo a la anterior pregunta creo que puede afirmarse que, de parti-
da y de conformidad con el art. 28 ET, esta evaluacidon y comparacion entre el valor de los
trabajos desde una perspectiva de género constituye una obligacién de la empresa, toda
vez que es el empresario el obligado a pagar igual salario por trabajos de igual valor.

Sin embargo, también considero que esta obligaciéon empresarial debera de incardinar-
se en el marco de un sistema de fijacion de salarios por los convenios colectivos y en cone-
xion con un sistema de clasificaciéon de los trabajadores por grupos profesionales, que, no
podemos olvidar, se definen muy ampliamente, de conformidad con el art. 22 LET (apti-
tudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacidn). Por ello, la reforma
del 2019 también incide sobre la definicion de los grupos profesionales, aclarando que se
ajustara a criterios y sistemas que, basados en un analisis correlacional entre sesgos de

género, puestos de trabajo, criterios de encuadramiento y retribuciones, tengan como ob-

15 Comisién Europea, Plan de accion de la UE 2017-2019: Abordar la brecha salarial entre hombres y mujeres,
COM (2017) 678 final, Bruselas. En segundo lugar, el citado Plan propone mejorar las indemnizaciones a las vic-
timas mediante la evaluacion de la necesidad de introducir medidas como la imposicién de sanciones minimas en
caso de incumplimiento del principio de igualdad de retribucién, y la adopcién de normas minimas de indemniza-
cién que pongan a la victima en la situacion en la que se encontraria si se hubiera respetado el principio de igualdad
de retribucion.
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los del otro, en un veinticinco por ciento o mas, tomando el conjunto de la masa salarial, o
la media de las percepciones satisfechas, el empresario debera incluir en el registro salarial
una justificacion de que dicha diferencia responde a motivos no relacionados con el sexo
de las personas trabajadoras.

Coherentemente, el Estatuto dispone que los representantes de los trabajadores tendran
derecho a recibir informacién al menos anualmente que incluiria el registro salarial (art.
64.3 ET).

Sin embargo, el RDL 6/2019 no ha previsto una sancién especifica, para el caso de
incumplimiento de la obligacion de establecer un registro salarial. En consecuencia, la
falta de existencia del mismo, o su elaboracién defectuosa, podria, bien reconducirse a la
sancion correspondiente a las infracciones leves, conforme a lo establecido en el art. 6.7
LISOSY, o bien a un incumplimiento de las medidas de igualdad establecidas por el ET
que, como se sabe, se tipifica como infraccion grave, es decir, no cumplir las obligaciones
que en materia de planes y medidas de igualdad establecen la LOI, el ET o el convenio
colectivo de aplicacion (art. 7.13 LISOS). Esta ultima seria, a mi juicio, la acertada, aten-
diendo a la naturaleza de la obligacion omitida.

Finalmente, también debe sefialarse que, dadas las exigencias de desarrollo normativo
de la regulacion relativa al Registro salarial, ha faltado en el RDL 6/2019 la prevision rela-

tiva a un desarrollo reglamentario del mismo.

4.1. Contenido y finalidad del Registro Salarial en las empresas

A pesar de su denominacién como registro “salarial”, el mismo se extiende al concepto mas
amplio de retribucion, pues, como se sabe, la igualdad retributiva entre mujeres y hombres
se refiere a todo tipo de percepciones (art. 28.1 ET y art. 4 de la Directiva 2006/54) y este
registro “salarial” debe contener valores medios de los salarios, de los complementos sala-
riales y de las percepciones extrasalariales.

Se trata de un registro de los valores medios de los salarios, los complementos salariales
y las percepciones extrasalariales de la plantilla de la empresa, desagregados por sexo y
distribuidos por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo igua-
les o de igual valor.

La anterior regulacién nos suscita una cuestion: ;Es el registro salarial una medida
para evaluar la discriminacién salarial en la empresa o para medir de forma mas amplia
las desigualdades salariales? La respuesta variard en atencién a las medidas o mddulos de

comparacion utilizados en el registro.

17 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social.
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De partida, no puede ignorarse que la determinacién de los parametros de compa-
racion de las percepciones es complicada, dada la variedad de sistemas de clasificacion
profesional y la complejidad de la politica retributiva de las organizaciones empresariales.

De conformidad con el concepto legal de registro, este podria ser que registrara solo
valores por grupos profesionales o también valores salariales por puestos de trabajo. Mas
concretamente, la referencia legal a valores salariales medios, desagregados por sexo para
trabajos iguales o de igual valor, nos llevaria a responder que el registro salarial evaluaria
la discriminacion salarial en la empresa. Pero no sera asi si el registro es solo de valores
salariales medios, desagregados por sexo para cada grupo profesional.

El tema es importante porque es comun utilizar erréneamente como sinénimos los térmi-
nos discriminacion salarial y brecha salarial de género, como ya hemos destacado en otros
trabajos'®. La discriminacion salarial es la diferencia de retribucién para trabajos iguales o
para trabajo de igual valor. Y también podemos integrar, a mi juicio, como discriminacién
salarial de género los perjuicios econémicos consecuencia de las situaciones de embarazo,
nacimiento y cuidados de hijos'. Este concepto debemos diferenciarlo de la brecha salarial
que es la diferencia entre el salario bruto por hora de los hombres y el de las mujeres, ex-
presado como porcentaje del salario bruto por hora de los hombres. El concepto de brecha
salarial de género es el utilizado por la Comision Europea, la OCDE y el INE, que, como se
sabe, referencia la definicion de Eurostat (que lo calcula inicamente para los asalariados que
trabajan en unidades de 10 y mas trabajadores y en la ganancia por hora incluye los pagos
por horas extraordinarias realizadas, pero excluye las gratificaciones extraordinarias).

Parte de la brecha o de las desigualdades salariales de género tiene como causa la discri-
minacion salarial, pero, en su conjunto, también obedece a factores sociales, estereotipos
y roles de género que exigen medidas especificas para su erradicacion®. La diferencia con-
ceptual también tiene consecuencias diferenciadoras sobre los medios para hacer frente
a la discriminacion salarial y a la brecha salarial. Si frente a la discriminacion salarial las
trabajadoras pueden instar tanto las vias de tutela judicial y administrativa, los instrumen-
tos frente a la brecha salarial de género seran, por ejemplo, los planes de igualdad de las

18 Vid. ;Es posible eliminar la Brecha salarial de género? En Sdez Lara, C.,(Coordinadora) Igualdad de género en
el trabajo: estrategias y propuestas, Laborum, 2016.

19 Vid, mi trabajo, Igualdad de retribucién por razén de género y prohibicion de discriminacion por embarazo y
maternidad, en Derecho de las Relaciones laborales, 7/2018, pp 688-711.

20 En término generales, hemos de recordar que el Informe sobre Salarios de la OIT senala que la brecha salarial
de género puede explicarse por diferencias en el empleo entre mujeres y hombres, tanto por diferencias en las ca-
racteristicas relativas al capital humano (educacion, edad, experiencia) como en las relacionadas con el puesto de
trabajo (grupo profesional, horarios) y con el lugar de trabajo (sector productivo, ambito territorial). Pues bien, las
diferencias en los niveles de educaciéon desempefian un papel limitado para explicar la brecha salarial de género,
tanto en los paises de ingresos altos (representa menos de 1 punto porcentual de la brecha salarial de las mujeres),
como incluso en los paises de ingresos bajos y medianos. Junto con estos factores, la brecha salarial de género
también deriva de factores injustificados, como el abono de salarios menores por trabajos de igual valor, es decir
la infravaloracion del trabajo de las mujeres y la discriminacién salarial embarazo, nacimiento y cuidado de hijos:
OIT, Global Wage Report 2018/19, What lies behind gender pay gaps, 2018, p. 39.
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empresas, que pueden promover la participacion de mujeres en puestos o niveles, en los
que estén subrepresentadas.

Pues bien, a mi juicio, el registro salarial debe detectar no solo la desigualdades salarial
de género entre los trabajadores del grupo sino la discriminacidn salarial, es decir, las
diferencias de salario entre mujeres y hombres para trabajos iguales y trabajos de igual
valor, asi como los perjuicios econémicos de las trabajadoras, derivados de las situaciones
de embarazo, maternidad y cuidados.

A favor de esta interpretacion puede destacarse que el objeto de este registro salarial seria
una mayor transparencia salarial también con la finalidad de facilitar las demandas judiciales
por discriminacion salarial, pues se habia denunciado que la falta de informacion sobre los ni-
veles salariales de los trabajadores dificultaba el recurso a la via judicial. Como se recordara, la
citada Recomendacién de 2014 sittio las estructuras salariales opacas y la falta de informacion
disponible, sobre los niveles salariales de los trabajadores que realizan el mismo trabajo o un
trabajo de igual valor, entre los principales factores que habian contribuido a las dificultades
de denuncia judicial y de prueba de la discriminacion salarial hoy, mas frecuente, que es por
trabajos de igual valor. En igual sentido, la Resolucion del Parlamento Europeo de 2015, mati-
zaba que debido, entre otros factores, a que los salarios en la actualidad se negocian cada vez
con mayor frecuencia de forma individual, existe una falta de informacién y de transparencia
en relacion con la estructura salarial de los trabajadores, lo que genera un entorno en el que
los perjuicios basados en el género y las estructuras de remuneracion discriminatorias no se
comunican a los trabajadores ni a sus representantes. En definitiva, esta dificultad de verificar
las estructuras salariales discriminatorias imposibilita la aplicacion efectiva del principio de “a
igual trabajo, igual salario”, que también se ve obstaculizada por la falta de seguridad juridica
en relacion con el concepto de trabajo de igual valor y por obstaculos procesales.

Tras el RDL 6/2019, la normativa espanola se acomoda a la citada recomendacion de
transparencia retributiva de la Comisiéon de 2014, reconociendo a las personas trabaja-
doras el derecho a acceder, a través de la representacion legal de los trabajadores en la
empresa, al registro salarial de su empresa (art. 28.2 LET). Pues bien otro problema inter-
pretativo que presenta este precepto es si los trabajadores tienen este derecho de acceso
a la informacion salarial registrada, en aquellas empresas en las que no existan represen-
tantes. A mi juicio, una interpretacion sistematica del precepto nos conduciria a afirmar
el derecho de los trabajadores a la transparencia salarial también en el supuesto de que no
existan representantes. Téngase en cuenta que este registro existird en cualquier empresa,
con independencia del numero de efectivos de la misma por lo que la transparencia sa-
larial también se establecera en las empresas sin representantes (en todas las que tienen
menos de diez trabajadores). Por ello, deberia imponerse una interpretacion de la norma,

en este caso, favorable al ejercicio directo de este derecho por las personas trabajadoras.
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En definitiva, a mi juicio, la interpretacion sistematica del art. 28.2 LET conduce a afir-
mar que el registro salarial debe suministrar informacidn, ademas de sobre las desigual-
dades salariales entre hombres y mujeres del mismo grupo profesional, sobre las discri-
minaciones salariales o diferencias de retribucién para trabajos de igual valor. Ademas el
registro debe de atender a las diferencias salariales vinculadas a situaciones de embarazo,
nacimiento y cuidados de hijo/a. Finalmente, el precepto debe interpretarse atirmando
que las personas trabajadores tienen derecho a acceder al registro salarial a través de sus

representantes, o directamente, en caso de que no existan representantes?..

4.2. Obligacion de justificar en el registro las diferencias salariales del 25% o superiores

Elart. 28.3 ET prescribe que cuando en una empresa con al menos cincuenta trabajadores,
el promedio de las retribuciones a los trabajadores de un sexo sea superior a los del otro
en un veinticinco por ciento o mas, tomando el conjunto de la masa salarial, o la media
de las percepciones satisfechas, el empresario debera incluir en el Registro salarial una
justificacién de que dicha diferencia responde a motivos no relacionados con el sexo de
las personas trabajadoras.

A diferencia de la obligacion de llevar el registro que recae sobre cualquier empresa, con
independencia del numero de trabajadores, la obligacion de justificar diferencias salariales
de género del 25% o superiores, solo se impone a las empresas de 50 o mas trabajadores, lo
que en principio no tiene una justificacion clara, pues, de una parte, la carga para la empre-
sa sera el establecimiento del registro salarial y, de otra parte, la exigencia de una justifica-
cién de las diferencias salariales sera menos gravosa si la empresa cuenta con un nimero
inferior de trabajadores. En consecuencia, una regulacion coherente impondria tal exigen-
cia de justificacion ante diferencias excesivas detectadas por cualquier registro salarial.

De otra parte, ese 25% o mas de diferencias salariales por sexo se refiere en el texto de
la norma a dos bases distintas, como serian el conjunto de la masa salarial y la media de
las percepciones satisfechas. En este ultimo caso, dado que se trata de los promedios reco-
gidos en el registro podria pensarse que serian los valores salariales medios distribuidos
por grupos profesionales categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual
valor. Por lo que este 25%, solo en el segundo caso, seria un indicador de discriminacién
salarial entre hombres y mujeres.

Ahora bien, en este segundo caso, un 25% de diferencia salarial, seria un indicador alti-
simo, por lo que parece que el legislador se estaria refiriéndolo solo a una diferencia entre

masa salarial desagregada por sexo.

21 Pues seria absurdo que no tuvieran acceso, existiendo esta informacion registrada, al establecerse la obligacion
de transparencia para cualquier empresa, y ello a favor de sus trabajadores.
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En base a lo anterior puede afirmarse que el precepto podria plantear problemas aplica-
tivos. De un lado, el registro salarial se elabora con una distribucién por sexos de valores
salariales medios distribuidos por grupos, categorias o puestos de igual valor, y de otro
lado, la exigencia de justificacion de las diferencias salariales a partir de un 25% solo pue-
de estar referida cantidades salariales, solo desglosadas por sexo.

Quizas una interpretacion razonable del precepto deba llevarnos a afirmar que, de una
parte, cualquier discriminacion salarial detectada en el registro entre trabajadores de uno
y otro sexo para trabajos iguales y de igual valor debe ser corregida por la empresa (de
acuerdo con los representantes). Y, de otra parte, cuando, aun no existiendo esas discri-
minaciones, el registro detecte diferencias absolutas por sexo superiores a un 25% sera
preciso aportar la justificacion exigida por el art. 28.3 ET. Ademads, ya de lege ferenda, a mi
juicio, quizds la norma deberia haber concretado que la obligacion de justificacion deberia

corresponder a cualquier empresa.

4.3. Justificacidn de la diferencia salarial en motivos ajenos al sexo de las personas tra-

bajadoras

Centrandonos ya en la exigencia de justificacidn, el art. 28.3 ET afirma que el empresario
debera incluir en el registro salarial una justificacién de que dicha diferencia salarial del
25% responde a “motivos no relacionados con el sexo de las personas trabajadoras”. Diver-
sas dudas suscita esta exigencia de motivacion.

En principio, hemos de sefialar que la norma ha importado una exigencia de justifi-
cacion procedente del ambito judicial, es decir, una exigencia de prueba al empresario/
demandado, una vez que la persona demandante ha cumplido su carga probatoria de es-
tablecer un panorama indiciario de discriminacion, que es propia de aquellos casos o
supuestos de hecho de discriminaciones encubiertas.

Sin embargo, el supuesto de hecho descrito por la norma estd mas proximo al concepto
de discriminacidn indirecta, pues cuestionaria una realidad empresarial, en materia sala-
rial, con un efecto desproporcionado por razén de sexo, en concreto, con un efecto o im-
pacto adverso, cifrado en un 25%, en perjuicio del colectivo de las trabajadoras. En estos
casos, la justificacion exigida por la normativa europea y espafola para que este sistema
salarial no sea discriminatorio es un fin legitimo y la adecuacién y proporcionalidad de la
medida para conseguir este fin.

Por tanto, para centrar la cuestidon de cuales puedan ser los motivos de justificacion ad-
mitidos, de conformidad con el art. 28.3 del ET, por ejemplo, si serian motivos admisibles,
la aplicacion de convenios colectivos distintos en la empresa, o el ejercicios de permisos

en casos de embarazo o nacimiento de hijo/a, creo necesario un breve analisis sobre las
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justificaciones aceptadas, en materia de discriminacidn salarial entre hombres y mujeres,
atendiendo a diversos grupos de casos judiciales. Es decir, en los supuestos relativos a
discriminacion salarial directa a discriminaciones salarial indirecta y a indemnidad eco-
noémica por razén de embarazo y maternidad.

Por ello, analizaremos a continuacién las distintas justificaciones admitidas y rechaza-
das, en los diversos casos relativos a discriminacién salarial, a los efectos de poder abordar
con mayor claridad los motivos que, en todo caso, no serian admisibles para justificar las

diferencias de género, detectadas por el registro salarial.

4.3.1. Inexistencia de justificacion en los casos de discriminacion salarial directa

y trabajos iguales

De partida, hemos de recordar que el Tribunal de Justicia, bajo el test de la prohibicién de
discriminacion salarial directa, se enfrentaria originariamente a una denuncia de menor
retribucién de una trabajadora por iguales funciones, en el célebre caso Defrenne 117,
consagrando después una doctrina que prohibe las diferencias entre hombres y mujeres
en los salarios®.

En estos casos de discriminaciones salariales directas no se admite justificacion y debe
destacarse que el Tribunal de Justicia solo ha aceptado medidas econdémicas positivas en
favor de las mujeres, para compensar las desventajas que, en sus carreras profesionales, se
derivan de la situacién de embarazo y maternidad. Asi, el T] ha declarado, por ejemplo,
que el principio de igualdad de retribucion no se opone al pago de una asignacion a tanto
alzado, reservada unicamente a las trabajadoras que inician su permiso de maternidad,
siempre que dicha asignacién esté destinada a compensar las desventajas profesionales
que la interrupcion del trabajo supone para ellas.

En Espafa, las primeras sentencias constitucionales sobre discriminaciones directas
para trabajos iguales fueron, paraddjicamente, fruto de las reclamaciones de trabajado-
res—hombres y se inscribirian en la llamada, por Alonso Olea, doctrina constitucional del “va-
rén discriminado”. Se trataria, en unos casos, de diferencias de trato salariales en favor de las
mujeres, fundadas en razones de proteccion, que fueron consideradas inaceptables por el Tri-
bunal Constitucional, y, en otros supuestos, fundamentadas por razones de conciliacién, que

si fueron declaradas constitucionalmente ajustadas™. Mas recientemente, en la doctrina ju-

22 STJCE de 8 de abril de 1976, Defrenne II, C- 43/75.

23  En perjuicio de las mujeres: SSTJCE de 27.3.1980, McCarthysLtd, C-129/79, de 11/03/198, Worringham,
C-69/80, de 9/06/1982. de 9.2.1982, Caso Garland, C-12/81 de 18.9.1984, Caso Liefting, C-23/83, de 17.2.1993,
Comisién contra Bélgica, C-173/91. En perjuicio de los hombres: SSTJUE de 25/05/2000, Podesta, C-50/99, de
17/04/1997, Evrenopoulos, C-147/95.

24  Sentencia 16 /09/1999, Oumar DaboAbdoulaye y otros (C-218/98).

25 SSTC81/1982, de 21 de diciembre, 98/1983, de 15 de noviembre, 128/1987, de 16 de julio y 28/1992, de 9 de marzo.
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dicial existen atn casos de discriminacidn salarial directa entre hombres y mujeres, asi de
doble escala salarial por razén de género® y, sobre todo, relacionados con complementos
salariales (plus de calidad y complementos personales) que solo perciben los trabajadores
hombres y no las mujeres, pese a realizar las mismas funciones, o que son abonados en
cuantia inferior a las trabajadoras®.

En definitiva, el principio de igualdad de retribucién no se opone a discriminaciones
salariales directas en favor de las mujeres como medidas compensatorias de las desventa-
jas reales, por ejemplo, derivadas de las situaciones de embarazo y maternidad. Fuera de
este supuesto, el de la “compensacion de desventajas reales”, no resultaria admisible justifi-
cacion alguna para una discriminacion salarial directa (que la Directiva 2006/54, en el art.

14.2, solo establece para el acceso a determinadas actividades profesionales).

4.3.2. Justificacion en los casos de discriminacion salarial indirecta y trabajo a

tiempo parcial

La discriminacion indirecta se define por la normativa comunitaria y espafiola como la
situacion en que una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros situan a per-
sonas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y ne-
cesarios. El concepto se compone de dos elementos, la apariencia de discriminacion fruto
del efecto adverso sobre las mujeres de una medida neutra y la ausencia de justificacion.

El primer grupo de casos judiciales de discriminacién indirecta fue protagonizado por
las trabajadoras con contrato a tiempo parcial. El concepto de discriminacién indirecta
fue formulado, en efecto, por el Tribunal de Justicia precisamente en supuestos de dife-
rencias retributivas de las trabajadoras a tiempo parcial y que fueron declaradas discrimi-
naciones salariales indirectas al carecer de justificacidon y afectar mayoritariamente a las
mujeres (sobre la base de que en Europa son las mujeres las que de forma predominante
utilizan esta modalidad contractual)?.

Asi, fue considerada discriminatoria por razén de sexo, la retribucién inferior de la

hora de trabajo para el trabajo a tiempo parcial®, la exclusion de los trabajadores a tiem-

26 Cfr., STSJ Valencia 28/09/1999 (Rec. 2354/1999).

27 Plus de calidad que no se abona a camareras y si a camareros: SSTS] Islas Canarias (Las Palmas) 21/12/2006
(Rec. 485/2003) y de 31/01/2007 (Rec. 342-343/2004) Complemento personal en menor cuantia a las mujeres: STS
Justicia de Castilla y Leén (Valladolid) 19/06/2013 (Rec. 909/2003).

28 El concepto aparece en la STJCE 31/03/1981, Jenkins, C-96/80 y cristaliza en la STJCE 3/05/1986, BilKa, C-
170/84.

29 STJCE de 31/03/1981, JenKins, C-96/80.
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po parcial de un sistema empresarial de pensiones®, las diferencias en su perjuicio en la
pension por incapacidad?’, la exclusion de beneficios unidos a la extincion del contrato®,
las diferencias en su perjuicio en el computo de la antigiiedad, y por tanto en el acceso al
complemento salarial correspondiente’’,la diferencias en su perjuicio en la retribucién
del crédito horario®, las diferencias en la compensacién por participacion en periodos
de formacion a los miembros del Comité de Empresa®, o la exclusion de trabajadores a
tiempo parcial de la participacion en un régimen profesional que permite disfrutar de una
pension de jubilacién complementaria®. También se ha declarado contrario a la igualdad
salarial la exigencia de trabajar el mismo numero de horas extraordinarias para tener de-
recho a una retribucién a los docentes a tiempo parcial que a los docentes a tiempo com-
pleto*, asi como la inferior remuneracion de las horas extraordinarias, para el trabajo a
tiempo parcial’®®.

Por lo que respecta a la justificacion de estas discriminaciones salariales indirectas, el
TJUE ha insistido en que la menor retribucion de los trabajadores a tiempo parcial ha de
basarse en factores que se justifiquen objetivamente, por razones ajenas a toda discrimi-
nacion basada en el sexo®. En relacién con este ultimo extremo, es preciso aclarar que es
mas apropiado exigir que la medida cuestionada persiga un fin legitimo y sea ademas ne-
cesaria y adecuada para alcanzar tal fin. Por lo demas, el Tribunal de Justicia ha atirmado
la existencia de discriminacidon cuando la exclusion de determinado concepto salarial de
los trabajadores discriminados deriva de la aplicaciéon del convenio colectivo, es decir, no

ha admitido su justificacion en tales casos®.

4.3.3. Justificacion en los casos de discriminacion salarial indirecta y trabajos de

igual valor

El segundo gran grupo de casos analizados bajo el test de discriminacion salarial indirecta
estd referido a diferencias retributivas ligadas a la infravaloracion de los trabajos reali-
zados por las trabajadoras. Bajo este test se han analizados criterios de evaluacion de los

trabajos.

30 STJCE de 13/05/1986, Bilka, C-170/84.

31 STJCE de 13/07/1989, Rinner-Kiihn, C-171/88

32 STJCE de 27/06/1990, Kowalska, C-33/89.

33  STJCE de 7/02/1991, Nimz, C-184/89.

34 STJCE de 4/06/1992, Bétel, C-360/90.

35 STJCE de 6/02/1996. Kuratoriumfiir Dialy seund Nieren transplantation, C-457/93.
36 STJCE de 10/02/2000, Deutsche Telekom, C234/96 y C-235/96.
37 STJCE de 27/05/2004, Edeltraud Elsner-Lakeberg, C- 285/02.
38 STJCE de 6/12/2007, Ursula VoB, C-300/06.

39 Sentencia de 6/12/ 2007,VoB, C-300-06 (apartados 42 y 43).
40 Sentencia de 9/09/1999, Kriiger, C-281/97.
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Centrando nuestra atencién en la doctrina del Tribunal de Justicia, éste habia consi-
derado no discriminatorio por ejemplo el criterio de la “antigiedad”, afirmando, por el
contrario, que criterios como la “flexibilidad” y la “formacion profesional”, por su efecto
adverso sobre las mujeres, exigirian acreditar su importancia para el trabajo*.

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ha seguido la doctrina del Tribunal de
Justicia, declarando discriminatorias diferencias salariales en perjuicio de mujeres que
realizaban trabajos feminizados de similar valor a otros masculinizados, afirmando la ne-
cesidad de utilizar criterios de valoraciéon comunes y neutros en sus efectos sobre los tra-
bajadores de uno y otro sexo. Asi, se analizaron bajo el test de la discriminacién indirecta
sistemas clasificatorios o criterios de valoracion del puesto de trabajo como la “penosidad” y
el “esfuerzo fisico’; criterios “sospechosos”, por su falta de neutralidad, cuyo empleo debe
estar condicionado a su esencialidad y a su combinacién con otros criterios neutros de
valoracion®.

Por lo que se refiere a nuestra jurisprudencia ordinaria y doctrina judicial, en el presen-
te siglo, bajo el test de discriminacion indirecta, se han analizado criterios de valoracién
de puestos de trabajo y se han declarado admisibles por su neutralidad los relativos a la
responsabilidad y los conocimientos*. También, bajo el test de la discriminacion indi-
recta, se ha analizado y declarado discriminatoria la aplicacidn injustificada de un “plus
voluntario absorbible” con un efecto adverso sobre las trabajadoras* y la aplicaciéon de un
“plus de productividad”, abonado en inferior cuantia en las categorias feminizadas, tam-
bién carente de una justificacion objetiva*®.

Por lo que respecta al segundo elemento de la discriminacion indirecta, es decir, la
ausencia de justificacidn, el Tribunal de Justicia afirmaria que los criterios que tengan un
efecto adverso para las mujeres (por ejemplo el esfuerzo fisico”, fatiga muscular, penosi-

dad fisica) han de ser necesarios para el trabajo (necesidad que no debe medirse basando-

41 SSTJCE de 17/10/1989, Danfoss, C-109/88 y de 30/10/2006, Cadman, C-17/05 (sin necesidad de justifica-
cion).

42  SSTJCE de 17/10/1989, Danfoss, C-109/88, de 11/05/1999, AWG, C-309/97 y de 30/03/2000, JamO, C-236/98.
43 V.SSTC 145/1991, de 1 de julio, 58/1994, de 22 de febrero y 147/1995, de 16 de octubre. También debe citarse la
STC 286/1994 sobre criterios neutros (responsabilidad, atencion rigurosa, mayor destreza) que legitimaban la diferen-
cia salarial existente. Finalmente, las SSTC 183/2000, de 10 de julio y 250/2000, de 30 de octubre, ponen un sorprenden-
te punto final a nuestra doctrina constitucional sobre discriminacion salarial de las mujeres que desarrollan trabajos de
igual valor que sus compaiieros hombres.

44  STSJ de Cataluia de 9/01/2004 (Rec. 956/2002).

45 STS de 14/05/2014 (Rec. 2328/2013): la cuantia era de 168,19 euros y 118,42 euros/mes en departamentos con
mayoria de hombres (camareros de bares y cocina), y de 10,37 euros/mes en departamento (camareras de pisos) en
el que solo trabajan mujeres.

46 En relacion con la discriminacién salarial de las camareras en el sector de la hosteleria: STS] de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife), de 2/11/2017, (Rec. 461/2017), que declara la nulidad del pacto salarial por el que una
empresa hotelera abona un inferior plus de productividad a las camareras de piso que al personal de cocina y sala,
pese a estar en el mismo grupo profesional aunque con distinta categoria. Importante sentencia en relacion con las
exigencias de justificacion de la discriminacion salarial indirecta (F] 38 y 42).

47 STJCE de 1/07/1986, Caso Rummler, C-237/85.
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se solo en valores correspondientes a los resultados medios de los hombres) y, su utiliza-
cidn en el sistema clasificatorio, debe “compensarse” o “neutralizarse”, en la medida que la
naturaleza de las tareas lo requiera, con la introduccién de otros criterios que favorezcan a
las mujeres (asi se identifican la habilidad manual, responsabilidad, atencion, fatiga men-
tal). Nuestro Tribunal Constitucional exigiria igualmente a los criterios de valoracién del
trabajo con efecto adverso dos requisitos, esencialidad para el desempefo del mismo y su
combinacion con otros criterios neutros de valoracion.

El Tribunal de Justicia ha considerado asi que concurren razones econdmicas, obje-
tivamente justificadas y relacionadas con las necesidades y los objetivos de la empresa,
cuando se analizaron, bajo el test de discriminacién indirecta, criterios de valoracién del
trabajo como la flexibilidad, o la adaptabilidad de los horarios y de los lugares de trabajo,
la formacidn o la antigiiedad del trabajador.

Pues bien, el TJUE valida como justificados a priori criterios como el de la antigiiedad®,
admite que el interés por mantener unas buenas relaciones laborales puede ser tomado en
consideracion, entre otros elementos, por el 6rgano jurisdiccional nacional*y, aunque no
acepte como justificacion de discriminaciones salariales entre hombres y mujeres la exis-
tencia procesos de negociacion colectiva diferentes, igualmente, declara que corresponde
al 6rgano judicial determinar, aplicando en caso necesario el principio de proporciona-
lidad, si y en qué medida la escasez de candidatos para una funcién y la necesidad de
atraerlos mediante salarios mas elevados constituyen una razén econdémica objetivamente
justificada®.

Finalmente, sobre la identificacidn de la justificacion de una discriminacién indirecta
con una “razén objetiva y ajena al sexo” hemos de realizar una observacion, pues la misma
aparece, en ocasiones, en las sentencias europeas al mismo tiempo que se completa tal
exigencia, acertadamente, con la aplicacion del principio de proporcionalidad o, de forma
mas explicita, con la exigencia de necesidad y adecuacién de la medida cuestionada, tal y
como exige expresamente este concepto en la Directiva 2006/54/CE. Y debe de llamarse la
atencidn pues, en los casos resueltos entre nosotros, los tribunales vienen afirmando, en
muchas ocasiones en las que se declara la existencia de una discriminacion salarial indi-
recta, que no existe o no resulta acreditada una justificacion objetiva al margen del sexo.

Sin perjuicio de que en la practica no tiene relevancia, pues se declara la existencia de
la discriminacion salarial denunciada por las reclamantes, lo cierto es que desde una pers-

pectiva tedrica debe destacarse que bajo el test de la discriminacién indirecta es otra la

48 STJUE de 30/10/2006, Cadman, C-17/05.

49  Sentencia de 28/02/2013, Kenny, C-427/11.

50 Sentencia de 27/10/1993, Enderby, C-127/92.

51 Asila relevante STS de 14/05/2014 (Rec. 2329/2013).
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justificacién que debe ser aportada. Como sefala la norma aplicable, es preciso justificar
que la medida cuestionada persiga una finalidad legitima y que sea ademas necesaria y
adecuada para tal fin. Admitir como justificacion la existencia de una razén objetiva ajena
al sexo no es acorde con el concepto de discriminacion indirecta en la que, por definicidn,
no existira una diferencia salarial fundada en el sexo. Lo que se debe exigir es que tal
justificacidn se base en una finalidad legitima y que los medios para alcanzarla deban ser
idoneos y necesarios para conseguirla.

En definitiva, de los casos vistos se deduce que las discriminaciones salariales por in-
fravaloracion de los trabajos ocupados por mujeres, derivan de una parte de los conteni-
dos salariales de los convenios colectivos®. De otra parte, también derivan de la politica
retributiva empresarial. Las discriminaciones salariales se conectan con esos complemen-
tos individuales, que con diversas denominaciones, reciben los trabajadores mejorando
las cantidades salariales pactadas en los convenios colectivos y que pueden determinar
diferencias salariales en perjuicio de las mujeres. Por ello, la exigencia de transparencia

salarial es necesaria.

4.3.4. Justificacion en los casos de discriminacion econdmica por embarazo y

nacimiento de hijo/a

La igualdad salarial entre hombres y mujeres también resulta concernida si las trabajado-
ras sufren perjuicios profesionales y econémicos, como consecuencia de las situaciones de
embarazo, nacimiento y cuidado de hijo/a. Como recuerda de forma reiterada el Tribunal
de Justicia, el objetivo perseguido por las reglas del Derecho de la Unién que regulan la
igualdad entre hombres y mujeres, en el campo de los derechos de las mujeres embaraza-
das, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, consiste en protegerlas antes y des-
pués del parto®.

El TJUE ha declarado concernido el principio de igualdad salarial en casos de limita-
ciones de los derechos o expectativas econdmicas y profesionales de las trabajadoras por
razén de su embarazo y maternidad™.

Nuestros Tribunales han declarado, en numerosas ocasiones, contrarios a la prohibi-
cién de discriminacion por razén de sexo diversos resultados perjudiciales para las traba-

jadoras, que traian causa del ejercicio de derechos ligados al embarazo o a la maternidad,

52 A estos efectos, caben diversas medidas como un preceptivo informe de impacto de género de los convenios
colectivos, intensificar el control de legalidad, el registro y control de acuerdos colectivos de empresa. Tampoco
deben olvidarse la conveniencia de imponer la composicién paritaria del banco social y del banco econémico de
los convenios colectivos.

53 STJUE de 19/10/2017, Otero Ramos, C 531/15 (apartado 57).

54 STJCE 18/11/2004, Sass, C-284/02.
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garantizandose asi que sus derechos y expectativas profesionales y econémicas no resul-
ten afectados por tales motivos. En términos generales, podemos afirmar que el Tribunal
Supremo ha declarado contraria al art. 14 CE la practica empresarial que computa como
ausencias, la baja maternal y por riesgo de embarazo, a los efectos de acreditar el numero
de dias productivos para tener derecho a las retribuciones de los incentivos variables®. El
TJUE habia ya declarado que el tiempo del permiso de maternidad debe computar como
tiempo de servicios prestados.

Por su parte, la Audiencia Nacional en una sentencia reciente® ha senalado que no
incluir determinados conceptos salariales en el abono de los permisos vinculados con la
conciliacion familiar discrimina a la mujer (DI por razén de sexo). Y ello porque la mer-
ma retributiva con que se penaliza a quien ejercita su derecho a la ausencia supone una
vulneracién del principio de igualdad de trato de mujeres y hombres, siendo notorio que
la mayor parte de las personas que hacen uso de estos permisos son mujeres con cargas
familiares.

En la doctrina constitucional sobre estos casos es preciso destacar el estrecho margen
para la apreciacién de una justificacion ante situaciones profesionales peyorativas deri-
vadas de la maternidad, en tanto que se configuran como discriminaciones directas por
razdn de sexo. El TC afirma que las exigencias del art. 14 CE proscriben la obtencion de
un resultado desfavorable para la mujer trabajadora, “incluso cuando éste derive de una
interpretacion formalmente neutra de las normas juridicas”, o que no puede tener va-
lor legitimador “la falta de previsién normativa™®. Y, en la misma linea, no admite como
justificacién para negar el reconocimiento a la empleada de sus derechos econdmicos y
administrativos con caracter retroactivo que la normativa aplicable “establezca la misma
regla para todas las licencias o permisos™.

En definitiva, frente a tales perjuicios profesionales y econémicos derivados del em-
barazo y la maternidad no resultan admisibles justificaciones relativas al hecho de que el
empresario se encuentre en el ejercicio de actos amparados por la legislacion laboral pues,
incluso si concurriera causa legal, la libertad empresarial no alcanzaria a la produccién
de resultados inconstitucionales, no siendo admisible una minusvaloracién o perjuicio en
las condiciones de trabajo inmediatamente asociados a la maternidad, al constituir una
discriminacion directa por razén de sexo (art. 14 CE). Por ello, para el TC, los permisos y

licencias legalmente establecidos, con motivo de la gestacion y posterior alumbramiento

55 STS 10/01/2017(Rec. 283/2015); SAN 27/11/2018 (Rec 302/2018); STS de 31/03/2015 (Rcud. 1505/2014) y
STS de 27/05/2015 (Rec. 103/2014).

56 SAN 24/5/2019 (Rec. 882019).

57 STC 214/2006, de 3 de julio, (suspension de la demanda de empleo) (F] 5).

58 Falta de prevision de los supuestos de aplazamiento del curso de practicas por causa de parto y/o maternidad
en el Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre: STC 66/2014, FJ 5.

59 V.art. 245 del Reglamento de la carrera judicial y la STC 162/2016, FJ 6.
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(en tanto conectados con la proteccion de la salud e integridad del feto y de la madre)
no pueden quedar equiparados al resto de permisos y licencias. De esta forma, nuestro
Tribunal Constitucional se aparta del régimen juridico comun de los permisos y licencias
para establecer soluciones favorables a los derechos econémicos y profesionales de las tra-
bajadoras. Para el TC, esta proteccidon constitucional ex art 14 CE, asociada a factores di-
ferenciales, que inciden en las mujeres, se fundamenta “en la necesidad de compensaciéon
de las desventajas reales”, “en la peculiar incidencia que respecto de la situacion laboral de
aquellas tiene el hecho de la maternidad y la lactancia”. Por su parte, nuestro TS sigue esta
misma doctrina constitucional®.

Por tanto, los perjuicios profesionales y econdmicos derivados del ejercicio del dere-
cho de maternidad y de conciliacién serian una discriminacién directa/indirecta que no
admite justificacién y mas concretamente no admite como justificaciéon que la normativa

aplicable “establezca la misma regla para todas las licencias o permisos” (STC 162/2016,

(FJ 6)).

4.3.5. Consideraciones conclusivas sobre la justificacién de las diferencias supe-

riores al 25%, detectadas en el registro salarial

El principal problema interpretativo del art. 28.3 LET sera que motivos podran justificar
una diferencia salarial entre hombres y mujeres del 25 % o superior. El legislador afirma
que han de ser motivos no relacionados con el sexo de las personas trabajadoras.

Como ya hemos afirmado, de partida, llama la atencién que esta exigencia de justifica-
cidén es la aplicable judicialmente en casos o supuestos de hecho de discriminaciones en-
cubiertas, cuando el supuesto de hecho descrito por el citado art. 28.3 LET es mas proximo
al concepto de discriminacion indirecta. En efecto, esta norma describe o mejor cuestiona
una politica empresarial, en materia salarial, con un efecto desproporcionado por razén
de sexo, en concreto, un efecto adverso cifrado en un 25%, en perjuicio de las mujeres. En
estos casos, la justificacion exigida (por la normativa europea y espafiola) para que este
sistema salarial no sea discriminatorio seria la exigencia de prueba de un fin legitimo y
la adecuacion y proporcionalidad de la medida para conseguir este fin. Por ello, en tales
términos deberiamos interpretar la exigencia de justificacion expresada por el art. 28.3 ET.

Pues bien, la doctrina analizada nos puede arrojar cierta luz sobre cuales puedan ser los
motivos de justificacion admitidos, de conformidad con el art. 28.3 LET.

De partida, no seria admisible que la diferencia salarial cuestionada (del 25% superior

entre hombres y mujeres) pudiera justificarse por la aplicacién de convenios colectivos

60 SSTC 214/2016, de 3 de julio (FJ 6),109/1993, de 25 de marzo (FJ 6), 128/1987, de 16 de julio (FJ 10) entre
otras.
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trabajo a tiempo parcial y a las situaciones de embarazo, nacimiento y cuidados de hijo/a.
En segundo lugar, las personas trabajadoras deben tener derecho a acceder al registro
salarial a través de sus representantes o directamente, en caso de que no existan represen-
tantes.

Por lo que respecta a la exigencia de justificacion de las diferencias salariales de género
a partir de un 25%, la interpretacion del precepto debe llevarnos a afirmar que, de una par-
te, cualquier diferencia salarial detectada en el registro entre trabajadores de uno y otro
sexo para trabajos iguales y de igual valor debe ser corregida por la empresa (de acuerdo
con los representantes). Y de otra parte, cuando, aun no existiendo esas discriminaciones,
el registro detecte diferencias absolutas por sexo superiores a un 25% sera preciso aportar
la justificacion exigida por el art. 28.3 ET. Ademas, ya de lege ferenda, a mi juicio, quizas la
norma deberia haber concretado que la obligacion de justificacion deberia corresponder
a cualquier empresa.

En cuanto a los concretos motivos de justificacion, el art. 28.3 ET afirma que el empre-
sario debera incluir en el Registro salarial una justificacién de que dicha diferencia del 25
% o superior responde a motivos no relacionados con el sexo de las personas trabajadoras.
Se trata de una exigencia de justificacidon propia de casos o supuestos de hecho de discri-
minaciones encubiertas, cuando el supuesto de hecho descrito por la norma es mas proxi-
mo al concepto de discriminacion indirecta pues cuestionarian una politica empresarial,
en materia salarial, con un efecto desproporcionado por razén de sexo, en concreto, un
efecto adverso cifrado en un 25%, en perjuicio de las mujeres. En estos casos, la justifi-
cacion exigida por la normativa europea y espafola para que este sistema salarial no sea
discriminatorio seria la exigencia de prueba de un fin legitimo y la adecuacién y propor-
cionalidad de la medida para conseguir este fin. Y, en tales términos, debemos interpretar
la exigencia de justificaciéon expresada por el art. 28.3 ET.

Por tanto, hemos de acudir a la doctrina del Tribunal de Justicia, del Tribunal Constitu-
cional y del Tribunal Supremo para arrojar cierta luz sobre cuales puedan ser los motivos
de justificacion admitidos, de conformidad con el art. 28.3 del ET, y asi no seria admisible
como justificaciéon, como se ha visto, la aplicacidén de convenios colectivos distintos en la
empresa, el ejercicio de derechos de ausencia por situaciones de embarazo, nacimiento
y cuidado de hijo/hija, o la aplicaciéon de complementos individuales o de criterios de
valoracidn de los trabajos con efectos discriminatorios, en los términos analizados por

nuestros Tribunales.
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SUMARIO: 1. BREVE INTRODUCCION. 2. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL
DERECHO A LA CONCRECION Y ADAPTACION HORARIA CON FINES DE CONCI-
LIACION. 3. EL MEDIOCRE PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ARTI-
CULACION DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION. 4. EL “NUEVO” DERECHO A
LA ADAPTACION HORARIA. 5. ALGUNAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

RESUMEN: La posibilidad de disponer del propio tiempo no es solo un afdn humano uni-
versal y bdsico, sino una herramienta imprescindible para que las personas que trabajan
puedan atender debidamente sus responsabilidades familiares. Para ello han existido des-
de siempre derechos laborales relacionados con el tiempo de trabajo y con la continuidad
de la prestacion. Lo que se analiza ahora es la reciente modificacion del art. 34.8 ET en vir-
tud del RDL 6/2019, que tiene el propdsito de hacer efectivo el derecho a la adaptacion de
la duracioén y distribucion de la jornada de trabajo, y de la forma de la prestacion; un de-

recho que en su anterior conformacion habia quedado practicamente vacio de contenido.
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ABSTRACT: The possibility of having your own time is not only a universal and basic
human eagerness, but an essential tool for working people to properly meet their family
responsibilities. There have always been labor rights related to working time and the con-
tinuity of the relationship. What is analyzed now is the recent modification of art. 34.8 ET
under RDL 6/2019, which has the purpose of realizing the right to adapt the duration and
distribution of the workday; a right that in its previous conformation had been virtually

empty of content.

PALABRAS CLAVE: Conciliacién familiar; igualdad; tiempo de trabajo; flexibilidad; jor-

nada; horarios.

KEY WORDS: Combining family and work; equality; working time; flexibility; work

schedules.
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La nueva regulacion de la adaptacion de la jornada con fines de conciliacién shasta dénde llega el avance?

1. BREVE INTRODUCCION

i habia una materia que justificaba una intervencién como la que se lleva a cabo me-
Sdiante la aprobacién del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garan-
tia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion,'con todo lo discutible que pueda ser esta norma, es precisamente la relativa a
la formulacién del derecho individual a la adaptacion de la jornada de trabajo con fines de
conciliacién que se contiene en el art. 34.8 ET.

Previamente al analisis a fondo de la nueva regulaciéon convendria comenzar recordan-
do que el ordenamiento laboral, desde sus origenes, ha contemplado el hecho biolégico
de la maternidad y lo que esta comporta —en esencia, necesidad de proteger la salud de
la madre y la de su hijo, y procurar el cuidado del recién nacido- atribuyendo a las mu-
jeres trabajadoras unos derechos basicos capaces de hacer compatibles productividad y
reproductividad.’Derechos cuyos perfiles se han mantenido practicamente incélumes e
inalterados hasta que la promulgacion de la Constitucion espafiola en 1978 y la integra-
cién de nuestro pais en 1985’ en la entonces denominada Comunidad Econémica Euro-
pea, hoy Union Europea (UE), adicionan a la configuracién y sentido primigenios de este
conjunto institucional los relevantes matices que derivan de la consagracion del principio
de igualdad entre hombres y mujeres; del reconocimiento del derecho al trabajo como un
derecho basico de las personas, que no deberia poder verse comprometido ni amenazado
a resultas del ejercicio de los derechos derivados de la maternidad y la conciliacion;* y, en

tin, del compromiso de los poderes publicos con la proteccion integral de las familias.

1 BOE 7 de marzo.

2 Me he ocupado de la regulacién histérica de esos derechos en C. MARTINEZ MORENO, “El seguro de ma-
ternidad”, en VV.AA., Legislacion histérica de previsién social (J. GARCIA MURCIA y M.A. CASTRO ARGUE-
LLES, dir.), Aranzadi,Thomson-Reuters (Legal), Navarra, 2009, pp. 91 y ss.; y, mas recientemente, de los grandes
hitos de su evolucién en C. MARTINEZ MORENO, “La proteccién de la maternidad en el Derecho del Trabajo:
del hecho biolégico a la conciliacién corresponsable”, en Eds. M* I NUNEZ PAZ y P. JIMENEZ BLANCO, coord.
L. SUAREZ LLANOS, Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos. Derechos de los menores y maternidad por
sustitucién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 361 y ss.

3 Con plenos efectos desde el primero de enero de 1986.

4 Como con firmeza destacala STS de 11 de mayo de 2016 (Rec.3245/14) [ECLLI:ES:TS:2016:2527], caso Merkal
Calzados, a propdsito de la regla sobre nulidad del despido sin causa de la embarazada que se formula en el art.
55 b) ET, “el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad constituye el problema maés
importante, junto con la desigualdad retributiva, con que se enfrenta la efectividad del principio de no discrimi-
nacion por razén de sexo en el dmbito de las relaciones laborales...”
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El siguiente hito trascendental en la ordenacion de esta materia lo constituyé la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras,’que tuvo la virtualidad de emplear por vez primera el término
“conciliacion”, otorgandole carta de naturaleza como categoria legal para que, con pos-
terioridad, el propio TC se refiriese a la “dimensidn constitucional” de las medidas que
la facilitan.® Esto ultimo supondra que el érgano judicial que haya de dirimir las contro-
versias a que su ejercicio pudiera dar lugar se vera obligado a realizar un analisis no de
mera legalidad, sino valorando o ponderando a su vez el derecho fundamental que esta
en juego.’”

Pero esta ley contribuyé también a insistir en el necesario reparto equilibrado de tareas
y responsabilidades entre hombres y mujeres caracteristico de la normativa comunitaria,
con la consiguiente individualizacion del ejercicio de estos derechos —que, no obstante, en
ese momento no fue completa—; intensificd asimismo la proteccion de la salud de la tra-
bajadora al considerar las situaciones de riesgo durante el embarazo y durante la lactancia
natural; y ahondé, en fin, en las garantias para el empleo por medio de una tutela reforzada
en los casos de despido.

Pero fue la emblematica, y no poco cuestionada en su momento, LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres® la encargada de adicionar al art.
34 ET un nuevo apartado, el 8,°en el que se reconocia un genérico derecho a la adaptacion
de la duracion y distribucidn de la jornada de trabajo para hacer efectiva la posibilidad de
conciliar la vida personal, familiar y laboral. Regulaciéon que, paradéjicamente, se comple-
taenla Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,"
mediante otro afiadido, el de un segundo parrafo al art. 34.8 ET en el que se apuntaba ya
y se dejaba patente que esa modulacién se habria de proyectar de modo central sobre la
ordenacidn de los horarios y las distintas férmulas o disefios de la jornada, al establecerse
una “obligacion de promover el uso de jornadas continuadas, horarios flexibles u otros
modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que sean mas compa-
tibles con la garantia de esos derechos y la mejora de la productividad de las empresas.”
Pues bien, veamos a continuacion qué fue de esa novedosa y avanzada regulacion y de su
aplicacién practica.

5 BOE 6 de noviembre.

6 SSTC 3/2007, de 15 de enero [ECLI:ES:TC:2007:3] y 26/2011, de 14 de marzo [ECLI:ES:TC:2011:26].

7 El de igualdad y no discriminacién por razén de sexo en el caso de la STC 3/2007, y en la mayor parte de los
casos, bien porque las medidas se refieren al hecho bioldgico de la maternidad, bien porque mayoritariamente
son solicitadas o ejercitadas por mujeres; y el de no discriminacion por las circunstancias familiares, en el caso
de la STC 26/2011, por cuanto era un varon —el padre— quien pretendia la adscripcion al turno de noche durante
todo el curso escolar para ocuparse de sus dos hijos.

8 BOE 23 de marzo.

9 En su disposicién adicional décimo primera.

10 BOE 7 de julio.
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2. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL DERECHO A LA CON-
CRECION Y ADAPTACION HORARIA CON FINES DE CONCILIA-
CION

El precepto legal al que se acaba de hacer alusiéon comenzaba afirmando textualmen-
te: “el trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y distribuciéon de la jorna-
da...” para conciliar; lo cual, sin forzar lo mas minimo la literalidad de la norma, hubiese
permitido considerar que se estaba reconociendo y garantizando un verdadero derecho
subjetivo a la adaptacion con fines de conciliacién de manera directa e incondicionada.'!
Sin embargo, el inciso final en el que se alude a que tal posibilidad se ejercitaria “en los
términos que se (establecieran) en la negociacion colectiva...” hizo prevalecer la interpre-
tacion mas restrictiva de las posibles, segun la cual el art. 34.8 ET contenia una regulacién
incompleta, requerida del auxilio de la norma colectiva.’>? De modo que cualquier posi-
bilidad de adaptar los tiempos de trabajo quedaba sujeta a que el convenio que resultase
de aplicacion lo hubiese previsto y hubiese también articulado los términos del ejercicio
de aquel derecho.

Es posible que esa pauta hermenéutica viniera propiciada por el contraste con lo
que disponia a propdsito de la concrecion horaria en los casos de reduccion de jornada
por lactancia o para el cuidado de menores y familiares dependientes el art. 37.6 ET,"?
que atribuia la determinacién del periodo de disfrute y el nuevo régimen horario al
trabajador, dentro de su jornada ordinaria, y sin perjuicio de que en los convenios pu-
diesen disponerse criterios para dicha concrecion, atendiendo a los diversos intereses
de cada parte."*De todos modos, también este instrumento para la conciliacion suscito
no pocas dudas aplicativas, que fueron igualmente objeto de soluciones judiciales res-
trictivas, dejando en parte vacio de contenido el derecho a acomodar los tiempos de
trabajo para atender responsabilidades o situaciones de necesidad que puedan surgir
en el ambito familiar. En resumidas cuentas, concrecidon horaria y adaptacion de la

jornada acabaron siendo proclamaciones meramente formales o eminentemente re-

11 Entre otros, asi lo afirmaba A. PASTOR MARTINEZ, “La concrecién de la reduccién de la jornada por
cuidado de hijos o familiares. La judicializacién de cuestion mal resuelta’, Revista Juridica de Catalunya, 2009,
p- 99y ss.; y el mismo autor mds tarde en “La ordenacion del tiempo de trabajo desde una perspectiva de gé-
nero’, en AA.VV,, La docencia del derecho con perspectiva de género, Ed Dykinson, Madrid, 2018.

12 Sobre dicha interpretacién, ver por todos J.L. MONEREO PEREZ y J. GORELLI HERNANDEZ, Tiempo de
trabajo y ciclos vitales. Estudio critico del modelo normativo, Comares, Granada, 2019, p. 230.

13 Redactado por el nimero 3 de la disposicion final primera de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgen-
tes para la reforma del mercado laboral (BOE 7 de julio).

14 Elempleo en el art. 37.6 ET de un punto y seguido y un “no obstante” favorecia en verdad esa dispar inter-
pretacion de la reglas relativas a la concrecion horaria y a la adaptacion de la jornada.
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tdricas, carentes en buena medida de parte de su contenido, su verdadero sentido y su
utilidad real.

Por de pronto, y empezando especificamente por el asunto de la concrecidn horaria,
la exigencia de que la misma se llevase a cabo por el trabajador —dicho sea de paso, casi
siempre una trabajadora- una vez fijado el alcance de la reduccion de la jornada, y “dentro
de su jornada ordinaria”, supuso, por una parte, la negaciéon de toda posibilidad de variar
horarios o turnos sin disminucién de la duracién de la jornada de trabajo; y, en segundo
término, idéntica imposibilidad de alterar la ordenacion de los tramos temporales de la
prestacion una vez determinado el alcance de la minoracidn.

Sobre lo primero, las SSTS de 13 de junio de 2008 (Rec.897/07) [ECLI: ES:TS:2008:4494]
y 18 de junio de 2008 (Rec.1625/07) [ECLI: ES:TS:2008:4569], ambas dictadas por el Ple-
no de la Sala, y ambas con sendos votos particulares,'” llegaron a la conclusiéon de que una
peticion de cambio de horario o turnos sin reduccion de jornada carecia de apoyo legal, al
no estar contemplada expresamente en el art. 37 ET. Lo cual, ademas, permitia en ese mo-
mento el acceso de las sentencias recaidas en la instancia al recurso de suplicacion y, en su
caso, un pronunciamiento unificador de la doctrina, al considerarse que el procedimiento
para tramitar las demandas en esos casos no era el especifico del art. 138 bis LPL entonces
vigente,'® sino el ordinario."”De todos modos, la propia Sala Cuarta del TS no dudaba en
afirmar que, en efecto, lo pedido por las demandantes podia contribuir en mayor medida a
mejorar sus posibilidades de conciliar trabajo y “deberes familiares”, pero que para ello era
preciso una intervencién del legislador capaz de configurar o perfilar un derecho —seguia
diciendo el Pleno- como el que introduce en el art. 34 ET la recién promulgada en ese
momento LO 3/2007, no aplicable por motivos temporales a los casos litigiosos entonces
dirimidos. Hay que decir que el razonamiento de la Sala era impecable y escrupulosa-
mente respetuoso con el principio de imperio de la ley y de sujecidn del juez a la misma.
Pero que tampoco era la tnica interpretacion posible se percibe con claridad en los votos
particulares que, como se acaba de indicar, acompafiaban a estos dos pronunciamientos,
en los que, con expresa invocacion de la STC 3/2007 —que también el Pleno dice no des-
conocer—, fundamentalmente se vincula la posible solucién discrepante a la dimension
constitucional de los derechos de conciliacion, junto al papel que la jurisprudencia puede
y ha de cumplir para otorgar “plasticidad y movilidad” a la norma, apelando igualmente al
espiritu de la Ley 39/1999 y a los principios inspiradores de la normativa comunitaria que

dicha ley procura y se ocupa de trasponer.

15 Formulados por una magistrada y un magistrado.

16 Cfr.R. TASCON LOPEZ, “La tutela judicial de la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral’, Revista
de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n°332, 2010, pp. 5y ss.

17 Especificamente sobre ese aspecto, la STS de 24 de abril de 2012 (Rec.3090/11) [ECLI: ES:TS:2012:2898].
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Es cierto que durante un tiempo la doctrina de suplicacién, y gracias al camino se-
nalado por la doctrina constitucional, se mostré mas proclive a la estimacién de las
pretensiones de cambio de horarios y turnos formuladas por trabajadores con menores
a su cuidado. Sin embargo, la tesis sobre la viabilidad del procedimiento ordinario para
instrumentar este tipo de controversias y el consiguiente acceso de las sentencias de
instancia al recurso de suplicaciéon vio su fin con la promulgacién y entrada en vigor
el 5 de mayo de 2010 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legisla-
cion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial,’® que modificé la rubrica
de la Seccion 52 del Capitulo V, Titulo II, Libro II, de la LPL (que tinicamente incluye
el art. 138 bis LPL), haciendo extensivo el referido procedimiento —con la consecuente
firmeza de la sentencia de instancia- a todos los “derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente”'® Situaciéon que es
la que luego se mantuvo en el art. 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccion social®® (LR]S). Este estado de cosas —que algun autor considera, con toda
la razon, se compagina mal con la relevancia de los intereses que estdn en juego-*' ha
hecho prevalecer el criterio restrictivo apuntado por la jurisprudencia de la Sala Cuarta
ya mencionada;* y, derivadamente, la imposibilidad de que esa jurisprudencia pueda ya
cambiar.

Sobre el segundo de los asuntos referidos a la concrecion horaria, la invariabilidad
de horarios o turnos de trabajo incluso con reduccién de la jornada, es de sobra cono-
cido el avatar jurisdiccional a que se vio sometida la demandante en el asunto Garcia
Mateos, que constituye la maxima expresion de esa otra interpretaciéon limitativa de la
regulacion contenida en el art. 37.6 ET. Como se recordard, la trabajadora del caso soli-
cit6 una reduccion de su jornada para ocuparse del cuidado de un hijo, pero intentando
comprimir las dispersas horas de trabajo organizadas en turnos rotatorios de lunes a
sabado para pasar a realizar su prestacion en un turno fijo de lunes a miércoles. El juez
de instancia interpretdé que “jornada ordinaria” comprendia todos los dias de trabajo

ya prefijados o que la trabajadora tenia asignados, por lo que el ajuste o concrecion de

18 BOE 4 de noviembre.

19 Ya destacaba la progresiva ampliacién del objeto del proceso R. TASCON LOPEZ, loc.cit., pp. 17 y ss.

20 BOE 11 de octubre.

21 De nuevo, R. TASCON LOPEZ, loc.cit., p. 57.

22 Véasela STS de 25 de marzo de 2013 (Rec.957/12) [ECLI: ES:TS:2013:2010], referida a un padre divorciado
que tiene sefialado un régimen de visitas que comprende los miércoles por la tarde, y solicitaba cambio de turno
de trabajo del miércoles por la tarde al miércoles por la mafiana para poder estar con su hijo. La Sala no se
pronuncia sobre el fondo, limitindose a declarar la nulidad de las actuaciones por ser la sentencia desestimato-
ria dictada en la instancia no susceptible de recurso de suplicacion. La sentencia contiene, no obstante, un voto
particular, en el que se considera que, por el tiempo en que se present6 la demanda, no resultaba atn de apli-
cacion la modificacion extensiva del alcance del procedimiento del art. 138 bis LPL, y seguia siendo susceptible
de articularse la pretension de cambio de turno sin reduccién por el procedimiento ordinario, siendo posible el
acceso a la suplicacion vy, caso de reunirse los presupuestos, a la casacion unificadora. En idéntico sentido al de
esa sentencia, ya sin voto particular, la STS de 16 de septiembre de 2013 (Rec.2326/12) [ECLI: ES:T'S:2013:4967].
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la jornada reducida, la proyeccion de la minoracioén, en definitiva, debia llevarse a cabo
a lo largo de todos esos dias, no pudiendo excluirse la prestacion de trabajo en algu-
nos de ellos. Desestimada la pretension, y al no tener la sentencia acceso al recurso de
suplicacidn,* la trabajadora se dirigié al TC en demanda de amparo, que fue estimado
por la emblematica y capital STC 3/2007. E1 TC considera, en esencia, que los derechos
de conciliacién conciernen directamente al derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacién entre mujeres y hombres, por cuanto son ejercitados de manera mayoritaria o
predominante por las mujeres trabajadoras; y que la decision del juez de instancia no
habia ponderado debidamente la dimension constitucional del derecho a la reducciéon
de la jornada. Estimado el amparo y retrotraidas las actuaciones para que el juzgador
de instancia emitiera un nuevo pronunciamiento en el que valorara el asunto en clave
constitucional, la solucién fue idéntica, considerando sobre todo que al interés empre-
sarial en que el trabajo se desempefie en los dias de maxima afluencia de publico a la
tienda (viernes y sabados) no habia opuesto la defensa de la trabajadora argumentos
capaces de contrarrestar la solucidn desestimatoria. Excitada una vez mas la interven-
cion del supremo intérprete de la Constitucidn, el TC entendid que no se trataba sino
de una pretension de amparo idéntica o coincidente con la inicial, por lo que se decidio
dar cauce a lo pedido a través del incidente de ejecucion de sentencia ex art. 92 LOTC.
El TC concluye en su Auto 1/2009, de 12 de enero [ECLLI:ES:TC:2009:1A] que el juez de
instancia ha llevado a cabo una ponderacién meramente aparente y formal que priva
de efectividad a la STC 3/2007, por lo que se estima la pretension de la demandante de
amparo y se vuelve a anular la sentencia de instancia. Llegados a este punto, y puesto
que resultaba ya imposible que la trabajadora pudiera ejercer derecho alguno de conci-
liacion al haber rebasado su hijo la edad prevista en la ley, el TC se ocupa de dirimir si
es posible una tutela reparadora por medio de una indemnizacién. Solucién que final-
mente se descarta.

Este enrevesado y penoso asunto no vio su final ahi, y acab6 llegando al TEDH, ante el
que se invoco la vulneracién de los derechos a un juicio equitativo, en especial a la ejecu-
cién de las sentencias, a un recurso efectivo, y a la no discriminacién por razén de sexo.”
Y la STEHD de 19 de febrero de 2013, asunto Garcia Mateos c. Espafia, cerro la controver-
sia estimando la pretension y condenando al Estado espafol al abono a la demandante de

una indemnizacién de 16.000 euros.

23 Segun lo previsto entonces en el art. 138 bis LPL.

24  Que tiene incluso reflejo en el referido ATC 1/2009, que contiene un voto particular en el que se discute,
por un lado, la valoracién realizada en relacién con la correccién constitucional del segundo pronunciamiento
de instancia; y, por otro, la solucién final referida a la indemnizacion solicitada por la demandante de amparo.
25 Articulos 6§ 1, 13 y 14 del CEDH.
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Tal vez no merezca este desgraciado caso ser considerado el paradigma de los debates
o supuestos litigiosos referidos a la concrecidn horaria, y es posible que mas bien fuera
fruto de una anomalia 0 enconamiento en lo que hubiera debido ser el iter normal de una
pretension de tutela judicial de un interés merecedor de una singular protecciéon. Pero
muestra a las claras las dificultades de enjuiciamiento de este tipo de situaciones y asuntos,
que afortunadamente también ofrecen ejemplos de lo contrario, como sucede en la mas
reciente Sentencia del Juzgado de lo Social n°3 de Almeria n°45/2019, de 30 de enero de
2019, que si otorga amparo a la pretension de dos trabajadoras de una conocida empresa
perteneciente a un grupo textil, que, ante una reestructuracion de centros, se negaron a
aceptar el ofrecimiento de cambiar sus horarios para poder trabajar los dias de mayor
afluencia en un nuevo centro o ser trasladadas a otro distante de sus domicilios. En este
caso el juzgador de instancia si se muestra “receptivo” y proclive a considerar la relevancia
constitucional del derecho en presencia, incluso con invocacion de la Recomendacion del
Consejo de la UE de 31 de marzo de 1992 (LCEur 1992, 1427) sobre el cuidado de los nifios
y de las nifas, que postula la compatibilidad de las responsabilidades profesionales, fami-
liares y de educacion derivadas de tal cuidado; y concluye calificando la modificacién de
las condiciones de trabajo de las actoras —el traslado- como una conducta discriminatoria,
por lo que se declara nula la medida y se condena a la empresa a pagar una indemnizacién
por los daios morales ocasionados por la lesion del derecho fundamental (art. 183 LR]S)
cuyo importe se fija conforme a la sancién pecuniaria minima que fija la LISOS para las
infracciones muy graves [arts. 8.12 y 40.1 ¢)].

Pero, cenidos de nuevo a las pretensiones de cambio de horarios y/o turnos, siguen
teniendo caracter de excepcidn pronunciamientos como el contenido en la STS] de Ca-
narias/Las Palmas, Sala de lo Social, de 15 de diciembre de 2017 (Rec.1249/17) [ECLI:
ES:TSJICAN:2017:2442], que estima la pretension actora, condenando a la empresa al
pago de 3.500 euros en concepto de daflo moral, por haber impedido el ejercicio del de-
recho de la trabajadora a la concrecion horaria tras el nacimiento de un hijo, esgrimiendo
que la reduccién de la jornada se habia producido antes de ese hecho, estando la traba-
jadora aun gestante, por lo que se trataba en realidad de una reduccion de la jornada ex
pacto novatorio y no por ejercicio del derecho contemplado en el art. 37 ET. Alguna co-
mentarista de esta sentencia ha subrayado como el caso pone en evidencia las cortapisas
laborales con que han de enfrentarse a diario las mujeres trabajadoras, el desprecio histo-
rico del mercado laboral por el tiempo invertido en cuidados, y cémo la tarea de cuidar
se erige asi en uno de los factores basicos que apuntalan la desigualdad laboral entre mu-

jeres y hombres. La sentencia, en cambio, como ya he dicho en otra ocasién precedente,*

26 En C. MARTINEZ MORENO, “La proteccién de la maternidad en el Derecho del Trabajo: del hecho biols-
gico a la conciliacién corresponsable’, loc.cit., pp. 361 y ss.
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constituye un buen ejemplo de lo que significa juzgar con perspectiva de género y bajo el
prisma reforzado de los derechos fundamentales en juego (arts.14 y 39 CE), corrigiendo
una interpretacidn restrictiva y sin la adecuada valoracién en clave constitucional, que
provoca una discriminacion indirecta.

Por cierto, si se analizan con calma los supuestos de hecho base de este tipo de recla-
maciones se podra advertir con facilidad algo que se viene denunciando y tratando sin
éxito de corregir que no es otra cosa que la existencia en las empresas de horarios no solo
dificilmente compatibles con la vida —familiar y personal de cualquier otro orden- sino en
verdad familiarmente hostiles.”

Este estado de cosas empeora atin cuando el apartado cuatro del art. 1 del fatidico RDL
16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la
empleabilidad de los trabajadores™ dio nueva redaccién al art. 37.5 ET que pasé a establecer
la reduccion por guarda legal para el cuidado de un menor de doce afios o persona depen-
diente sobre la jornada de trabajo “diaria”. Lo cual supuso un elemento mds de rigidez para
la reordenacion de horarios en estos supuestos.

Y llegamos por fin a la adaptacion horaria del art. 34.8 ET. Lo primero que podria lla-
mar la atencidn es que este precepto —en si mismo vacio de contenido- ni siquiera llegara
a servir como canon interpretativo integrador de lo dispuesto sobre la concrecion horaria
en el art. 37.6 ET; y para haber podido conformar un conjunto normativo que, interpreta-
do sistematicamente, hubiera institucionalizado un modelo de verdadera gestién flexible
del tiempo favorecedor de la conciliacién de la vida laboral y familiar.” Por lo demas,
ese ya mencionado condicionamiento y subordinacién de los términos de ejercicio del
derecho a la adaptacién de la jornada a lo dispuesto en convenio colectivo derivd, simple
y llanamente, y salvo en alguna honrosa y loable excepcion, en el completo abandono de
su articulacién y en la practicamente completa falta de efectividad del derecho. Pero sobre

esto versa el siguiente apartado.

27 La disposicion adicional 172 de la Ley 3/2012 encargé al Gobierno la adopcién de medidas para racio-
nalizar los horarios, aunque lo que en verdad se llev6 a cabo fue su liberalizacién en el RDL 20/2012, de 13
de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE 14
de julio).

28 BOE 21 de diciembre.

29 Puede verse A.R. ARGUELLES BLANCO, “Nuevas férmulas juridicas y problemas sociales en la gestién
del tiempo de trabajo”, en A.R. ARGUELLES BLANCO y A. M ROMERO BURILLO (dir.), Régimen juridico
y gestién racional del tiempo en la empresa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pp.
79 y ss.; y ya antes, ]. CABEZA PEREIRO, “La conciliacién de la vida familiar y laboral. Situacién en Euro-
pa’, Revista de Derecho Social n°31, 2005, que citaba los ejemplos de Austria, Bélgica, Finlandia, Holanda
o Dinamarca, p. 37; y también I. DAUGAREILH e P. IRIART, “La conciliazione dei tempi nelle riforme
dell’orario de lavoro in Europa (Francia, Germania, Gran Bretagna, Olanda), Lavoro e Diritto, a.XIX, n.2,
primavera 2005, pp. 223 y ss.
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3. EL MEDIOCRE PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
ARTICULACION DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION

n las diversas ocasiones en que me he ocupado de hacer un analisis o repaso de los
Econtenidos de la negociacion colectiva en materia de derechos de conciliacion,*la
conclusion no ha sido en general mucho mas alentadora. Se puede decir que en escasa
medida se ha avanzado en la implantacion de formulas de ejercicio flexible de esos dere-
chos mediante modalidades de disposicion de los tiempos diferentes de las que contempla
o disefa la ley, por ejemplo a través de la fragmentacion, acumulacidn o aplazamiento del
momento de disfrute al estilo de las “bolsas de horas” de las que si suelen poder disponer
las empresas para adaptarse a sus propias necesidades productivas o a las fluctuaciones del
mercado. Capacidad empresarial de disposicion del tiempo de trabajo considerablemente
incrementada con la potenciacion de la irregularidad de la jornada en la reforma laboral
de 2010-2012 (art. 34.2 ET), y con la regulacién del trabajo a tiempo parcial introducida
por el RDL 16/2013.*'Esta ultima, incluso con un mayor margen de actuacion, sobre todo
en materia de horas complementarias, precisamente por la via de la negociacion colectiva,
todo lo cual puede hacer -hace, de hecho- verdaderamente incompatible el trabajo con
la vida.**Pero es que ni siquiera los convenios se suelen ocupar de la articulacion de los
aspectos de estas instituciones que la propia ley les reenvia o encomienda. Por no mencio-
nar las medidas de fomento de la corresponsabilidad que son casi por completo inéditas.
Desde luego, el desarrollo del art. 34.8 ET por la negociacién colectiva ha sido una de las
asignaturas pendientes.”

Pese a todo, si hay algtn timido intento en el sentido apuntado, como por ejemplo

el art. 32 d) del XXI Convenio colectivo de dmbito estatal para las industrias extractivas,

30 Desde mi participacién en la obra A.R. ARGUELLES BLANCO, P. MENENDEZ SEBASTIAN y C. MARTI-
NEZ MORENO, Igualdad de oportunidades y responsabilidades familiares. Estudio de los derechos y medidas para
la conciliacién de la vida laboral y familiar en la negociacién colectiva (2001-2002), CES, Madrid, 2004; pasando
por C. MARTINEZ MORENO, “Género, igualdad y negociacién colectiva’, en Negociando la igualdad en las
empresas: estado de la cuestion y estrategias para la implementacion de una politica de igualdad de género (dir. O.
MOLINA HERMOSILLA), Ed. Comares, Granada, 2012, pp. 33 y ss.; hasta C. MARTINEZ MORENO, “Ultimas
tendencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia de igualdad entre mujeres y hombres”, en
I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J. R. MERCADER UGUINA (dir.), Cldusulas de vanguardia y problemas
prdcticos de la negociacion colectiva, Lex Nova, Thomson Reuters, 2015, pp. 403 y ss.

31 Vid. C. MARTINEZ MORENO, “;Puede ser el contrato a tiempo parcial un verdadero instrumento de po-
litica de empleo?”, en Revista Derecho Social y Empresa n°2, 2014, pp. 79 y ss.

32 Me ocupé de ello en C. MARTINEZ MORENO, “Tiempo de Trabajo en los contratos a tiempo parcial.
Regulacién y Tratamiento en la Negociacién Colectiva’, en Tiempo de trabajo, XXIX Jornada de Estudio sobre
Negociacion Colectiva, Colecciéon Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales nim. 112, CCNCC, MEYSS,
Madrid, 2017, pp. 187-253.

33 Lo recuerda, recogiendo doctrina precedente en el mismo sentido, M* L. MOLERO MARANON, “El dere-
cho a la negociacién colectiva desde la perspectiva de género: balance y retos de futuro’, en La negociacién colec-
tiva: balance y retos de futuro tras 40 afios de Constitucion, XXXI Jornada de Estudio sobre Negociacién Colectiva,
CCNCC, MTMSS, Madrid, 2019, p. 130.
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industrias del vidrio, industrias cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los mis-
mos materiales,**que —siguiendo la linea ya trazada en versiones precedentes-,* respecto
del permiso en supuestos de accidente, enfermedad grave, hospitalizacion o intervencion
quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el se-
gundo grado de consanguinidad o afinidad, dispone la posibilidad de fraccionamiento
del tiempo, siempre que los dias en que se decida utilizar persistan las circunstancias que
dieron lugar al nacimiento del derecho. El mismo convenio afiade que cuando durante el
permiso por nacimiento de hijo o hija* no fuera posible verificar la inscripcion registral
por encontrarse el Registro civil cerrado, “la empresa concedera al trabajador un permiso
retribuido por el tiempo necesario para la realizacion de este tramite.”

Resulta asimismo de interés la prevision contenida en el VII Convenio colectivo de Rep-
sol, S.A. (antigua Repsol YPF),”en cuyo art. 14, bajo la ribrica de “medidas de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral” se contempla, ademas de la ampliacion de la edad
del menor al cuidado hasta los catorce afios, medidas de flexibilizaciéon de esos derechos
para los trabajadores a turnos —presuponiendo que, conforme al criterio interpretativo
restrictivo imperante, no cabe la alteracidn del turno- tales como permitir la acumulaciéon
del tiempo total de la reduccién de jornada para disfrutarlo en periodos concretos como el
verano, la Semana Santa o la Navidad, preavisando con tiempo suficiente -minimo de un
mes— para que la empresa analice la solicitud y pueda proveer la sustitucion del trabajador
o trabajadora mediante contratacién temporal.

Por lo que a la adaptacion horaria estrictamente se refiere, como ya se viene diciendo
los convenios apenas han hecho nada para articular efectivamente el posible ejercicio de
este derecho conforme a lo mandatado por el propio art. 34.8 ET. Con alguna salvedad
también, como la que representaba el IV Convenio colectivo marco del Grupo Endesa,**cuya
vigencia ultraactiva concluy¢ el 31 de diciembre de 2018, que en su art. 39, entre otras mu-
chas previsiones, y en consonancia con la propia prevision legal, incorpora un régimen de
flexibilidad horaria para conciliar, consistente en una hora de atraso de la entrada al tra-
bajo o de adelanto de la salida; con posibilidades alternativas de recuperacion en la misma

jornada o en otros periodos de tiempo que se pactaran o estableceran a requerimiento de

34 Publicado por Resolucion de 31 de octubre de 2018, de la Direccién General de Trabajo (BOE 23 de no-
viembre).

35 En relacién con la negociacién inmediatamente precedente vid. C. MARTINEZ MORENO, “Ultimas ten-
dencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia de igualdad entre mujeres y hombres”, loc.cit.,
2015, pp. 403 y ss.

36 Recuérdese, suprimido por el RDL 6/2019, en tanto privado de sentido por la nueva configuraciéon de las
suspensiones de contrato por nacimiento y cuidado de hijo. Sin perjuicio de la incongruencia o falta de acomodo
del plazo transitorio para que esto tltimo sea efectivo, con la vigencia y aplicacién inmediata de aquella supre-
sién.

37 Publicado por Resolucion de 6 de julio de 2018, de la Direccidén General de Trabajo (BOE 17 de julio).

38 Publicado por Resolucion de 27 de enero de 2014, de la Direcciéon General de Empleo (BOE 13 de febrero).
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la empresa previo aviso con 48 horas de antelacion, y a razén de un maximo de dos horas
al dia; encomendando la resoluciéon de las discrepancias a una Comisiéon de Igualdad.
Ademas de un cambio temporal de régimen horario, de partido o mixto a continuado.

Por si fuera poco, algunas otras regulaciones convencionales no han dejado de sus-
citar dudas de legalidad y de motivar interpretaciones judiciales que podrian ser igual-
mente cuestionables. Entre las menos problematicas, las SSTS de 18 de mayo de 2016
(Rec.198/15) [ECLI: ES:TS:2016:3029] y de 15 de septiembre de 2016 (Rec.260/15) [ECLI:
ES:TS:2016:4363] que confirman respectivamente las SSAN dictadas en la instancia en
procedimientos de conflicto colectivo para, en interpretacion del art. 33 del Convenio Co-
lectivo de Contact Center vigente en ese momento, determinar que los trabajadores com-
prendidos en el ambito del convenio tenian derecho a la concrecion horaria de la reduc-
cién de jornada por guarda legal dentro de su jornada ordinaria, pero no necesariamente
proyectada sobre la jornada diaria. La Sala, en consonancia con lo decidido por la AN,
considera que el convenio contiene una regulacion completa y auténoma de la materia y
que no hay duda de que quiso referirse a la jornada ordinaria y no a la diaria.

En el sentido justamente contrario se puede mencionar el caso dirimido en la STS de
24 de julio de 2017 (Rec.245/16) [ECLI: ES:TS:2017:3236], donde se califica como legal la
regulacion contenida en el convenio de aplicacidon que sujeta la posibilidad de cambiar la
jornada partida por la continuada a las necesidades —acreditadas, eso si- del servicio de
la empresa.

Y, en fin, las tensiones entre regulacion legal, convenio y autonomia individual que el
precepto de referencia provoca se dejan bien patentes en el asunto sobre el que versa la
STS de 21 de marzo de 2011 (Rec.54/10) [ECLI: ES:TS:2011:2272], sobre impugnaciéon
del Convenio Colectivo de Aldeasa 2007-2010,% en el que se permitia desbordar el sistema
de turnos para la concrecién horaria, condicionando no obstante esa posibilidad al cum-
plimiento de ciertas exigencias fijadas en el propio convenio, que el Tribunal Supremo
entiende provoca la nulidad del precepto convencional, por considerarlo limitativo del
ejercicio individual del derecho. La sentencia recuerda la prevalencia de la finalidad de
proteccidn a la familia presente en estas instituciones (STS 20-7-2000), asi como la cone-
xion con el principio de no discriminacién por razén de sexo (STC 3/2007), y la necesidad
de ponderar las circunstancias concurrentes y los intereses en juego (de nuevo con cita
de la STC 3/2007). Sin embargo, la lectura que la Sala hace del sentido de la regulacién
convencional al interpretar como una limitacién lo que no es sino el establecimiento de
ciertas condiciones para abrir la posibilidad de elecciéon o cambio de turno —un determi-

nado volumen de plantilla de los centros, y un limite porcentual de los trabajadores que

39 Publicado por Resolucion 17 de diciembre de 2007, de la Direcciéon General de Trabajo (BOE 5 de enero).
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pretendan ejercitar el derecho-, no es pacifica ni la unica posible, como pone claramente
de manifiesto el voto particular, en el que no se ve objetable ni merecedor de reproche el
que el convenio establezca tales condicionantes, que, por una parte, se relacionan razo-
nablemente con la tutela del legitimo interés empresarial, han sido oportunamente pon-
derados por los interlocutores sociales, y, ademas de mejorar la regulacion legal, resultan

radicalmente neutros al afectar por igual de todos sus destinatarios.

4. EL “NUEVO” DERECHO A LA ADAPTACION HORARIA

a conformacion del nuevo art. 34.8 ET tras la modificacion operada por el RDL 6/2019

ha provocado como primera reaccion el aplauso casi generalizado y la afirmacién de
que por fin se consagra un derecho directo e incondicionado de las personas trabajado-
ras a la adaptacion de la duracién y distribucion de la jornada para la conciliaciéon, que
comprende ahora también la eleccion de la modalidad de la prestacidn, principalmente a
través del trabajo a distancia o el teletrabajo.*

Es cierto que la referencia a la negociacion colectiva como fuente de fijacion de los
términos del ejercicio de este derecho conforme a criterios y sistemas que garanticen la
ausencia de discriminacién aparece ahora algo desconectada de aquella inicial proclama-
cién del derecho, al estar situado un par de parrafos por debajo de la misma. Pero no es
menos cierto que lo que comienza diciendo el precepto es que la persona trabajadora ten-
dra derecho a “solicitar” la adaptaciéon.”’ Y continta enseguida imponiendo condiciones,
fundamentalmente, que las adaptaciones solicitadas sean razonables y proporcionadas a
las necesidades de la persona trabajadora, y también a las necesidades organizativas y
productivas de la empresa. Para concluir, en fin, estableciendo un sistema de negociacién
individualizada para el caso de que el convenio no haya dispuesto un mecanismo ad hoc
que fije los términos en que el ejercicio de ese derecho haya de llevarse a la practica. Lo
que a continuacion se pretende realizar es un analisis un poco mas sosegado y desapa-

sionado de lo que puede implicar esta nueva configuracion del derecho, y una valoracion

40 Por todos, A. PASTOR MARTINEZ, “Las medidas laborales del 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 ocupacion: un paso hacia la efectividad de la igualdad de trato y de oportunidades desde la corresponsabili-
dad”, IUSLabor 1/2019, pp. 187 y ss.

41 Para M. LOPEZ BALAGUER, “El derecho a la adaptacion de jornada y forma de trabajo por conciliacién de
la vida laboral y familiar tras el Real Decreto-Ley 6/2019, RTSS, CEF, 437-438 (agosto-septiembre 2019), pp. 93
y ss., esa referencia a la “solicitud” no constituye obstdculo alguno para valorar positivamente la modificacién y
considerar el cardcter prevalente del derecho (p. 99).
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personal de hasta qué punto eso puede facilitar realmente la adecuacion de los horarios y
la conciliacién del trabajo con la necesaria atencion de responsabilidades de cuidado en el
entorno familiar.*?

Sin afan de auspiciar un panorama sombrio o derrotista, lo primero que no debe pa-
sarse por alto es que en ningun momento la nueva norma garantiza que la solicitud de
adaptacién horaria que pueda formular una persona trabajadora haya de ser automatica-
mente resuelta en sentido positivo. Es muy probable que no quepa concebir un derecho
en tal sentido en términos absolutos, pese al caracter prevalente que ya se ha predicado
respecto de este derecho.*” Al contrario, la solicitud se encuentra condicionada a un
juicio de adecuacién y proporcionalidad que habra de resolverse ponderando las necesi-
dades de la persona y las de caracter productivo y organizativo de la empresa. Juicio que
le corresponde hacer, en un primer momento, al propio empresario; y, eventualmente, al
juez social, si —como parece inevitable— el asunto se convierte en cuestién controvertida
y litigiosa.** Reparese, ademas, en que no se trata solo de que la empresa requiera man-
tener la situacion existente para optimizar sus recursos y atender lo mejor posible a sus
necesidades productivas. Casi nunca se contempla este asunto desde otra perspectiva,
la que atafie a los eventuales conflictos interpersonales que el cambio puede suponer,
puesto que repercutiran o podran hacerlo sobre la situacién del resto de trabajadores
de la plantilla. Al punto de poderse suscitar el interrogante de si, aceptada la solicitud
formulada, ello podria constituir causa organizativa para que la empresa promoviera
un procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo ex art. 41 ET
para adecuar los horarios o turnos de los demds empleados. Pero sobre esta delicada
cuestion se volvera un poco mas adelante. Otra vertiente, también posiblemente poco
explorada hasta ahora, es la de que la empresa pueda requerir algin tipo de justificacion
o motivacion de la solicitud que concierna a las circunstancias familiares de la perso-
na solicitante. Dicho mas llanamente, que implique tener que dar alguna explicacién y
aportar la oportuna prueba sobre la inexistencia de otras personas en el entorno familiar
capaces de atender la necesidad para la que se requiere la adaptacién horaria; y que ello
sea asimismo valorado por el juez ante un eventual litigio o controversia. A este respecto
ya existen opiniones doctrinales y algiin pronunciamiento judicial, de los que enseguida

se dara aqui cuenta

42 Un balance de lo anterior en M* A. BALLESTER PASTOR y J. CABEZA PEREIRO, “Retos, expectativas y
decepciones del derecho a la conciliacién de responsabilidades”, en Tutela y promocién de la plena integracién
de la mujer en el trabajo. Libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, ]. CRUZ VILLALON, E. GARRIDO
PEREZ Y C. FERRADANS CARAMES (coords.), Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2015, pp. 103 y ss.;
y entre los comentarios més recientes, ver S. MORAN ROA, “La conciliacién de la vida laboral y familiar a través
de la adaptacién de la jornada: una herramienta para la igualdad de género y de productividad”, RTSS, CEF num.
431, febrero 2019, pp. 185y ss.

43 Véase M. LOPEZ BALAGUER, loc.cit., p. 99,y pp. 108 y ss.

44 Que habrd de instrumentarse a través de la modalidad procesal del art. 139 LRJS.

Revista Derecho Social y Empresa n° 12, enero a junio de 2020
ISSN: 2341-135X [75]



Carolina Martinez Moreno

Pero esto no es todo. El precepto sigue haciendo una llamada al convenio colectivo
para que articule los cauces y condiciones en que se ejercitara este derecho, con lo que
las incertidumbres del modelo precedente siguen en buena medida siendo susceptibles
de volver a hacer acto de presencia ahora. De modo que, frente a la recién mencionada
facultad de oposicidon empresarial, salvo que el convenio establezca un mecanismo que
respalde mejor al trabajador, este se enfrentara en solitario, individualmente, a las obje-
ciones o negativa del empresario, con las dificultades que ello comporta en orden a una
tutela equilibrada de los intereses de ambas partes, y sobre la que también al final de este
comentario se formulara alguna propuesta de solucién. En efecto, el nuevo sistema in-
troducido prevé, para el caso de que el convenio no haya previsto cémo se dara cauce y
respuesta a la solicitud de adaptacion de la jornada, un procedimiento de “negociaciéon
con la persona trabajadora” por un maximo de treinta dias; transcurridos los cuales la
empresa comunicara por escrito si acepta la peticion, propone una medida alternativa
“que posibilite las necesidades de conciliacién” —entendido que lo que se queria decir
es que permita atender esas necesidades—, o deniega su ejercicio de manera motivada,
indicando las razones objetivas en que se basa la negativa. Pues bien, no se puede desco-
nocer que obligar a la empresa a intentar llegar a un acuerdo con el o la solicitante, y a
razonar por escrito sobre los motivos o circunstancias que justifican una negativa o pro-
puesta alternativa (normalmente en términos de dificultades insalvables o desmedidas de
gestion), constituyen verdaderos avances respecto de la situacion normativa precedente.
Pero resulta cuando menos dudoso que esto vaya a garantizar un mas facil y en todo caso
efectivo ejercicio de este derecho a la conciliacién. Como se anticipaba hace un momen-
to, la aplicacién del nuevo art. 34.8 ET ya se ha convertido, de hecho, en materia litigio-
sa. Incluso algun medio se ha hecho eco del problema afirmando que “las expectativas
iniciales de flexibilidad chocan con la imposibilidad organizativa de las empresas”.*Pero
veamos algunos casos concretos.*

Para empezar, merece la pena hacer mencidn a la Sentencia del Juzgado de lo Social
n°26 de Madrid, Sentencia 191/2019 de 10 de mayo de 2019 (Proced. 337/19) [ECLI:
ES:JS0:2019:2944],"que, aunque referida a una concrecién horaria de una reduccion de
jornada por cuidado de un menor, conjuga lo dispuesto al respecto en el art. 37.6 ET con el
ya vigente nuevo art. 34.8 ET. Por cierto, en aquella interpretacion sistematica e integrada

de lo dispuesto en ambos preceptos a la que aludiamos hace un momento*. El Juzgado

45 https://cincodias.elpais.com/cincodias/2019/09/25/legal/1569431253_542584.html (tltima consulta, 17 de
noviembre de 2019).

46 También se ocupa de la casuistica ya existente, M. LOPEZ BALAGUER, loc.cit., principalmente, en relacién
con los problemas que suscita la solicitud de adaptacién, en pp. 108 y ss.

47 Diario La Ley, N° 9477, Seccién Jurisprudencia, 13 de septiembre de 2019, Wolters Kluwer.

48 Vid.supra, apartado 2.
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estima parcialmente la demanda formulada por la trabajadora, y declara su derecho a
reducir su jornada y a concentrar sus horas de trabajo de lunes a viernes de 9:30 a 15:30
horas, y el sdbado de 9:30 a 14:30 horas. La sentencia incluye, ademas, las pertinentes in-
dicaciones sobre el no acceso al recurso de suplicacion, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 139.1 b) LRJS.

Otro reciente pronunciamiento de gran interés es la STS] de Galicia, Sala de lo Social,
de 28 de mayo de 2019 (Rec.1492/19) [ECLI: ES:TSJGAL:2019:3362],*referida a una
pretension idéntica, de concrecién horaria en un supuesto de reduccién de jornada,
concentrando las horas en la franja de la manana (de 10:00 a 14:00 horas, de lunes a
viernes). Y donde se aborda el delicado problema -no siempre resuelto en ese mismo
sentido—"° de si resulta exigible a la solicitante actividad probatoria de algun tipo en
relacion con la imposibilidad de organizarse de otra manera, en atencidén a las circuns-
tancias familiares y escolares existentes. Problema que es extensivo al derecho de adap-
tacion del art. 34.8 ET, como ya se ha dicho. La Sala estima el recurso interpuesto por la
demandante,”’pondera los intereses en juego y la necesidad de garantizar la no discrimi-
nacion por razdén de sexo, y concluye afirmando que se trata de un derecho personalisi-
mo de la trabajadora, por lo que no procede valorar si el padre podria adaptar su jorna-
da, si existen abuelos que pudieran ayudar y ocuparse de la menor, o si el colegio dispone
de comedor o de la posibilidad de realizar actividades extraescolares que prolongasen el
tiempo de permanencia de la nifia en el centro educativo hasta que la jornada laboral de
la madre finalizase.

Aun mas reciente es la Sentencia del Juzgado de lo Social n°2 de Santa Cruz de Tene-
rife, Sentencia n°364/2019, de 7 de octubre de 2019 (Proced. 853/2018), donde, a pro-
posito también de una solicitud de concrecion del horario en la franja fija de mafiana, el
juzgador, en primer lugar, se hace eco de la gran controversia que esto suscita en la doc-
trina judicial; para, seguidamente, invocar una vez mas la STC 3/2007 y el subsiguiente
Auto 1/2009, de 12 de enero.” La referencia a esta ultima resolucion es particularmente
interesante, puesto que es en ella donde se decia que la trabajadora no estaba obligada
a aportar prueba alguna referida a eventuales circunstancias de su vida intima, perso-
nal o familiar que pudieran justificar la forma de proceder para organizar su tiempo; y
que, por el contrario, el elemento relevante es el de las caracteristicas de su jornada de
trabajo; mientras que, desde la dptica patronal, lo que ha de ponderarse es la facilidad

49 Diario La Ley, N° 9474, Seccién Jurisprudencia, 10 de septiembre de 2019, Wolters Kluwer.

50 Asilo subraya M. LOPEZ BALAGUER, loc.cit., p. 109.

51 Queda la duda de cémo ha podido acceder la sentencia desestimatoria dictada en la instancia al recurso
de suplicacion, pues —salvo error o inadvertencia por mi parte— no consta en la sentencia de la Sala referencia
alguna a una eventual pretensién indemnizatoria, que es la que hubiera permitido el acceso al recurso, tal y como
sefiala el art. 139.1 b) LRJS.

52 El dictado en ejecucion de la STC 3/2007, al que ya se ha hecho referencia.
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o dificultad para superar los inconvenientes organizativos opuestos. Por otra parte, en
el convenio de aplicacién al caso —el de Grandes Almacenes- ya se disponen medidas
alternativas, como el cambio de funciones, puesto —area, departamento o division— o de
centro de trabajo, si la solicitud comporta un cambio de franja horaria o de turnos. El
juzgador valora, por fin, si la mayor afluencia de publico en horario de tarde constituye
causa suficiente para denegar la concrecion solicitada por la demandante; habida cuenta,
ademas, que el hecho de que haya otras muchas trabajadoras con reduccién de jornada
a turno fijo de mananas no ha provocado hasta el momento graves alteraciones o in-
convenientes para la empresa. La sentencia concluye estimando en parte la pretension
actora, con desestimacion de la referida a la indemnizacion por dafos, que considera
insuficientemente fundada.

En definitiva, lo que se trata de poner en evidencia en este sucinto repaso de los pro-
nunciamientos judiciales mas recientes es que la aplicacion del art. 34.8 ET no esta sien-
do ni mucho menos pacifica ni sencilla, y que con toda probabilidad habra soluciones
divergentes. Y esa disparidad interpretativa no tendrd remedio por la via de la casacién
unificadora, habida cuenta que, salvo que se acumule a la controversia sobre el ejercicio
de derechos de conciliacion la pretension resarcitoria del dano derivado de la lesion del
derecho en cuantia que permita el acceso al recurso de suplicacion,” la sentencia de ins-
tancia no sera recurrible.

Para concluir, nos detendremos en alguna referencia del precepto que podria admitir
una interpretacion extensiva del derecho a la adaptacion de la jornada con fines de conci-
liacién. En concreto, referida a los sujetos causante del mismo. La norma alude a que las
personas trabajadoras puedan solicitar la adecuacidn de la duracion y distribucién de su
jornada, y de la forma de su prestacidn, para conciliar. Sin mayor especificacion sobre lo
que sea la conciliacion familiar. Y en el siguiente parrafo es cuando se precisa que “en el
caso de que tengan hijos o hijas...”; el derecho permanecera vivo hasta que aquellos cum-
plan doce anos de edad. Esta redaccion podria permitir o avalar una interpretacion exten-
siva, en el sentido de abrirse a otros supuestos de atenciones familiares, de cualesquiera
miembros integrantes de la familia, sin los limites del art. 37.6 ET.**

Por fin, el art. 34.8 ET contempla asimismo la posibilidad de poner fin a la nueva or-
denacion de los tiempos de trabajo cuando se produzca un cambio de las circunstancias
personales y familiares que lo provocaron. De nuevo se abren aqui los mismos o mas razo-
nables interrogantes en cuanto a la necesidad de acreditar cudles son esas circunstancias,
pues para el empresario no deja de comportar un nuevo cambio o ajuste organizativo, con

el coste que ello comporta.

53 De acuerdo con lo dispuesto en el art. 139.1 b) LR]S.
54 En este sentido, M. LOPEZ BALAGUER, loc.cit., p. 101.
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5. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES Y PROPUESTAS

Resulta dificil de cuestionar el fortalecimiento que los derechos de conciliacion de la
vida laboral, personal y familiar han experimentado a lo largo de estos tltimos afios,
ya desde la Ley 39/1999, mas tarde mediante la LO 3/2007, y desde luego a partir del tras-
cendental pronunciamiento constitucional contenido en la STC 3/2007. Pero ese caracter
eminente o prevalente que tanto la construccién doctrinal como el desarrollo normativo
en verdad les han venido atribuyendo nunca va a dejar de estar en tensién con el interés
empresarial. El coste organizativo que alterar calendarios y cuadrantes de trabajo supone
es, con toda probabilidad, considerable; y ello es asi tanto en empresas con muy pocos
empleados —que son las que predominan en Espafia—, como en grandes organizaciones,
que suelen organizar el tiempo de trabajo mediante horarios cambiantes y articulados o
turnos rotativos.

Como ya se ha tenido ocasidn de sefialar, ello no solo provoca controversias entre quien
solicita una adaptacion de su jornada y su empleadora, sino que puede motivar conflictos
interpersonales, entre los distintos trabajadores que pueden verse afectados a resultas de
una alteracion del sistema de trabajo;* pudiendo incluso llegar esta circunstancia a cons-
tituir —como también se ha dicho antes— causa organizativa suficiente para promover un
procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo ex art. 41 ET.*

En alguna ocasion precedente’” me ocupé de analizar algunas previsiones que ciertos
convenios colectivos tienen para solventar todas esas discrepancias e inconvenientes, tales
como comisiones de soluciéon de los conflictos derivados del ejercicio de los derechos de
conciliacion, comisiones de igualdad u 6rganos similares, que a través de mecanismos de
mediacion intraempresarial eviten tener que acudir a la incierta y también se ha dicho,
eventualmente divergente solucidn jurisdiccional. Algunas otras propuestas van en la li-
nea de fomentar el recurso a sistemas de alternancia, suplencia o permuta entre los pro-

pios trabajadores de la plantilla. De modo que todo el mundo se pudiera sentir involucra-

55 En un estudio publicado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad titulado “Distribucién
flexible del tiempo de trabajo: horarios y turnos” [Boletin Igualdad Empresa n°25, mayo, 2015, MSSSI], se ponia
de manifiesto las dificultades que para implantar estas medidas a través de la negociacion colectiva, e incluso
para acordarlas individualmente con los trabajadores, surgian, tanto por las reticencias que suelen exponer los
empresarios como por los recelos que suscitan entre la plantilla.

56 Con mayores dificultades, de un descuelgue de convenio, para el que la exigencia causal es mucho mas alta
o estricta.

57 C. MARTINEZ MORENO, “Ultimas tendencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia
de igualdad entre mujeres y hombres”, en I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J. R. MERCADER UGUINA
(dir.), Clausulas de vanguardia y problemas prdcticos de la negociacion colectiva, cit., pp. 403 y ss. En ese estudio
mencionaba el ejemplo del V Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski, en el que se disponia que las
partes acordarian en el seno de la Comisién Paritaria un Protocolo donde se fijasen criterios objetivos de aplica-
cién de las reducciones de jornada y un indice de dificultades de concesidn y alternativas, en funcion del tamaiio
del centro, el nimero de personas en la plantilla del mismo, nimero de reducciones por centro de trabajo, etc.
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do en facilitar efectiva y eficientemente la conciliacidn, y no solo la familiar. Asi personas
sin cargas familiares también se verian favorecidas con la posibilidad de disponer de su
tiempo con mayor libertad.

Un segundo problema aplicativo que ya se estd suscitando, y al que también se ha he-
cho alusidn en el trabajo, es el de la acreditacion de las circunstancias justificativas de la
solicitud de adaptacion, o de retorno al régimen de jornada anterior. Tal vez podria con-
formarse en relacion con esta delicada cuestion una especie de presuncion de la necesidad
adaptativa invocada en la solicitud, sobre todo en los casos en que la empresa no oponga
razones organizativas de peso. En la linea de lo que ya han empezado a hacer algunos pro-
nunciamientos jurisdiccionales de los que aqui se ha dejado constancia.

En fin, hace falta seguir creando o fomentando una opinién mayoritaria sobre la ne-
cesidad de contar con un modelo en verdad flexible de ordenacién del tiempo de trabajo,
que no solo favorezca a los intereses de la empresa. Siguiendo la pauta que propugna o
apunta la reciente Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, que deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo; cuyo obje-
tivo vuelve a ser el logro de la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo, facilitando a los trabajadores
que sean progenitores o cuidadores la conciliacién de la vida familiar y profesional (art. 1),
entre otras medidas, justamente a través de formulas de trabajo flexible.®

Concluyo ahora como comencé hace algunos anos escribiendo sobre estas mismas

cuestiones,” con la cita que hace Soledad Murillo® a Maria Zambrano, que decia:

“..individuo humano lo ha habido siempre, mas no ha existido, no ha vivido

ni actuado como tal hasta que ha gozado de un tiempo suyo, de un tiempo pro-

pio

»

(Maria Zambrano, Persona y democracia).

58 Insiste en ello M® L. MOLERO MARANON, “El derecho a la negociacién colectiva desde la perspectiva de
género: balance y retos de futuro’, loc.cit., p. 127.

59 C. MARTINEZ MORENO, “Vida privada y relacién de trabajo. A propésito de la posibilidad de pactar
individualmente las condiciones de ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral”, en
Tribuna Social n°197, mayo 2007, pp. 17 a 24.

60 En el Prélogo de su imprescindible libro EI mito de la vida privada. De la entrega al tiempo propio, Siglo
XXI, Madrid, 2006.
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CUIDADO DE LACTANTE. 2.1. Situacién protegida. 2.2. Beneficiarios. 2.3. Prestacion

econdmica.

RESUMEN: Una de las mas llamativas modificaciones acometidas por el Real Decreto
Ley 6/2019 ha sido la creaciéon de un nuevo permiso para el cuidado del lactante, aco-
metiendo a tal efecto dos cambios relevantes en la regulacion del viejo permiso por lac-
tancia: la profundizacién en la individualizacién y la creacién de una prestacion social

asociada.
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ABSTRACT: One of the most striking of the modifications undertaken by Royal Decree-
Law 6/2019 has been the creation of a new license for the care of the infant, undertaking
to this end two relevant changes in the regulation of the old license for infant feeding: the

deepening in the individualization and the creation of an associated social benefit.

PALABRAS CLAVE: Lactante, prestacion social, Real Decreto Ley 6/2019, derechos de

conciliacion, permiso laboral.

KEY WORDS: Infant, social benefit, Royal Decree Law 6/2019, life and work balance

rights, labour leave.
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e entre las novedades acometidas en el ambito del trabajo por cuenta ajena por el
D 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 ocupacion
(en adelante, el RDL 6/2019)%, la que concita ahora nuestra atencion es que el conocido
permiso por lactancia regulado en el art. 37.4 del texto refundido del Estatuto de los Tra-
bajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (en adelante
ET), ha sufrido una profunda transformacién por parte de la norma, ya que la misma,
ademas de rebautizarlo como permiso para el cuidado del lactante (decisién que se nos
antoja acertada a los efectos de destacar su caracter individualizador?), acomete dos cam-
bios relevantes en la regulacion del viejo permiso por lactancia: la profundizacion en la

individualizacion y la creacion de una prestacidn social asociada al mismo.

1. LA PROFUNDIZACION EN LA INDIVIDUALIZACION DEL PERMISO

Ahora, el derecho al permiso por cuidado de lactante se configura como un derecho
individual de las personas trabajadoras sin que pueda transferirse su ejercicio al otro
progenitor, adoptante, guardador o acogedor. La norma realiza, ante todo, una serie de
ajustes formales de mera redaccion que la doctrina cientifica mas reciente resume del si-
guiente modo: 1) se suprime la referencia expresa al nacimiento “de hijo”; 2) se sustituye la
referencia “la lactancia del menor” por “el cuidado del lactante”; 3) se sustituye la referencia
“los trabajadores” por “las personas trabajadoras”; 4) se sustituye la expresién “parto” por
“nacimiento”; y 5) finalmente, se sustituye la expresion “el empresario” por “la empresa™.
El resto de su régimen juridico queda casi igual: 1) derecho a una hora de ausencia del
trabajo, que se puede dividir en dos fracciones, para el cuidado del lactante hasta que este

cumpla nueve meses; 2) la duracion del permiso se incrementard proporcionalmente en

1 BOE de 7 de marzo de 2019.

2 Hubiera sido “de agradecer que el RDL 6/2019 hubiera sido mas riguroso en la utilizacién del nuevo nombre
porque aparecen diferentes conceptos a lo largo de todo su articulado” (Maria Amparo BALLESTER PASTOR, “El
RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol”, FEMERIS, vol. 4, n°.2, 2019, p. 25).

3 Guillermo Leandro BARRIOS BAUDOR, “Nuevo régimen juridico del lactante en el ambito laboral”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n°. 8/2019, ps. 5y ss.
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los casos de nacimiento, adopcidn, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiples;
y 3) quien ejerza el derecho, por su voluntad, podra sustituirlo por una reduccién de su
jornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los
términos previstos en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con la empresa
respetando, en su caso, lo establecido en aquella®.

Y es que, en efecto, la novedad mas significativa de la norma (ademas de la nueva
denominacion) tiene que ver con que ahora la reducciéon de jornada contemplada en el
art. 37.4 ET constituye un derecho individual de las personas trabajadoras sin que pueda
transferirse su ejercicio al otro progenitor, adoptante, guardador o acogedor. Por lo tan-
to, la causacion del derecho no exige el trabajo de ambos progenitores, pero si ambos lo
hacen tendran derecho cada uno de ellos al permiso “de forma individual, diferenciada e
intransferible ... si por el contrario solo uno de ellos trabaja, este progenitor... serd el que
genere el derecho en cuestion™.

Nos encontramos aqui ante el debido cumplimiento de la individualizacion de dere-
chos exigida, en relacion con la regulacion del permiso parental, en la Directiva 2010/18/
UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010°, que aplica el Acuerdo Marco (revisado) sobre
el Permiso Parental de 18 de junio de 2009, celebrado entre Business Europe, UEAPME,
CEEP y CES. Individualizacion de derechos que aparece reforzada (entre otras cosas con
la introduccién de un permiso de paternidad de 10 dias como minimo) con la Directiva
(UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a
la conciliacion 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’.

Pero también nos encontramos aqui con el debido cumplimiento de la doctrina so-
bre individualizacion de derechos emanada del TJUE establecido a propdsito del antiguo
permiso de lactancia, antecedente de este para el cuidado del lactante, que debera estar
sujeto a la titularidad indistinta al no estar justificado en la proteccion de la maternidad:
el permiso de lactancia es un permiso parental sujeto a una titularidad indistinta, y no un
derecho de maternidad de titularidad exclusiva femenina.

Y es que, en efecto, la norma espafola lo que hace no es otra cosa que normativizar el

4 Sobre la situacion anterior, véase de manera amplia José Fernando LOUSADA AROCHENA, “El permiso de
lactancia”, Relaciones Laborales, nim. 14, 1996; José Fernando LOUSADA AROCHENA, “Las novedades en el
régimen de los permisos parentales introducidas en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre’, Actualidad Laboral, num.
25, 2000; y José Fernando LOUSADA AROCHENA, “El permiso de lactancia: las tltimas reformas y el estado de
la cuestion”, Aequalitas, nam. 22. También Pilar NUNEZ-CORTES CONTRERERAS / José Fernando LOUSADA
AROCHENA, “Jornada de trabajo y derechos de conciliacién”, Editorial Tecnos (Madrid, 2015).

5 Guillermo Leandro BARRIOS BAUDOR, “Nuevo régimen juridico del lactante en el ambito laboral”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n°. 8/2019, p. 7.

6 DOUE de 18 de marzo de 2010.

7 Sobre esta nueva Directiva, y la profundizacion que supone en la construccion de los derechos de conciliacién
como fundamentales, vease José Fernando LOUSADA AROCHENA, “La construccion de los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral como derechos fundamentales”, Derecho de las Relaciones Laborales, num. 8, 2019.
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principio de individualizacion, que busca distribuir equilibradamente la titularidad de
los derechos de conciliacion entre mujeres y hombres, determinando: 1) la erradicacion
de los derechos de conciliacidn de titularidad femenina exclusiva o preferente; 2) la crea-
cién —en paralelo con los derechos femeninos de maternidad- de derechos masculinos
de paternidad -el permiso de paternidad—; 3) la atribucién de derechos individuales a
cada progenitor sin posibilidad de transferencia al otro progenitor, o el establecimiento de
cuotas de reserva a favor de cada progenitor en derechos de conciliacién indistintos; y 4)
la adopcion de acciones positivas para el ejercicio masculino de derechos de conciliacion.

Asi, los Acuerdos Marcos Europeos sobre el Permiso Parental han sido especialmente
insistentes en la individualizacién del permiso parental. Ya el originario Acuerdo Marco
sobre el Permiso Parental de 14 de diciembre de 1995, celebrado entre UNICE, CEP y CES,
se referia —en concreto, en su clausula 22— a “un derecho individual de permiso parental a
los trabajadores, hombres o mujeres”, que, “debe concederse, en principio, de manera no
transferible”. E1 Acuerdo Marco revisado de 2009 mantuvo sustancialmente esa redaccion
y afadia —de nuevo en esa clausula 22— que, “para fomentar un uso mas igualitario del
permiso por ambos progenitores, al menos uno de los cuatro meses sera intransferible”.

Aplicando estas reglas, la STJUE de 30.9.2010, Caso Roca Alvarez, C-104/098, consi-
der6 discriminatorio sexista el permiso de lactancia de titularidad femenina reconocido
en el derecho espanol en cuanto que “las mujeres, madres de un nifio y que tengan la
condicién de trabajadoras por cuenta ajena, pueden disfrutar de un permiso, segiin varias
modalidades, durante los nueve primeros meses siguientes al nacimiento de ese hijo, en
tanto que los hombres, padres de un niflo y que tengan la condicién de trabajadores por
cuenta ajena, solo pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese nifio tam-
bién tiene la condicion de trabajadora por cuenta ajena”.

Esta doctrina se reiteré posteriormente en la STJUE de 16.7.2015, Caso Maistrellis,
C-222/14. Segun el estatuto del personal judicial griego, mientras que una jueza tenia
derecho incondicional a una licencia después de un nacimiento o adopcién, un juez solo
podia reclamarlo si su esposa tenia una actividad profesional. Se considera ello contrario
al Acuerdo Marco, pues con el mismo pretende garantizar ese permiso a todo progenitor, y
a las directivas sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres, pues se establecen condi-
ciones de trabajo que son diferentes para los hombres y las mujeres. Ademas, la normativa
griega suponia claramente una perpetuacion de los roles tradicionales que atribuyen a las
mujeres el cuidado de los hijos/as.

No obstante la individualizacidn, la norma establece de manera sensata que si dos per-

sonas trabajadoras de la misma empresa ejercen este derecho por el mismo sujeto causan-

8 Sobre la misma véase José Fernando LOUSADA AROCHENA “El permiso de lactancia es un permiso para el
cuidado de hijos/as (A propésito de la STJUE de 30.9.2010, Caso Roca Alvarez)”, Diario La Ley, nim. 7536, 2010.
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te, la direccién empresarial podra limitar su ejercicio simultaneo por razones justificadas
de funcionamiento de la empresa, que debera comunicar por escrito. Se trata de una pre-
vision legal der caracter “potestativo (no imperativo) que, ademas de la comunicacion es-
crita, exigira en todo caso de la efectiva acreditacion y motivacidn de las razones objetivas
de funcionamiento de la empresa (no otras) que justifiquen semejante limitacion™.

Segun la literalidad de la norma, la empresa puede limitar su ejercicio simultaneo, pero
no puede denegar definitivamente el ejercicio del derecho a ninguno de sus dos titulares.
En todo caso, seran los progenitores quienes decidiran quien disfruta el derecho en cada
momento, pues la facultad concedida a la empresa literalmente no abarca la designacion
de quien no puede ejercitar el derecho. De llegarse a aplicar este supuesto, no resultaria
logico que a las personas titulares del permiso por cuidado de lactante se les privase del
derecho a la prestacion que pudiera corresponderles porque uno de ellos no ha disfrutado
el permiso pues seria hacer pechar a las personas titulares con una decision del empresario
que estan obligados a asumir.

Por ultimo, el art. 34.7 ET, “cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores o
acogedores ejerzan este derecho con la misma duracién y régimen’, aumenta el periodo de
disfrute “hasta que el lactante cumpla doce meses, con reduccion proporcional del salario
a partir del cumplimiento de los nueve meses”. De ahi que la norma haya creado la presta-
cién de la que hablaremos seguidamente, ya que “su finalidad parece claro que es paliar la
reduccidn salarial que se sufrira durante esos tres meses de mas que se conceden mas alla

de los nueve meses de vida del lactante”°.

2. LA NUEVA PRESTACION SOCIAL POR EJERCICIO CORRESPON-
SABLE DE CUIDADO DE LACTANTE

El RDL 6/2019, en efecto, aprovechando el vacio que en el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre'!, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (en adelante LGSS) ha producido la desaparicidn del subsidio por

maternidad derivado de la integracion del permiso por paternidad en el permiso por na-

9 Guillermo Leandro BARRIOS BAUDOR, “Nuevo régimen juridico del lactante en el ambito laboral”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n°. 8/2019, p. 8.

10 Carolina BLASCO JOVER, “La nueva configuracién del permiso por lactancia y del derecho a la adaptacion de jorna-
da tras el Real Decreto-Ley6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, V. 7, n°. 2, 2019, p. 64.
11 BOE de 31 de octubre de 2015.
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cimiento y cuidado de menor, ha introducido, en los articulos 183 a 185, una nueva pres-
tacion social con el fin de cubrir la reducciéon de jornada para cuidado de lactante, pero
solo cuando el cuidado sea asumido por los dos progenitores, adoptantes, guardadores o
acogedores: desde esta perspectiva, se la puede calificar como un premio a la correspon-
sabilidad'. Junto con la prestacién econémica por cuidado de menor afectado por cancer
u otra enfermedad grave, son los tnicos derechos de conciliacién a los que se anuda una

prestacion economica de Seguridad Social.

2.1. Situacidn protegida

Se considera situacion protegida la reduccidn de la jornada de trabajo en media hora que,
de acuerdo con el articulo 37.4 del ET, lleven a cabo con la misma duracién y régimen los
dos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcion o acogedores de caracter
permanente, cuando ambos trabajen, para el cuidado del lactante desde que cumpla nue-
ve meses hasta los doce meses de edad'. Los requisitos de la situacion protegida son, en

suma, los cuatro siguientes:

1°. La jornada de trabajo se debe reducir en media hora de acuerdo con lo establecido en
el articulo 37.4 del ET, segtn el cual cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores
o acogedores ejerzan el derecho al permiso por cuidado de lactante con la misma duracion
y régimen, el periodo de disfrute de ese permiso podra extenderse hasta que el lactante
cumpla doce meses, con reduccidon proporcional del salario a partir del cumplimiento de
los nueve meses.

Con esta exigencia explicita de que ambos progenitores, adoptantes, guardadores o
acogedores reduzcan su jornada de acuerdo con el ET, se esta exigiendo implicitamente
que ambos sean trabajadores por cuenta ajena, con lo cual no se podria acceder al dere-
cho ala prestacidn si uno de ellos es empleado publico (aunque en este caso la situacion
protegida por la prestacion quedaria cubierta porque el empleado publico tendria dere-
cho a un permiso retribuido por lactancia de un menor de doce meses segun el articulo
48.f] del EBEP en la redaccién dada por el RDL 6/2019), ni tampoco si uno de ellos es
un trabajador auténomo (en este caso la situacion protegida por la prestacion quedaria
sin cobertura econémica, y ello ain en el supuesto de que el auténomo hubiera efecti-

vamente reducido su jornada de trabajo para el cuidado del lactante: nos encontramos

12 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol’, FEMERIS, vol. 4,
ne.2, 2019, p. 32.

13 Cfr. art. 183, parr. 1° LGSS.
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con otro mas de los muchos recortes de la cobertura social que sufre el trabajador auté-
nomo).

De las cuatro modalidades de disfrute del permiso para el cuidado del lactante que
regula el articulo 37.4 del ET (a saber, derecho a una hora de ausencia al trabajo; divisién
en dos fracciones de esa hora de ausencia al trabajo; sustitucion, por la voluntad de quien
ejerce el derecho, de la hora de ausencia al trabajo por una reduccion de jornada en media
hora que se puede proyectar sobre el principio de la jornada, atrasandolo, o sobre el final
de la jornada, adelantandolo; y acumulacién en jornadas completas en los términos pre-
vistos en la negociacidn colectiva o en el acuerdo a que llegue con la empresa respetando
en su caso lo establecido en aquella), unicamente la reduccidn de jornada habilita para la
prestacion econémica por ejercicio corresponsable del lactante segun el articulo 183 de la
LGSS; en los demas casos habra derecho a la ampliacion del permiso hasta los doce meses
pues el articulo 37.4 del ET no vincula tal derecho una determinada modalidad de disfru-
te, pero esa ampliacidn es sin derecho a retribucién ni a prestacion social.

Nos encontramos asi con una limitaciéon totalmente injustificada desde la perspectiva
de la corresponsabilidad que precisamente la legislacion ha pretendido fomentar. Quizas
la razoén de la restriccion esta en la mayor facilidad de gestionar y controlar la prestacion
econdmica en los casos de reduccidn de jornada, y a la vez el ahorro presupuestario (pues
la reduccién de jornada es de media hora mientras la ausencia, fraccionada o no, es de una
hora, lo que supondria en términos estrictamente matematicos una duplicacion del coste
total de la prestacion).

Lo que la norma no exige es que la reduccién de jornada en media hora hubiera tenido
que ser el régimen disfrutado antes de los nueve meses, pues lo que exclusivamente exige
es que esa reduccion lo sea del mes nueve al doce. O sea, hasta los nueve meses las per-
sonas titulares del derecho han podido utilizar cualquiera de las otras tres modalidades
de disfrute, incluso la acumulacién en jornadas completas, siempre naturalmente que lo
hayan hecho agotando la duracién del permiso establecida hasta los nueve meses. Y si a
partir de los nueve meses se ha optado por la reducciéon de jornada en media hora con
igual duracion y régimen, hay derecho a la prestacion social.

Un problema interpretativo es si incide sobre la prestacién, y en su caso, como, el na-
cimiento, adopcidn, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiples. Hay tres op-
ciones interpretativas: (1) una interpretacion estrictamente literal es que solo se ostentaria
derecho a la prestacion si ambas personas titulares reducen su jornada en media hora; (2)
otra interpretacion acorde con la finalidad de la norma es que podrian disfrutar la reduc-
cién de jornada que les correspondiese por el nacimiento, adopcién, guarda con fines de
adopcidn o acogimiento multiples, pero solo tendrian derecho a la prestacién correspon-

diente a la reduccidn de jornada en media hora; (3) una ultima interpretacion mas acorde
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aun con la finalidad de la norma es que el derecho a la prestacion también tendria el incre-

mento proporcional que en el caso corresponda.

2°. La duracion y régimen de la reduccion de la jornada de trabajo en media hora debe
ser la misma para los dos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o
acogedores de caracter permanente. Si uno de los titulares del derecho, después de haber
agotado el permiso para el cuidado del lactante antes de los nueves meses, no lo sigue
ejercitando con reduccion de jornada en media hora después de los nueve meses, no nace
la prestacion. La acreditacion del ejercicio corresponsable del cuidado del lactante se reali-
zara mediante certificacion de la reduccion de la jornada por las empresas en que trabajen
sus progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores. Reglamentariamente se determi-
naran los requisitos que debera cumplir esta documentacién (y lo mas adecuado seria que
en la norma reglamentaria se publicaran en anexo los formularios que deberian rellenar

en estos casos las empresas concernidas).

3°. Ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o acogedores de
caracter permanente, deben trabajar (se sobreentiende que por cuenta ajena dado que en
otro caso no hay derecho a reducir jornada). La duda interpretativa surge con el disfrute
del permiso por nacimiento y cuidado de menor, que, tras el RDL 6/2019, se puede disfru-
tar de manera interrumpida hasta los doce meses del menor, con lo cual este se puede su-
perponer con el derecho a la reduccién de jornada en media hora por cuidado del lactante.
Resulta lo mas 1dgico entender que ello no impide el acceso a la prestacion por ejercicio
corresponsable de cuidado de lactante porque, aunque durante el disfrute del permiso por
nacimiento y cuidado de menor no se esta trabajando, tal disfrute supone un ejercicio de
corresponsabilidad superior al del permiso por cuidado de lactante, de manera que, si se
privase en este caso del acceso a la prestacion, se estaria castigando un mayor ejercicio de
corresponsabilidad. Otra soluciéon conduciria, por el solapamiento parcial de ambos dere-
chos, a la pérdida significativa del efecto util de dos derechos que se han reconocido como
novedades destacadas en el RDL 6/2009.

Igualmente se planteara otro problema interpretativo si la madre bioldgica titular del
derecho al permiso por cuidado de lactante se encuentra en situacién de riesgo durante
la lactancia natural: la duda se encuentra en ese caso si el padre ostenta, simultdneamente
con ese derecho de la madre bioldgica, el derecho al permiso por cuidado de lactante hasta
los doce meses y la consiguiente prestacién econdmica.

De esta exigencia de que trabajen ambos progenitores, adoptantes, guardadores o aco-
gedores, se deriva ademads que las familias monoparentales no pueden acceder a esta pres-

tacion, lo que, cuando solo un progenitor, adoptante, guardador o acogedor esté en situa-
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cién de prestar los cuidados por fallecimiento o ausencia del otro, tropieza con la légica
protectora —que si cubre una necesidad en familias biparentales con mas razon la deberia
cubrir cuando la necesidad se concentra en una unica persona en una familia monoparen-
tal-. Aqui es oportuno apostar por una interpretacion flexible de la norma.

Lo que no se exige en la norma que las personas titulares deban ser correlativas. Es
decir, no se exige sean los dos progenitores, los dos adoptantes, los dos guardadores con
tines de adopcidn, o los dos acogedores de caracter permanente. O sea, una de las personas

titulares puede ser de una categoria, y la otra de otra categoria diferente.

4°. La finalidad es el cuidado del lactante desde que cumpla nueve meses hasta los doce
meses de edad. El cuidado se debe entender en un sentido amplio que obviamente no se
limita a la alimentacién natural o artificial del menor de doce meses y que comprende
cualquier clase de cuidados que el mismo requiera, incluyendo aquellos que no exigen el
contacto (pensemos, por ejemplo, que la reduccién de jornada se utiliza para realizar la
compra, u otras gestiones relacionadas con el cuidado del lactante).

El desarrollo reglamentario no puede establecer mas exigencias so riesgo de incurrir en
ilegalidad. La tinica habilitacion hecha al reglamento es a los efectos de los requisitos de la
documentacion. Pero no a los efectos de imponer mas requisitos a la situacion protegida

que aquellos establecidos en la propia LGSS y al ET por remision.

2.2. Beneficiarios

Para el acceso al derecho a la prestacion econdmica por ejercicio corresponsable de cuida-
do de lactante, se exigiran los mismos requisitos y en los mismos términos y condiciones
que los establecidos para la prestacién econdémica por nacimiento y cuidado de menor,
a saber: afiliacion y alta, carencia y, en su caso, estar al corriente en el pago de las cuotas.
Resulta bastante llamativo que la norma se remita a la prestaciéon por nacimiento y cui-
dado de menor, cuando la prestacion por ejercicio corresponsable de cuidado de lactante
presenta unos mayores paralelismos con la prestacién por cuidado de menor afectado por
cancer u otra enfermedad grave.

Cuando concurran en ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adop-
cién o acogedores de caracter permanente, las circunstancias necesarias para tener la con-
dicién de beneficiarios de la prestacion, el derecho a percibirla solo podra ser reconocido
a favor de uno de ellos'. La eleccion de cudl es derecho de los beneficiarios. De todos mo-

dos, si lo que se pretende es promover la corresponsabilidad, “no se entiende el motivo (a

14 Cfr. art. 184.1 LGSS.
15 Cfr. art. 184.2 LGSS.
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menos que sea estrictamente econémico) por el que la prestacion solo podra ser recono-
cida a uno de los progenitores cuando en ambos concurran las circunstancias necesarias
para tener la condicion de beneficiarios™ . Por ello, si el derecho es individual, “quiza hu-
biera resultado mas conveniente que ambos sujetos pudiesen tener acceso a la prestacion
... [ya que] lo contrario ... constituiria un elemento disuasorio para los progenitores que
pretendieran hacer uso de esta reducccion de jornada corresponsable, al saber que, por
su disfrute, uno de ellos no tendria acceso a ningun beneficio derivado de la Seguridad
Social, y veria, ademas, reducido su salario™”.

;Podria solicitarse el cambio en la persona perceptora de la prestacién econémica
durante su percepcién? Es una posibilidad admitida para la prestacion econdmica
por cuidado de menor afectado por cancer u otra enfermedad grave siempre que haya
acuerdo entreambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores, y las empresas
respectivas, y siempre que se haga por periodos no inferiores a un mes'®. Una interpreta-
cién analdgica deberia llevar a idéntica solucién para la prestacion econémica por ejerci-
cio corresponsable de cuidado de lactante. Esperaremos a ver el desarrollo reglamentario.

Las previsiones contenidas en este capitulo —segtin acaba diciendo el articulo 184 de la
LGSS, en su apartado 3- no seran aplicables a los funcionarios publicos, que se regiran
por lo establecido en el articulo 48.f) del EBEP, y en la normativa que lo desarrolle. Y es
que en esa norma se reconoce directamente un permiso retribuido por lactancia de un
hijo menor de doce meses, con lo cual el empleado publico, de manera inidividualizada y
con independencia de su sexo, ya tiene cubierta (él o ella y el otro/a progenitor, adoptante,
guardador o acogedor) la contingencia protegida con la prestacion por ejercicio corres-
ponsable de cuidado del lactante. Aqui surge sin embargo un problema interpretativo fru-
to seguramente de las prisas en aprobar la norma. La LGSS, en su articulo 184, se refiere
solo a los funcionarios publicos para remitirse al articulo 48.f) del EBEP. Por su lado, el
articulo 7.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP) y
la disposicion adicional 222 del ET establecen que en materia de permisos de lactancia, el

16 Carolina BLASCO JOVER, “La nueva configuracion del permiso por lactancia y del derecho a la adaptacién de
jornada tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacion’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
Vol. 7, n°. 2, 2019, p. 64.

17  Carolina BLASCO JOVER, “La nueva configuracion del permiso por lactancia y del derecho a la adaptacion de
jornada tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacion’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
Vol. 7, n°. 2, 2019, p. 64.

18 Segun dispone el art. 4.5 del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacién y desarrollo, en el
sistema de la Seguridad Social, de la prestacién econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave, “mediante acuerdo entre ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras y la empresa o
empresas respectivas, podran alternarse entre ellas el percibo del subsidio por periodos no inferiores a un mes, en
cuyo caso el percibo del subsidio quedara en suspenso cuando se reconozca un nuevo subsidio a la otra persona
progenitora, adoptante o acogedora”
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personal laboral al servicio de las Administraciones publicas se regira por lo previsto en el
EBEP, no siendo de aplicacion a este personal, por tanto, las previsiones del ET sobre las
suspensiones de los contratos de trabajo que, en su caso, corresponderian por los mismos
supuestos de hecho. Con independencia de la defectuosa redaccion de este ultimo inciso
del articulo 7.2 del EBEP y de la disposicién adicional 222 del ET (porque la lactancia ori-
gina en el ET un permiso retribuido a cargo de la empleadora, y no una suspension de los
contratos de trabajo), de ambas normas se deduce que el personal laboral tendra derecho

al mismo permiso establecido para los funcionarios publicos en el articulo 48.f) del EBEP.

2.3. Prestacion econOmica

La prestacion econdmica por ejercicio corresponsable del cuidado de lactante consistira
en un subsidio equivalente al 100 por ciento de la base reguladora establecida para la
prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, y en proporcion
a la reduccion que experimente la jornada de trabajo". Lo que obliga, para cuantificar el
importe de la prestacién econdmica por ejercicio corresponsable de cuidado del lactante,
a calcular el porcentaje que media hora de duracién diaria del permiso por cuidado del
lactante representa representa sobre el total de la jornada de trabajo, y aplicar ese porcen-
taje a la base reguladora establecida para la prestacion de incapacidad temporal derivada
de contingencias comunes (ejemplo: en una jornada diaria de 8 horas, la prestacion seria
la dieciseiava parte de esa base reguladora; en una jornada diaria de 4 horas, la prestacion
seria la octava parte de esa base reguladora; frente a la claridad de solucién en estos ejem-
plos paradigmaticos, los cdlculos se complicardn necesariamente en aquellos supuestos
de distribucion irregular de jornada de trabajo, o en los supuestos de trabajadores/as fijos
discontinuos).

En cualquier caso, la doctrina asegura con razén que “la prestacion no tendra gran
relevancia para sus eventuales beneficiarios porque media hora diaria durante tres meses
se asimila aproximadamente a la retribucién correspondiente a 33 horas de trabajo, algo
menos de una semana’®. Se trata, por el contrario, de un coste importante para las arcas
publicas, “sobre todo en el contexto del actual déficit, por lo que plantea el dilema de si
su coste (aunque sea bajo) justifica su existencia”?; de ahi que esa misma misma doctrina

plantee “si no hubiera sido mas adecuado sencillamente aumentar a doce meses la edad

19 Cfr. art. 185.1 LGSS.

20 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol”, FEMERIS, vol. 4,
ne.2, 2019, p. 32.

21 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol”, FEMERIS, vol. 4,
ne.2, 2019, p. 32.
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del hijo que da derecho al permiso para el cuidado del lactante (como se establece en el
EBEP), puesto que el caracter retribuido del mismo nunca hasta ahora ha sido planteado
como un coste inasumible por el empresario, dado que basicamente requiere ajustes de
organizacién pero no genera incrementos de costes”.

Esta prestacidn se extinguira cuando el o la menor cumpla doce meses de edad*. Ob-
viamente, también se extinguira (aunque la norma guarde silencio al respecto) si antes de
cumplir los doce meses de edad, quien disfruta el derecho o el otro progenitor, adoptante,
guardador con fines de adopcién o acogedor de caracter permanente, se reincorpora a su
jornada anterior a la reduccién de jornada. Mas dudoso es que se extinga la prestacion
si el otro progenitor, adoptante, guardador con fines de adopcidn o acogedor de caracter
permanente fallece o deviene imposibilitado para prestar los cuidados (por ejemplo, por
una hospitalizaciéon), porque se trata de una circunstancia sobrevenida que no mengua
las exigencias de cuidado del lactante, sino que, antes al contrario, la proyecta sobre uno
solo de los progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcidn o acogedores con

cardcter permanente.

22 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol’, FEMERIS, vol. 4,
ne.2, 2019, p. 33.

23 Cfr. art. 185.2 LGSS.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. HACIA LA CONCILIACION DE RESPONSABI-
LIDADES CON PERSPECTIVA DE GENERO: CONTEXTO Y AMBITO DE APLICA-
CION. 3. LOS DERECHOS INDIVIDUALES DE AUSENCIA. 3.1. El permiso de paterni-
dad. 3.2. El permiso parental. 3.3. El permiso para cuidadores. 3.4. El permiso por fuerza
mayor familiar. 4. FORMULAS DE TRABAJO FLEXIBLE. 5. LA TUTELA ANTIDISCRI-
MINATORIA POR CONCILIACION.

RESUMEN: Se realiza un andlisis critico de la Directiva (UE) 2019/1158, de conciliacién,
sobre la base de la relevante doctrina elaborada en la materia por el TJUE y su futura

interpretacion. La Directiva introduce novedades significativas. Refuerza la vinculacion
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entre conciliacién e igualdad de oportunidades de hombres y mujeres y la tutela antidis-
criminatoria, establece derechos individualizados de ausencia del trabajo —permisos de
paternidad, parentales y de cuidadores—, algunos retribuidos, y promueve la presencia en
el trabajo mediante sistemas flexibles de organizaciéon del tiempo de trabajo. Los avances
sustantivos son importantes para algunos Estados, pero insuficientes para otros. Lo que
puede ser realmente transformador es que ofrece herramientas al TJUE para exigir su

trasposicion al Derecho interno en clave de género.

ABSTRACT: This paper presents a critical analysis of the Directive (EU) 2019/1158, on
work-life balance, based on relevant judgments on this subject and its future interpreta-
tion by the CJEU. The Directive introduces some important new points. It reinforces the
connection between work-life balance and equal opportunities by the ground of gender
and the anti-discrimination protection, it provides for individual rights related to leave
from work —paternity, parental and care leave-, some of them paid leave, and it promotes
the worker’s presence through flexible working arrangements. Some Member States will
make substantial progress, but it may be insufficient in other States. The truly innovative
approach should be given by the CJEU. It may require Member States to apply their mea-

sures in a gendered interpretation to comply with the Directive.

PALABRAS CLAVE: Conciliacién de responsabilidades, igualdad de género, permisos de

ausencia, formulas de trabajo flexible.

KEY WORDS: Work-life balance, gender equality, leave from work, flexible working

arrangements.
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1. INTRODUCCION

a Directiva (UE) 2019/1158', de conciliacién de responsabilidades de progenito-
Lres y cuidadores, deroga, ex art. 19 y con efectos de 2 de agosto de 2022, la Di-
rectiva 2010/18/UE por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso
parental’. Dos cambios, ciertamente sustanciales, se aprecian ya en el titulo de la
nueva Directiva. El primero, que su objeto no es aplicar un nuevo Acuerdo marco
previo entre los interlocutores sociales, inexistente ante su falta de consenso, en esta
ocasion, respecto de la necesidad de adoptar nuevas medidas legislativas, distintas de
las previstas en el Acuerdo marco revisado, ni siquiera para entablar negociaciones y
aprobar un nuevo convenio sobre el permiso parental®. Son las propias instituciones
las que consideran necesario modernizar el marco juridico vigente. Y el segundo, que
el permiso parental representa solo una parte de los derechos individuales que, junto
con los permisos de paternidad y para cuidadores y las férmulas de trabajo flexible,
recoge la nueva Directiva, para facilitar la conciliacién de responsabilidades de proge-
nitores y cuidadores.

La Directiva (UE) 2019/1158 entronca con el principio de “equilibrio entre vida pro-

fesional y vida privada’, que el pilar europeo de derechos sociales* recoge en su capitulo

1 Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la concilia-
cion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

2 LaDirectiva 2010/18/UE, del Consejo, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental
derogd, a su vez la Directiva 96/34/CE, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental, primera norma deri-
vada aprobada de conformidad con el art. 4.2 del Acuerdo de Politica Social anexo al protocolo XIV del Tratado de
Maastricht y la primera que se referia a condiciones de trabajo ajenas a las materias tradicionalmente competencia
de la Comunidad. Véase CABEZA PEREIRO, “El contenido del Acuerdo Marco revisado sobre el permiso paren-
tal”, Actualidad Laboral, num. 4, 2012, p. 1.

3 Sin perjuicio de la puesta en marcha por la Comisién de la consulta con los interlocutores sociales en dos
etapas y de acuerdo con el art. 154 TFUE —sobre los retos relacionados con la conciliacién de la vida familiar y
la vida profesional y la necesidad de adoptar nuevas medidas legislativa— tal y como reconoce el considerando
decimocuarto de la Directiva. En la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
conciliacion 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 —Bruselas, 26.4.2017, COM(2017) 253 final 2017/0085 (COD)- p. 9 se
constata un acuerdo sobre los retos y el objetivo de incrementar la participacion de las mujeres en el mercado
laboral, si bien las organizaciones patronales, aunque defendian el desarrollo de servicios asistenciales formales,
no consideraban necesario, frente a la posicion de los sindicatos, introducir nuevas medidas legislativas en el
ambito de la UE.

4 Aprobado conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision el 17 de noviembre de 2017,
durante la Cumbre social en favor del empleo justo y el crecimiento celebrada en Gotemburgo, Suecia.
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I1, bajo el titulo condiciones de trabajo justas’. En concreto, reconoce el derecho de los
hombres y mujeres progenitores o con responsabilidades asistenciales “a los permisos ade-
cuados, a unas condiciones de trabajo flexibles y a servicios de asistencia” en igualdad de
acceso y exige que se les anime a utilizarlos de forma equilibrada.

Hasta la promulgacion de la Directiva, no se reconocia en el marco juridico de la UE
un permiso de paternidad, de titularidad del padre, de ninguna duracion, pese a su
incidencia positiva, en términos de género, también por su mayor implicacion en las res-
ponsabilidades de cuidado futuras®. Y ello frente permiso de maternidad remunerado de
catorce semanas, dos obligatorias, que prevé la Directiva 92/85/CEE.

Tampoco se reconocia un permiso para cuidadores, distinto del permiso paren-
tal para padres y madres, por nacimiento o adopcién de hijos, previsto en Acuerdo
marco revisado. Ese permiso parental se configura en ese Acuerdo como un derecho
individual de al menos cuatro meses, de los que uno debe ser intransferible, gozando
el trabajador que lo solicita o lo disfruta de proteccion frente a un trato menos favo-
rable y, en particular, frente al despido. No obstante, no se establece su definicién, ni
las condiciones de disfrute, ni se impone la obligacién de retribuirlo, ni se concretan
las modalidades de proteccién frente al trato desfavorable o al despido. Ese disefio y
la libertad de los Estados miembros, que en su mayoria no prevén la retribucion, ha
obstaculizado el acceso al permiso de forma equitativa por ambos progenitores, de
modo que principalmente lo disfrutan mujeres, a las que, ademas, el otro progenitor
transfiere una proporcion considerable del permiso parental. De ahi la necesidad de
introducir cambios sustanciales.

La Directiva incorpora también novedades relevantes en relacién con las formulas de
trabajo flexible, el reconocimiento expreso de la discriminacion por conciliacion y la
proteccion frente al despido’. Y mantiene la proteccion de los derechos laborales del

trabajador que ejercita derechos de conciliacién, cuya reduccion en caso de disfrute de

5 Principio noveno del pilar europeo de derechos sociales. De igual modo, el principio segundo —incluido en el
capitulo I, igualdad de oportunidades y de acceso al mercado de trabajo- reafirma el principio de igualdad de trato
y oportunidades entre mujeres y hombres en todos los ambitos, también en lo que respecta a la participacion en el
mercado laboral, las condiciones de trabajo y de empleo y la carrera profesional.

6 Esta asuncion de responsabilidades supone para las mujeres una correlativa reduccion de los cuidados familia-
res no remunerados y mayor disponibilidad para el empleo remunerado.

7 La STJUE de 20 de junio de 2013 (asunto Nadezda Riezniece, C-7/12) habia ya declarado contraria a las Direc-
tivas de igualdad y de permisos parentales tanto la evaluacion de una trabajadora durante el disfrute de un permiso
parental, en el marco de una amortizacién de puestos de trabajo debido a dificultades econdmicas, sobre la base
de principios y criterios que la colocaban en una posicion desfavorable con respecto a los trabajadores que no se
habian acogido a tal permiso, como el traslado de la trabajadora a otro puesto de trabajo, al término de su permiso
parental y como consecuencia de aquella evaluacién, y su despido debido a la amortizacidon de ese nuevo puesto,
en la medida en que el empleador no se encontrara ante la imposibilidad de reincorporarla a su anterior puesto de
trabajo o si el trabajo que se le habia atribuido no era equivalente o similar y conforme a su contrato o a su relaciéon
laboral. En particular, por el hecho de que, en el momento del traslado, el empleador estaba informado de que el
nuevo puesto de trabajo estaba destinado a ser amortizado.
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un permiso parental podria disuadir al trabajador de tomar dicho permiso, en términos
similares a los previstos en el Acuerdo marco y en consonancia con la doctrina del TJUE®.

Los Estados miembros deben proceder a la trasposicion de la Directiva a sus orde-
namientos internos no mas tarde del 2 de agosto de 2022, aunque se prevé una vacatio
de trasposiciéon mas amplia, hasta el 2 de agosto de 2024, para la incorporacion de la
remuneracion o prestacion econémica de una parte del permiso parental. A los efectos
de la trasposicion de la regulacidon de los permisos de paternidad, parental y para cui-
dados previstos en la Directiva y del cumplimiento de los requisitos minimos asociados
a los mismos, dada la diversidad de modelos existentes entre los Estados miembros, no
se les exige a estos que modifiquen la denominacién o los tipos de permisos familia-
res previstos en sus ordenamientos internos. Los Estados miembros pueden tener en
cuenta todo tipo de ausencia del trabajo relacionada con la familia, incluso permisos de
maternidad®.

Precisamente, esa diversidad de modelos ha impedido que, en la practica, se haya po-
dido avanzar todo lo que habria sido materialmente deseable en la configuracion de los
permisos o en la proteccion de necesidades especificas de los progenitores en situaciones
de mayor fragilidad'. El contenido de la Directiva puede parecer excesivamente laxo
0 poco exigente en algunos extremos, pero permite una interpretacion en clave de gé-
nero transformadora. En efecto, la Directiva (UE) 2019/1158 ha perdido la oportuni-
dad de unificar el marco normativo de la conciliacion con una perspectiva de género
comprometida y de reconfigurar los permisos de maternidad, paternidad, parental y para
cuidadores, a fin de impulsar un disfrute equilibrado efectivo de permisos individuales e
intransferibles y del acceso y promocion en el trabajo remunerado'’. Pero ofrece herra-
mientas al TJUE para exigir su incorporacion al Derecho interno con perspectiva de

género.

8 Véanse, entre otras, las SSTJUE de 22 de octubre de 2009 y 8 de mayo de 2019 (asunto Christel Meerts, C-116/08,
en relacion con la indemnizacién por despido a pagar a un trabajador con reduccién de jornada y remuneracion
reducida por causa de conciliacién, y asunto RE y Praxair MRC, C-486/18, que ha incluido, recientemente,
junto con la indemnizacién por despido, el célculo del subsidio por permiso de recolocacion) y de 22 de abril de
2010 (asunto Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéduser Tirols, C-486/08, respecto del mantenimiento de las
vacaciones anuales retribuidas devengadas y no disfrutadas durante el aio anterior al nacimiento del hijo, una vez
finalizado el derecho al permiso parental de dos afios).

9 En particular, los permisos de maternidad, paternidad, parental o para cuidadores ya previstos en su Derecho
interno, que superen los estandares minimos previstos en la propia Directiva o en la Directiva 92/85/CEE y permi-
tan cumplir los requisitos minimos exigidos para todos los permisos. Con todo, se exige que no se reduzca el nivel
general de proteccion garantizado a los trabajadores en los ambitos cubiertos por dichas Directivas.

10 En efecto, sin perjuicio de la trasposiciéon que puedan hacer los Estados miembros, no existen previsiones para
proteger las necesidades especificas de familias monoparentales, nacimientos multiples o prematuros, progenitores
con discapacidad o con hijos con discapacidad o enfermedades graves o crénicas...—, mas alla de la evaluacion que
se requiere de algunas de estas situaciones en el art. 5.8 o que deban ser valoradas por el empleador, ante la solicitud
de formas flexibles de trabajo.

11 Y ello pese a que la Comisién anunci6 su intencién de preparar la propuesta de nueva Directiva con un plantea-
miento mas amplio, tras la retirada de la propuesta de revisar la Directiva 92/85/CEE, sobre el permiso de maternidad.
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2. HACIA LA CONCILIACION DE RESPONSABILIDADES CON PERS-
PECTIVA DE GENERO: CONTEXTO Y AMBITO DE APLICACION

En este momento de transito entre las dos Directivas, parece oportuno examinar con
una perspectiva critica las novedades que incorpora la nueva norma. Y ello exige,
con cardcter previo, repasar el contexto que justifica el cambio, que requiere analizar las
politicas de conciliacién con perspectiva de género y conectadas a las politicas de empleo,
sin olvidar la necesidad de incidir también en politicas de servicios publicos de cuidado e
incluso de politicas de natalidad, dejadas, no obstante, al margen en la Directiva'>. Con-
texto que situa la conciliacion extra muros del ambito propiamente familiar para atribuirle
una dimensidn social que exige la implicacién de todos.

No en vano, y mas alla de las multiples referencias al principio de igualdad de género y
a los estereotipos, contenidas en varios considerandos del Preambulo®, el primer parrafo
del art. 1, al delimitar el ambito de la Directiva, sefiala expresamente que su objeto es esta-
blecer “requisitos minimos destinados a lograr la igualdad entre hombres y mujeres por lo
que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo” facilitando
la conciliacion de responsabilidades a los trabajadores que sean progenitores o cuidado-
res. En concreto, segun el propio articulo, mediante derechos individuales relacionados
con permisos de ausencia (los permisos de paternidad, parental y para cuidadores, a los
que debe afnadirse el de fuerza mayor) y férmulas de trabajo flexible. Parece, pues, que el
objeto de la Directiva es mas que la conciliaciéon propiamente dicha, la consecucion de
la igualdad a través de una individualizacion de los derechos de conciliacidon y férmu-
las de trabajo flexible, para lograr una distribucién equilibrada de la titularidad de los
derechos. La exigencia de unos requisitos minimos en los derechos individuales de con-
ciliacién es el medio para la consecucion de la igualdad. Requisitos minimos que pueden
ser superados por los Estados miembros, y que, ademas, no puede justificar, mas alla de
la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, la reduccién del nivel de proteccion de que
gocen ya los trabajadores, en los términos que fija el art. 16.

Las politicas de conciliacion llamadas de nueva generacion exigen, en efecto, avan-
zar en la consecucion de una igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion, al margen de estereotipos sexistas y con un reparto intrafamiliar mas

equitativo y equilibrado de las tareas domésticas y de cuidados, para poder atender tam-

12 Salvo la alusién que se hace en el considerando duodécimo de la Exposicién de motivos a la oferta de servicios
de guarderia y de cuidados de larga duracién accesibles y asequible y otras medidas adecuadas, fundamentales para
permitir la conciliacién a progenitores y cuidadores dentro del mercado laboral.

13 Muy en particular, los considerandos primero, segundo, sexto, octavo, noveno, undécimo, decimosexto, cua-
dragésimo quinto, quincuagésimo segundo.
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bién un trabajo remunerado, con similar dedicaciéon. Un enfoque que debe contribuir
a minorar la brecha laboral de género existente en el mercado de trabajo, especialmente
elevada por la infrarrepresentacion en el empleo de mujeres con mayores responsabilida-
des de cuidados, bien por su condiciéon de madres con hijos de corta edad, o por su rol de
cuidadoras de familiares mayores o dependientes. Distantes quedan, en su configuracién
ideoldgica, las politicas de conciliacion llamadas de primera generacién, concebidas para
permitir a la mujer trabajadora compatibilizar sus responsabilidades familiares con su
actividad laboral, sin perder su rol tradicional como cuidadora en exclusiva del hogar, lo
que dificultaba o incluso paralizaba su carrera profesional™.

Con todo, los avances en politicas de conciliacion son lentos y la distancia ideoldgica
y temporal entre las politicas de primera y segunda generacion no ha impedido que la
brecha laboral entre las tasas de empleo femenina y masculina siga siendo una caracte-
ristica inherente al mercado laboral actual, especialmente persistente cuando se analiza
la tasa media de mujeres con hijos pequefios o con responsabilidades familiares'®, sin que
las perspectivas de futuro sean mas halagiiefias, si no se actda incisivamente para garan-
tizar un equilibrio real en la conciliacién de responsabilidades entre hombres y mujeres'.

Ante esta realidad, parecen precisas politicas adecuadas y firmes de conciliacién, capa-
ces de revertir la situacion, de proteger la carrera profesional de las mujeres y de mejorar,
en definitiva, el empleo femenino cuantitativa y cualitativamente. Las medidas de conci-
liacién son herramientas imprescindibles para la incorporacion de mujeres al mercado
de trabajo, pero su implementacion debe garantizar una corresponsabilidad real para

hacer efectiva la igualdad de hombres y mujeres en el mercado de trabajo.

14 Politicas que, al convertir la conciliacion en un problema, fundamentalmente, de la mujer trabajadora, faci-
litaban su apartamiento prolongado de la relacion laboral y la asuncion por la mujer de dobles jornadas, laboral y
familiar, con la renuncia inherente a su promocién profesional y una mayor propension a la precariedad laboral,
con discriminacién salarial y altas tasas de parcialidad y temporalidad. Los hombres, en cambio, mantenian su rol
de principales, muchas veces tinicos, sustentadores econdmicos de la familia, centrados en el trabajo productivo y
en su promocion profesional y desvinculados, frecuentemente, de la atencién del hogar y del cuidado de la familia,
por la realizacién de prolongadas jornadas laborales.

15 Numerosos estudios estadisticos coinciden al afirmar que el impacto de los hijos en la participaciéon en el
mercado laboral es muy diferente para las mujeres, a quienes supone un entorpecimiento de su carrera profesional,
y para los varones, para quienes lejos de representar un factor de conflicto con su progresion profesional, incluso la
favorece, en su rol tradicional de sustentador econémico de la familia. Las mujeres, cuanto son madres o cuidado-
ras, se ven obligadas a trabajar menos horas en empleos retribuidos y a atender, durante mas tiempo, responsabili-
dades de cuidado, o incluso a abandonar por completo el mercado de trabajo. Y la disminucion de ingresos que la
situacién comporta es compensada con horarios y calendarios laborales ampliados y una mayor implicacién en el
trabajo del varén, que, a su vez, comporta una menor atencién de sus responsabilidades de progenitor o cuidador.
Y ello pese a que la tasa de mujeres que se gradian actualmente supera a la de los hombres.

16 Este contexto, agravado notoriamente por el desequilibrio en el disefio de permisos de conciliacion y ausencias
o interrupciones de las carreras profesionales de hombres y mujeres y, en definitiva, por su diferente grado de co-
rresponsabilidad —por prejuicios de género pero también por condicionantes econémicos, como sefiala CABEZA
PEREIRO, J., “Las politicas de conciliacién al servicio de la igualdad entre mujeres y hombres”, en VV.AA. Conci-
liacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 81 ss.—,
contribuye, sin duda, de manera sustancial a incrementar los estereotipos y la brecha salarial de género y, a mas
largo plazo, a la brecha en materia de pensiones y al mayor riesgo de pobreza y exclusion social para las mujeres, en
especial de edad avanzada. Véase Propuesta de Directiva cit. p. 1 s.
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Ello implica, en primer lugar, en materia de conciliacion, un equilibrio en el disefio y
titularidad de permisos y ausencias del trabajo para hombres y mujeres, para que unos
y otros asuman la misma cantidad de responsabilidades familiares', sin posibilidad de
transferencia o, cuando menos, con cuotas de reserva e incentivos, incluso en su duracién,
para su disfrute equilibrado®®.

En segundo lugar, para sortear los elevados costes de desprofesionalizacion que com-
portan las ausencias prolongadas de la relacion laboral, se debe reforzar el uso de férmulas
de trabajo flexible, con posibilidad de adaptaciones en la ordenacidn, distribucion o dura-
cién del tiempo de trabajo o en la forma de prestacion'. Mayores dudas pueden provocar
otras medidas, como el trabajo a tiempo parcial de mujeres en sectores poco cualificados
y remunerados, que produce un impacto inverso en el empleo de calidad —-nivel de salario,
perspectivas de promocidn, futuras pensiones...—.

Con la misma finalidad de potenciar la permanencia en el mercado laboral de las perso-
nas trabajadoras con responsabilidades de cuidado y remover obstaculos que dificulten la
igualdad real, es necesario, en tercer lugar, dotar de un adecuado entramado de servicios
publicos asequibles y de calidad para el cuidado de menores y de mayores o dependientes

en general —principalmente de guarderias y residencias geriatricas®-.

17 No esta de mas recordar, en este sentido, el analisis de la titularidad de los permisos parentales de cuidado de
hijos en perspectiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el empleo y corresponsabilidad, que introduce
ya el TJUE en el afio 2010, en relacién al permiso de lactancia, en el asunto Roca Alvarez, para no perpetuar roles
sexistas y mantener a los hombres en una funcion subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcién pa-
rental. El permiso era de titularidad de la madre trabajadora asalariada, que podia ceder su disfrute al otro progeni-
tor si ambos trabajaban, pero no existia un derecho individual de este al permiso. Véase STJUE de 30 de septiembre
de 2010, asunto Roca Alvarez, C-104/09. En sentido similar, para los funcionarios publicos, STJUE de 16 de julio
de 2015, asunto Konstantinos Maistrellis, C-222/14.

18 En este sentido, es importante la concesion de permisos paralelos y de titularidad individual, asi como de
incentivos suficientes para que los hombres disfruten de los mismos y puedan ocuparse de sus hijos u otros fa-
miliares a cargo, cuando resulte conveniente a los intereses familiares pasar del trabajo retribuido al cuidado de
la familia. Incentivos que pueden ser incluso en tiempo, como condicionar la mayor duracién de un permiso pa-
rental a un disfrute intransferible por el otro progenitor. En este sentido, CABEZA PEREIRO, J., 4En qué debe
cambiar el Derecho espaiiol para adaptarse al Acuerdo Marco revisado sobre el permiso parental?”, AS, ndm.
6, 2010. Sobre el debate planteado en clave constitucional y comunitaria —art. 14 CE y a la Directiva 2006/54/
CE-, desde la perspectiva del varén trabajador, cuando se le deniega el ejercicio de un permiso parental, en la
medida en que no solo se le priva de su papel de cuidador sino que, indirectamente, se contribuye a consolidar
el papel de la mujer como cuidadora, FERNANDEZ PRIETO, M., “La tutela judicial del varén en el ejercicio de
los derechos de conciliacién para garantizar un empleo femenino de calidad”, en AA.VV. (Coord. CABEZA PE-
REIRO, J., FERNANDEZ PRIETO, M.), Politicas de conciliacién, permisos parentales y empleo, Bomarzo, 2012,
pp- 311-330. Véase también CABEZA PEREIRO, J., FERNANDEZ PRIETO, M., “Comentario a las Sentencias
del Tribunal Constitucional 24 y 26/2011, de 14 de marzo’, Relaciones laborales, nim. 2, 2011, pp. 811-840.

19 En definitiva, ajustes laborales personalizados para los trabajadores con responsabilidades familiares,
tales como horarios flexibles, con posibilidad de adaptacion de la hora de entrada y/o salida, recuperacién de
horas, distribucién irregular de la jornada, bolsa de horas, jornadas intensivas, e incluso férmulas de flexi-
bilidad espacial o teletrabajo... Entre otros, CABEZA PEREIRO, J., “Conciliacién de vida privada y laboral’,
Temas Laborales, nim. 103, 2010; QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., “Las mejores practicas de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral en Madrid”, en AA.VV., Sobre la conciliacién de la vida familiar y laboral,
AS, num. 1, 2010, BIB 2011\425, p. 11 s.; y mas recientemente, CASAS BAAMONDE, M.2E., “Conciliaciéon de
la vida familiar y laboral. Constitucidn, legislador y juez’, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 10, 2018,
pp- 1065 ss.

20 VIQUEIRA PEREZ, C., “Derechos de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal: deficiencias y proble-
mas aplicativos’, AS, num. 10, 2010, BIB 201011899, p. 11.
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La conciliacion no afecta solo al ambito privado de las familias®'. Preocupa el
envejecimiento de la poblacidn. Para combatirlo, debe fomentarse la natalidad y los
cuidados y socializar sus costes. Es preciso garantizar mediante politicas igualitarias
el desarrollo de la carrera profesional de progenitores y cuidadores®*, su presencia en
el mercado laboral® y el reparto de las cargas familiares entre todos los miembros de
familia. Para que la simbiosis entre el trabajo y la familia funcione es necesario cons-
truir una estrategia de socializacién con el compromiso de los poderes publicos y de
la propia sociedad para garantizar la indemnidad de los trabajadores que precisan
conciliar y para minimizar los perjuicios que el ejercicio de los derechos reporta a
las empresas.

Antes de analizar los derechos indivi duales relacionados con la conciliacién de
responsabilidades que establece la Directiva, conviene hacer una somera alusién a su
ambito subjetivo de aplicacion, al que se refiere el art. 2. La Directiva se aplica, con
independencia de la estructura de la tipologia de familia*, a las personas trabajadoras
que tienen un contrato de trabajo o relacién laboral definida en el Derecho interno,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJUE. Se entiende que esta doctrina es la re-
lativa a los criterios para determinar la condicién de trabajador y a la irrelevancia de la
clase de vinculo o de la atipicidad del trabajo®. Esa jurisprudencia avoca a la existencia
de un concepto auténomo de trabajador y rechaza interpretaciones que permitan la
trasposicion de la Directiva al Derecho interno utilizando un concepto restrictivo de

trabajador?®.

21 CABEZA PEREIRO, J., “Conciliacion de vida privada y laboral” cit., p. 47.

22 Las politicas de conciliacién deben incentivar y proteger el ejercicio de los permisos parentales por los varones
mediante permisos igualitarios e intransferibles para hacer tangible la corresponsabilidad. Deben evitar perpetuar
el tradicional mantenimiento de patrones sociologicos entre mujeres y hombres mediante excedencias o permisos
que fuercen al trabajador —en general a la trabajadora- a escoger entre trabajo o familia y que, en ocasiones, incluso
suponen un apartamiento definitivo del mercado laboral o precarizan su situacion laboral y pueden entrafar una
discriminacion de género, o, cuando menos, una discriminacion basada en el estereotipo.

23 Sobre la oportunidad de promover el derecho a la presencia a través de mecanismos de flexibilizacién y adaptacion de
la jornada a las necesidades de conciliacién, BALLESTER PASTOR M.A., Retos y perspectivas de la discriminacion laboral
por razon de género, Tirant Lo Blanch, 2017, p. 170. Mas en concreto, sobre la reciente modificacion del art. 34.8 ET por el
RD-ley 6/2019, de la misma autora, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mu-
jeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol”, Temas Laborales, ntim. 146, 2019, pp. 36
ss.; BLASCO JOVER, C., “La nueva configuracion del permiso por lactancia y del derecho a la adaptacion de jornada tras
el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, ntim. 2, 2019, pp. 64 ss.
24 Aunque en los considerandos vigesimotercero y trigésimo séptimo y en el art. 5.8 parece animarse a los Es-
tados a adaptar su regulacion a las necesidades especificas de los progenitores en situaciones particularmente ad-
versas o al menos a valorar esa adaptacion y el art. 9 exige tener en cuenta, al estudiar y atender las solicitudes de
férmulas de trabajo flexible, las necesidades de trabajadores y empresas.

25 En este sentido, véase el considerando decimoséptimo de la Directiva, que incluye expresamente los contratos
a tiempo parcial, los contratos de duracion determinada y los contratos con empresas de trabajo temporal, a los que
también se refiere la cldusula 1.3 del Acuerdo marco.

26 Ampliamente sobre el tema, CABEZA PEREIRO, J., “El concepto de trabajador en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea’, Documentacién laboral, nim. 113, 2018, pp. 45-58.
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3. LOS DERECHOS INDIVIDUALES DE AUSENCIA

3.1. El permiso de paternidad

El art. 4 de la Directiva introduce en la regulacién de la UE normas minimas para el
permiso de paternidad, a fin de permitir al padre —o a un “segundo progenitor equiva-
lente”, cuando la legislacidn interna reconozca esta figura®’-, acogerse a una ausencia del
trabajo “con ocasion del nacimiento de un hijo a fin de facilitarle cuidados”, tal y como
se desprende de la definicion del art. 3.1.a). Se configura, pues, como un permiso de
cuidado de hijo biolégico —un permiso parental, en sentido amplio- de titularidad
exclusiva o preferentemente masculina, inexistente hasta ahora en la regulacion de
minimos de la UE, frente a los permisos vinculados a la maternidad bioldgica®, lo que,
sin duda, merece una valoraciéon positiva. Responde a una demanda, en absoluto nove-
dosa, sobre la necesidad de individualizar la titularidad de los permisos, sin permitir
su transferencia al trabajador o trabajadora corresponsable de las obligaciones familia-
res, para que su ejercicio sea compartido por mujeres y varones con responsabilidades
familiares de modo real y efectivo. No se contempla, no obstante, la protecciéon de ne-
cesidades especificas para las familias monoparentales?, nacimientos multiples, partos
prematuros, personas con discapacidad... sin perjuicio de que, como ha reconocido el
TJUE, deba garantizarse a los beneficiarios del permiso un trato que tengan en cuenta
sus necesidades especiales™.

El art. 4 exige que los Estados miembros garanticen un periodo, ciertamente breve

de ausencia, de diez dias laborables —dos semanas naturales*'-, en un modelo de tra-

27  El “progenitor distinto de la madre bioldgica” al que se refiere el art. 48.4 ET, que permite el disfrute del per-
miso por nacimiento por un beneficiario distinto del padre en las unidades familiares homoparentales. El permiso
de maternidad se asocia, en cambio a la madre bioldgica, sin posibilidad de sustitucion, sin perjuicio de la posibili-
dad de disfrute del permiso de adopcién, comprendido en la Directiva en el permiso parental, con una regulaciéon
ciertamente distinta.

28 Puesto que la Directiva 92/85/CEE prevé, por razones de seguridad y salud laboral, permisos de titularidad
de la madre bioldgica, en quien recae la funcioén fisioldgica de la reproduccion, como consecuencia del parto y del
nexo especial creado por el embarazo con su hijo, para avanzar hacia la igualdad entre hombres y mujeres en el
empleo y la ocupacidn, se hacia necesaria la concesién en paralelo de derechos de conciliacion de titularidad mas-
culina o del otro progenitor. El permiso de paternidad permite, también, crear un vinculo temprano entre padre e
hijo, que, probablemente, contribuird en el futuro a un reparto mas equitativo de las responsabilidades familiares.
Y ello al margen de acciones positivas que puedan impulsar la corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de
conciliacion.

29 Téngase en cuenta, no obstante, que la imposibilidad de acumular permisos de uno y otro progenitor en el
caso de las familias monoparentales, aunque favorece la corresponsabilidad, perjudica el cuidado del menor. Véase
GALA DURAN C,, “El permiso de paternidad. Un balance tras casi diez afios desde su implantaciéon”, Revista de
Trabajo y de Seguridad Social. CEF, 2017, niim. 406, p. 67. Probablemente la solucién no deba pasar en estos casos
por la duplicacién de los permisos, pero si quizas por un incremento moderado razonable.

30 STJUE de 16 de septiembre de 2010, asunto Zoi Chatzi, C-149/10, en relacién con nacimientos multiples.

31 Aunque la posibilidad del computo del permiso en unidades temporales distintas de los dias laborables no se
especifica en el articulado, se deduce del considerando decimonoveno de la Directiva.
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bajo a tiempo completo®, que, en principio, parece que deben disfrutarse en torno al
momento del nacimiento del hijo, con motivo del mismo y con la finalidad de prestarle
cuidados. Esta finalidad queda, no obstante, en entredicho en el propio art. 4, que fa-
culta a los Estados a permitir que el permiso pueda disfrutarse, aunque solo “en parte’,
antes del nacimiento, probablemente con la finalidad de atender y acompanar a la madre
en el parto pero sin establecer un limite maximo. Por lo demas, la duraciéon minima
de diez dias, no obligatorios, en contraposicion a las catorce semanas —dos de ellas
obligatorias- reconocidas a la madre en la Directiva 92/85/CEE®’ parece claramente
insuficiente, aunque es un primer avance en los Estados miembros que no reconocen
este permiso y un avance moderado en los sistemas que prevén una duracién inferior**.
Nada se dice del plazo para acogerse al permiso, que parece que lo podran concretar los
Estados. Estos pueden también admitir férmulas flexibles de disfrute del permiso, que,
aunque no se definen, parece que podrian consistir en el disfrute en régimen de trabajo
a tiempo parcial, en periodos de permiso alternos, separados por tiempos de trabajo, u
otras férmulas.

Mas categorica se muestra la Directiva en otras tres previsiones. En primer lugar, en
relacion con la imposibilidad de supeditar el derecho al permiso a periodos de trabajo
anteriores ni a la exigencia de un antigiledad minima. En segundo término, respecto a su
concesion, cualquiera que sea el estado civil o familiar del trabajador®. Y el tercer extre-
mo, fundamental, se refiere a la remuneracién o prestacién econdémica que debe garan-
tizarse a los trabajadores que ejercen su derecho, equivalente al menos a los ingresos que
percibiria el trabajador en caso de interrupcion de sus actividades por motivos relaciona-
dos con su estado de salud. No obstante, la garantia queda supeditada “a cualquier limite
que establezca la legislacidon nacional” y, en particular, se admite la exigencia, para el pago,
de periodos previos de trabajo, aunque no superiores a los seis meses inmediatamente
anteriores a la fecha prevista para el nacimiento del hijo.

El derecho a percibir una remuneracion o prestacion suficiente, una renta de susti-
tucion del salario, es trascendental, incluso mas que su duracion, para incentivar a los

hombres a disfrutar del permiso y que este sea ejercitado en la practica. Frente al art. 8

32 Parece importante la precision del art. 3.2 de la Directiva, que, en su segundo parrafo aclara que cuando el
modelo de trabajo especificado en el contrato o relacién laboral sea otro, el “permiso podra calcularse proporcio-
nalmente”

33 Catorce semanas, seis obligatorias, segun el art. 4 del mas moderno Convenio num. 183 OIT (2000), sobre
proteccion de la maternidad.

34 Entre otros, LOPEZ ANIORTE, M.C., “Hacia una regulacién no discriminatoria de la proteccién por naci-
miento de hijo o hija’, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 214, 2018, pp. 93 ss.

35 Para evitar, parece, cualquier tipo de discriminacién entre parejas de progenitores —casadas o de hecho, hete-
rosexuales u homosexuales-. Y sin perjuicio de que la definicion del estado familiar y civil asi como la determina-
ci6én de quién ha de ser considerado progenitor, padre o madre, sea competencia de los Estados miembros, como
reconoce expresamente el considerando 18 de la Directiva.
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de la Propuesta de Directiva de 2017, considerado el “mas utépico®®”, que preveia ingresos
adecuados equivalentes, al menos, a los que recibiria el trabajador en caso de baja por
enfermedad también para los permisos parental y para cuidadores, la Directiva mantie-
ne solo para el permiso de paternidad el contenido de la propuesta, y ni siquiera en sus
mismos términos, al permitir supeditarlo a “cualquier limite” que establezca la legislacion
nacional. La remuneracion o prestacion se reconoce, en cambio, en la Directiva, de forma
limitada en tiempo y sin fijar cuantia alguna de referencia, para el permiso parental y no
se exige en absoluto ya para el permiso para cuidadores.

Con todo, la redaccion del art. 8.2 guarda ahora un innegable paralelismo con los
apartados 2, 3 y 4 del art. 11 de la Directiva 92/85/CEE, que regulan la remuneracién o
prestacion del permiso de maternidad, aunque con dos matices. Uno, que este exige una
prestacion “adecuada’, aunque considera tal la que garantice unos ingresos equivalentes,
como minimo, a los que recibiria la trabajadora en caso de suspension por motivos de
salud, dentro de un posible “limite maximo” determinado por las legislaciones nacionales,
que, parece, deberia garantizar una prestacién adecuada. Y dos, que permite a los Estados
establecer requisitos de acceso a la prestacidon o retribucion, sin mas limite que la impo-
sibilidad de exigir periodos de trabajo previo superiores a los doce meses anteriores a la
fecha prevista para el parto. El art. 8.2 de la Directiva no exige prestaciones “adecuadas’,
aunque si unos ingresos equivalentes a los previstos por la Directiva de maternidad, den-
tro también de los limites que pueda establecer el Derecho interno. Y, en cuanto al periodo
de trabajo previo que puede requerirse, no puede ser superior a los seis meses anteriores a
la fecha prevista para el nacimiento.

Puesto que el permiso de paternidad comparte con el de maternidad bioldgica el ob-
jetivo de crear un vinculo especial con el nifio y fomentar la corresponsabilidad desde
el momento del nacimiento, quizas lo mas acertado, desde una perspectiva de género,
habria sido exigir a los Estados miembros garantizar en el permiso de paternidad unos
ingresos iguales a los previstos, no en la directiva, sino en la legislacion de cada Estado
miembro, para el permiso de maternidad. Sin embargo, al fijar las Directivas limites mi-
nimos de ingresos, aunque sean equivalentes, pueden ser traspuestas a los ordenamientos
internos asociando ingresos diferentes para los permisos de maternidad y paternidad.
Mucho mas si los Estados miembros pueden supeditar tales ingresos a los limites que
establezca la legislacion interna y esos limites pueden ser diferentes para maternidad y
paternidad. Cuestion distinta es la valoracion que esas medidas deberia merecer en una

interpretacion de la Directiva en clave de género, como la que se defiende.

36 BALLESTER PASTOR, M.*A., “La conciliacién de responsabilidades: Estado de la cuestion a la luz de la Pro-
puesta de Directiva de la Comision Europea de 26 de abril de 2017”, Lan Harremanak, nim. 38, 2017-1II, p. 76, que
destaca su alto coste econdmico, dificil de asumir.

Revista Derecho Social y Empresa n° 12, enero a junio de 2020
ISSN: 2341-135X [105]



Marta Ferndndez Prieto

Precisamente, desde una dptica de género seria mas igualitario crear un permiso
de maternidad obligatorio, por razén de seguridad y salud laboral, vinculado a la
funcion fisiologica de la reproduccion y al estado de salud de la madre tras el parto,
y un permiso de paternidad equivalente y coincidente en el tiempo, por razén de
conciliacion, para que el padre pueda ocuparse del hijo mientras la madre se re-
cupera del parto. Un permiso obligatorio en ambos casos por el tiempo estricto que,
desde un punto de vista médico, se estime en general conveniente para la salud de la
parturienta. Un permiso mas amplio obedece a una proteccidn paternalista que entrafa
una discriminacion sexista, que excede del hecho biolégico diferencial y redunda en
un perjuicio para la mujer”’. Ese exceso deberia configurarse como permiso parental,
con derechos individuales, intransferibles y retribuidos para los dos progenitores para
poder atender al hijo durante los primeros meses de vida. Y probablemente debera re-
visarse, al menos, la doctrina del permiso de maternidad del TJUE, a la luz de la nueva
Directiva.

En este sentido, el art. 20.6 permite, con caracter general, a efectos de verificar el cumpli-
miento de los requisitos minimos exigidos para los permisos de maternidad, paternidad,
parental o para cuidadores y por fuerzo mayor, computar cualquier periodo de ausencia
relacionado con la familia y cualquier remuneracién o prestaciéon econémica que supere
los estandares exigidos®. Por lo demas, el art. 20.7 de la Directiva, teniendo en cuenta la
eficacia de los sistemas que ofrecen a los padres “permisos parentales” con remuneracio-
nes o prestaciones con una tasa de sustitucion, respecto del salario, relativamente alta,
permite mantener estos sistemas, sin necesidad de regular un permiso de paternidad
remunerado, en los términos del art. 4, siempre que se cumplan dos requisitos: que los
ingresos representen al menos el 65% del salario neto del trabajador —~aunque pueden
estar sujetos a un limite maximo- y que se garanticen al menos durante seis meses del

permiso parental de cada progenitor.

37 En este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.E (Coord.), CABEZA PEREIRO, J., NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P, Curso de igualdad y diversidad en las relaciones laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
p. 140.

38 En el Derecho interno, la comparacion deberia hacerse con la regulacion vigente tras la reforma del RD-ley
6/2019 y llamados ahora permisos por nacimiento de hijo o hija y por adopcién, guarda o acogimiento, véase
CORDERO GORDILLO, V., “La suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijo o hija, adopcidn,
guarda con fines de adopcion y acogimiento tras el RDL 6/2019, de 1° de marzo’, Revista Internacional y Compa-
rada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, nim. 3, 2019, pp. 5 ss., que valora el caracter intransfe-
rible, la equiparacion en la duracién de los permisos para ambos progenitores y la atribuciéon de una prestacion
de Seguridad Social, pero critica la falta de exigencia o de incentivo para el disfrute no simultaneo por ambos
progenitores, la rigidez en el disfrute obligatorio por el progenitor distinto de la madre biolégica o la no exis-
tencia de un derecho subjetivo perfecto al disfrute del permiso a tiempo parcial, asi como la falta de adaptacion
de la normativa de conciliacion a las familias monoparentales, también en el caso de fallecimiento de uno de los
progenitores. Un analisis mas critico de la reforma en BALLESTER PASTOR, M.?A, “El RDL 6/2019..” cit., pp.
26-31.
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3.2. El permiso parental

La clausula 2 del Acuerdo marco prevé actualmente un derecho individual de una du-
raciéon minima de cuatro meses para el permiso parental, por motivo de nacimiento o
adopcidén de un hijo, para poder cuidarlo hasta una edad determinada, que puede ser de
hasta ocho afios. Ha de estar, pues, vinculado a la edad del nifio, que debe ser suficiente
para permitir que ambos progenitores, si lo desean, puedan disfrutar el permiso. Aunque
en principio el permiso debe concederse con caracter intransferible, se exige solo que uno
de los cuatro meses sea intransferible. Ademas, no se garantiza una prestaciéon econémica.
Esta regulacion se ha mostrado insuficiente para incentivar, especialmente a los padres,
sustentadores principales de la familia, a implicarse en las responsabilidades familiares y
permitir que ambos progenitores ejerzan sus derechos por igual®. La Directiva de con-
ciliacion mantiene la configuracion del permiso parental como un derecho individual
de ausencia del trabajo de cuatro meses, del que pueden disfrutar los trabajadores que
sean progenitores, por motivo del nacimiento o la adopcion de un hijo, para cuidar de
este?’, antes de que alcance los ocho afios*' y mejora, si bien solo ligeramente, su regu-
lacion en los arts. 5y 8.

Asi, en primer lugar, amplia el periodo no transferible a dos meses, frente a los cuatro
que inicialmente preveia la propuesta. Ese periodo se anade al del permiso de paternidad,
que se configura como derecho individual, de titularidad del padre. La deficiencia de la
regulacion puede observarse cuando la duracién de los permisos implementados en el
Derecho interno sea prolongada* o existan varias modalidades de permiso parental. En
principio, con que solo uno de los permisos se configure como derecho individual de
ausencia de al menos cuatro meses, dos intransferibles, se cumpliria el requisito minimo
exigido por la Directiva. No se exige que en todos los permisos parentales establecidos en
el ordenamiento interno se respeten los requisitos minimos, si bien una interpretacion
con perspectiva de género impedird igualmente que la regulacidn pueda incurrir en dis-
criminacion directa o indirecta por razén de género .

En segundo término, para facilitar su ejercicio, trata de promover formas flexibles
de disfrute cuya solicitud se configura como un derecho del trabajador que los Estados

miembros deben garantizar. De nuevo no queda claro si ese derecho debe permitirse en

39 La falta de ingresos adecuados para mantener un nivel de vida digno impide que muchas familias puedan
disfrutar el permiso y, cuando se acoge al mismo alguno de los miembros son mayoritariamente las madres, a las
que los padres, en general principales perceptores de ingresos de la familia, incluso trasfieren una proporcién con-
siderable del permiso.

40 Art. 3.1.b).

41 Frente a la mayor edad (doce afios) que establecia la Propuesta de 2017.

42 Obviamente, la limitacion pierde eficacia practica cuando el permiso parental previsto por el Derecho interno
es excesivamente largo y el periodo no transferible se limita a los dos meses exigidos por la Directiva.
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todos los permisos parentales o seria suficiente con que uno de ellos admitiese formas
flexibles. Ademas, no se especifican las modalidades flexibles que pueden utilizarse, aun-
que, al definirse el permiso como ausencia del trabajo, no debe entrafar una mera adapta-
cién de la jornada. Caben supuestos de reduccién de jornada o trabajo a tiempo parcial, de
fraccionamiento del permiso en periodos alternos, interrumpidos con periodos de trabajo
o sistemas de crédito de tiempo u otras formas flexibles*. Por otra parte, el derecho a la so-
licitud no entrafa automaticamente la obligacién de su concesién. Y aunque se exige que
los empleadores, estudien y atiendan las solicitudes, se matiza que deben tener en cuenta
tanto sus necesidades como las de los trabajadores y que en caso de denegacion, esta debe
ser motivada, por escrito y en un plazo razonable. También se les insta, por otro lado, a
que antes de aplazar motivadamente la concesion de un permiso parental al trabajador, le
ofrezcan, en la medida de lo posible, formas flexibles de disfrute. Ello parece que se exigi-
ria en cualquier permiso parental.

Y en tercer lugar, aborda, si bien demasiado timidamente, la remuneracion o presta-
cion economica del permiso, de la que depende, en gran medida y como en el caso de la
paternidad, que los progenitores y en particular los padres se acojan al permiso. En cuanto
a la exigencia de ingresos a modo de tasa de sustitucion al menos relativa del salario deja-
do de percibir, el art. 8 de la Directiva, frente al art. 8 de la Propuesta de 2017*, la limita
solo al periodo minimo no transferible de permiso parental de dos meses que prevé el art.
5y, ademads, no fija un nivel minimo para la retribucion o prestaciéon -ni la cuantia de
la baja por enfermedad ni ninguna otra—, ni siquiera exige un “nivel adecuado”, que, no
obstante, si prevé el considerando trigésimo primero del preambulo.

Ademas, el art. 20 prevé otras dos precisiones importantes en orden a la trasposicion,
que evidencian la existencia de sistemas nacionales muy diversos cuya armonizacion re-
sulta compleja. Amplia, en su apartado 2, el plazo de trasposicion respecto de la exigencia
de ingresos de las dos ultimas semanas del periodo no transferible en dos afios mas®. Y
permite, en su apartado 7, que, en los sistemas mads avanzados, el permiso parental que
cumpla determinados requisitos de duracion y cuantia absorba el permiso de paternidad.
Ello es posible porque este seria una especie dentro del género de los permisos parentales,
un subconjunto dentro del conjunto mas amplio de los permisos parentales*. Esta dispo-

43 Clausula 3 del Acuerdo marco y considerando vigésimo tercero de la Directiva.

44  Que establecia unos ingresos idénticos a los previstos para la paternidad, quizas excesivos, al no estar vincu-
lados a periodos méximos y existir sistemas nacionales que configuran permisos de muy larga duracion, lo que
podria propiciar incluso un apartamiento prolongado del trabajador del mercado laboral.

45 Lo que pone de manifiesto la enorme dificultad de avanzar en la exigencia de un nivel adecuado y minimo de
ingresos vinculados a los permisos de conciliacion, aplicables a todos los Estados miembros.

46 El permiso de paternidad permite, en efecto al padre bioldgico, o a un segundo progenitor equivalente fa-
cilitarle, cuidados al hijo con ocasién de su nacimiento. El parental posibilita al padre y a la madre, bioldgicos o
adoptivos, cuidar al hijo, cualquiera que sea su filiacion. La finalidad de cuidado de ambos permisos por nacimiento
se solapa realmente.
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siciéon se complementa con otra mds genérica, contenida en el apartado 6, que permite
computar, a efectos del cumplimiento de los requisitos minimos exigidos por la Direc-
tiva en relacion con los permisos de paternidad, parental y de cuidados e incluso del
permiso de maternidad de la Directiva 92/85/CEE, “cualquier periodo de ausencia del
trabajo relacionada con la familia y cualquier remuneracion o prestacion econémica
por esta” a que pueda acogerse el trabajador en el ambito nacional”, siempre que se
respeten aquellos minimos y no se reduzca el nivel de protecciéon garantizado en las Di-
rectivas.

Por lo demads, se deja un importante margen de decision a los Estados miembros en
la configuracion del permiso en otros extremos. En particular, para fijar, teniendo en
cuenta las necesidades de empleadores y trabajadores, el plazo razonable de preaviso que
ha de cumplir el trabajador*; para supeditar o no el derecho al permiso a un periodo de
trabajo o a una antigiiedad no superior a un aflo*; asi como para decidir o no adaptar las
condiciones de acceso y las modalidades de disfrute del permiso parental a las necesidades
especificas de los progenitores adoptivos, de los progenitores con una discapacidad o de
los progenitores con hijos con una discapacidad o una enfermedad de larga duracion®.
También para definir las circunstancias en las que el empleador, tras las consultas que
correspondan, puede aplazar la concesion de un permiso parental, si bien se exige que el
disfrute, en el momento solicitado, altere seriamente el buen funcionamiento de la empre-
sa, que el aplazamiento sea por un periodo razonable, que sea motivado y por escrito y, si
el permiso pretende ejercitarse a tiempo completo, que se le ofrezcan antes al trabajador,
en la medida de lo posible, formas flexibles de disfrute.

Siendo definido como un permiso de ausencia por motivo de nacimiento o adopcion

de un hijo, para cuidar de este, no queda claro que el permiso deba configurarse en los

47 Dentro de los permisos parentales con ingresos podrian incluirse, en el Derecho espafiol, como permisos retri-
buidos por el empresario, el permiso del lactante, modificado por el RD-ley 6/2019 para establecer la titularidad in-
dividual e intransferible del permiso y un incentivo a la corresponsabilidad, o el de ausencia de una hora diaria por
hospitalizacién de neonato, y como permisos con prestacion de Seguridad Social, el de adopcién o el de reduccion
de jornada por cancer o enfermedad grave del hijo, este tltimo con prestacion solo para uno de los progenitores.
También podria computarse el exceso del permiso por nacimiento sobre los minimos exigidos para los permisos
de maternidad y paternidad en las Directivas 92/85/CEE y (UE) 1158/2019. En el caso de la excedencia —también
modificada por el RD-ley 6/2019 para fomentar la corresponsabilidad- y la reduccion de jornada por guarda legal,
no existe una prestaciéon econémica sino de tiempo cotizado o cotizacion ficticia y en el de reduccion hasta un
maximo de dos horas por hospitalizacién de neonato no se prevé prestaciéon alguna.

48 Plazos excesivamente cortos o demasiado prolongados pueden dar origen a controversias si se entiende que
puedan perjudicar desproporcionadamente a una de las partes.

49 Para el cilculo del periodo de trabajo, cuando existan sucesivos contratos de duraciéon determinada con el
mismo empleador, el art. 5.4 exige expresamente la suma de todos ellos, de acuerdo con la Directiva 1990/70/CE.
Aunque no se menciona expresamente, lo mismo debe entenderse, de acuerdo con la doctrina del TJUE, cuando
el contrato sea a tiempo parcial, en estricta aplicacion de las Directivas 97/81/CE y 2006/54/CE vy del principio de
igualdad, sin que quepan computos diferentes que puedan exigir periodos temporales superiores al afio de contrato,
cuando la jornada sea a tiempo parcial.

50 Sin perjuicio de que, con independencia de lo que el Estado miembro en cuestion decida, debe garantizarse a
los progenitores que solicitan un permiso parental un trato que tengan en cuenta sus necesidades especiales. Véase
STJUE de 16 de septiembre de 2010, asunto Zoi Chatzi, C-149/10, respecto de los progenitores de gemelos.
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ordenamientos internos de forma uniforme para los casos de nacimiento y adopcidn.
Parece suficiente que, en ambos casos, se respete la regulacion de minimos de la Directiva,
pudiendo establecerse requisitos de acceso, plazos de preaviso, modalidades de disfrute,
duraciones y retribuciones o prestaciones diferentes. En especial, si se tiene en cuenta la
existencia de permisos adicionales, de maternidad y paternidad, que permiten también el
cuidado de un hijo en los casos de nacimiento. No puede decirse lo mismo en relaciéon con
la titularidad exclusiva o preferentemente femenina de algun permiso parental, que
resulta contraria a la normativa antidiscriminatoria por razén de género, al contribuir
a perpetuar estereotipos de género, mas alla del ambito de la Directiva 92/85/CEE, in-
terpretada restrictivamente®', aunque el ordenamiento nacional garantice la regulacién
de minimos también al otro progenitor®. Ni siquiera de otros beneficios vinculados al
cuidado de los hijos, incluso si se formulan en términos aparentemente neutros y pueden
producir discriminacién indirecta®, salvo justificacidon objetiva, atendiendo a la finalidad

y proporcionalidad de la medida®. No existe, en cambio, jurisprudencia sobre la legiti-

51 Parece preciso revisar la doctrina sentada ya en la temprana STJUE de 12 de julio de 1984, asunto Hofmann,
184/83, alaluz de los arts. 3 y 20.6 de la nueva Directiva de conciliacion, pues el tiempo del permiso que excede del
preciso para que la trabajadora pueda recuperarse del parto y, por tanto, del hecho bioldgico diferencial, comporta
desigualdad de oportunidades en el mercado laboral y redunda en un trato discriminatorio para la mujer. La sen-
tencia consider? legitimo conceder a la madre, tras la expiracion del plazo legal estricto de proteccién, para la recu-
peracion de su salud tras el embarazo y del parto, un periodo de descanso retribuido por maternidad voluntario y
complementario, reservado también a la madre, para proteger el vinculo especial con el hijo que surge con el parto,
pese a que, propiamente, deberia considerarse un permiso de cuidado. Esta jurisprudencia se ha mantenido en pro-
nunciamientos posteriores respecto de los permisos de maternidad configurados en otros ordenamientos internos,
como el espafiol, previo a la reforma del RD-ley 9/2019, de titularidad de la madre trabajadora por cuenta ajena y
posibilidad de cesion, enla STJUE de 19 de septiembre de 2013, asunto Marc Betriu Montull, C-5/12, para denegar
la titularidad del padre cuando la madre era trabajadora por cuenta propia —Procuradora de los Tribunales- y no
podia ceder un derecho que no le correspondia. En el ambito interno, la mas reciente STC 111/2018, de 17 de octu-
bre, desestimé un recurso de amparo basado en la diferente duracién de los permisos de paternidad y maternidad
(trece dias frente a dieciséis semanas en el momento en que se inicia la controversia) por considerar igualmente
justificada la diferencia en trato teniendo en cuenta el fundamento dispar de los permisos (conciliaciéon y condi-
cion bioldgica de la madre, respectivamente). Sobre el tema, RON LATAS, P.R., “Crénica de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre igualdad (afio 2018)”, Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, vol. 4,
nam. 2, 2019, pp. 217 ss. No obstante, existe un voto particular que centra su atencién en el impacto desfavorable
en el empleo y la promocion profesional que la diferencia produce en las trabajadoras y, por tanto, en la desigual-
dad de oportunidades discriminatoria que causa. Véase un comentario critico a la sentencia en GARCIA CAMPA,
S., “Criar sin parir. Sexo y género como categorias de andlisis juridico en la Sentencia del Tribunal Constitucional
111/2018, de 17 de octubre”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 433, 2019, pp. 1-22.

52 SSTJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto Roca Alvarez, C-104/09, y de 16 de julio de 2015, asunto Kons-
tantinos Maistrellis, C-222/14.

53 Véanse, en relacion con la discriminacion salarial respecto de bonificaciones en el calculo de la pension de
jubilacién de un sistema profesional, las SSTJUE de 29 de noviembre de 2001, asunto Griesman, C-366/99 -
en relaciéon con una bonificacién en favor de las madres, que excluye a los varones, aunque hayan asumido el
cuidado de sus hijos- y de 17 de julio de 2014, asunto Leone, C-173/13 —-que considera discriminacién indirecta
una bonificacién de antigiiedad vinculada a la interrupcion de la actividad profesional por cuidado de hijo, pero
a la que acceden con mas dificultad los hombres-. Se presentd también cuestion prejudicial por la redaccion del
art. 37.4 ET antes de la reforma del RD-ley 9/2019, pues aunque se configuraba como un derecho individual de los
trabajadores, solo se permitia su ejercicio a uno de los progenitores cuando los dos trabajasen, situacién que, en
principio parece perjudicar a los hombres, al ser habitualmente las mujeres las que renuncian al trabajo retribuido
para asumir responsabilidades familiares. Con todo, el ATJUE de 21 de marzo de 2018, asunto Vadillo Gonzalez,
C-252/17, inadmitid la cuestion al no considerar acreditada esa mayor afectacién femenina en el caso planteado.
54 Como en el asunto Lommers, STJUE de 19 de marzo de 2002, C-476/99, con la exclusividad femenina, salvo
motivos de urgencia, en el disfrute de plazas de guarderia que, en un contexto de insuficiencia notoria de guarderias
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midad o no de medidas en beneficio de los hombres, como medida de accion positiva
inversa®. En todo caso, parece exigible, ademas de una finalidad legitima —cual promo-
ver el reparto de responsabilidades—, que la medida cumpla los estandares de necesidad,
adecuacidén y proporcionalidad, como sucede con el permiso de paternidad, que regula la
propia Directiva.

El permiso parental deberia individualizarse, sin posibilidad de transferencia, al otro
progenitor trabajador, corresponsable de las obligaciones familiares, salvo quizas excep-
cionalmente, cuando existan necesidades especificas. El caracter intransferible evita la
acumulacién de permisos en uno de los progenitores, habitualmente la madre y pretende
un reparto homogéneo de responsabilidades familiares. O, al menos, si hay posibilidad
de transferencia, deberian fijarse cuotas de reserva a cada progenitor, o incluso duracio-
nes maximas cuando el permiso sea disfrutado solo por uno de los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares, ampliables temporalmente si el permiso lo ejercita también el
otro trabajador con responsabilidades familiares®. Las mejoras en conciliacién no deben
asociarse a periodos mas amplios de duracién de los permisos sino a férmulas de trabajo
flexible y a permisos individuales, intransferibles y que garanticen ingresos adecuados, al
menos durante los primeros meses de vida del hijo. El uso del permiso por el otro proge-
nitor fomenta también la reincorporacion de la mujer a su trabajo tras el disfrute de sus

permisos.

3.3. El permiso para cuidadores

La Directiva de conciliacidn introduce en su art. 6 un derecho de ausencia del trabajo de
caracter anual —cinco dias laborables al aflo en un modelo de trabajo a tiempo completo-,
para que los trabajadores puedan prestar cuidado o ayuda personales a un familiar o a una
persona que viva en el mismo hogar que el trabajador y que precise asistencia importante
por un motivo médico grave, que corresponde definir a los Estados miembros. Estos pue-
den también concretar detalles adicionales relativos al ambito de aplicacidon del permiso,
condiciones de ejercicio o exigencia de una adecuada justificacién, asi como configurar
los permisos por persona necesitada de cuidado o apoyo o por caso y, por tanto, pare-
ce, teniendo en cuenta el considerando vigesimoséptimo del preambulo, sobre una base

distinta del coémputo anual. Frente a los permisos de paternidad y parental, la Directiva

adecuadas y asequibles, pretende paliar la infrarrepresentacién de mujeres entre el personal, entendiendo que se
permite su disfrute cuando los varones asumen solos la guarda de sus hijos.

55 En este sentido, BALLESTER PASTOR, M.?A., “La conciliacion de responsabilidades...” cit., p. 82.

56 Asi, en algunos ordenamientos de derecho comparado se aprecia una tendencia a disminuir la duracién de los
permisos parentales y a condicionar su mayor duracion a un disfrute intransferible por el otro progenitor. CABEZA
PEREIRO, J., ;En qué debe cambiar el Derecho esparfiol para adaptarse al Acuerdo Marco revisado sobre el permiso
parental?, AS, num. 6, 2010.
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simplemente “anima” a los Estados a que introduzcan una remuneracion o prestacion
econdmica en este permiso, a fin de que los cuidadores, en particular los hombres, ejerzan
realmente este derecho”.

En principio, como estrategia antidiscriminatoria, merece una valoracion positiva
la definicion de familiar que recoge el art. 3.1.e), en cuanto exige vinculo de paren-
tesco, por naturaleza o adopcion, pero no contempla la afinidad, mas alla del propio
conyuge —o de la pareja de hecho, cuando esté reconocida en el Derecho interno-. Es
cierto que se restringe al parentesco de primer grado. Y que, ademas, pueden ser sujetos
pasivos, a tenor del art. 3.1.c), otras personas —que no entren, por tanto, en el concepto
de familiar-, que vivan en el mismo hogar que el trabajador y que necesiten asistencia
o cuidados importantes por un motivo médico grave. Parece una especie de cajon de
sastre, que incluiria parientes por consanguinidad o adopcidn a partir del 2° grado, a los
que incluso se anima a extender el concepto de familiar a los Estados miembros en el
considerando vigesimoséptimo —de forma expresa, “a familiares adicionales, como abue-
los y hermanos”-. Pero también parientes por afinidad que, aunque nada se dice ni en
el articulado ni en el preambulo, no hay impedimento expreso, mas alla de que pueda
considerarse discriminacion por razén de género por contribuir a perpetuar roles
sexistas, para que los Estados miembros los incluyan también en el concepto de fa-
miliar. La Directiva protege también a personas sin parentesco con el trabajador, que
convivan con el trabajador y precisen cuidados importantes desde un punto de vista
médico. Ello facilitaria la protecciéon de parejas de hecho no reconocidas como tales por
los ordenamientos internos. Obviamente, al ser normas minimas, nada obsta a que los
Estados puedan ampliar el ambito del permiso, sin exigir la convivencia o la existencia de
motivo médico grave.

Por lo demas, la breve duracion minima del permiso y su caracter, en principio,
anual o, en el caso de sujetos pasivos no subsumibles en el concepto de familiar, su vin-
culacién a la existencia de un motivo médico grave, parecen pretender configurar un
permiso que permita atender imprevistos o acompainar al sujeto pasivo a consultas
médicas, pero sin necesidad de acreditar una situacion de fuerza mayor y para facilitar
la conciliacion, mas que un permiso de cuidado y apartamiento continuado a tiempo
completo o parcial de la relacion laboral. Pero como ello no siempre encaja bien con las

divergencias entre los sistemas nacionales, se permite a los Estados miembros establecer

57 Considerando trigésimo tercero. En el mismo sentido y para corregir la distribucion desigual de las responsa-
bilidades de cuidados, el CESE solo considera satisfactoria la introduccién de un derecho individual a un permiso
para cuidadores minimo de cinco dias al afio “y remunerado al nivel de la baja por enfermedad”. Véase Dictamen
del Comité Econémico y Social Europeo sobre la “Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Una iniciativa para promover la concilia-
cion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores”, DOUE 12.4.2018.
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el permiso por referencia al sujeto pasivo o por caso, que suele servir para configurar per-
misos de cuidado de familiares mas continuados. Con todo, el ordenamiento espaiol no
contiene un permiso de estas caracteristicas®.

Por lo demas, para gestionar adecuadamente las tendencias demograficas en la UE, los
esfuerzos deben concentrarse en garantizar suficientes estructuras de acogida de larga
duracion que puedan cubrir las necesidades crecientes y en dotar de fondos para crear

servicios de cuidado de larga duracion®.

3.4. El permiso por fuerza mayor familiar

El art. 7 reconoce el derecho de ausencia por causa de fuerza mayor, ya previsto en la clau-
sula 7 del Acuerdo marco, y entiende por tal los “motivos familiares urgentes, en caso de
enfermedad o accidente que hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador”.
No fija una duracién minima, pero permite a los Estados miembros que lo limiten a un
tiempo determinado por afio y/o por caso®. Tampoco se exigen ingresos para este tiempo
de ausencia.

El titular del derecho es cualquier trabajador, no solo los progenitores o los cuidadores,
tal y como los define la Directiva, pero el adjetivo familiares parece hacer pensar que
los sujetos pasivos protegidos son aquellos definidos como familiar en el art. 3.e) dela
propia Directiva -hijo, hija, padre, madre, conyuge o pareja de hecho-, sin perjuicio de
las mejoras que puedan establecer en su trasposicion los Estados miembros. Se ha elimi-
nado la referencia del Acuerdo marco a la posibilidad de estos de precisar las condiciones
de acceso y las modalidades de aplicaciéon del permiso, por lo que parece que no puede
limitarse en ese sentido. También se han suprimido las menciones expresas a los interlo-
cutores sociales, en relacion con la trasposicion del precepto, para dejar inicamente la re-
ferencia a los Estados miembros, aunque ello no obsta que la trasposicion puedan hacerse

a través de la negociacion colectiva.

58 En efecto, un permiso para facilitar la conciliacién, mas que el cuidado continuado de la persona, no existe en
nuestro ordenamiento interno, que prevé, en cambio, como permisos de cuidado de familiar la reduccién de jorna-
daylas excedencias, configurados en principio para permitir una atencién prolongada en el tiempo —sin limite en el
caso de las reducciones y por dos afios, que no garantiza un minimo anual, para las excedencias, sin perjuicio de la
posibilidad de fraccionamiento y salvo mejora por convenio colectivo-. El problema es que estos permisos ofrecen
cobertura Gnicamente para el cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desemperie actividad
retribuida. En cambio, la Directiva, en el art. 3.1.c) no parece exigir ningn requisito adicional para el cuidado del
familiar, frente al de otras personas que vivan en el mismo hogar que el trabajador y que necesiten asistencia o cui-
dados importantes por un motivo médico grave, aunque matiza “conforme a lo definido por cada Estado miembro”
59 Véase, en este sentido, Dictamen del Comité Europeo de las Regiones “La conciliacién de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y los cuidadores” (2018/C 164/11), DOUE 8.5.2018.

60 Por caso parece ser la limitacién del art. 37.3.b) ET. Sobre la insuficiencia de esta prevision, NIETO ROJAS,
P, “Responsabilidades familiares, contrato de trabajo y trayectoria laboral de las mujeres. Algunos puntos criticos”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 6, nim. 4, 2018, pp. 89 ss.
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4. FORMULAS DE TRABAJO FLEXIBLE

a clausula 6 del Acuerdo marco obliga ya a los Estados miembros a adoptar las medi-
Ldas necesarias para permitir, al trabajador que se reincorpora tras un permiso paren-
tal, solicitar cambios en sus horarios o regimenes de trabajo durante un periodo de tiempo
determinado. El art. 9 de la Directiva de conciliacién amplia el ambito de aplicacion per-
sonal y material del derecho a solicitar la adaptacion del modelo de trabajo para animar
a los trabajadores progenitores o cuidadores a organizarse y permanecer en el mercado
laboral, si bien permite que se supedite a periodos de trabajo previos o a una antigiiedad
no superior a seis meses.

En cuanto al dmbito subjetivo, se reconoce el derecho a solicitar el permiso tanto a los
trabajadores con hijos hasta una determinada edad —~como minimo, ocho afios- como
a los cuidadores y se elimina lo que el TJUE habia interpretado como exigencia de re-
incorporarse de un permiso parental® o, ahora también, de un permiso para cuidadores.
Y respecto del ambito objetivo, los potenciales beneficiarios pueden solicitar “férmulas
de trabajo flexible”, expresion que, a tenor de su definicién en el art. 3.1.f), comprende
calendarios laborales flexibles, reduccion de las horas de trabajo y formulas de trabajo a
distancia®. Posibilidad, por tanto, de adaptacion del tiempo de trabajo, de ausencia parcial
en el trabajo y de flexibilizacién del lugar de trabajo.

El derecho del trabajador se corresponde con la obligacion del empleador de estudiar
y atender las solicitudes en un plazo razonable, teniendo en cuenta tanto sus necesi-
dades como las de los trabajadores y motivando cualquier denegacion o aplazamiento
del disfrute. Mantiene, en cambio, la Directiva la posibilidad de prever una limitacion
temporal, si bien “razonable” y garantizando el derecho del trabajador a volver al modelo
previo de trabajo al término del periodo. La limitacion temporal puede ser incluso con-

gruente, desde una perspectiva de género, en el caso de reduccion de la jornada, teniendo

61 Como preveia la clausula 6. En este sentido, la STTUE de 16 de junio de 2016, asunto Rodriguez Sanchez habia
declarado la inadmisibilidad de la peticién de decision prejudicial porque la solicitud de reduccién de jornada y
adscripcion al turno de manana no se producia tras la reincorporacién de un permiso parental sino tras el disfrute
del permiso de maternidad. Mds recientemente, en el asunto Ortiz Mesonero, C- C-366/18, la STJUE de 18 de sep-
tiembre de 2019 tampoco considerd aplicable la cldusula a la solicitud del trabajador de adscripcién a un turno fijo,
sin reduccién de jornada, al no haberse producido la situacién previa de reincorporacién de un permiso parental.

62 La vinculacion del trabajo a distancia y conciliacién se recogia ya en nuestro Derecho interno, antes de la
reforma del at. 34.8 ET por el RD-ley 9/2019, en algunos convenios colectivos, como el de la empresa Repsol, y en
muchos de los decretos especificos sobre la implantacion del teletrabajo en la Administracion pablica autondmica.
Véase MELLA MENDEZ, L. (Dir.), El teletrabajo en Espafia: aspectos tedrico-prdcticas de interés, La Ley, Madrid,
2016, pp- 30 ss; v, de la misma autora, “El trabajo a distancia como medida de flexibilidad y conciliacién laboral’,
Ius Labor, ntim. 2, 2017, p. 2. Una vision con perspectiva de género en FERNANDEZ PROL, E, Teletrabajo en clave
de género: ;Herramienta de corresponsabilidad o foco de segregacion?”, en AA.V'V., El futuro del trabajo: Cien afios
de la OIT. XXIX Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Minis-
terio de Trabajo, Migraciones Y Seguridad Social, 2019, pp. 575 ss.
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en cuenta que son las mujeres mayoritariamente las que se acogen a la reducciéon y que
periodos excesivamente prolongados de horarios reducidos tienen una repercusiéon ne-
gativa en la cuantia o incluso en el acceso mismo a futuras pensiones, como se reconoce
en el considerando trigésimo quinto. El trabajador puede solicitar incluso el retorno al
modelo anterior antes de finalizar el plazo acordado por aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus. Con todo, el empleador simplemente se obliga a estudiar y atender la solicitud,
teniendo en cuenta sus necesidades y las del trabajador.

Podria plantear dificultades distinguir cuando una reduccidn de las horas de trabajo de
un progenitor o cuidador es permiso parental o para cuidadores y cuando es férmula de
trabajo flexible. Siempre que se garantice los requisitos minimos que para el permiso pa-
rental exige la Directiva —en particular, la duracién del mismo y la retribucion del periodo

de dos meses intransferibles—, la cuestion no parece relevante®.

5.LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA POR CONCILIACION

Los derechos individuales relacionados con los permisos de ausencia y las formulas de
trabajo flexible que la Directiva establece pretenden proporcionar apoyo durante un
periodo de tiempo especifico a los trabajadores progenitores o cuidadores y facilitar su
continuacidn en la relacion laboral. Por ello, los arts. 10 a 15, tratan de proteger sus dere-
chos y combatir la discriminacién con una regulacién mas minuciosa que la clausula 5 del
Acuerdo marco revisado.

Para garantizar la continuidad de la carrera profesional, el art. 10 reconoce, en términos
similares a los previstos en el Acuerdo marco para los permisos parentales, el derecho de
los trabajadores con responsabilidades familiares a reintegrarse al puesto de trabajo
0 a un puesto equivalente tras un permiso de ausencia de paternidad, parental, de cui-
dado y a que las condiciones de su contrato de trabajo o relacion laboral no sufran un
menoscabo como consecuencia de dicho permiso. Se han de conservar, ademas, hasta el
final de esos permisos o de la ausencia por fuerza mayor familiar, los derechos ya adqui-

ridos o que se encuentren en proceso de adquisicion en la fecha de inicio del permiso®,

63 En todo caso, si el Estado miembro concede un derecho a la reducciéon de la jornada por guarda legal hasta
que el hijo alcance una edad superior a ocho afios, como prevé el art. 37.6 ET, que lo extiende hasta los doce afios
del hijo, el tiempo que excede de los ocho afos necesariamente tendria que concebirse como férmula de trabajo
flexible.

64 Expresion que, de acuerdo con la jurisprudencial del TJUE, “comprende la totalidad de los derechos y ventajas,
en dinero o en especie, derivados directa o indirectamente de la relacién laboral, a los que el trabajador puede tener
derecho frente al empresario en la fecha de inicio del permiso parental”. Entre estos derechos y ventajas figuran los
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y se aplicaran, entonces, con los eventuales cambios derivados de la legislacion, los con-
venios colectivos o los usos nacionales®.

Se exige, por otra parte, que los Estados miembros definan el régimen de la relacién la-
boral durante el periodo de permiso parental, incluidos los derechos a la Seguridad Social,
asegurandose de que se mantiene la relacion laboral, incluso en suspenso® y sin necesidad
de asimilar, al menos en todo caso, el periodo de disfrute del permiso a tiempo efectivo
de trabajo®. Y ello sin perjuicio de que, durante el periodo de permiso, el trabajador que
disfruta del permiso parental contintie siendo un trabajador en el sentido del Derecho de
la Unién®.

No se refiere expresamente el art. 10, en ninguno de sus apartados, a las férmulas de
trabajo flexible, previstas en el art. 9. Frente a los permisos de paternidad, parental, de
cuidadores o por fuerza mayor familiar, que se configuran como tiempos de ausencia, el

trabajo flexible permite a los trabajadores adaptar sus modelos de trabajo, no solo para

relativos a las condiciones laborales, el derecho a un preaviso en caso de extincion del contrato o al calculo de una
indemnizacién por despido a partir del salario que se percibia a jornada completa —~SSTJUE de 22 de octubre de
2009, asunto Christel Meerts, C-116/08 y de 8 de mayo de 2019, asunto RE y Praxair MRC SAS, C-486/18-, las va-
caciones devengadas y no disfrutadas ~-STJUE de 22 de abril de 2010, asunto Zentralbetriebsrat der Landeskrank-
enhduser Tirols, C-486/08- o los que se desprenden de disposiciones que establecen los requisitos de acceso a un
nivel superior de la jerarquia profesional ~-STJUE de 7 de septiembre de 2017, asunto H. y Land Berlin, C-174/16-.
65 En este sentido, la STJUE de 7 de septiembre de 2017 (asunto H. y Land de Berlin, C-174/16) considerd con-
traria al Acuerdo marco una norma que somete la promocion definitiva a un puesto directivo en la funcién publica
al requisito de que el candidato seleccionado supere con éxito un periodo de practicas previo en ese puesto, sin que
sea posible prorrogar el plazo de practicas por el disfrute de un permiso parental, y obliga a la interesada a reincor-
porarse al puesto de nivel inferior que ocupaba. En caso de imposibilidad objetiva de ocupar aquel puesto de tra-
bajo, deberia adjudicarsele un puesto equivalente o similar, conforme con su nombramiento o relacién de servicio,
sin la celebracion previa de un nuevo proceso selectivo. Por lo demds, es conocida, en relacion con la maternidad,
la doctrina de la STJUE de 30 de marzo de 2004, asunto Alabaster, C-147/02, trasladable a los permisos de con-
ciliacién, que considera que cualquier aumento de salario que se produzca antes o durante el disfrute del permiso
de maternidad debe integrarse en los conceptos salariales que se utilizan para calcular el importe de la retribucién
percibida por la trabajadora durante ese permiso.

66 Laprotecciéon y mantenimiento de los derechos laborales de los trabajadores que hacen uso de los permisos no
obsta que, como ha declarado el TJUE, cuando la relacion laboral ha estado suspendida sobre la base del Derecho
nacional, se interrumpan correlativamente, con caracter temporal, las obligaciones reciprocas del empresario y del
trabajador en materia de prestaciones. En particular, la obligacion de este de ejecutar las tareas que le incumben en
dicha relacién -STJUE de 8 de noviembre de 2012, asuntos Heimann y Toltschin, C-229/11 y C-230/11)-.

67 Como ha declarado recientemente la STJUE de 4 de octubre de 2018 (asunto Dicu, C-12/17), que considera
que el periodo de permiso parental que disfrutd el trabajador no puede asimilarse a un periodo de trabajo efectivo a
efectos de determinar su derecho a vacaciones anuales retribuidas con arreglo al articulo 7 de la Directiva 2003/88.
El pronunciamiento, no exento de criticas doctrinales, contrasta con situaciones asimilables al trabajo a efectos del
devengo de vacaciones, como los procesos de incapacidad laboral por enfermedad —en principio, imprevisibles y
ajenos a la voluntad del trabajador, como declaran las SSTJUE de 20 de enero de 2009 (asuntos Schultz-Hoffy otros
C-350/06 y C-520/06) y de 29 de noviembre de 2017 (asunto King, C-214/16)- o de maternidad —permiso que tie-
ne por objeto la proteccion de la condicién bioldgica de la mujer durante su embarazo y tras el parto, asi como de
las particulares relaciones entre la mujer y su hijo, evitando que la acumulacion de cargas que deriva del ejercicio
simultaneo de una actividad profesional perturbe dichas relaciones, como sefiala la STJUE de 18 de marzo de 2004,
asunto Merino Gémez, C-342/01-. Aunque el asunto Dicu no alude a la existencia o no de una remuneracién o
prestacion econdmica, esta doctrina parece dificilmente trasladable, cuando menos, al permiso de paternidad y a
la parte del permiso parental intransferible para los que el art. 8 de la Directiva de conciliacién de progenitores y
cuidadores exige a los Estados miembros garantizar una remuneracion o prestaciéon econémica.

68 STJUE de 20 de septiembre de 2007, asunto Kiiski, C-116/06, en relacion con la modificacion de la duracion de
un permiso parental de cuidado por razén de un nuevo embarazo, que obstaculiza la realizacion de dicha finalidad
de cuidado, y para poder ejercitar el derecho al permiso de maternidad.
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sustituir presencialidad en el centro de trabajo por trabajo a distancia o para flexibilizar
el tiempo de entrada y salida sino también los propios calendarios laborales o reducir
las horas de trabajo, que comportan tiempos de ausencia parcial. Y, aunque el art. 9 re-
conoce, en todo caso, su derecho a retornar al modelo de trabajo original, convendria
haber reforzado expresamente el mantenimiento de sus derechos laborales en el art.
10%.

Frente al Acuerdo marco’, la Directiva de conciliacion incorpora expresamente
preceptos que trasponen previsiones tipicas de las Directivas antidiscriminatorias”'.
De especial interés resulta el art. 11, que recoge el principio de no discriminacién por
conciliacion y ordena a los Estados miembros la adopcién de las medidas necesarias
para prohibir tratos peyorativos a los trabajadores como consecuencia de la solicitud o
el disfrute de alguno de los permisos de conciliacién, incluida la fuerza mayor familiar
y el trabajo flexible. La discriminacién por conciliacién se configura como una cau-
sa de discriminacion auténoma, no vinculada expresamente a la discriminacién por
razén de género’’, pero, al menos, intimamente conectada con ella ex arts. 1 y 15 de la
Directiva™ y sin que deba descartarse a priorila discriminacién por razén de género por
asociacion.

En este sentido, la jurisprudencia reconoci6 ya en el asunto Coleman la posibilidad de
incurrir en discriminacion por razon de discapacidad por asociacion, para extender la
proteccion de la igualdad de trato a una trabajadora que no pertenecia a la categoria social
discriminada pero que recibi6 un trato desfavorable por razén de los cuidados dispensa-
dos a un familiar’. Se proyecta, asi, la tutela antidiscriminatoria por discapacidad sobre
un tercero que se encuentra estrechamente asociado con el sujeto discapacitado -le presta

cuidados y asistencia—. Esta doctrina jurisprudencial de la discriminacién por asociacion,

69 No obstante, la proteccion frente a cualquier trato desfavorable por haber ejercido los derechos del art. 9
encuentran amparo expreso en los arts. 11 a 15, con una importante salvedad en la proteccién contra el despido
respecto de la carga de la prueba.

70 La clausula 5.4 se limitaba a exigir sin mayor concrecion proteccion a los trabajadores contra un trato menos
favorable o el despido por haber solicitado o disfrutado de un permiso parental,

71 Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE y 2006/54/CE.

72  Especialmente critica con la falta de vinculacion expresa se muestra BALLESTER PASTOR, M.2A., “La conci-
liacién de responsabilidades...” cit., p. 73 s., que considera que la discriminacién por conciliacién aplica estereotipos
de género y constituye discriminacién directa también para el varén que sufre un trato peyorativo por asumir una
actividad de cuidado atribuida generalmente a las mujeres y que, en todo caso, aplicando parametros estadisticos, la
discriminacion por conciliacién podria reconducirse siempre a una discriminacion indirecta por razén de sexo, al
ser las mujeres quienes desarrollan mayoritariamente las actividades de cuidado. Sobre la discriminacién por razén
de sexo que entraia el trato peyorativo al hombre que asume actividades de cuidado, LOUSADA AROCHENA,
J.E,, El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 399 ss.
73  Elart. 15 encomienda expresamente la lucha contra la discriminacién por conciliacién a los organismos nacio-
nales de fomento de la igualdad, designados conforme al art. 20 de la Directiva 2006/54/CE.

74  STJUE de 17 de julio de 2008, asunto C-303/06, que considera discriminada por razén de discapacidad a una
trabajadora que recibe un trato desfavorable por el cuidado de un hijo discapacitado, aunque no es ella sino su hijo
la persona con discapacidad.
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creada en el ambito concreto de la discapacidad y trasladada a otros ambitos™, parece
haberse aplicado recientemente en el asunto Vandenbon a la discriminacion por razén de
sexo, para proteger a personas trabajadoras cuando concurran razones o circunstancias
que tengan con la causa de discriminacion por razén de género de un tercero una cone-
xidn directa e inequivoca’. Aunque en el supuesto controvertido el trato desfavorable no
se produce por razén de conciliacion, parece que, a la luz de la nueva Directiva, podria
también extenderse la discriminacion por asociacion por razon de sexo cuando exista
un vinculo o conexion directa e inequivoca del trabajador progenitor o cuidador que
sufre el trato discriminatorio con la causa de discriminacion directa o indirecta que
concurre en un tercero, que puede ser la mujer, condicionada por prejuicios de género
a abandonar el trabajo o hacer uso de permisos de conciliacion para asumir las cargas fa-
miliares, perpetuando roles de género.

Es cierto, no obstante, que la discriminacién por asociacion se ha utilizado para ofre-
cer proteccion a una persona trabajadora que sufre un trato desfavorable cuando, sin la
mediacidn del tercero discriminado, no habria una conexién directa e inequivoca con una
causa de discriminacion y que la Directiva reconoce ahora la discriminacion por concilia-
cién como causa autéonoma. Pero la apreciacidon de discriminacion por razén de género,
ademas de enlazar con la primera de las causas de trato diferenciado peyorativo mencio-
nada expresamente en el art. 19 TFUE”, permitiria fundamentar una doble discrimina-

cién’®, conectar con el art. 157.3 TFUE” y aplicar una definicion moderna del principio

75 La STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, entiende que la Directiva 2006/54/CE protege también,
frente a posibles represalias del empleador, a las personas trabajadoras, distintas de la persona discriminada, que
han prestado apoyo a esta de manera formal o informal. En concreto, a una trabajadora despedida, tras intervenir
en un proceso de seleccion para un puesto de vendedora en favor de una aspirante, cuya candidatura fue finalmente
rechazada por la responsable de recursos humanos por razén de su embarazo y a la que la trabajadora proporcioné
informacion al respecto.

76 La STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, entiende que la Directiva 2006/54/CE protege también,
frente a posibles represalias del empleador, a las personas trabajadoras, distintas de la persona discriminada, que
han prestado apoyo a esta de manera formal o informal. En concreto, a una trabajadora despedida, tras intervenir
en un proceso de seleccion para un puesto de vendedora en favor de una aspirante, cuya candidatura fue finalmente
rechazada por la responsable de recursos humanos por razon de su embarazo y a la que la trabajadora proporcioné
informacion al respecto.

77 “Sexo, origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual’-, lo que per-
mitirfa justificar la adopcion, por el Consejo y el Parlamento, de acciones adecuadas para luchar contra la discri-
minacioén e incluso la tutela antidiscriminatoria de la Directiva 2006/54/CE. Véase BALLESTER PASTOR, M.?A.,
“La conciliacién de responsabilidades...” cit., p. 74 s., que afirma que, en otro caso, tal vez deberia considerarse la
discriminacion por conciliacién una causa de discriminacién surgida a partir de la clausula antidiscriminatoria
abierta del art. 21 CDFUE.

78 Una discriminacién basada en varios motivos, sin que el TJUE admita, hasta el momento, la discriminacién
interseccional, basada en la combinacién de dos o méds motivos de discriminacion, pero que no permita constatar
una discriminacion en razén de dichos motivos considerados por separado. Véase STJUE de 24 de noviembre de
2016, asunto Parris, C-443/15. Ampliamente sobre este tipo de discriminacién, LOUSADA AROCHENA, J.E,
“Discriminacion multiple: el estado de la cuestion y algunas reflexiones”, Revista de Derecho Social, nim. 81, 2018,
pp. 125-140; CARDONA RUBERT, B., CABEZA PEREIRO, J., “La discriminacién por edad sobre las mujeres ma-
yores’, Trabajo y Derecho, nam. 59, 2019, pp. 1-15.

79 Que permite también al Consejo y al Parlamento adoptar medidas para garantizar la igualdad por razén de
género en asuntos de empleo y ocupacion, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario.
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de discriminacidn, que integra la igualdad de trato y la igualdad de oportunidades,
para remover los prejuicios que condicionan las vidas de mujeres y hombres®. Y lograr
la igualdad de oportunidades y de trato facilitando la conciliacién de responsabilidades de
progenitores y cuidadores es precisamente el objeto de la Directiva.

Estrechamente vinculados con la tutela antidiscriminatoria por conciliacidn estan los
arts. 10 a 15 de la Directiva, que ahora se analizan. Y de modo singular, el art. 12, en rela-
cién con la proteccidn frente al despido o cualquier medida de preparaciéon del mismo®!
que ha de dispensarse a los trabajadores acogidos a los permisos o formulas de trabajo
flexibles amparadas por la Directiva, mas alla de la genérica proteccién que otorga el apar-
tado 4 de la clausula 5 del Acuerdo marco.

El precepto se aproxima al art. 10 de la Directiva 92/85/CEE®. Aunque el art. 12 de la
Directiva de conciliacion no especifica el tiempo durante el que se ha de garantizar la pro-
teccion frente al despido, al vincularse a la solicitud o disfrute del permiso, necesariamen-
te comprendera el periodo incluido entre la solicitud y el final del permiso o del uso de
formulas de trabajo flexible correspondiente, y algo mas, pues protege a quien “haya” dis-
frutado el permiso. Exige también que el empleador proporcione los motivos del despido
por escrito, si bien solo en los supuestos de que el trabajador haya solicitado o disfrutado
de un permiso de paternidad, paternal o para cuidadores, no cuando el trabajador haya
ejercido el derecho a solicitar férmulas de trabajo flexible. No obstante, reconoce el de-
recho de los trabajadores que se consideren despedidos por cualquiera de las causas pro-
hibidas a pedir al empleador que fundamente debidamente las causas del despido. Estos
motivos, se entiende, han de ser admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales y
distintos a los prohibidos por la Directiva, aunque, a diferencia del art. 10 de la Directiva
92/85/CEE, no se prevé expresamente, como habria sido de desear. Con todo, la genérica
obligacion de los Estados miembros de establecer sanciones efectivas, proporcionadas
y disuasorias frente a las infracciones de las disposiciones nacionales de trasposicion
de la Directiva recogida en el art. 13 deberia obligar a que, en estos casos, el despido

sea procedente o nulo®.

80 Sobre este concepto juridico moderno, véase LOUSADA AROCHENA, J.E (Coord.), CABEZA PEREIRO, J.,
NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P, Curso de igualdad. .., cit., pp. 33 ss. y 110 ss.

81 Deacuerdo con la jurisprudencial del TJUE que ya en STJUE de 11 de octubre de 2007, asunto Nadine Paquay;,
C-460/06, se pronuncié sobre la adopcion de medidas preparatorias de un despido por embarazo o nacimiento de
hijo antes de expirar el periodo de proteccidn establecido en el art. 10 de la Directiva 92/85.

82 Que prohibe el despido de las trabajadoras protegidas (trabajadora embarazada, que haya dada a luz o en lac-
tancia), durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad,
salvo en “casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales” y
exige que el empresario dé motivos justificados del despido por escrito.

83 En este sentido, art. 55.5 ET. Con todo, quizas correspondera rectificar, a la luz de la nueva Directiva, alguna
doctrina jurisprudencial, como la establecida en la STS de 28 de abril de 2010, rec. 1113/2009, la falta de sancién
efectiva y disuasoria cuando el despido afecta a una relacién temporal que concluye durante la tramitacion del pro-
ceso de despido. Véase BALLESTER PASTOR, M.2A., “La conciliacion de responsabilidades...” cit., p. 91 s.
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No establece, en cambio, la Directiva 2006/54/CE proteccion especifica frente al des-
pido discriminatorio, salvo la que otorga genéricamente en su art. 16 a los trabajadores
—~hombres y mujeres— a quienes los Estados miembros reconocen derechos especificos
al permiso de paternidad y/o de adopcion frente al despido motivado por el ejercicio
de esos derechos. Proteccién por conciliacion mucho mas modesta que la que regula la
Directiva de conciliacion. Pero si regula minuciosamente aquella Directiva en su art. 19
la inversion de la carga de la prueba, propia de una tutela antidiscriminatoria, frente
a cualquier acto discriminatorio y no solo frente al despido®. Esa tutela comprende el
despido discriminatorio por paternidad o adopcion, prohibido en el art. 16 y se extiende
expresamente a las situaciones de discriminacion por razon de género cubiertas por la
Directiva 92/85/CEE o por la Directiva de permisos parentales. Por consiguiente, tam-
bién a las cubiertas por la Directiva de conciliacion®, ante situaciones de discrimina-
cion por razdén de género, respecto de los permisos parentales, las formulas de trabajo
flexible y los permisos de ausencia por fuerza mayor®’.

No obstante, la Directiva de conciliacion ha querido, con buen criterio, incorporar
de forma expresa la inversion de la carga de la prueba a la proteccion contra el despido
del trabajador que ha solicitado o disfrutado de un permiso de paternidad, parental o
para cuidador y que considera que ha sido despedido por esos motivos®. Sin necesidad,
por tanto, de acudir a la tutela antidiscriminatoria por razén de género. Ciiie, sin embargo,
la proteccion al despido discriminatorio por razén de conciliacidn, sin extenderla a otros
tratamientos discriminatorios por los mismos motivos.

Parece, pues, que aunque la Directiva prohibe la discriminacién por conciliacion deri-
vada del ejercicio de cualquiera de los derechos individuales que otorga, quiere establecer
diferentes niveles de proteccion frente al despido del trabajador que los ejercita. Una
proteccion propia de la tutela antidiscriminatoria en el caso de los permisos de pater-

nidad, parental o para cuidados, pero solo en relaciéon con el despido. Una proteccion

84 Sin perjuicio del establecimiento de regimenes probatorios mas favorables para la parte demandante y con
las salvedades que los Estados pueden establecer en los procesos penales y en los procedimientos con instruc-
cién por el 6rgano competente, basta con que la persona que se considere perjudicada aporte indicios para que
sea la parte demandada la que tenga que demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de
trato.

85 Alaque, deacuerdo con su art. 19, se entenderan hechas, a partir del 2 de agosto de 2022 y con arreglo a la ta-
bla de correspondencias del anexo I, las referencias a la Directiva 2010/18/CE. Aunque la referencia es a la Directiva
96/34/CE, debe entenderse hecha a la Directiva 2010/18/CE en virtud de su art. 4.

86 Incluidos en la tabla de correspondencias del anexo I. Se entiende, con todo, que si hay un acto discriminatorio
por razdn de sexo, la tutela operara directamente ex art. 19, esté o no el supuesto incluido en el dmbito de las citadas
Directivas. También respecto de los permisos por paternidad y para cuidadores.

87 Deja fuera los despidos discriminatorios por conciliacién que puedan traer su causa en la solicitud y disfrute
de férmulas de trabajo flexible o de permisos de ausencia por fuerza mayor familiar, que podrian subsumirse,
junto con los permisos parentales, en la proteccién mas genérica, frente a tratamientos presumiblemente discri-
minatorios, del art. 19 de la Directiva 2006/54/CE, pero solo ante situaciones de discriminacién por razén de
género.
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mas débil, que no comporta inversion de la carga de la prueba, para el despido del tra-
bajador que se acoge a formulas de trabajo flexible, aunque el trabajador puede pedir al
empleador que fundamente, no necesariamente por escrito, las causas del despido. Y una
proteccion menor, sin inversion de la carga de la prueba ni motivacion del despido, en
el caso de trabajadores que ejercitan su derecho a permisos de fuerza mayor familiar.
Y todo ello sin perjuicio de que si hay trato discriminatorio por razén de género pueda
aplicarse la tutela del art. 19 de la Directiva 2006/54/CE®.

88 La tutela antidiscriminatoria por conciliacién se completa en los arts. 13 y 14. El primero, como se ha dicho,
exige establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias frente a la infraccion de las disposiciones nacio-
nales de trasposicion de la Directiva o relativas a los derechos que entran en el ambito de aplicacion de la misma.
Pueden ser sanciones administrativas y econémicas, como multas o el pago de indemnizaciones, o de otro tipo.
El art. 14 trata de garantizar una proteccion judicial adecuada contra cualquier trato desfavorable por parte del
empleador o contra cualquier represalia resultante de una denuncia o procedimiento relacionado con los derechos
contemplados en la Directiva.
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Un paso mds hacia la corresponsabilidad real: la suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijo o hija,
por adopcion, guarda con fines de adopcién y acogimiento tras el Real Decreto - Ley 6/2019

RESUMEN: La pasada primavera, con la aprobacién del 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, se introdujeron modificaciones en
la regulacién de la suspension del contrato de trabajo por maternidad, paternidad, adop-
cién, guarda con fines de adopcidn y acogimiento, en clave de corresponsabilidad. En este
articulo, hacemos una valoracion positiva de dichas reformas, en cuanto que suponen un
avance en la promocioén de la corresponsabilidad familiar de los trabajadores hombres y
mujeres. Sin embargo, no dejamos de sefialar carencias importantes que adolece. Por otra
parte, y a lo largo del mismo, apuntamos algunas propuestas que consideramos son im-

portantes para lograr una corresponsabilidad real.

ABSTRACT: The approval of Royal Decree — Law 6/2019, of March 1, “on urgent measures
to guarantee equal treatment and opportunities between women and men in employment
and occupation”, has amended in a co-responsability key the regulation of the employ-
ment contract suspensidon for maternity, paternity, adoption, guardianship for adoption
and foster care purposes. In this article, we make a positive assessment of these reforms,
due to that they represent an advance in the promotion of family co-responsibility of male
and female workers. However, we highlight that some relevant shortcomings. Likewise we

suggest some proposals to achieve real co-responsibility.

PALABRAS CLAVE: Corresponsabilidad, conciliacidn, suspension del contrato de trabajo.

KEY WORDS: Co-responsability, work-life balance, the employment contract suspen-

sion.
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n la primavera de 2019, la regulacion de las suspensiones del contrato de trabajo por

maternidad y por paternidad, sufrieron modificaciones que provocaron un gran in-
terés social, con destacada repercusion en los medios de comunicacion. Dichas modifica-
ciones fueron producto de una reforma que se llevé a cabo mediante el 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 hombre en el empleo y la ocupacion (en adelante RD-L
6/2019)', en un contexto politico nacional enmarcado en un entorno europeo, en el que se
estaban y se estan tratando de orientar las politicas de conciliacion hacia una correspon-
sabilidad real.

Del RD-L 6/2019, hacemos en general una valoracion positiva, y en concreto respecto
a los permisos en los que nos vamos a detener, ya que supone un avance destacado en
la promocién de la corresponsabilidad familiar de los trabajadores hombres y mujeres;
sin embargo adolece de carencias importantes, que lo hacen insuficiente respecto al gran
objetivo que declara persigue, la elaboracion de “un nuevo texto articulado integral y tras-
versal en materia de empleo y ocupacion, que contenga las garantias necesarias para hacer
efectivo” el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en
el empleo y la ocupacion, en la linea marcada por la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOI)2.

Desde hace ya mas de tres décadas, en concreto desde la aprobacion de la ley 3/1989,
de 3 de marzo, por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad y se
establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo’, se han
ido produciendo profundos cambios en nuestra legislacion laboral y en la Seguridad So-
cial sobre la maternidad de las trabajadoras por cuenta ajena, con repercusién en las re-

laciones funcionariales y el trabajo auténomo, y la igualdad. Esta ley destaca por su plena

1 BOE de 7 de marzo de 2019. Norma convalidada por la Diputacién Permanente del Congreso de los Diputados
en su reunion de 3 de abril de 2019 [Cortes generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno
y Diputaciéon Permanente, XII Legislatura, Sesion de la Diputaciéon Permanente num. 9 celebrada el miércoles 3
de abril de 2019 (BOE de 10 de abril)], quedando de esta forma inalterados los textos normativos que aprob6 el
Gobierno y en concreto la nueva regulacion del permiso por nacimiento y el de adopcién, guarda o acogimiento.
2 BOE de 23 de marzo de 2007.

3 BOE 8 de marzo de 1989. Sobre esta importante Ley y sus efectos, véase entre otros, SEMPERE NAVARRO,
AV, “Laley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer trabajadora. Nota critica’, Relaciones Labora-
les, num. 13, 1989, pp. 85-97; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “La Ley 3/1989. Una reforma promocional de la mu-
jer con acentuados claroscuros’, La Ley-I, 1989, pp. 1141-1173; LOPEZ GANDIA, J. y BLASCO LAHOZ, J., “Las
recientes reformas de la legislacion social sobre la mujer en el trabajo y sobre la prestacion de desempleo’, Revista
de Treball, nam. 10, 1989, pp. 29-48.
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identidad en principios y objetivos con las reformas posteriores en la materia®. Por ella
se amplian de catorce a dieciséis semanas la suspension del contrato por maternidad, el
hombre comienza a compartir con la mujer el derecho a la interrupcion de la jornada por
lactancia y parte del permiso por maternidad, contribuyendo esta nueva orientacion de
las normas protectoras de la maternidad a debilitar el efecto boomerang que el reconoci-
miento de ciertos derechos solo a las mujeres desataba en su propio perjuicio’. Mediante la
reforma introducida por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras®, se traté de dar un paso mas para
alcanzar una situacion de igualdad real entre trabajadores y trabajadoras. Fue una norma
destacada e importante aunque mds que por sus logros en materia de corresponsabilidad e
igualdad, porque impulsé la utilizacion de criterios que acabarian guiando la evolucion de
las soluciones normativas hasta las actuales’. La LOI ha sido la norma mas importante en
la evolucion de la materia que nos ocupa; su contenido trasversal buscaba para los traba-
jadores y las trabajadoras que, a través de los derechos de conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral, se asumieran por ambos, de forma equilibrada las responsabilidades
familiares, evitando toda discriminacién basada en su ejercicio, una auténtica correspon-
sabilidad. Una de las medidas mas innovadoras y destacadas en esta linea fue la creacion
de un permiso de paternidad independiente del de maternidad.

Podemos afirmar que el RD-L 6/2019 constituye un paso mas hacia esa corresponsabili-
dad. No obstante, y a pesar de sus avances y de ser una muestra clara de una mayor apuesta
politica por una corresponsabilidad real, no logra que se produzca una reforma integral y
transversal de la materia; quizd mucho de ello debido a su elaboracién precipitada y des-
igual, segun las materias tratadas, e incluso por carencias en materias importantes para su
mayor eficacia como medidas que fomenten y obliguen al padre u otro progenitor a disfru-
tar de los permisos que se le conceden e incluso a disfrutarlos en solitario; muy relacionado
con ello, se producen carencias en medidas sancionadoras, procesales y algunas de seguri-

4 Al respecto, CABERO MORAN, E., “La conversion de las situaciones de maternidad y paternidad en la de na-
cimiento y cuidado de menor por el principio de corresponsabilidad”, Trabajo y Derecho, La Ley 5538/2019, num.
53, mayo 2019, p. 1.

5 MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R,, La proteccion juridica de la mujer trabajadora, CES, Madrid, 2004,
p. 110.

6 BOE de 6 de noviembre de 1999. Sobre esta Ley véase, entre otros, RODRIGUEZ-PINERO, M., “La concilia-
cion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (I), (II) y (y III)”, Relaciones Laborales, nim. 17, 18 y
19, 1999, pp. 1-9; GORELLI HERNANDEZ, J., “La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras”, Relaciones Laborales, nim. 24, 1999, pp. 10-53; PEREZ DEL RIO,
T., “La Ley 39/99 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas trabajadoras:
temas de debate”, Temas Laborales, nim. 52, 1999, pp. 39-68; RIVAS VALLEJO, M.P, “La relacién entre trabajo y
familia: la Ley 39/99, una reforma técnica’, Tribuna Social, nim. 108, 1999, pp. 9-43; BALLESTER PASTOR, M.A.,
La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia, Coleccién Laboral, num.
94, 2000; ALBIOL MONTESINOS, 1., La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999, Tirant Lo
Blanch, Valencia, Coleccién Laboral, num. 107, 2001.

7 Vid. CABERO MORAN, E., “La conversion de las situaciones de maternidad y paternidad en la de nacimiento
y cuidado de menor por el principio de corresponsabilidad’, cit., p. 2.
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dad social; también echamos en falta, entre otras, una regulacion especifica para los casos
de familias monoparentales. Por otro lado cuestionamos su calidad técnica® el Gobierno
tiene competencia para aprobar este tipo de normas, cuando se produzcan situaciones de
extraordinaria y urgente necesidad’®, y no parece sea la situacidon ni el marco adecuado el del
reciente real decreto. No es clara la urgente necesidad ni lo extraordinario de la situacion',
tampoco se ha dado pie al debate y apoyo parlamentario de dicha reforma, cuando de he-
cho ya se habian producido con anterioridad trabajos parlamentarios al respecto. Asimis-
mo, nos parece importante sefialar, que todo cambio en esta materia dirigido a lograr una
mayor corresponsabilidad, deberia ir acompanado para su mayor eficacia y efectividad, de
politicas publicas dirigidas a aumentar y mejorar los servicios publicos de atencion a las
personas, tanto menores como dependientes mayores o con discapacidad, como venimos
manteniendo hace afios'’; extremo en el que insiste, para el ambito comunitario, la reciente
Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio, 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'. Se trata de un instrumento fundamental de apoyo a las familias
que facilita la conciliacion familiar y profesional corresponsable.

Centrandonos ya en la materia objeto de nuestro trabajo, el permiso por nacimiento de
menor, como medida mds novedosa y popular, y de la que la reforma se ha ocupado mas
en profundidad, se ha regulado por el RD-L 6/2019 unificando en ¢l los permisos cono-
cidos como por maternidad bioldgica y paternidad preexistente; estableciéndose, como

regulacion independiente, la del permiso por adopcién, guarda o acogimiento.

8 Véase una vision critica muy interesante del RD-L 6/2019 en BALLESTER PASTOR, M.A., “El RDL 6/2019
para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion:
Dios y el diablo en la tierra del sol” FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, Vol.4, n° 2 (2019), pp.
14-38. También sobre la cuestionable calidad técnica, LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacién
en el trabajo por cuenta ajena tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo: una primera aproximacion’, Revista
Derecho Social y Empresa, n° 11 (julio 2019), p. 96.

9 Articulo 86 de la Constitucién Espaiiola.

10 En los dltimos afos, se han presentado iniciativas que ponen de manifiesto que los politicos o sus diferentes
partidos, y las instancias publicas son conscientes de la necesidad de que el régimen juridico de los permisos desti-
nados al cuidado de los hijos sea reformado, al objeto de conseguir una verdadera.

corresponsabilidad; en esta linea destacamos algunas de las mads recientes proposiciones de Ley: la Proposicion de
Ley relativa a la reforma del sistema de permisos y prestaciones para el cuidado y atencion de menores por parte de
sus progenitores/as, en casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento presentada por
el del Grupo Confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comt Podem (BOCG de 7 de mayo de 2018), la Proposi-
cién de Ley de Conciliacion, Igualdad y Apoyo a las Familias, presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos
(BOCG de 22 de junio de 2018), la Proposicion de Ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (BOCG de 7
de septiembre de 2018) y la Proposicion de Ley de tiempo de trabajo corresponsable (BOCG de 16 de noviembre
de 2018) del Grupo Confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comt Podem. El RD-L 6/2019 se basa en gran
medida en la Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialista.

11 Vid. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., “El permiso parental por maternidad y la proteccion frente al
despido tras la Ley 39/1999”, Aranzadi Social, num. 20, 2000, p. 78. De manera mds extensa véase, MOLERO MA-
RANON, M.L., “Los desafios de una genuina conciliacion de la vida profesional y familiar en la sociedad espafiola
del siglo XXT”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nim. Especial, 2019, p. 178-180
12 DOUE de 12 de julio de 2019.
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I
EL NUEVO PERMISO POR NACIMIENTO
DE MENOR DE DOCE MESES

n el ordenamiento laboral espafiol se reconocia ya en las primeras normas laborales®,
Eel derecho a la suspension del contrato de trabajo a la trabajadora embarazada o que
hubiera dado a luz', con el fin de proteger y facilitar el restablecimiento de su salud, propi-
ciar el mantenimiento de su puesto de trabajo y la prolongacién de su carrera profesional
mas alla de la edad fértil, sin olvidar, y no por citarlo en ultimo lugar menos importante,
la atencién y cuidados del recién nacido.

En la actualidad y tras la reciente reforma, es causa de suspension del contrato de tra-
bajo el nacimiento del menor tanto para la madre como para el padre u otro progenitor
segun se recoge en el Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET)" en su articulo 45.1 d).
La novedad mas importante es que se configura como un derecho individual en el sentido
de que su ejercicio y disfrute no puede transferirse, principalmente por motivos de corres-
ponsabilidad familiar; ya no es un derecho de la madre que puede ceder o disfrutar con el
padre u otro progenitor. Esta suspension se justifica en el parto para la madre bioldgica y
para ambos progenitores, madre, padre u otro progenitor, en las necesidades de cuidado
del menor de doce meses, edad que ha sido introducida por el RD-L 6/2019. En principio,
parece que la norma persigue fines ya presentes en la regulacion anterior: proteger la salud
de la madre y su recuperacion tras el embarazo y el parto; favorecer la atencion y el cuida-
do del menor y la relacidn del nifio/a con sus progenitores en sus primeros meses de vida;
contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares, quiza desta-
cando esa busqueda de la corresponsabilidad familiar; sin embargo, criticamos'® que la
reforma centra la regulacion y la proteccion en el nacimiento y cuidado del menor y deja

en un segundo plano el hecho de la maternidad bioldgica que, como hecho diferencial

13 De hecho, fue en 1900, con la ley conocida como Ley Dato de 13 de marzo, sobre condiciones de trabajo de las
mujeres y de los nifios (Alcubilla 1900, pp. 265-266) cuando se regul6 por primera vez la protecciéon de la materni-
dad de manera expresa. Esta ley se considera punto de partida y de verdadera referencia para la elaboracion de las
normas posteriores relacionadas con la maternidad. Como dato a tener en cuenta, fue la Ley Dato la primera norma
que recogid un supuesto suspensivo en la legislacion laboral (VIDA SORIA, J., La suspensién del contrato de trabajo,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1965, p. 15).

14 Para un estudio en profundidad de la materia véase, NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P, La licencia por
maternidad de la trabajadora, Universidad Pontificia de Comillas-ICADE y Dykinson, Madrid, 2002, pp. 27 y ss y
MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., La proteccién juridica de la mujer trabajadora, cit., pp. 63y ssy 217 y ss.
15 BOE de 24 de octubre de 2015.

16 En este mismo sentido LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacién en el trabajo...”, cit. p. 71.
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femenino, debe ser objeto de proteccion desde la perspectiva de la salud laboral y frente a
las consecuencias negativas que para ella puede conllevar, no hay que olvidar que es una
causa destacada de discriminacidn de las trabajadoras'’. Son situaciones que la nueva de-
nominacién no refleja. Podria haberse mantenido la denominacién precedente de suspen-
sion o permiso por maternidad bioldgica y como derecho individual el de la suspensiéon
o permiso por paternidad mejorando su contenido en clave de corresponsabilidad, como
en gran parte se ha hecho, y asi lograr mantener esa proteccidon especial no discrimina-
toria de la maternidad bioldgica. En esta linea, destacada doctrina'® considera que dicho
cambio terminoldgico “da una falsa (o, al menos, confusa) sensacién de que su funcion
primordial es el cuidado, aunque insista en su caracter intransferible. No puede olvidarse
que las normas deben elaborarse pensando también en quienes podrian encargarse de
legislar y gobernar con posterioridad, y cabe la posibilidad de que éstos carezcan de las
mismas convicciones de quienes las hicieron. Si no se refuerza el término paternidad nada
impide que posteriores Gobiernos, no tan conscientes de la cuestion corresponsabilizado-
ra, eliminen sin plantearselo la referencia a la intransferibilidad considerando que el bien
principal es el cuidado del menor. De este modo, el permiso de nacimiento terminaria
siendo disfrutado en su totalidad por las madres, lo que empeoraria considerablemente
su situacion laboral respecto a la actual”. Llamamos la atencion asimismo, de como en el
derecho comunitario se sigue utilizando esta terminologia en materia de conciliacién y
corresponsabilidad; una muestra clara la encontramos en la reciente Directiva 2019/1158/
UE, de 20 de junio, posterior por cierto al real decreto que analizamos.

Para aplicar la reforma, por su transcendencia, el propio RD-L 6/2019 prevé reglas
transitorias de aplicacion, que han sido incorporadas a la disposicion transitoria 132 del
ET y que afectan sobre todo al otro progenitor, no tanto a la madre bioldgica. Por otro lado
y mientras no se proceda al desarrollo reglamentario de las nuevas reglas legales, es el RD
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural®, la norma reglamentaria de desarrollo, a pesar del gran des-
ajuste que se produce.

Es de destacar, de igual forma, que la suspension que tratamos, se complementa con la

prestacion por nacimiento y cuidado de menor, denominada asi tras el RD-L 6/2019, y

17  Asilo venimos defendiendo hace afios, entre otros en MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., “El permiso
parental por maternidad y la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999, cit., pp. 86-89 y en La proteccion
juridica de la mujer trabajadora, cit., pp. 252-322.

18 BALLESTER PASTOR, M.A., “EIRDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la Tierra del Sol’, cit., p. 26. Postura que defiende
también, LOUSADA AROCHENA, ].E, “Maternidad y conciliacion en el trabajo.., cit., p. 72.

19 BOE de 21 de marzo de 2009.
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hasta entonces, como prestacion por maternidad y prestacion por paternidad®’; sin olvi-
darnos del derecho a la asistencia sanitaria durante ese tiempo para el recién nacido/a y en

su caso para la madre bioldgica.

1. DERECHO INDIVIDUAL Y DURACION DEL MISMO

omo novedad importante de la reforma, la titularidad del derecho a la suspension
Cdel contrato de trabajo en caso de nacimiento de nifio/a pasa de ser Unicamente
de la madre bioldgica a ser también del padre u otro progenitor distinto de la madre; se
convierte, por tanto, en un derecho individual de la persona trabajadora, de modo que no
puede transferirse su ejercicio al otro progenitor, favoreciendo de esta manera la corres-
ponsabilidad en las responsabilidades familiares. No obstante, no debemos olvidar que
todavia habra que esperar un tiempo para que la reforma sea plenamente efectiva; serd a
partir del 1 de enero de 2021, si no se retrasa su aplicacion progresiva, extremo que, dada
la inestabilidad politica imperante, podria ocurrir. Desde ese momento ya no sera posible
que el padre u otro progenitor disfrute de parte del permiso de la madre al tener su propio
derecho, como ocurre en la actualidad.

Existe una relacidn clara y evidente entre la maternidad y las especiales dificultades
que presentan las mujeres en el acceso y consolidacion de sus carreras profesionales”, la
corresponsabilidad en el disfrute de los permisos trata de evitar esa situacién®. La corres-
ponsabilidad real se sustenta en unas politicas de conciliaciéon de la vida familiar y laboral
que favorezcan un reparto equilibrado de las cargas familiares, impida la feminizacion de
los permisos y fomente la existencia de permisos igualitarios, individuales, intransferibles
y obligatorios.

El que se haya convertido la suspensiéon por nacimiento de hijo/a en un derecho

individual tanto de la madre como del padre u otro progenitor, es quiza uno de los

20 Art. 177 y siguientes del RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS).

21 PERAN QUESADA, S., “La configuracién juridica del principio de corresponsabilidad y su necesaria aplica-
cion efectiva’, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, niim. 53, 2019, pp. 180 y ss.

22 Sobre corresponsabilidad véase, entre otros, ALAMEDA CASTILLO, M. J.: “Otro lento avance normativo
hacia la corresponsabilidad familiar: suspension del contrato de trabajo y prestacion de paternidad”, en MERCA-
DER UGUINA, J. (Dir.), Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. 495-538; AAVV (CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, P, Dirs.) Conciliacién de
la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011; PERAN QUESADA, S.,
“La configuracion juridica del principio de corresponsabilidad y su necesaria aplicacion efectiva’, cit., pp. 180-203;
NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P,, Novedades en relacion con la jornada de trabajo y los derechos de conciliacién
(Tras la aprobacién del RD-L 6/2019), Dykinson, Madrid, 2019, pp. 15 y ss.
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elementos mas positivos de la reforma, supone un claro avance hacia dicha correspon-
sabilidad.

No obstante, cuando los dos progenitores que ejerzan el derecho que tratamos trabajen
para la misma empresa, la direccion de la misma “podra limitar su ejercicio simultaneo
por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito””; al referirse la
norma Unicamente al ejercicio simultaneo, parece que la empresa lo que no podra es dene-
gar definitivamente el ejercicio del derecho a ninguno de los dos, e incluso esa limitacién
consideramos debe estar muy justificada y ser excepcional. En todo caso, seran los pro-
genitores quienes decidiran quien disfruta el derecho en cada momento, pues la facultad
concedida a la empresa no parece abarque dicha elecciéon*. Sin embargo, consideramos
que la empresa no podra limitar su ejercicio en el caso del permiso obligatorio ya que de
poder hacerlo se invalidaria la eficacia del fin para el que fueron creados ambos, protec-
cién de la salud de la madre principalmente para la mujer tras el parto, y cuidado del me-
nor para el otro progenitor, con el fomento de la corresponsabilidad de marco regulador.

No debemos olvidar que en los casos de disfrute de este derecho, los trabajadores se be-
neficiaran de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a que hubieran podido tener
derecho si, en lugar de la suspension del contrato de trabajo, hubieran seguido prestando
servicios efectivamente®; extremo introducido por la LOL.

El nacimiento de hijo/a, que comprende el parto y el cuidado de menor de doce meses,
suspendera el contrato de trabajo de la madre bioldgica durante dieciséis semanas®, de las
cuales son de descanso obligatorio las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente pos-
teriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la protec-
cién de la salud de la madre. Sin olvidar, aunque la norma no lo recoja expresamente, que
de esta forma se protegen las relaciones entre madre e hijo/a y el cuidado posible durante
ese periodo después del parto, tan necesario para el menor “evitando que la acumulaciéon
de cargas que deriva del ejercicio simultaneo de una actividad profesional perturbe dichas
relaciones™ .

Por su parte, el contrato de trabajo del padre o progenitor distinto de la madre biolo-
gica, como gran novedad y avance hacia una mayor corresponsabilidad, se suspendera
durante dieciséis semanas para el cuidado del menor de doce meses, siendo asimismo
obligatorio el descanso durante las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente pos-
teriores al parto (pasando hasta enero de 2021 por un periodo de aplicacion transitorio),

que habran de disfrutarse igualmente a jornada completa, pero en este caso por razén de

23 Articulo 48.4 ultimo parrafo del ET.

24 En sentido similar, LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacion en el trabajo.., cit. p. 76.
25 Articulo 48.9 del ET.

26 Segun se dispone en articulo 48.4 del ET.

27 STC 111/2018, de 17 de octubre (BOE de 20 de noviembre de 2018).
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cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del Cédigo Civil (en
adelante CC)®; sin olvidar lo dispuesto en el articulo 39 de nuestra Constitucion. Con este
nuevo derecho desaparece el permiso de dos dias por nacimiento a cargo de la empresa,
que establecia el articulo 37.3 b) del ET.

En ambos casos, tanto para la madre bioldgica como para el padre u otro progenitor, la
nueva redaccion del permiso establece que el contrato se suspenderad, es decir que no es
una mera posibilidad sino un efecto inmediato del nacimiento. Esta nueva redaccion, en
principio, favorece la corresponsabilidad y el respeto por parte del empresario del mismo,
sin embargo, al no llevar aparejada sancién alguna por su no disfrute, cuestionamos su
plena eficacia.

Respecto al permiso obligatorio de seis semanas del padre u otro progenitor, no com-
partimos la necesidad de que deba disfrutarse a continuacion del parto de forma simul-
tanea con la madre; el de ésta tiene sentido por razones de salud principalmente, pero el
del otro progenitor podria perfectamente disfrutarse unos dias, quiza una o dos semanas
después del parto, para atender al menor y a la madre en esos momentos y el resto, dis-
frutarlo a continuacion del permiso de la madre o en otro momento no coincidente con
el de la madre; de esta forma se garantizaria una atencién y cuidado del menor por el otro
progenitor real, asumiendo toda la responsabilidad del cuidado, no siendo un mero cola-
borador o ayudante de la madre, y un permiso total de mayor duracién en el tiempo, que
beneficiaria al menor y serfa una muestra de auténtica corresponsabilidad. No dudamos
que con esta propuesta se complicaria quiza la eficacia de su utilizacion ante cualquier
problema con la organizaciéon empresarial, sin embargo, podrian buscarse mecanismos
eficaces que garantizaran dicho disfrute, entre otros, sancionar al trabajador por su no
disfrute. No debemos olvidar que el caracter obligatorio de dichas seis semanas es relativo,
ya que no existe sancion alguna para el caso de incumplimiento de dicha previsién®, lo
que puede hacer que el trabajador decida no disfrutarlas sin mas o ante la presion laboral
las disfrute solo en parte.

Senalar que, con la reforma, al unificarse los antiguos permisos por maternidad biologi-
cay paternidad en uno, la referencia legal al otro progenitor distinto de la madre bioldgica
sustituye a lo dispuesto antes de la reforma que correspondia al permiso por paternidad.

El derecho a la suspensidn del contrato por paternidad en el ET fue introducido por
la LOI como permiso independiente del disfrute compartido del permiso de maternidad
regulado en el articulo 48.4 del mismo texto legal®. Este nuevo permiso fue la medida

28 Gaceta de Madrid de 25 de julio de 1889.

29 En estos términos, BALLESTER PASTOR, M.A., “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién: Dios y el diablo en la Tierra del Sol’, cit., p. 29.
30 Sobre el permiso de paternidad véase entre otros, ALAMEDA CASTILLO, M. J.: “Otro lento avance norma-
tivo hacia la corresponsabilidad familiar: suspension del contrato de trabajo y prestacién de paternidad”cit., pp.
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mas innovadora que establecié la LOI para favorecer la conciliaciéon de la vida personal,
familiar y laboral®’. Se trataba de fomentar de esta manera, una mayor corresponsabi-
lidad entre hombres y mujeres en la asuncién de obligaciones familiares en un marco
creado por la LOI de correccidn de la desigualdad en el ambito de las relaciones labo-
rales. Era una medida que pretendia contribuir a un reparto mas equilibrado de las
responsabilidades familiares®, liberando a la mujer de una carga que en la practica le
venia impuesta desde su incorporacién al mercado de trabajo y le provocaba graves
problemas a la hora de acceder, permanecer y promocionarse en dicho mercado labo-
ral. Su duracion inicial fue de trece dias, ininterrumpidos, ampliables en el supuesto
de parto, adopcién o acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del
segundo; y con la prevision de ampliar dicha duracién inicial con el tiempo. Conforme
a lo dispuesto en la disposicion adicional sexta de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afilo 2009%, su duracion se amplid hasta veinte
dias cuando el nuevo nacimiento, adopcién o acogimiento se produjera en una familia
numerosa, cuando la familia adquiera dicha condicién con el nuevo nacimiento, adop-
cién o acogimiento, o cuando en la familia haya una persona con discapacidad. Esta
duracién se ampliaba en dos dias mds por cada hijo a partir de segundo, en el supuesto
de parto, adopcién o acogimiento multiple (era un incremento tnico, no acumulable
cuando concurriera mas de una circunstancia). La Ley 9/2009 de 6 octubre de 6 de octu-
bre, de ampliacion de la duracién del permiso de paternidad en los casos de nacimiento,
adopcidn o acogida®*, modificada por la Ley 48/2015 de 29 de octubre, de Presupuestos
Generales del Estado para el aflo 2016%, lo amplidé a cuatro semanas, y la Ley 6/2018,
de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afno 20187 a cinco semanas
ininterrumpidas, ampliables en los supuestos de parto, adopcién, guarda con fines de
adopcién o acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo.

Esta suspension era independiente del disfrute compartido de los periodos de descanso

495-538; NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. y GARRIGUES GIMENEZ, A., “Suspension del contrato de trabajo
por paternidad”, en GARCIA NINET, J.I. (Dir.) y GARRIGUES GIMENEZ, A. (Coord.), Comentarios a la Ley de
Igualdad, editorial CISS, Madrid, 2007, pp. 714-732; PEDRAJAS MORENO, A.y SALA FRANCO, T., La proteccion
de la maternidad, la paternidad y la adopcion y acogimiento, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007; MOLINA
GONZALEZ-PUMARIEGA, R,. “Disposicién adicional décimo primera,once. Disposicién Transitoria novena:
la suspensién del contrato de trabajo por paternidad” en SANCHEZ TRIGUEROS, C. y SEMPERE NAVARRO,
A.V. (Dir.) Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 707-753; CAROLINA GALA DURAN, C., “El permiso por paternidad:
un balance tras casi diez afios desde su implantacion balance tras casi diez afios desde su implantacion’, Revista de
trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos : recursos humanos, num. 406, 2017, pp. 57-94.

31 Exposicion de Motivos de la LOL

32 Articulo 44 dela LOL.

33 BOE de 24 de diciembre de 2008.

34 BOE de 7 de octubre de 2009.

35 BOE de 30 de octubre de 2015.

36 BOE de 4 de julio de 2018.
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regulados en los apartados 4 y 5 del articulo 48: parto y adopcidn, guarda con fines de
adopcidén y acogimiento, respectivamente.

Teniendo en cuenta dicha duracién diferente seguin el permiso de que se tratara, ma-
ternidad o paternidad, nuestro Tribunal Constitucional declaro6 en su sentencia 111/2018,
de 17 de octubre?, que la misma no era discriminatoria, pues la finalidad de ambos per-
misos era diferente, mientras que para la maternidad se protege la salud de la mujer, en la
paternidad se trata de favorecer la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, con
un voto particular en el que se considera que la diferencia de regulacion constituye discri-
minacién indirecta de las mujeres y limita su acceso al mercado laboral y su promocién
profesional®®. La reforma provocada por el RD-L 6/2019, sigue la linea del voto particular
para lograr una mayor corresponsabilidad familiar y evitar la discriminacién indirecta de
la mujer trabajadora madre.

En los ultimos afos, se han ido presentando iniciativas que ponen de manifiesto que
los politicos y las instancias publicas son conscientes de la necesidad de que el régimen
juridico de los permisos destinados al cuidado de los hijos sea reformado, al objeto de
conseguir una verdadera corresponsabilidad y, en consecuencia, poner fin a la diferente
forma en la que estdn y son tratados en el ambito laboral los hombres y las mujeres. A
nivel de la Unidn Europea, cabe destacar que el Parlamento Europeo y el Consejo, el 24
de enero de 2019, lograron un acuerdo provisional sobre la propuesta de la Comision
Europea de una nueva directiva relativa a la conciliacién. Fruto de la misma, es la aproba-
cién de la reciente Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio , 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; en ella, se regula por primera vez en ambito
comunitario, el permiso de paternidad. Es una norma que pretende dar un paso mas alla
en la lucha contra el desequilibrio en el disefio de las politicas sobre conciliacion de la
vida familiar y profesional entre hombres y mujeres y los estereotipos y las diferencias de

37 Enlamismalinea,la STC 117/2018, de 29 de octubre (BOE de 6 de diciembre de 2018): “La atribucion del per-
miso por maternidad, con la correlativa prestacion de la seguridad social, a la mujer trabajadora, con una duracién
superior a la que se reconoce al padre, no es discriminatoria para el varén. Este Tribunal ya ha tenido ocasién de
senalar que la maternidad, el embarazo y el parto son realidades bioldgicas diferenciadas de obligatoria proteccion,
derivada directamente del articulo 39.2 CE, que se refiere a la proteccion integral de las madres. Por tanto, las ven-
tajas que se determinen para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre (SSTC 109/1993,
FJ 4,y 75/2011, F] 7), sin perjuicio de que el legislador, en el legitimo ejercicio de su libertad de configuracién del
sistema de seguridad social, (por todas, SSTC 65/1987, de 21 de marzo, FJ 17; 184/1990, de 15 de noviembre, FJ
3;y 75/2011, FJ 7), pueda ampliar la duracién del permiso de paternidad, como en efecto lo ha hecho, hasta llegar
incluso, si lo estima oportuno, a la plena equiparacion con el permiso y la prestacion por maternidad, con el fin de
fomentar un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos (art. 39.3 CE)”.
38 Un comentario critico sobre esta sentencia en GARCIA TESTAL, E. y ALTES TARREGA, J.A., “La discrimi-
nacioén por razén de género en relacion con los permisos de maternidad y paternidad: La STC 111/2018, de 17 de
octubre” Diario La Ley, nim. 9312, 2018. Este estudio analiza criticamente dicho pronunciamiento y reflexiona
sobre la necesidad de cambiar la normativa sobre permisos parentales para lograr la corresponsabilidad entre los
progenitores y coadyuvar a erradicar la discriminacion indirecta que sufren las trabajadoras como consecuencia
del actual régimen juridico.
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género. Reconoce, como factor destacado que contribuye a la infrarrepresentacion de las
mujeres en el mercado de trabajo, la dificultad para conciliar las obligaciones laborales y
familiares, siendo como son ellas las que asumen principalmente el cuidado de hijos y fa-
miliares dependientes. “Las politicas de igualdad de trato deben orientarse a hacer frente
al problema”; se intenta incentivar el que los hombres asuman la corresponsabilidad en el
cuidado de familiares, fomentando la existencia de permisos remunerados, individuales y
por tanto intransferibles, y cuya duracién se vaya equiparando con los de las mujeres; asi
se establecen como derechos individuales, entre otros, un permiso de paternidad de diez
dias laborables de duracién y remunerado y uno parental para que cada trabajador a nivel
individual, disfrute de un permiso de cuatro meses para el cuidado del hijo antes de que
cumpla como maximo ocho afos, siendo dos de esos meses intransferibles y remunera-
dos. Su entrada en vigor se produjo el pasado 1 de agosto, sin embargo se otorga como pla-
zo para su trasposicion hasta el 2 de agosto de 2022, momento en que quedara derogada la
Directiva 2010/18/UE, sobre permiso parental. Ahora bien, las iniciativas presentadas en

Espafa son mas ambiciosas que las reflejadas en la Directiva, como vemos.

2. EJERCICIO DEL DERECHO TRAS LA REFORMA

n el caso de maternidad bioldgica el parto es el punto de referencia en torno al cual
E gira el permiso y su disfrute, en principio, sera después del parto; sin embargo, la
madre biologica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha pre-
vista de parto segun dispone nuestra ley tras la reforma sufrida por el RD-L 6/2019; con
anterioridad a la misma, la madre bioldgica podia adelantar el disfrute del permiso el
tiempo que ella considerase necesario, siempre que respetase las seis semanas de descanso
obligatorio tras el parto, no solo cuatro semanas.

Esta nueva posibilidad que tiene de distribuciéon del permiso la madre, dado que el
progenitor distinto a ella no puede adelantar a antes del parto el disfrute del permiso
por nacimiento y cuidado de menor, parece que obedece a la tendencia imperante con la
reforma de alcanzar la mayor unificacién posible entre el disfrute por la madre biolégica
y el otro progenitor®. Ante ese afan unificador del permiso, llama la atencién que no se
haya incluido la posibilidad de adelantar el ejercicio del permiso al padre u otro proge-

nitor; podria habersele concedido, quiza por menos tiempo, entre otras razones por si el

39 En este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacion en el trabajo.. ., cit., p. 75.
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padre se encontrase desplazado por motivos laborales, y con la finalidad precisamente de
poder acompaiar a la madre en el momento del parto*. Como argumento en contra de
esta concesion al padre y a favor de la reforma, se podria alegar quiza, que de esta forma
el menor, si los progenitores no disfrutan a la vez del permiso, esté mas tiempo atendido
directamente por ellos. En la reciente Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio, se estable-
cece la posibilidad de disfrutar parte del permiso de paternidad antes del parto si asi lo
permiten los Estados miembros.

Volviendo a la madre trabajadora, el que, tras la reforma, pueda adelantar iinicamente
cuatro semanas de permiso antes del parto, consideramos*' que es una restriccion del de-
recho que podria ser contraria a lo dispuesto en el articulo 3.3 del Convenio OIT nimero
103, sobre la proteccion de la maternidad (1952), ratificado por Espafia, donde primero se
establece que el descanso obligatorio después del parto sera como minimo de seis semanas
y se anade que el “resto del periodo total de descanso podra ser tomado, de conformidad
con lo que establezca la legislacion nacional, antes de la fecha presunta del parto, después
de la fecha en que expire el descanso obligatorio, o una parte antes de la primera de estas
fechas y otra parte después de la segunda”; claro que remite a lo que establezca la legisla-
cién nacional.

En sentido parecido se refleja en la Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre
de 1992%, relativa a la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia®, ya que en su articulo 8.1, se garantiza a la madre trabajadora un “permiso
de maternidad de como minimo catorce semanas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o
después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales”; dejando en este
caso a la voluntad de la madre, el poder de distribucion de dicho permiso antes y/o des-
pués del parto. No es tan claro porque matiza “con arreglo a las legislaciones y/o practicas
nacionales”.

A favor de la nueva regulacion tras la reforma, sefalar que de esta forma la madre goza
de un periodo mayor de descanso para el cuidado del menor de doce meses, que si parte lo
alterna con el padre u otro progenitor es mejor para el menor; en realidad como ya hemos
destacado con anterioridad para el caso del padre u otro progenitor.

En caso de riesgo para la salud de la madre o del feto en el periodo previo al parto, cabe
decir que lo que procede es la suspension por riesgo durante el embarazo o incapacidad

temporal, segtin los casos. Son causas de suspension auténomas, cuya duracion no se des-

40 Ibidem, p. 74.

41 Para ]J.FE LOUSADA AROCHENA (“Maternidad y conciliacion en el trabajo...; cit., p. 75) que va mas alla, es
una restriccion frontalmente contraria al convenio OIT niumero 103.

42 Véase cita anterior, p. 75.

43  DOCE de 28 de noviembre de 1992.
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cuenta de la de nacimiento. En el caso de la incapacidad temporal, la madre puede optar
voluntariamente por el descanso maternal antes del parto, pero si no es asi, la situacion
habra de mantenerse en sus propios términos hasta dicha fecha, en la que habra de pasarse
necesariamente a la suspensidon por nacimiento. Si al finalizar esta ultima, persistiera la
causa de la incapacidad temporal, se reanudara el cémputo interrumpido*.

Si se produce un error en la prevision médica de la fecha de parto, el descanso ha de
prolongarse hasta la fecha verdadera, sin que pueda reducirse por esa causa “la duracién
del descanso puerperal obligatorio”®. En la actualidad, con la nueva regulacion, se evitan
problemas que antes si podian surgir si la trabajadora habia distribuido su descanso co-
locando diez semanas antes del parto y dejando para después unicamente seis: el retraso
de una semana en la fecha del alumbramiento obligaba a prolongar la suspension, mante-
niendo intactas las seis obligatorias; de esta forma la madre disfrutaba de un periodo ma-
yor de descanso. Con la regulacion vigente como tinicamente se pueden adelantar cuatro
semanas de disfrute, lo que podria ocurrir en el caso de que el parto se retrase, es que se
amplie el nimero de semanas o dias a disfrutar antes del parto restandolos del resto de
semanas a excepcion de las seis obligatorias, es decir de las otras seis que quedarian, si ya
habia disfrutado cuatro semanas. Sin embargo, no parece muy probable que el retraso del
parto se extienda mas alla de unos dias y abarque mas de las seis semanas restantes que
estaban sin disfrutar aparte de las seis obligatorias; en estos momentos, los avances en las
técnicas de seguimiento y proteccién de un embarazo permiten ofrecer una fecha proba-
ble de parto con bastante exactitud y precisidn.

Otra novedad de la reciente reforma respecto al disfrute del permiso, consiste en que
una vez transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al parto que
son de disfrute obligatorio y a tiempo completo, cada uno de los progenitores podra dis-
tribuir el tiempo de descanso restante en periodos semanales que se pueden disfrutar de
forma seguida, acumulada o interrumpida, hasta que el niflo/a cumpla doce meses, en
ampliandose asi el periodo temporal durante el que se puede disfrutar el permiso. No obs-
tante, el titular del derecho debe comunicar a la empresa con una antelaciéon minima de
quince dias el régimen de disfrute de cada periodo semanal o, en su caso, de la acumula-
cién de los correspondientes periodos. Antes de la reforma citada, el disfrute del permiso
debia ser ininterrumpido y el del otro progenitor o simultaneo o inmediatamente seguido
al de la madre. La nueva regulacion permite mayor margen de organizacion a los progeni-
tores en el cuidado y atencion del menor, sin embargo, no estd exenta de criticas. Para la
empresa, la posibilidad del disfrute de semanas interrumpidas a lo largo de un afio, prea-
visadas cada una de ellas con quince dias de antelacion, puede traducirse en un problema

44  Articulo 10.2 del RD 295/2009.
45 Articulo 3.4 Convenio OIT nam. 103.
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en la organizacién empresarial del trabajo y en un menor rendimiento de la trabajadora
y del trabajador; asimismo esta forma interrumpida de disfrute, podria no favorecer una
desconexion del trabajo a los progenitores, lo que podria impedirles ocuparse y atender al
menor con calidad, incluso no parece muy claro que puedan desentenderse, con libertad
de accion, en este tipo de disfrute semanal, de las necesidades productivas de la empresa
sobre todo si tenemos en cuenta la precarizacion en general de nuestro mercado de tra-
bajo, y en particular del trabajo de las mujeres, y de cierta estigmatizacion de los trabaja-
dores que ejercitan sus derechos de conciliacién por parte no solo de la empresa sino del
resto de companeros/as*. Asimismo, si se opta por el disfrute simultaneo del permiso, el
menor estaria menos tiempo atendido y cuidado por sus progenitores, sin favorecerse de
ese modo tampoco la corresponsabilidad, o un cuidado real por el otro progenitor, como
ya hemos sefialado. Se podria haber dispuesto un disfrute no simultaneo y en solitario de
ese permiso voluntario o de una parte del mismo, por el bien del menor y por incentivar el
disfrute en solitario del padre u otro progenitor, lo que produciria una mayor correspon-
sabilidad por la adopcion de un papel mas activo en el cuidado del hijo/a, evitandose asi
el papel de colaborador o ayudante de la madre y favoreciendo su relacién con el hijo/a,
como venimos manteniendo a lo largo de este trabajo.

Por otra parte, y respecto a la maternidad bioldgica, no parece que con la reforma
en este punto concreto se garantice la adecuada proteccién?’; la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de las medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia, obliga en su articulo 8.1, a los Estados miem-
bros a tomar las medidas necesarias para que las trabajadoras disfruten de un permiso
por maternidad “de como minimo catorce semanas ininterrumpidas” con arreglo a las
legislaciones y/o practicas nacionales, por tanto sefiala que el disfurte del permiso debe
ser ininterrumpido. Se podria entender siguiendo a la doctrina*, que como con la nueva
regulacion espafiola, producto del RD-L 6/2019, se establece el disfrute fraccionado como
posibilidad no como obligacidn, la trabajadora no pierde su derecho a disfrutar el per-
miso de forma ininterrumpida si asi lo decide, sin embargo no parece una interpretacion
que ayude a la mujer a disfrutar libremente de dicho permiso, al contrario, puede acabar
teniendo problemas si su voluntad choca con las necesidades de la empresa, sin olvidar lo

expuesto con anterioridad. Por tanto, la exigencia del disfrute ininterrumpido en la nor-

46 BALLESTER PASTOR, M.A., “EIRDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién: Dios y el diablo en la Tierra del Sol’, cit., p. 29. En este sentido
también, LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacion en el trabajo..., cit., p. 75.

47 Vid. LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacién en el trabajo.. ., cit., pp. 74-75.

48 Véase BALLESTER PASTOR, M.A., “EI RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la Tierra del Sol’, cit., p. 28.
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mativa comunitaria, en modo alguno se puede considerar caprichoso o rigido, sino jus-
tificado y dirigido a proteger el disfrute de dicho permiso por parte de las trabajadoras®.

En el caso del permiso de paternidad sin embargo, no parece que haya problemas en
ese disfrute fraccionado del permiso en relacion con el derecho comunitario, en cuanto
que en la reciente Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio, se establecece la posibilidad de
disfrutar dicho permiso con “arreglo a férmulas flexibles” segiin determinen los Estados
miembros. No obstante, y, aunque su disfrute interrumpido halle acomodo comunitario,
ello no obsta a que los problemas que comentabamos con anterioridad se puedan seguir
produciendo a la hora de su disfrute.

Antes de la entrada en vigor de la nueva regulacidon del derecho a la suspensién por
nacimeinto de hijo/a, en la norma reglamentaria de desarrollo, se preveian excepciones al
caracter ininterrumpido del descanso, sin embargo en la actualidad con la nueva regula-
cién ya no serian excepciones, sino situaciones en las que claramente se interrumpiria el
disfrute del permiso: asi el disfrute sucesivo del descanso cuando incorporada la madre
al trabajo y disfrutando, por tanto, del derecho el padre u otro progenitor, éste se reincor-
porase voluntariamente al trabajo con anterioridad al cumplimiento del plazo maximo®’;
o cuando el progenitor distinto de la madre falleciese antes de completarlo®!, o cuando
sobreviniera alguna causa de revocacion de la opcidn realizada a su favor®, supuestos
todos ellos en los que la madre podria disfrutar, y por lo tanto reanudar, los periodos de
descanso correspondientes hasta alcanzar la duracion maxima.

Aunque el periodo de descanso por nacimiento se disfruta en principio en régimen
de jornada completa, una vez transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente
posteriores al parto, podra disfrutarse en régimen de jornada completa o jornada parcial,
previo acuerdo con la empresa, y conforme se determine reglamentariamente. Con la re-
forma se podria haber regulado la posibilidad del disfrute a tiempo parcial como auténtico
derecho de la persona trabajadora, siendo como es un instrumento importante de conci-
liacion, y sin necesidad de que su disfrute dependiera de una negociacion y acuerdo con
la empresa, y ello evitando el nuevo sistema fraccionado de disfrute®. Dicho acuerdo que,
segun se recoge en la disposicidn adicional primera del RD 295/2009, puede celebrarse al
inicio de la suspension por nacimiento, o en un momento posterior, y extenderse a todo el
periodo de descanso o a una parte del mismo, a excepcidn de las seis semanas obligatorias.

Es un derecho que puede ejercitarse por la madre y/o por el padre u otro progenitor; y una

49 Ibidem., p. 29.

50 Articulo 8.12 ¢) del RD 295/2009.

51 Articulo 8.5 del RD 295/2009.

52 Articulo 9 del RD 295/2009.

53 Al respecto, BALLESTER PASTOR, M.A., “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la Tierra del Sol’, cit., p. 29.
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vez iniciado, solo podra modificarse su régimen, mediante nuevo acuerdo por iniciativa
de la persona trabajadora y por causas relacionadas con su salud o la del menor. Al ser
en la actualidad un permiso con posible caracter interrumpido, la situacidon se complica.
Entendemos que se podra negociar el disfrute a tiempo parcial cada vez que se soliciten
esas semanas de permiso con un preaviso de quince dias; sin embargo de esta forma pue-
den causarse complicaciones al empresario en su organizacién empresarial y dificultades
mas si cabe, a las personas trabajadoras que deben negociar; sin olvidar que muchas veces
la situacion laboral de los mismos no es precisamente de estabilidad sino mas bien de
precariedad y no tienen muchas posibilidades de negociacion, sin ignorar la posible estig-
matizacion; y hallandose quiza todavia en peor situacién muchas mujeres, como venimos
sefialando.

Asimismo, el periodo durante el que se disfrute el permiso se ampliara proporcional-
mente en funcién de la jornada de trabajo que se realice y durante dicho periodo no po-
dran hacerse horas extraordinarias, salvo las necesarias “para prevenir o reparar siniestros
y otros dafos extraordinarios y urgentes” es decir a causa de fuerza mayor**. Tampoco en
ese tiempo se podran disfrutar los derechos reconocidos en los articulos 37.4, 5y 6 y 46.3
del ET, es decir del derecho a un permiso para el cuidado del lactante o por cuidado de un
hijo/a hospitalizado prematuro, o del derecho a la reduccién de jornada por cuidado de
un menor de doce afios o discapacitado o de un familiar, o de un menor con enfermedad
grave; tampoco del derecho a la excedencia por cuidado de hijos/as o familiares.

La persona trabajadora, debe comunicar a la empresa con una antelacién minima de
quince dias el ejercicio de este derecho en los términos establecidos, en su caso, en los
convenios colectivos. Sin embargo, no debemos olvidar que cuando los dos progenitores
que ejerzan este derecho trabajen para la misma empresa, la direccién empresarial podra
poner limites a su ejercicio simultaneo, por razones fundadas y objetivas debidamente
motivadas por escrito®.

Parece que en el caso de que a la persona beneficiaria se le extinga la relacion laboral
a tiempo completo durante el descanso total por maternidad, hoy nacimiento de hijo/a,
podra convertir dicho descanso, una vez superadas las seis semanas posteriores al parto,
en uno parcial, a fin de iniciar una nueva relacion laboral a tiempo parcial o a tiempo

completo’.

54 Disposicion adicional primera del RD 295/2009.

55 Articulo 48.4 del ET.

56 Instituto Nacional de la Seguridad Social. Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica.
Consulta de 4 enero (JUR 2019\190630 — Base Datos Aranzadi Social)Principio del formulario. Criterio de gestion:
1/2019; Fecha: 4 de enero de 2019. ASUNTO: Posibilidad de que la persona a la que se le extingue el contrato de
trabajo durante el disfrute a jornada completa del descanso por maternidad, puede convertir dicho descanso en
uno parcial, cuando inicie una nueva relacion laboral. CRITERIO DE GESTION: En el afio 2009 la Subdireccién
General de Ordenacion y Asistencia Juridica planted a la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social
(DGOSS) consulta relativa a la posibilidad de que una trabajadora a la que se le extingui6 la relacion laboral a
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No podemos dejar de sefalar, que como consecuencia del caracter intransferible del
permiso por nacimiento, en la nueva regulaciéon del mismo y cuando se aplique definitiva-
mente, en principio a partir de enero de 2021%7, como sabemos, se elimina la posibilidad
de disfrute de la totalidad de las dieciséis semanas por el otro progenitor cuando la madre
no tenga derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestacién conforme
a las normas que regulan dicha actividad; y también se elimina la posibilidad, en el caso
de fallecimiento de la madre bioldgica, de disfrutar de la parte que restase del descanso
o de todo, con independencia de que ésta realizase algin trabajo o no. Respecto a este
ultimo supuesto podia haberse mantenido esta posibilidad e incluso extenderla al caso de
fallecimiento del padre u otro progenitor. Con esta regulacion se perjudica al menor, ya
que no podra tener la atencion y cuidados de sus progenitores el mismo tiempo que otros

menores cuyos progenitores vivan.

3. SITUACIONES ESPECIALES

3.1 Supuesto del menor con discapacidad

En el supuesto de nacimiento de un nifio o nifia con discapacidad, la suspension del con-
trato tendrd una duracion adicional de dos semanas®®; dichas semanas, tras la reforma
llevada a cabo por el RD-L 6/2019, se atribuyen una a un progenitor y la otra al otro.
Esta ampliacion, junto con otras ya existentes también como veremos, con la regulacion
vigente, se separan y unifican en el apartado 6 del articulo 48 del ET. Tal separacion no
presenta mayor trascendencia salvo a efectos de los periodos transitorios, pues, por apli-
cacion logica de las disposiciones transitorias, mientras la madre bioldgica disfruta de
esas ampliaciones desde 1 de mayo de 2019, el otro progenitor no las disfrutara hasta el
1 de enero de 2021, dado que durante ese periodo transitorio tienen predeterminada la
duracion de sus permisos y en tal predeterminacion no se tienen en cuenta las situaciones
de ampliacion®.

tiempo completo durante el descanso total por maternidad pudiese convertir dicho descanso, una vez superadas las
seis semanas posteriores al parto, en uno parcial, a fin de iniciar una nueva relacién laboral. En aquel entonces la
DGOSS emitié informe denegando dicha posibilidad, lo que por parte de la Subdireccion General se recogio en el
criterio 9/2005. Dicho centro directivo ha reconsiderado las conclusiones del mencionado informe, por lo que en
caso de que a la persona beneficiaria se le extinga la relacion laboral a tiempo completo durante el descanso total
por maternidad, podra convertir dicho descanso, una vez superadas las seis semanas posteriores al parto, en uno
parcial, a fin de iniciar una nueva relacion laboral a tiempo parcial o a tiempo completo.

57 En el periodo transitorio no ocurre asi.

58 Articulo 48.6 del ET.

59 LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacion en el trabajo..”, cit., p. 81.
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En el marco de la regulacién anterior al RD-L 6/2019, se entendia que la ampliacion del
periodo de descanso por tener un hijo o hija con discapacidad, se producia siempre que la
valoracidn de la discapacidad resultara al menos de grado I moderado, por aplicacién de
la escala de valoracidn especifica para menores de tres anos (EVE) contenida en el Anexo
2 del RD 174/2011, de 11 de febrero por el que se aprueba el baremo de valoracién de la
situacidon de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promo-

cién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia®.

3.2. Supuesto de parto multiple

Respecto a la ampliacion del permiso en el supuesto de parto multiple, ocurre lo mismo
que en el caso anterior, la duracion de la suspension se amplia dos semanas por cada hijo
o hija distinta del primero®. Asimismo tampoco en este supuesto la duracion de dicha am-
pliacién se ha visto alterada por el RD-L 6/2019, tnicamente se ha repartido y se atribuye
como consecuencia del mismo una semana para cada progenitor . Respecto a su regula-

cién y efectividad, nos remitimos a lo ya expresado para el caso de discapacidad.

3.3. Supuesto de parto prematuro y de hospitalizacion del menor

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra causa, el neonato
deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, el periodo de suspension podra
computarse, a instancia de la madre bioldgica o del otro progenitor, a partir de la fecha
del alta hospitalaria, aunque de dicho coémputo se excluyen las seis semanas posteriores
al parto que son de suspension obligatoria del contrato de la madre bioldgica®®. Al refe-
rirse solo al periodo obligatorio de la madre, que lo debe disfrutar por motivos de salud,
parece que el padre u otro progenitor, excepcionalmente en este caso, podra disfrutar de
todo o parte su periodo obligatorio después del parto o mas tarde, cuando le den el alta
al menor, volviendo de esta forma a su trabajo antes de que transcurra dicho periodo y
pudiendo retomarlo con el alta de su hijo/a. Con esta medida se trata de facilitar el que los
padres puedan dedicar la suspension a uno de sus objetivos principales: cuidar y atender,
asi como relacionarse con su hijo en los momentos iniciales de su vida; algo que resultara
dificil mientras se encuentre en el hospital. Para permitir las visitas hospitalarias la legisla-
cién laboral prevé la reduccién de jornada y el permiso por nacimiento de hijo prematuro.

En los casos de parto prematuro con falta de peso y en aquellos otros en que el neonato

60 BOE de 18 de febrero de 2011.
61 Articulo 48.6 del ET.
62 Articulo 48.4 del ET.
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precise, por alguna condicion clinica, hospitalizacién a continuacién del parto, por un
periodo superior a siete dias, el periodo de suspension se ampliara en tantos dias como el
nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo de trece semanas adicionales, y en los
términos en que reglamentariamente se desarrolle®. En este caso no se aclara si se benefi-
ciaran los dos progenitores o uno de ellos y como se disfrutara. Quiza habra que esperar a

un futuro desarrollo reglamentario.

3.4. Supuesto de fallecimiento del hijo o hija

En el supuesto de fallecimiento del menor, el periodo de suspension no se vera reducido,
salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio, se solicite la rein-

corporacion al puesto de trabajo®.

3.5. Familias monoparentales

En este tipo de familias, la conciliacion personal, familiar y laboral suele ser mas dificil.
En el caso de nacimiento de hijo/a, el tnico progenitor, tiene derecho a la suspension de
su contrato de trabajo durante dieciséis semanas en los términos sefialados, sin ninguna
especialidad, lo que generalmente provoca que el menor esté menos tiempo cuidado y
atendido que aquel menor que tenga a sus dos progenitores, siempre y cuando éstos no
disfruten de sus permisos de forma simultanea. Consideramos que se podria haber apro-
vechado la actual reforma para mejorar la proteccion, ampliando la duracién del permiso
del tnico progenitor en el tiempo que se tendria si hubiera en dicha familia dos proge-
nitores, por el bien del menor y para ayudar al Gnico progenitor en su mas complicada
tarea de conciliar su vida personal, familiar y laboral; en consecuencia, defendemos, que
su permiso deberia aumentarse en diez semanas, ya que las seis de permiso obligatorio las
deben disfrutar simultdneamente ambos progenitores, quedando inicamente entonces sin
disfrutar las restantes diez semanas del segundo progenitor que en este caso no existe®.
Podria ocurrir que un aumento importante de la duracién de dicho permiso, perjudicara
al unico progenitor en su trabajo, pero por otro lado las dificultades a la hora de conciliar
le llevarian quiza a faltar mas al trabajo, aunque fuera puntualmente, extremo que se evi-

taria probablemente alargando la estancia con el menor.

63 Articulo 48.4 del ET.

64 Articulo 48.4 del ET.

65 EnlaProposicién de Ley de Conciliacion, Igualdad y Apoyo a las Familias, presentada por el Grupo Parlamen-
tario Ciudadanos (BOCG de 22 de junio de 2018), en su articulo 2, se propone: “En el supuesto de familia monopa-
rental, la suspension del unico progenitor tendra una duracién de treinta semanas, ampliables en dos semanas mas
para cada uno de ellos en el supuesto de discapacidad del hijo y, por cada hijo a partir del segundo, en los supuestos
de parto multiple”.
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4. REGIMEN TRANSITORIO

omo venimos comentando, existe un régimen transitorio de aplicacion del cambio
Cintroducido por el RD-L 6/2019 que no afecta a la madre bioldgica, que puede dis-
frutar completamente de los periodos de suspension regulados en esa norma desde su
entrada en vigor; esta regulado en la disposicion transitoria 13 del ET. Si afecta, en cambio,
al otro progenitor, que a partir de esa fecha cuenta con un periodo de suspension total de
ocho semanas, de las cuales las dos primeras debera disfrutarlas de forma ininterrumpida
inmediatamente tras el parto. No obstante, la madre biologica podra cederle en este pe-
riodo transitorio hasta cuatro semanas de su periodo de suspension de disfrute no obli-
gatorio, que el otro progenitor habra de disfrutar conforme a lo dispuesto en el articulo
48.4 del ET. Desde el 1 de enero de 2020, el otro progenitor contara con un periodo de
suspension total de doce semanas, de las cuales las cuatro primeras debera disfrutarlas
de forma ininterrumpida inmediatamente tras el parto, si bien la madre bioldgica podra
cederle hasta dos semanas de su periodo de suspensiéon de disfrute no obligatorio, que
habran de disfrutarse en esos mismos términos. A partir del 1 de enero de 2021, cada pro-
genitor disfrutara de igual periodo de suspension del contrato de trabajo, incluidas las seis
semanas de permiso obligatorio, con aplicacién integra de la nueva regulacidn dispuesta
en el RD-L 6/2019.

En tanto no se produzca la total equiparacion en los periodos de suspension de ambos
progenitores, y en el periodo de aplicacion paulatina, esa nueva regulacion se aplicara con
las siguientes particularidades®: a) En caso de fallecimiento de la madre biolégica, con
independencia de que ésta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor tendra derecho
a la totalidad de 16 semanas de suspension previstas para la madre bioldgica de confor-
midad con el articulo 48.4 del ET; b) En el caso de nacimiento, el otro progenitor podra
seguir haciendo uso del periodo de suspension inicialmente cedido por la madre bioldgi-
ca, aunque en el momento previsto para su reincorporacion al trabajo ésta se encuentre en
situacion de incapacidad temporal®’; ¢) En el caso de que un progenitor no tuviese derecho

a suspender su actividad profesional con acceso a prestaciones de acuerdo con las normas

66 Disposicion transitoria 132.2 del ET.

67 Con la regulacion anterior al RD-L 6/2019, la jurisprudencia habia sostenido que la obligacién de comunicar
al empresario la opcién del disfrute en favor del padre se justifica por razones organizativas y no cabe confundir
con la comunicacion que deba hacerse a la entidad gestora para que el padre pueda disfrutar del subsidio por ma-
ternidad, siendo asi que en este ultimo caso la normativa de Seguridad Social no impone el requisito de comunicar
la opcidn en el momento de solicitar la prestacion, lo que hace posible que se comunique con posterioridad sin
que ello comporte la pérdida del derecho a la prestacion [Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2009
(recurso de casacion para la unificacién de doctrina num. 3749/2008) y de 26 de septiembre de 2018 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nim. 1352/2017)].
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que regulen dicha actividad, el otro progenitor tendra derecho a suspender su contrato de
trabajo por la totalidad de dieciséis semanas, sin ninguna limitacién del régimen transi-
torio®.

En este caso podria ocurrir que la vigencia de estas reglas transitorias se demorara,
dada la inestabilidad politica que impera en la actualidad, y como no hace mucho ha ocu-
rrido, respecto a la duracién del permiso de paternidad.

Por otro lado, para el abono del periodo no obligatorio de la prestacion por nacimiento
y cuidado de menor, tanto si lo disfruta la madre bioldgica como el otro progenitor distin-
to de la madre bioldgica, se establece una disposicion transitoria especifica® en la que se
dispone que una vez transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores
al parto, es decir el periodo obligatorio de disfrute, si el periodo no obligatorio, es decir las
diez semanas restantes en principio, se disfruta de manera interrumpida, el abono de la
prestacion no se producird hasta el agotamiento total del disfrute en tanto no se realicen,
por parte de la Entidad Gestora, los desarrollos informaticos necesarios en los aplicativos

de gestion, tramite y pago de la citada prestacion.

11
LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR ADOPCION,
GUARDA CON FINES DE ADOPCION O ACOGIMIENTO

r I ras la aprobacion y entrada en vigor del RD-L 6/2019, se establecié con una regula-
cién independiente de la del permiso por nacimiento, la del permiso por adopcidn,
guarda o acogimiento; permiso que con anterioridad a dicha reforma se regulaba unido

al permiso de maternidad y paternidad existentes. Esta separacidn clarifica su regulacion,

68 Segun recogia el articulo 48 del ET antes de la reforma, y con su régimen reglamentario de desarrollo, si la
madre no realizaba prestacion de servicios alguna, no podia el padre disfrutar de ningtin periodo de descanso por
paternidad salvo en el supuesto de fallecimiento. En caso de que la madre trabajara y no tuviese derecho a suspen-
der su actividad profesional con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulaban dicha actividad,
el otro progenitor tenia derecho a suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a
la madre, lo que se entendia compatible con el ejercicio del derecho a la suspension del contrato por el antiguo
supuesto de paternidad; de esta forma quedaba sin efecto la doctrina asentada del Tribunal Supremo segun la cual
dado que el derecho correspondia originariamente a la madre, el supuesto de opcion solo podria darse cuando se
tratase de trabajadoras por cuenta ajena o funcionarias publicas, Ginicos colectivos que tenian derecho a suspension
de su prestacion de servicios, no siendo el caso de una madre registradora de la propiedad [STS de 28 de diciembre
de 2000 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina ntim. 1479/2000)], de una trabajadora auténoma [STS
de 18 de marzo de 2002 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina nim. 1042/2001)] o respecto de una
abogada no incluida en la Seguridad Social [STS de 20 de noviembre de 2001 (recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina nam. 201/2001)].

69 Disposicion Transitoria 32¢ del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS).
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y es razonable, ya que son permisos parecidos pero que protegen situaciones diversas de
partida.

La adopcidn, guarda con fines de adopcién y el acogimiento de menores, son causa
de la suspensidn del contrato de trabajo segin se dispone en el articulo 45.1.d) del ET
y se regulan en el articulo 48.5 del ET, donde se recogen unas reglas que también han
sido modificadas por el reciente real decreto, con las consiguientes precisiones de caracter
transitorio de la disposicion transitoria 13 del ET. En este supuesto de suspension, en con-
traste con la suspension por nacimiento analizada, el objetivo exclusivo de nuestra norma
laboral es facilitar el contacto entre la familia adoptante o que acoge y el menor adoptado
o acogido, favoreciendo su integracion familiar y su cuidado.

La adopcién produce la extincidn de los vinculos entre el adoptado y su familia de ori-
gen’ y se constituye mediante resolucién judicial, que tendrd en cuenta siempre el interés
del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes”™ para el ejercicio de la patria po-
testad”?. Otra situacion protegida segun la ley, es la guarda con fines de adopcidn, de con-
formidad con el CC o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen”.
Por ultimo, nuestra ley hacer referencia al acogimiento familiar. Mediante el acogimiento
no se rompen los vinculos previos de parentesco, sin embargo “produce la plena parti-
cipacién del menor en la vida de la familia”*. Se constituye por decision administrativa,
salvo que haya oposicion de los padres o el tutor del menor, en cuyo caso sera decidido
por el Juez”. Para que se produzca el derecho a la suspension del contrato de trabajo el
acogimiento protegido por nuestro ET debe ser por mas de un ano; de esta forma solo dan
derecho a la suspension contractual dos de las posibles modalidades de acogimiento de
las establecidas por nuestra legislacion civil’®: el acogimiento familiar temporal y el acogi-
miento permanente; el acogimiento de urgencia no, ya que es sobre todo para menores de
seis afos y de duracion no superior a seis meses, en tanto se decide la medida de protec-
cién familiar que corresponda’”.

Nuestra ley protege asimismo la adopcién y acogimiento internacionales, ya que se
consideran, juridicamente equiparables a la adopcién y acogimiento preadoptivo o per-

manente o simple espafioles, “aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones

70 Articulo 178.1 del CC.

71 Dichaidoneidad, segtin se recoge en nuestro CC, es “la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para ejercer
la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades de los menores a adoptar, y para asumir las peculiarida-
des, consecuencias y responsabilidades que conlleva la adopcién” (articulo 176.3 CC).

72 Articulo 176.1 del CC.

73 Articulo 173 ter del CC.

74 Articulo 173.1 del CC.

75 Articulo 173 del CC.

76 El acogimiento familiar podra adoptar las siguientes modalidades atendiendo a su duracién y objetivos (ar-
ticulo 173 bis del CC): a) Acogimiento familiar de urgencia, b) Acogimiento familiar temporal y ¢) Acogimiento
familiar permanente.

77  Articulo 173 bis del CC.
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judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previs-
tos para la adopcién y acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duracion no
sea inferior a un ano, cualquiera que sea su denominacién. No se consideraran equipa-
rables al acogimiento preadoptivo, permanente o simple, otras posibles modalidades de
acogimiento familiar distintas a las mencionadas anteriormente””®.

Como elemento a tener en cuenta para poder disfrutar del derecho a la suspension del
contrato de trabajo, se encuentra la edad del menor, la adopcidén o el acogimiento deben
ser de menores de seis afos, si bien cabe que se produzca a menores de edad mayores de
seis afos si se trata de menores con discapacidad que acrediten una minusvalia en un gra-
do igual o superior al 33 por 100, de conformidad con el Real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracidn y calificacién del grado
de minusvalia’”, o cuando se trate de menores que “por sus circunstancias y experiencias
personales” o “por venir del extranjero” tengan especiales dificultades de insercion social
o familiar, circunstancias que habran de ser acreditadas por los servicios sociales com-
petentes®. Para que se produzca la situacion protegida el adoptado o acogido debera ser
menor de dieciocho afios®.

Las modificaciones introducidas por el RD-L 6/2019 en la materia, se producen practi-
camente en paralelo a lo establecido para el permiso por nacimiento, como a continuacién
se vera, y por ello, haremos tinicamente una breve aproximacion a ellas; de la misma forma
que las criticas o reflexiones vertidas en estas paginas para aquel supuesto podemos extra-

polarlas al que ahora nos ocupa en cuanto su regulacion sea coincidente.

1. CONTENIDO DEL DERECHO

ara los adoptantes, guardadores con fines de adopcion o acogedores, el RD-L 6/2019
P establece como hemos sefialado, una regulaciéon diferenciada del permiso por na-
cimiento en el articulo 48.5 del ET, donde se concede un derecho a la suspension del
contrato de dieciséis semanas para cada adoptante, guardador o acogedor. Es un dere-

cho individual de la persona trabajadora, y por tanto su ejercicio no puede transferirse al

78 Articulo 2.2 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo. En este sentido lo recogié la disposicién adicional
quinta de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras.

79  Articulo 2.3 Real Decreto 295/2009.

80 Articulo 45.1.d) del ET.

81 Articulo 2.3 Real Decreto 295/2009.
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otro adoptante, guardador con fines de adopcién o acogedor. Cuando los dos adoptantes,
guardadores o acogedores que ejerzan este derecho trabajen para la misma empresa, ésta
podra limitar el disfrute simultaneo de las diez semanas voluntarias por razones fundadas
y objetivas, debidamente motivadas por escrito. De ese periodo total de dieciséis semanas,
seis semanas deberan disfrutarse a jornada completa de forma obligatoria e ininterrumpi-
da inmediatamente después de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcidon
o bien de la decisién administrativa de guarda con fines de adopcién o de acogimiento.
Las diez semanas restantes se podran disfrutar de la misma forma que lo expuesto para el
permiso por nacimiento con la diferencia del punto de partida para su computo, en aquel
es el parto y en éste la resolucion judicial o la decisién administrativa correspondiente.
En el caso de producirse una adopcidén internacional, y como ya ocurria antes de la actual
reforma provocada, cuando sea necesario el desplazamiento previo de los progenitores al
pais de origen del adoptado, el periodo de suspension previsto, podra iniciarse hasta cua-
tro semanas antes de la resolucion por la que se constituye la adopcion.

No debemos olvidar que en ningtn caso un mismo menor dara derecho a varios perio-
dos de suspension en la misma persona trabajadora, es decir, el mismo menor no puede
generar primero un permiso por guarda o acogimiento y luego otro por adopcidn.

Por otra parte, los trabajadores que ejerciten este derecho se beneficiardn de cualquier
mejora en las condiciones de trabajo a que hubieran podido tener derecho si, en lugar de

la suspension del contrato de trabajo, hubieran prestado servicios efectivamente®?.

2. SUPUESTOS PARTICULARES

n el supuesto de discapacidad del menor, la suspension del contrato tendra una du-
E racién adicional de dos semanas, una para cada uno de los adoptantes, guardadores
o acogedores; esta distribucion es producto de la reforma llevada a cabo por el RD-L
6/2019. Nos remitimos a lo sefialado en el caso del nacimiento sobre la valoracion de la
discapacidad del menor.

Otro supuesto particular en el que procede ampliar la duracidn del permiso es el caso
de adopcion, guarda con fines de adopcidn o acogimiento multiple por cada menor dis-
tinto del primero. La ampliacién también sera de dos semanas por cada menor a distribuir

una para cada uno de los adoptantes, guardadores o acogedores.

82 Articulo 48.9 del ET.
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Son situaciones reguladas en nuestro ET en su articulo 48.6, en sentido similar tanto
para el caso de nacimiento de hijo/a como para los casos de adopcion, guarda o aco-
gimiento, como vemos. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la su-
pension por nacimiento, el fallecimiento del menor en la regulacion del permiso por
adopcion, guarda o acogimiento, no se contempla; aunque consideramos, siguiendo a
la doctrina®?, que es posible el disfrute de todo el periodo suspensivo en estos casos por
aplicacion analédgica de lo establecido para el permiso por nacimiento, y siempre que
pasadas las seis semanas de descanso obligatorio, no se solicite la reincorporacién al

trabajo.

3. REGIMEN TRANSITORIO

ara la aplicacidn de las modificaciones del presente permiso, como ocurria en el caso
de nacimiento de hijo/a, existe un régimen transitorio que se regula también en la
disposicion transitoria 132 del ET; en ella se distinguen dos situaciones desde el punto de

vista temporal:

o Desde la entrada en vigor del RD-L 6/2019, en el caso de adopcidn, guarda con
fines de adopcion o acogimiento, cada progenitor dispone de un periodo de suspen-
sion de seis semanas a disfrutar a tiempo completo de forma obligatoria e ininte-
rrumpida inmediatamente después de la resolucion judicial por la que se constituye
la adopcidn o bien de la decision administrativa de guarda con fines de adopcion o
de acogimiento. Junto a las seis semanas de disfrute obligatorio, los progenitores/as
pueden disponer de un total de doce semanas de disfrute voluntario que deberan
disfrutar de forma ininterrumpida dentro de los doce meses siguientes a la reso-
lucién judicial o bien a la decisién administrativa, de conformidad con lo previsto
en el articulo 48.5 del ET. Cada progenitor puede disfrutar individualmente de un
maximo de diez semanas sobre las doce semanas totales de disfrute voluntario, que-
dando las restantes a disposicion del otro progenitor. Cuando los dos progenitores
que ejerzan este derecho trabajen para la misma empresa, ésta podra limitar el dis-
frute simultaneo de las doce semanas voluntarias por razones fundadas y objetivas,

debidamente motivadas por escrito.

83 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J.E, “Maternidad y conciliacion en el trabajo..”, cit., p. 80.

Revista Derecho Social y Empresa n° 12, enero a junio de 2020
ISSN: 2341-135X [148]



Un paso mds hacia la corresponsabilidad real: la suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijo o hija,
por adopcion, guarda con fines de adopcién y acogimiento tras el Real Decreto - Ley 6/2019

» A partir de 1 de enero de 2020, cada progenitor dispondra de un periodo de suspen-
sién de seis semanas a disfrutar a tiempo completo de forma obligatoria e ininte-
rrumpida inmediatamente después de la resolucidn judicial por la que se constituye
la adopcion o bien de la decisién administrativa de guarda con fines de adopcién o
de acogimiento. Junto a esas seis semanas de disfrute obligatorio, los progenitores/
as podran disponer de un total de dieciséis semanas de disfrute voluntario que de-
beran disfrutar de forma ininterrumpida dentro de los doce meses siguientes a la
resolucion judicial o bien a la decisiéon administrativa, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 48.5 ET. Cada progenitor podra disfrutar individualmente de un
maximo de diez semanas sobre las dieciséis semanas totales de disfrute voluntario,
quedando las restantes sobre el total de las dieciséis semanas a disposicidn del otro
progenitor. Cuando los dos progenitores que ejerzan este derecho trabajen para la
misma empresa, ésta podra limitar el disfrute simultaneo de las dieciséis semanas
voluntarias por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito.

o A partir del 1 de z de 2021, cada progenitor disfrutara de igual periodo de suspen-
sion del contrato de trabajo, siendo de aplicacién integra la nueva regulacion del
RD-L 6/2019.

Durante el periodo de aplicacion paulatina, y en caso de que ambos progenitores trabajen,
el periodo de suspensidn se distribuira a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo
de forma simultanea o sucesiva, dentro de los limites de disfrute compartido establecidos
para cada afno del periodo transitorio. Tales periodos podran disfrutarse en régimen de
jornada completa o a tiempo parcial, previo acuerdo entre empresarios y trabajadores
afectados, en los términos reglamentariamente determinados.

En este caso podria ocurrir lo mismo que lo sefialado respecto a las reglas de transito-
riedad establecidas para el permiso por nacimiento, su vigencia puede ser demorada dada
la inestabilidad politica que impera en la actualidad.

Asimismo, en el supuesto que analizamos de suspension del contrato de trabajo, se
debe aplicar lo dispuesto en la disposicidn transitoria 322 de la LGSS para el abono del
periodo no obligatorio de la prestaciéon por nacimiento y cuidado de menor, donde se
incluyen la proteccion por adopcion, guarda y acogimiento, pues si ese periodo no obliga-
torio se disfruta de manera interrumpida el abono de la prestacion no se producira hasta
el agotamiento total del disfrute en tanto no se realicen, por parte de la Entidad Gestora,
los desarrollos informaticos necesarios en los aplicativos de gestion, tramite y pago de la

citada prestacion.
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Instrucciones de publicacion

PROCESO DE EVALUACION POR PARES

La aceptacion de Estudios estard sometida a revision por pares. La recepcion de un ori-
ginal, a incluir en la seccién de estudios, no presupone la aceptacion para su publica-
cién. Los originales son, en primer lugar, leidos por el Consejo de Redaccion para apreciar
si cumplen tanto los requisitos formales, como unos minimos de contenido cientifico y de
adecuacion a las lineas y objetivos editoriales de la revista.

Cumplidos los minimos establecidos, siguiendo el sistema de cualquier revista acadé-
mica, los articulos seran sometidos al dictamen de dos o mads especialistas externos a los
que la Revista Derecho Social y Empresa pedira su colaboracion.

Los dictdmenes de los evaluadores serdan anonimos y podran recomendar al autor la in-
troduccién de determinadas modificaciones. En el caso de que los dos informes recibidos
sobre un original sean contradictorios, se acudira a un tercer revisor externo. Los autores
cuyos articulos hayan obtenido un dictamen favorable pero con sugerencia de correccio-
nes lo volveran a enviar a la revista, una vez incorporadas las mejoras, en el plazo de 15
dias. En el caso de modificaciones de calado, el articulo sera nuevamente evaluado por
dos evaluadores externos y un miembro del Consejo de Redaccién, antes de su eventual
publicacion. Si se hiciera necesaria la no aceptacion de algun trabajo, la decisidn serd co-
municada a su autor sin que la Revista Derecho Social y Empresa tenga obligacion, por
razones de confidencialidad, de hacer conocer el dictamen negativo.

La revista se compromete a comunicar a los autores la decisién positiva o negativa

sobre la publicacion de sus originales en el plazo de 2 meses desde que se hayan recibido.
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POLITICA DE ACCESO ABIERTO

ertenece a los autores la propiedad intelectual de los articulos que en ella se con-
P tienen. Los derechos de edicion y publicacién corresponden a la Revista Derecho
Social y Empresa, que provee acceso libre a su contenido por entender que esta medida
apoya a un mayor intercambio de conocimiento global.

Después de haber publicado el articulo en la revista, se podra disponer libremente de
los articulos y otros materiales contenidos en la revista solamente en el caso de que se usen
con proposito educativo o cientifico y siempre y cuando se incluya la mencién expresa al
afio y numero en el que fue publicado en la revista. Queda expresamente penado por la ley

cualquier aprovechamiento comercial.
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CONTROL DE PLAGIO

a Revista Derecho Social y Empresa con el fin de garantizar la integridad académica
de la publicacion utiliza la aplicacion Feedback Studio que permite revisar los docu-

mentos detectando citas incorrectas o plagios.
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INDEXACION

a Revista Derecho Social y Empresa se encuentra indexada en las siguientes bases
de datos:

 Incluida en el Catdlogo LATINDEX (Version 1.0).
« Referenciada en Dialnet (Universidad de La Rioja).

o Analizada en MIAR (Matriu d’'Informacié per a 'Avaluaci6 de Revistes).
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DECLARACION ETICA Y BUENAS PRACTICAS

1 cédigo ético de la Revista Derecho Social y Empresa se inspira en los principios
de transparencia y buenas practicas en publicaciones académicas establecido por el
Committee on Publication Ethics (COPE).

La Directora, la Secretaria y el equipo editorial actuardn en el respeto de dicho Cédi-
go de Conducta. La Revista de Derecho Social y Empresa no divulgara aquellos textos ya
hayan sido publicados y denunciara los casos sospechosos de plagio o de cualquier actitud
inadecuada por parte de los/as autores/as, todos los articulos seran sometidos a un control
antiplagio.

Por su parte, también se comprometen a garantizar que el proceso de evaluacion sera
justo, garantizando el anonimato, la imparcialidad y que se realizara respetando los pla-
zos establecidos. Asimismo, la seleccion de los/as evaluadores/as se hard atendiendo los
criterios de integridad, calidad y conocimiento de la tematica objeto del texto remitido.
Finalmente se garantizard en todo momento la confidencialidad tanto de autores como de
evaluadores de los articulos.

Respecto a las responsabilidades de los/las autores, deben garantizar la originalidad de
sus obras y ser conscientes de las consecuencias de una mala praxis cientifica. Por lo tanto,
en su texto deben indicar siempre sus fuentes y proporcionar citas detalladas de todas las
publicaciones que ha empleado para su elaboracion siguiendo el método de citacién fijado
por la Revista Derecho Social y Empresa. Finalmente, enviando el articulo, aceptan el
proceso de revision utilizado por la revista (de doble ciego).

Respecto a la responsabilidad de los/as revisores/as,deberan mantener la confidenciali-
dad del texto recibido, evaluar atendiendo a los criterios cientificos de fiabilidad y riguro-

sidad, e informar en el caso en que detecten posibles plagios o mala praxis.
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ENVIOS

ara poder enviar articulos como autor se debera, bien hacer un envio a través de la web
de la Revista, o bien escribir un correo electrénico a la direccion revista@centrosagar-

doy.com indicando el titulo de la Revista en el Asunto.
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INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES/AS

Cuestiones Generales para la Publicaciéon

La Revista Derecho Social y Empresa publica articulos originales e inéditos.

Los articulos seran el resultado de una investigacion original y deberan contener con-
clusiones novedosas apoyadas en una metodologia debidamente planteada y justificada.
Solo se admitiran trabajos inéditos que no estén en proceso de evaluacién en otras revis-
tas. Se valorara especialmente aquellos articulos que sigan la siguiente estructura: Intro-
duccién, Métodos, Resultados y Conclusiones (Método IMRC).

Se deben entregar en soporte informatico PC Word, RTF o Wordperfect a las direccio-
nes electrdnicas de la Revista (revista@centrosagardoy.com) o a través de la web de la Re-
vista (www.revistaderechosocialyempresa.com). Para facilitar el anonimato en el informe

externo, se deberd incluir:

o Una copia donde se deben omitir las referencias al autor del articulo (tanto al inicio
como al final del articulo, asi como cualquier referencia en las citas que se realizan
en el articulo).

« Otra copia donde existan todas estas estas referencias.

« Y en un fichero aparte, se deben incluir los datos del autor, direccién de la Univer-

sidad, correo electrénico y un breve curriculum en 5 lineas.

Normas de edicidn e Instrucciones de Publicacion

Las Instrucciones para los autores son establecidas de acuerdo con la Norma AENOR
UNE 50-133-94 (equivalente a ISO 215:1986) sobre Presentacion de articulos en publi-
caciones periddicas y en serie y la Norma AENOR UNE 50-104-94 (equivalente a ISO
690:1987) sobre Referencias bibliograficas.

La extension maxima de los articulos, escritos en Times New Roman 12, serd de 20 a

25 folios a espacio 1,5 aprox.
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Se debe incluir en castellano y en inglés todo lo que se indica a continuacion:

« Un titulo/title.
o Un resumen/abstract de 10 lineas con un maximo de 125 palabras.

« Unas palabras clave/key words (maximo cinco).

Los originales deberan presentarse en espafol, inglés o en cualquiera de las lenguas de
los paises pertenecientes a la Union Europea.

Los autores deben sefialar en negrita aquella frase o frases mas relevantes de cada epi-
grafe de su trabajo.

La Revista Derecho Social y Empresa establece el uso de las siguientes reglas de cita

como condicién para la aceptacion de los trabajos:

o Libros: OJEDA AVILES, A., Compendio de derecho sindical, Tecnos, 22 ed., Madrid, 2011.

o Trabajos incluidos en volumenes colectivos: SIERRA BENITEZ, M., “La integracién
del teletrabajo en la nueva regulacion del trabajo a distancia”, en NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P. (Dir.), La reforma laboral 2012. Su impacto en la economia y el
empleo, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 61-91.

« Articulos contenidos en publicaciones periédicas: GARCIA VINA, J., “Situacién de
la violencia en el trabajo en Espafia y en otros paises europeos’, Relaciones Labora-
les, num. 2, 2010, pp. 101-124.

« Con el fin de evitar la repeticion de citas a pie de pagina se recomienda el empleo
de expresion cit.. Como por ejemplo: SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Sobre
la extincion de las autorizaciones de residencia o autorizaciones de residencia y tra-

bajo reguladas en el Titulo VII”, en Id., El Novisimo Reglamento de Extranjeria, cit.

Las tablas deben presentarse en un formato compatible con Microsoft Word (PC). Se
generara un documento especifico para las tablas y figuras. Cada tabla y figura se presen-
tara en hojas separadas. Las figuras (ilustraciones, diagramas, fotografias y graficos) deben
presentarse en formato imagen (JPG, TIFF o EPS). Las figuras (graficos, cuadros, mapas,
fotografias, etc.) deberan tener gran calidad de resolucién, con un minimo de 300ppp.

Nunca han de entregarse solo las imagenes incrustadas en el documento Word; siem-
pre han de suministrarse también de forma independiente en cualquiera de los formatos
mencionados.

Las tablas iran enumeradas con numeracion arabiga consecutiva segin su aparicion
en el texto. Igualmente las figuras iran enumeradas con numeracion arabiga consecutiva

segun su aparicion en el texto.
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La referencia a las tablas e imagenes en el texto se hard en la forma: (Tabla 1), (Tabla 2),
(Figura 1), (Figura 2). Deberd indicarse claramente en el manuscrito el lugar del texto en
el que debe intercalarse cada figura o tabla.

Cada tabla y figura ird acompafada de un pie de tabla o de figura que la explique bre-
vemente. Dichos pies de tabla y de figura deberan anadirse, de manera ordenada, en una
nueva pagina al final del manuscrito. Deberan estar escritas en Times New Roman 10 e
interlineado sencillo.

Las notas a pie de pagina referidas a fuentes y bibliografia se sefialaran antes de cual-
quier signo de puntuacién. Figurardan numeradas correlativamente y escritas en tipo
de letra Arial, tamafo 10, a simple espacio de interlineado. La veracidad de las citas de
fuentes y de referencias bibliograficas sera responsabilidad del autor o autores del arti-
culo.

La bibliografia se habra de presentar al final de los articulos, ordenada alfabéticamente

por autores/as.

Normas para las resefas bibliograficas

Se aceptan resefias de publicaciones de investigacidn juridico laboral y de empresa cuya
fecha de publicacidn esté comprendida en los altimos tres afos. Se seguiran las mismas
normas de edicion que para los articulos.

Las resenas tendran una extension de 2 folios a espacio 1,5. El contenido de las resefias

debera abordar los siguientes puntos:

o Un resumen que dé cuenta del tema abordado por el autor del libro, sefialando sus
principales aportaciones y el enfoque adoptado; se recomienda también la referen-
cia a las fuentes utilizadas en la investigacion.

o Una contextualizaciéon de la obra analizada en un debate mas amplio, estableciendo
comparaciones con otras investigaciones que hayan abordado temas similares o que
hayan adoptado enfoques parecidos.

« Una valoracidn critica de la obra que permita establecer las aportaciones del trabajo
reseflado pero también sus posibles fallas o las nuevas preguntas que plantea dentro
del debate en que se situa. No se publicara ninguna resefia que haga una presenta-

cion sin valoracién critica.

Las recensiones, una vez evaluadas y revisadas podran ser devueltas a sus autores para

que incorporen las mejoras sugeridas.
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Proceso de evaluacion y revision por pares

La recepcion de un original no presupone la aceptacion para su publicacién. Los origina-
les son, en primer lugar, leidos por el Consejo de Redaccidn para comprobar si cumplen
tanto los requisitos de las normas de edicidon, como unos minimos de contenido cientifico
y de adecuacidn a las lineas y objetivos editoriales de la revista.

Los originales seran sometidos a informes externos anénimos que pueden: a) Acon-
sejar su publicacion b) Desaconsejar su publicacion ¢) Proponer algunos cambios. Estos
informes son la base de la toma de decisiones sobre su publicaciéon o no, que corresponde
en ultima instancia al Consejo de Redaccidon (Comité Editorial) de la Revista y a la Direc-
cién de la misma. La Revista Derecho Social y Empresa no considerara la publicacién de
trabajos que hayan sido entregados a otras revistas y la entrega de un original a Revista
Derecho Social y Empresa comporta el compromiso que el manuscrito no sera enviado a
ninguna otra publicaciéon mientras esté bajo la consideracion de Revista Derecho Social
y Empresa. Los originales no serdn devueltos a sus autores.

Los/las autores/as reciben una notificacion detallada y motivada donde se expone el
contenido de los informes originales, con indicaciones concretas para la modificacién si
es el caso.

El informe emitido por los/as revisores/as incluye:

« Una valoracién global del articulo y de los resimenes.

o Una valoracion cuantitativa de la calidad (alta | media | baja) segtin estos indices
evaluadores: originalidad e interés del tema; estructura definida; Rigor metodolé-
gico y articulacién expositiva; Redaccion estilistica; y Bibliografia significativa y
actualizada.

« Unas sugerencias del evaluador al autor y unas modificaciones concretas propuestas

por el evaluador.

Los/as autores/as cuyos articulos hayan obtenido un dictamen favorable pero con suge-
rencia de correcciones lo volveran a enviar a revista@centrosagardoy.com, una vez incor-
poradas las mejoras, en el plazo de quince dias. En el caso de modificaciones de calado, el
articulo sera nuevamente evaluado por dos evaluadores externos. Si se hiciera necesaria la
no aceptacion de algun trabajo, la decision sera comunicada a su autor/a justificando los
motivos en que se basa.

La Revista se compromete a comunicar a los/as autores/as la decision positiva o nega-
tiva sobre la publicacion de sus originales en el plazo de dos meses desde que se hayan

recibido.
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Lista de comprobacion de preparacion de envios

Como parte del proceso de envio, se les requiere a los autores que indiquen que su envio
cumpla con todos los siguientes elementos, y que acepten que envios que no cumplan con

estas indicaciones pueden ser devueltos al autor.

1. El envio no ha sido publicado previamente ni se ha enviado previamente a otra
revista (o se ha proporcionado una explicacion en Comentarios al / a la editor/a).
2. Elfichero enviado estd en formato Microsoft Word, RTF, o WordPerfect.
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NOTA DE COPYRIGHT

a Revista Derecho Social y Empresa es una Revista del Centro de Estudios Sagardoy;,
Lperteneciente al Despacho Sagardoy Abogados.

Los textos publicados en esta revista estdn —si no se indica lo contrario- bajo una li-
cencia Reconocimiento-Sin obras derivadas 3.0 Espafia de Creative Commons. Permite
Atribucién-NoComercial-SinDerivadas 3.0 Espana.

La licencia completa se puede consultar en: http://creativecommons.org/licenses/by-

nd/3.0/es/deed.es.

n° 12, enero a junio de 2020

Revista Derecho Social y Empresa
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DECLARACION DE PRIVACIDAD

l os nombres y direcciones de correo electrénico introducidos en esta revista se usaran
exclusivamente para los fines declarados por esta revista y no estaran disponibles para

ningun otro propdsito u otra persona.
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PEER REVIEWING PROCESS

The acceptance of studies will be subjected to peer revision. The reception of an ori-
ginal, to be included in the study section, does not anticipate the acceptance of the
publication. Originals are, in first instance, read by the Editorial Department Board to
esteem if the papers accomplish the formal requirements, as a minimum scientific content
and an adaptation to the Magazine’s editorial lines and objectives.

When the minimum is accomplished, following the procedure of any academic maga-
zine, articles will be subdued to judgement of two or more external specialists who the
Revista Derecho Social y Empresa will ask for collaboration.

The judgement from the evaluators will be anonymous and could recommend the
author to introduce certain modifications. In the case both reviews received of an original
are contradictory, a third external specialist will be asked for collaboration. Authors who-
se articles have obtained a positive review but with correction suggestions, will resend the
article, with the corrections fulfilled, in a due date of 15 days. In the case of significative
modifications, the article will be evaluated once more by the external specialists and a
member of the Editorial Department Board, before its supposed publishing. If necessary,
the non-acceptance of a paper will be communicated to its author without the Revista
Derecho Social y Empresa having the obligation, due to confidentiality reasons, to give
acknowledgement of the negative judgement of the article.

The magazine commits to communicate the authors the positive or negative resolution

for the publishing of the originals in the due date of 2 months from the reception.
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OPEN ACCESS POLICY

uthors have the intellectual property contained in the articles. Editing and publis-
Ahing rights belong to the Revista Derecho Social y Empresa, who provides free
access to its content due to understanding that this procedure guarantees greater exchange
of global knowledge.
After the article is published in the magazine, articles and other contents in the magazi-
ne will be available freely only in case of scientific and educational purpose always having
an express reference to the year and number of the magazine. Any commercial use will be

punished by the law.

Revista Derecho Social y Empresa n° 12, enero a junio de 2020
ISSN: 2341-135X [ 1661



Publishing instructions

PLAGIARISM CONTROL

The Revista Derecho Social y Empresa with the purpose to guarantee the academic
integrity of the publication uses the application Feedback Studio which allows to re-

view the documents detecting incorrect citations and plagiarism.
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INDEXING

The Revista Derecho Social y Empresa is currently indexed in the following databa-

SES:

o Included in the Catalogue LATINDEX (1.0 Version).
o Referenced in Dialnet (Universidad de La Rioja).

« Analyzed in MIAR (Matriu d'Informacié per a 1'Avaluacié de Revistes).
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ETHICAL STATEMENT AND GOOD PRACTICES

The ethical code of the Revista Derecho Social y Empresa is inspired in the principles
of transparency and good practices in academic publications stablished by the Com-
mittee on Publication Ethics (COPE).

The director, secretary and editorial team will act in consequence of this code of con-
duct. The Revista Derecho Social y Empresa will not spread articles already published
and will report those situations suspicious of plagiarism or any inadequate attitude from
the authors, all the articles will be subdued to antiplagiarism control.

They also commit to guarantee the evaluation process will be fair, guaranteeing the
anonymity, neutrality and will keep to the designated due dates. The designation of the
copy editors will be attended due to the criteria of integrity, quality and knowledge of the
subject, object of the text submitted. Finally, it will guarantee the confidentiality at any
moment from authors and copy editors.

Regarding the responsibilities of the authors, they must guarantee the originality of
their articles and to be aware of the consequences of scientific mala praxis. Therefore,
their articles must indicate always their sources and provide detailed citations of all their
publishing used for the elaboration of the article following the citation method determi-
ned by the Revista Derecho Social y Empresa. Finally, sending the article, they accept the
revision procedure used by the magazine (double-blind).

Regarding the responsibility of the copy editors, they must keep confidentiality of the
received articles, evaluating with the scientific criteria of reliability and accuracy, as well

as reporting in case of plagiarism or mala praxis.
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CONSIGNMENT

r I 10 being able to send articles as an author it will be necessary to either sending a mail
in the Magazine or sending an e-mail to revista@centrosagardoy.com with the title of

the Magazine as Theme of the e-mail.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

General issues for publishing

The Revista Derecho Social y Empresa publishes original and unpublished articles.

Articles shall be the result of an original research and will have new conclusions sup-
ported by properly posed and justified methodology. Only unpublished assignments that
are not in review for other magazines will be admitted. Assignments with the following
structure will be specially evaluated: Introduction, Methods, Results and Conclusions
(IMRC Method).

Only PC Word, RTF or Wordperfect formats will be accepted in the Magazine e-mail
(revista@centrosagardoy.com) or through the Magazine’s webpage (www.revistaderechoso-

cialyempresa.com). To ease the anonymity in the external report, there shall have included:

« A copy where the references to the author of the article must be omitted (from be-
ginning to end, as well as any reference in the citations in the article).

« Another copy with all those references.

 In another file, author’s data, University’s address, e-mail and a short cv in 5 lines

must be included.
Edition rules and Publication Instructions

Instructions for authors are established in accordance with the AENOR UNE Standard
50-133-94 (equivalent to ISO 215: 1986) on the Presentation of articles in periodical and
serial publications and the AENOR UNE Standard 50-104-94 (equivalent to ISO 690:
1987) on bibliographic references.

The maximum length of the articles, written in Times New Roman 12, will be from 20
to 25 pages at a space of 1.5 approx.

Everything in the following must be included in Spanish and English:

o A title/titulo.
e An abstract/resumen of 10 lines with a maximum of 125 words.
o A key words/palabras clave (maximum five).
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Originals should be submitted in Spanish, English, or in any of the languages of the
countries belonging to the European Union.

The authors should indicate in black colour that phrase or phrases most relevant of
each section of their work.

Revista Derecho Social y Empresa establishes the use of the following reference’s rules

as a condition to accept the articles:

« Books: OJEDA AVILES, A., Compendio de derecho sindical, Tecnos, 2* ed., Madrid,
2011.

o Articles included in collective works. : SIERRA BENITEZ, M., “La integracidon
del teletrabajo en la nueva regulacion del trabajo a distancia”, en NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P. (Dir.),. La reforma laboral 2012. Su impacto en la economia y el
empleo, , Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 61-91.

o Articles included in periodic publicactions: HOWELL, J. H., “Industrial Rela-
tions: A Field in Search of a Future? But Don’t Worry, Bruce Kaufman Has Done
the Past”, Industrial & labor relations review, Vol. 59, num. 3, 2006, pp. 501-505.

o In order to avoid the repetition of references it is strongly recommended the use of
the expression cit.. As for instance, (SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Sobre la
extincion de las autorizaciones de residencia o autorizaciones de residencia y traba-

jo reguladas en el Titulo VII”, en Id., El Novisimo Reglamento de Extranjeria, cit.).

The tables must be presented with a Microsoft Word (PC) compatible format. A specitfic
document will be created for tables and figures. Each table and figure will be separated
in different pages. The figures (images, diagrams, photos and graphs) must appear in an
image format (JPG, TIFF or EPS). Figures (graphs, charts, maps, photos, etc.) must have a
great resolution with at least 300ppp.

Images must not be only in the Word document; they must also be sent in any of the
mentioned ways in another document.

Charts will be numbered with consecutive Arabic numerals due to their order of appea-
rance in the document. As well, figures will have the same numbering depending on the
appearance in the document.

References to charts and images in the text will be: (Table 1), (Table 2), (Figure 1), (Fi-
gure 2). It will have to be clearly indicated where in the text the tables and images will be
put.

Each table and figure must have a board or figure foot explaining them briefly. These
board and figure foot must be added in orderly manners, in a new page at the end of the

document. They must be written in Times New Roman 10 and simple line spacing.
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Footnotes referred to sources and bibliography will be signed before any punctuation.
They will be numbered correlatively and written in Arial, size 10, in simple line spacing.
Veracity in citation sources and bibliographic references will be responsibility of the
author or authors of the article.

Bibliography must be presented at the end of the article, alphabetically arranged for

authors’ names.

Bibliographic reviewing rules

Reviews of publications from legal labor and from enterprise which have a publishing date
of less than 3 years will be accepted. Editing rules will be the same as for the articles.
Reviews will have 2 pages of extension with 1,5 spacing. The content in the review must

comply the following steps:

« A summary showing the content of the issue approached in the author’s book, mar-
king the main contributions and the point of view used; it is also recommended
references to the sources used in the investigation.

» A contextualization of the article analyzed in a broader discussion, stablishing com-
parisons with other investigations approaching similar issues or with similar points
of view.

A critical valuation of the article allowing to stablish contributions to the work re-
viewed but also its possible errors or new questions set out in the discussion it is

included. No review will be published without a critical valuation present.

Reviews, once valuated and checked, will be sent back to the authors so they can add

the suggested upgrades”

Process of evaluation and reviewing in pairs

The reception of an original does not mean the acceptance for its publishing. Originals
are firstly read by the Editorial Department Board to prove it complies the editing rules as
well as a minimum scientific content and proper Magazine’s editorial lines and objectives.

Originals will be subdued to anonymous external reports that can: a) Recommending
your publication b) Not recommending your publication ¢) Proposing changes. These re-
ports are the main decision making about publishing or not publishing the article, that is
responsibility in last resort of the Magazine’s Editorial Department Board (Editing Com-

mittee) and its management. The Revista Derecho Social y Empresa will not take on
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consideration publications handed to other Magazines and the delivery of an original to
Revista Derecho Social y Empresa means compromising the document will not be sent
to any other Magazine during the consideration of publishing it in Revista Derecho So-
cial y Empresa. Originals will not be returned to their authors.

Authors receive a detailed and motivated notification where the content of the original
reports appear, with specified indications for its modification if needed.

The report sent by the copy editors includes:

« A global valuation of the article and its summaries.

« A quantitative evaluation of the quality (high | medium [low) following these eva-
luating rates: originality and interest of the issue; defined structure; methodological
exactitude and demonstrative articulating; Writing style; and significance and ac-
tuality of the bibliography.

« Suggestions from the copy editor and exact modifications proposed by him/her.

« Authors whose articles have had a positive judgement but with correcting sugges-
tions will send it again to revista@centrosagardoy.com, with the corrections, in a
due time of 15 days. In case of significative modifications, the article will be re-
viewed by external copy editors. If a non-acceptance was necessary, the decision
would be communicated to the author with the reasons its non-acceptance is based

on.

The Magazine implicates to communicate to the authors the positive or negative reso-
lution about publishing their originals in the deadline of two months from the receiving
date.

Check list of consignment preparation

As a process of consignment, authors are required to indicate the consignment fulfils all
of the following aspects, and to accept consignments not following them can be returned
to the author.

1. The consignment has not been published previously nor has been sent to another
magazine (or it has been explained in the comments to the editor).
2. The file sent is in Microsoft Word, RTFE, or WordPerfect format.
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COPYRIGHT NOTE

The Revista Derecho Social y Empresa is a magazine from “Centro de Estudios Sa-
gardoy”, belonging to “Despacho Sagardoy Abogados”.

Published articles in this magazine are —if not indicated contrary- under the recogni-
tion license — without any work derivation- Spain from Creative Commons. Allows Res-
ponsibility-NonCommertial-WhithoutDerivation 3.0 Spain.

Complete license can be seen in: http://creativecommons.org/licenses/by-nd/3.0/es/

deed.es.
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PRIVACY STATEMENT

E—mail names and addresses introduced in the magazine will be exclusively used for
the designated purpose declared by this magazine and will not be available for any

other purpose or person.
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