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1. «Trate [...] un principe de vencer y conservar el Estado, que los medios siempre seran
honorables y loados por todos», escribia Nicolas de Maquiavelo en su inmortal obra E/
Principe (capitulo XVIII). El célebre fildésofo italiano nunca escribio la frase que por doquier
se le atribuye, «el fin justifica los medios», existiendo mayor consenso historiador sobre el
aroma napolednico de la misma, que habria estampillado una version aproximada en la
Ultima pagina de su ejemplar del aquel libro. Pero no es dudoso que el afamado politdlo-
go comulgaba con un planteamiento de este tipo, que pone el acento en las virtudes de

los resultados sobre las eventuales debilidades,
carencias o vicios de las técnicas para llevarlas
a cabo. Consecuentemente, el «principio de au-
toridad» (del principe) se legitimaria también por
el de «legitimidad del fin» (propio de la sociedad,
de la mayoria del vulgo segun Maquiavelo). Es
manifiesto que en un Estado constitucional de

En un Estado constitucional de
derecho, el principio de legislacion
de autoridad ejecutiva debe
someterse al principio democratico

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 433 (abril 2019), pp. 5-27 | 5

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Molina Navarrete E

derecho esta concepcion estaria viciada, en la medida en que el principio de legislacion de
autoridad ejecutiva (art. 86 Constitucion espafola —-CE-) debe someterse al principio demo-
cratico, formal —procedimientos adecuados- y sustantivo —social-.

En el gélido tiempo de las «leyes de la tira-

nia de la austeridad» se excepcion6 esta regla Sabado tras «sabado de austeridad»,
constitucional, de ahi que muchos entendieran se iban publicando los temidos
producida una mutacion constitucional (si bien y temibles reales decretos-leyes

su codigo virico estaria escrito en el art. 135 CE). anticrisis. ¢Convierte, entonces,

Las razones de la crisis se impondrian frente a una bateria de fines venerables
todo, legitimando la legién de reales decretos- socialmente en legitima la técnica
leyes que se sucedieron (reformas laborales de seguida para su consecucion,
devaluacion; recortes en los servicios publicos, volviendo hogafio loable lo que

en aras del equilibrio presupuestario, etc.). El Tri- antafio era criticable?

bunal Constitucional (TC) aval6 este (enésimo)
«derecho de excepcion». Sabado tras «sabado
de austeridad» se iban publicando los temidos y temibles reales decretos-leyes anticrisis
—luego tramitados, a menudo, como proyectos de ley por via de urgencia—, a los que, con
razdn o no, se atribuye la salida de la crisis, aun a costa de enormes —desmesurados— sa-
crificios sociales. Aflos después, la prensa acuiaria una expresion opuesta, por perseguir
resultados de contrarreforma, la de «viernes sociales». En ellos se sucederia ahora la apro-
bacion de generosas y solidarias medidas con fuerte espiritu social, siguiendo idéntica téc-
nica legislativa de autoridad ejecutiva que su opuesto: los reales decretos-leyes. En suma,
una técnica concebida como extraordinaria, tan solo para asuntos de urgente necesidad,
termina normalizandose para todo Gobierno y época, sean de austeridad (crisis) o genero-
sidad (crecimiento), de un color politico u otro.

¢ Convierte, entonces, una bateria de fines tan venerables socialmente en legitima la téc-
nica seguida para su consecucion, volviendo hogafio loable lo que antafio era criticable?
Mas aun. En algun caso habria sido el propio TC el que, al reparar este uso viciado de la
técnica legislativa en tiempos de austeridad, pareciera propiciar el retorno al régimen prece-
dente (por ejemplo, recuperacion del subsidio de prejubilacion para personas en desempleo
mayores de 52 afios —STC 61/2018, en relacion con el art. 1 RDL 8/2019, que modifica el
art. 274 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-). O incluso con su posicion resistente a
la necesaria evolucién social con rumbo hacia la equiparacion de los permisos de «materni-
dad» y «paternidad», que el TC rechaza asumir directamente desde la interpretacién cons-
titucional para endosarla al legislador de turno (STC 122/2018, en relacién con los arts. 2,
3y 4 RDL 6/2019). Y sino es el TC el que espolearia este uso generoso de la técnica legis-
lativa del real decreto-ley, se miraria al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en
sus decisiones de pasado (la garantia del efecto Util del derecho a la igualdad entre sexos;
la inadecuacién de nuestro sistema juridico al imperativo preventivo del riesgo de despido
de las trabajadoras embarazadas, segun la doctrina Porras Guisado, etc.) o de futuro inme-
diato (por ejemplo, probable fallo condenatorio a Espafia por incumplir con la exigencia de
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un sistema de registro de la jornada ordinaria, una vez que la Comisién Europea y Aboga-
do General en sus Conclusiones de 31 de enero de 2019 habrian prescrito el sentido de la
sentencia del TJUUE). ¢ Para qué esperar, entonces, piensa el Gobierno?

Ademas, la opcién gubernamental normalizadora como técnica legislativa de las leyes
de urgencia social, con fundamento en la autoridad ejecutiva, pero sentido solidario, esto
es, de inspiracién en el bien comun, mas para los colectivos mas vulnerables, no seria la
querida por el Gobierno, sino que le vendria «impuesta» ante el bloqueo del procedimiento
auspiciado en primera instancia: la tramitacién del Proyecto de Ley de presupuestos ge-
nerales del Estado 2019 (PLPGE/2019). De este modo, lo que la oposicion tiene como un
«fraude constitucional», el Gobierno lo considera «opcién de legitima defensa» frente al veto
parlamentario de aquella, de manera que lo fenecido con el PLPGE/2019 reviviria con los
reales decretos-leyes de generosidad social, para regocijo del valor de la solidaridad, que
ahora volveria a triunfar sobre la tirania del valor de la austeridad. Si el Gobierno no tiene
muchas dudas de que la mayoria de los temas que trata por esta via son estructurales, las
deficientes politicas, incluso legislativas, tanto de su pasado (la sorprendente calificacion de
fracaso de la Ley organica 3/2007, obra socialista, en materia de igualdad) como del propio
del adversario (por ejemplo, el crecimiento de la pobreza por las politicas de austeridad del
Gobierno popular), harian del actual momento politico tiempo propicio para decisiones de
coyuntura (invocan las SSTC 142/2014, FJ 3.°, y 33/2017, FJ 3.°), pero con vocacién —-como
pensaban también las leyes de austeridad- de permanencia.

2. ;Son las cosas realmente asi, como nos las pintan unos —partidarios—- y otros —criti-
cos—? ¢ Es admisible este actuar legislativo en un Estado constitucional de derecho serio y
creible, donde el principio social —vapuleado por la tirania de la austeridad— debe convivir al
tiempo con el principio democratico —quebrado en unos tiempos y en otros—? Conviene en-
fatizar que sittio el plano critico en lo juridico, el Unico que aqui me interesa. No ignoro —pero
no valoro- la critica econémica (su paladin méas egregio es el Banco de Espaia, afanado en
defender las esencias de la austeridad, aun dejando de lado el control del abuso financie-
ro). Tampoco tengo interés en la critica mas puramente politico-partidista (que ha llevado
a la oposicion a cuestionar ante los letrados
de las Cortes la legitimidad de estas leyes de

viernes solidario, pronunciandose estos por No ignoro —peto no valoro— la critica
su eficacia en sede parlamentaria, otra cosa econémica. Tampoco tengo interés
sera en sede del TG, si se presenta recurso), ni en la critica més puramente politico-
en la ideoldgica (por quienes consideran que partidista. Mi enfoque es juridico y no
no estamos mas que ante actos electoralis- pretende quedarse en la superficie de
tas). Ninguno de estos planos nos concierne la técnica legislativa. Lo que someto
aqui. Mi enfoque es juridico (aunque no solo a escrutinio juridico es el espiritu
técnico, también de politica del derecho, por mismo de (pretendida) innovacion
supuesto) y no pretende quedarse en la su- juridico-social

perficie de la técnica legislativa, ni siquiera en
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ese dilema ético de la tension de los fines y los medios, pese a que aqui tenga relevancia
practica, pues es condicidon de validez constitucional el respeto de los medios adecuados
ex articulo 86 de la CE. Mi afan busca mas el fondo, de modo que lo que someto a escru-
tinio juridico es el espiritu mismo de (pretendida) innovacion juridico-social y progreso que
presupone la difusién mediatica, y la «venta gubernamental», de estas «leyes».

Cuando hace mas de una década afrontaba, en las paginas de esta revista -Molina Na-
varrete, C. (2007). El impacto laboral de la «ley de igualdad de sexos»: lo que queda después
de vender el <humo politico». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 290, 99-158—, un
andlisis de la, entonces, alabadisima Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIMH), que echaba a andar, planteé, y conclui, que habia
mas humo politico que garantias de efectividad juridica del derecho a la igualdad por razo-
nes de sexo -y género—. Para mi sorpresa, el preambulo del Real Decreto-Ley 6/2019 me
da la razén. Nada importa al Gobierno actual desautorizar a Gobiernos propios y extrafos,
quizas siguiendo la doctrina del «cuanto peor, mejor» (cuanto mas negativa sea la situacion
de laigualdad de sexos, mas justificada estara la utilizacién de la potestad legislativa de ur-
gencia), cuando, adepto a la doctrina de los resultados que defendiera Maquiavelo, critica
que la LOIMH solo habria cosechado «resultados insignificantes», contraviniendo de raiz su
finalidad. Dificil decir en tan poco tanto y tan demoledor de una norma juridica pretendida-
mente clave en la proteccion juridica de la igualdad efectiva entre sexos.

Por supuesto no le faltaria razon al Gobierno en esta descalificacion de los resultados.
Pero aquel, en un dificilmente justificable desliz de pretenciosidad, de nuevo siguiendo cierta
filosofia maquiavélica, considerara que para tan pobres resultados (fin) no merece mas vida
el medio (LOIMH). De ahi que anuncie su «muerte», articulando un nuevo marco legal en el
futuro —si cuenta con la mayoria necesaria, claro-. Ahora bien, al margen de estos exce-
sos de infulas —el anuncio de un Estatuto de los Trabajadores a la altura del siglo XXI sigue
su onda-, aqui interesa plantear en qué medida los Reales Decretos-Leyes 6 y 8/2019 han
sabido superar ese vicio de exceso de humo politico o, al contrario, han incurrido en él. En
otros términos, ¢si depuramos las diferentes medidas de reforma de la venta politica reali-
zada, con esa aura de espiritu social, qué parte es realmente novedosa y qué parte solo re-
fleja una técnica legislativa inflacionaria, en la que crece el texto legal pero no se innova la
garantia del derecho que dice hacer progresar, de modo que la situacion permanece como
antes, o incluso cabria pensar que retrocede?

En definitiva, mas que incidir en los vicios

—claros- de la técnica legislativa de estas «nue- En definitiva, mas que incidir en
vas leyes», pretendo desvelar los de fondo, los vicios —claros— de la técnica
cuestionando ese exhibido espiritu social. A tal legislativa de estas «nuevas leyesy,
fin, analizaré brevemente sus principales medi- pretendo desvelar los de fondo,
das —ni puedo ni es oportuno entrar en el detalle, cuestionando ese exhibido espiritu
para lo que habra tiempo-en concordancia con social

el orden juridico-laboral precedente —no textual
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solo, sino también, y sobre todo, jurisprudencial y convencional-. De este modo, se podra
calibrar con mas conocimiento —sucinto, pero ilustrativo— qué hay de mejora (innovacion de
garantias de efectividad de la igualdad; proteccion de desempleados mayores de 52 afos, en
riesgo de exclusion del mercado laboral; registro horario, etc.) y qué de humo politico (solo
muta en letra de ley lo que era palabra jurisprudencial; derechos de implantacién progresi-
va; deberes devaluados de control de jornada; politicas de empleo juvenil obsoletas, etc.).

3. Iniciemos tal escrutinio sobre las novedades juridicas, pretendidas o reales, del Real
Decreto-Ley 6/2019, que incluye variadas modificaciones en el Estatuto de los Trabajado-
res (ET) para, verdad o no, reforzar las garantias de efectividad de la igualdad entre mujeres
y hombres, ese fin que reprochara no haber conseguido a la LOIMH y que, como veremos,
tampoco él esta en condiciones de asegurar. Este desajuste entre las virtudes de lo que
se proclama discursivamente y los vicios de lo que se realiza normativamente deriva de un
doble déficit de técnica legislativa:

1. Pese a proclamarse la urgente necesidad de la medida para lograr el loable fin
social, o se difiere en el tiempo, afirmandose una actualizaciéon gradual, o se con-
diciona al desarrollo reglamentario. Esta técnica no solo ensombrece la dicha ur-
gente necesidad, también crea dudas interpretativas que luego tienen que ser
corregidas por otro real decreto-ley (por ejemplo, disps. trans. tercera y final se-
gunda.Tres RDL 8/2019, respecto de las reglas de vigencia de novedades del
RDL 6/2019 -respectivamente, prestacion de paternidad y cuota a cargo de la
Administracion General del Estado de personas cuidadoras no profesionales: a
partir del 1 de abril de 2019-).

2. Amenudo, la novedad responde a una técnica legislativa inflacionaria, en el senti-
do de o bien aumentar el texto normativo, pero sin afhadir garantia de efectividad,
por lo que se limita a repetir, como «regla loro», lo que esta consagrado en norma
superior, o bien tan solo se convierte en palabra legal lo que ya era derecho vivo
(jurisprudencia).

Nada, o poco, hay que refutar respecto a la conveniencia, incluso necesidad, asi como
a la indole social de los fines (constitucionales) solemnemente reafirmados. El relativo a la
igualdad salarial (reforma de los arts. 9, 12, 22 y 28 ET, y art. 46 LOIMH) es conforme con
los imperativos y recomendaciones comunita-
rias (por ejemplo, Recomendacion de la Comi-

sion de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo Nada, o poco, hay que refutar

del principio de igualdad de retribucion entre respecto a la conveniencia, incluso
hombres y mujeres a través de la transparen- necesidad, asi como a la indole
cia), asi como de la Organizacion Internacional social de los fines (constitucionales)
del Trabajo (OIT) (por ejemplo, Informe mundial solemnemente reafirmados

sobre salarios 2018/2019: lo que hay detras de
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la brecha salarial de género; Informe Un paso decisivo hacia la igualdad de género. En pos
de un mejor futuro del trabajo para todos). Su relevancia merecera tratamiento especifico
en el editorial del proximo numero, a cargo de la profesora M. Mifarro, que dedicaremos
monograficamente al centenario de la OIT. Como exigible resulta tomarse mucho mas en
serio el derecho a una conciliacién razonable y corresponsable (amar es compartir, dice el
art. 68 Codigo Civil), constatada la sobrecarga femenina. No es cosa pasada. El Instituto
Nacional de Estadistica (INE) confirma que subi6 un 31 % la cifra de mujeres a tiempo par-
cial por cuidar a familiares. De ahi la reforma de los articulos 11, 14, 34 y 48 del ET. Y, por
supuesto, la credibilidad de estos objetivos precisa de mejoras en los derechos colectivos
de informacién (reformas del art. 46 LOIMH y art. 64 ET).

Ahora bien, dejando en un segundo plano -sin

LLo que cuestionamos es la desmerecer su relevancia juridica, por la inseguri-
coherencia de esa opcion con la dad que crea y por el debilitamiento del papel del
técnica de regulacion seguida. Esta Parlamento- la cuestién de su ajuste constitucio-
«ley de urgencia politica» usa y nal ex articulo 86 de la CE, como se decia, lo que
abusa de la técnica de la vigencia cuestionamos es la coherencia de esa opcién con
aplazada en el tiempo la técnica de regulacién seguida. Ya anticipamos

que esta «ley de urgencia politica» usa y abusa de
la técnica de la vigencia aplazada en el tiempo, des-
naturalizando la pretendida urgencia, evidenciando la real causa de esta opcién (la ausencia
de mayoria parlamentaria suficiente para la deliberacién en esta sede, confiando en que si
la tendra cuando se decida su convalidacion). Naturalmente, se esgrimen razones econo-
micas y pragmaticas (repartir en el tiempo los costes, empresariales y publicos, y dar tiem-
po de adaptacion), pero entonces lo que queda devaluado es el espiritu social proclamado
con tanto bombo y platillo.

Asi, sucede, por (mal) ejemplo, con la reforma estrella, la igualacién de los permisos
—hasta ahora—- de maternidad y paternidad, a través de la reformulacion del articulo 48
—apdos. 4 a 9- del ET, asi como sus homodlogos para las personas empleadas publicas
(Estatuto Basico del Empleado Publico -EBEP-). Primero, porque se difirié al 1 de abril de
2019 por problemas de adaptacién —informatica— del caracter obligatorio del permiso por
nacimiento del «otro», esto es, del «progenitor no madre bioldgica». Por tanto, una mera
cuestion de «infraderecho», de «subsuelo ministerial» (el programa informatico), excluira del
derecho a miles de, antafio, «padres» (se calcula que entre 10.000 y 15.000). Precisamen-
te, en segundo lugar, la nueva disposicion transitoria trigésima segunda («Periodo transito-
rio para el abono del periodo no obligatorio de la prestacion por nacimiento y cuidado de
menor») incluida en la LGSS convertira en palabra de ley la temible dictadura de los pro-
gramas informaticos por encima de nuestros derechos de ciudadania: retrasa el cobro de
la nueva prestacion por nacimiento y cuidado del menor a la operatividad plena del sistema
informatico. La «ley del algoritmo» se impondria. Un claro aviso a navegantes (lo advierte
con fina ironia el profesor E. Rojo en la entrada en su blog del pasado 10 de marzo titulada
«Estudio del Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
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de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocu-
pacién»). Tercero, la aplicacion del derecho sera, en todo caso, gradual, dilatandose (nueva
disp. trans. decimotercera ET) 3 anos el plazo de espera hasta llegar a la equiparacion pro-
clamada (16 semanas, las 6 primeras obligatorias).

¢ Excepcién por su coste, social, publico y empresarial? No parece. Otro cambio en
aras de la pretendida mejora de la implantacion real de las politicas de igualdad (arts. 1y 6
RDL 6/2019), la reduccién del umbral ocupacional de 250 a 50 personas trabajadoras para
poner en marcha planes de igualdad (nueva redaccién del art. 45.2 LOIMH), también tendra
que esperar 3 afnos, en funcion del tamafio de la plantilla (nueva disp. trans. décima segun-
da LOIMH). Precisamente, tendran que esperar mas quienes mas los precisan.

En otras ocasiones, la técnica dilatoria de la entrada en vigor efectiva de la novedad ca-
careada es, como se dijo, condicionarla a la posterior regulacién reglamentaria. Asi, la nueva
redaccion del articulo 46.2 de la LOIMH (planes de igualdad) es mucho mas concreta y ex-
haustiva, pero su aplicacion efectiva queda en buena medida suspendida en el aire, al pen-
der del desarrollo reglamentario, que debera articular también su registro (art. 46.6 LOIMH). O
cuestiones tales como la distribucién mas flexible
del periodo no obligatorio de los permisos por na-

cimiento (art. 48 ET), incluso la propia dinamica En otras ocasiones, la técnica
de la prestacion de corresponsabilidad en el cui- dilatoria de la entrada en vigor
dado del lactante, dado que el articulo 183 de la efectiva de la novedad cacareada
LGSS, parrafo tercero, remite la forma de docu- es condicionatrla a la posterior
mentacion de los requisitos de la situacién pro- regulacion reglamentaria

tegida a lo que se disponga reglamentariamente.

4. Pero el déficit de credibilidad sobre el verdadero valor de innovacion juridica de mas
de una de las medidas que se vociferan como inestimables progresos del sistema juridi-
co esta a menudo en la referida técnica de legislacion sociolaboral inflacionaria. Se trata
de todas las reformas que aparentan, con un texto legal ampliado, una nueva garantia de
efectividad del derecho protegido, pero cuya novedad se desvanece cuando se enfrenta al
derecho vivo, al derecho aplicable precedentemente, descubriéndose incluso significativas
lagunas —otro vicio juridico-. Y para evidenciarlo, «la primera en la frente», el nuevo apar-
tado 3 del articulo 9 del ET, que reconoce a la persona discriminada retributivamente por
razon de sexo el salario que correspondiese al trabajo de igual valor, no afiadiendo mas que
una obviedad, como ilustra el que ya la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ)
de Andalucia/Malaga 246/2018, de 14 de febrero, asi lo garantizara. En realidad, no es sino
una consecuencia obligada de la garantia de indemnidad retributiva insita en la proteccién
del derecho a la igualdad de trato. En cambio, nada dice, y hubiese sido muy conveniente,
de la garantia de indemnizacién reparadora integro-disuasoria ex articulo 183 de la Ley re-
guladora de la jurisdiccién social (LRJS). Toda conducta discriminatoria exige una indem-
nizacion adicional para tutelar el dafio moral que de aquella se deriva automaticamente vy,
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al tiempo, disuadir de eventuales nuevas dis-

criminaciones de este tipo, con el consiguiente El articulo 12.4 d) del ET garantiza
efecto preventivo. la ausencia de discriminacioén,
tanto directa como indirecta, entre
No, no es un vicio episddico. Si avanzamos mujeres y hombres. ¢Qué tiene de
en las reformas pretendidamente abocadas a nuevo juridicamente el precepto de
hacer verdaderamente efectiva la igualdad modo que su ausencia perjudicara la
entre sexos, querida por la LOIMH, pero in- finalidad perseguidar Nada

capaz de lograrla, como le reprocha el autor
del real decreto-ley que glosamos, hallaremos
agravado este vicio de técnica legislativa, pecando tanto por exceso como por defecto.
El articulo 12.4 d) del ET (para las personas trabajadoras a tiempo parcial) contiene un
nuevo inciso final, de modo que la debida aplicacién del principio de proporcionalidad no
perjudique el deber de «garantizarse en todo caso la ausencia de discriminacién, tanto
directa como indirecta, entre mujeres y hombres». ;Qué tiene de nuevo juridicamente el
precepto, mas alla de alargar el texto legal, de modo que su ausencia perjudicara la fi-
nalidad perseguida? Nada.

¢ Acaso antes de esta reforma las fuentes reguladoras de las relaciones laborales de
las personas trabajadoras a tiempo parcial no debian garantizar ese principio? Evidente-
mente si. Y si no, ya estéa el TJUE para fustigar una y otra vez nuestros incumplimientos
(por ejemplo, STJUE de 9 de noviembre de 2017, asunto C-98/15), acudiéndose dia tras
dia a sus sabias, aun oraculares, palabras. Seria el caso del Auto del Tribunal Superior
de Justicia (ATSJ) de Galicia de 19 de octubre de 2018 (rec. 1876/2018), que pregunta
al TJUE si es discriminatorio que un convenio o practica a los efectos retributivos (y de
promocién) calcule la antigliedad de una trabajadora parcial con distribucion vertical de la
jornada en cémputo anual atendiendo solo al tiempo de prestacion de servicios. ¢Ayuda
la nueva ley a desvanecer la duda? En absoluto, porque no introduce ni una sola pauta
interpretativa concreta, limitdndose a repetir el principio afirmado hasta la saciedad en
numerosos textos juridicos.

El problema no es proclamar el compromi-

El problema no es proclamar el so con la igualdad en un ambito necesitado
compromiso con la igualdad, sino especialmente de él, como el trabajo a tiempo
establecer garantias de efectividad parcial, fuente de discriminaciones indirectas
frente a las violaciones por razon de sexo, sino establecer garantias

de efectividad frente a las violaciones, de de-
recho y de hecho. Lo que hace ahora la ley es
convertir en norma explicita lo que era ya una
norma implicita, pero sin afiadir garantia preventiva y/o correctora util. En fin, una «nueva
ley» que se pretende «nuevo -y mejor— derecho» queda banalizada si se toma en serio
dentro del sistema de fuentes: peca mas por defecto que por exceso (desde luego nada
de progreso social real).
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5. Y si seguimos avanzando en las reformas

en pro de la igualdad efectiva, ¢todas son asi? Y si seguimos avanzando en las
No necesariamente, o al menos no con el mismo reformas en pro de la igualdad
grado de relativizacion practica. Algunas de ellas cfectiva, ¢todas son asi? No

tienen una apariencia de mayor novedad juridi- necesariamente. Algunas tienen
ca, pero si no se depuran sus defectos de re- una apariencia de mayor novedad
daccidn, confirmando la improvisacion extrema juridica, pero si no se depuran

de la reforma, podria desembocar en otra neu- sus defectos de redaccion, podria
tralizacion practica del —necesario y urgido— fin desembocar en otra neutralizacion
innovador. Me detengo para ilustrarlo en la pre- préctica del fin innovador

tendida voluntad gubernamental de reforzar la
tutela frente al cese discriminatorio de las tra-
bajadoras embarazadas o en su condicion de madres durante el periodo de prueba. A tal
fin, dejando de lado los cambios de adecuacién Iéxica (lenguaje inclusivo) y de coherencia
con otros cambios (nuevos permisos por nacimiento), de menor cuantia, lo realmente des-
tacable es el nuevo segundo parrafo del articulo 14.2 del ET:

La resolucion a instancia empresarial sera nula en el caso de las trabajadoras por
razon de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que
concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad.

Formulemos la misma pregunta: ¢ sin esta nueva palabra de ley qué se perdia nuestro
derecho, en términos de efectividad de la tutela antidiscriminatoria en el periodo de prueba?

Antes de responder directamente al interrogante recordemos las dos deficiencias mas
relevantes antes de la reforma en este ambito. La primera obedece al persistente recha-
zo, por el TC y por el Tribunal Supremo (TS), a extender a la institucién del desistimiento
en el periodo de prueba la técnica de la nulidad objetiva y automatica del despido ex ar-
ticulo 55.5 b) del ET (técnica de accion positiva, en garantia de efectividad de la igualdad
de oportunidades y mas alla, pues, de la tutela antidiscriminatoria), «dada la distinta na-
turaleza juridica» de ambas instituciones (STC 173/2013, de 10 de octubre, con fundado
voto particular; STSJ de Galicia de 26 de julio de 2018 —rec. 1301/2018-). Ni que decir
tiene que, sin embargo, de mediar la debida prueba —aun indiciaria— de discriminacion ex
articulo 96 de la LRJS por causa de embarazo o maternidad, la nulidad si procederia en el
cese dentro del periodo de prueba (STC 17/2007, de 12 de febrero). La segunda se des-
veldé mas recientemente por el TJUE, en la medida en que considera disconforme nues-
tro derecho con el imperativo comunitario de prohibir preventivamente el despido de una
trabajadora por su condicion de maternidad (parto, lactancia), que se tiene por un riesgo
psicosocial ex articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE (STJUE de 22 de febrero de 2018,
C-103/16, y STSJ de Catalufia 2520/2018, de 26 de abril, Porras Guisado, en el marco de
los despidos colectivos).
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¢ Ofrece cumplida respuesta la reforma del articulo 14.2 del ET a alguna de estas deficien-
cias? Desde luego no a la segunda, porque incluso aceptando un cierto efecto preventivo-
disuasorio a la nulidad automatica del cese, tal funcion es insuficiente, en la medida en que ni
hay una prohibicién ni iria mas alla de la tutela reparativa, sin equipararla a la nueva garantia
de prueba reforzada que parece querer el articulo 55.5 b) del ET, tras la reforma y sobre la
que volveré. Pero jy a la primera? Podria pensarse que si, que esa es la voluntad legislati-
va, pues otra cosa no tendria sentido, dado que la mera tutela antidiscriminatoria, esto es, la
basada en el despido con movil en el embarazo o condicion de maternidad, ya estaba con-
solidada jurisprudencialmente y asi se aplica en la practica. Lamentablemente, no queda tan
claro en el texto legal, debiéndose integrar-corregir esas deficiencias en sede interpretativa.

En efecto, baste comparar la redaccion del articulo 14.2 del ET con la propia del ar-
ticulo 55.5 b) del mismo texto legal para verificar la incomprensible deficiencia de técnica
legislativa exhibida en la reforma. En este ultimo la tutela se produce a «b) [...] las trabaja-
doras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo
de suspension a que se refiere la letra a) [...]», en aquel se prevé, en cambio, para «las tra-
bajadoras por razén de embarazo, desde la fecha [...] o maternidad, salvo que concurran
motivos no relacionados con el embarazo o maternidad». Si en la primera la formulacién
objetivada es clara, en la segunda parece incluirse la dimension subjetiva o intencional «por
razon de [...]». Pero entonces, ¢qué sentido tendrian la precision del tiempo de la garantia
y el inciso final —prueba de causa legitima-? Ninguno, o resultaria absurdo.

Ni que decir tiene que, en su improvisacion

y carencias técnicas, el Gobierno-legislador El sentido practico de la reforma no
ofrece multiples muestras de estas enigmati- puede ser otro que el de equiparar
cas habilitaciones justificativas al empleador la automaticidad de la tutela por
pese a constatarse claras brechas de género despido de las mujeres por su

(por ejemplo, la prevision del art. 28.3 ET, que condicion de maternidad con la
permite justificar, incluyéndolo en el nuevo re- ofrecida frente al desistimiento en el
gistro salarial, una brecha retributiva por razén periodo de prueba

de sexo superior al 25 %, por una razén «no re-
lacionada con el sexo de las personas trabaja-
doras»). Pero una lectura de la reforma teleoldgica y sistematica, conforme a la realidad
sociolaboral del tiempo en que ha de aplicarse, debe permitirnos superar tantas sombras
de redaccion y arrojar mas luz sobre el sentido practico de la reforma. Este no puede ser
otro que el de equiparar la automaticidad de la tutela por despido de las mujeres por su
condicion de maternidad (embarazo, nacimiento y lactancia —ademas de en el ejercicio
de sus derechos de conciliacién-) ex articulo 55.5 b) del ET con la ahora ofrecida frente
al desistimiento en el periodo de prueba en las mismas condiciones.

Una equiparacion que debe producirse igualmente para la tutela reparadora adicional ex ar-
ticulo 183 de la LRJS, aunque, una vez mas el legislador la haya «olvidado», pese a su funcion
no solo reparadora sino disuasoria, contribuyendo a un cierto efecto preventivo. Al respecto,
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muy necesaria hubiese sido la intervencion legis-

lativa dada la ausencia de jurisprudencia que haya No obstante, la equiparacién de
afrontado este vacio (por ejemplo, STS 942/2017, tutelas entre ambas instituciones
de 28 de noviembre), y las contradicciones en tampoco podtia ser, ni el legislador
la doctrina judicial, pues si ciertas doctrinas de ha querido que sea, plena

suplicaciéon se muestran a favor de reconocer
la indemnizacién adicional de dafios cuando se
constate una nulidad objetiva o automatica (por ejemplo, STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de
12 de junio, otras lo rechazan (por ejemplo, STSJ de Madrid 442/2018, de 23 de julio).

6. No obstante, la equiparacion de tutelas entre ambas instituciones (cese durante el pe-
riodo de prueba y despido de trabajadoras madres) tampoco podria ser, ni el legislador ha
querido que sea, plena. Dado el caracter causal de la segunda, ausente en la primera, ahora
el articulo 53.4 (extincion por causas objetivas) contiene una novedad significativa ausente en el
articulo 14.2. Asi, fuera de las reformas meramente técnicas o de coherencia en los redactados
con los cambios generales realizados —que afectan también al art. 55.5 (forma y efectos del
despido disciplinario), letras a), b) y c) ET—, lo Unicamente novedoso en realidad es la incorpo-
racion de un inciso en relacion con la prueba del caracter procedente de estos despidos, de
los que pareceria desprenderse una voluntad de exigir una garantia adicional de concrecién
e individualizacion justificativa de la causa. Asi, frente a los requisitos de acreditacion de la
causa de los despidos —objetivos o disciplinarios— ajenos a cuestiones discriminatorias —por
embarazo, ejercicio de los derechos de conciliacién—, cumplidos solo con «acreditar la con-
currencia de la causa en que se fundamenté» -y los requisitos formales—, para los ligados con
aquellas causas se exigiria, como se dice, un plus de seriedad e individualizacién causales:

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en esos casos,
se declare la procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionados con
el embarazo [...]. Para considerarse procedente debera acreditarse suficientemente
que la causa objetiva que sustenta el despido requiere concretamente la extinciéon
del contrato de la persona referida.

Mas alla de promover un deber de diligencia

justificativa especial para los empleadores a la Mas alla de promover un deber
hora de despedir objetivamente (en especial por de diligencia justificativa especial
causas econoémicas u organizativas) a las tra- para los empleadores a la hora
bajadoras embarazadas o madres, excluyendo de despedir objetivamente a

toda acreditacion genérica o in genere y exigien- las trabajadoras embarazadas,

do una afectacion particular de la causa en la tra- excluyendo toda acreditacion
bajadora, no queda claro qué quiere decir esta genérica o in genere, no queda claro
formulacion algo criptica del legislador. ¢Esta qué quiere decir esta formulacion
condicionando el principio de libertad de elec- algo criptica del legislador

cién del empleador de la persona trabajadora
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afectada por la causa objetiva —la STS 802/2018, de 20 de julio, para un despido individual
derivado de un despido colectivo acordado, reconoce el condicionamiento cuando media
acuerdo de criterios de seleccion—, abriendo la via a un enfoque de gestidon basado en la
adecuacion social de aquella decision atendiendo al interés prevalente de la proteccion de
la trabajadora embarazada? ¢Sugiere una preferencia indirecta o implicita de permanencia
de la trabajadora-madre en la empresa?

Honestamente, no creo que el legislador haya ido tan lejos. Ni el TUUE (Porras Guisa-
do) exige esta prioridad de permanencia de la trabajadora-madre ni parece presumible una
norma de mayor favor nacional, pues vemos que el espiritu social de la norma no da para
tanto. Mas aun. En realidad, no creo que la norma diga nada distinto de lo que ya se aplica
por la mejor doctrina de suplicacién, como la STSJ de Asturias 515/2015, de 20 de marzo.
En ella, la sala razona cuidadosamente —su rigor argumental ha sido resefiado por el ATS
de 19 de febrero de 2019 (rec. 2821/2018)- la calificacién de nulidad de un despido objeti-
VO por causa economica de una mujer embarazada, porque, afectando a varias compafne-
ras, la empresa no justificd suficientemente el criterio para seleccionar a una «trabajadora
especificamente protegida» y no a otras companeras, para las que no se acredita mas cua-
lificacion o utilidad econémica.

Situados en este ambito, la norma de urgen-

cia ha incurrido en otro «olvido» (continuos en La norma de urgencia ha incurrido
normas improvisadas —por ejemplo, dejé fuera en otro «olvido» (continuos

de las nuevas prestaciones por nacimiento a en normas improvisadas) de

las personas del sector maritimo, integrando proteccién de un colectivo de

la laguna ex art. 4 RDL 8/2019-) de proteccién mujeres embarazadas aun mas

de un colectivo de mujeres embarazadas aun vulnerables frente al despido: las
mas vulnerables frente al despido: las emplea- empleadas de hogar

das de hogar. Su normativa especial -art. 11
RD 1620/2011- sigue con la laguna en esta
materia, integrada por la doctrina de suplicacién con criterios no uniformes (por ejemplo,
comparese la STSJ de Andalucia/Sevilla 2012/2018, de 21 de junio, que no contempla
indemnizacion adicional por dafio moral, y la STSJ de Asturias 2232/2018, de 27 de sep-
tiembre, que si).

7. Dejemos el ambito de la mejora (real y/o pretendida) de la tutela discriminatoria y di-
rijamos la mirada a la segunda linea, la relativa a los derechos de conciliacion corresponsa-
ble de los tiempos de vida y de trabajo. ¢ Cabe alcanzar mejor valoracion sobre el progreso
juridico-social de la «nueva ley» sobre el derecho precedente —legislado y vivo—? Al respecto,
la materia estrella, la equiparacion de permisos, representa una gran mejora. Aunque sea de
una forma gradual, pasar de 5 a 16 semanas en el caso del, otrora, permiso de paternidad
siempre sera mas garantista. No obstante, y si bien aqui no se pretende un analisis del al-
cance de la reforma mas vociferada (remitimos para un andlisis breve, pero ilustrativo, a la
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Editorial de las «leyes de viernes social» al desvanecerse su «humo politico»

cronica de actualidad a cargo del profesor S. Garcia de esta misma revista y nimero), no
es ocioso introducir algunas observaciones para ponderar su alcance realmente innovador.

Primero, ya sefialamos otro tipo de deficiencias: dilaciones enigmaticas de tiempos de
vigencia, aplicacion gradual, remisiones reglamentarias para el margen de flexibilidad en la
distribucién del periodo no obligatorio de tales permisos (incluye la adopcién del hijo biol6-
gico del conyuge -homosexual-, aun habiendo convivido previamente y disfrutado la madre
de su permiso: STSJ de Castilla-La Mancha 1720/2018, de 27 de diciembre); novedades
opacas, como la que permite anticipar a la madre 4 semanas el permiso, cuando es eviden-
te que tales eventualidades no deben consumir permiso sino otras situaciones (incapacidad
temporal, riesgo bioldgico ex art. 26 Ley de prevencion de riesgos laborales, etc.), el retraso
del cobro de la nueva prestacion por cuidado corresponsable desde la semana 10 ala 12 de
la persona nacida (disp. trans. trigésima segunda LGSS) por la falta de programa informatico.
O que exija para su percibo que los dos progenitores trabajen cuando la persona beneficiaria
(tan adepto el Gobierno al lenguaje inclusivo sigue hablando de «beneficiarios») solo puede
ser una. Salvo, claro, que se entienda que si uno no trabaja asumira mayor funcién de cuidar,
pero entonces ¢ donde queda el <amor que me jurabas» por la corresponsabilidad en el cuidar?

Segundo, es curioso que una normativa expresiva de un derecho social fundamental,
por lo tanto de vigencia universal -también afecta, aunque con mas dificultades, a las per-
sonas trabajadoras autonomas (el art. 7 modifica la Ley 20/2007, del Estatuto del trabajo
autonomo)-, enfatice en diversas ocasiones la indole excluyente de las medidas al perso-
nal laboral de las Administraciones publicas. No llega a tres, como san Pedro a Cristo, pero
hasta por dos veces se niega a las personas empleadas publicas laborales la aplicacion del
marco estatutario laboral (nuevo art. 7 EBEP y nueva disp. adic. adicional vigesimosegun-
da ET). Si, es una cuestion formal, pues la exclusién no lo seria en la proteccién, sino en
el marco regulador, remitiendo a la legislacion estatutaria de la persona empleada publica
(también habra que cambiar la denominacion). En sustancia la tutela es idéntica, salvo las
peculiaridades debidas al empleador publico. De ahi la mayor presencia reglamentaria en
aras del interés general insito en las «necesidades del servicio» (por ejemplo, art. 49 EBEP).

Tercero, y en relacion con esta cuestion, precisamente, conviene poner de relieve que
no representa una auténtica novedad, en la medida en que tanto el nuevo real decreto-ley
como el frustrado PLPGE/2019 traen causa de un acuerdo sindical, suscrito el 29 de octu-
bre de 2018, en la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del Estado
—aunque vino precedido por otros en diversas comunidades autdbnomas, como la andalu-
za—. Como carente de novedad reguladora real es la prevision de que, durante el permiso,
se pueda participar en curso de formacién, pues la jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria, ya habia considerado discriminatorio lo contrario. Por ello puede resultar sor-
prendente, incluso regresivo, el condicionante temporal puesto —no hay previsién equiva-
lente en el ambito laboral- para el ejercicio de este derecho en los casos de permisos por
nacimiento, para la madre bioldgica (art. 49 a) EBEP) y para «el otro» (art. 49 b) EBEP), no
para la adopcion o acogimiento (art. 49 b) EBEP): debe esperarse al periodo no obligatorio.
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No hay tampoco novedad, mas bien técni-

ca inflacionaria, en la previsién expresa (ultimo No hay tampoco novedad, mas bien
parrafo del art. 49 c) EBEP), segun la cual, las técnica inflacionaria, en la prevision
personas empleadas publicas conciliadoras no expresa, segun la cual, las personas
podran sufrir perjuicio. Esta «garantia dinamica empleadas publicas conciliadoras no
de indemnidad>» en la esfera de derechos profe- podran sufrir petjuicio

sionales -y econdmicos- de quienes hagan uso
de sus derechos de conciliacion constituye una
norma implicita, reiterada por el TC y el TJUE, por lo que la «<nueva ley» solo la explicita-
ria. Justamente, esta garantia de indemnidad subyace en recientes decisiones judiciales
—la norma juridica precede, pues, al nuevo texto—, que aplican explicitamente el método
de juzgar en clave de género (STSJ de La Rioja 7/2019, de 10 de enero: el periodo de
excedencia por cuidado de hijos debe integrarse, conforme a la doctrina del paréntesis,
para el percibo de la prestacion por incapacidad temporal), o solo implicitamente (STSJ
de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 520/2018, de 20 de
noviembre: el periodo de excedencia por cuidado de familiares computa en los periodos
de servicio activo). Esta politica jurisprudencial del derecho social con perspectiva de
género es analizada de forma exhaustiva, a través de experiencias judiciales recientes,
en el monografico de didlogos con la jurisprudencia dedicado al efecto en este nimero.

Si tiene valor de garantia legal adicional de efectividad el apartado d) del referido ar-
ticulo 49 del EBEP, que, para las empleadas publicas victimas de violencia de género,
junto a derechos de adaptacién, medie o no reduccion, en los términos de los planes de
igualdad de las Administraciones publicas, asegura la conservacion integra de su sala-
rio, aunque haya reducido su jornada, si lo es «en un tercio o0 menos» (art. 49 d), parrafo
tercero, EBEP). Garantia salarial no prevista en el ET. En cambio, si se incluye en él (disp.
adic. decimonovena ET), pero no presenta alcance innovador, ya que resulta una regla de
coherencia urgida por la jurisprudencia comunitaria, la garantia de computo integro del
salario a efectos indemnizatorios para el nuevo supuesto de reduccion previsto en el ar-
ticulo 37.4, parrafo final —los demas ya gozaban de esta garantia-.

Finalmente, cabria preguntarse por la bondad
general —por lo tanto por el acierto, al margen de
la mayor o menor progresion juridica— del mo-
delo de conciliacion subyacente a esta politica
del derecho facilitadora de permisos para liberar,
total o parcialmente, tiempo de trabajo producti-
Vo en aras de un mayor tiempo, pretendidamente
corresponsable, de trabajo reproductivo (trabajo tiempo de trabajo Pro.duCtiVO
de cuidar). Es una leccién de experiencia, confir- en aras de un mayor tiempo,
mada por las estadisticas més recientes, que ese pretendidamente corresponsable, de
modelo, lejos de favorecer la igualdad de sexos trabajo reproductivo
y la corresponsabilidad, no hace sino perpetuar

Cabria preguntarse por la bondad
general del modelo de conciliacion
subyacente a esta politica del
derecho facilitadora de permisos
para liberar, total o parcialmente,
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i«Espiritu social», «técnica maquiavélica»?: el «derecho» que queda
de las «leyes de viernes social» al desvanecerse su «humo politico»

E Editorial

la segmentacion sexista de los tiempos de vida y trabajo: la parcialidad abrumadoramente
mayor del trabajo productivo de las mujeres se corresponde con la practica exclusividad
del trabajo reproductivo a su cargo. Naturalmente, esto supone un altisimo coste para las
mujeres, en forma de reduccion salarial (por la parcialidad laboral, inicial —el momento de

contrataciéon— o sobrevenida —solicitud de reduccion de jornada ex art. 37 ET-).

Los datos son alarmantes. Como se anticipd,
en 2018, el colectivo de mujeres a tiempo parcial
productivo, para dedicarse a un tiempo reproduc-
tivo pleno, crecié casi un 30 %. Este salto atras
en el tiempo agrava las brechas de género que
tanto proclama el legislador que va a corregir,
pues mientras «ellas» son cada vez mas, «ellos»

Los datos son alarmantes. En 2018,
el colectivo de mujeres a tiempo
parcial productivo, para dedicarse

a un tiempo reproductivo pleno,
creci6 casi un 30 %

—-nosotros— son —-somos— menos. Mas de
2.000.000 de casi 3.000.000 de personas traba-
jadoras en el mercado a tiempo parcial son mujeres y de 358.200 personas trabajadoras que
tenian una jornada reducida por el trabajo de cuidar, ellas son 344.800, segun los Ultimos
datos difundidos del INE. Llueve sobre muy mojado, pues.

Una prueba institucional de esa contumaz segmentacion sexista de los tiempos de vida
es que la mayor parte de las personas cuidadoras informales de personas dependientes son
mujeres de edad madura. Por eso, su «rescate», asumiendo estatalmente su cotizacién para
la inclusién en el régimen general de la Seguridad Social, con convenio especial (disps. adic.
decimocuarta y trans. trigésima primera LGSS), si bien se valora de forma positiva por compen-
sar una deuda histodrica con las mujeres de otra generacion, deja un sabor agridulce. Ademas
de otro renuncio al lenguaje normativo inclusivo (se sabe que la inmensa mayoria son muijeres,
pero la «nueva ley» sigue hablando de «los cuidadores no profesionales», silenciando el sexis-
mo y manteniendo la invisibilidad de aquellas), que evidencia la perpetuacion del problema.

8. No es completamente ajena, sin embargo, la «<nueva ley» a la necesidad de un modelo
diferente de conciliacion de tiempos de vida y de trabajo. Uno mas conciliador realmente, sin
la necesidad de reduccion de jornada —ni, por lo
tanto, de salario, ni de interrupcion de la carrera—,
como el promovido por el articulo 34.8 del ET,
si bien neutralizado por la praxis jurisprudencial.

No es completamente ajena la
«nueva ley» a la necesidad de un
modelo mas conciliador realmente,

Desde esta perspectiva, ¢si la verdadera
«madre de la corresponsabilidad conciliatoria»
es redistribuir, sin reducir jornada, los tiempos
de trabajo productivo y reproductivo (trabajo de
cuidar), la reforma del articulo 34.8 del ET reco-
noce ya un derecho de adaptacion razonable

sin la necesidad de reduccion

de jornada —ni de salario, ni de
interrupcion de la carrera—, como
el promovido por el articulo 34.8
del ET
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de aquel (el trabajo remunerado) a este (trabajo de cuidar), y no viceversa, o debe seguir
esperando? Si bien el sentir mayoritario de la doctrina cientifica parece ser favorable a re-
conocer la novedad del cambio legal, incluso también de la doctrina judicial, yo no estoy
nada convencido de ello. De un lado, una vez mas, nada hay en el nuevo texto legal que no
se reconozca y aplique ya, de forma muy mayoritaria, por la doctrina judicial, que garanti-
za un derecho de negociacion de buena fe, superador claramente de la restrictiva jurispru-
dencia afirmada sobre el precepto hace una década. Dos buenos ejemplos de ello, medie o
no reduccion junto a la adaptacion de la jornada ordinaria, son las SSTSJ de Canarias/Las
Palmas de 12 de marzo de 2019 (comentadas por la magistrada G. Poyatos en este mismo
numero). De otro, la nueva regulacion suscita algunos interrogantes aplicativos, con algun
redactado que incluso podria conllevar cierta regresion.

En primer lugar, la norma no reconoce, menos garantiza, un derecho individual a la
adaptacion razonable del tiempo de trabajo a sus tiempos de vida personales y familia-
res. De un lado, a diferencia de la regulacion precedente que hablaba también del dere-
cho a la conciliacion de su vida «personal», la norma actual lo reduce a la vida «familiar»,
esto es, solo los que tienen «responsabilidades familiares» podran acceder a la garantia,
sea la que sea. De otro, y mas relevante, la «<nueva ley» habla solo de un «derecho a soli-
citar las adaptaciones». En la versién anterior reconocia el «derecho a adaptar la duracién
y distribucién de la jornada», eso si, solo «en los términos que se establezcan en la nego-
ciacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso,
lo previsto en aquella». En la regulacion actual no desaparece esa prerrogativa o facultad
colectiva, solo que, con un sano realismo juridico, se prevé un régimen legal subsidiario
en ausencia de uno colectivo:

[...] ante la solicitud de adaptacién de jornada, abrird un proceso de negociacion
con la persona trabajadora durante un periodo maximo de 30 dias. Finalizado [...],
la empresa, por escrito, comunicara la aceptacién de la peticién, planteara una
propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacién [...] o bien ma-
nifestara la negativa a su ejercicio. En este Ultimo caso, se indicaran las razones
objetivas en las que se sustenta la decision.

A ello anade el derecho de la persona trabajadora a volver a la situacién precedente si
concluye el periodo acordado o si se produce un cambio de circunstancias que lo aconse-
jen, aun cuando no haya finalizado el tiempo previsto. ;Qué hay de nuevo en todo ello aten-
diendo a la doctrina judicial mas extendida? Honestamente, nada, o0 muy poco.

En segundo lugar, no se alcanza a comprender por qué la nueva norma limita, sin que
estuviese en la anterior, el ambito de proteccion del derecho, cuando se trata de llevar a
cabo el trabajo de cuidar a personas descendientes (hijos e/0 hijas), hasta que cumplan la
edad de los 12 afios —se homologa al supuesto del art. 37.6 ET-. Pero ¢ por qué la «nueva
ley» decide que ya no hay necesidad conciliatoria cuando la persona descendiente cum-
ple 13 afios?
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Finalmente, por enésima vez, olvida incluir la garantia indemnizatoria adicional para los
casos de incumplimiento de este derecho. La polémica sobre la misma (unas la niegan —
por ejemplo, STSJ de Asturias 71/2019, de 22 de enero, Zara Espafa-, otras la consideran
inherente —STSJ de Galicia de 15 de enero de 2019, rec. 4374/2018-) se analiza en las sen-
tencias de la sala canaria referidas, a cuyo dialogo remito. En definitiva, como en 2007, la
«nueva ley» desprende mas «humo politico» que nuevas —y mejores— garantias de efectividad
respecto de la doctrina judicial mayoritaria, en la que la conciliacion aflora como derecho
social fundamental (STSJ de Andalucia/Sevilla 343/2018, de 1 de febrero), que garantiza un
poder de negociacion efectiva de buena fe, cuya ausencia penalizara al empleador —obliga-
do a esa negociacion-, y dinamica, pues admite novacién sobrevenida si median razones
atendibles de conciliacion.

9. ; Merece analoga valoracion la otra «<nueva ley de viernes social», el citado Real Decre-
to-Ley 8/2019, o debe variar el juicio respecto del Real Decreto-Ley 6/2019? Sinceramente,
y sin &nimo de ser excesivamente reiterativo, no hay demasiados motivos para ser mas ge-
nerosos o complacientes en el juicio de critica juridica. llustrémoslo, siquiera brevemente.

En relacion con la medida de mayor tras-

cendencia, la resurreccion del subsidio para los Conviene ser realista con el valor
mayores de 52 afios, ninguna duda hay de su de esta medida de mejora de

valor de mejora para un colectivo especialmen- la proteccion social: siendo tal

te vulnerable (el art. 1 RDL 8/2019 modifica los colectivo (desempleados mayores
arts. 274 y ss. LGSS), en linea con lo acordado de 52 anos) «carne de cafiéon» del
en la Mesa de Dialogo Social. La mejora es de mercado laboral, que los excluye,
presente y de futuro (incremento de la cuantia de la politica puablica renuncia a una
la cotizacion y de los afios de cobertura, aumen- politica activa de empleo para ellos

tando la expectativa de pensién de jubilacion
mas digna). Ahora bien, conviene ser realista con
el valor de esta medida: siendo tal colectivo «carne de canon» del mercado laboral, que los
excluye, la politica publica renuncia a una politica activa de empleo para ellos, asumiendo
que solo puede socializar el coste de esta otra modalidad —mas pobre que las prejubilacio-
nes de empresa- de retiro prematuro. En buena medida, esta misma valoracion sirve para el
incremento de la cuantia minima de la pensién contributiva de incapacidad permanente total
derivada de enfermedad comun para menores de 60 afos —art. 3 RDL 8/2019- (ahora poco
menos de 7.000 euros, con pequefias diferencias segun medie conyuge, o no, a cargo). Si
su valoracion es claramente de mejora, recordemos que la causa esta en que este colecti-
vo ya tampoco tiene posibilidades reales de retornar al mercado de trabajo.

Unarazoén de garantia que esta igualmente en las medidas de correccion de la pobreza in-
fantil (art. 2 RDL 8/2019), reanimando la pirrica rama de prestaciones familiares del sistema de
Seguridad Social —un estudio mas detenido, Panizo Robles, J. A. (12 de marzo de 2019). ¢ Las
ultimas modificaciones en materia de Seguridad Social en la legislatura?, en <www.laboral-
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social.com>-. El alto indice de pobreza infantil de

Como en 2007, la «nueva ley» Espana hace especialmente necesaria esta me-
desprende mas «humo politico» que dida, sobre la que ninguna duda puede haber ni
nuevas —y mejores— garantfas de sobre su espiritu social ni sobre la correccion de
efectividad respecto de la doctrina la técnica legal. Ahora bien, ;de verdad alguien
judicial mayoritaria, que garantiza cree que con un incremento de las asignaciones
un poder de negociacion efectiva de por hijo a cargo hasta 341 euros anuales —hasta
buena fe 588 cuando se trate de familias en situacion de

pobreza severa— hay alguna posibilidad de corre-
gir significativamente el grave problema subya-
cente? ¢ Con tan reducida mejora puede tenerse la mas minima esperanza fundada de lograr
los objetivos de desarrollo sostenible de la ONU a tal fin —-nums. 1, 5y 10-? ;Mejor que nada?

Un juicio mucho mas critico, no ya por la pobreza extrema de sus resultados hasta hoy,
sino por la absoluta obsolescencia de los medios utilizados para su consecucion, que hace
que a mas insisten las normas en ellos, mas contumaz resulta la perpetuacion del proble-
ma, debe realizarse sobre las pretendidas medidas de fomento de empleo para determi-
nados colectivos (arts. 7, 8 y 9 RDL 8/2019), unos clasicos (por ejemplo, parados de larga
duraciéon —claves en la Estrategia espafnola de activacion para el empleo 2018-2020 y las
recomendaciones del Consejo de la Unién Europea-, jévenes) y otros «nuevos» (incentivos
a la contratacion de trabajadores eventuales agrarios de forma indefinida, incluyendo a los
fijos-discontinuos). Pese a que todos los estudios ponen de relieve el «peso muerto» de la
técnica de incentivo via reducciones de cuotas, o bonificacion de las mismas, y si bien exis-
te un acuerdo basico politico en la necesidad de sustituirla por otra mas eficaz, ningun Go-
bierno parece poder vencer la tentacion de perseverar en el error. Igual de perturbadora es
esta metodologia de ensayo-error en la continua modificacién, la enésima, de la normativa
reguladora de la proteccién a las personas jovenes mediante el programa de garantia juvenil
(Ley 18/2014, de 15 de octubre). Mas insiste la norma en reducir las limitaciones aplicativas
del programa, mas incapacidad de los poderes publicos —incluidos los Servicios Publicos
de Empleo, cuyo margen de accion incrementa el art. 98.5 Ley 18/2014- para realizar una
politica de empleo juvenil eficaz (como se vera, no mejor fortuna aguarda a las personas jo-
venes investigadoras con el RD 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatu-
to del personal investigador predoctoral en formacion). En suma, «nada nuevo bajo el sol».

10. Y de la nueva regulacion del registro horario qué? Junto a la mejora de la protec-
cion social de ciertos colectivos, la otra medida estrella de la reforma es el polémico registro
de la jornada ordinaria. ¢La norma finalmente resultante se alejaria del espiritu social que la
animé para desvairse por el condicionante econémico inherente a toda norma laboral, como
critican, decepcionados, los sindicatos y exhibe, aliviada, la patronal?

Desde luego, si se compara la version original de la propuesta socialista de reforma
del articulo 34 del ET para incluir la obligacion de registrar diariamente el horario concre-
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to de entrada y salida respecto de cada traba-

jador («la jornada de cada persona trabajadora Y de la nueva regulacion del registro
se registrara dia a dia», sin perjuicio del modo horatio ¢qué? La norma finalmente
especifico de organizacion del mismo, a cargo resultante se alejarfa del espiritu

del convenio), cuya transgresién seria infrac- social que la anim¢6 para desvairse
cion grave (art. 7.5 Ley sobre infracciones y por el condicionante econdémico
sanciones en el orden social -LISOS-), con la inherente a toda norma laboral,
finalmente reflejada, la diferencia de redaccion como critican, decepcionados, los
es muy notoria. Ademas de que el Gobierno se sindicatos y exhibe, aliviada, la
reserva la facultad, naturalmente previa consul- patronal

ta con los interlocutores sociolaborales, de fijar
especialidades en la obligacién de registro para
«los sectores, trabajos y categorias profesionales que por sus peculiaridades lo requie-
ran» (art. 34.7 ET), deslegalizando el derecho y flexibilizando la obligacién, la obligacion
propiamente no recae sobre un sistema de registro diario de la jornada ordinaria, sino
que se limitaria a establecer, imperativamente eso si, la posicion empleadora de garante
de que exista alguna forma de registro a tal fin:

La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir el hora-
rio concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona tra-
bajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo
(art. 34.9 ET).

A la negociacién colectiva (o por acuerdo de empresa) corresponderia, pues, fijar
como se ha de organizar y documentar ese registro de la jornada. No obstante, tampoco
queda claro que asi sea, en la medida en que la norma legal contempla incluso la posi-
bilidad de que aquella ordenacion se haga por «decision del empresario previa consulta
con la representacion legal de los trabajadores de la empresa», si no media ni convenio
ni acuerdo de empresa. Que se ha paniaguado la obligacion empresarial se reafirma en
el redactado del articulo 7.5 de la LISOS, pues si bien se mantiene la infraccién grave por
incumplir las obligaciones en materia de registro, ya no se abre el tipo con la referencia
directa al incumplimiento de la obligacion de registro, sino que se diluye en un extenso
tipo relativo a la transgresion de las normas sobre tiempo laboral. No sorprende, aten-
diendo a la superficie de los redactados, la referida critica sindical, que ha considerado
un puro eufemismo la valoracién gubernamental de la regulacién como eficaz medida
para luchar contra el fraude de las horas extra en Espaia y la precariedad (parcialidad
abusiva), asi como la «<moderada satisfacciéon» que proclama la patronal, contenta con
que el protagonismo en la ordenacién se conceda a la negociacion colectiva. De ese
modo, habria surtido efecto su demanda (presion) de mayor flexibilidad. Un «plus de fle-
xibilidad» que preocupa a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, pues entiende
que solo se garantiza lo que «existe o se consensuara», pero, precisamente el problema
es que no existe esa practica de registro de la jornada ordinaria.
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En este contexto de sombreado de la obligacién con enunciados normativos bastante mas
difusos que el originario, asi como de criticas desde diversos frentes, no sorprende que se
haya afirmado, por ciertos sectores doctrinales y profesionales, que la obligacion de registro
de la jornada no sera de ejecutividad inmediata, debiéndose esperar al desarrollo colectivo, si
se produce, y, si no, a la decision unilateral consultada —siempre de buena fe—. El problema se
centraria, pues, en las pymes —la inmensa mayoria del tejido empresarial espafiol, por lo tanto
la parte mas significativa de personas trabajadoras—, donde esas negociaciones se antojan
mas dificiles por la falta de la representacion adecuada, por lo que, al final, la obligacion legal
quedaria en manos de la decisidon empresarial, desnaturalizando el derecho. En consecuencia,
la dilacion de la entrada en vigor de la obligacion podria ser muy superior a la explicitada en la
norma —-12 de mayo-, siendo ademas de relativa poca entidad la cuantia del incumplimien-
to, pues la infraccion es por empresa o centro, no individual (entre 626 euros y 6.125 euros).

¢ De aquellos polvos estos lodos? Tras tanto
vaivén y pugna judicial (STS 246/2017, de 23
de marzo, caso Bankia), con actitud de con-
flicto en vez de didlogo, ;jtenemos que acabar
de esta forma tan incierta y ambigua? ;Seguro
que la obligacion legal de «garantizar un siste-
ma de registro» no es equivalente a la «obliga-
cion de registrar» la jornada laboral, aunque el
medio concreto, como ya anticip6 el propio TS,
requiera de una norma pactada —o una decision
unilateral consultada—? A mi juicio, la critica es
exagerada. Ni el empleador puede eludir su obli-
gacion de registro de la jornada ordinaria, en la
medida en que su posicién de garante le impide alegar como justificacién de un eventual
incumplimiento la falta de acuerdo en su organizacion, por lo que no tiene efecto diferido de
ningun tipo, siendo exigible desde el primer dia de entrada en vigor de la norma, asumiendo
el coste de la inexistencia de un sistema pactado; ni la ley podia ir mas alla de lo que ha ido,
pues no se puede exigir el mismo modelo de registro para todos los sectores y empresas.

A mi juicio, la critica es exagerada.
Ni el empleador puede eludir su
obligacién de registro de la jornada
ordinaria, siendo exigible desde el
primer dia de entrada en vigor de
la norma, ni la ley podia ir mas alld
de lo que ha ido, pues no se puede
exigir el mismo modelo de registro
para todos los sectores y empresas

Asi lo dijo el TS y asi lo expresa el Abogado General del TJUE, cuyas Conclusiones de
31 de enero de 2019 dice, en aplicacion de la Directiva 2003/88/CE, anticipan el articu-
lo 34.9 del ET: las empresas estan obligadas a implantar un sistema de cémputo de la jor-
nada efectiva, sin perjuicio de la libertad de los Estados para establecer la forma de regis-
tro del tiempo efectivo de trabajo que consideran mas adecuada. En un sistema maduro de
relaciones laborales, la fuente reguladora mas eficaz a tal fin debe ser la negociacién co-
lectiva, y precisamente ese enfoque de garantia colectiva es el asumido por el articulo 37.4
del ET. No deberia la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuando fije sus instruc-
ciones, ignorar esta doble exigencia, de flexibilidad organizativa de la obligacion legal y de
equilibrio de posiciones —lo recordaba recientemente, respecto del uso sindical del correo
electronico, la STS 134/2019, de 21 de febrero-, como, por cierto, ya hizo la dictada en su
dia —Instruccion 3/2016, sobre intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo-.
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En definitiva, el reforzamiento del principio de transparencia en el mercado de trabajo
espafol, que esta norma representa (en linea con la Propuesta de Directiva sobre transpa-
rencia y previsibilidad de condiciones de trabajo, aprobada por el Parlamento Europeo el
16 de abril de 2019; y el nuevo art. 28.3 ET, en materia de igualdad retributiva; o en materia
de politica de control tecnolégico —vid. STS 21/2019, de 15 de enero—, etc.), no solo debe
acompanfarse de mejoras de la informacion (alma social colectiva de la norma laboral), sin
que las razones de empresa las frenen (por ejemplo, respecto de los deberes de confiden-
cialidad empresarial, la STS 93/2019, de 6 de febrero), también exige la debida flexibilidad
organizativa (alma econdémica de la norma laboral). Una vez mas, pues, la pretendida au-
toridad de la ley como fuente de derecho nuevo no seria sino la anticipacion de lo que ya
se desprendia del ordenamiento juridico vigente, aunque vulnerado por lecturas muy res-
trictivas jurisprudenciales que el propio sistema multinivel de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales se ha encargado de corregir, sin esperar al TJUE, bastando
que la Comisién Europea y el Abogado General enviaran un claro mensaje a navegantes.

11. También en viernes, pero no mediatica-

mente incluido —esto evidencia, lamentablemen- También en viernes, el Gobierno
te, su consideracién social subalterna— como aprobo, por fin, el real decreto que
«ley de viernes social», pese a que, a mi juicio, ordena el Estatuto del personal
responde a las mismas —aqui aun mas pretendi- investigador predoctoral en

das que reales- virtudes y a analogos —silencia- formacion

dos- defectos de técnica juridica, el Gobierno
aprobd, por fin, el varias veces anunciado Real
Decreto 103/2019, de 1 de marzo, que ordena el Estatuto del personal investigador predocto-
ral en formacion, publicandose 2 semanas después (15 de marzo de 2019). Por supuesto, el
Gobierno, en el preambulo-cuento, tiene una altisima consideracion de la norma, en cuanto
que «supondria una mejora clara de las condiciones retributivas y de las condiciones de traba-
jo de muchos jovenes investigadores» (el lenguaje inclusivo sigue siendo asignatura pendien-
te, por mas que proclama haberla superado). Y ¢ por qué esta tan satisfecho? Pues porque,
entre otras razones, impondria «un salario minimo anual superior» al vigente: 16.422 euros.

¢ Es asi? Bastara leer con algun detalle el real decreto —un analisis anticipado del mismo
se realiz6 por el profesor J. Moreno Gené en el nimero de febrero de esta revista— para
darse cuenta de que no. Fijmonos en ese pretendido «salario minimo superior». ¢ Esta asi
fijado en la norma? No, es uno de esos tipicos «olvidos» de las normas «improvisadas», solo
que esta lleva cocinandose afios. En efecto, en el ultimo borrador, se incluia —con dudosa
técnica legislativa, todo hay que decirlo- una disposicion transitoria Unica que preveia tal
cantidad. Esa disposicién ha desaparecido del texto y ahora el Unico beneficio retributivo
real de la norma es que se establece la referencia de los porcentajes minimos de salario
—los previstos en el art. 21 Ley de la ciencia son algo inferiores a los previstos para el con-
trato de practicas— atendiendo al propio del grupo 1 del Convenio Unico de la Administra-
cion General del Estado. Resultado: se pierden unos 300 euros.
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Ni que decir tiene que ni faltan las normas

enigmaticas (por ejemplo, art. 7.3, cuyo tenor Ni que decir tiene que ni faltan las
literal parece permitir el prorrateo de la suma normas enigmaticas ni las ambiguas.
resultante de los distintos porcentajes salaria- Y, por supuesto, las principales

les aplicables segun cada afo a lo largo de los reivindicaciones de las personas

4 del contrato, lo que genera mas de un proble- jovenes investigadoras quedan en el
ma técnico) ni las ambiguas —supuestos de sus- tintero

pensién de la duracién del contrato ex art. 9.2,
sin pérdida de la retribucion, por tanto distintos
al art. 45 ET, pero sin la garantia de cobertura de la entidad convocante de los programas
que financian el contrato; la nueva clave administrativa especifica del contrato predoctoral
deberia permitir, pero no se dice, que dejen de estar penalizados en la cotizacién, pese a
la bonificacion prevista al tiempo-. Y, por supuesto, las principales reivindicaciones de las
personas jovenes investigadoras quedan en el tintero, en el proceso negociador (contratos
puente entre el predoctoral y el posdoctoral; la indemnizacion de ruptura por tratarse sus-
tancialmente de un contrato para crear una obra intelectual —el ATJUE de 19 de marzo de
2019, asunto C-293/18, le cierra la puerta, hoy—; la inclusion plena en los convenios colec-
tivos de las universidades, etc.).

12. Soy consciente de que no es la calidad de las leyes una preocupacion de ninguno
de los Gobiernos ni legisladores que desde hace décadas vienen sometiendo al mundo la-
boral y al de la proteccion social a constantes reformas y contrarreformas, desestabilizando
la idea —si es que existe— de orden juridico, cuanto mas la de sistema —en la que el profesor
Vida Soria, como ya traté de ilustrar en el editorial pasado, no creia, ni le interesaba por la
pérdida de vida real que en ella habia—. No iba a serlo tampoco del actual, aunque todos
cuiden de proclamar que las leyes que firman respetan los principios de buena regulacién
fijados en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre. Sé que no debe ser misiéon de
las personas legisladoras —fisicas e institucionales- cuidar por ese valor, o al menos no es-
pecialmente, sino la de realizar de forma creible y efectiva los compromisos y valores com-
prometidos en las normas de indole superior —la Constitucion, el derecho comunitario, los
tratados internacionales, etc.—.

Ahora bien, es una leccién tanto de cultura

como de experiencia juridicas que el buen uso de Si hay una fractura relevante

las leyes —en todas sus modalidades, sean de ur- entre lo que se predica y lo que se
gencia, sean reflexivas y deliberadas en la sede ofrece, insistiendo en principios
de la soberania nacional- en materia de empleo que la norma préctica y la realidad
y de seguridad social, por lo que aqui nos con- desmienten, el desamor por las
cierne, es una condicion necesaria, aunque no leves sera moneda comun en una
sea suficiente, para promover la debida confian- sc;cicdad que precisa creer en sus
za en la ciudadania. Y uno de los presupues- instituciones

tos mas determinantes de ese buen uso, y, por
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E i«Espiritu social», «técnica maquiavélica»?: el «derecho» que queda
Editorial de las «leyes de viernes social» al desvanecerse su «humo politico»

lo tanto, de la confianza ciudadana (sin llegar propiamente a ser «amor», como animara
Montesquieu), es corresponder en los cuerpos normativos, y en las partes extravagantes
de los mismos, a las proclamaciones de los hermosos y solemnes preambulos. Al contra-
rio, si hay una fractura relevante entre lo que se predica y lo que se ofrece, insistiendo en
principios que la norma practica y la realidad desmienten, desconfianza y desamor por las
leyes seran moneda comun en una sociedad que, sin embargo, precisa creer en sus insti-
tuciones juridico-sociales.

Coémo citar: Molina Navarrete, C. (2019). ¢ «Espiritu social», «técnica maquiavélica»?: el «derecho» que queda
de las «leyes de viemnes social» al desvanecerse su <humo politico». Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 433, 5-27.
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