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Abstract

El Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, ha introducido cambios importantes en
diversos mecanismos de conciliaciéon del derecho interno espanol para completar la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio. El presente estudio analiza
con detalle las modificaciones realizadas para determinar su alcance, identificar los
problemas aplicativos que pueden generar y valorar el resultado final desde una
perspectiva critica.

Royal Decree-Law 5/2023, of 28 June, has introduced important changes to various
conciliation mechanisms in Spanish domestic law in order to complete the transposition
of Directive (EU) 2019/1158 of 20 June. This study analyses in detail the amendments
made in order to determine their scope, identify the enforcement problems they may
generate and assess the final result from a critical perspective.
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1. Justificacion y objetivos

La aprobacion de 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 profesional de los
progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo
(en adelante Directiva 2019/1158) constituye uno de los hitos mas destacados del marco
normativo europeo en la larga lucha en pro de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres. Como se ha destacado, la aprobacion de esta norma supone una “revolucion de

los derechos de conciliacion™

, que tiene como ejes centrales la promociéon de la
corresponsabilidad, la potenciacion de los mecanismos de conciliacion cualitativos
basados en la adaptacion de las condiciones de trabajo sin afectacion al quantum de
jornada, la superacion del nucleo familiar como dmbito de los cuidados y la proteccion
efectiva de las personas que ejercitan tales derechos frente a cualquier conducta

discriminatoria.

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de garantias urgentes para la igualdad de
trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion (en adelante
RDL 6/2019), modificé profundamente varios de los instrumentos de conciliacion
articulados por el derecho interno espafiol dando cumplimiento por anticipado a muchas
de las obligaciones que la entrada en vigor de esa norma comunitaria gener6 para el
Estado espafiol. No obstante, desde un primer momento la doctrina advirtio la existencia
de diversos desajustes que aquella reforma normativa no habia evitado y que debian
resolverse antes de la finalizacion del plazo de transposicion, el 2 de agosto de 2022.

El camino seguido para aprobar la norma que completase la transposicion de la Directiva
2019/1158 ha sido largo y complejo. Se inicia formalmente poco antes de la expiracion
del plazo, en junio de 2022, con la apertura de una consulta publica previa a la elaboracion
de un anteproyecto. El Anteproyecto de Ley de Familias se aprueba formalmente por el
Consejo de Ministros el 13 de diciembre de 2022? y unos meses mas tarde, el 28 de marzo,
se aprueba el Proyecto de Ley, presentado al Congreso de los Diputados el dia 30 del
mismo mes®. La tramitacion quedé abortada poco después por la convocatoria anticipada
de elecciones generales, que comportd la disolucion de las Cortes Generales.

! La expresion corresponde a MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, Cuidadores, igualdad y no discriminacién y
corresponsabilidad: la (r)evolucion de los derechos de conciliacion de la mano de la Directiva (UE)
2019/1158, Albacete, Bomarzo, 2023.

2 Puede consultarse su texto fintegro y la extensa Memoria que lo acompafia en
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/servicio-a-la-ciudadania/proyectos-normativos/documentos/apl-ley-
familias.pdf

3 https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-151-1.PDF
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Consciente de la amplia superacion del plazo méaximo de transposicion y tras recibir
algunas advertencias de la Comisién Europea, el Gobierno decidi6 incorporar en el Real
Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio (en adelante RDL 5/2023), que incluye un conjunto
muy amplio y diverso de medidas®, una parte del Proyecto de la Ley de Familias,
concretamente las modificaciones al Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(en adelante TRLET); al Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre; y a la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social. Todas estas
modificaciones se ubicaron en el Libro Segundo de la norma de urgencia y entraron en
vigor de forma inmediata, el 30 de junio de 2023°.

El objetivo del presente trabajo es realizar un analisis detallado de los cambios que el
RDL 5/2023 ha introducido en TRLET, identificar los eventuales problemas aplicativos
que pueden generar y valorar el resultado desde una perspectiva critica para determinar,
de una parte, si realmente completan la transposicion de la Directiva 2019/1158, y de otra,
si ofrecen soluciones adecuadas a las necesidades de cuidados que actualmente afrontan
las personas trabajadoras y promocionan una atencion equilibrada de tales necesidades
entre mujeres y hombres.

Para conseguir que el analisis sea lo mas ordenado y claro posible conviene estructurarlo
en tres grandes bloques, que corresponden a los principales dmbitos de incidencia del
RDL 5/2023 (permisos retribuidos, derecho de adaptacion de condiciones de trabajo y
permiso parental), dejando un ultimo bloque para otras modificaciones sobre cuestiones
concretas pero no por ello menos trascendentes.

4 El mismo titulo de la norma, que por su extensién no se ha incluido en texto, da cuenta de esta
caracteristica, “por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a
otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Europea en materia de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union
Europea (en adelante RDL 5/2023)”,

% Asi lo establece la Disposicion Final novena del RDL 5/2023 que respecto a estos contenidos no cree
necesario posponer la entrada en vigor, a diferencia de otros apartados, para los que se establece una vacatio
legis de un mes (Libro Primero y Titulo VII del Libro Quinto) o se retrasa hasta la aprobacion del desarrollo
reglamentario (Titulo III del Libro Tercero).
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2. Cambios en materia de permisos retribuidos

2.1. Ampliacion subjetiva y cuantitativa del permiso reconocido en el articulo 37.3.b) del
TRLET

2.1.a) Justificacion de la intervencion

La primera novedad relevante que introduce el RDL 5/2023 respecto a los permisos
retribuidos es la ampliacion subjetiva y cuantitativa del permiso contemplado en el
articulo 37.3.b) del TRLET, habitualmente denominado “permiso por infortunios
familiares™®, previsto hasta ese momento para hipotesis de “fallecimiento, accidente o
enfermedad graves, hospitalizacion o intervencion quirurgica sin hospitalizacion que
precise reposo domiciliario (...)” de determinados familiares. La pretension de tal cambio
es, segun indica expresamente la norma reformadora en el apartado III de su preambulo,
transponer al ordenamiento espafiol el permiso para cuidadores previsto en el articulo 6
de la Directiva 2019/1158.

La doctrina habia puesto de manifiesto en numerosas ocasiones la disonancia que existia
entre el derecho interno espafiol y el derecho de la UE en relacion al &mbito subjetivo del
permiso para cuidadores, dado que el articulo 3.1.d) de la Directiva 2019/1158 atribuye
el derecho no solo a las personas que deben prestar cuidados a un “familiar” sino también
a “a una persona que viva en el mismo hogar que el trabajador y que necesite asistencia
o cuidados importantes por un motivo médico grave”. Mas compleja resultaba la
identificacion del concreto mecanismo sobre el que debia actuarse operando la
ampliacion subjetiva necesaria para adecuar el derecho interno. Respecto a esta cuestion
no existia consenso, porque no se identificaba en la normativa espafiola una instituciéon
que correspondiese claramente a aquel permiso. Ni la reduccion de jornada ni la
excedencia por cuidado de hijos y otros familiares (articulos 37.6 y 46.3 del TRLET,
respectivamente) se consideraban del todo adecuadas porque, aun existiendo puntos de
coincidencia en los supuestos justificativos, son mecanismos concebidos para utilizarse
durante periodos prolongados de tiempo, mientras que aquel permiso se configura para
atender necesidades de cuidados puntuales. Tampoco el permiso contemplado en el
articulo 37.3.b) del TRLET se consideraba un mecanismo exactamente equivalente, pero
aln asi la opinion mas extendida entre la doctrina era que, excepto en relacion al ambito
subjetivo, el conjunto de instituciones previstas en el derecho interno permitia entender
cubiertas las exigencias del articulo 6 de la Directiva 2019/1158".

® BASTERRRA HERNANDEZ, Miguel, “Los permisos retribuidos del articulo 37.3 del ET: un analisis
aplicativo”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n° 195, 2017, p. 9-13.

" Tal es la conclusiéon a la que llega CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva (UE) 2019/1158 y su
transposicion al derecho interno”, en MARTINEZ YANEZ, Nora Maria y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Emma
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El RDL 5/2023 se aparta claramente de esa posicion doctrinal porque presupone, de una
parte, que la figura equivalente en el derecho interno al permiso de cuidadores es el
permiso contemplado en el articulo 37.3.b) del TRLET, y de otra que, con independencia
del desajuste en el ambito subjetivo, el derecho espafiol no cubre las exigencias del
derecho de la UE. Ambas consideraciones son, en mi opinion, acertadas.

Entre la necesidad de “prestar cuidados o ayuda personales” (a un familiar) o “asistencia
v cuidados importantes por un motivo médico grave” (a una persona con la que se
conviva) y la necesidad de atencidon derivada de “accidente o enfermedad grave,
hospitalizacion o intervencion quirurgica sin hospitalizacion que precise reposo
domiciliario” existe un evidente paralelismo. Un paralelismo que permite sustentar, sin
forzar los términos, que la segunda delimitacion de los hechos causantes constituye una

especificacion de la primera -mucho mas genérica-®

, en consonancia con el propio articulo
3.1.d) de la Directiva 2019/1158, que atribuye a los Estados miembros la “definicion” de
las concretas circunstancias que generan el permiso para cuidadores. Ademas, en ambos
casos nos hallamos ante instrumentos que permiten dejar de trabajar periodos cortos de
tiempo, concretamente unos pocos dias, de forma que también desde esta perspectiva se
aprecia un encaje logico, que no existe en el caso de la reduccion de jornada ni en el de

la excedencia®.

Canalizar la transposicion del permiso para cuidadores reconocido en el articulo 6 de la
Directiva 2019/1158 a través del articulo 37.3.b) del TRLET supone que las ausencias
derivadas de su ejercicio tendrdn garantizada una cobertura econémica completa. Nos

(directoras) Conciliacion y corresponsabilidad de las personas trabajadoras. Presente y futuro, Barcelona,
J.M. Editor, 2020, p. 77. Dicho autor considera que “no es claro en este punto que deba apreciarse una
discordancia entre el Derecho interno y la Directiva de conciliacion (...) resulta dificil que a este respecto
pueda concluirse un incumplimiento de la misma, aunque nada cambie en la norma interna en relacion a
los permisos de cuidadores”, En la misma linea se ha afirmado que el permiso para cuidadores “no va a
suponer cambios sustanciales”, porque “nuestro ordenamiento contempla desde hace tiempo algunas
formulas para la atencion de mayores y dependientes” (LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacién de la
directiva de conciliacion de la vida familiar y profesional al ordenamiento espafiol”, Femeris, vol. 7, n° 2,
2022, p. 77-78). En contra se posiciona RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, “Trabajo y corresponsabilidad
familiar: analisis a la luz de la Directiva 2019/1158”, Diario La Ley, n° 9600, 2020, p. 7. En su opinién el
articulo 6 de la Directiva 2019/1158 “obliga a la intervencion del legislador espariol disefiando un permiso
especifico”,

8 La doctrina ha destacado “el manejo de terminologia deliberadamente imprecisa” tespecto a la
justificacion causal del permiso para cuidadores, particularmente en la hipdtesis de las personas
convivientes, que “apela a una situacion de cierta entidad, pero que no tiene que ser necesariamente una
enfermedad, sino cualquier otro motivo médico”, dando cabida a “situaciones epidemiologicas,
limitaciones motrices, dependencias de cierta medicacion y otros tantos motivos que no se relacionen
necesariamente con una patologia o un accidente sobrevenidos” (CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva
de conciliacion de la vida familiar y laboral”, Revista de Derecho Social, n° 92, 2020, p. 66).

% Coincide en este punto LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 78.
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hallamos ante un permiso retribuido y ello supone, como ha sefialado repetidamente la
jurisprudencia, que la parte empresarial debera seguir pagando tanto el salario base como
los complementos salariales que integren la retribucion ordinaria de la persona
trabajadora que lo ejercita, aunque no exista prestacion de servicios'®. Conviene recordar
que la Directiva 2019/1158 no impone a los Estados miembros la articulaciéon de una
cobertura econdmica para el permiso para cuidadores!!, aunque en su Considerando nam.
32 les “anima” a establecerla “a fin de garantizar que los cuidadores ejerzan realmente
este derecho, en particular los hombres”. El RDL 5/2023 atiende esta recomendacion y
ello merece una valoracion positiva, porque facilita e incentiva el ejercicio efectivo del
derecho.

Situada la referencia en el articulo 37.3.b) del TRLET resulta clara la existencia de una
discordancia cuantitativa. La norma estatutaria reconoce dos dias de permiso por cada
hecho causante, que pueden incrementarse a cuatro dias si “la persona trabajadora
necesite hacer un desplazamiento al efecto”, mientras que el derecho europeo otorga
“cinco dias laborables al ario por trabajador”. En muchos casos el derecho interno
ofrecera un resultado superior (siempre que se produzcan mas de dos hechos causantes
durante el afio, hipotesis en la que se tendra derecho como minimo a seis dias de permiso),
pero en otros la duracion del permiso puede quedar por debajo de esos cinco dias (cuando
solo se produzcan uno o dos hechos causantes y no se requiera desplazamiento). Asi pues,
no solo se requeria un ajuste subjetivo sino también cuantitativo y desde esa perspectiva
se explican los cambios introducidos por el RDL 5/2023.

10 Véase, por todas, la STS de 23 de junio de 2021 (rec. 161/2019), donde se discute el mantenimiento de
un plus de idiomas, un complemento por festivos y domingos y un plus de nocturnidad cuando se utiliza el
permiso previsto en el articulo 37.3.b) del TRLET. Recuperando el criterio establecido en anteriores
pronunciamientos, particularmente la STS de 6 de marzo de 2012 (rec. 80/2011) y la STS de 3 de diciembre
de 2019 (rec. 141/2018), el Tribunal Supremo admite que “el convenio colectivo puede incidir sobre el
importe de la remuneracion” pero destaca la existencia de un “minimo indisponible, que no es otro que la
inclusion de todos aquellos conceptos que se vinculen a la contraprestacion efectiva a la actividad laboral
ordinaria”, La aplicacion de esta regla lleva a mantener aquellos tres complementos, una soluciéon que
también se fundamenta en el articulo 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva
entre Mujeres y Hombres, conforme al cual resulta obligado tener presente el principio de igualdad de trato
en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. El Tribunal Supremo destaca que en la practica
aquel permiso es utilizado mayoritariamente por mujeres y que una interpretacion que niegue el pago de
los complementos discutidos “por mas que pretenda ser neutra y exenta de todo animo lesivo para el
derecho de igualdad, tiene en este punto un mayor impacto sobre el colectivo femenino”, concluyendo que
supondria “un supuesto de discriminacion indirecta para las mujeres”,

11 Esta figura queda fuera del articulo 8, donde se determina qué mecanismos deben tener garantizada una
“remuneracion o prestacion economica”, La garantia se reduce al permiso de paternidad y a una parte del
permiso parental, circunstancia que llevd a la doctrina a “apreciar una cautela regulatoria que lleva a
configurar un derecho de minimos” respecto al permiso para cuidadores (LOPEZ ALVAREZ, Maria José,
“La adaptacion...”, ob. cit., p. 77.

10
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2.1.b) Delimitacion y alcance de las modificaciones

El primer cambio que se introduce en el articulo 37.3.b) del TRLET consiste en la
ampliacion del elenco de sujetos que otorgan derecho al permiso, incorporando al
“conyuge”, a la “pareja de hecho”, al “familiar consanguineo de la pareja de hecho”y a
“cualquier otra persona distinta a las anteriores que conviva con la persona trabajadora
en el mismo domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aquella”. Revisemos con
detenimiento cada una de estas hipdtesis.

La adicién del conyuge es con toda seguridad la novedad menos relevante, dado que la
anterior version del precepto incluia, como la actual, los parientes por afinidad hasta
segundo grado y ello habia llevado a considerar que la falta de una referencia expresa a
aquel constituia un error u olvido del legislador, que en ninglin caso podria comportar la
negacion del permiso para atender al conyuge'?.

El primer cambio significativo lo encontramos en la inclusion de la pareja de hecho. Es
un ajuste forzado por el articulo 1.e) de la Directiva 2019/1158, que considera “familiar”
a la “pareja de hecho cuando las uniones de hecho estén reconocidas en el Derecho
nacional” y permite acabar con una diferencia de trato dificilmente justificable, que la

negociacion colectiva habia corregido en un niimero considerable de casos®®.

La inclusion de la pareja de hecho tiene como consecuencia logica e inmediata que se
incorporen también sus familiares consanguineos. Aunque la norma se refiera en singular
a “familiar” parece obvio que quedan comprendidos todos los familiares hasta segundo
grado, igual que en las parejas conyugales, porque lo contrario seria mantener una
diferencia de trato contraria a la finalidad de la norma, que no es otra que la equiparacion
de ambas situaciones.

12 RoJO TORRECILLA, Eduardo, “Permisos y licencias (Analisis del articulo 37.3 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores y de su desarrollo convencional)”, en APARICIO TOVAR, Joaquin y LOPEZ GRANDIA, Juan
(coordinadores), Tiempo de trabajo, Albacete, Bomarzo, 2007, p. 217.

13 Como acertadamente ha sefialado la doctrina (BLASCO JOVER, Carolina, “Cuando se cierra una puerta se
abre una ventana: el RD ley 5/2023 salva in extremis la esencia de la ley de familias”, Lex Social. Revista
De Derechos Sociales, n° 13,2023, p. 22) la duda que puede plantearse en este punto, y también respecto a
otros derechos donde se incorpora a las parejas de hecho (articulo 37.3.b.bis, articulo 37.9, articulo 37.6 y
articulo 46.3 del TRLET), es si quedan incluidas todas o solo las formalizadas en el correspondiente registro
publico. Dicha autora se inclina por la primera opcidn, que sin duda parece la mas consistente, atendiendo
a la literalidad de la norma -que no requiere expresamente ese registro, a diferencia del articulo 37.7.a) del
TRLET-y a la finalidad de los distintos derechos implicados, aunque el problema puede diluirse en aquellas
hipoétesis donde se da entrada a las personas convivientes, dado que por esta via quedarian cubiertas las
parejas de hecho no registradas.

11
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Todavia mas novedoso es el cuarto cambio, que supone la incorporacion al derecho
interno de las nuevas necesidades de cuidado derivadas de formas de convivencia
diferentes a la familia tradicional, unas necesidades reconocidas y tuteladas por la norma
europea. La modificacion se concreta en incluir entre los sujetos que pueden generar
derecho al permiso a quienes convivan en el mismo domicilio de la persona trabajadora®*
y “requieran el cuidado efectivo” de aquella. Esta ultima exigencia es la que puede
plantear mayores problemas interpretativos'®, que deberan resolverse caso por caso
atendiendo al vinculo existente entre ambos sujetos y a la causa que genera derecho al
permiso, es decir, al accidente, enfermedad grave, hospitalizacion o intervencion
quirtrgica sin hospitalizacion que precisa reposo domiciliario.

El segundo cambio que se introduce sobre el permiso contemplado en el articulo 37.3.b)
del TRLET es la ampliacion del nimero de dias de permiso, que pasa de dos a cinco, y
su unificacion, dado que en el nuevo régimen normativo resulta irrelevante si se requiere
o no desplazamiento. La duracion no resulta afectada por esta circunstancia, a diferencia
de lo que sucedia en el marco normativo precedente y se mantiene para el permiso por
fallecimiento reubicado en el articulo 37.3.bis del TRLET.

No cabe duda de que esta ampliacion de duracion cubre las exigencias del derecho de la
UE, dado que se garantiza a toda persona trabajadora un minimo de cinco dias anuales de
permiso para prestar cuidados a familiares o convivientes que lo requieran, pero la forma
como se lleva a cabo es cuestionable porque se mantiene la formula utilizada por el
derecho interno, reconociendo un niimero de dias por cada hecho causante, y no se
incorpora ningin limite méaximo'®, que probablemente hubiese resultado oportuno
teniendo en cuenta que la duracion se ha incrementado mas del doble respecto a la
duracioén ordinaria anterior.

La unificacion de la duracion planteard, a buen seguro, problemas aplicativos respecto a
las numerosas clausulas existentes en los convenios colectivos que reproducen el anterior
esquema del articulo 37.3.b) del TRLET, otorgando dias adicionales de permiso cuando
se requiera desplazamiento, en términos iguales o superiores a los reconocidos por el
marco normativo precedente. La solucidon mas razonable pasa, a mi entender, por

14 A falta de mayores precisiones, cabe interpretar que la norma requiere una convivencia efectiva y también
minimamente continuada o estable, que ordinariamente debera acreditarse a través del empadronamiento.
No se exige, por el contrario, que los convivientes que requieren cuidados sean familiares, de forma que
pueden incluirse cualquier persona, incluso parientes mas alla del segundo grado de consanguinidad o
afinidad.

15 E1 Consejo Economica y Social ya advirtio sobre el “cardcter abierto de la expresion cuidado efectivo>"
(Dictamen 6/2023, de 10 de marzo, sobre el Anteproyecto de Ley de Familias, p. 25).

18 Ya sea un nimero méaximo de dias de permiso al afio, ya sea un nimero maximo de hechos causantes que
pueden generar derecho a permiso.
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considerar inaplicables tales previsiones porque ha desaparecido la base legal que las
sustentaba, aplicando el mismo criterio que la jurisprudencia ha utilizado para resolver
las desajustes generados afos atras por la supresion del permiso retribuido por nacimiento
de hijo?’.

Finalmente, no podemos dejar de sefalar un aspecto sobre el que el RDL 5/2023 podia
haber incidido pero que no ha sufrido cambios: la especificacion de la naturaleza de los
dias de permiso reconocidos en el articulo 37.3.b) del TRLET, esto es, la clarificacion de
si se trata de dias naturales o laborables. Es sobradamente conocida inseguridad juridica
que ha planteado esta cuestion, que ha derivado en muchisima conflictividad judicial
generando multiples pronunciamientos del Tribunal Supremo. Aunque en la actualidad
exista una linea jurisprudencial consolidada al respecto®, se ha perdido una magnifica
oportunidad para cerrar la cuestion a nivel normativo, como en su momento puso de
manifiesto el Consejo Econdmico y Social®® . El contexto era idoneo, dado que el articulo
6 de la Directiva 2019/1158 indica expresamente que los dias que conforman el permiso
para cuidadores son “laborables”.

2.2. Creacion de una nueva tipologia: el permiso por fuerza mayor familiar

La segunda novedad relevante que aporta el RDL 5/2023 en materia de permisos
retribuidos es la creacién de una nueva tipologia que se ubica en el articulo 37.9 del
TRLET. Aunque dicho precepto reconozca formalmente un “derecho a ausentarse” no
cabe duda de que conforme a las categorias de nuestro derecho interno nos hallamos ante
un permiso?’, que como se vera posteriormente es parcialmente retribuido. El apartado

17Véase la STS 27/1/2021 (n° 98/2021) y otras posteriores que reiteran el mismo criterio, como la STS de
1 de junio de 2022 (n° 509/2022), la STS de 5 de abril de 2022 (n° 301/2022) o la STS de 11 de enero de
2023 (n° 21/2023).

18 Perfectamente resumida en el Fundamento Juridico 5° de la STS de 7 de junio de 2023 (n°® 414/2023)
donde se establece que, excepto en el caso de que exista una regulacion convencional que mejore el marco
legal sobre permisos retribuidos y fije una regla distinta, tanto el primer dia de disfrute -el denominado dies
a quo-, como todos los restantes deben ser laborables, es decir, deben ser dias en los cuales exista obligacion
de prestar servicios, con la unica salvedad de que la propia norma legal especifique un criterio de computo
distinto, como sucede en el caso de los quince dias de permiso por matrimonio o registro de pareja de hecho,
donde se indica expresamente que se trata de dias “naturales”, El fundamento es simple, “El permiso solo
es concebible si se proyecta sobre un periodo de tiempo en el que existe obligacion de trabajar, pues de lo
contrario careceria de sentido que su principal efecto fuese <ausentarse del trabajo>*,

¥ Dictamen 6/2023, de 10 de marzo, sobre €l Anteproyecto de Ley de Familias, p. 25.

20y ello no solo porque genera interrupciones no periddicas puntuales de la prestacion de servicios sino
porque los restantes permisos recogidos en el articulo 37 del TRLET, concretamente en sus apartados 3, 4
y 5, también se presentan formalmente como derechos de ausencia. También lo consideran un permiso
SALA FRANCO, Tomas, “Novedades en materia laboral del Real Decreto-Ley 5/2023,de 18 de junio”, Briefs
AEDTSS, n° 50, 2023, p. 3 (accesible en https://www.aedtss.com/novedades-en-materia-laboral-del-real-
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IIT del preambulo de la norma reformadora deja claro que esta nueva figura constituye la
transposicion del articulo 7 de la Directiva 2019/1158, que reconoce el derecho de
ausencia del trabajo por fuerza mayor.

La necesidad de adecuar el ordenamiento juridico interno en este punto ya habia sido
advertida por la doctrinal?l, para la cual el articulo 37.3.b) del TRLET solo cubria una
parte de las ausencias que aquel derecho permite (las derivadas de enfermedades o
accidentes graves), quedando desprotegida la atencion de familiares por motivos urgentes
no graves. De entre las diversas soluciones posibles, el legislador de urgencia opta por la
creacion de un nuevo permiso, que probablemente es la opcidon mas razonable, dada la
singularidad de la hipotesis?2. Se afronta por fin un desajuste arrastrado durante afios
puesto que, conviene recordarlo, el derecho de ausencia por fuerza mayor ya se reconocia
en la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el
Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental?®, e incluso en la Directiva 96/34/CE
del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental®*.

Entrando ya en la delimitacion de este nuevo permiso, centraremos primero la atencion
en el supuesto habilitante. La norma alude a “motivos familiares urgentes relacionados
con familiares o personas convivientes en caso de enfermedad o accidente que hagan
indispensable su presencia inmediata”.

decreto-ley-5-2023-de-18-de-junio/; consultado: 5.10.2023) y GORDO GONZALEZ, Luis, “Novedades
laborales del RDL 5/2023, de 28 de junio, publicado en el BOE de 29 de junio”, Blog El Foro de Labos, 29
de junio de 2023, p. 4 (accesible en https://www.elforodelabos.es/2023/06/novedades-laborales-del-rdl-5-
2023-de-28-de-junio-publicado-en-el-boe-el-29-de-junio/; consultado 15.9.2023).

21 Véanse, entre otras: BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos parentales a la conciliacion:
expectativas creadas por la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espaiiol”, Derecho de
las relaciones laborales, n° 11, 2019, p. 1.126; LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p.
78 y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, “Trabajo y corresponsabilidad...”, ob. cit., p. 8.

22 Otra posibilidad, apuntada por RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, “Trabajo y corresponsabilidad...”, 0b.
cit., p. 8, hubiese sido ampliar la delimitacion causal del articulo 37.3.b) del TRLET.

23 La Clausula 7 de dicho instrumento, titulada “Ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor”,
establecia, en términos similares a los de la Directiva 2019/1158 pero menos definidos, “I. Los Estados
miembros o los interlocutores sociales adoptaran las medidas necesarias para autorizar a los trabajadores
a ausentarse del trabajo, conforme a la legislacion, los convenios colectivos o los usos nacionales, por
motivos de fuerza mayor vinculados a asuntos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que
hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador.

2. Los Estados miembros o los interlocutores sociales podran precisar las condiciones de acceso y las
modalidades de aplicacion de la clausula 7.1 y limitar dicho derecho a una duracion determinada por afio
o0 por caso.”

24 Concretamente en la Clausula 1T de dicho Acuerdo, cuya redaccion es casi idéntica a la reproducida en
la anterior nota a pie.
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Queda claro, de entrada, que la persona a atender puede ser tanto un “familiar” como una
“persona conviviente”. Ambos conceptos deben delimitarse, conforme al principio de
interpretacion sistematica, en base a las pautas contenidas en el articulo 37.3.b) del
TRLET. Habra que entender, por tanto, que en el primero quedan comprendidos el
conyuge, la pareja de hecho y los parientes hasta segundo grado por consanguinidad o
afinidad, incluidos los familiares consanguineos de la pareja de hecho, y en el segundo
las personas que convivan con la persona trabajadora en el mismo domicilio y requieran
el cuidado efectivo de aquella. La inclusion de las personas convivientes supone una
mejora respecto al articulo 7 de la Directiva 2019/1158, que parece dejarlas fuera cuando

se refiere genéricamente a “motivos familiares™?.

Con independencia de esa divergencia, la delimitacién del supuesto de hecho coincide
exactamente con la efectuada en la norma europea, manteniendo incluso la misma
redaccion. El elemento definitorio es la urgencia de la necesidad de atencioén, manifestada
en la exigencia de presencia inmediata de la persona trabajadora; una urgencia derivada
de una enfermedad o accidente que no debe ser necesariamente grave pero si requerir una
respuesta rapida?®. Se requiere, indirectamente, una circunstancia sobrevenida
imprevisible y/o inevitable que determine esa necesidad de atencion urgente y justamente
por ello se incorpora el concepto “firerza mayor”?’. Algunos posibles ejemplos serian una
llamada de la escuela solicitando la recogida inmediata de un hijo que tiene fiebre o la
necesidad de acompafiar al servicio médico de urgencias a una madre aquejada de forma
repentina por fuertes dolores de estomago?®. En el anterior marco normativo no existia,
mas alla de lo que hubiese articulado la negociacion colectiva, ningin mecanismo que
permitiese abandonar transitoriamente el puesto de trabajo para atender este tipo de
necesidades, puntuales pero muy relevantes, y por ello la creacion de este nuevo permiso

25 Una expresion que a mi entender debe interpretarse en base al articulo 3.1.e) de la misma norma, donde
se define el término “familiar” de forma restrictiva, limitandolo al hijo, hija, padre, madre o conyuge de la
persona trabajadora o pareja de hecho de esta. Idéntica postura mantiene CABEZA PEREIRO, Jaime, “La
Directiva...”, ob. cit., p. 68. Distinta es la opinion de BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los
permisos...”, ob. cit, p. 1.126. Dicha autora considera que “la interpretacion mas adecuada parece que
seria la de entender que los motivos familiares son solo los que afectan a los familiares referidos en el
articulo 3.1.c de la Directiva”,

26 Asi lo han destacado, en relacion con la norma europea, BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los
permisos...”, ob. cit., p. 1.125-1.126 y LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 77.

2" En el caso del articulo 7 de la Directiva 2019/1158 aparece en €l titulo del precepto y en la delimitacion
del supuesto de hecho, mientras que en el articulo 37.9 del TRLET, que no dispone de titulo, solo aparece
en el segundo.

28 La doctrina también ha apuntado como potenciales supuestos “las enfermedades menores, incluso las
comunes en la infancia, o los traumatismos de los menores por los que fueran llamados los progenitores
durante la jornada” (BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos...”, ob. cit., p. 1.126) y “una
indisposicion repentina de un familiar o una incidencia durante el horario escolar” (LOPEZ ALVAREZ,
Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 77).
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constituye un importante paso adelante en materia de conciliaciébn que merece una
valoracion muy positiva.

Igual de positivo es que el permiso se configure como parcialmente retribuido, sefialando
que “Las personas trabajadoras tendran derecho a que sean retribuidas las horas de
ausencia por las causas previstas en el presente apartado equivalentes a cuatro dias al
ano, conforme a lo establecido en convenio colectivo o, en su defecto, en acuerdo entre
la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras (...)”. Son varias las
cuestiones que suscita la interpretacion de esta regla y que merecen ser analizadas con
detenimiento.

Queda clara, de entrada, la segregacion entre el derecho a detener la prestacion de
servicios y el mantenimiento de la retribucion. Siempre que se produzca el hecho causante
anteriormente descrito las personas trabajadoras tendran derecho al permiso o, si se

2 pero solo en algunos casos conservaran

prefiere, al “derecho de ausentarse del trabajo
su retribucion. Asi se deduce de la interpretacion conjunta de los dos parrafos del articulo
37.9 del TRLET. La principal cuestion que genera esta separacion es qué sucede con las
horas no trabajadas por fuerza mayor familiar que no se retribuyan, una cuestion que a

buen seguro puede abordar y resolver la negociacion colectiva®®.

La determinacion del concreto numero de horas con cobertura retributiva se lleva a cabo
con una formula un tanto compleja: “las horas de ausencia (...) equivalentes a cuatro
dias al anio”. A salvo de las precisiones y/o mejoras que pueda aportar la negociacion
colectiva, cabe interpretar que sera el cuddruple del nimero de horas de la jornada
ordinaria diaria de la persona trabajadora que utiliza el permiso.

La siguiente duda es qué nivel de retribucion se reconoce ;Queda garantizado, como en
los permisos del articulo 37.3 del TRLET, el mismo salario que corresponderia si se

29 No se impune un limite maximo de ausencias, aunque podria haberse establecido, dado que el articulo 7
de la Directiva 2019/1158 sefiala “Los Estados miembros podran limitar el derecho de cada trabajador a
ausentarse del trabajo, por causa de fuerza mayor, a un tiempo determinado por ario, por caso, o por ano
y por caso”,

%0 Las soluciones que podrian articularse son diversas: exonerar a la parte laboral de la recuperacion de esas
horas perdidas, prever su prestacion en un momento posterior (fijado de mutuo acuerdo o unilateralmente
por la parte empresarial dentro de determinados parametros), etc. En ausencia de regla convencional
expresa la opcion mas razonable seria, a mi entender, la recuperacion de las horas no realizadas sin cobertura
retributiva en un momento posterior establecido de mutuo acuerdo Y ello basicamente por dos razones. De
una parte, porque esas horas forman parte de la jornada ordinaria que la parte laboral se ha comprometido
a trabajar y que por razones de fuerza mayor no se ha podido ejecutar en el momento inicialmente previsto.
De otra, para evitar el perjuicio en forma de pérdida de ingresos que a la parte laboral le generaria la no
recuperacion.
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ejecutase la prestacion de servicios? La duda surge porque justo después de reconocer el
caracter retribuido de las horas de ausencia equivalentes a cuatro dias anuales se precisa
“conforme a lo establecido” en la negociacion colectiva, con la clasica articulacion de
subsidiariedad entre convenio colectivo y acuerdo de empresa utilizada en otros muchos
preceptos estatutarios. No queda claro cudl es la concreta capacidad de incidencia de la
autonomia colectiva en este punto ni, en concreto, si puede acotar el salario
ordinariamente reconocida excluyendo, por ejemplo, un o diversos complementos
salariales®!.

Conviene recordar que la Directiva 2019/1158, a diferencia de lo que sucede con el
permiso por paternidad y una parte del permiso parental, no impone la dotacion de
cobertura econdmica al derecho de ausencia por fuerza mayor. Es mas, ni tan solo la
recomienda, como sucede en el caso del permiso para cuidadores. Existe pues absoluta
libertad por parte de los Estados Miembros y en este contexto el legislador de urgencia
espafiol ha optado claramente por otorgar cobertura econdmica a las personas trabajadoras
que ejerciten el derecho imponiendo a la parte empresarial el mantenimiento de la
retribuciéon hasta un determinado volumen de horas al afo, que se concreta en el
equivalente a cuatro dias de jornada ordinaria. La remisién a la negociacion colectiva no
puede interpretarse, por tanto, como una habilitacion para modificar esta configuracion,
eliminando la retribucion o reduciendo aquel volumen de horas, pero si parece permitir
la exclusion de uno o varios complementos salariales. Adviértase que se indica
“conforme” a lo establecido en la negociacion colectiva, especificacion que abre la puerta
a modular o concretar la parte del salario que se mantiene, pero no a su negacion integra,
ni tampoco a una acotacion tan restrictiva que llegue a cuestionar el caracter retribuido

del permiso®.

Otro ambito que sin duda queda abierto a la negociacion colectiva es la determinacion de
las condiciones de ejercicio del permiso y, particularmente, la justificacion de la

31 En contra se posiciona NIETO ROJAS, Patricia, “La transposicion de la Directiva 2019/1158 de
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional a través del RD Ley 5/2023”, Revista de Estudios
Juridicos Laborales y de Seguridad Social, n° 7, 2023, p. 94. En su opinidn la negociacion colectiva solo
puede incidir sobre el procedimiento de ejercicio del derecho, no sobre la determinacion de la remuneracion,
respecto a la que defiende la aplicacion analdgica de la jurisprudencia establecida respecto al articulo 37.3.b
del TRLET y, consecuente, su conservacion integra en todo caso.

32 En contra se posiciona BLASCO JOVER, Carolina, “Cuando se cierra una puerta...”, ob. cit., p. 30-31.
Dicha autora defiende que no puede detraerse ningin concepto salarial, basandose en el efecto disuasorio
que tendria en el ejercicio de esta licencia y por la traslacion a la hipotesis que nos ocupa de la doctrina
contenida en la STS de 3 de diciembre de 2019 (recurso 141/2018), dictada en relacion al articulo 37.3 del
TRLET.
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circunstancia que lo genera®, a la que alude directamente el inciso final del articulo 37.9
del TRLET cuando se refiere a la “acreditacion del motivo de ausencia”. Queda
descartada la posibilidad de exigir un preaviso, habitual en otros permisos, al tratarse de
situaciones sobrevenidas que requieren una respuesta inmediata, pero si puede requerirse
una comunicacion formal y especificar a qué instancia debe dirigirse. En cualquier caso,
parece claro que la intervencion de la negociacion colectiva no condiciona la existencia
del derecho®, que es directamente ejercitable en base a la regulacion contenida en el
articulo 37.9 del TRLET®.

2.3. Otros ajustes

Ademas de todos los cambios ya analizados, el RDL 5/2023 opera otros dos pequefios
ajustes en los permisos retribuidos contemplados en el articulo 37.3 del TRLET. De una
parte, incorpora el “registro de pareja de hecho” en su apartado a) equiparandolo al
matrimonio a efectos de generar el permiso retribuido de quince dias naturales reconocido
en dicho precepto®®. De otra, afiade a la “pareja de hecho” en la relacion de sujetos que
pueden generar el permiso por fallecimiento, que se segrega del resto de infortunios
familiares y se ubica en el nuevo apartado b bis), manteniendo la misma duracion que
anteriormente tenia reconocida. Con tales ajustes, l6gicos y previsibles, se mantiene la
coherencia subjetiva entre esos dos permisos retribuidos y los contemplados en los
articulos 37.3.b) y 37.9 del TRLET, donde el reconocimiento de las parejas de hecho
viene impuesto por el derecho europeo.

Los primeres analisis del nuevo marco normativa ya advierten sobre algunas dudas que
pueden generar estos cambios, como por ejemplo la posibilidad de generar un segundo
permiso de quince dias naturales si tras el registro de la pareja de hecho las mismas
personas contraen matrimonio®’. Tanto la formulacion alternativa como la finalidad de la

33 Asi lo destacan también GORDO GONZALEZ, Luis, “Novedades...”, 0b. cit., p. 4 y NIETO ROJAS, Patricia,
“La transposicion...”, ob. cit., p. 94.

34 Adviértase que la referencia a la negociacién colectiva aparece en el segundo parrafo del nuevo articulo
37.9 del TRLET, que se centra en la retribuciéon del permiso por fuerza mayor familiar, previamente
reconocido de forma clara y plena en el parrafo primero del mismo precepto.

3 ]déntica opinion mantienen SALA FRANCO, Tomas, “Novedades...”, 0b. cit., p. 3; GORDO GONZALEZ,
Luis, “Novedades...”, ob. cit., p. 4 y NIETO ROJAS, Patricia, “La transposicion...”, ob. cit., p. 94.

% El condicionamiento del derecho al “registro” se ha valorado como “adecuado y proporcionado” porque
implica la formalizaciéon de un proyecto de vida estable, proporciona seguridad juridica y evita el posible
fraude en la utilizacion del permiso (BLASCO JOVER, Carolina, “Cuando se cierra una puerta...”, ob. cit., p.
20).

37 Cuestion apuntada por THIBAULT ARANDA, Javier, “Nuevo régimen de permisos y formulas de trabajo
flexibles por conciliacion familiar y laboral derivadas del Real Decreto-Ley 5/2023”, p. 3 (accesible en
https://www.abdonpedrajas.com/pics/eventos/novedades-en-materia-de-conciliacion-laboral-y-familiar-
rd-5-2023-1.pdf; consultado: 10.10.2023).
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norma reformadora, que no es otra que equiparar el tratamiento juridico de figuras
equivalentes, inclinan la balanza hacia una respuesta negativa®, pero la cuestion no puede
considerarse cerrada y requerira muy probablemente mas de un pronunciamiento
jurisdiccional.

3. Clarificacion y potenciacion del derecho de adaptacion de condiciones de trabajo
(articulo 34.8 del TRLET)

Otro de los mecanismos de conciliaciéon de la vida laboral y familiar que resultan
afectados por el RDL 5/2023 es el derecho de adaptacion de las condiciones de trabajo,
recogido en el articulo 34.8 del TRLET. Los cambios introducidos contribuyen a la
clarificacion y potenciacion de este mecanismo, que desarrolla una importante funcion,
por cuanto posibilita la atencion de necesidades familiares sin tener que abandonar total
o parcialmente el puesto de trabajo ni, consecuentemente, sufrir una pérdida de ingresos
ni condicionar la progresion profesional; ventajas que pueden facilitar su utilizacién por
parte de los hombres y contribuir a una mayor corresponsabilidad®®.

Los cambios se anuncian ya en el apartado III del preambulo de la norma reformadora,
donde se justifican argumentando que el articulo 34.8 del TRLET “requiere ajustes
puntuales a efectos de que se acomode totalmente a las previsiones del articulo 9 de la
Directiva (UE) 2019/1158, sobre formulas de trabajo flexibles”. La doctrina habia puesto
de manifiesto en mas de una ocasion la existencia de las discordancias que ahora se
afrontan®, en muchos casos superando los minimos exigidos por la norma europea, como
se vera de inmediato.

3.1. Incorporacion de una delimitacion subjetiva general

El primer ajuste incide en el ambito subjetivo del derecho, una cuestion que en la
redaccion precedente del articulo 34.8 del TRLET no se abordaba de forma expresa,
excepto para una hipotesis concreta. El primer parrafo de dicho precepto establecia que
el derecho a solicitar la adaptacion se orientaba a satisfacer “necesidades de la persona
trabajadora” vinculadas a la “conciliacion de la vida familiar y laboral”, sin detallar la
relacion que debia existir entre la persona que dispensa los cuidados y la persona atendida.

38 Jdéntica opinion mantienen NIETO ROJAS, Patricia, “La transposicion...”, ob. cit., p. 93 y BLASCO JOVER,
Carolina, “Cuando se cierra una puerta...”, ob. cit., p. 19. Para una valoraciéon mas detenida de la cuestion
puede consultarse el detallado andlisis que realiza esta ultima autora.

39 Este positivo efecto ha sido apuntado en diverses ocasiones por la doctrina. Es el caso, por ejemplo, de
LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 78.

40Véanse, por ejemplo, CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva...”, 0b. cit., p. 68-71 y BALLESTER PASTOR,
Maria Amparo, “De los permisos...”, ob. cit., p. 1.127-1.129.
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No obstante, el segundo parrafo precisaba que “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 arnios”.

Desde un primer momento se advirtieron las distorsiones que generaba esta tiltima regla*.
La mayoria de la doctrina se inclind por interpretarla como una presuncion de
concurrencia de la necesidad de atencion a favor de las personas con hijos e hijas menores
de 12 anos, entendiendo que no agotaba la titularidad del derecho y que también era
posible solicitar una adaptacion para atender menores que superasen esa edad cuando
pudiesen acreditarse circunstancias que requiriesen el cuidado, asi como respecto a otros
familiares que planteasen la misma necesidad*?. Esta interpretacion, asumida también por
la mayoria de la doctrina judicial®3, planteaba algunas dudas respecto a la compatibilidad
entre la norma interna y el articulo 9.1 de la Directiva 2019/1158, que reconoce el derecho
a formulas de trabajo flexibles a los “cuidadores™; concepto que conforme a las
definiciones ofrecidas por el articulo 1.d) y 1.e) de la misma norma incluye a las personas
que deban “prestar cuidados o ayudas personales” tanto a un “familiar” (hijo, hija, padre,
madre, conyuge o pareja de hecho) como a “una persona que viva en el mismo hogar del
trabajador”, cuando “necesite asistencia o cuidados importantes por un motivo médico
grave”. La adecuacion al derecho europeo requeria interpretar el término “familiar” en

sentido muy amplio, mas alla del definido por el Derecho Civil*

juridica e importantes dificultades aplicativas®.

, generando inseguridad

41 Véase PASTOR MARTINEZ, Alberto, “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
corresponsabilidad”, /[USLabor, n° 1, 2019, p. 207-208.

42 Véase RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, Victoria, “La adaptacion de la jornada de trabajo: los cabos sueltos de
su nueva regulacion”, Estatuto de trabajadores, 40 arios después. XXX Congreso Anual de la Asociacion
Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Comunicaciones. Granada, 26 y 27 de
noviembre de 2020, Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2020, p. 795 y la doctrina por ella
citada en la nota a pie n° 586.

4 Sirva como ejemplo la STSJ del Pais Vasco de 19 de julio de 2022 (n° 1566/2022).

4 Asi lo pone de manifiesto BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos...”, 0b. cit., p. 1.128.
4 Resultan destacables, en este punto, las reflexiones de RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de
conciliacion corresponsable en el derecho espafiol a la luz de la Directiva 2019/1158”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, n° 154,2022, p. 154. Dicha autora considera de que formalmente
“La norma espaiiola cumple con el alcance subjetivo que requiere la Directiva y lo mejora, pues no define
la conexion que debe existir entre el sujeto cuidador y el que precise el cuidado”, pero admite que tal
amplitud genera una importante “conflictividad en la aplicacion prdctica (...) que implica riesgos en
perjuicio de la persona trabajadora” y por ello termina reclamando una reforma que “defina con mayor
precision la conexion que debe existir entre la persona cuidadora y el sujeto que requiere el cuidado™,
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El RDL 5/2023 no ha alterado ninguna de las referencias comentadas, de forma que los
dos primeros parrafos del articulo 34.8 del TRLET se mantienen sin variaciones, pero
incorpora un tercer parrafo que lleva a cabo una delimitacion subjetiva general del
derecho de adaptacion, identificando cuatro grupos de sujetos que pueden requerir
atencion y, por tanto, generar el derecho: primero, “los hijos e hijas mayores de doce
anos”; segundo, “el comyuge o pareja de hecho”; tercero, “los familiares por
consanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora”; y cuarto “otras
personas dependientes cuando, en este ultimo caso, convivan en el mismo domicilio”. En
todos los casos se requiere que existan “necesidades de cuidado” concretadas en que tales
sujetos “por razones de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos,
debiéndose justificar las circunstancias en las que se fundamenta su peticion™*®. Son
varios los aspectos de esta delimitacion subjetiva general que merecen ser comentados.

Queda claro, de entrada, que la interpretacion conjunta del parrafo 2° del articulo 34.8 del
TRLET, que como ya se ha indicado no ha sufrido cambios, con la parte inicial del parrafo
3°, ratifica la lectura efectuada por la mayoria de la doctrina cientifica y judicial: se
presume la necesidad de cuidado respecto a los hijos e hijas menores de 12 afios, debiendo
justificarse para los descendientes que superen esa edad y también cuando el cuidado se
proyecte sobre cualquier otro sujeto*’. Ahora bien ;cabe entender que tal presuncion
exonera completamente a la persona trabajadora de motivar su peticion de adaptacion? A
mi modo de ver lo mas razonable es interpretar que se produce una rebaja en la exigencia
de motivacion sin que esta desaparezca totalmente*®. No cabe olvidar que la norma fuerza
a realizar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad entre las necesidades de ambas
partes, una exigencia que dificilmente podra cumplirse si no se concretan las de la parte
laboral.

En segundo lugar, interesa prestar atencion en como se delimitan las necesidades cuidado,
sobre todo para los supuestos donde se requiere su justificacion plena. La foérmula

4 Podria plantearse la duda de si es tltima exigencia solo se aplica a las personas convivientes, dado que
aparece justo después de la referencia a este colectivo, o a todos los sujetos referidos. A mi modo de ver
debemos inclinarnos por la segunda interpretacion, dado que el derecho de adaptacion se fundamenta en
una necesidad de atencion y esta solo se presume respecto a los hijos menores de doce afios.

47 Idéntica opinion mantiene NIETO ROJAS, Patricia, “La transposicion...”, ob. cit., p. 84.

48 También se posiciona a favor del mantenimiento de la obligacién de justificar las razones que
fundamentan la peticion THIBAULT ARANDA, Javier, “Nuevo régimen...”, ob. cit., p. 6. En la misma linea,
aunque con algunos matices, se posiciona BLASCO JOVER, Carolina, “Cuando se cierra una puerta...”, ob.
cit.,, p. 15. En su opinién “se presupone que concurren las circunstancias que objetivamente provocan la
necesidad de atencion del menor” y bastaria “con que se acreditasen los presupuestos objetivos que dan
derecho a solicitar esta adaptacion: la existencia de un hijo menor de doce anios, la imposibilidad de
conciliar la vida familiar con la laboral en atencion al régimen actual de la prestacion de trabajo y que lo

solicitado facilita la conciliacion (...)”,
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escogida mantiene un claro paralelismo con las empleadas en los articulos 37.6 y 46.3 del
TRLET, con la salvedad de la exigencia de que la persona atendida no desempefie una
actividad retribuida, que no se incorpora. La necesidad de cuidado existird cuando la
persona atendida “no pueda valerse por si misma”, es decir, requiera el apoyo de otra para
sus quehaceres habituales, contempldndose tres posibles hechos causantes de tal
situacién: la edad, un accidente o una enfermedad. Nos hallamos ante una delimitacion
amplia y, en mi opinidn, acertada, que otorga una enorme potencialidad al derecho de
adaptacion®®, superando claramente la configuracion del referente europeo, vinculado a
la a la necesidad de “cuidados o atencion por un motivo médico grave”. El silencio del
marco normativo precedente también permitia interpretar con amplitud las necesidades
de cuidados justificativas de la adaptacion, pero su concrecion a nivel normativo otorga
mayor seguridad juridica y contribuye a reforzar el derecho.

En tercer y ultimo lugar, conviene destacar la delimitacion de los sujetos que
potencialmente pueden recibir atencidon, porque también en ese punto la regulacion es
mas favorable que la de la Directiva 2019/1158. Al margen del conyuge y la pareja de
hecho se incorporan los familiares de segundo grado por consanguinidad, de forma que

%0y que convivan con

no se requerira respecto a ellos que sean “personas dependientes
la persona trabajadora que reclama la adaptacion. El cumplimiento de estas dos
condiciones si serd necesario, por contra, cuando quiera atenderse a familiares por
afinidad y a familiares por consanguinidad de la pareja de hecho; colectivos que se
incluyen en las delimitaciones subjetivas efectuadas por los articulos 37.3.b), 37.6 y 46.3
del TRLET, todos ellos modificados por el RDL 5/2023. La exclusion del primero es a
buen seguro intencionada, porque en el Anteproyecto de Ley de Familias ya se planteaba
la necesidad de restringir la atencion de familiares por afinidad a través de algunos
mecanismos de conciliacion, para evitar la perpetuacion de roles y fomentar la

corresponsabilidad®. La operacion es, por tanto, acertada, a diferencia de la omision de

4 Distinta fue la valoracion del Consejo Econdémico y Social, que “en aras de la necesaria seguridad
juridica” consider6 “deseable una adecuada objetivacion de las nuevas situaciones de cuidado que dan
lugar al derecho” (Dictamen 6/2023, de 10 de marzo, sobre el Anteproyecto de Ley de Familias, p. 25).

%0 Un concepto que, ante la ausencia de indicaciones especificas, debera interpretarse en base al articulo 2.2
de la Ley Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia, conforme al cual se define “dependencia” como “el estado de
cardcter permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o
sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental,
de otros apoyos para su autonomia personal”, Cabe concluir, por tanto, que la norma estatutaria exige que
la persona conviviente que requiera cuidado se encuentre en esa situacion o estado y que haya sido
formalmente reconocida como dependiente por la administracion competente.

51 En el apartado VII de su Exposicion de Motivos se argumentaba que “Dado que suele ser mds frecuente
que sean las mujeres las que acceden a estas situaciones para el cuidado de sus familiares politicos y es
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los familiares por consanguinidad de la pareja de hecho, que resulta criticable y no
dispone aparentemente de ninguna explicacion.

3.2. Mejora del procedimiento legal subsidiario

Un segundo grupo de cambios incide sobre el procedimiento de caracter subsidiario que
la norma estatutaria prevé para los casos donde la negociacion colectiva no haya entrado
a regular los “términos de ejercicio” del derecho de adaptacion. Se introducen, en este
punto, tres cambios importantes, que a buen seguro contribuiran a agilizar el denominado
“proceso de negociacion”: primero, se establece que dicho proceso “fendrda que
desarrollarse con la maxima celeridad”; segundo, se rebaja su duraciéon méaxima de
treinta a quince dias; y tercero, se presume la concesion de la adaptacion solicitada “si no

concurre oposicion motivada expresa en este plazo”™?.

A mi entender, la novedad mas relevante es la segunda, tanto por su importancia practica
directa, dada la entidad de la rebaja y la aplicacion generalizada de la regulacion legal
subsidiaria por el escaso protagonismo que hasta la fecha ha tenido la negociacion
colectiva®®, como por la incidencia que indirectamente puede tener en las futuras
intervenciones convencionales, para las cuales la regulacion estatutaria constituye un
claro referente. La limitacion de la negociacion a un maximo de quince dias ofrece un
mejor encaje con el articulo 9.3 de la Directiva 2019/1158, garantizando que las
solicitudes formuladas recibirdn respuesta, como prescribe dicho precepto, en “un
periodo razonable de tiempo™*. La agilizacion se refuerza exigiendo expresamente

poco frecuente que suceda al contrario, procede que se limite, en principio, el derecho de reduccion de
jornada y a la excedencia al cuidado de los familiares por consanguinidad”, admitiéndose
excepcionalmente su utilizacion para cuidar familiares por consanguinidad “cuando no existieran parientes
por consanguinidad de la persona que lo requiere” (puede consultarse el texto completo de este
Anteproyecto en https://www.mdsocialesa2030.gob.es/servicio-a-la-ciudadania/proyectos-
normativos/documentos/apl-ley-familias.pdf).

52 La doctrina también ha advertido la existencia de otro cambio que puede pasar mas inadvertido, “la
sorpresiva desaparicion del llamamiento obligatorio a la negociacion colectiva para fijar los términos del
este derecho”, dado que la formula “se pactaran” se modifica por “se podran establecer” (BLASCO JOVER,
Carolina, “Cuando se cierra...”, 0b. cit., p. 11. Amimodo de ver, tal modificacion no altera sustancialmente
la situacion precedente, dado que se mantiene el llamamiento a la negociacion colectiva como fuente
principal de regulacién y el rol subsidiario de la ordenacion legal.

%3 Son pocos los convenios colectivos que en la actualidad regulan el derecho de adaptacion y en la mayoria
de los casos se limitan a previsiones genéricas o a reproducir el articulo 34.8 del TRLET. Asi lo destacan
diversos estudios, como por ejemplo MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes, “El derecho a solicitar la
adaptacion de jornada: una aproximacién legal y judicial”, Anuario Juridico y Economico Escurialense,
2023, n° 56, p. 108-109.

% Diversas voces habian cuestionado que un plazo de treinta dias cumpliese esa exigencia, al menos con
caracter general. Es el caso, por ejemplo, de BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos...”, 0b.
cit., p. 1.129 y RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de conciliacion...”, ob. cit., p. 154.
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celeridad en el desarrollo del procedimiento, un requerimiento genérico y un tanto
ambiguo pero que puede resultar util para atacar actuaciones dilatorias sin fundamento o
retrasos injustificados de la parte empresarial.

Distinta es la logica de la presuncion de concesion en casos de ausencia de oposicion
motivada incorporada en el inciso final del parrafo 3 del nuevo articulo 34.8 del TRLET.
En este caso la pretension no es agilizar el procedimiento sino, de una parte, penalizar las
actitudes pasivas de la parte empresarial durante la fase de negociacion, evitando que
puedan beneficiarle en un momento posterior, cuando la adaptacion se discuta en sede
judicial; y de otra, proteger a quien haya solicitado la adaptacion. Se afronta asi una
situacion que desgraciadamente no resulta excepcional en la practica: la existencia de
solicitudes de adaptacion que no reciben respuesta o son denegadas sin ningun tipo de
motivacion®. La presuncion formalizada ahora a nivel normativo ya habia sido propuesta
por la doctrina® y aplicada por algunas sentencias judiciales®. La principal duda que
genera la presuncion que nos ocupa es su caracter: ;nos hallamos ante una presuncion
iuris tantum o iuris et de iure? Si nos inclinamos por la primera opcion la parte
empresarial podria alegar en el proceso judicial necesidades organizativas y/o productivas
no expuestas durante la negociacion que, de ser suficientes, justificarian la denegacion de
la adaptacion solicitada. A mi modo de ver, seria un resultado del todo ilogico y contrario
a la doble finalidad punitiva y protectora de la regla, que no contribuiria a desincentivar
la futura repeticion de esas actitudes pasivas y por ello debemos considerarla una

presuncion iuris et de iure®.

%5 Cabria plantearse si también se activa la presuncion cuando la parte empresarial responde, pero de forma
absolutamente genérica, una situacion que es relativamente habitual en la practica segin pone de manifiesto
el repaso de los pronunciamientos judiciales sobre el articulo 34.8 del TRLET. Sirva como ejemplo la STSJ
de Galicia de 3 de febrero de 2022 (n° 341/2022). A mi modo de ver, la inclusion de esta hipotesis es dificil,
dado que la norma requiere la fala de “oposicion motivada expresa en este plazo” y en los supuestos de
justificacion genérica existe motivacion aunque sea insuficiente.

% BARRIOS BAUDOR, Guillermo, “Adaptacion de la jornada de trabajo por motivos de conciliacion de la
vida laboral y familiar”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2019, n° 9, p. 21. En su opinién “la no apertura del
proceso de negociacion por parte de la empresa bien pudiera asemejarse en un ulterior proceso judicial
ex articulo 138 de la LRJS a una denegacion injustificada del derecho solicitado”, En la misma linea se ha
destacado que si la empresa se niega a negociar y no alega razones que justifiquen su negativa “debe
reconocerse la adaptacion solicitada por la persona trabajadora sobre la base de la expectativa de derecho
a la adaptacion que regula el articulo 34.8 ET” (MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes, “El derecho a
solicitar...”, ob. cit., p. 110.

57 Algunos ejemplos de pronunciamientos que conceden la adaptacion solicitada ante el silencio empresarial
son la STSJ de Asturias de 23 de marzo de 2021 (n° 621/2021), 1a STSJ de Galicia de 14 de octubre de 2021
(n° 3860/2021) y la SJS n°® 3 de Burgos de 15 de septiembre de 2021 (n° 239/2021).

58 Idéntica opinion mantiene BLASCO JOVER, Carolina, “Cuando se cierra...”, ob. cit., p. 12.
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3.3. Ampliacion de la obligacion empresarial de justificacion

El RDL 5/2023 también incide sobre la respuesta final que la parte empresarial debe dar
a las solicitudes que se le planteen en ejercicio del derecho de adaptacion. En su version
precedente el parrafo 3° del articulo 34.8 del TRLET solo exigia que se indicasen “/as
razones objetivas en las que se sustenta la decision” cuando la respuesta fuese “la
negativa a su ejercicio”, no cuando se plantease “una propuesta alternativa que posibilite
las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora”, ni cuando se aceptase la
adaptacion solicitada. En la version reformada esta tltima hipdtesis es la tinica donde no
se requiere justificacion. En las dos restantes el actual parrafo 5° establece que “se
motivaran las razones objetivas en las que se sustenta la decision”; una exigencia logica,
dado que en ninguna de ellas se acepta integramente la adaptacion solicitada y, por tanto,
debe ofrecérsele una explicacion a la parte laboral.

Aunque en este punto la doctrina no habia apreciado ningtin defecto de transposicion en
la norma interna, la Gltima frase del articulo 9.2 de la Directiva 2019/1158 establece, en
términos categoricos, que “Los empleadores deberan justificar cualquier denegacion de
estas solicitudes, asi como cualquier aplazamiento de dichas formulas” y la formulacion
de una alternativa supone denegar, como minimo parcialmente, la adaptacion solicitada.
El ajuste resulta por tanto acertado, porque garantiza la plena adecuacion del derecho
interno manteniendo algunas mejoras que ya ofrecia la version precedente, como la
exigencia de forma escrita y de “razones objetivas” para fundamentar la negativa®.

La principal duda que plantea esta ampliacion de la obligacion de justificacion
empresarial, teniendo presente que se ubica en el parrafo 5° del articulo 34.8 del TRLET
justo después de enunciar en el parrafo precedente las dos hipotesis procedimentales, es
delimitar los supuestos en que opera. ;Solo afecta a los casos donde se aplique el
procedimiento de negociacion subsidiario previsto por la norma estatutaria o también
cuando la negociacion colectiva haya definido los términos de ejercicio del derecho de
adaptacion? La literalidad de la norma podria lleva a pensar que la opcion correcta es la
primera®®, pero en base al denominado “principio de interpretacion conforme” acufiado
por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, cabe entender que cualquier respuesta
empresarial que implique una negativa total o parcial debera ser motivada, con
independencia del procedimiento del que resulte, porque la exigencia de justificacion
establecida por el articulo 9.2 de la Directiva 2019/1158 tiene caracter general.

% Estas mejoras son destacadas por BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos...”, ob. cit., p.
1.128 y RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de conciliacion...”, 0b. cit., p. 154.

8 Porque alude a la finalizacion del “proceso de negociacion”, que es el procedimiento establecido por la
norma estatutaria en defecto de ordenacion por la negociacion colectiva.
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3.4. Potenciacion del derecho a recuperar las condiciones de trabajo previas

El cuarto y ultimo grupo de cambios que se introducen en el articulo 34.8 del TRLET
comportan la potenciacion del denominado “derecho de regreso”, es decir, la
recuperacion de las condiciones de trabajo previas a la adaptacion, un aspecto sobre el
que la mayoria de la doctrina ya habia apuntado la existencia de discordancias entre el
derecho interno y el europeo, aunque no existia unanimidad al respecto®?.

Tras la reforma el sexto parrafo de aquel precepto reconoce el “derecho a regresar a la
situacion anterior”, es decir, un derecho pleno e incondicionado a recuperar las
condiciones de trabajo previas®?, en dos hipdtesis: primera, cuando concluya “el periodo
acordado o previsto” de adaptacion; segunda, cuando “decaigan las causas que
motivaron la solicitud”. Es evidente la mejora respecto a la version previa del precepto
estatutario, donde solo se contemplaba un “derecho a solicitar el regreso”®, como
también lo es la superacion del minimo fijado por la norma europea, que reconoce
igualmente un derecho pleno, formulado en este caso como “derecho a volver a su modelo
de trabajo original” pero exclusivamente “al término del periodo acordado”®. Cabe
concluir, por tanto, que la empresa quedara obligada a retornar a la persona trabajadora
las condiciones de trabajo precedentes tanto en los casos donde habiéndose fijado una
duracién concreta de la adaptacion esta se agote, como en aquellos otros donde
desaparezca de forma sobrevenida la causa que la justifica, con independencia de si se ha
establecido o no una duracion concreta®.

61 En el sector doctrinal mayoritario que aprecia la existencia de desajustes se incluyen: CABEZA PEREIRO,
Jaime, “La Directiva...”, ob. cit., p. 70, BARRIOS BAUDOR, Guillermo, “Adaptacion de jornada...”, ob. cit.,
p- 25 o RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de conciliacion...”, ob. cit., p. 173). En contra,
considerando que “el actual 34.8 ET cumple con el derecho de recuperacion de las condiciones previas”,
se posiciona BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos...”, ob. cit., p. 1.127.

62 0, si se prefiere, un “derecho automatico” (BLASCO JOVER, Carolina, “Cuando se cierra una Puerta...”,
ob. cit., p. 13.

83 Para la primera de las hipétesis referidas y también “cuando el cambio de las circunstancias asi lo
Justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto”,

6 Contrastando ambas regulaciones, esto es, el limitado derecho a solicitar la adaptacion del marco
normativo previo con el derecho pleno aunque causalmente muy restringido de la norma europea, resulta
claro el desajuste del derecho interno espanol antes RDL 5/2023 y el acierto de esta norma reformadora al
intervenir sobre la cuestion que ahora nos ocupa.

% La formulacion alternativa de ambas hipotesis permite sustentar esta interpretacion, que también resulta
la mas adecuada desde una perspectiva finalista, porque cabe interpretar que la pretension de la norma es
garantizar el retorno siempre que desaparezca el fundamento que justifica la adaptacion, sin que puedan
primar en tal hipdtesis los intereses empresariales, y esa pérdida de fundamento puede corresponder tanto
al agotamiento del periodo de adaptacion establecido como al decaimiento de la necesidad de atencion que
la justifico.
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Pero el nuevo articulo 34.8 del TRLET no se limita a reconocer un derecho de regreso
pleno e incondicionado para las dos situaciones referidas. También contempla, en su
parrafo 7°, el derecho a solicitar el regreso cuando concurra “un cambio de circunstancias
que asi lo justifique”, siguiendo el esquema adoptado por la norma europea®® y precisando
que “la empresa solo podrd denegar el regreso cuando existan razones objetivas

motivadas para ello”. Se configura asi un “derecho de solicitud cualificado™®’

, para los
supuestos donde se produzca una modificacion o alteracion sobrevenida de las
necesidades que justifican la adaptacion, pero no su desaparicion, dado que en este tltimo
caso se reconoce -como ya se destacd- un derecho de regreso pleno. La denegacion de la
solicitud deber4 ser justificada y queda limitada a supuestos donde exista una motivacion
objetiva concreta; unas exigencias que no incorpora la norma europea®® de nuevo

superada por la transposicion efectuada por el RDL 8/2023.

Interesa destacar, finalmente, que este nuevo régimen del derecho de regreso sera
aplicable no solo a las adaptaciones iniciadas después de la entrada en vigor del RDL
5/20023, es decir, con posterioridad al 30 de junio de 2023, sino también a las que se
estuviesen aplicando en ese momento, en virtud de su Disposicion transitoria segunda.

4. Creacion de un nuevo mecanismo de conciliacion: el permiso parental (articulo
48 bis del TRLET)

La creacion del permiso parental es, de entre el conjunto de cambios introducidos por el
RDL 5/2023, uno de los mas destacados por los medios de comunicacion. El Preambulo
de dicha norma indica expresamente, en su apartado III, que el nuevo mecanismo de
conciliacion reconocido a través del articulo 48.bis del TRLET pretender dar
cumplimiento a las exigencias derivadas del articulo 5 de la Directiva 2019/1158. Los
desajustes que en este punto presentaba el derecho interno eran evidentes y se habian
formulado diversas propuestas para corregirlos®. De entre todas ellas, el legislador de

% EI articulo 9.3 de la Directiva 2019/1158 reconoce, de una parte, un “derecho a volver”, y de otra, un
“derecho a solicitar volver”, que configuran dos prerrogativas de diferente naturaleza y alcance. Asi lo
destaca BARRIOS BAUDOR, Guillermo, “Adaptacion de jornada...”, ob. cit., p. 25.

67 Adoptamos en este punto la terminologia acufiada por CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva de
conciliacion...”, ob. cit., p. 69.

% Ante el ejercicio del derecho a solicitar volver al modelo de trabajo original contemplado en el articulo
9.3 de la Directiva 2019/1158 la propia norma prevé que la “Los empleadores estudiaran y atenderan las
solicitudes (...) teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los trabajadores”; una
prevision que, como se ha destacado, solo impone al empresario “un deber de toma en consideracion” que
no implica una “obligacion de respuesta justificada” (CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva de
conciliacion...”, ob. cit., p. 69).

% En la mayoria de los casos se planteaba bien la reforma de la excedencia para el cuidado de hijos y otros
familiares (articulo 46.3 del TRLET), bien la creacion ex novo de un mecanismo especifico ajustado a las
exigencias del articulo 5 de la Directiva 2019/1158, o ambas opciones. En esta linea se inscriben las
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urgencia escoge la articulacion de un nuevo instrumento que se suma a los ya existentes
y mantiene la misma denominacién que en el derecho europeo. Pasemos a analizar con
detenimiento la naturaleza, la titularidad, la duracién, la cobertura econdmica, las reglas
de distribucion y el procedimiento de ejercicio del permiso parental.

4.1. Naturaleza y titularidad

Aunque formalmente se adopte la denominacion “permiso parental”, probablemente para
evidenciar el origen y la justificacion de la nueva figura, no cabe duda de que aplicando
las categorias propias de nuestro derecho interno nos hallamos ante una hipotesis de
suspension contractual, tanto por su ubicacidn, en el articulo 48.bis del TRLET (dentro
de la Seccion 3* del Capitulo I, dedicada justamente a la “Suspension del contrato’), como
por sus rasgos definitorios, que se detallaran de inmediato. Asi lo ratifica la adicion, por
parte del propio RDL 5/2023, de una nueva letra o) en listado de causas de suspension
contenido en el articulo 45.1 del TRLET para incorporar el “disfrute del permiso
parental”.

En segundo lugar, respecto a la titularidad, el permiso parental se otorga tanto a la madre
bioldgica como al otro progenitor, en supuestos de hijos e hijas naturales, como a las
personas que realizan una adopcion o un acogimiento de menor, exigiéndose en este
ultimo caso que sea “por tiempo superior a un anio”. Dado que la norma no establece una
edad maxima para los menores adoptados ni para los acogidos, a diferencia de lo que
sucede en la suspension por idénticas circunstancias regulada en el articulo 48.5 del
TRLET?, cabe interpretar que no existe limite, con independencia del que indirectamente
impone el acotamiento temporal del disfrute del permiso al cumplimiento de los ocho
anos.

propuestas formuladas por LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 75; RODRIGUEZ
ESCANCIANO, Susana, Trabajo y corresponsabilidad...”, ob. cit., p. 7; RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los
derechos de conciliacion...”, ob. cit., p. 154; y BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos...”,
ob. cit., p. 1.126-1.127. No obstante, también se habian apuntado otras posibles soluciones, como la
ampliacion de la suspension por nacimiento (LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p.
75) o la reconfiguracion de la reduccion de jornada para cuidado de hijos y otros familiares (CABEZA
PEREIRO, Jaime, “La Directiva (UE) 2019/1158...”, ob. cit., p. 91).

™ Conviene recordar que en tal supuesto, y por disposicion expresa del articulo 45.1.d) del TRLET, el
derecho de suspension solo se genera cuando la persona adoptada o acogida es menor de seis afios o cuando,
cumplida esa edad pero sin haber alcanzado los dieciocho afios, sufran una discapacidad o “por sus
circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de

insercion social y familiar debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes”,
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Conviene destacar que el 48.bis del TRLET supera las exigencias de la norma europea
porque configura la totalidad del permiso parental como un derecho individual e
intransferible’’. Ademads, no exige ningun periodo previo de prestacion de servicios ni
ninguna antigiiedad para acceder al derecho’?.

4.2. Duracion y cobertura economica

Conforme al segundo parrafo del articulo 48.bis.1 del TRLET la duracién del permiso
parental sera “no superior a ocho semanas”. Asi pues, se establece un tiempo maximo
que podra o no agotarse, sin que exista una duracién minima obligatoria, como sucede en
la suspensién por nacimiento, adopcion, guarda o acogimiento”, con la que el nuevo
permiso parental mantiene notables paralelismos. La duracién fijada es inferior a la
establecida en el articulo 5 de la Directiva 2019/1158 que atribuye al permiso parental
una duracion de cuatro meses. ;Cabe concluir, por tanto, que la norma interna tampoco
se ajusta, tras la reforma del RDL 5/2023, al derecho europeo? La respuesta a esta cuestion
es compleja y requiere la toma en consideracion de los articulos 8.3 y 20.6 de la Directiva
2019/1158.

El primero de esos preceptos obliga a establecer “una remuneracion o una prestacion
economica” para dos de los cuatro meses de duracion del permiso parental, una parte que
se configura ademas como “intransferible” por el articulo 5.2. En esta ocasion no se fija
ningn minimo para esa cobertura econdmica’®, pero si se especifica que su definicion
debe hacerse “de manera que facilite el que ambos progenitores puedan disfrutar del
permiso parental’”’; una indicacion que apunta al reconocimiento de una compensacion
adecuada, no muy alejada de los ingresos ordinarios’, porque lo contrario desincentivaria

L Conviene recordar que el articulo 4.3 de la Directiva 2019/1158 solo exige que sean intransferibles dos
de los cuatro meses del permiso parental.

2 E1 RDL 5/2023 descarta hacer uso de la posibilidad contemplada en el articulo 5.4 de la Directiva
2019/1158, que permite a los Estados miembros “supeditar el derecho a disfrutar del permiso parental a
un periodo de trabajo o a una antigiiedad que no podra exceder de un afio”,

3 En este caso los articulos 48.4 y 48.5 del TRLET imponen el disfrute obligatorio de las seis semanas
posteriores al nacimiento, a la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o a la decision
administrativa de guarda con fines de adopcion o de acogimiento.

™ A diferencia de lo que sucede en el caso del permiso por paternidad, donde el articulo 8.2 de la Directiva
2019/1158 requiere que la cobertura econdémica garantice “unos ingresos como minimo equivalentes a los
que percibiria el trabajador de que se trate en caso de interrupcion de actividades por motivos relacionados
con su estado de salud”,

> Asi lo ha interpretado la mayoria de la doctrina. Véase, por ejemplo, CABEZA PEREIRO, Jaime, “La
directiva...”, ob. cit., p. 63-65. Aunque, en su opinion, “este es uno de los asuntos resueltos en términos
menos satisfactorios en la Directiva”, también considera que la indicacion reproducida en texto ofrece una
base suficiente para aplicar la doctrina elaborada por el Tribunal de Justicia de 1a Unidon Europea en relacion
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el ejercicio del derecho, particularmente por parte de los hombres, afectando gravemente
al principio de corresponsabilidad’.

La segunda pieza que debe tenerse en cuenta es el articulo 20.6 de la norma europea, la
denominada “clausula pasarela”, que a efectos de valorar la adecuacioén del derecho
interno a los diferentes mecanismos articulados por la Directiva 2019/1158 y también por
la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion 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 (en adelante
Directiva 92/85), permite tener en cuenta cualquier derecho equivalente reconocido a
nivel estatal “siempre que se respeten los requisitos minimos para dichos permisos y que
no se reduzca el nivel general de proteccion garantizado a los trabajadores en los ambitos
de aplicacion de dichas Directivas™. Se trata en definitiva de reconocer las diversidades
de los Estados miembros, renunciando a una armonizacion rigida y articulando un sistema
que prioriza el resultado final frente a la correspondencia exacta de las piezas que lo
integran’’.

Asi pues, adoptando esa perspectiva global y limitindonos a los periodos en los que se

8

garantiza cobertura econdmica’®, conforme al derecho europeo a la madre biolégica le

a la proteccion econdomica de las situaciones de dispensa de trabajo por riesgo durante el embarazo,
requiriendo un nivel suficiente para garantizar el efecto util de la norma europea.

6 El mismo Considerando n° 31 de la Directiva 2019/1158 recoge esta idea, sefialando que el nivel de
cobertura econdmica debe ser “adecuado” y advirtiendo acto seguido que “los Estados miembros deben
tener en cuenta que disfrutar del permiso parental conlleva a menudo pérdidas de ingresos para la familia
v que el perceptor principal de ingresos de una familia solo va a poder acogerse a su derecho de disfrutar
un permiso parental si este esta suficientemente bien remunerado, para poder mantener un nivel de vida
digno”,

7 Como se ha destacado “Considerando la heterogeneidad de las medidas de conciliacion existentes en los
diferentes Estados miembros, la norma comunitaria intenta no imponer cargas adicionales a aquellos
sistemas que ya cuentan con derecho a nivel interno que faciliten la conciliacion” (LOPEZ ALVAREZ, Maria
José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 76). La enorme flexibilidad que otorga en este punto la Directiva
2019/1158 ha generado algunas suspicacias y hay quien considera que “deberia establecerse, al menos
como recomendacion, un principio de equiparacion formal entre los Estados miembro, que identificara
denominaciones y armonizara estructuras”, para evitar “conformar una auténtica <Torre de Babel>, en
este caso no lingiiistica, sino regulatoria” (CABEZA PEREIRO, Jaime, “La directiva de conciliacion...”, ob.
cit., p. 73).

"8 Sin distinguir entre las hipotesis donde se garantiza una cobertura econdmica minima, como sucede el
caso del permiso por maternidad y del permiso por paternidad, en los cuales se obliga a los estados
miembros a asegurar la percepcion de una remuneracion o una prestacion econdmica adecuada que
garantice unos ingresos como minimo “equivalentes a los que percibiria el trabajador de que se trate en
caso de interrupcion de sus actividades por motivos relacionados con su estado de salud” (articulo 8.2 de
la Directiva 2019/1158 y articulo 8 de la Directiva 92/85); de aquellos otros donde solo se requiere el
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corresponderian, sumando el permiso de maternidad y el permiso parental, veintidos
semanas de permiso (articulo 8 de la Directiva 92/85 y articulos 5 y 8 de la Directiva
2019/1158)"°, mientras que el otro progenitor podria ausentarse del trabajo como méaximo
diez semanas, en ejercicio del permiso por paternidad y del permiso parental (articulos 4,
5y 8 de la Directiva 2019/1158)%. Hasta la aprobacion del RDL 5/2023 en el derecho
interno espafol la unica institucion equivalente a las tres referidas era la suspension por
nacimiento, que otorga dieciséis semanas con cobertura econdmica tanto a la madre
biolégica como al otro progenitor (articulo 48.4 del TRLET)®!. Asi pues, respecto a este
ultimo se superaba claramente el minimo exigido, pero no en relaciéon con la madre
biologica, a la que le faltaban seis semanas mds de derecho de ausencia con cobertura
econoémica. Todo ello sin tener en cuenta los dos meses de permiso parental que se
reconocen sin cobertura econdmica, aunque en este punto la excedencia para cuidado de
hijos e hijas (articulo 46.3 del TRLET), que posibilita la suspension del contrato hasta el
cumplimiento de los tres afios, permitiria entender cumplidas las exigencias del derecho
europeo, siempre que se introdujesen algunos retoques®?. Los supuestos que no plantean
ningin problema son los de adopcion, dado que en esta hipdtesis el articulo 48.5 del
TRLET satisface sobradamente las exigencias que derecho de la UE, que se limitan al

permiso parental®.

reconocimiento de una “remuneracion o prestacion economica” adecuada sin incorporar esa garantia, como
sucede en el caso del permiso parental.

7 Catorce semanas en virtud del permiso por maternidad y ocho semanas més (dos meses) de permiso
parental.

8 Diez dias laborables en virtud del permiso por paternidad y ocho semanas (dos meses) de permiso
parental.

81 La configuracion del permiso parental como un derecho de “ausencia” por parte del articulo 1.b) de la
Directiva 2019/1158 determina la imposibilidad de considerar como medidas equivalentes en el derecho
interno la reduccion de jornada para cuidado de lactante y la reduccion de jornada para cuidado de hijos e
hijas (articulos 37.4 y 37.6 del TRLET, respectivamente), que técnicamente y conforme al articulo 1.f) de
la misma norma constituyen “férmulas de trabajo flexible” (BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los

EE)

permisos parentales...”, ob. cit., p. 1122). Solo si se garantizase a través de la norma legal el disfrute
acumulado del tiempo de reduccion de jornada para el cuidado de lactante, ahora mismo condicionado al
reconocimiento a través de la negociacion colectiva o, en su defecto, al consentimiento empresarial,
existiria un derecho de ausencia equivalente al permiso parental (DE LA CORTE RODRIGUEZ, Miguel, “La
Directiva relativa a la conciliacion de la vida familiar y profesional y su repercusion en la legislacion
espafiola”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 146, 2020, p. 90-91.

82 En diversas ocasiones la doctrina ha destacado que la excedencia para cuidado de hijos e hijas solo sera
realmente “equivalente” al permiso parental regulado en el articulo 5 de la Directiva 2019/1158, si se
introducen determinados ajustes, particularmente si se favorece el disfrute flexible, se determina el periodo
de preaviso exigible y se concretan los supuestos en que la empresa puede posponer la concesion el permiso.
Véanse, al respecto, RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de conciliacion...”, ob. cit., p. 160-161;
LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion...”, ob. cit., p. 75-76; y BALLESTER PASTOR, Maria Amparo,
“De los permisos...”, ob. cit., p. 1124.

8 Asi lo destaca CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva (UE) 2019/1158...”, ob. cit., p. 82.
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En resumidas cuentas, la creacidon del permiso parental afronta el desajuste que existia
respecto al derecho de ausencia con cobertura econémica de la madre bioldgica y lo hace,
como era previsible, sin renunciar a mantener la equiparacion de derechos entre ambos
progenitores®®. Atendiendo al andlisis efectuado en el parrafo anterior, la duracion
establecida en la norma estatutaria para el permiso parental supera en dos meses la
ampliacion minima necesaria para cubrir las exigencias del derecho europeo y, por tanto,
desde esta perspectiva es mas que suficiente, pero plantea un problema importante: la
cobertura economica.

El articulo 48 bis no incorpora ninguna referencia directa ni indirecta a esta cuestion®.
Descartado el mantenimiento total o parcial de la remuneraciéon a cargo de la parte
empresarial, tanto por la configuracion técnica del permiso parental como una suspension
de la relacién laboral como por su extension temporal®®, la tinica opcion posible es la
articulacion de la cobertura econdémica a través de una nueva prestacion del Sistema de la
Seguridad Social. No obstante, el RDL 5/2023 no ha creado esta prestacion y su
Preambulo no se refiere a ella en ningin momento®’. En declaraciones realizadas durante
los dias posteriores a la aprobacion de esta norma el Secretario de Empleo y Economia
Social, Joaquin Pérez Rey, admitid6 que “el permiso tiene que ser necesariamente
retribuido”, precisando acto seguido que “/o que ocurre es que esa retribucion hay que
tenerla lista antes de agosto de 2024 y por lo tanto en este aspecto en concreto, la

directiva no tenia la urgencia para incorporarse al real decreto ley"®®.

8 Ya se habia advertido “la ampliacién de la duracion del permiso vinicamente para las madres biolégicas
provocaria una asimetria en la regulacion de los derechos de conciliacion entre hombres y mujeres que no
se compadece con el espiritu de las reformas que han afectado al ordenamiento espaiiol tendentes a
favorecer la corresponsabilidad a través de la creacion de permisos iguales e intransferibles” (RODRIGUEZ
GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de conciliacion...”, ob. cit., p. 162).

8 Un silencio que resulta sorprendente, como en su momento puso de manifiesto el Comité Econdmico y
Social (Dictamen 6/2023, de 10 de marzo, sobre el Anteproyecto de Ley de Familias, p. 27).

8 Resultaria excesivo imponer a la parte empresarial el coste derivado de la cobertura econémica de una
ausencia tan extensa como la que puede generar el permiso parental configurado en el articulo 48 bis del
TRLET. En la misma linea se posiciona NIETO ROJAS, Patricia, “La transposicion...”, ob. cit., p. 100. En
su opinidon “solo cabe instar a que, en el futuro desarrollo reglamentario, los costes que implica la
retribucion del permiso parental sean socializados con una prestacion de Seguridad Social, pues si se
responsabiliza a las empresas, configurandolo como un permiso retribuido, estas tendran serios reparos
en querer contratar a personas con responsabilidades familiares”,

87 Lo mismo sucede con la nota de prensa publicada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social dando
cuenta de la aprobacion del RDL 5/2023 y de las medidas que incorpora
(https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/4230). Tampoco daban pistas al respecto ni
el Anteproyecto ni el Proyecto de Ley de Familias.

8 Rueda de prensa de 4 de julio de 2023 (https://www.youtube.com/watch?v=hRGOylvR9Dk).
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Ciertamente el articulo 20.2 de la Directiva 2019/1158 introduce, respecto a la cobertura
retributiva del permiso parental, un plazo maximo de transposicion especifico que finaliza
el 2 de agosto de 2024, dos afios mas que el plazo maximo ordinario, consciente de las
dificultades que los Estados miembros podrian tener para hacerla efectiva, pero esta
ampliacion solo se aplica a “las dos ultimas semanas del permiso parental previsto en el
articulo 8, apartado 3”, es decir, sobre dos de las ocho semanas que conforme a dicho
precepto deben tener reconocida “una remuneracion o una prestacion economica’. Asi
pues, respecto a las seis semanas restantes la cobertura econdmica debia haberse
articulado antes del 2 de agosto de 2022 y por ello cabe concluir que el RDL 5/2023 no
cumple en este punto con las exigencias de la norma europea®®. Es imprescindible
acometer con la méxima presteza una nueva reforma normativa que articule una
prestacion econdmica como minimo para seis de las ocho semanas del permiso parental,
con una cobertura adecuada que no desincentive el ejercicio del derecho.

4.3. Distribucion

La distribucion del permiso parental se aborda en el segundo parrafo del punto 1 del
articulo 48 bis del TRLET. En cumplimiento del mandato establecido en el articulo 5.5
de la Directiva 2019/1158, donde se obliga a los Estados miembros a garantizar que las

790 se admite el disfrute en

personas trabajadoras puedan solicitarlo en “formas flexibles
semanas “continuas o discontinuas”, tanto “a tiempo completo como en régimen de
jornada a tiempo parcial, conforme a los establecido reglamentariamente”, todo ello
dentro de un marco temporal muy amplio, dado que el permiso puede utilizarse “hasta

que el menor cumpla ocho arios”.

De este conjunto de reglas se concluye que la modalidad ordinaria de disfrute es en
bloques semanales y a tiempo completo, que pueden ser tanto consecutivos como
alternados con periodos de trabajo. Para utilizar el permiso parental de esta forma bastara,
como se vera de inmediato, con la comunicacion a la parte empresarial, que solo en casos
excepcionales podra cuestionar el régimen de disfrute escogido®®. Distinta es la situacién
respecto al disfrute a tiempo parcial, hipotesis que la norma estatuaria se limita a
contemplar, remitiendo su concrecion a un futuro desarrollo reglamentario que todavia
no se ha hecho efectivo. Es previsible que esta modalidad de disfrute se reconozca en

8 Jdéntica opinién mantiene LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “Por qué el nuevo permiso parental no cumple
con los plazos de transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158”, Briefs AEDTSS, n° 52, 2023.

% Atendiendo al Considerando 23 de la misma norma, deben considerarse formulas flexibles todas las
modalidades de disfrute distintas al tiempo completo consecutivo, incluyéndose por tanto el “tiempo
parcial” y el disfrute en “periodos alternos, por ejemplo, un cierto niimero de semanas consecutiva de
permiso separadas por periodos de trabajo”,

%1 El disfrute en semanas no consecutivas se reconoce, por tanto, en términos mas favorables que los de la
Directiva 2019/1158, dado que siendo una féormula flexible no se condiciona a la aceptacion empresarial.
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términos mas restrictivos que la ordinaria, pero en cualquier caso el respecto a la norma
europea exige que ese futuro reglamento garantice que las solicitudes sean valoradas por
los empleadores “teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los
trabajadores”, y también que estos deban “justificar” las eventuales denegaciones “por
escrito y en un plazo razonable desde su presentacion”. Queda claro, pues, que no podra
trasladarse sin mas el régimen previsto para el disfrute a tiempo parcial de la suspension
por nacimiento, adopcidn y acogimiento en los apartados 4 y 5 del articulo 48 del TRLET,
que se limita a requerir la conformidad de la parte empresarial.

4.4. Procedimiento de ejercicio

Finalmente, conviene revisar las reglas que ofrece el articulo 48.bis.2 del TRLET sobre
el procedimiento para ejercitar el derecho al permiso parental, que como se vera
incorporan una compleja prevision dirigida a la proteccion de los intereses empresariales.

El segundo parrafo de dicho precepto establece, respecto a la primera cuestion, que la
persona trabajadora debe “comunicarlo a la empresa con una antelacion de diez dias o la
concretada en los convenios colectivos, salvo fuerza mayor, teniendo en cuenta la
situacion de aquella y las necesidades organizativas de la empresa”. La redaccion de esta
regla no es del todo satisfactoria y plantea diversas dudas, particularmente sobre el plazo
fijado.

No queda claro, en primer lugar, cual es la relacion entre el plazo de diez dias fijado por
la norma estatutaria y el que pueda establecer el convenio colectivo. A falta de
especificacion y atendiendo a la formulacion alternativa, parece que lo mas logico es
entender que el plazo legal tiene caracter supletorio y que solo entrard en juego en defecto
de regulacion convencional. También que esta ltima puede fijar una antelacion inferior
o superior, siempre que, como exige el articulo 5.3 de la Directiva 2019/1158, sea
“razonable” atendiendo a “las necesidades tanto de los empleadores como de los

trabajadores”.

También resulta confusa la referencia a la fuerza mayor, a la que sigue una exigencia de
tomar en consideracion las necesidades de ambas partes, muy similar a la que se acaba de
transcribir. A mi modo de ver ambas previsiones funcionan de forma auténoma. La
referencia a la fuerza mayor habilita el incumplimiento total o parcial del plazo de
preaviso establecido por via legal o convencional cuando concurra una circunstancia
excepcional vinculada con la atencion de hijo, hija o menor acogido que encaje en ese
concepto y requiera el disfrute inmediato del permiso parental®®. Se permite, de esta

%2 La posibilidad de reducir el plazo de preaviso en base a una situacion de fuerza mayor también es admitida
por THIBAULT ARANDA, Javier, “Nuevo régimen...”, ob. cit., p. 5.
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forma, satisfacer necesidades similares a las cubiertas por el permiso contemplado en el
nuevo articulo 37.9 del TRLET a través de un mecanismo de caracteristicas muy distintas,
operando una clara mejora sobre el marco europeo, que no contempla ninguna posibilidad
de excepcion a la obligacion de preaviso. Por el contrario, la exigencia de tomar en
consideracion la situacion de la persona solicitante y las necesidades organizativas de la
empresa se dirige a la negociacion colectiva, constituyéndose en un parametro orientador
de las regulaciones sobre el plazo de preaviso que reitera el mandato establecido por la
norma europea.

Lo que si queda claro es que el procedimiento a seguir es muy distinto al previsto en el
articulo 34.8 del TRLET. No se trata aqui de formular una solicitud que podra ser aceptada
o rechazada sino de “comunicar” a la parte empresarial las fechas de disfrute libremente
escogidas por quien ejercita el derecho, al menos en el caso de la modalidad ordinaria®.
En coherencia con ello, se establece que la persona trabajadora debe “especificar la fecha

de inicio y fin del disfrute o, en su caso, de los periodos de disfrute”.

La proteccion de los intereses empresariales frente al ejercicio del permiso parental se
articula no solo a través de la exigencia del preaviso sino permitiendo que la parte
empleadora pueda forzar el aplazamiento del disfrute, en ningln caso excluirlo, cuando
aquellos puedan resultar afectados de forma significativa. Asi lo prevé el articulo 5 de la
Directiva 2019/1158 que en sus apartados 5 y 7 limita ese retraso a un “periodo razonable
de tiempo” y exige que el permiso solicitado altere “seriamente el buen funcionamiento
de la empresa”, asi como la justificacion por escrito de la negativa y el previo
ofrecimiento de una alternativa de disfrute flexible®. La transposicion de esta prevision
se lleva a cabo en el ltimo parrafo del articulo 48.bis.2 del TRLET a través de una regla
que mantiene notables paralelismos con otras tres incorporadas a los articulos 37.4.3°,
37.6.10° y 46.3.3° del TRLET por el mismo RDL 5/2023, a las que me referiré
posteriormente.

El primer aspecto sobre el que conviene centrar la atencion es la delimitacion de la
hipotesis que permite a la parte empresarial forzar el aplazamiento del disfrute.
Manteniendo casi sin variaciones la formula utilizada por la norma europea se exige que
“el permiso parental solicitado altere seriamente el correcto funcionamiento de la

% En la hipotesis de disfrute a tiempo parcial el esquema puede ser distinto porque, como ya se ha indicado,
el procedimiento de ejercicio estd pendiente de definicion por el futuro desarrollo reglamentario y es
previsible que no se opte por un sistema de simple comunicacion.

% Esta regulacion ha sido fuertemente criticada por la doctrina, al considerar que da preferencia al interés
empresarial frente a las necesidades de quienes ejercitan el permiso parental, que en la mayoria de los casos
seran inaplazables (RECHE TELLO, Nuria, “La nueva Directiva...”, 0b. cit., p. 82 y NIETO ROJAS, Patricia,
“La transposicion...”, ob. cit., p. 88).
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empresa” %, afladiendo un segundo elemento que si resulta novedoso: “que dos o mds
personas generasen ese derecho por el mismo sujeto causante”. Esta ultima exigencia
restringe la posibilidad de aplazamiento limitandola a situaciones donde la atencion del
hijo, hija o menor acogido se lleve a cabo por los dos progenitores, adoptantes o
acogedores®, es decir, cuando ambos utilicen el permiso parental®’. Junto a ello se
admiten “otros supuestos definidos por los convenios colectivos”, una prevision que debe
ser interpretada como una habilitacion para incorporar a través de la negociacion colectiva
situaciones distintas a la hipdtesis descrita en el segundo elemento en las que, si concurre
esa alteracion seria del correcto funcionamiento empresarial, podria forzarse un
aplazamiento del disfrute, aunque también serian admisibles regulaciones convencionales
que acotasen dicha hipotesis®®.

Centrémonos ahora en el procedimiento que debe seguirse para hacer efectivo el
aplazamiento y su posible alcance. La norma no es demasiada precisa en este punto y se
limita a sefialar que la parte empresarial “podra aplazar la concesion del permiso por un
periodo razonable, justificandolo por escrito y después de haber ofrecido una alternativa
de disfrute igual de flexible”. Hubiese sido deseable fijar una extension temporal maxima
al aplazamiento®, pero en lugar de ello se opta por reiterar el limite genérico establecido
por la norma europea. Ello obliga a realizar una valoracién caso por caso del retraso
impuesto, atendiendo esencialmente a la causa que lo justifica, que no es otra que la grave
alteracion del funcionamiento empresarial, sin olvidar los intereses de la persona
solicitante. En cualquier caso, la decision de aplazamiento debera motivarse, detallando
tanto su fundamento como su extension, y formalizarse por escrito; todo ello en el breve

% Aunque ambos elementos aparecen en orden inverso en el iltimo parrafo del articulo 48.bis.2 del TRLET
y de entrada no queda claro si la exigencia de afectacion al proceso productivo se proyecta sobre las
referencias precedentes o es autdbnoma, en base al principio de interpretacion conforme la lectura correcta
debe ser necesariamente esta ultima, porque como ya se ha destacado la Directiva 2019/1158 solo admite
el aplazamiento del disfrute del permiso parental cuando se altere seriamente el buen funcionamiento de la
empresa.

% No se acaba de entender la referencia que la norma hace a la posibilidad de que un mismo sujeto genere
el permiso parental para mas de dos personas, una hipoétesis inviable atendiendo a como se configura la
titularidad del derecho.

% Lo mas logico es identificar “generasen” con situaciones de disfrute efectivo y no de simple titularidad,
tanto en base a una interpretacion literal como a una interpretacion finalista, porque parece obvio que la
pretension del legislador de urgencia es admitir el aplazamiento solo en aquellos casos donde hay otra
persona que también ha ejercitado el derecho a permiso parental y, por tanto, una alternativa para realizar
la atencion del hijo, hija o menor acogido que puede mitigar el perjuicio ocasionado por el retraso.

% Podria requerirse, por ejemplo y en linea con la regulacion efectuada en los articulos articulos 37.4.3°,
37.6.10°y 46.3.3° del TRLET, que las dos personas trabajadoras que generan el derecho por el mismo sujeto
causante presten servicios en la misma empresa. Se limitaria, de esta forma, la posibilidad de forzar el
aplazamiento del disfrute potenciando el permiso parental; una intervencién de mejora que sin duda puede
realizar la negociacion colectiva.

9 CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva de conciliacion...”, 0b. cit., p. 61.
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margen de tiempo que ofrece el preaviso, en el que también deberd cumplirse el tramite
expuesto en el parrafo siguiente.

La posibilidad de forzar un aplazamiento del disfrute del permiso parental se presenta no
solo como una facultad empresarial causalizada y sometida a una obligacion de
justificacion escrita sino también como una ultima ratio, dado que previamente debe
ofrecerse una opcion alternativa de disfrute a la persona solicitante, que de ser aceptada
excluird la utilizacion de aquella. No quedan nada claras las caracteristicas de esta oferta,
dado que la norma es muy confusa en este punto, pero atendiendo al referente europeo
cabe interpretar que la parte empresarial queda obligada ofrecer una opcion de disfrute
que se sitie mas o menos en el mismo ambito temporal planteado por la persona
trabajadora con un formato distinto pero equivalente'®. Si, por ejemplo, una persona
trabajadora decide disfrutar una semana de permiso parental a tiempo completo en un
momento donde las tareas que desarrolla resultan particularmente relevantes y no pueden
dejar de prestarse, al menos de forma completa, podria proponerse un disfrute a tiempo
parcial al cincuenta por ciento durante esa misma semana y la posterior.

5. Otras modificaciones

5.1. Ampliacion subjetiva de la reduccion de jornada y la excedencia para cuidado de
familiares

En correspondencia con la ampliacion subjetiva que se opera en las figuras mas afectadas
por el RDL 5/2023, también se ajustan otros instrumentos de conciliacion para evitar
diferencias dificiles de justificar, que en algin caso incluso podrian llegar a generar
desajustes con la norma europea. Concretamente se afiade al “conyuge o pareja de hecho”
y al “familiar consanguineo de la pareja de hecho” en el colectivo de personas
necesitadas de cuidado directo que pueden generar derecho a una reduccion de jornada o
a una excedencia (articulos 37.6.2° y 46.3.2° del TRLET, respectivamente).

100 Resulta muy complicado determinar qué significa “una alternativa igual de flexible”, La expresion da a
entender que el disfrute reclamado por la persona trabajadora no corresponde a la modalidad ordinaria sino
a una formula flexible, que en nuestro caso se identifica esencialmente con el disfrute a tiempo parcial, y
que deberia ofrecerse una opcion de disfrute equivalente. Bastante mas satisfactoria es la redaccion del
articulo 5.7 de la Directiva 2019/1158, que obliga a la parte empresarial a ofrecer “formulas flexibles de
disfrutar el permiso parental”, Si estas se plantean como una solucioén distinta al aplazamiento parece
evidente, de una parte, que entre la alternativa propuesta y el disfrute peticionado deben existir una
correspondencia temporal; y de otra, que dicha alternativa consistird ordinariamente en una posibilidad de
ausencia diferente a la peticionada pero equivalente, normalmente basada en el disfrute a tiempo parcial
y/o discontinuo.

37



IUSLabor 3/2023 Xavier Sola i Monells

Respecto a la reduccion de jornada la ampliacion viene exigida por el articulo 9 de la
Directiva 2019/1158 dado que, como expresamente indica el articulo 1.f) de la misma
norma, entre las denominadas “formulas de trabajo flexible” se incluye la “reduccion de
las horas de trabajo™°!. Justamente por ello, el hecho de que no se haya incorporado
también la atencion de convivientes puede determinar un defecto de trasposicioni®?
excepto que se interprete que respecto a este colectivo las reducciones de jornada deben
solicitarse a través del articulo 34.8 del TRLET, que admite expresamente la solicitud de

“adaptaciones de la duracion (...) de la jornada”.

En el caso de la excedencia, por el contrario, la ampliaciéon no deriva de ninguna
imposicion del derecho europeo y, por tanto, responde al deseo de eliminar la diferencia
de trato que tradicionalmente han sufrido las parejas de hecho y mantener la coherencia
con los restantes mecanismos de conciliacion.

Para finalizar interesa hacer referencia a un ajuste en la delimitacion subjetiva de la
reduccién de jornada y la excedencia para cuidado de familiares que figuraba en el
Anteproyecto de Ley de Familias y que desgraciadamente no tuvo traslado al Proyecto de
Ley de Familias ni al RDL 5/2023: la reconfiguracién del parentesco por afinidad.
Partiendo de la base que esos dos mecanismos comportan pérdidas de ingresos durante
largos periodos de tiempo y que son las mujeres las que mas los utilizan para el cuidado
de sus familiares politicos, se limitaba el derecho a los familiares por consanguinidad,
extendiéndolo a los parientes por afinidad tan solo cuando no existiesen aquellos®®. Se
pretendia con ello evitar la perpetuacion de roles y fomentar la corresponsabilidad a través

de una medida que, a mi entender, resultaba tan justificada como necesaria®,

101 La conexion entre el articulo 37.6 del TRLET y el articulo 9 de la Directiva 2019/1158 ha sido reconocida
en numerosas ocasiones por la doctrina. Véase, por ejemplo, RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos
de conciliacion...”, ob. cit., p. 154.

102 Este es otro de los desajustes que la doctrina habia identificado entre el articulo 37.6 del TRLET y el
articulo 9 de la Directiva 2019/1158. Véase MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, Cuidadores, igualdad..., ob. cit.,
p. 161.

103 Asi por ejemplo, respecto a la reducciéon de jornada esta extension subsidiaria se llevaba a cabo
incorporando un nuevo tercer parrafo en el articulo 37.6 del TRLET donde se establecia que “También
tendra derecho a la reduccion de jornada en las mismas circunstancias y con el mismo alcance quien
precise encargarse del cuidado directo de un familiar hasta segundo grado de consanguinidad del conyuge
o pareja de hecho siempre que no existieran familiares por consanguinidad directa hasta el segundo grado
que pudieran acceder a la reduccion descrita en el inciso anterior”, La misma formulacién se proponia
para la excedencia, modificando tan solo la identificacion de la medida. Puede consultarse el texto completo
del Anteproyecto de Ley de Familias en https://www.mdsocialesa2030.gob.es/servicio-a-la-
ciudadania/proyectos-normativos/documentos/apl-ley-familias.pdf.

104 Ya se habia apuntado que “La transposicién de la Directiva seria una magnifica ocasién para <podar>
todas las referencias del ET al parentesco por afinidad”, aun siendo “evidente que la norma europea no

exige esta supresion y que, sin duda, no hay una incompatibilidad expresa de dichos preceptos con la
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5.2. Mejora de las reglas de proteccion de los intereses empresariales en el ambito de los
articulos 37.4, 37.6 y 46.3 del TRLET

Otra de las novedades que aporta el RDL 5/2023 es la modificacioén de una prevision que
afecta tanto a al permiso para el cuidado del lactante (articulo 37.4 del TRLET), como a
la reduccion de jornada y la excedencia para el cuidado de hijos, hijas y otros familiares
(articulos 37.6 y 46.3 del TRLET, respectivamente), a través de la cual se permite a la
parte empresarial incidir sobre el momento de disfrute de estos derechos para proteger
sus intereses.

Hasta la llegada de esa reforma la norma se limitaba a contemplar, en idénticos términos
en las tres figuras citadas, que “si dos o mas personas trabajadoras de la misma empresa
ejercen este derecho por el mismo sujeto causante, podra limitarse su ejercicio
simultaneo por razones fundadas y objetivas de funcionamiento de la empresa”. De esta
forma se reconoce a la parte empresarial la facultad de alterar el periodo de disfrute
escogido por las personas que ejerciten el derecho, siempre que se cumplan tres
condiciones: a) que exista un solapamiento total o parcial entre los periodos de disfrute
escogidos, b) que tales personas trabajen en la misma empresa, y ¢) que existan razones
vinculadas al funcionamiento de la empresa que requieran la alteracion. Nada se indicaba
respecto al procedimiento a seguir para ejercitar esa facultad.

Este vacio es el que resuelve parcialmente la legislacion de urgencia, que inspirandose en
los articulos 5.5 y 5.7 de la Directiva 2019/1158 afiade, justo a continuacion del fragmento
transcrito, que se mantiene sin variaciones, la exigencia de que las razones estén
“debidamente motivadas por escrito” y la obligacion empresarial de “ofrecer un plan
alternativo que asegure el disfrute de ambas personas trabajadoras y que posibilite el
ejercicio de los derechos de conciliacion”. Asi pues, cualquier eventual oposicion
empresarial al disfrute comunicado por la parte trabajadora debera formalizarse por
escrito y justificarse debidamente; una exigencia que podria considerarse implicita en la
anterior regulacion pero que ahora queda expresamente recogida, ofreciendo mayor
seguridad juridica. Méas confusa resulta la obligacion de ofrecer un plan alternativo de
disfrute, particularmente respecto al momento en que debe hacerse efectiva. A falta de
mayores precisiones cabe entender que el ofrecimiento puede efectuarse antes de

105

formalizar la oposicion por escrito o en ese mismo momento~ . Respecto a esta cuestion

Directiva”, pero sin duda “ancla al sexos femenino en sus responsabilidades de cuidado socialmente
atribuidas, incluso de la familia de su conyuge o pareja de hecho masculina” (CABEZA PEREIRO, Jaime,
“La Directiva (UE) 2019/1158...”, ob. cit., p. 72.

105 Adviértase que, en este caso, a diferencia de lo que sucede en el articulo 5.7 de la Directiva 2019/1158,
en el que sin duda se inspira el legislador de urgencia para imponer la obligacion de ofrecer un plan
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y a otras que también quedan pendientes de concrecion, como por ejemplo el plazo de
que dispone la parte empresarial para ejercitar la facultad de oposicidn, se abren espacios
de intervencion a la negociacion colectiva para desarrollar una importante funcion de

complementariedad*.

Aunque queden algunos aspectos pendientes de definicion, el RDL 5/2023 ha mejorado
sin duda la regulacién de la facultad empresarial de oposicion en el &mbito de los articulos
37.4, 37.6 y 46.3 del TRLET, pero al mismo tiempo ha generado un nuevo escenario
bastante complejo, donde existen tres regulaciones distintas para determinar en qué casos
y con qué condiciones la parte empresarial puede incidir sobre el momento de disfrute de
los principales derechos de ausencia vinculados a la conciliacion de la vida laboral y
familiar: a) la contenida en esos tres preceptos; b) la que se mantiene en los articulos
48.4.9° y 48.5.5° del TRLET, que no se han visto alterados por la legislacion de
urgencia’®; y c) la efectuada en el articulo 48.bis.2 del TRLET, analizada con
detenimiento en el apartado relativo al permiso parental, que guarda notables paralelismos
con la regulacion estudiada en este epigrafe. Tal diversidad puede plantear muchas dudas
y dificultades aplicativas, ademas de algunos problemas de adecuacion entre el derecho
interno y el europeo en el caso concreto de la excedencia para el cuidado de hijos, hijas 'y

otros familiares!®.

5.3. Incremento de la proteccion antidiscriminatoria y frente al despido de las personas
que utilizan mecanismos de conciliacion

La primera modificacion que el RDL 5/2023 introduce en el TRLET afecta a su articulo
4.2.c) y se concreta en anadir una especificacion final para afirmar que la discriminacién
por razén de sexo incluye “el trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el

egjercicio de los derechos de conciliacion o corresponsabilidad de la vida familiar y

alternativo de disfrute, no se exige que tal oferta se realice antes de manifestar la oposicion al disfrute
comunicado.

106 Conforme a la terminologia utilizada por ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén, “Las relaciones ley-
convenio colectivo”, en ROJO TORRECILLA, Eduardo (coordinador) Las Reformas Laborales de 1994 y
1997, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 37.

107 En tales preceptos la facultad empresarial de oposicion se reconoce en idénticos términos a los que se
reconocia en los articulos 37.4, 37.6 y 46.3 del TRLET antes del RDL 5/2023.

108 Si como se ha razonado al analizar el permiso parental, esa excedencia cubre una parte de las semanas
de ausencia que deben reconocerse en virtud del articulo 5 de la Directiva 2019/1158, resulta imprescindible
que la parte empresarial solo pueda incidir sobre el disfrute cuando este pueda “alterar seriamente el
funcionamiento de la empresa”, una condicion que no cumple el actual articulo 46.3.3° del TRLET que
simplemente requiere “razones fundadas y objetivas de funcionamiento” de la empresa. Este desajuste ya
habia sido denunciado en diversas ocasiones por la doctrina antes de la aprobacion del RDL 5/2023. Véanse,
por ejemplo, RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Los derechos de conciliacion...”, ob. cit., p. 161 y LOPEZ
ALVAREZ, Maria José, “La adaptacion de la directiva...”, ob. cit., p. 76.
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laboral”. El Preambulo de la norma reformadora justifica este cambio argumentando que
debe darse cumplimiento al articulo 1 de la Directiva 2019/1158 y hacerlo en coherencia
con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal

Constitucional'®.

El cambio es positivo porque da un paso que la norma europea no se atreve a dar: la
consideracion expresa de trato desfavorable derivado del ejercicio de los derechos de
conciliacién como un supuesto de discriminacién por razon de sexo!’. La Ley 15/2022,
de 22 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, supuso una
oportunidad perdida en este sentido, porque no incorpor6 las responsabilidades de
cuidado en su articulo 2.1, pero afortunadamente el RDL 5/2023 ha resuelto la cuestion
con una regla clara y contundente, que facilitara la proteccion de las personas que resulten
perjudicadas por ejercitar sus derechos de conciliacion. Sea cual sea el mecanismo
utilizado'?, el trato desfavorable derivado del mismo sera considerado una
discriminacion directa por razén de sexo, una calificacién que permite una tutela mucho
mas facil e intensa que la resultante de la discriminacion indirecta construida por la

jurisprudencia®®®.

La proteccion de las personas que ejercen sus derechos de conciliacion también se
refuerza especificamente frente a situaciones de despido modificando los articulos 53.4 y
55.2 del TRLET. Concretamente se incorpora a la relacion de hipdtesis para las que se
establece la denominada “nulidad objetiva” del despido a las personas que estén
disfrutando del permiso parental (letra a) y a las que hayan solicitado o estén disfrutando
de uno de los permisos a los que se refiere el articulo 37.3.b) del TRLET o de una
adaptacion de condiciones de trabajo en base al articulo 34.8 de la misma norma (letra b).

109 Incluso se citan dos sentencias concretas: la STIUE de 8 de mayo de 2019 (C-489/18, asunto Praxair) y
la STC 79/2020, de 2 de julio.

110 Esta conexidn, que se asume implicitamente en los considerandos de la Directiva 2019/1158, no se
traslada al articulado; una circunstancia fuertemente criticada por la doctrina (CABEZA PEREIRO, Jaime, “La
Directiva...”, ob. cit., p. 77).

11 Asi lo destaca MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, Cuidadores, igualdad..., ob. cit., p. 63-69.

112 Adviértase que el articulo 4.2.c) del TRLET se refiere genéricamente al “ejercicio de los derechos de
conciliacion o corresponsabilidad” y por tanto incluye a todos los mecanismos reconocidos a nivel legal e
incluso a los de origen convencional, incluidos los permisos de corta duracién, como el previsto en el nuevo
articulo 37.9 del TRLET, que como se verd de inmediato no queda cubierto por la garantia de despido
objetivo establecida en los articulos 53.4 y 55.5 del TRLET.

113 Para un anélisis detenido de esta jurisprudencia y de las ventajas que respecto a la tutela puede comportar
la calificacion como discriminacion directa, consultese el completo y detallado estudio de MANEIRO
VAZQUEZ, Yolanda, Cuidadores, igualdad..., 0b. cit., p. 70-75.
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Aunque el articulo 12 de la Directiva 2019/1158 no obliga necesariamente a calificar
como nulo el despido de las personas que utilizan sus derechos de conciliacion!'4, la
doctrina habia reclamado en diversas ocasiones la extension de aquella singular
proteccion a quienes ejercitan el derecho de adaptacion de condiciones de trabajo,
argumentado que la mejor manera de dar cumplimiento a las exigencias de ese precepto
era otorgarles la misma proteccion dispensada en situaciones analogas!®®. La legislacion
de urgencia asume este planteamiento y opera la extension, afiadiendo también a las
personas que utilizan el nuevo permiso parental y el permiso retribuido de cinco dias para
cuidado de familiares y convivientes. Todos estos cambios merecen una valoracion
positiva, no solo porque ofrecen una mejor proteccion a colectivos que objetivamente la
requieren y evitan o corrigen el desajuste con el derecho europeo®!®, sino también porque
unifican el tratamiento normativo de un conjunto de situaciones formalmente muy
diversas pero equivalentes.

No obstante, existen dos aspectos negativos que no pueden dejar de sefialarse. De una
parte, la no inclusion de las personas que ejercitan el nuevo permiso por fuerza mayor
reconocido en el articulo 37.9 del TRLET. Ni su corta duracién ni la ausencia de una
obligacion derivada de la norma europea son, a mi modo de ver, razones suficientes para
no extender a esta hipotesis la garantia de nulidad objetiva que se otorga a los restantes

derechos de ausencia vinculados a la conciliacién de la vida laboral y familiar'!’

. De otra,
aunque en ese caso probablemente se trata de una cuestion menor que puede resolverse
por via jurisprudencial con una interpretacion extensiva, la no inclusion del ejercicio del
derecho de adaptacion de condiciones de trabajo en el antepenultimo parrafo del articulo

53.4 del TRLET, donde se precisa que el despido sera nulo salvo que “se declare la

114 Este precepto tan solo requiere que el despido de las personas que ejercen derechos de conciliacion tenga
justa causa, que esta se concrete por escrito y también que quede acreditada por la parte empresarial. Asi lo
ha destacado en numerosas ocasiones la doctrina. Véase, por ejemplo, BALLESTER PASTOR, Maria Amparo,
“De los permisos parentales...”, 0b. cit., p. 1131.

115 Véanse BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “De los permisos parentales...”, ob. cit., p. 1132, PASTOR
MARTINEZ, Alberto, “Las medidas laborales...”, ob. cit., p. 208 y LOPEZ ALVAREZ, Maria José, “La
adaptacion de la directiva...”, ob. cit., p. 82.

116 Tanto las personas que utilicen el permiso parental como las que utilicen el permiso para cuidadores
contemplados en los articulos 5 y 6 de la Directiva 2019/1158 deben tener garantizada la proteccion frente
al despido que prevé el articulo 12 de la misma norma y por tanto resulta necesario que las instituciones
equivalentes del derecho interno también incorporen esa garantia.

17 La extension evitaria una diferencia de trato poco coherente, dado que, tal como se destacé en su
momento, en el ordenamiento interno el permiso por fuerza mayor se configura como un permiso retribuido,
al menos en parte, de caracteristicas muy similares a los previstos en el articulo 37.3.b) del TRLET, a los
que si se reconoce esa garantia. No sucede lo mismo en el ambito de la Directiva 2019/1158, donde la
denominada “Ausencia por fuerza mayor”, recibe un trato muy diferente al de los permisos de paternidad,
parental y para cuidadores, y probablemente por ello el articulo 12 de dicha norma no incluye a las personas
que utilicen ese mecanismo entre los colectivos especialmente protegido frente al despido.
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procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionados con el embarazo o el

ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados™ 8.

5.4. Una pequernia e insuficiente mejora para las familias monoparentales

La atencion de las singulares necesidades que las familias monoparentales deben afrontar
en materia de conciliacion es desde hace tiempo una de las cuestiones pendientes en
nuestro ordenamiento juridico'®. No puede afirmarse que en este punto exista un
desajuste con el derecho europeo, dado que la Directiva 2019/1158 no reconoce ningin
derecho concreto a esa tipologia familiar, limitdndose, en su Considerando nimero 37, a
“animar” a los Estados miembros a valorar si los instrumentos de conciliacion articulados
“deben adaptarse a necesidades especificas” en “situaciones particularmente adversas”,
entre las cuales se citan las familias monoparentales'?°. Es indiscutible que estas plantean

necesidades especificas, que nuestra jurisprudencia no ha querido afrontar’?! y que

118 Parece obvio que nos hallamos ante un lapsus del RDL 5/2023, que olvidé ajustar la redaccion de este
parrafo para que encajase con los cambios introducidos en los parrafos precedentes.

119 Para un anélisis detallado de esta cuestion pueden consultarse BLASCO JOVER, Carolina, “La necesidad
de adaptar ciertos derechos personales y familiares a parejas de hecho y nicleos monoparentales”, Revista
de Trabajo y Seguridad, n° 451, 2020, p. 109-148, y BOGONI, MILENA, “Los derechos de conciliacion de
las familias monoparentales” en la obra colectiva Conciliacion y corresponsabilidad de las personas
trabajadoras: presente y futuro, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 2021, p. 245-284.

120 Esta técnica, que no traslada al articulado necesidades reconocidas en los considerandos, ha sido
criticada en diversas ocasiones por la doctrina. Véase, por ejemplo, CABEZA PEREIRO, Jaime, “La Directiva
(UE) 2019/1158...”, ob. cit., p. 83-84.

121 La STS de 2 de marzo de 2023 (n° 169/2023) niega la ampliacién de la prestacion por nacimiento y la
suspension correspondiente en caso de familias monoparentales basandose, entre otros argumentos, en que
la funcion de los jueces y tribunales “es la aplicacion e interpretacion de la norma pero no la creacion del
derecho” y que “una pretension como la que se sostiene en el presente procedimiento solo le corresponde
al legislador, sin que la misma pueda ser suplida a través de resoluciones judiciales que van mds alld de
sus propias funciones jurisdiccionales, entre las que no se encuentran, desde luego, la modificacion del
régimen prestacional de la Seguridad Social, ni la modificacion de la organizacion de la suspension del
contrato de trabajo (...)”,

Esta sentencia ha merecido numerosas criticas doctrinales. Véanse, por ejemplo, ROJO TORRECILLA,
Eduardo, “;Miedo escénico o precaucion juridica en el TS? A proposito de la sentencia de 2 de marzo de
2023 sobre la duracion de los periodos de descanso en los permisos por nacimiento para familias
monoparentales”, blog del autor, 11 de marzo de 2023
(http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/03/miedo-escenico-o-precaucion-juridica-en.html, consultado
el 10.10.2023) y BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi, “Sobre la prestacion por nacimiento y cuidado del
menor en familia monoparental o monomarental (STS, Pleno, 2.3.23)”, Blog del autor, 21 de marzo de 2023
(https://ignasibeltran.com/2023/03/21/sobre-la-prestacion-por-nacimiento-y-cuidado-del-menor-en-
familia-monoparental-o-monomarental-stspleno-2-3-23/; consultado: 10.10.2023).
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deberian abordarse de forma inmediata a través de cambios normativos, sobre todo

teniendo en cuenta que se trata de una tipologia claramente feminizadal??,

El RDL 5/2023 resulta en este punto decepcionante, porque solo incorpora una prevision
especificamente dirigida a las familias monoparentales: la tltima frase del articulo 48.6
del TRLET, en virtud de la cual si hay “una unica persona progenitora, esta podra
disfrutar de las ampliaciones completas previstas en este apartado para el caso de
familias con dos personas progenitoras”. Ello supone reconocer dos semanas adicionales
en caso de nacimiento, adopciodn, guarda o acogimiento multiple por cada hijo, hija o
menor diferente del primero y también en caso de discapacidad de estos. Sin menospreciar
la importancia de esta medida, resulta obvio que es una ampliacién de escasa
trascendencia para situaciones concretas y excepcionales, que no resuelve el problema
principal: la adaptacion de la duracion ordinaria de la suspension contemplada en los
articulos 48.4 y 48.5 del TRLET a las necesidades de las familias monoparentales'??,

En los primeros borradores de anteproyectos de transposicion de la Directiva 2019/1158
si figuraba el reconocimiento de una duracion adicional de diez semanas para las familias
monoparentales, junto a la ampliacion para hipotesis especificas expuesta en el parrafo
anterior. Por razones que se desconocen, esta mejora no se incorpora al Anteproyecto de
Ley de Familias aprobado por el Consejo de Ministros el 13 de diciembre de 2022, ni al
Proyecto de Ley aprobado por el mismo 6rgano el 28 de marzo de 2023. El RDL 5/2023
sigue el mismo guion dejando pendiente no solo la adecuacién de la suspension por
nacimiento, adopcidn, guarda o acogimiento, sino también de otros mecanismos de
conciliacion que no cubren adecuadamente las particulares necesidades de las familias
monoparentales.

6. Reflexion final

La mayoria de la doctrina coincide en valorar los cambios introducidos por el RDL 6/2019
como una importante mejora de los mecanismos de conciliacién reconocidos en el
derecho espafiol, que puede contribuir a avanzar hacia la deseada igualdad efectiva entre
mujeres y hombres. El andlisis efectuado permite concluir que el RDL 5/2023 da un paso
mas en este camino, un paso importante que se apoya en las obligaciones impuestas por
la Directiva 2019/1158 pero que a menudo va mas alld, estableciendo regulaciones mas
favorables o abordando cuestiones no requeridas por aquella.

122 Conforme a los tiltimos datos disponibles de la “Encuesta continua de hogares” del Instituto Nacional
de Estadistica (INE), que corresponden al afio 2020, el 81,35 % de los hogares monoparentales (582.100
sobre un total de 1.944.800) estaban conformados por una madre con dos o mas hijos.

123 E] alcance de la proteccion dispensada a las familias monoparentales en el RDL 5/2023 también ha sido
valorado como “claramente insuficiente” por NIETO ROJAS, Patricia, “La transposicion...”, ob. cit., p. 95.
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Respecto a los instrumentos de tipo cuantitativo, los denominados “derechos de
ausencia”, las novedades mas destacadas son la ampliacion subjetiva y cuantitativa del
permiso por infortunios familiares, la creacion de una tipologia de permiso para atender
situaciones de fuerza mayor familiar -anteriormente no cubiertas- y la articulacion de un
nuevo mecanismo de formato suspensivo, el permiso parental. Igual de importante es la
intervencion sobre el derecho de adaptacion de condiciones de trabajo, un instrumento
esencial porque permite ajustes cualitativos que evitan la pérdida de ingresos y puede
ayudar a incrementar la corresponsabilidad. Los cambios introducidos clarifican y
amplian su delimitacion subjetiva, mejoran el procedimiento de ejercicio previsto en la
norma legal con caracter subsidiario, amplian la obligaciéon empresarial de justificacion
y potencian el derecho a recuperar las condiciones de trabajo previas. También resulta
destacable la mejora en la proteccion antidiscriminatoria y frente al despido de las
personas que deciden utilizar sus derechos de conciliacion.

Obviamente, no todo es positivo en el RDL 5/2023. El andlisis efectuado ha puesto de
manifiesto la persistencia de algunos desajustes entre el derecho interno y la Directiva
2019/1158, entre los que destaca la ausencia de cobertura econdmica para las personas
que utilicen el permiso parental. También diversas imprecisiones que generaran, muy
probablemente, dificultades aplicativas y conflictividad judicial. Un buen desarrollo
reglamentario combinado con una intervencion jurisprudencial que priorice la atencion
de las necesidades de conciliacion puede resolver muchos de estos problemas, pero
quedaran aspectos que requeririan una revision de la norma legal en un futuro no lejano,
porque pueden producir distorsiones importantes, como por ejemplo la ausencia de
limites maximos en el permiso contemplado en el articulo 37.3.b) del TRLET o la
diversidad de formulas que se utilizan para determinar en qué casos la parte empresarial
puede incidir sobre el momento de disfrute de determinados derechos de ausencia.

Con todo, la principal critica que puede realizarse al RDL 5/2023 deriva no de los cambios
efectuados sino de los aspectos que no se han abordado y estaban en la agenda, porque
figuraban en el Proyecto de la Ley de Familias, en el Anteproyecto o en los documentos
previos. Asi por ejemplo, la atencion global y auténtica de las particulares necesidades de
las familias parentales en materia de conciliacion, el replanteamiento del vinculo por
afinidad en determinados mecanismos de conciliacion o el ajuste de las prestaciones de
Seguridad Social para garantizar una mayor cobertura econdmica y la evitacion de
secuelas, son parte de ese listado de cuestiones pendientes que debera retomarse en breve.
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