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1. Introduccidn

El 7 de marzo, el BOE publicaba 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
hombres en el empleo y la ocupacién®. La norma simbdlicamente entraba en vigor, sin
perjuicio de sus importantes normas de derecho transitorio, el dia de la mujer (8 de
marzo) y constituia la primera de las normas que han conformado los denominados
viernes sociales. Una vez mas la reforma laboral, se corporizaba por goteo y a través de
la figura del Real Decreto-ley. Sin entrar, en el debate sobre si concurria la
“extraordinaria y urgente necesidad” que exige, el articulo 86.1 CE, como presupuesto
habilitante para este tipo de normas, la urgencia, la ausencia de debate y preparacion
parlamentaria, constituyen factores que explican su cuestionable calidad técnica y que
no se hayan tenido en consideracion los importantes trabajos parlamentarios que ya se
habian desarrollado®.

Se trata, como se tendra oportunidad de ver, de una norma importante que pretende,
segun su exposicion de motivos, hacer efectivo el principio de igualdad de genero a
través de la elaboracion de un nuevo texto articulado integral y transversal en materia de
empleo y ocupacién®.

! La norma ha sido convalidada por Resolucién de 3 de abril de 2019, del Congreso de los Diputados, por
la que se ordena la publicacion del Acuerdo de Convalidacion 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 (BOE de 10 de abril de 2019)

2 Asi, pueden destacarse la Proposicién de ley para la igualdad retributiva entre mujeres y hombres
(BOCG de 10 de noviembre de 2017) presentada en el Congreso el 24 de octubre de 2017 por el grupo
confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem; la Proposicién de ley para garantizar la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en materia retributiva (BOCG de 2 de
marzo de 2018) del Grupo Socialista; la Proposicion de ley para garantizar la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién (BOCG de 16 de marzo de 2018)
presentada por el Grupo Socialista; 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, adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento (BOCG de 7 de mayo de 2018) del
Grupo Confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem y, por ultimo, la Proposicion de ley de
tiempo de trabajo corresponsable (BOCG de 16 de noviembre de 2018) del Grupo Confederal Unidos
Podemos-En Marea-En Comu Podem. La tramitacion de algunos de estos proyectos ya habia entrado en
la fase de enmiendas.

% Una vision critica de la norma en BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “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”, FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, vol. 5, n° 2, 2019
(https://e-revistas.uc3m.es/index.php/FEMERIS, consultada versién digital). Coincidimos con la misma
en que el mismo presenta defectos técnicos que podrian haber sido resueltos y que dista atn de ser una
norma auténticamente integral y transversal.
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2. La revitalizacion del Plan de Igualdad

El RDLey realiza una importante tarea de promocion de la figura del Plan de Igualdad,
creado por la Ley Orgéanica de Igualdad, como instrumento esencial para la superacion
de las desigualdades por razon de género en el ambito de la empresa. En coherencia con
su caracter instrumental para la consecucion de valores y derechos que deberian tener
un ambito de aplicacién universal, la norma amplia el @mbito en el que resulta
obligatoria la realizacion de planes de igualdad, intenta mejorar su contenido y
elaboracién e impulsa mecanismos de control y seguimiento®.

De esta forma, la medida més Illamativa, es la extension de la exigencia de elaboracién
de los planes de igualdad a empresas de cincuenta 0 mas trabajadores. Una extensién
qgue no opera de manera automatica, sino que inserta, tal y como establece la nueva
disposicion transitoria decima segunda de la LOIE, progresivamente en funcion del
numero de trabajadores de la empresa:

- Empresas de mas de ciento cincuenta personas trabajadoras y hasta doscientas
cincuenta personas trabajadoras contardn con un periodo de un afio para la
aprobacion de los planes de igualdad.

- Las empresas de mas de cien y hasta ciento cincuenta personas trabajadoras,
dispondran de un periodo de dos afios.

- Y, por ultimo, las empresas de cincuenta a cien personas trabajadoras dispondran de
un periodo de tres afios”.

La norma nada indica sobre la forma en que debe realizarse el cdmputo de los
trabajadores, sobre el periodo de referencia, respecto qué tipo de trabajadores deben de
computarse, ni el &ambito en el que debe realizarse. Una ausencia de especificaciones
que obliga a adoptar un criterio de interpretacion literal, coincidente con el empleado en
la valoracion de la exigencia establecida inicialmente en la aplicacion del articulo 45 de
la LOIE, conforme al cual deberan computarse todos los trabajadores, con
independencia de la naturaleza de su vinculo contractual, que presten servicios en la

* Cabe mencionar por la importancia que tiene para la negociacién de planes de igualdad cuando ello
resulte obligatorio la STS 832/2018 de 13 de septiembre (RC 213/2017).
% Unos plazos o periodos de transitoriedad que se computaran, conforme indica el articulo 1. Tres del
RDL 6/2019, desde su publicacion en el BOE (7 de marzo de 2019). De esta forma, finalizaran:

- Para las empresas de mas de 150 personas trabajadoras y hasta 250: 7 de marzo del 2020.

- Las empresas de méas de 100 personas trabajadoras y hasta 150: 7 de marzo del 2021.

- Y las empresas de mas de 50 personas trabajadoras y hasta 100: 7 de marzo del 2022.
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empresa, con independencia de su eventual distribucién en uno o diversos centros de
trabajo y en el concreto momento en el que se postule la exigencia de elaborar un plan
de igualdad. El computo “universal” de todas las personas trabajadoras que presten
servicios en la empresa resulta coherente con el &mbito de aplicacion general que tiene
el plan de igualdad conforme el articulo 46.3 de la LOIE®. Mayores objeciones, desde la
perspectiva de asegurar una cierta estabilidad en el computo, presenta la ausencia de un
periodo de referencia en el que efectuar dicho computo. En este sentido, tal vez hubiera
sido conveniente establecer que el nimero de personas trabajadoras fuese el promedio
del existente durante el periodo del afio inmediatamente anterior.

Ademas de hacer mas amplio el “universo” en el que sera exigible la realizacion del
plan de igualdad, el RDL 6/2019 intenta mejorar su contenido y efectividad. En este
sentido, se modifica el articulo 46.2 de la LOIE para incorporar preceptivamente la
necesidad de elaborar “un diagnostico negociado, en su caso, con la representacién
legal de las personas trabajadoras” que debera contener, al menos, las siguientes
materias: a) proceso de seleccion y contratacion; b) clasificacion profesional; c)
formacion; d) promocion profesional; €) condiciones de trabajo, incluida la auditoria
salarial entre mujeres y hombres; f) ejercicio corresponsable de los derechos de la vida
personal, familiar y laboral; g) infrarrepresentacion femenina; h) retribuciones; i)
prevencion del acoso sexual y por razon de sexo. En relacion con la anterior version, ha
de destacarse que la nueva redaccion torna las materias que era posible incluir en los
planes de igualdad, en materias de obligado abordaje en la negociacion del diagnostico.
Una negociacion que asimismo se facilita al concretar el deber de negociar en buena fe
en lo que se refiere a la informacién a suministrar al banco social al exigir que le sean
suministrados “todos los datos e informacion necesaria” en relacion con las materias
enumeradas y los que se deben de incluir en el nuevo registro retributivo previsto en el
articulo 28.2 TRLET. Un listado de materias a negociar que, asimismo, se amplia y
mejora con relacion al previsto en la LOIE’.

® «Los planes de igualdad incluiran la totalidad de una empresa, sin perjuicio del establecimiento de
acciones especiales adecuadas respecto a determinados centros de trabajo”.

" Asi, por ejemplo lo que antes era «el acceso al empleo», ahora se concreta, para incluir expresamente las
dos fases, «proceso de seleccién y contratacién», en que aquél se descompone; se incluye una referencia o
clausula general referida a las «condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial» y no solo a las
retribuciones o a la ordenacion del tiempo de trabajo como ocurria antes; la «ordenacion del tiempo de
trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal
y familiar» se transforma en el mas amplio, aunque tal vez menos claro, «Ejercicio corresponsable de los
derechos de la vida personal, familiar y laboral» y, por dltimo, se incorpora la «infrarrepresentacion
femeninax.
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También en una logica de favorecer la efectividad de los planes de igualdad deben de
situarse las otras tres medidas que el RDL 6/2019 establece con relacion a estos
instrumentos:

En primer lugar, la obligacion de registro. EI RDL 6/2019 preve la creacion de un
Registro de Planes de Igualdad de las Empresas, que se insertara como parte de los
Registros de convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependientes de la Direccion
General de Trabajo del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y de las
Autoridades Laborales de las Comunidades Autonomas. La norma establece que las
empresas, sin distincion alguna, estaran obligadas a inscribir sus planes de igualdad en
el citado registro, remitiéndose a un futuro desarrollo reglamentario por lo que se refiere
a su constitucion, caracteristicas y condiciones para la inscripcion y acceso.

En segundo lugar, la prevision, mucho mas etérea e imprecisa de que esa misma norma
reglamentaria “desarrollara el diagndstico, los contenidos, las materias, las auditorias
salariales, los sistemas de seguimiento y evaluacion de los planes de igualdad”.
Coincidimos con aquellos que han sefialado que el desarrollo de esta norma, junto con
la regulacion que se establezca del acceso al registro y la explotacion de sus datos,
constituye un elemento basico en orden a hacer auténticamente efectivos los planes de
igualdad?®.

Por ultimo, el articulo 6 efectda una correccién puntual en el articulo 7.13 LISOS a
efectos de que se considere infraccion grave, no sélo el incumplimiento obligaciones
que en materia de planes de igualdad se establecen en el Estatuto de los Trabajadores o
el convenio aplicable, sino también, en general, las medidas de Igualdad que se
establezcan en aquellas normas y adicionalmente en la Ley Orgénica de Igualdad®.

3. Medidas contra la discriminacion. Una especial referencia a la discriminacion
salarial

® Interesantes propuestas de BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El RDL 6/2019 para la garantia de la
igualdad...”, ob. cit, (consultada versidn digital), en orden a establecer mecanismos de control vinculados
al acceso al registro o, en un momento posterior, ya fuese con intervencidn del Instituto de la Mujer y de
la Igualdad de Oportunidades los equivalentes autonémicos, de la Autoridad laboral o la Inspeccion de
Trabajo

® De nuevo siguiendo a BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, la reforma carece en este punto de la entidad
suficiente como para terminar con la sensacion de impunidad que en materia discriminatoria se advierte
en el mundo laboral, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad...”, ob. cit, (consultada version
digital), Para mejorar la tipificacion creemos que hubiera sido especialmente Gtil referir expresamente la
mencion al incumplimiento de las “medidas de igualdad” del Plan de igualdad y no sélo de las
establecidas en la LOIE, el TRLET o el convenio de aplicacion.
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El articulo 2 del RDL 6/2019 se dedica a la reforma del TRLET y en él se contienen
medidas que se dirigen, de una parte, a reforzar el derecho de los trabajadores a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y, de otra, a la lucha contra la
discriminacion por razén de sexo, en general, y de modo muy especifico, en el &mbito
de la discriminacion salarial.

La actuacion en materia de discriminacion salarial, como pone de relieve la propia
exposicion de motivos del RDL 6/2019, enlaza directamente con la Recomendacion de
7 de marzo de 2014 de la Comision Europea sobre el refuerzo del principio de igualdad
de retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia®®. Ciertamente no
cuesta mucho situar el origen de las principales medidas adoptadas en el RDL en las
distintas orientaciones que se facilitan a los Estados miembros para ayudarlos a aplicar
mejor y de forma maés eficaz el principio de igualdad de retribucidn. Unas orientaciones
entre las que cabe destacar como mas relevantes, en primer lugar, aquellas focalizadas
directamente a facilitar la trasparencia (puntos 2 a 7); en segundo lugar, la obligacion de
que los Estados precisen en su legislacion el concepto de «trabajo de igual valor» (punto
10); tercero, la promocién de sistemas de evaluacion y clasificacion de empleos no
sexistas (punto 11); y, por ultimo, la adopcién de medidas que garanticen que los
organismos de fomento de la igualdad puedan acceder a los datos e informacion sobre
igualdad retributiva y facilitar la tutela judicial sobre la materia (puntos 13 a 15)*".

Asi, y, en primer lugar, se modifica el apartado primero del articulo 28 del TRLET para
incorporar un segundo péarrafo en el que el legislador, siguiendo la Recomendacién
incluida en punto 10, incorpora el concepto de «trabajo de igual valor». De esta forma,
se prescribe que “[u]n trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las
funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas,
profesionales o de formacion exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente
relacionados con su desempefio y las condiciones laborales en las que dichas
actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes”. De esta forma, en la
valoracion de cuando nos hallamos ante trabajos de igual valor sera preciso recurrir a
una comparacion en base a criterios de orden objetivo como son los requisitos
educativos, formativos y profesionales exigidos o la valoracion de las condiciones
laborales o de los factores profesionales estrictamente relacionados con el desarrollo
real del puesto de trabajo. Creemos que el concepto positivizado de «trabajo de igual

9 DOUE 8 de marzo de 2014 (https://www.boe.es/doue/2014/069/L00112-00116.pdf).

1 Un examen de las mismas en RoJO TORRECILLA, Eduardo: “[v]olvamos a hablar de las relaciones
laborales y qué hay que cambiar. Examen de propuestas y documentos europeos, internacionales y
espafioles (a partir de la Mocion aprobada el 14 de noviembre por el Congreso)”, en el Blog del mismo
autor, El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades
laborales, http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/11/volvamos-hablar-de-las-relaciones.html
(consultado 20.4.2019).
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valor» exige que la comparacion se realice conforme a un principio o criterio de
realidad, y no de mera comparacion entre categorias o requisitos formalmente
requeridos o asignados. La norma exige que los requerimientos o aspectos valorados
sean los “efectivamente” encomendados, los “estrictamente relacionados con el
desempefio” o, finalmente, que las condiciones laborales en las que “en realidad” se
llevan a cabo las actividades sean equivalentes™.

Por lo que se refiere a la transparencia en materia salarial, se introduce, por primera vez
en nuestro ordenamiento juridico, en el nuevo apartado segundo del articulo 28 TRLET,
la obligatoriedad de que toda empresa lleve un «registro salarial» con los valores
medios de los salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales de
su plantilla, desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias
profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor.

Al respecto de dicha obligacion cabe resefiar que estamos ante una obligacion
empresarial general e inmediata por cuanto se impone a todas las empresas, con
independencia de su tamafio*® y sin plazo expreso de transitoriedad alguno®*. La norma
nacional prevé el derecho de las personas trabajadoras a acceder, a través de la
representacion legal de los trabajadores en la empresa, al denominado por la norma,
«registro salarial de empresa» (articulo 28.2 parrafo segundo). Cabe plantearse que ha
de ocurrir en aquellas muchas empresas en las que se carezca representacion legal, sea
esta la unitaria o la sindical. A nuestro juicio, y de conformidad, con lo establecido en el
punto tercero de aquellas Recomendaciones se deberia garantizar que los empleados
puedan solicitar, si ya no el acceso al Registro, cuando menos, informacion sobre los
niveles salariales, desglosada por género, para las categorias de trabajadores que
realizan el mismo trabajo o un trabajo de igual valor.

12 Ha de notarse que el articulo2.Uno modifica el articulo 9 del TRLET para incorporar un nuevo
apartado tercero en el que se positiviza, en forma expresa, la consecuencia logica de los efectos ex tunc
que se deriva de la declaracién de nulidad por vulneracion de derechos fundamentales, estableciéndose
que “[e]n caso de nulidad por discriminacidn salarial por razén de sexo, el trabajador tendra derecho a
la retribucién correspondiente al trabajo igual o de igual valor”.

13 De esta forma, la norma nacional mejora la recomendacion prevista en el punto 4 de la Recomendacion
de 7 de marzo de 2014 cuando establece que los Estados miembros deberan establecer medidas que
garanticen que los empleadores de empresas u organizaciones con al menos 50 trabajadores informen
periodicamente a los trabajadores, a los representantes de los trabajadores y a los interlocutores sociales
de la remuneracién media por categoria de trabajador o puesto, desglosada por sexos.

% No obstante, creemos que podria ser 16gico conceder a las empresas un plazo para cumplir debidamente
esa obligacion. Ese plazo podria deducirse de la inclusidn en el apartado tercero del articulo 64 TRLET
de la obligacién de informar de ese registro, al menos anualmente, a la representacion legal de los
trabajadores.
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Respecto al contenido que debe incluirse en el registro, ha de notarse que nuestra
normativa mejora lo establecido en la Recomendacion europea por cuanto aquella
siempre se refiere al salario, mientras que el articulo 28.2 TRLET se refiere a los
valores medios salariales, los complementos salariales, pero también a las percepciones
extrasalariales, configurando, de una forma mas garantista para la efectividad de la
transparencia, un auténtico registro retributivo mas que salarial.

Sin embargo, el legislador ha optado por no incluir la obligacion de realizar auditorias
salariales prevista en el punto 5 de la Recomendacion europea para las empresas y
organizaciones de mas de 250 trabajadores. No obstante, y situdndose a medio camino,
si que establece la obligatoriedad, para las empresas de 50 o mas trabajadores, de que,
cuando el promedio de las retribuciones a los trabajadores de un sexo sea superior a los
del otro en un veinticinco por ciento 0 mas, tomando el conjunto de la masa salarial o la
media de las percepciones satisfechas, el empresario deba de incluir en el Registro una
justificacién de que dicha diferencia responde a motivos no relacionados con el sexo de
las personas trabajadoras. Nada dice la norma sobre el valor que haya de darse a dicha
justificacién, ni a los efectos de su incumplimiento, pero pudiera parecer que la
existencia de una diferencia superior al 25% en el promedio de las retribuciones pudiera
actuar como una presuncion iuris tantum de la existencia de una situacion
discriminatoria que Unicamente podria salvarse de acreditarse la realidad de la
justificacion.

También directamente vinculada al tema de la discriminacion salarial y con origen en
las Recomendaciones europeas (puntoll), se encuentra la modificacion del articulo 22.3
del TRLET cuando en materia de clasificacién profesional se establece que “[l]a
definicion de los grupos profesionales se ajustara a criterios y sistemas que, basados en
un andlisis correlacional entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios de
encuadramiento y retribuciones, tengan como objeto garantizar la ausencia de
discriminacidn, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres. Estos criterios y
sistemas, en todo caso, cumplirén con lo previsto en el articulo 28.1”. Una obligacion
metodoldgica focalizada, principalmente, a detectar y evitar discriminaciones salariales
basadas en evaluaciones y clasificaciones profesionales sexistas.

Pero ademas de la actuacion contra la discriminacion en materia salarial, el RDL
efectla una actuacion antidiscriminatoria en el ambito de la extincion del contrato de
trabajo reformando tres preceptos: el articulo 14 (periodo de prueba), el articulo 53
(forma y efectos de la extincion por causas objetivas) y el articulo 55 (forma y efectos
del despido disciplinario).
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Por lo que se refiere a la reforma de la regulacion del periodo de prueba, se modifica el
texto del articulo 14 para adecuarlo a la nueva regulacion del permiso por nacimiento™
y, sobretodo, para incluir una presuncion iuris tantum de nulidad automatica del
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba cuando la trabajadora esta en
situacion de embarazo. De esta forma, la nueva regulacion establece que “la resolucion
a instancia empresarial sera nula en el caso de las trabajadoras por razon de
embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que concurran motivos
no relacionados con el embarazo o maternidad”. Con esta reforma, se equipara la
proteccion de la trabajadora embarazada en los supuestos de desistimiento por no
superacion del periodo de prueba con la que se dispensa en el caso del despido objetivo
y disciplinario, estableciendo una presuncion iuris tantum que, admite prueba en
contrario de los motivos ajenos al embarazo o a la maternidad, y que determina una
nulidad automatica, “desde la fecha de inicio del embarazo”, sin que sea necesario
acreditar el conocimiento por el empresario de la situacién de embarazo ni cualquier
otro indicio de actuacién discriminatoria®®.

En materia de despido, el RDL 6/2019, realiza dos modificaciones. En primer lugar, se
amplia el periodo de proteccion frente al despido en los supuestos de reincorporacion al
trabajo tras la finalizacion de la suspension del contrato por nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcion o acogimiento que pasa de 9 a 12 meses desde la fecha del
nacimiento, adopcion, guarda o acogimiento (articulo 53.4.c) y articulo 55.5.c)
TRLET). Y, en segundo lugar, se modifica en el articulo 53.4 del TRLET la exigencia
de “acreditacion” en el despido objetivo cuando al regular la excepcién a la declaracion
de nulidad en los supuestos de proteccion reforzada por motivos relacionados con el
embarazo se establece que la procedencia de la decision extintiva por motivos no
relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia
requerira acreditar suficientemente que la causa objetiva que sustenta el despido
requiere “concretamente la extincion del contrato de la persona referida”.

La nueva redaccion supone la necesidad de corregir, cuando el despido afecte a
personas trabajadoras que se hallen en el &mbito de proteccion del articulo 53.4 del

!> Recoge la nueva suspensién por nacimiento, suprimiendo la maternidad y la paternidad, como eventual
causa de interrupcion del cdmputo de la duracidn del periodo de prueba si asi se pacta.

16 Cabe recordar que la STC 173/2013, de 10 de octubre de 2013, en el marco de la anterior regulacion,
nego, con voto particular de 4 magistrados, que hubiera de extenderse la regla sobre la nulidad automatica
del despido en caso de embarazo establecida por el articulo 55.5.b) TRLET, tras la reforma introducida
por la Ley 39/1999, al supuesto del desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, considerando
que para declarar nula la extincion del contrato de una trabajadora embarazada durante el periodo de
prueba era precisa la acreditacion del caracter discriminatorio de la decision extintiva.
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TRLETY, la préctica, legitimada por la doctrina del Tribunal Supremo desde 2016, que
considerd innecesaria, en el ambito del despido colectivo, “la justificacion
individualizada del cese que se comunica, con detallada referencia a la singular
aplicacion de los criterios de seleccién utilizados en el PDC de que se trate”®. Un
cambio que, tal y como sostuvo parte de la doctrina®® y de los Tribunales, era requerido,
aunque no con la claridad deseable, por la STIJUE de 22 de febrero de 2018, asunto C-
103/16, caso Porras Guisado contra Bankia. Sin duda, el legislador podria haber optado,
en relacion a aquellos colectivos, por mecanismos preventivos del despido mas
garantistas, como se dijo “Ciertamente, la preferencia para no ser despedida, el
establecimiento de causas reforzadas o incluso la autorizacion administrativa hubieran
constituido una garantia de mayor intensidad, pero en Porras Guisado el TJUE indica
que la justificacion concreta (no general) del despido que recae en las trabajadoras
protegidas por la Directiva 92/85 cumple lo establecido en su articulo 10. Algo es

algoa’ZO.

4. Un importante paso para la corresponsabilidad: el nuevo permiso por
nacimiento de hijo y las otras medidas de fomento de la corresponsabilidad

Sin duda una de las medidas del RDL 6/2019 que mayor impacto ha tenido y puede
tener en un futuro es la creacion de un nuevo permiso de nacimiento para ambos
progenitores que substituye, equiparandolos en su duracion, a los permisos de

17 «q) Personas trabajadoras durante los periodos de suspensién del contrato de trabajo por nacimiento,

adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la
lactancia natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y €), o por enfermedades causadas por embarazo,
parto o lactancia natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dichos periodos.”

b) Trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspension a que se refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los
permisos a los que se refieren los articulos 37.4, 5y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o
estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de violencia
de género por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en
esta ley para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral.

c) Personas trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de
suspension del contrato por nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento, a que se
refiere el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido més de doce meses desde la fecha del
nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de adopcion o el acogimiento.”

18 Entre otras, de 21 de diciembre de 2016 (RCUD 3181/2015 y 3508/2015); de 12 de septiembre de 2017
(RCUD 3683/2015); de 28 de noviembre de 2017 (RCUD 164/2016); de 8 de febrero de 2018 (RCUD
760/2016); de 8 de marzo de 2018 (RCUD 360/2016); y de 4 de abril de 2018 (RCUD 1354/2016).

9 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo: “El significado de la tutela efectiva contra el despido de la
trabajadora embarazada. Lo que dice y lo que quiere decir la STJUE de 22 de febrero de 2018, asunto
Porras Guisado”, Revista Trabajo y Derecho, n° 45, 2018 (consultada version electronica).

20 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo: “El significado...”, ob. cit.
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maternidad y paternidad®’. Este nuevo permiso supondra en un futuro la suspensién del
contrato de trabajo durante 16 semanas para ambos progenitores que, de esta forma,
veran equiparados en su duracion los permisos causados por el nacimiento, la adopcion,
la guarda preadoptiva o determinados acogimientos®®. Una equiparacion en la duracién
que hay que saludar positivamente, desde la perspectiva de la aplicacion del principio
de igualdad, méaxime después de que la reciente STC 111/2018, de 17 de octubre,
descartase que la denegacion de una solicitud de equiparacion de la duracion del
permiso de maternidad y paternidad fuese contraria a dicho principio por considerar que
ambos permisos constituian realidades diversas, por su diversa finalidad tuitiva, y que
ello justificaba un trato desigual®®. La equiparacion en la duracién de ambas situaciones,

2! | a creacion de este permiso por nacimiento para ambos progenitores es paralela a la modificacién del
permiso previsto en el articulo 37.3.b) del TRLET para suprimir el nacimiento como hecho causante del
permiso de dos dias ampliables a cuatro cuando fuese preciso el desplazamiento. Ha de notarse que el
nuevo marco juridico es aplicable también a los empleados publicos por cuanto el articulo 3 del RDL
6/2019 modifica a estos efectos los articulos 7, 48 y 49 del EBEP para incorporar un régimen analogo al
previsto en el TRLET.

22 LLa duracion del permiso de paternidad ha sufrido lo que podemos calificar, siendo benevolentes, como
una turbulenta evolucion. Creado por la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres con una duracién inicial de 13 dias, la Ley 9/2009, de 6 de octubre, previ6 su
ampliacion a cuatro semanas, a partir del 1 de enero de 2011. No obstante, la vigencia de esta norma fue
repetidamente aplazada por las sucesivas Leyes de presupuestos generales del Estado, entrando
finalmente en vigor el 1 de enero de 2017, en virtud de la disposicién final undécima de la Ley 48/2015,
de 29 de octubre, de presupuestos generales del Estado para 2016. Las cuatro semanas que se
incorporaron al articulo 48.7 del TRLET, fueron modificadas finalmente por la disposicion final trigésima
octava de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos generales del Estado para 2018, que las amplio a
cinco semanas.

%% |a sentencia consideré que la maternidad constituia una exigencia, derivada del articulo 39.2 CE, de
preservar la salud de la mujer trabajadora durante su embarazo y después de este y, por otra parte, de
proteger las particulares relaciones entre la madre y su hijo durante el periodo de puerperio. Por el
contrario, considerd que “el permiso de paternidad “obedece a una finalidad tuitiva diferente: favorecer
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, fomentando la corresponsabilidad de madres y
padres en el cuidado de los hijos comunes (articulo 39.3 CE). Por tanto, la decision del legislador, desde
luego inobjetable, de reconocer a los hombres el derecho a la suspension del contrato de trabajo por
nacimiento de un hijo, con el correlativo a percibir la prestacion por paternidad de la Seguridad Social,
tiene una finalidad diferente al supuesto tradicional de suspensién del contrato de trabajo de la mujer
trabajadora por parto”. La sentencia contiene un muy interesante y bien fundamentado voto particular de
la Magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon que considera “que el Tribunal se confunde en la
identificacion de las finalidades de los permisos, y este error esta en la base de un modelo
indefectiblemente discriminatorio. Estando de acuerdo con que la naturaleza del “permiso de
paternidad” no es, obviamente, la proteccion de la maternidad entendida como fenomeno biologico
exclusivamente vinculado a las mujeres, es preciso reconocer que la finalidad del “permiso de
maternidad” no es unica” considerando que “ignora que existe un efecto claro de discriminacion
indirecta de las mujeres, asociado al hecho de la maternidad, que el legislador debiera tratar de
erradicar por mandato del articulo 9.2 CE. Un Tribunal Constitucional de este siglo deberia haber
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a través de una Unica suspension, constituye un paso necesario, aungque no suficiente,
para evitar que las medidas de proteccion de la parentalidad o familia, y los efectos
negativos que el mercado de trabajo les asocia, se vinculen exclusiva o principalmente a
las mujeres®.

Adicionalmente, la equiparacién en la duracién y, especialmente, la configuracion del
permiso de nacimiento como un derecho individual e intransferible y de ejercicio
obligatorio para ambos progenitores se erige en un claro factor de promocién de la
conciliacion de la vida personal y familiar y, sobretodo, del principio de
corresponsabilidad entre ambos progenitores. La madre bioldgica, como ocurria hasta
ahora, debera disfrutar obligatoriamente de 6 semanas ininterrumpidas y a tiempo
completo de descanso postparto, la novedad reside en que ahora el otro progenitor
deberd, imperativamente, disfrutar de seis semanas con posterioridad al parto y también
de forma ininterrumpida y a tiempo completo. El legislador impone el disfrute de un
permiso que tiene su fundamento en el articulo 39 de la CE y de los deberes paternales
de asistencia “de todo orden” que alli se prescriben en favor de los hijos. Una busqueda
de la corresponsabilidad que explica otra de las caracteristicas del nuevo permiso por
nacimiento: los derechos al permiso son individuales y no transferibles entre los
progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores.

Ha de resefiarse que la implementacién del permiso por nacimiento, por lo que se
refiere, a su duracién y régimen de obligatoriedad, se produce transitoriamente durante
un periodo de tres afios que finaliza el 1 de enero de 2021.

reconocido la necesaria evolucion de la realidad social, y profundizado en el andlisis de los efectos
reales de las medidas de proteccion que aqui se cuestionan”.

% Como en el anterior marco normativo, la duracién de la suspensién se amplia en dos semanas, para
cada uno de los progenitores, en los supuestos de discapacidad del menor. Igual ampliacion procede en el
supuesto de nacimiento, adopcidn, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiple por cada hijo o
hija distinta del primero.

En el supuesto de fallecimiento del hijo o hija, el periodo de suspensidon no se vera reducido, salvo que,
una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio, se solicite la reincorporacion al puesto de
trabajo.
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Esquema régimen transitorio®:

Nacimientos a partir 8-3-2019 Nacimientos a partir 1-1-2020 Nacimientos a partir 1-1-2021
Madre bioldgica Madre bioldgica Madre bioldgica
16 semanas I 16 semanas I 16 semanas
P it 6 obligatorias 5 6 obligatorias
rogenitor no . o (AR
dg ntor n postparto Progenitor no madre postparto Progenitor no madre bioldgica
madre biologica Puede ceder 4 biolégica Puede ceder 2 16 semanas
8 semanas semanas de las 12 semanas semanas de las
no obligatorias l no obligatorias
. . . 6 semanas obligatorias para cada progenitor,
2 primeras obligatorias y 4 primeras obligatorias y : : g . P . prog .
5 . intransferibles, ininterrumpidas, posteriores
consecutivas al parto consecutivas al parto -
al parto y a tiempo completo
Adopciones, guardas preadoptivas o acogimientos a Adopciones, guardas preadoptivas o acogimientos a Adopcifmes, guarda.s preadoptivas o
partir 8-3-2019 partir 1-1-2020 acogimientos a partir 1-1-2021
6 semanas * Para cada progenitor 6 semanas * Para cada progenitor
) : * Ininterrumpidas ) ) * Ininterrumpidas 16 semanas
obligatorias « Consecutivas a la resolucién obligatorias * Consecutivas a la resolucién
« A repartir (max. 10 por progenitor) - . * 6 Ininterrumpidas, obligatorias, a tiempo
12 semanas : 16 semanas * A repartir (méx. 10 por progenitor)  completo y consecutivas a la resolucion

* Ininterrumpidas
« Consecutivas a la resolucion

voluntarias voluntarias * Ininterrumpidas para cada uno de los beneficiarios

* Consecutivas a la resolucion

albert.pastor@uab.cat

Por lo que se refiere a la forma de disfrute, el permiso por nacimiento deberéa disfrutarse
dentro de los doce meses siguientes al nacimiento, resolucion judicial por la que se
constituya la adopcién o bien a la decision administrativa de guarda con fines de
adopcion o de acogimiento, de conformidad con lo previsto en el articulo 48.5 TRLET.
No obstante, la madre bioldgica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes
de la fecha previsible del parto y 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 biolégica o

% El régimen transitorio contiene algunas especialidades previstas en el articulo 2.18.2 del RDL 6/2019.
Las mas relevantes se refieren al caso de fallecimiento de la madre bioldgica, con independencia de que
ésta realizase o no algln trabajo, reconociendo al otro progenitor el derecho a la totalidad de 16 semanas
de suspensién previstas para la madre biolégica de conformidad con el articulo 48.4 y los supuestos en los
que uno de los progenitores no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con derecho a
prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha actividad, estableciéndose que el otro
progenitor tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por la totalidad de 16 semanas, sin que le sea
aplicable ninguna limitacion del régimen transitorio.
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del otro progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de dicho
computo las seis semanas posteriores al parto, de suspension obligatoria del contrato de
la madre bioldgica®.

Importantes novedades presenta la distribucion que los titulares del permiso de
nacimiento pueden hacer de las semanas siguientes a las obligatoriamente posteriores al
parto. Con una ldgica claramente favorecedora del interés de los progenitores,
adoptantes, guardadores y del menor la nueva regulacién introduce una importante dosis
de flexibilidad. La norma permite que, a voluntad de los titulares, el permiso pueda
distribuirse en periodos semanales a disfrutar de forma acumulada o interrumpida, con
la Unica obligacion de que cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacion deba
comunicarse a la empresa con una antelacién minima de quince dias®’.

La posibilidad de fraccionamiento semanal del permiso plantea la duda de su eventual
compatibilidad con el articulo 8.1 de la Directiva 92/85® cuando establece que el
permiso de maternidad correspondiente a la madre debe consistir en, al menos, catorce
semanas “ininterrumpidas”. Si, por una parte, el fraccionamiento, por las posibilidades
de gestion flexible que introduce y por constituir una mera opcion que no impide el
disfrute continuado, podria ser apreciado como una mejora al régimen de la Directiva,
de otra parte, el caracter ininterrumpido también se puede observar como una garantia
que asegura el disfrute del permiso. Seguramente, el debate se podria haber salvado
dandole un mayor protagonismo a la gestion autonoma del disfrute a tiempo parcial que
continda supeditado al acuerdo con la empresa. De esta forma, ademas de salvarse una
eventual incompatibilidad con la norma europea se habrian evitado las complejidades
que, para la gestion empresarial, se pueden derivar de un ejercicio semanal del permiso
con un preaviso quincenal, al tiempo que se habria garantizado un ejercicio del permiso

% Continda estableciéndose que en los casos de parto prematuro con falta de peso y en aquellos otros en
que el neonato precise, por alguna condicion clinica, hospitalizacion a continuacion del parto, por un
periodo superior a siete dias, el periodo de suspension se ampliard 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.

2" E| (Ginico supuesto en el que se admite que la I6gica empresarial condicione la forma de disfrute es aquel
en el que ambos progenitores trabajen para la misma empresa. En ese supuesto, como ocurria ya con la
anterior normativa, la direccion empresarial podra limitar el ejercicio simultaneo, pero sélo si existen
razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito. Unas razones que, a nuestro juicio,
dada la configuracién del derecho como un derecho individual con clara dimensién constitucional, que
persigue la corresponsabilidad, deberian ser apreciadas en forma muy estricta por los Tribunales, no
admitiéndose razones genéricas y claramente justificadas.

%8 Se establece que 1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que las trabajadoras
a que se refiere el articulo 2 disfruten de un permiso de maternidad de como minimo catorce semanas
ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o préacticas
nacionales”.
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que a la par que flexible es el méas garantista para una conciliacion del trabajo y las
necesidades familiares.

La extension del derecho a la reduccion de jornada por lactancia, ahora denominado
permiso para el cuidado del lactante, a los dos progenitores constituye otra de las
novedades del RDL 6/2019 (articulo 2. nueve y articulo 3.dos) en las que mas
claramente se aprecia la logica de la corresponsabilidad. La modificacion operada en el
articulo 37.4 del TRLET y en el articulo 48.f) del EBEP para extender el derecho a los
dos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores, sin que pueda transferirse su
ejercicio al otro, supone un claro avance en la Idgica de la corresponsabilidad coherente
con las facilidades existentes para que la lactancia sea desarrollada por cualquiera de los
dos sujetos con independencia de su sexo®°.

En este supuesto, la norma trata de favorecer el ejercicio corresponsable del derecho, no
ya a través de formulas impositivas u obligatorias sino de incentivo, asi se posibilita
ampliar el periodo de disfrute mas alla de los nueve meses hasta que el lactante cumpla
doce meses cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores ejerzan
el derecho con la misma duracion y régimen. En el caso de que se produzca esa
equiparacion en el disfrute y ejercicio del derecho, que debera ser acreditada a traves de
una certificacion de reduccién de jornada por las empresas a desarrollar
reglamentariamente, se producird una paralela reduccién proporcional del salario a
partir del cumplimiento de los nueve meses. Esa reduccion proporcional del salario que
trata de evitar el impacto econdmico en las empresas de la extension del derecho, se
compensa con la creacién de una nueva prestacion para el ejercicio corresponsable del
cuidado del lactante en los articulos 183 y ss. del TRLGS (articulo 4.ocho del RDL
6/2019)

Por ultimo y para finalizar en lo que a la mejora de los derechos de conciliacion, en
clave de ejercicio corresponsable, se refiere debemos mencionar la extension del
derecho a ausentarse del trabajo por nacimiento prematuro de hijo o hija, o que, por
cualquier causa, deban permanecer hospitalizados a continuacién del parto, a los dos
progenitores y no a uno de los dos como ocurria hasta ahora (articulo 37.5 modificado
por articulo 2.nueve del RDL 6/2019) y la ampliacién del periodo de reserva del puesto
de trabajo a 18 meses en la excedencia por cuidado de hijos cuando el derecho se ejerza
por ambos progenitores con la misma duracion y régimen (articulo 46.3 TRLET
modificado por articulo 2.once del RDL 6/2019).

» La norma prevé también aqui que, si dos personas trabajadoras de la misma empresa ejercen este
derecho por el mismo sujeto causante, la empresa pueda limitar su ejercicio simultaneo por razones
justificadas de funcionamiento de la empresa. Una limitacion que debera ser comunicada por escrito.
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5. El nuevo articulo 34.8 del TRLET. Entre la adaptacion de la ordenacion del
tiempo de trabajo y un méas amplio derecho a la adaptacion de la prestacion de
servicios por conciliacion de la vida familiar y laboral

En la nueva redaccion del articulo 34.8 del TRLET es donde encontramos uno de los
aspectos mas novedosos del RDL 6/2019 y que, a nuestro juicio, mayor incidencia
podria tener en orden a garantizar una prestacion de servicios que permita la atencion de
las necesidades familiares con respeto a la igualdad de trato y de oportunidades®. Si
hasta ahora la atencion de esas necesidades ha pasado fundamentalmente por el
establecimiento de sistemas de reduccion de jornadas o de permisos, cabe esperar que la
potenciacion del mecanismo de la adaptacion, convierta a éste en el cauce por el que se
arbitren tiempos de trabajo y formas de prestacion de servicios méas conciliadoras sin los
efectos nocivos de aquellos otros®,

% | a nueva redaccion del articulo 34.8 del TRLET es “[l]Jas personas trabajadoras tienen derecho a
solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacion del
tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, para
hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Dichas adaptaciones deberan
ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las
necesidades organizativas o productivas de la empresa.

En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha
solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios.

En la negociacién colectiva se pactaran los términos de su ejercicio, que se acomodaran a criterios y
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas
trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de adaptacién de jornada,
abrird un proceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta
dias. Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicard la aceptacion de la peticion, planteard
una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora o bien
manifestard la negativa a su ejercicio. En este Ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que
se sustenta la decision.

La persona trabajadora tendrd derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual
anterior una vez concluido el periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo
justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores se entiende, en todo caso, sin perjuicio de los permisos a los que
tenga derecho la persona trabajadora de acuerdo con lo establecido en el articulo 37.

Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la persona trabajadora seran resueltas por
la jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social”.

3! a reduccién de la jornada como mecanismo de conciliacién provoca, por la detraccion salarial que
genera, un claro empobrecimiento de aquellos sujetos, mayoritariamente mujeres, que la ejercitan. Ese
empobrecimiento es actual, pero se proyecta, por sus efectos en las pensiones, en el futuro. Por su parte,
los permisos determinan una ausencia en el trabajo que suponen un menoscabo en el derecho a la
ocupacion efectiva del sujeto que lo ejercita, de nuevo las mujeres mayoritariamente, que puede incidir
negativamente en los derechos promocionales y formativos. Por otra parte, no cabe despreciar el efecto de
estimulo que una regulacion mas efectiva de este derecho a la adaptacion individual puede tener para que
la negociacidn arbitre, a modo preventivo, regimenes de jornada mas conciliadores.
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La reforma del articulo 34.8 del TRLET pretende dotar de efectividad a un derecho de
adaptacion que, en su formulacién anterior, habia sido fuertemente cuestionado por una
interpretacion que supeditaba, ya no solo el ejercicio, sino la propia existencia del
derecho a la regulacién convencional®’. La nueva redaccion pretende garantizar la
existencia del derecho a solicitar la adaptacion reconociéndolo directamente a las
personas trabajadoras que “tienen derecho a solicitar las adaptaciones (...) para hacer
efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral”, desvinculandolo en
su existencia de una eventual regulacion convencional. Ahora de manera clara, el papel
de la negociacion sera la regulacion de “los términos de su ejercicio”, que deberan
acomodarse, “a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto
directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo”, pero sin
efecto constitutivo alguno por cuanto el derecho a solicitar la adaptacion emana
directamente de la norma legal®.

La segunda de las novedades que incorpora la nueva version del articulo 34.8 del
TRLET, y en la que de nuevo se aprecia la voluntad de reforzarlo, se refiere al propio
objeto del derecho. Si anteriormente el precepto se cefiia a la duracion y distribucion de
la jornada, ahora, ademas de incluir ese importantisimo ambito material, incorpora “la
ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia”. El nuevo articulo 34.8 del TRLET amplia el objeto del derecho
sobrepasando la ordenacion de la jornada para referirse ahora, de forma un tanto

%2 En ese sentido CRUZ VILLALON, JesUs, “Comentario al articulo 347, en Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, 3% ed. 2014, p. 403 0 AGOTE EGUIZABAL, Ruben y ARLA CAPDEVILA, Maria, “Comentario
al articulo 34. Jornada” en DEL REY GUANTER, Salvador (Director), Estatuto de los Trabajadores.
Comentado y con jurisprudencia, La Ley, 3% ed. Madrid, 2013, p. 721.

Por su parte, el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de junio de 2008 (RCUD 897/2007), indic6 que “si
bien es cierto, que dicha Ley ha modificado el articulo 34 del E.T., en el sentido de introducir un
apartado nuevo, el ocho, que establece el derecho del trabajador a adoptar la duracidn y distribucion de
la jornada para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, lo
condiciona a los términos en que se estableceran en la negociacién colectiva o en el acuerdo que se
llegue con el empresario, respetando lo previsto en aquel acuerdo que no existe en el caso de autos; lo
contrario seria admitir un cambio de horario por decision unilateral del trabajador”. Un
posicionamiento que reitera la posterior STS de 19 de octubre de 2009 (RCUD 3910/2008).

%% La anterior redaccién podia generar mas dudas al establecer que “[e]l trabajador tendra derecho a
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociacion
colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella”,
no obstante, ya defendimos que el derecho surgia con la propia norma legal. Véase PASTOR MARTINEZ,
Alberto, “La concrecion de la reduccion de la jornada por cuidado de hijos o familiares. La
judicializacion de cuestion mal resuelta”, Revista Juridica de Catalunya, 2009, p. 99 y ss. 0, mas
recientemente, en “La ordenacion del tiempo de trabajo desde una perspectiva de género”, en AA.VV., La
docencia del derecho con perspectiva de género, Ed Dykinson, Madrid, 2018.
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enigmatica, a la “forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia”.
Un redimensionamiento del &mbito material que cuestiona su ubicacidn sistematica,
I6gica en su genética como precepto referido a la adaptacion del tiempo de trabajo, pero
ahora superada.

Resulta claro que la adaptacion, como antes, puede referirse a aspectos vinculados con
la dimension cuantitativa o cualitativa de la jornada. En el primero de los casos, como
cauce alternativo a la reduccién de la jornada regulada en el articulo 37 del TRLET, por
ejemplo, para evitar las limitaciones en la concentracion de la reduccion que introdujo
la reforma del 2012. En el segundo para postular la introduccion de férmulas de jornada
continuada, horario flexible o determinadas formulas de organizacion del tiempo de
trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la
conciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores. Mas novedosa, e ilustrativa
del “crecimiento” del derecho es la referencia a la posibilidad de solicitar la prestacion
de trabajo a distancia. La ley, ahora, posibilita que el trabajador/a, para hacer efectivo el
derecho a la conciliacion de su vida familiar, pueda solicitar el desarrollo de su
prestacion de servicios a distancia y ello, a nuestro juicio, tanto para aquellos supuestos
en los que, por su intensidad, la adaptacion implique un cambio en la modalidad
contractual y, por ello, la aplicacion del articulo 13 del TRLET (cuando la prestacion de
la actividad laboral se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o
en el lugar libremente elegido por este) como en aquellos otros en los que la adaptacion
no implique que preponderantemente se trabaje en el domicilio (por ejemplo, el trabajo
a domicilio de dos dias laborables y tres en el centro de trabajo).

Mayores dudas plantea la referencia a la posibilidad de solicitar adaptaciones “en la
forma de prestacion”. La ausencia de referencias normativas que doten de contenido a
este concepto obligan a interpretarlo en un sentido amplio, comprensivo del conjunto de
condiciones en que se desarrolla la prestacion de servicios. Asi, una interpretacion
literal del mismo, como el “modo 0 manera en que se hace 0 en que ocurre algo” o el
“modo 0 manera de estar organizado algo™* y funcional a la teleologia del mismo,
permitir la conciliacion de la vida familiar, obliga a nuestro juicio, a efectuar una
interpretacion amplia por cuanto la dimension constitucional, en palabras de la STC
3/2007, de 15 de enero, “de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la
compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacién por razon de sexo (articulo 14 CE) de
las mujeres trabajadoras como desde la del mandato de proteccion a la familia 'y a la
infancia (articulo 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de
cualquier duda interpretativa. A ello contribuye el propio precepto legal, que no

3 Acepciones segunda y tercera del Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia espafiola, 232 ed.
2014, Madrid.
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contiene ninguna precision sobre la forma de concrecién horaria de la reduccién de
jornada, ni establece si en su determinacion deben prevalecer los criterios y las
necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de la empresa, lo que
posibilita una ponderacién de las circunstancias concurrentes dirigida a hacer
compatibles los diferentes intereses en juego”. Una interpretacion amplia que
permitiria, de esta forma, amparar, por ejemplo, solicitudes de cambio de centro de
trabajo cuando ello fuese razonable y proporcionado “en relacion con las necesidades
de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la
empresa”.

Aunque la norma pretende reforzar el derecho a la adaptacion, no estamos ante un
derecho absoluto, sino que condicionado en su ejercicio. Asi, en primer lugar, debe
tenerse en consideracion que la ley reconoce el derecho a solicitar las adaptaciones, no a
la adaptacion. Su efectividad dependera del cumplimiento de las condiciones que se
establezcan en la regulacién convencional, en su defecto, del resultado del proceso de
negociacion que la ley instituye entre el empresario y el trabajador/a solicitante y, en
ultimo término, en caso de desacuerdo, de la decision judicial.

En segundo lugar, se trata de un derecho subordinado a la consecucion o efectividad de
la conciliacién de la vida familiar y laboral. Correspondera al trabajador/a acreditar que
la adaptacion es necesaria para hacer efectiva la conciliacion, exigiéndose,
adicionalmente, que las adaptaciones solicitadas ‘“deberan ser razonables vy
proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las
necesidades organizativas o productivas de la empresa”. Un juicio de razonabilidad y
proporcionalidad que, en ultima instancia, deberd realizar el juez a la luz de las
alegaciones realizadas por las partes durante el previo proceso de negociacion®.

Debe notarse que a diferencia de lo que ocurria en la anterior version, donde la
adaptacion se podia solicitar para hacer efectivo el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, ahora se elimina la referencia a la vida personal para
mantenerse exclusivamente la vida familiar. De esta forma, con la nueva regulacion, la
atencion de necesidades personales como pudieran ser las de tipo formativo o educativo
debera canalizarse por otras vias, como las méas especificas del articulo 23 del TRLET o
por lo que pudieran prever los convenios colectivos.

Mayores criticas suscita el segundo parrafo, cuando establece que “[e]n el caso de que
tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha

% Resulta necesario recalcar que el carécter instrumental del derecho a la adaptacion a la conciliacion de
la vida familiar nos sitda, en palabras de la STC 3/2007, de 15 de enero y de la STC 26/2011, de 14 de
marzo, ante un derecho cuya dimension constitucional “ha de prevalecer y servir de orientacion para la
solucidn de cualquier duda interpretativa”.
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solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios”. Dos interpretaciones resultan
posibles. Una primera, minimalista, que reduciria el derecho a solicitar las adaptaciones
exclusivamente al supuesto de que se tengan hijos o hijas menores de 12 afios, otra en la
que, sin limitar el derecho a esa hipotesis, limitaria su ejercicio en el escenario de que la
adaptacion se solicite para el cuidado de hijos. La interpretacion minimalista resulta, a
nuestro juicio, contraria, a la interpretacion literal del precepto y a sus antecedentes
legislativos. El parrafo primero del articulo 34.8 TRLET al caracterizar el derecho,
configurando su contenido y fundamento, se refiere genéricamente a la atencion del
derecho a la conciliacion de la vida familiar y lo refiere a unas genéricas “necesidades
de la persona trabajadora”, no al cuidado de hijos. Asimismo, la formula circunstancial
empleada para dar inicio al parrafo segundo, “en el caso de que tengan hijos o hijas”,
circunscribe su regulacion a esa concreta hipotesis no al resto de supuestos.

Una atencidn a la conciliacion de la vida familiar, sin limitacién al cuidado de hijos, que
tampoco aparecia en la version anterior del articulo 34.8 TRLET y que resultaria
contradictoria con la voluntad expresada por el legislador, en la exposicion de motivos
de la norma, de que la reforma de TRLET plantea resumidamente “remarcar el derecho
de los trabajadores a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral”.

La segunda de las interpretaciones posibles, basada en una exegesis literal de la norma
conforme a la cual la adaptacion para el cuidado de hijos o hijas sélo resultaria posible
hasta que éstos cumplan los doce afios, es igualmente insatisfactoria, por cuanto
resultaria incoherente con la posibilidad de solicitar la adaptacién para la atencion o
cuidado de otros familiares que el precepto no condiciona a ningun otro requisito que el
genérico de que sea razonable y proporcionado en relacién con las necesidades de la
persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa.
Resultaria del todo conveniente una mejora de la redaccion legal que podria pasar por la
incorporacion de una regla que facilitase la acreditacion de la necesidad de conciliacion
en los supuestos del cuidado directo de hijos e hijas menores de 12 afios.

Sin duda, una de las novedades més interesantes del precepto, es la juridificacion que
opera del proceso de negociacién que deberd de abrirse entre la empresa y el
trabajador/a que solicite la adaptacion. Un proceso de negociacion que, aungue la ley
parece condicionarlo a la ausencia de regulacion en el convenio colectivo, creemos
necesario 0, cuando menos conveniente, que se abra siempre con la Unica excepcion,
seguramente absolutamente infrecuente, en la que el convenio reconozca de manera
incondicionada y automatica el ejercicio del derecho. La ley configura un proceso de
negociacion individual que se desarrolla entre la empresa y la persona trabajadora
durante un periodo méximo de 30 dias. A salvo de las criticas que merece la
estipulacion de un plazo tan amplio, duplica los 15 dias previstos para la modificacion
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sustancial del articulo 41 TRLET, creemos que el caracter individual no habria de
impedir que el/la solicitante pudiera recabar la participacion de la representacion de los
trabajadores. Y si bien la ley no ha prescrito expresamente el deber de negociar en
buena fe, como seguramente hubiera sido recomendable, si que ha positivizado algunas
de sus expresiones clasicas como el deber de contestar motivadamente y por escrito las
solicitudes de la contraparte.

Por altimo, hay que destacar que el precepto establece que la persona trabajadora tendra
“derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual anterior una vez
concluido el periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo
justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto”. Ha de notarse, al
respecto, que el precepto se refiere a un derecho a solicitar el regreso y que el mismo se
refiere a la jornada o modalidad contractual. Sequramente hubiese sido conveniente que
se hubiera referido a las anteriores condiciones de trabajo y que se hubiese garantizado
expresamente un derecho a la reincorporacion si se quiere con un plazo de preaviso®®.
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