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I. Introduccion

La finalidad de permitir la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras estaba ya implicita en algunas medidas recogidas desde las primeras versio-
nes del Estatuto de los Trabajadores. La nocién de corresponsabilidad es, sin embargo,
mucho mas reciente. La corresponsabilidad apela al reparto equilibrado de las tareas do-
mésticas y de las responsabilidades familiares, tales como su organizacion, el cuidado, la
educacion y el afecto de personas dependientes dentro del hogar, con el fin de distribuir
de manera justa los tiempos de vida de mujeres y hombres. Tal objetivo estaba ya con-
templado en las primeras normas sobre conciliaciéon -la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,
ya sefialaba en su Exposicion de Motivos la finalidad de facilitar que “los hombres puedan
ser coparticipes del cuidado de sus hijos desde el mismo momento del nacimiento o de
su incorporacién a la familia”-. Pero solo se ha materializado en normas relativamente re-
cientes -significativamente, a través del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en
el empleo y la ocupacidn- en las que se incorporan instrumentos que pretenden fomentar
el efectivo ejercicio por los trabajadores varones de los derechos de conciliacion. Con esta
finalidad, el citado RDL 6/2019 recurre a diversas férmulas.
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Por una parte, se homologa la duracion de la suspension del contrato por materni-
dad y por paternidad impidiendo ademas la transferencia de este derecho desde la madre
hasta el otro progenitor, de modo tal que, si uno de ellos renuncia a su derecho, tal re-
nuncia no acrece la duracion de la suspension del contrato del otro progenitor. Lo mismo
ocurre con la ampliacion de la suspensién en caso de parto o adopcion maultiple: el incre-
mento ya no es de dos semanas para que ambos progenitores se las distribuyan segin su
voluntad o interés sino de una semana para cada progenitor. Y, en fin, con la de la hora
de ausencia al trabajo en caso de nacimiento prematuro. Se corrige asi una practica que,
ideada como medida para fomentar la participacién de los trabajadores varones en la con-
ciliacidn, se ha revelado poco eficaz puesto que, como acreditan las estadisticas, el nimero
de hombres que disfrutaban de la baja por maternidad cedida por la madre o del resto de
derechos reconocidos para su reparto entre los dos progenitores era muy reducido.

Por otra parte, se bonifica en algunos casos el ejercicio por ambos progenitores de
los derechos de conciliacion. Esto ocurre con el permiso por lactancia que, si es ejercido
por ambos progenitores con la misma duracion y régimen, se extiende hasta que el lactan-
te cumpla doce meses, aunque con reduccion proporcional del salario a partir del cumpli-
miento de los nueve meses.

El alcance y contenido de los derechos de conciliacion suscita problemas interpre-
tativos a los que la doctrina judicial da respuestas cuyo conocimiento es imprescindible
para conocer el efectivo alcance de tales medidas. La excedencia por razones familiares ha
planteado, por una parte, el problema de delimitar el concepto de “familiar” que genera el
derecho y, por otra, las obligaciones del trabajador durante la situacion de excedencia. La
supresion del permiso por nacimiento de hijo, derogado por el RDL 6/2019, ha planteado
el problema de la vigencia y eficacia de las clausulas convencionales que reconocen, y en
ocasiones mejoran, un permiso por esta misma causa. El alcance del derecho a la adapta-
cion de la jornada por motivos de conciliacién reconocido en el art. 34.8 ET, que también
fue reformulado por el citado RDL 6/2019, resulta igualmente controvertido en cuanto a
las condiciones y posibilidades para su ejercicio.

Ademas, el ejercicio de los derechos de conciliaciéon no puede analizarse prescin-
diendo de la perspectiva de género. Son todavia las mujeres trabajadoras las que mayo-
ritariamente utilizan las posibilidades que las normas laborales ofrecen para conciliar la
vida laboral con las responsabilidades familiares y las que soportan, por tanto, el impacto
que ello genera en su trayectoria profesional y en sus condiciones laborales. Pero el ejerci-
cio de estos derechos por los hombres también suscita la cuestion de su proteccion frente
a tales consecuencias negativas. En este sentido, la finalidad de fomentar la correspon-
sabilidad que caracteriza a las medidas de conciliacion incide en la valoracion y califica-
cién de las decisiones o practicas empresariales que, de alguna manera, perjudican a los
trabajadores varones que las ejercen. Si el objetivo es evitar que la conciliacién suponga
una consolidacién del papel de la mujer como cuidadora y principal responsable de las
necesidades familiares, es preciso ampliar la tutela para los trabajadores varones que so-
licitan o ejercen derechos de conciliacién, porque cualquier obstaculo a tal ejercicio puede
suponer un freno a la corresponsabilidad.
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II. Cuestiones controvertidas sobre la excedencia por cuidado de hijo o de familiares

1. ;Puede solicitarse una excedencia por cuidado de familiares para el cuidado de hijos mayores
de tres anos?

La posibilidad de solicitar una excedencia para atender el cuidado de hijos hasta los
tres afios se reconocia ya en el Estatuto de los Trabajadores de 1980, si bien su regulacion
se ha ido modificando para configurarlo como un auténtico derecho vinculado con la con-
ciliacién y para otorgar a los trabajadores la necesaria proteccion por su ejercicio.

La excedencia por cuidado de familiares se incorpora mas tarde, fruto de la Ley
39/1999, y se define como el derecho a suspender el contrato de trabajo para “atender
al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo,
y no desempeiie actividad retribuida” (art. 46.3 ET). Cuenta con un régimen especial de
tutela que supone que, durante el primer afio de excedencia, la persona trabajadora tiene
reserva de su puesto de trabajo, quedando después dicha reserva referida a un puesto de
trabajo del mismo grupo profesional o categoria profesional equivalente.

Una cuestion que se plantea con cierta frecuencia en relaciéon con esta excedencia
por cuidado de familiares es si la misma puede solicitarse para atender a un hijo que, sien-
do mayor de tres afios -y no generando, por tanto, derecho a la excedencia por cuidado de
hijos- no tiene aun, por la mera circunstancia de la edad, autonomia suficiente.

En su mayoria, la respuesta de los tribunales a esta cuestion ha sido negativa (SAN
de 13 de noviembre de 2017, ECLI:ES:AN:2017:4396) aunque algin pronunciamiento de
suplicacién se habia pronunciado en sentido contrario reconociendo el derecho a la exce-
dencia por cuidado de familiares para atender al cuidado de hijos mayores de tres afios
(STS] Navarra de 23 de febrero de 2006, R2 25/2006).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de febrero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:456)
ha unificado la doctrina sobre esta cuestién rechazando la posibilidad de que la exceden-
cia por cuidado de familiares pueda utilizarse para atender el cuidado de hijos mayores
de tres anos. Apela el Tribunal a la funcién y finalidad que el legislador atribuyé a esta
excedencia cuando la misma se incorporo al art. 46.3 ET. Finalidad que no es otra que la
de ampliar los derechos de las personas trabajadoras “que tengan que ocuparse de per-
sonas mayores y enfermas, en linea con los cambios demograficos y el envejecimiento de
la poblacion”. La exigencia legal de que el familiar que da derecho a esta excedencia “no
pueda valerse por si mismo” remite por tanto, cuando se trata de la edad, a las personas
mayores. Este argumento se refuerza, ademas, con el segundo requisito que el art. 46.3 ET
exige para la excedencia (“que no desempefie actividad retribuida”), de imposible cumpli-
miento cuando se trata de hijos menores.

En definitiva, la respuesta a la cuestion planteada es que la excedencia por cuida-
do de familiares no estd pensada, ni puede ejercerse, para atender el cuidado de hijos
mayores de tres afios. La excepcion, que el propio Tribunal Supremo contempla, remite
a los casos en que la razon para atender el cuidado de un hijo mayor de tres afios sea, no
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meramente la edad, sino las restantes causas enunciadas en el art. 46.3 ET -accidente,
enfermedad o discapacidad-.

2. Realizacion de actividades profesionales o laborales durante la excedencia por motivos
familiares y sus consecuencias sobre la relacion laboral suspendida

Una cuestiéon que ha venido suscitando cierta controversia es la posibilidad de que,
durante la excedencia por cuidado de hijos o de familiares, la persona trabajadora realice
una actividad profesional, por cuenta propia o por cuenta ajena, asi como las consecuen-
cias que esa nueva actividad pueda generar, tanto sobre la relacion laboral preexistente
como sobre el acceso a prestaciones de la Seguridad Social.

Al respecto, es preciso partir de que la excedencia por razones familiares (cuidado
de hijos o de familiares) es un derecho absoluto de la persona trabajadora solo condicio-
nado al cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos en cada caso. El inico condi-
cionante previsto legalmente es que dos o mas trabajadores de la misma empresa gene-
ren este derecho por el mismo sujeto causante, en cuyo caso la empresa podra limitar su
ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa. Fuera de
este supuesto, la empresa esta obligada a conceder la excedencia solicitada. Es relevante,
igualmente, la finalidad de la excedencia, que no es otra que poder asumir el cuidado y la
atencion de los familiares que generan el derecho, cuidado que no resulta compatible con
la especifica prestacion laboral que viene prestando el solicitante de la excedencia.

A partir de estos presupuestos, se admite que la persona trabajadora pueda desem-
pefiar, durante la excedencia, otra actividad profesional. Ahora bien, el respeto a la buena
fe contractual, como principio que inspira y rige el entero contenido de la relacion laboral y
que subsiste durante los periodos de interrupcién y suspension de la relacion laboral, deter-
mina que tal posibilidad esté limitada a aquellos supuestos en que la actividad profesional
desarrollada por la persona trabajadora durante la excedencia resulte compatible, por ho-
rario, por distancia o por cualquier otra circunstancia, con la finalidad a que responde la ex-
cedencia. Asi lo viene exigiendo la doctrina de suplicaciéon que se decanta por entender que,
“sibien la naturaleza de este tipo de excedencia tiene una finalidad especifica consistente en
posibilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral, la prestacién de servicios para otras
empresas, que en principio pudiera parecer que se aleja de tal finalidad (dejar de prestar
servicios en una empresa para llevarlos a cabo en otra), puede rodearse de circunstancias
que permitan constatar que, a pesar de ello, el trabajador, en tal situacion, le es mas factible
una adecuada conciliacién de los planos familiar y profesional en la forma pretendida por la
norma” (STSJ Andalucia/Sevilla, de 25 de junio de 2015, ECLI:ES:TSJAND:2015:5666). Nada
se opone, en estos casos, a la legitima aspiracion de la persona trabajadora en excedencia de
obtener unos ingresos que sustituyan siquiera parcialmente a los que ha dejado de obtener
precisamente por ejercer su derecho a la excedencia.

Confirmado el derecho a desarrollar una actividad profesional durante la exceden-
cia por razones familiares en las condiciones sefialadas, ninguna consecuencia negativa
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puede derivarse de esta situacidn. El despido de la persona trabajadora por desarrollar tal
actividad o la negativa a la reincorporacion tras la finalizaciéon de la excedencia es injustifi-
cado y mereceria la calificacion de nulidad por atentar contra un derecho de conciliacidn,
a pesar de lo cual algunos pronunciamientos lo califican inicamente como improcedente
(STS]J Valencia, de 3 de mayo de 2018, ECLI:ES:TSJCV:2018:1968).

En relacion con las prestaciones del sistema de Seguridad Social, nada impide que, si
durante la situacién de excedencia por cuidado de hijos o de familiares durante la cual se
prestan servicios profesionales, se produce el nacimiento o adopcion de un hijo la persona
trabajadora acceda a la prestacion por nacimiento o cuidado de hijo, incluso si la actividad
que desarrolla durante la excedencia es por cuenta propia. El acceso a estas prestaciones
esta garantizado para la persona trabajadora que se encuentre en excedencia durante el
tiempo considerado como de cotizacion efectiva (DA 42 RD 295/2009, de 6 de marzo, por
el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social por mater-
nidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural) —que,
conforme al art. 237 LGSS, son los tres afios de excedencia por cuidado de hijos y el primer
afio en la excedencia por cuidado de familiares-. Por ello, no cabe entender que al desa-
rrollar un trabajo por cuenta propia durante este tipo de excedencias la persona trabaja-
dora ha dejado de estar en situacion de excedencia por cuidado de hijos o de familiares y
ha dejado, por tanto, de estar en situacion asimilada al alta a efectos de las prestaciones
por nacimiento y cuidado de hijos (STS de 10 de febrero de 2015, ECLI:ES:TS:2015:708).
Lo mismo cabria decir de la prestaciéon de incapacidad temporal. Del mismo modo, se
ha reconocido el acceso a la prestacion de desempleo a una trabajadora en situacion de
excedencia por cuidado de hijos que, durante dicho periodo, prest6 servicios para otra
entidad y vio extinguido su contrato de trabajo (STS] Madrid de 10 de junio de 2003, R?
2637/2003, STS] Andalucia/Granada de 4 de julio de 2019, ECLI:ES:TSJAND:2019:9883).

III. Derogacion del permiso legal por nacimiento de hijos y efectos sobre los permi-
sos convencionales por la misma causa

El permiso previsto en el art. 37.3.b) del Estatuto de los Trabajadores permitia al
padre disfrutar de una licencia retribuida de dos dias laborables, ampliables a cuatro en
caso de necesidad de desplazamiento, por nacimiento de hijo. Se trata de un derecho que se
mantuvo en vigor incluso cuando se reconocio6 al otro progenitor distinto de la madre el de-
recho a suspender su contrato de trabajo por paternidad. En estos casos, el trabajador dis-
frutaba su permiso retribuido con ocasion del nacimiento de su hijo y a continuacién, o en
un momento posterior, procedia a la suspension de su contrato de trabajo por paternidad.

El RDL 6/2019 suprimid, con efectos de 8 de marzo de 2019, el permiso por na-
cimiento. La razon, aunque no se explicita en la norma, es sin duda la nueva regulacion
que se da a la suspension del contrato de trabajo por nacimiento y cuidado de hijos. En la
actualidad, en caso de parto, tanto la madre como el otro progenitor tienen derecho a sus-
pender su contrato de trabajo, y obligatoriamente ambos progenitores han de disfrutar de
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una parte de dicha suspension (seis semanas) inmediatamente a continuacién del parto.
De esta forma, pierde sentido el permiso retribuido por nacimiento, vinculado con el mo-
mento en que se produce este acontecimiento. Ademas, se superpondria en el tiempo con
la suspensién por nacimiento y cuidado de hijos.

Esta nueva situacion plantea, sin embargo, la duda de qué ocurre con las previsiones
que, al respecto, acostumbran a incluir los Convenios colectivos. Es frecuente que los con-
venios recojan expresamente el permiso retribuido por nacimiento de hijo que contem-
plaba el Estatuto de los Trabajadores e incluso mejoren su regulaciéon ampliando el nime-
ro de dias de licencia. El problema es si, una vez eliminado el citado permiso del Estatuto
de los Trabajadores, los trabajadores tienen derecho a seguir disfrutando de las licencias
retribuidas que, por esta misma causa, les reconoce el Convenio colectivo.

Hay ya algunos pronunciamientos judiciales sobre esta cuestion. La SAN de 29 de
noviembre de 2019, ECLI:ES:AN:2019:4478) reconocio el derecho de los trabajadores a
disfrutar del permiso por nacimiento en los términos previstos en el Convenio colectivo
aplicable (cuatro dias ampliables a seis) apelando, por una parte, al caracter de regulacion
minima de los permisos regulados en el art. 37.3 ET y a la posibilidad de que por Convenio
colectivo se mejoren dichas previsiones, y, por otra, a la diferente naturaleza del permiso
y de la suspensién del contrato de trabajo.

La STS de 27 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:326), por su parte, declara inaplica-
ble el permiso reconocido en el Convenio colectivo. Las razones para alcanzar esta solucion
son, por una parte, de caracter general. Se sefiala, en este sentido, que la supresion del per-
miso deriva de la equiparacion de la duracién de la suspension del contrato por nacimiento
de hijo reconocido a la madre y al otro progenitor y que la inmediatez de la suspension del
contrato respecto del nacimiento deja sin espacio al permiso por esta misma causa. Por otra,
razones especificas, referidas a la clausula del convenio colectivo que reconocia el permiso.
Al respecto, el convenio preveia expresamente que el permiso debia disfrutarse “desde la
fecha en que se produzca el parto”, prevision que no es conciliable ni compatible con las pre-
visiones legales sobre el comienzo de la suspension del contrato de trabajo por nacimiento.

Ciertamente, esta sentencia del Tribunal Supremo -dictada en un procedimiento de
conflicto colectivo- no fija doctrina general. Pero si contiene argumentos validos con carac-
ter general para cualquier prevision convencional sobre el permiso por nacimiento de hijo.

En principio, la desaparicién de la expresa prevision legal de dicho permiso no es, en
si misma, un obstaculo para que los convenios colectivos mantengan su regulaciéon. Una
de las finalidades de la negociacion colectiva es mejorar las condiciones laborales de los
trabajadores y, a tales efectos, el convenio puede disefiar nuevos supuestos que generen
derecho a permisos retribuidos sin necesidad de contar con una previa delimitacion legal
de los mismos. La negociacidn colectiva ofrece numerosos ejemplos de circunstancias no
previstas legalmente que dan derecho a licencias retribuidas.

Sin embargo, dificilmente podria disefiarse en los convenios colectivos un permiso
que atendiera a la finalidad y funcién que tenia el permiso por nacimiento del art. 37.3 b)
ET. Este estaba pensando, en un contexto en el que el otro progenitor distinto de la madre
carecia del derecho a una suspensidn por paternidad o nacimiento de hijo, para asistir a
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la madre y atender al recién nacido. Por ello mismo, la configuracién de este permiso lo
concebia como un derecho cuyo ejercicio estaba estrechamente vinculado con el momen-
to del nacimiento de tal manera que “es totalmente légico estimar que el disfrute de estos
permisos tiene que hacerse efectivo en el tiempo inmediatamente siguiente a aquél en
que tuvo lugar el correspondiente nacimiento” (STS de 17 de enero de 2008, R2 24 /2007).
Siendo obligatoria la suspension del contrato desde el momento del nacimiento, resulta
materialmente imposible conceder un permiso que deberia disfrutarse simultaneamente,
y cuya finalidad queda cubierta ademas por la suspensién por nacimiento y cuidado. Ob-
viamente, ello no impide que el convenio disefie un permiso ad hoc para su disfrute tras la
suspension del contrato, para uno o para ambos progenitores, con la finalidad de atender
al cuidado del hijo. Pero en estos casos, como apunta la sentencia citada, es necesario “que
la norma que lo establezca disponga expresa y claramente la posibilidad de ese disfrute
tardio de la misma. Si tal norma no dice nada a tal respecto, no puede admitirse ni tener
por valido este cumplimiento retrasado del permiso, pues es contrario, como se vio, a la
verdadera naturaleza del mismo”.

IV. El alcance practico del derecho a la adaptacion de jornada por motivos de con-
ciliacion previsto en el art. 34.8 ET

Una de las principales novedades incorporadas por el RDL 6/2019 para favorecer la
conciliacidn entre la vida familiar y la vida laboral de las personas trabajadoras ha sido,
sin duda, la nueva regulacién del derecho de adaptacién de jornada contemplado en el
art. 34.8 ET. Teniendo en cuenta las multiples posibilidades que este precepto contempla
-adaptaciones en la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacién del
tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de trabajo a distan-
cia- y las condiciones que se exigen para el ejercicio de este derecho -las adaptaciones
deben “ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona tra-
bajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa”- era previsible
que, al amparo de este precepto, se suscitaran numerosos conflictos entre los intereses de
los trabajadores y los de la empresa, cuya solucién, una vez descartado el acuerdo entre
las partes, terminara en sede judicial.

La realidad ha confirmado estas previsiones y existen ya pronunciamientos judicia-
les sobre esta cuestion. En particular, hay numerosas sentencias de diversos Juzgados de
lo Social, érganos jurisdiccionales que estan jugando un importante papel en la delimita-
cion del derecho a la adaptacion de jornada, dadas las limitadas posibilidades de recurso
de suplicacion frente a las sentencias de primera instancia (art. 139.1.b LR]S). Pero la
peticién por los demandantes del resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la
negativa empresarial a atender el ejercicio del derecho o la alegacién de discriminacion
ha abierto la puerta a pronunciamientos dictados en suplicacién a través de los que se va
construyendo una doctrina judicial sobre el alcance de este derecho. Varios son los aspec-
tos de interés que resultan de estos pronunciamientos judiciales.
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Por una parte, en relaciéon con la negociacién entre las partes con vistas a resol-
ver de forma consensuada la solicitud planteada por la persona trabajadora. Recuérdese
que el art. 34.8 ET remite a la negociacién colectiva la regulacion de las condiciones de
ejercicio de este derecho pero ese mismo precepto prevé que en ausencia de previsiones
convencionales, “la empresa, ante la solicitud de adaptaciéon de jornada, abrira un pro-
ceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta
dias”, al término del cual la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peti-
cion, planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacién
de la persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio, justificando en
este ultimo caso su decisidon en razones objetivas. Aunque ciertamente la norma no pre-
vé consecuencia alguna para el caso de inexistencia de negociacion entre las partes, pa-
rece claro que el imperativo (“abrird”) confirma la obligatoriedad de dicho periodo de
negociacion. Algunos Juzgados de lo Social han considerado que la falta de negociacién
puede ser motivo casi automatico de estimacion de la pretension del trabajador (S]S Sa-
lamanca, de 9 de agosto de 2019, Proc. 545/19) y en suplicacién se ha estimado tam-
bién relevante a efectos del enjuiciamiento la negativa de la empresa a negociar (STS]
Madrid de 2 de julio de 2020, ECLI:ES:TSJM:2020:8115; STS] Galicia de 11 de septiembre
de 2020, ECLI:ES:TSJGAL:2020:5214). Sin embargo, hay también pronunciamientos que
afirman que tal negociacion constituye unicamente una “sugerencia” o “mera recomen-
dacion” de modo que la ausencia de negociacion por cualquier de las partes trae como
Unica consecuencia la necesidad de acudir al foro (STSJ Galicia de 5 de octubre de 2020,
ECLI:ES:TSJGAL:2020:5689). Una propuesta interesante es la acogida en la STS] Extre-
madura, de 13 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TSJEXT:2020:324) en la que se sefiala que la
falta de negociacion “no puede determinar que se de la razén a ninguna de las dos partes,
es decir que se estime integramente la demanda, como pretende la recurrente, ni que se
desestime de la misma forma, como se ha hecho en la sentencia, sino que ha de darse a
las partes la oportunidad, mediante ese “proceso de negociacion” omitido, de llegar a un
acuerdo y, si ello no fuera posible que lleven al proceso las propuestas que en él hayan
podido efectuar, para que puedan ser consideradas adecuadamente”.

En segundo lugar, se ha precisado también el alcance de la prevision del art. 34.8
ET referida a que “En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen
derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios”. Se ha se-
nalado, al respecto, que el hecho de tener un hijo menor de 12 afios no exime a la persona
trabajadora de acreditar la necesidad de adaptar su jornada en los términos que solicite
como condicion para conciliar su trabajo con la atencién y el cuidado de su hijo. Y, ademas,
que solo los hijos menores de dicha edad permiten la solicitud de adaptacion de la jornada
de modo que, en caso de hijos de doce o mas afios, se requerird que estos tengan necesi-
dades especiales o padezcan una enfermedad grave (STS] Galicia de 5 de octubre de 2020,
ECLI:ES:TSJGAL:2020:5689).

Es resefiable igualmente la posicion judicial que advierte sobre la necesidad de en-
juiciar estos conflictos desde la perspectiva de la igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres y sobre la necesidad de excluir del margen de apreciacion judicial “la
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ponderacion de la incidencia de las particulares circunstancias familiares, y, por tanto,
de la disponibilidad de tiempo para el cuidado del menor del otro progenitor en la ade-
cuacién y proporcionalidad de la medida de conciliacién pretendida por el trabajador”
poniendo limite a la practica empresarial de requerir al trabajador, a efectos de valorar la
concesion o no de la adaptacion de la jornada, informacion sobre la situacion de otros in-
tegrantes de la familia (STS] La Rioja, de 8 de octubre de 2020, ECLI:ES:TSJLR:2020:425).

Finalmente, en cuanto a la negativa empresarial, que debe fundarse en razones obje-
tivas, se ha rechazado que se deniegue la solicitud de adaptacion de la jornada mediante la
adscripcién al turno fijo de mafiana cuando simultaneamente la empresa esta contratando
trabajadores paradicho turno (STS] Madrid de 2 de julio de 2020, ECLI:ES:TSJM:2020:8115)
0 en un supuesto en el que la empresa no acredita las razones por las que se opone a la so-
licitud del trabajador ni la perturbacién que su aceptacién provocaria en el buen funciona-
miento del servicio (STS]J Galicia, de 22 de septiembre 2020, ECLI:ES:TSJGAL:2020:5266).
Pero se ha admitido que la empresa justifique su negativa en necesidades organizativas y
en el perjuicio para el resto de trabajadores, maxime si ofrece alternativas a la propuesta de
la solicitante (STS]J Asturias, de 28 de abril de 2020, ECLI:ES:TSJAS:2020:1045).

V. Derechos de conciliacién, impacto en la retribucion y discriminacién por razén
de sexo: ;también si quienes concilian son los trabajadores varones?

Una de las cuestiones mas controvertidas relacionadas con el ejercicio de los dere-
chos de conciliacion es la relativa a sus consecuencias sobre la retribucion. En la doctrina
judicial mas reciente se han analizado, en particular, los efectos que las interrupciones o
suspensiones del contrato por motivos de conciliacién tienen sobre el calculo del salario
variable. Pero también se ha cuestionado la retribucién que corresponde percibir a la per-
sona trabajadora durante el ejercicio de los permisos retribuidos previstos en el art. 37.3
ET y, en concreto, si de tal retribucion pueden excluirse determinados conceptos retribu-
tivos. Y, en fin, no ha quedado al margen de la decisién judicial la valoraciéon que merecen
las decisiones empresariales que perjudican la remuneracion del trabajador que concilia
cuando este es un trabajador varon.

Por lo que se refiere al salario variable, la practica de excluir los periodos temporales
correspondientes a interrupciones del contrato vinculadas con el embarazo o la materni-
dad biolodgica, -como son las incapacidades temporales vinculadas con el embarazo, las
seis semanas inmediatamente posteriores al parto de la madre bioldgica, o la suspensiéon
por riesgo durante el embarazo o la lactancia-, se ha considerado nula por discriminatoria
en la medida en que se trata de interrupciones de la prestacion laboral vinculadas con el
hecho biol6gico femenino y dotadas de una especial proteccion. El art. 8 LOIMH senala
que “constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad” y el Tribunal Constitucional ha
afirmado que “la trabajadora que haya dado a luz o en periodo de lactancia se encuentra
en una situacion especifica de vulnerabilidad que requiere que se le conceda un permiso
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de maternidad”, debiendo considerarse tal permiso a favor de las trabajadoras embaraza-
das como “un medio de proteccion del Derecho social que reviste particular importancia”;
al tener “por objeto, por una parte, la proteccién de la condicidn biolégica de la mujer
durante el embarazo y después de este, y, por otra parte, la proteccion de las especiales
relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto”.

En este sentido, la STS de 10 de enero de 2017 (R2 283/2015) declar6 nula la prac-
tica empresarial consistente en computar como ausencias la baja maternal asi como la
baja por riesgo por embarazo y, por tanto, no considerarlas como dias productivos para
tener derecho a las retribuciones variables. El problema no se plantea, en estos casos, en
relacion con el periodo de suspension -pues durante el mismo se percibe una prestacion
para cuyo calculo si se ha tomado en cuenta el salario variable-. El problema surge porque,
tras la reincorporaciéon desde estas situaciones se exigia a la trabajadora estar un mes en
activo -y sin percibir el variable- para devengarlo y cobrarlo el mes siguiente. La doctrina
de suplicacién ha aplicado idéntica doctrina considerando que constituye discriminacién
por razén de sexo no computar, a efectos del calculo del salario variable, los periodos en
que las trabajadoras no prestan actividad por circunstancias vinculadas al hecho de la ma-
ternidad bioldgica, baja por maternidad por parto y bajas por riesgo durante el embarazo
o la lactancia (STS] Cataluna de 6 de abril de 2018, Proc. 7434/2017).

Pero también resulta discriminatoria la exclusion, a efectos de calcular la retribuciéon
variable, de los periodos de suspension del contrato por ejercicio de derechos de concilia-
cion, como puede ser el permiso por lactancia, la reduccién de jornada por cuidado de hijos
o de familiares o los permisos retribuidos con finalidad de atender el cuidado de hijos o
familiares. En estos casos, se trataria de una discriminacién indirecta en la medida en que
una decision o practica aparentemente neutra, puesto que potencialmente afecta por igual
a hombres y mujeres -en cuanto ambos son titulares de estos derechos-, pone a las traba-
jadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores. Y ello teniendo en cuenta
que son las mujeres las que de forma absolutamente mayoritaria siguen utilizando dichos
permisos para atender el cuidado de hijos y familiares. La doctrina judicial ha considera-
do, en este sentido, que la merma de los incentivos por descontar el tiempo no trabajado
araiz del disfrute de estos permisos constituye una discriminacion indirecta por razon de
sexo (SAN de 11 de febrero de 2020, ECLI:ES:AN:2020:23 y SAN de 27 de abril de 2020,
ECLI:ES:AN:2020:801, STS] de Catalufia de 6 de abril de 2018, Proc. 7434/2017).

Especial dificultad tiene la incidencia de una reduccién de jornada por cuidado de
hijos o de familiares en el calculo de salarios variables vinculados a objetivos, resultados,
productividad o cualesquiera otras condiciones que requieran una efectiva prestacién de
servicios. La conexidn entre este tipo de reduccion de jornada, el derecho a la conciliacion
y la discriminacion indirecta por razén de sexo requiere que el calculo del salario variable
no suponga un perjuicio derivado del ejercicio de estos derechos. La solucion en estos ca-
sos pasa por ajustar proporcionalmente los objetivos a la jornada real desarrollada por el
trabajador que reduce su jornada por motivos familiares. Lo que no procede, al menos tal
y como lo considera la SAN de 19 de febrero de 2020 (ECLI:ES:AN:2020:19) es mantener
integro el importe del salario variable, que también debera reducirse proporcionalmente.
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Por lo que se refiere a la retribucién de los permisos o licencias retribuidas previstas
en el art. 37.3 ET, y asumiendo que es la negociacion colectiva quien debe identificar qué
conceptos retributivos deben incluirse en la remuneraciéon de los permisos (STS de 6 de
marzo de 2012, ECLI:ES:TS:2012:2088), el Tribunal Supremo ha sefialado que, en aque-
llos permisos enumerados en el art. 37.3 ET vinculados directa o indirectamente con la
conciliacién, no pueden excluirse conceptos retributivos si ello supone una penalizacién
del ejercicio de los derechos de conciliacion y, por tanto, un efecto negativo sobre la co-
rresponsabilidad. Es indiferente, a estos efectos, que la exclusién de un concepto salarial
afecte por igual a cualquier trabajador, hombre o mujer, que disfrute del permiso, pues ya
se sabe que la prohibicién de discriminacion alcanza no solo a las discriminaciones direc-
tas, sino también a las indirectas, entendiendo por tales aquellas situaciones en las que
“una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de una sexo
en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicidn,
criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

De este modo, determinados conceptos retributivos, que podrian excluirse de la re-
muneracion a percibir durante el disfrute de algunos de los permisos o licencias retri-
buidas previstas en el art. 37.3 ET, deberdn necesariamente incluirse en la retribucion
cuando se trata de permisos vinculados con la conciliacion (STS 3 de diciembre de 2019,
ECLI:ES:TS:2019:4284). Tales permisos son los correspondientes a: 12) accidente o enfer-
medad graves, hospitalizacion o intervencidn quirdrgica sin hospitalizacién que precise
reposo domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad y
29) ausencia por tiempo indispensable para la realizacién de examenes prenatales y téc-
nicas de preparacion al parto y, en los casos de adopcién, guarda con fines de adopcién o
acogimiento, para la asistencia a las preceptivas sesiones de informacién y preparacion y
para la realizacién de los preceptivos informes psicolégicos y sociales previos a la decla-
racion de idoneidad.

Finalmente, cuando son los hombres quienes ejercen los derechos de conciliaciéon y
corresponsabilidad, la cuestion que se suscita es si estos trabajadores deben ser también
protegidos frente a decisiones empresariales que les perjudiquen en su desarrollo pro-
fesional o en el contenido de su relacion laboral como consecuencia del ejercicio de tales
derechos. Y, en su caso, cdmo y sobre qué argumentos debe articularse esa proteccion.

Esta claro que no cabe, en estos casos, apelar a la discriminacién por razén de sexo
que afecte directamente a los trabajadores. Como el Tribunal Constitucional ha afirmado
“el cuidado de los hijos no ha sido una funcién histéricamente impuesta a los varones, por
lo que no ha supuesto la imposicién de dificultades especificas al hombre para el acceso
al trabajo y su promocién dentro del mismo, a diferencia de lo sucedido en el caso de las
mujeres” (STC 26/2011, de 14 de marzo).

Pero ello no impide valorar que tales actuaciones empresariales, en la medida en
que limiten, dificulten u obstaculicen el ejercicio por los varones de sus derechos de con-
ciliacion, pueden suponer una discriminacién por razones familiares en cuanto que me-
noscaban la conciliacion de la vida familiar y laboral de estos trabajadores (STC 26/2011,
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de 14 de marzo). El impacto de estas decisiones sobre la prohibicion de discriminacién
entre mujeres y hombres es también evidente. Esta prohibiciéon impone erradicar de
nuestro ordenamiento normas o interpretaciones de las normas que puedan suponer la
consolidacion de una division sexista de papeles en las responsabilidades familiares. Una
decision o practica empresarial que perjudique a los hombres por el ejercicio de sus de-
rechos de conciliacién puede desincentivar el uso por los trabajadores de los permisos,
reducciones de jornada o suspensiones por razones familiares y, por tanto, contribuir a
perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer, al mantener a
los hombres en una funcion subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcion
parental. Son actuaciones que, por tanto, discriminan de forma indirecta a las mujeres en
cuanto ahondan en el reparto tradicional de papeles en materia de cuidados y responsa-
bilidades domésticas.

La STS de 23 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2983) ofrece un interesante
ejemplo sobre esta cuestion. La sentencia se enfrenta a una normativa empresarial que, a
efectos de cuantificar la retribucién variable, excluia los periodos de suspension del con-
trato por paternidad -a pesar de que si se computaban los correspondientes a la materni-
dad y al riesgo durante el embarazo-. El Tribunal recuerda que la finalidad del permiso de
paternidad (actualmente, permiso por nacimiento y cuidado de hijos) responde a la misma
finalidad que la suspensiéon por maternidad, al menos en lo que excede de las primeras seis
semanas obligatorias en caso de parto -que responden, en el caso de las madres trabajado-
ras, al objetivo de proteger su salud-. Tal finalidad no es otra que la de atender al cuidado
y atencion del hijo, teniendo en cuenta que el permiso de paternidad atiende, ademas, al
objetivo de fomentar un reparto mas equitativo de las responsabilidades familiares entre
hombres y mujeres y permitir que se cree un vinculo temprano entre padres e hijos.

Desde esta perspectiva, el Tribunal advierte que cualquier regulacién que fomente
“la dedicacion exclusiva o prioritaria de la mujer a las tareas domésticas y la exclusion del
hombre de las mismas” la convertiria en juridicamente inadmisible. Y eso es lo que ocurre
con una practica como la cuestionada: excluir los periodos de paternidad del computo
de un determinado concepto retributivo puede desincentivar a los hombres que tuvieran
intencién de disfrutar de dicha suspension y, en esa medida, perjudicar el objetivo de la
efectiva igualdad entre mujeres y hombres.

Asi pues, en la medida en que un determinado acuerdo o una practica empresarial
suponga un obstaculo o desincentivo al ejercicio por los trabajadores varones de los de-
rechos de conciliacién, tal decisién sera nula en cuanto contribuye a la perpetuacion de
la posicion de la mujer como Unica responsable de las tareas domésticas y del cuidado y
atencion de los hijos y, en esa medida, supone, para las trabajadoras, una discriminacion
indirecta por razon de sexo.
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