1.- Aproximacién al RDL 5/2023

El pasado 27 de junio de 2023 el Consejo de Ministros
aprobo el “Real Decreto-ley por el que se adoptan y pro-
rrogan determinadas medidas de respuesta a las conse-
cuencias econdémicas 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 Direc-
tivas de la Unién 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 ejecucién y cumplimiento del Dere-
cho de la Union Europea’. Es una norma que responde, por
su propia, naturaleza, a una necesidad urgente, que viene
en este caso, entre otros motivos, por la necesidad de dar
cumplimiento a una norma unioneuropea, cuyo plazo de
transposicion se venia encima, concretamente la Directiva
(UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo vy del Consejo,
de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuida-
dores, cuyo plazo de transpasicién termind el 2 de agosto
de 2024.

No era ésta la Unica norma unioneuropea gue habia que
implementar, y asi se ha aprovechado para hacerlo tam-
bién con otras, entre las que destaca la Directiva (UE)
2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 en lo gue atafie a las transformaciones,
fusiones y escisiones transfronterizas, que también tiene
un claro contenido laboral.

Esta norma puede considerarse como tipica del momento
de su aprobacién, muy representativa de lo que es el De-
recho del Trabajo de la legislatura anterior: un Real Decre-
to-Ley, norma de emerdencia que convierte al gobierno en
legislador; de caracter transversal, pues afecta a varias nor-
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mas preexistentes; de contenido diverso; con una denomi-
nacion extensa y una exposicion de motivos descomunal.
Una regulacion que va mucho mas alla de lo que se espera-
ba, la trasposicidn de ciertas directivas, al tener una enorme
extensidn (225 paginas), ordanizada en cinco libros, 226
articulos, cinco disposiciones adicionales, diez disposicio-
nes transitorias, una disposicion derogatoria y nueve dis-
posiciones finales. En lugar de una norma de emerdencia
tenemos un texto normativo mayusculo, dispar, con distin-
tos grados de urdencia; contenidos paco coordinados entre
si en muchos casos, que mas parece una acumulacion de
reformas parciales que una Unica intervencion coherente
del legislador subernamental.

Esta norma puede
considerarse como tipica del
momento de su aprobacion,
muy representativa de lo gue
es el Derecho del Trabajo de
la legislatura anterior

La tipicidad de la norma no se agota en su contenido (am-
plioy dispar), sino que la encontramos igualmente en el len-
duaje gue utiliza y en los objetivos gque pretende alcanzar.
También en otros aspectos, como la imposicion de nuevos
costes y obligaciones a las empresas; la prevision de meca-
nismos de garantia de su eficacia; y su estructuracién como
una intervencion transversal, afecta a todas las grandes
normas laborales.

1 Este capitulo es un resultado cientifico del Proyecto de Investigacién "La huida del mercado de trabajo y la legislacién social en Espafia (TRABEXIT),
PID2022-1412010B-100", de la Convocatoria 2022 - «Proyectos de Generacién de Conocimiento», en el marco del Plan Estatal de Investigacién

Cientifica, Técnica y de Innovacién 2021-2023.
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Materialmente, el RDL 5/2023 se presenta, ya se ha visto,
como una implementacién de la Directiva (UE) 2019/1158
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores vy los cuidadores. Pero cum-
ple a la vez otras funciones, como la de ser un sustituto de
dos grandes proyectos normativos que pudieron aprobarse
durante la legislatura pasada, los de la Ley de Familias, cuya
aprobacion estaba ya bastante avanzada pero que se frus-
tré por el adelanto electoral, y de la Ley del Tiempo, que va
a volver a plantearse en la que ahora comienza.

La primera medida que
encontramos es una
ampliacion del concepto de
discriminacion, gue en el
Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores se
recoge en la letra c] de su
articulo 4.2

La aprobacion de esta norma, ademds de suponer cambios
notables en la gestidn de las personas que trabajan, ha te-
nido como efectos colaterales dejar a nuestros convenios
colectivos obsoletos, pues afecta a cuestiones tipicamen-
te tratados en éstos; y hacer gue la jurisprudencia laboral
guede desactualizada y con poca utilidad. Frente a ello, a
estas alturas se detecta un conocimiento generalizado de
los nuevos permisos, lo que se traduce, l6gicamente, en su
exigencia por los trabajadores. Ante esto, para las empresas
se abre un periodo de inseguridad juridica, hasta que no se
desarrollen unos y otros, convenios vy jurisprudencia, hasta
dar un marco completo en el gque poder tomar decisiones
adecuadas en estas materias.

2.- Principales contenidos laborales del RDL 5/2023.

El Libro Segundo del RDL se dedica a la Trasposicién de la
Directiva (UE) 2019/1158, y en éste se efecttan modifi-
caciones en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bdsico del Empleado Pdblico y en la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. Los cambios
gue se operan en cada una de estas normas aparecen en
titulos independientes y monograficos.

Pero no son las Unicas normas laborales afectadas. Como
es comun en las Ultimas reformas laborales, se afecta tam-
bién el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
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por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Asi como la
Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los
trabajadores en las sociedades andénimas y cooperativas
europeas.

EI RDL 5/2023 contiene, junto a una reforma laboral, una
de caracter procesal, ya que encontramos modificaciones
de la Ley 36/2021 operadas por el Libro Segundo, y otras
producidas por el Libro Quinto, dedicado a la “adopcion de
medidas urdentes en el ambito financiero, socioeconémico,
ordanizativo y procesal”. Dentro de este Libro su titulo VII
incluye diversas medidas de cardcter procesal, modificando
la regulacién procesal social en su capitulo IV.

3.- Ampliacién del concepto de discriminacién

La primera medida que encontramos es una ampliacién
del concepto de discriminacion, que en el Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores se recoge en la letra ¢) de
su articulo 4.2, en el que se enumeran los derechos de las
personas trabajadoras en la relacién laboral. Dos son los
cambios que se producen en este precepto: por un lado, se
especifica que el trato desfavorable dispensado a mujeres
u hombres por el ejercicio de sus derechos de conciliacién o
corresponsabilidad de la vida familiar y laboral se considera-
rd de discriminacion por razén de sexo; por otro, se incluyen
entre las causas de discriminacién prohibida la discapaci-
dad.

4.- Derecho a la adaptacion de jornada

El derecho a la adaptacion de la jornada de trabajo recono-
cido en el articulo 34.8 TRET vuelve a modificarse, tras ha-
berlo hecha ya el Real Decreto-ley 6/2018, de 1 de marzo,
de medidas urdentes para darantia de la iualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion.

La primera modificacion es que se reconoce este derecho a
las personas trabajadores que tengan necesidades de cui-
dado respecto de los hijos e hijas mayores de doce afios, el
cényuge o pareja de hecho, familiares por consanguinidad
hasta el segundo grado de la persona trabajadora, asi como
de otras personas dependientes cuando, en este Ultimo
caso, convivan en el mismo domicilio, y que por razones
de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por
si mismos. La persona que solicite la adaptacién debien-
do justificar las circunstancias en las que fundamenta su
peticion.

En segundo ludar, cuando deba producirse una nedociacion
entre la empresa y la persona que solicite la adaptacion,
se prevé gue ésta tendra que desarrollarse “con la maxima
celeridad” vy, en todo caso, durante un periodo maximo de
quince dias (hasta ahora el plazo era de un mes). También
se incluye una presuncién en caso de que la empresa no
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exprese su oposicion motivada a la solicitud dentro de este
plazo, presumiéndose en este caso la concesion de la adap-
tacion solicitada. Se trata de una especie de “silencio ad-
ministrativo positivo”, claramente inspirado en el Derecho
administrativo.

También es una novedad la extension del deber de justificar
el rechazo a la solicitud de adaptacion. Hasta ahora la ley
lo imponia sélo cuando se denedara la peticion; a partir de
ahora, también surgira cuando se plantee una propuesta al-
ternativa. La respuesta, negativo o alternativa, deberd mo-
tivar las razones objetivas en las gue se sustenta la decision
de la empresa.

Esto es una manifestaciéon del mecanismo de “comply or
explain”, importado del ambito de la responsabilidad social
corporativa, en el que aparece en relacion con determinados
compromisos de las empresas, y que ya ha sido utilizado
antes por el legislador laboral para equilibrar los nuevos de-
rechos de conciliacion de los trabajadores con las necesida-
des productivas de los empleadores. Al no ser un mecanis-
mo nuevo, disponemos de la construccion jurisprudencial
previa respecto de la obligacion similar existente respecto
de la llamada “jornada a la carta”. Y lo que ya sabemos es
gue es una obligacion que las empresas deben tomarse en
serio, y que en la practica existe un deber de adaptacion
razonable para dar respuesta a las solicitudes de los tra-
bajadores.

Finalmente, se cambia la redaccién de los supuestos en los
gue la persona trabajadora puede retornar a la situacion ac-

Corresponde a la persona
trabajadora especificar la
fecha de inicio y fin del
disfrute o, en su caso, de

los periodos de disfrute.
Esta decision debera ser
comunicada a la empresa
con una antelacion de dieg
dias o la concretada por [0S
convenios colectivos, salvo
fuerza mayor, teniendo

en cuenta la situacion del
trabajador y las necesidades
organizativas de la empresa
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tual: ademas del agotamiento del periodo acordado o pre-
visto, se podra ejercitar este derecho “cuando decaigan las
causas gue motivaron la solicitud”; antes del RDL 5/2023
se decia que se produciria “cuando el cambio de las circuns-
tancias asf lo justifique, aun cuando no hubiese transcurri-
do el periodo previsto”.

5.- Nuevos permisos

EI RDL 5 /2023 contiene un paguete de medidas para la
mejora del derecho a la conciliacion, que inciden especial-
mente en materia de permisos.

Como novedad de alcance, y para dar cumplimiento a lo
previsto en la Directiva, se reconoce un nUevo permiso pa-
rental para el cuidado de hijo o menor acogido por tiempo
superior a un afio, que podrad disfrutarse hasta que el menor
cumpla 8 afios. De este permiso se nos proporcionan las
siguientes indicaciones:

e tendrd duracién no superior a 8 semanas,;

e podrd ejercitarse de manera continuas o discon-
tinuas

e esintransferible
e  podra disfrutarse de manera flexible

e es un derecho individual de las personas trabaja-
dores, hombres y mujeres

Este permiso se requla en un nuevo articulo 48 bis, que se
introduce en el TRET, continuando la tendencia a duplicar
los ndmeros en esta norma laboral.

Este permiso parental se contempla expresamente como
un nuevo supuesto de suspension del contrato de trabajo,
para lo que se aflade una nueva letra o) al apartado 1 del
articulo 45 TRET.

Corresponde a la persona trabajadora especificar la fecha
de inicio y fin del disfrute o, en su caso, de los periodos de
disfrute. Esta decisién deberd ser comunicada a la empresa
con una antelacion de diez dias o la concretada por los con-
venios colectivos, salvo fuerza mayor, teniendo en cuentala
situacion del trabajador y las necesidades organizativas de
la empresa.

En caso de gque dos o0 mas personas trabajadoras genera-
sen este derecho por el mismo sujeto causante o en otros
supuestos definidos por los convenios colectivos en los que
el disfrute del permiso parental en el periodo solicitado al-
tere seriamente el correcto funcionamiento de la empresa,
ésta podrd aplazar la concesidn del permiso por un periodo
razonable. Se trata de la misma potestad reconocido a las
empresas en otros supuestos en los que dos empleados
pueden disfrutar de unos mismos derechos de concilia-
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cién. Sélo que ahora su ejercicio se limita para facilitar a
los trabajadores el disfrute de sus derechos legales; en con-
secuencia, el aplazamiento del ejercicio de estos derechos
se somete a que la empresa lo justifique por escrito; y sélo
podra aplazarse después de haber ofrecido una alternativa
de disfrute igual de flexible.

El derecho a un permiso para ausentarse del puesto de
trabajo con remuneracién de la letra b) del apartado 1 del
articulo 37 TRET en determinadas circunstancias extraordi-
narias experimenta diversas ampliaciones y modificaciones.

La primera es la duracién, pues se reconoce el derecho a
un permiso de 5 dias por accidente o enfermedad draves,
hospitalizacion o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion
gue precise reposo domiciliario. Antes era un permiso de 2
dias.

También se amplia el ambito de personas que hacen sur-
dir este derecho, pues podran beneficiarse de este permiso
las personas que convivan con el trabajador o trabajadora
gue requiere el cuidado en el mismo domicilio y también las
parejas de hecho en el dmbito del permiso, asi como a fami-
liares consanguineos de la pareja de hecho.

El tradicional permiso por fallecimiento se mantiene, inclu-
yendo su duracién de dos dias. Se reconoce en casos de
fallecimiento del conyuge, que ahora integdra también a las
parejas de hecho. Se regula en una nueva letra del articulo
37.1,1a b bis).

Quizas la mayor novedad del RDL 5/2023, anunciada ya en
el Proyecto de Ley de Familias, sea la prevision de un per-
miso por causa de fuerza mayor cuando Sea necesario por
motivos familiares urgentes e imprevisibles, en caso de en-
fermedad o accidente que hadan indispensable su presen-
cia inmediata. Se trata de un permiso nuevo, previsto en el
Prayecto de Ley de Familias (donde aparecia como “fuerza
mayor familiar”).

Aungue se presentd este derecho como un permiso de cua-
tro dias retribuidos, la realidad es que se configura como
un derecho a ausentarse del trabajo por estos motivos, que
serd retribuido hasta las equivalentes a cuatros dias al afio.
Lo gue quiere decir gue el resto de los dias no trabajados
por este motivo seran admisibles, pero no pagados.

El nuevo apartado del articulo 37 TRET dispone que las
personas que hagan uso de este permiso deberdn aportar
acreditacion del motivo de ausencia. Este mandato aparece
en un pdrrafo en el que se trata de la retribucién de este
permiso, por lo gque podria interpretarse que solo aplica
cuando se produce este pago, aungue la I6gica apunta a
que deban justificarse todas las ausencias amparadas en
este motivo, retribuidas o no.
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Ademas, la regulacién de los permisos vinculados al cuidado
de dependientes se modifica con el fin de incluir de manera
expresa a los familiares por consanguinidad de las parejas
de hecho.

Por ultimo, se reconoce un nuevo permiso de 15 dias natu-
rales en caso de registro de pareja de hecho.

6.- Novedades en las reducciones de jornada

La reduccién de jornada contemplada en el articulo 37.6
TRET experimenta cambios menores. Asi, se reconoce este
derecho también para el cuidado directo del familiar con-
sanguineo de la pareja de hecho, que por razones de edad,
accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y
que no desempefie actividad retribuida.

Quizas la mayor novedad
del RDL 5/2023, anunciada
ya en el Proyecto de Ley de
Familias, sea la prevision
de un permiso por causa

de fuerza mayor cuando
sea necesario por motivos
familiares urgentes e
impreuvisibles, en caso de
enfermedad o accidente
qgue hagan (ndispensable su
presencia inmediata

Se mantiene la posibilidad de que la empresa limite el ejer-
cicio simultdneo de estas reducciones de jornada si dos o
mas trabajadores de su plantilla generasen este derecho
por el mismo sujeto causante. Pero ahora se exige que esta
limitacion se hada “por razones fundadas y objetivas de
funcionamiento de la empresa”. Estas razones deberan ser
debidamente motivadas por escrito. Y se le impone, ade-
mas, a la empresa el deber de ofrecer un plan alternativo
gue asegure el disfrute de ambas personas trabajadoras y
gue posibilite el ejercicio de los derechos de conciliacion.

Se afiade, finalmente, que en el ejercicio de este derecho
“se tendrd en cuenta el fomento de la corresponsabilidad
entre mujeres y hombres y, asimismo, evitar la perpetuacion
de roles y estereotipos de género”; una clausula de escaso
valor normativo, aungue con una clara finalidad didactica.
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7.- Cambios en materia de excedencias por cuidados

Las excedencias por cuidados del articulo 46.3 TRET expe-
rimentan modificaciones similares a las indicadas para las
reducciones de jornada:

e se amplia el derecho a disfrutarlas cuando se tra-
te del cuidado directo del familiar consanguineo
de la pareja de hecho, que por razones de edad,
accidente o enfermedad no pueda valerse por si
mismo, y gue no desempefie actividad retribuida.

e se impone el deber de justificar la negativa al
disfrute simultaneo de las personas titulares em-
pleadas en una misma empresa, que deberd ha-
cerse “por razones fundadas y objetivas de fun-
cionamiento debidamente motivadas por escrito
debiendo en tal caso la empresa ofrecer un plan
alternativo que asegure el disfrute de ambas per-
sonas trabajadoras y que posibilite el ejercicio de
los derechos de conciliacion’.

e Enelejercicio de este derecho se tendrd en cuenta
el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres
y hombres vy, asimismo, evitar la perpetuacion de
roles y estereotipos de género

8.- Tratamientos de las familias monoparentales

Para las familias monoparentales se prevé gue el progeni-
tor Unico podra disfrutar de las ampliaciones completas de
suspensién del contrato para el caso de familias con dos
personas progenitoras en el supuesto de discapacidad del
hijo o hija 0 en nacimientos multiples. Se dice, en efecto, en
la nueva redaccién del articulo 48.6 TRET, dénde se reco-
nocen estas ampliaciones, que “en caso de haber una tnica
persona progenitora, esta podrd disfrutar de las ampliacio-
nes completas previstas en este apartado para el caso de
familias con dos personas progenitoras’.

9.- Medidas de garantia de derechos

El RDL 5/2023 recoge unas medidas para darantizar el
disfrute efectivo de los derechos que reconoce, concreta-
mente para que las personas trabajadoras no puedan sufrir
perjuicios como consecuencia del ejercicio de estos nuevos
derechos de conciliacion.

En este sentido, y como ya se ha visto, el trato desfavora-
ble dispensado a mujeres u hombres por el gjercicio de sus
derechos de conciliacidn o corresponsabilidad de la vida fa-
miliar y laboral sera constitutivo de discriminacién por razén
de sexo.

Las medidas mas importantes se introducen, como es tra-
dicional entre nosotros, en materia de despido. De esta ma-
nera, se incrementan los supuestos en los que procede la
calificacion de nulidad del despido:
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e Personas que estén disfrutando del permiso pa-
rental a que se refiere el articulo 48 bis,

e Personas que estén disfrutando de los permisos
contemplados en los apartados 3.b) del articulo
37 TRET; la referencia a los “apartados 3.b)" debe
entenderse en el sentido que incluye a los aparta-
dos 3.by 3.b bis.

e  Personas trabajadoras que hayan solicitado o es-
tén disfrutando de las adaptaciones de jornada
previstas en el articulo 34.8 TRET

10.- Medidas para los empleados publicos

Los derechos de los empleados publicos también se ven ac-
tualizados, en paralelo a los de los trabajadores del sector
privado, mediante una serie de modificaciones en el Tex-
to Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico,
gue se contienen en el Titulo Il del Libro Segundo del RDL
5/2023. Estas medidas contienen, basicamente, los mis-
mos derechos reconocidos en el TRET a las personas a las
que aplica el TREBEP, aunque se contienen también otras
originales para este colectivo.

Asi, se amplian los permisos en circunstancias extraordina-
rias (accidente, enfermedad <rave, hospitalizacién o inter-
vencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise de reposo
domiciliario) cuando éstos afecten a pareja de hecho

También se reconoce este derecho cuando la circunstancia
afecte a cualquier otra persona distinta de las anteriores
que conviva con el funcionario o funcionaria en el mismo
domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aquella, cinco
dias.

El permiso cuando la circunstancia afecte a un familiar den-
tro del segundo grado de consanguinidad o afinidad serd
siempre de cuatro dias, sin distinguir si el suceso se produce
en la misma o diferente localidad (hasta hoy podia ser de
dos o cuatro dias sedun el lugar).

Se mantiene, sin embardo, esta distincién en el permiso por
fallecimiento del cényuge, pareja de hecho o familiar dentro
del primer grado de consanguinidad o afinidad: serd de tres
dias habiles cuando el suceso se produzca en la misma loca-
lidad, y cinco dias habiles, cuando sea en distinta localidad.
En el caso de fallecimiento de familiar dentro del segundo
grado de consanguinidad o afinidad, el permiso serd de dos
dias habiles cuando se produzca en la misma localidad y de
cuatro dias habiles cuando sea en distinta localidad.

Se reconoce un permiso de guince dias en caso de registro o
constitucion formalizada por documento publico de pareja
de hecho.

Finalmente, se reconoce un permiso parental para el cui-
dado de hijo, hija 0 menor acogido por tiempo superior a
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un afo, hasta el momento en gue el menor cumpla ocho
afos, similar al previsto para los trabajadores asalariados
en el TRET.

11.- Aspectos laborales de las modificaciones estruc-
turales transfronterizas intraeuropeas de sociedades
de capital

Como se indicd, el Libro | del RDL 5/2023 se dedica a la
transposicion de directiva de la Union Europea en materia
de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles.
Pues bien, la norma se ocupa también de los aspectos labo-
rales de estas decisiones empresariales.

La disposicién final segunda del RDL 5/2023 contiene una
modificacién de la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre
implicacion de los trabajadores en las sociedades andnimas
y cooperativas europeas para adaptarlo a estas.

En concreto se madifica el titulo IV de esta Ley, que a partir
de ahora se denomina “Disposiciones aplicables a las mo-
dificaciones estructurales transfronterizas intraeuropeas
de sociedades de capital”, regulando los derechos de par-
ticipacion de los trabajadores en las sociedades afectadas.
También se establecen unas disposiciones aplicables a los
centros de trabajo situados en Espafia de las sociedades
resultantes de madificaciones estructurales transfronteri-
zas intraeuropeas.

A ello se une que la disposicién final primera introduce
una modificacién del texto refundido de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativa 5/2000, de 4 de adosto. Esta
modificacién supone incluir un nuevo supuesto de infrac-
ciones laborales en materia de derechos de implicacion de
los trabajadores, que incluye los supuestos de sociedades
participantes o resultantes de modificaciones estructurales
transfronterizas intraeuropeas consistentes en fusiones,
transformaciones o escisiones las acciones u omisiones de
los distintos sujetos responsables que sean contrarias a la
nueva redaccién del titulo IV de la Ley 31/2006, de 18 de
octubre.

A estos efectos se prevé que las infracciones laborales
previstas en el articulo 10 bis, gue son las que se puedan
producir en materia de derechos de informacién, consulta
y participacién de los trabajadores en las sociedades ano-
nimas y sociedades cooperativas europeas, resulten apli-
cables en caso de incumplimientos de esta ley relativos a
dichas modificaciones estructurales, aunque no den lugar a
la constitucion de una sociedad.

También se incluye una disposicion adicional primera, de-
dicada a los derechos laborales derivados de modificacio-
nes estructurales, en la que se afirma que las disposiciones
del libro primero se entienden sin perjuicio de los derechos
de informacion y consulta de los trabajadores previstos en
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la legislacion laboral. También se prevé expresamente que
en el supuesto de que estas modificaciones estructurales
comporten un cambio en la titularidad de la empresa, de un
centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma,
seran de aplicacién las previsiones recodidas en el articu-
lo 44 TRET.

12.- Nuevos supuestos de nulidad del despido

El articulo 53.4 TRET combina dos definiciones del des-
pido nulo, cuando se trata de despidos objetivos. Una es
genérica, y se refiere a los supuestos en los que la decisién
extintiva tenga como movil algunas de las causas de discri-
minacion prohibidas en la Constitucion o en la ley o bien se
hubiera producido con violacién de derechos fundamenta-
les y libertades publicas del trabajador.

Junto a esta definicidn general, el legislador ha ido previen-
do una serie de supuestos de “nulidad objetiva’, situaciones
en las que la calificacién se impone debido a las circuns-
tancias en las gue se encuentra la persona trabajadora
afectada. Es aqui donde se ha producido esta ampliacién y
supuestos, al preverse como supuestos de nulidad objetiva
los derivados del ejercicio de los nuevos derechos de conci-
liacion introducidos por el RDL.

Asi, seran nulos los despidos en los siguientes supuestos:

e Eldelas personas trabajadoras durante los perio-
dos de suspensidn del contrato de trabajo por na-
cimiento, adopcién, guarda con fines de adopcion,
acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, a que se refiere el ar-
ticulo 45.1.d) v e), disfrute del permiso parental
a gue se refiere el articulo 48 bis, o por enferme-
dades causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, o cuando se notifique la decisién en una
fecha tal que el plazo de preaviso concedido fina-
lice dentro de dichos periodos.

e Elde las trabajadoras embarazadas, desde la fe-
cha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspensidn a que se refiere la letra a);
el de las personas trabajadoras que hayan solici-
tado uno de los permisos a los que se refiere el
articulo 37, apartados 3.b), 4, 5y 6, 0 estén dis-
frutando de ellos, o hayan solicitado o estén dis-
frutando de las adaptaciones de jornada previstas
en el articulo 34.8 o la excedencia prevista en el
articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de
violencia de género por el ejercicio de su derecho a
la tutela judicial efectiva o de los derechos recono-
cidos en esta ley para hacer efectiva su proteccién
0 su derecho a la asistencia social integral.

e Eldelas personas trabajadoras después de haber-
se reintegrado al trabajo al finalizar los periodos
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de suspensidén del contrato por nacimiento, adop-
cién, guarda con fines de adopcidn o acogimiento,
a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no
hubieran transcurrido mds de doce meses desde
la fecha del nacimiento, la adopcién, la suarda con
fines de adopcidén o el acogimiento.

Como es tradicional en estos supuestos, la ley no impone
una declaracién automatica de nulidad, sino que limita la
calificacion de estos despidos a la procedencia, cuando se
acredite gue la decision extintiva se ha producido por mo-
tivos no relacionados con el embarazo o con el gjercicio del
derecho a los permisos y excedencia sefialados, y a la nuli-
dad, excluyendo la posibilidad de que se declare su impro-
cedencia como ocurre con el resto de los despidos. Ahora
bien, se impone gue para considerarse procedente debera
acreditarse suficientemente que la causa objetiva que sus-
tenta el despido requiere concretamente la extincion del
contrato de la persona referida.

Un cambio similar se produce en el articulo 55 TRET respec-
to de la calificacion del despido disciplinario. Ahora, se con-
siderard nulo, aparte de los despidos discriminatorios o por
vulneracién de derechos fundamentales, los que afecten a:

e |as personas trabajadoras durante los periodos
de suspension del contrato de trabajo por naci-
miento, adopcién, guarda con fines de adopcidn,
acogimiento, ries<o durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural a que se refiere el ar-
ticulo 45.1.d) v e), disfrute del permiso parental
a que se refiere el articulo 48 bis, o por enferme-
dades causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, o cuando se notifigue la decision en una
fecha tal que el plazo de preaviso concedido fina-
lice dentro de dichos periodos.

e Las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de
inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo
de suspension a que se refiere |a letra a); el de las
personas trabajadoras que hayan solicitado uno
de los permisos a los que se refiere el articulo 37,
apartados 3.b), 4, 5y 6, o estén disfrutando de
ellos, 0 hayan solicitado o estén disfrutando de las
adaptaciones de jornada previstas en el articulo
34.8 0 la excedencia prevista en el articulo 46.3; y
el de las trabajadoras victimas de violencia de gé-
nero por el ejercicio de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva o de los derechos reconocidos en esta
ley para hacer efectiva su proteccion o su derecho
a la asistencia social integral.
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e Las personas trabajadoras después de haberse
reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de
suspensién del contrato por nacimiento, adop-
cién, guarda con fines de adopcién o acogimiento,
a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no
hubieran transcurrido mds de doce meses desde
la fecha del nacimiento, la adopcidn, la Suarda con
fines de adopcién o el acogimiento.

Otro cambio indirecto en materia de despidos es conse-
cuencia de la ampliacién del concepto de discriminacién
del articulo 4.2 del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores. En efecto, ahora se dispone gue el trato des-
favorable dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio
de sus derechos de conciliacién o corresponsabilidad de
la vida familiar y laboral se considerard discriminacién por
razon de sexo. Lo gue supone, en general, que, si la me-
dida discriminatoria supone el despido de los trabajadores
0 trabajadores por razén de ejercitar estos derechos, esto
supondrd la calificacién de nulidad de éste, precisamente
por su caracter discriminatorio. Recordamos que el articulo
53.4 TRET impone esta calificacién para los despidos cuyo
movil sea alguna de las causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucién o en la ley.

Hay que recordar que segun el articulo 53.4 TRET la auto-
ridad judicial debe declarar la nulidad del despido de oficio.

Estas medidas de reforma del despido no son auténomas,
sino que resultan instrumentales para el ejercicio de los de-
rechos reconocidos en el RDL. La previsidn de mecanismos
de garantia estaba ya prevista en la Directiva 2019/1158,
cuyo articulo 12 se refiere precisamente a la proteccién
contra el despido y carga de la prueba- Este articulo oblida
a las legislaciones nacionales de los Estados miembros a
disponer de las medidas necesarias para prohibir el despi-
do y cualquier preparacion para el despido de un trabaja-
dor por haber solicitado o disfrutado uno de los permisos
contemplados en la directiva. Esto incluye la posibilidad de
exigir que se expliquen y acrediten las causas del despido,
y la existencia de una inversién de la carga de la prueba
cuando los trabajadores alegan que se les ha despedido por
estos motivos. Una intervencién en materia de despidio era,
por ello, sesuramente inevitable. Y lo que se ha hecho es lo
comudn en nuestro pais en los Ultimos afios, alinear la re-
gulacion de la extincion del contrato con el reconocimiento
sucesivo de nuevos derechos y nuevas causas de discrimi-
nacién. Asi, la definicién del despido nulo habia sido modifi-
cada previamente por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, por
la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, y por el Real
Decreto-ley 6/2019, de 6 de septiembre.
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