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La corresponsabilidad y el interés superior
del menor como principios en la
interpretacion judicial del tiempo de trabajo:
avances y deficiencias

Ana CASTRO FRANCO*

RESUMEN: La corresponsabilidad tiene como objetivo el reparto equitativo de las tareas
domésticas y de las cargas familiares entre hombres y mujeres. No cabra desconocer que
el ¢jercicio del derecho a conciliar, articulado a través de permisos, excedencias,
reducciones de jornada y cualquier mecanismo tendente a garantizar la compatibilidad
entre las esferas personal y profesional, supone un arma de doble filo, por cuanto hace
pesar en gran medida sobre las mujeres el deber de cuidado. Las tltimas reformas
legislativas en Espafia han apostado por iniciativas como la equiparacion de la duracién de
la suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijo o hija para ambos progenitores
o la prestacién para el ejercicio igualitario del cuidado del lactante. Sin embargo, estos
derechos no estan siendo solicitados, en su mayoria, por varones, desvirtuando asi la
pretension de eliminar cualquier desventaja en términos de salatio, estabilidad en el empleo
o promocién, que pueda afectar a las trayectorias de las personas a cargo de tales
responsabilidades. A la par, los juzgados y tribunales van dando ejemplo al aplicar la
perspectiva de género y la prohibicién de un trato discriminatorio hacia el menor, como
ha sucedido con el reconocimiento de los permisos de 26 semanas a las familias
monopatentales.

Palabras clave: Corresponsabilidad, tiempo de trabajo, igualdad de género, interpretacion
judicial, interés del menor.

SUMARIO: 1. La conciliaciéon en las empresas: una asignatura pendiente. 2. El marco
normativo tras la entrada en vigor del RD-Ley 5/2023. 3. El derecho de las familias
monoparentales a doblar el permiso de maternidad. 4. ¢El juez esta legitimado para
determinar quién debe conciliar? 5. ¢/Toda denegacion de adaptacion de la jornada implica
una vulneracién del derecho a la conciliaciéon? 6. Supuestos novedosos de adaptacion de
jornada: turno de mafiana, no trabajar los sabados y teletrabajo. 7. Derecho de los varones
al permiso para asistit a la preparaciéon al parto y prestaciéon por nacimiento. 8.
Conclusiones. 9. Bibliografia.
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Co-Responsibility and the Best Interests
of the Child as Principles in
Judicial Interpretation of Working Time:
Progress and Shortcomings

ABSTRACT: The aim of co-responsibility is the equal sharing of domestic tasks and
family responsibilities between men and women. It cannot be ignored that the exercise of
the right to work-life balance, articulated through leave, leave of absence, reduced working
hours and any mechanism aimed at guaranteeing compatibility between the personal and
professional spheres, is a double-edged sword, as it places the duty of care on women to a
large extent. The latest legislative reforms in Spain have opted for initiatives such as the
equalisation of the duration of the suspension of the work contract for the birth of a child
for both parents or the allowance for the equal exercise of infant care. However, these
rights are not being requested, for the most part, by men, thus undermining the aim of
eliminating any disadvantage in terms of salary, job stability or promotion, which could
affect the catreers of those in charge of such responsibilities. At the same time, the courts
and tribunals are setting an example by applying the gender perspective and the prohibition
of discriminatory treatment of children, as has happened with the recognition of 26 weeks’
leave for single-patent families.

Key Words: Co-responsibility, working time, gender equality, judicial interpretation, interests
of the child.
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1. La conciliacion en las empresas: una asignatura pendiente

Los principios de igualdad y no discriminacién por razén de sexo
tutelados por el ordenamiento juridico, en particular con la
individualizacién y equiparacién de derechos en materia de conciliacidon, no
siempre encuentran adecuado reflejo en la practica. El bienestar de las
personas esta intimamente relacionado con el acceso al mercado laboral y
la permanencia en el mismo. Hoy en dia, los requisitos de desempefio
profesional impuestos a hombres y mujeres impiden una adecuada vida
familiar y se convierten en un factor de desigualdad para estas dltimas.

Asi, la conciliacién sigue constituyendo un reto considerable para
muchos progenitores y trabajadores que tienen responsabilidades en el
cuidado de familiares, habida cuenta la creciente prevalencia del horario
laboral ampliado y de los cambios en los calendarios de trabajo, lo que
incide negativamente en el empleo femenino.

La llamada “doble presencia” implica que las mujeres busquen puestos
de trabajo en sectores con horarios compatibles con las tareas de cuidados,
soliciten mayoritariamente la reduccién de jornada o se acojan a contratos
temporales, con las inevitables consecuencias negativas tanto en la
remuneracion como en sus posibilidades de promocion.

La predisposicién a prestar servicios a tiempo parcial, en empleos
precarios o ligados a la economia informal que permitan organizar los
tiempos para atender los cuidados y el hogar, penaliza a las trabajadoras
debido a los salarios bajos y la inseguridad laboral, en ocasiones sin acceso
a prestaciones sociales.

Segun la Encuesta de Condiciones de Vida elaborada por el INE, en
2021 el 24,4 de trabajadoras entre 25 a 54 afios y con un hijo prestaba
servicios a tiempo parcial, en comparacion al 4,1% de los varones. En el
caso de dos hijos el porcentaje se sitia en el 24,6% de las mujeres y el 3,3%
de los hombres; mientras que con tres hijos o mas la cifra asciende a 25,5%
y 5% respectivamente'. Las tltimas estadisticas disponibles, del afio 2022,
muestran diferencias casi imperceptibles: un 23% de mujeres-3,4% de
hombres con un hijo ocupados a tiempo parcial; un 25,2%-2,5% si tienen
dos hijos; un 24,6-5,1% con tres hijos o mas.

El motivo principal para trabajar a tiempo parcial a raiz del cuidado de
personas dependientes es querer cuidar personalmente de hijos u otros
familiares, 63,5% de mujeres y 68,8% de hombres. El porcentaje mas alto
en trabajadoras corresponde al grupo de edad de 35 a 44 anos (52,1%) y en

1 Vid. INE, Ocupados a tiempo parcial por nimero de bhijos. Esparia, UE-27 y UE-28. Serie 2019-
2022, en www.ine.es, 13 marzo 2024.
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los trabajadores al de 45 a 54 afios (46,9%)°.

Asimismo, a resultas de la crisis sanitaria provocada por el Covid-19 el
trabajo a distancia se presenta como un revulsivo para la conciliacién de en
la medida en que el teletrabajo permite un ahorro en los tiempos de
desplazamiento, mayor flexibilidad horaria que el trabajo presencial y, en
principio, una mayor adaptabilidad a las necesidades o exigencias que
requiere el cuidado’. Una manzana envenenada, pues las tareas de cuidado
a otros se intensifican y la superposiciéon de tiempos y espacios de las
actividades diarias constituye una fuente de tensiéon en el desarrollo del
trabajo remunerado, lo que produce un deterioro general de la conciliacién
de la vida laboral y familiar.

Si el trabajo se vuelve incompatible con las cargas familiares, son las
mujeres mayoritariamente quienes se ven abocadas a la inactividad. El
término “suelos pegajosos” hace alusion a las obligaciones que, atendiendo
a la persistencia de los roles de género, impiden o dificultan el desarrollo
profesional de ellas en igualdad de condiciones a sus compafieros.

Pues bien, todas las referencias a las antiguas prestaciones de
maternidad y paternidad se deben entender referidas a la prestaciéon de
nacimiento y cuidado de menor, segun lo previsto en la disposicion
adicional unica del RD-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion. Hoy en difa, el permiso es de 16
semanas para ambos progenitores y constituye un derecho individual y no
transferible. El texto legal se promulgd en un contexto de persistentes
desigualdades de género en el ambito laboral, visibles en la brecha salarial y
en la distribucion desigual de las responsabilidades familiares. .a normativa
busca eliminar estas desigualdades mediante la equiparaciéon de los permisos
de maternidad y paternidad, transformandolos en una unica prestaciéon por
nacimiento y cuidado de menor. Esta medida pretende fomentar la
corresponsabilidad entre ambos progenitores y garantizar que tanto
hombres como mujeres puedan disfrutar de los mismos derechos y
obligaciones en el cuidado de sus hijos.

Los permisos de maternidad crecieron exponencialmente desde los
127.739 del afio 1996, hasta los 359.160 del afio 2008. A partir de 2009 y
hasta la sustitucion de la prestacion, la tendencia fue la contraria habida

2 Vid. INE, Personas ocupadas, cuidado de personas dependientes (nisios o adultos enfermos, incapacitados
o mayores), en www.ine.es, 13 marzo 2024, grafico Owupados a tiempo parcial porgue cuidan a
personas dependientes por motivo (o). 2022.

3 id. A. SANCHEZ-ARAGON, A. BELZUNEGUI-ERASO, A. ERRO-GARCES, I. PASTOR-
GOSALBEZ, Teletrabajo y conciliacion: suna tramipa para las mujeres?, en Oikonomics, 2022, 1. 19,

pp. 4-5.
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cuenta de la implementacion del permiso de paternidad en virtud del la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres®.
Durante 12 afios se solicitaron mas de 255.000 permisos de paternidad al
aflo, con un total de 3.066.378.

La Seguridad Social tramité 473.720 prestaciones por nacimiento y
cuidado de menor en 2022, lo que implica un incremento del 0,4% respecto
a 2021. De estas, 224.359 han correspondido al primer progenitor,
habitualmente la madre, y 249.361, al segundo progenitor, normalmente el
padre.

En los seis primeros meses de 2024 se gestionaron 234.801
expedientes: 110.117 correspondieron al primer progenitor y 124.684, al
segundo progenitor, esto es, mas del 53% de los permisos corresponderian,
en su mayoria, a los padres. El nimero de permisos aumenta ligeramente
(1,3%) respecto al mismo periodo de tiempo de 2023, cuando se tramitaron
231.775".

Por otro lado, el nimero de excedencias dadas de alta en 2022 fue de
47.455, de las que 33.290 correspondieron a mujeres (70,2%), y 14.165 a
varones (29,8%)°. El nimero de excedencias se ha reducido de media un
1% respecto a 2021. El analisis por sexo demuestra el desigual reparto de
las tareas de cuidado, pues la inmensa mayoria de las excedencias contintan
a cargo de la madre.

Ahora bien, se ha experimentado un incremento del porcentaje de las
solicitadas por los padres, que ha pasado de un 3,33% en 2005, a un 11,98%,
en 2022. En el primer semestre de 2024 se dieron de alta 23.948 excedencias
de las que 20.224 correspondieron a mujeres, el 84,4%, y 3.724 a hombres,
lo que equivale al 15,6%. El nimero de excedencias ha descendido un 4%
respecto al mismo periodo del ejercicio 2023.

Para muchos trabajadores, pero en especial para las mujeres, la
maternidad y el cuidado de personas mayores suponen puntos de inflexion
en sus carreras profesionales. Es frecuente que coincida la responsabilidad
de la crianza de los hijos e hijas con la asistencia a los progenitores, en
cuanto se ha venido a denominar “generacién sindwich™’. Es necesatio
promover que las empresas pongan en marcha medidas efectivas para

* Vid. INSTITUTO DE LAS MUJERES, Mujeres en cifras 1983-2023, 2023, pp. 40-41.

> Vid. MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES, La Seguridad
Social ha tramitado 234.801 prestaciones por nacimiento y cuidado de menor en los seis primeros meses
del ano, en www.inclusion.gob.es, 30 julio 2024.

¢ Vid. LA REVISTA DE LA SEGURIDAD SOCIAL, La Seguridad Social tramitd 473.720 permisos
por naciniento y cuidado de menor en 2022, en revista.seg-social.es, 27 enero 2023.

7 Vid. RED.ES (cootd.), Mujeres y digitalizacion. De las brechas a los alsorityos, Instituto de la
Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, Ministerio de Igualdad, 2020, p. 28.
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poner freno a la pérdida de talento femenino y para que el trabajo sea
compatible con las necesidades familiares y personales.

Son muchas las normas promulgadas en los ultimos afios para lograr la
paridad en el seno de las relaciones laborales. Desde la L.O 3/2007%,
pasando por el RD-Ley 6/2019, hasta el RD-Ley 5/2023, de 28 de junio,
por el que, entre otras cuestiones, se aprobaba la transposiciéon de la
Directiva (UE) 2019/1158 del Patlamento 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 y los cuidadores. A continuacién, procede
analizar algunas disposiciones que tratan de conseguir la asuncion del
cuidado de la familia de forma igualitaria.

2. El marco normativo tras la entrada en vigor del RD-Ley 5/2023

Las mujeres siguen estando muy infrarrepresentadas en el mercado
laboral y en los puestos directivos y la disparidad de empleo por razén de
género a nivel europeo produce anualmente pérdidas econémicas por valor
de 370.000 millones de euros. Llas medidas deben suponer una ayuda para
los progenitores y cuidadores, al evitar que se vean obligados a escoger entre
vida familiar y carrera profesional.

La Directiva (UE) 2019/1158 establece requisitos minimos
relacionados con el permiso de paternidad, el permiso parental y el permiso
para cuidadores, asi como férmulas de trabajo flexible. A su vez, el texto
otorga una relevancia especial a la adaptacion de condiciones de trabajo,
introduciendo con rotundidad la dimensién de la corresponsabilidad, como
se advierte tanto en los considerandos como en el articulado.

Al objeto de fomentar un reparto mas equitativo entre mujeres y
hombres de las responsabilidades en el cuidado, la norma supranacional
contempla un permiso titularidad del padre con ocasién del nacimiento de
su hijo o hija, cuya incidencia es claramente positiva desde una perspectiva
de género. También incorpora un permiso para cuidadores, de cinco dias
laborables al afio, con el fin de ofrecer mas oportunidades de permanecer
en el mercado de trabajo, pues se prevé un aumento constante de las
necesidades en el cuidado de familiares debido al envejecimiento de la
poblacion.

El permiso parental se configura como un derecho individual de al
menos cuatro meses, antes de que el hijo alcance una determinada edad,

8 VVid. M.]J. RAMO, E/ cambio de enfoque en la ignaldad entre hombres y mujeres: de la conciliacion a la
corresponsabilidad, en bloglaboral garrignes.cons, 5 marzo 2020.
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como maximo ocho afios. A fin de animar a los padres a hacer uso de su
derecho, cada progenitor dispone al menos de dos meses del permiso
parental, con caracter exclusivo y no transferible.

La Directiva establece férmulas de trabajo flexible, el reconocimiento
expreso de la discriminacién por conciliacion, la proteccion frente al
despido, y la proteccion de los derechos laborales de las personas
trabajadoras en caso de disfrute de permisos o ausencia del trabajo’.

A nivel interno, el Estatuto de los Trabajadores combina la flexibilidad
empresarial y personal'’.

En cuanto al primer grupo, resaltan la jornada irregular en funcion de
la produccion; la compensacion entre descansos y horas extraordinarias; los
descansos semanales concentrados; la disposicién de las vacaciones con
factores empresariales; el trabajo a tiempo parcial con horas
complementarias disponibles del trabajador; o las modificaciones de
horarios, turnos y jornadas.

En el segundo, encuentran acomodo las adaptaciones de la duracién y
distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo
y en la forma de prestacion, para hacer efectivo el derecho a la conciliacion;
la reduccion acumulable por lactancia; la reduccion en el caso de nacimiento
prematuro de hijo o hija, o que, por cualquier causa, deban permanecer
hospitalizados a continuacién del parto; la reducciéon por cuidado de un
menor de doce afnos, una persona con discapacidad que no desempefie una
actividad retribuida, el cényuge o pareja de hecho, o un familiar; la
reduccion por cuidado de hijo gravemente enfermo; la consideracion de la
violencia de género en los derechos de conciliaciéon familiar; o la renuncia a
horas complementarias del tiempo parcial por cuidado de hijo o familiar.

En la misma linea, destacan los permisos retribuidos por matrimonio
o registro de pareja de hecho, nacimiento de hijo, fallecimiento, accidente
o enfermedad grave, preparacion al parto, o traslado; asi como las
excedencias por cuidado de hijo y de familiar dependiente y las
suspensiones del contrato por riesgo durante el embarazo y la lactancia
hasta nueve meses, nacimiento, adopcioén, guarda con fines de adopcién o
acogimiento o disfrute del permiso parental.

El RD-Ley 5/2023 supuso un cambio de paradigma, por cuanto
introduce cambios en diversos mecanismos de conciliaciéon para completar
la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158. En relacién a la

9 VVid. M. FERNANDEZ PRIETO, Conciliacion de responsabilidades de progenitores y cuidadores e
ignaldad de oportunidades en la Directiva (UE) 2019/ 1158, en Revista Derecho Social y Empresa,
2020, n. 12, pp. 97-98.

10 17d. J. LAHERA FORTEZA, Organizacion flexible del tiempo de trabajo y conciliacion familiar, en
Documentacion Laboral, 2014, n. 100, p. 39.
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promocién de la igualdad de género, al garantizar que ambos progenitores
y cuidadores tengan los mismos derechos, se reduce la carga
desproporcionada que tradicionalmente recafa sobre las mujeres,
promoviendo una distribucién mas equitativa de las responsabilidades
familiares.

El art. 4.2 ET ahora hace referencia expresa al derecho del trabajador
a no ser discriminado por razén de sexo, incluido el trato desfavorable
dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de
conciliacién o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral.

Si bien el art. 34.8 ET ya se modifico por el RD-Ley 6/2019, a efectos
de incrementar el ambito del derecho a la adaptacién de la jornada de las
personas con dependientes a cargo, requerfa de ajustes puntuales. Asi, se
amplia el derecho a solicitar la adaptacion de la jornada a los trabajadores
que tengan necesidades de cuidado respecto de los hijos mayores de doce
aflos, el conyuge o pareja de hecho, familiares por consanguinidad hasta el
segundo grado, asi como de otras personas dependientes cuando, en este
ultimo caso, convivan en el mismo domicilio y, por razones de edad,
accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos.

El precepto dispone que en la negociacion colectiva se podran regular
los términos de su ejercicio, en atencion a criterios y sistemas que garanticen
la ausencia de discriminacién, tanto directa como indirecta, entre
trabajadores de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, a instancia del
interesado, abrira un proceso de negociacioén a desarrollar, en todo caso,
durante un periodo maximo de quince dias, presumiéndose su concesion si
no concurre oposicibn motivada expresa en este plazo. Finalizado dicho
proceso, el empresario comunicara por escrito la aceptacion de la peticion,
planteara una propuesta alternativa que posibilite la conciliaciéon del
trabajador o manifestara la negativa a su ejercicio.

El trabajador debe regresar a la situacién anterior a la adaptacion una
vez concluido el periodo acordado o previsto o cuando decaigan las causas
que motivaron la solicitud. La empresa solo podra denegar el regreso
cuando existan razones objetivas motivadas para ello.

En la aplicacién de este derecho deben evitarse soluciones ajenas a la
finalidad de la norma, pues logicamente confluyen dos intereses
enfrentados, a saber, la conciliacién de la vida personal y profesional de la
plantilla y las necesidades organizativas y productivas de la empresa. Ambas
partes requieren cierto grado de flexibilidad, no en vano la solucién mas
eficaz va a pasar por la via del consenso, a través de pactos colectivos y de
acuerdos individuales''.

1 1id. P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, M.C. ARRUGA SEGURA, Mds novedades sobre pernrisos
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El art. 37.3 ET recoge ahora otras formas de convivencia en
consonancia con la Directiva. Se amplia el numero de dias y el ambito
subjetivo de este permiso, incorporando a las personas convivientes sobre
las que se llevara a efecto el cuidado efectivo e incluye en la cobertura a la
pareja de hecho.

Por su parte, una nueva letra -bis dota de un espacio propio al permiso
por fallecimiento del cényuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad. El apartado 9 da respuesta a aquellas
situaciones, distintas de las de los permisos de cuidadores y parentales, que
permiten a los trabajadores ausentarse por motivos familiares urgentes o
inesperados, previéndose como retribuidas las horas equivalentes a cuatro
dias al afo.

Los arts. 37, apartados 4 y 0, y 46.3 han experimentado cambios de
manera que, en caso de coincidencia en la misma empresa del disfrute por
parte de ambos progenitores de los permisos de lactancia, reduccién de
jornada o excedencia, el empleador deba aportar un plan de disfrute
alternativo si concurren razones fundadas de funcionamiento de la misma.
Los arts. 37.6 y 46.3 incorporan matices en relacion con los permisos
vinculados al cuidado de dependientes a fin de incluir a los familiares por
consanguinidad de las parejas de hecho.

Una de las novedades mas relevantes es la prevision de un permiso
parental especifico para el cuidado de los hijos e hijas, o de los nifias y nifios
acogidos por mas de un afio, y hasta la edad de ocho afios ex art. 48-bis.
Este permiso intransferible tendra una duracién no superior a ocho
semanas, continuas o discontinuas, y podra disfrutarse a tiempo completo,
o parcial. Dicha duracién es claramente inferior a los cuatro meses fijados
por la Directiva.

Sin embargo, el art. 20.6 de la norma europea aclara que los Estados
podran tener en cuenta cualquier periodo de ausencia del trabajo
relacionada con la familia y cualquier remuneracién o prestacion econdémica
por esta, entre otros permisos de maternidad, paternidad, parental o para
cuidadores en el &mbito nacional y que supere sus estindares minimos'.

En paralelo, resalta la reduccion de jornada y la excedencia por cuidado
de familiares para quien precise encargarse del cuidado directo del conyuge
o pareja de hecho, o un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad
y afinidad, incluido el familiar consanguineo de la pareja de hecho, que por
razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y

Y formulas de trabajo flexible, en Revista Derecho Social y Empresa, 2023, n. 19, p. 155.
12 V7id. S. BARCELON COBEDO, Adaptacion de jornada, reducciones y permisos en materia de
conciliacién en el RDL 5/2023, en Temas Laborales, 2024, n. 171, p. 130.
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que no desempefie actividad retribuida. En el ejercicio de este derecho se
tendrd en cuenta el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y
hombres, evitando la perpetuacion de roles y estereotipos de género.

Los arts. 53.4 y 55.5 ET varfan para asegurar el pleno ajuste del
ordenamiento juridico interno al art. 12 de la Directiva, en lo relativo a la
proteccion contra el despido derivada del disfrute de permisos de
conciliacion. De este modo, la extincién contractual también serd nula
cuando traiga su causa en el disfrute del permiso parental; la solicitud del
permiso contemplado en el art. 37.3.6 ET; y en la solicitud o disfrute de una
adaptacion de jornada ex art. 34.8 ET.

Los permisos previstos en los arts. 37, apartados 4 y 6, y 46.3 ET que
se estuviesen disfrutando a la entrada en vigor de la norma lo haran de
acuerdo con la normativa que les fuese de aplicacién al comienzo de su
disfrute. Ello no limitara, en ningin caso, el permiso parental del art. 48-bis
ET que podra disfrutarse en su integridad cuando finalice el de aquellos.

En 2019 se produjo una mejora sustancial con la equiparacién de la
duracion de la suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijo o
el ejercicio corresponsable del cuidado del lactante, desde que cumpla nueve
meses hasta los doce meses de edad, permitiendo a uno de los progenitores
recibir una prestacion de la Seguridad Social cuando, trabajando ambos,
disfruten del derecho a la reduccién de la jornada en media hora con la
misma duracién y régimen.

El RD-Ley 5/2023 continua esta linea de actuacién al sumar nuevos
mecanismos de conciliacién partiendo de las obligaciones impuestas por la
Directiva (UE) 2019/1158, pero a menudo va un paso mas alld, mediante
regulaciones mas favorables. Con todo, persisten algunos desajustes, entre
los cuales cabe destacar la ausencia de cobertura econémica para los
trabajadores que disfruten del permiso parental. Existen diversas
imprecisiones que generan dificultades aplicativas y conflictividad judicial,
como por ejemplo la ausencia de limites maximos en el permiso articulado
en el art. 37.3.6 ET o la diversidad de férmulas utilizadas para determinar
en qué supuestos el empresario puede incidir sobre el momento de disfrute
de los derechos de ausencia.

El RD-Ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas
urgentes para la simplificaciéon y mejora del nivel asistencial de la proteccion
por desempleo, y para completar la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1158, modifica el art. 37.4 ET que regula el permiso de lactancia.

13 Vid. X. SOLA 1 MONELLS, Las modificaciones introducidas por e/ Real Decreto-ley 5/2023, de 28
de_junio, en_cumplimiento de la Directiva (UE) 2019/ 1158, de 20 de junio: otro importante paso
adelante bacia la conciliacion corresponsable, en IUST abor, 2023, n. 3, p. 45.
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Dicho permiso consistia en una hora de ausencia al dia, que podia
dividirse en dos fracciones de media hora, o en una reduccién de la jornada
en media hora, y que podia acumularse en dfas completos previa previsiéon
en convenio colectivo o acuerdo individual con la empresa. La norma
elimina estas limitaciones, convirtiendo todas las posibilidades de disfrute,
incluida la acumulacion de las horas retribuidas de ausencia, en un derecho
de todas las personas trabajadoras.

Esta reforma se intent6 llevar a cabo por el RD-Ley 7/2023, de 19 de
diciembre, en vigor desde el 21 de diciembre de 2023 hasta el 12 de enero
de 2024, que finalmente no fue convalidado por el Congreso de los
Diputados. En este segundo y, obviamente préspero intento, la medida
pretende progresar en la adaptacion del ordenamiento juridico interno al
Derecho europeo. La Directiva incorpora el permiso parental, intransferible
para cada progenitor, con al menos 2 semanas retribuidas, que en Espafia
se introduce sin compensacion econdémica por el controvertido art. 48-bis
ET. Pues bien, segun el propio RD-Ley 2/2024, con esta modificacion se
estarfa cumpliendo con la exigencia de un permiso parental retribuido de 2
semanas de duracién.

Por un lado, el convenio colectivo esta llamado a asumir un rol esencial
para la ampliaciéon funcional de la norma y como elemento distintivo de
cuantas empresas logren la fidelizacion de las personas trabajadoras. El
tiempo de trabajo es, junto a los salarios, el gran tema de la negociacién
colectiva desde los albores del movimiento obrero organizado. Medir y
acotar la intensidad del trabajo, reducir la jornada laboral o aumentar la
certidumbre respecto a la duracion, distribucién y ordenacion de la misma,
ocupan una parte significativa del esfuerzo de los interlocutores sociales.

Procedera observar con cautela las clausulas que reproducen la norma
total o parcialmente, pues los constantes cambios normativos mueven hacia
la obsolescencia o a la contradicciéon sobrevenida. Las partes firmantes,
sabedoras de las implicaciones que la ausencia de conciliacién presenta en
la salud de los trabajadores y los riesgos laborales, contemplan no solo
propositos abstractos sino también medidas concretas, aun cuando pocas
veces son todo lo novedosas que se desearfa.

Algunas buenas practicas vienen dadas por la implementaciéon de
acciones positivas encaminadas a permitir que los trabajadores puedan
conciliar, en las mejores condiciones posibles; la introduccion de
mecanismos que favorezcan la corresponsabilidad y la integraciéon de la
perspectiva de género en la gestion de todas las politicas empresariales; la
informacién sobre los diferentes derechos al alcance de los trabajadores,
haciéndolos mas accesibles; la racionalizacion de la distribucién del tiempo
de trabajo para un desempefio equilibrado entre el empleo y la conciliacion;
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la creacién de una comisién encargada de realizar el seguimiento de la
aplicacion practica de las medidas previstas sobre esta materia; o, la
incorporacion de medidas de difusion del catilogo de prerrogativas
relacionadas con el cuidado de la parentela encaminadas a facilitar una
participacion equitativa en el disfrute de los mismos entre ambos sexos'.

Por otro lado, las medidas de conciliacién todavia son solicitadas, en
buena parte, por las trabajadoras. Es aqui donde la labor de los juzgados y
tribunales puede marcar la diferencia, pues muchos pronunciamientos ya
tienen en cuenta la exigencia de que haya corresponsabilidad.

Tanto la legislacion europea e interna como la interpretacion de las
normas a cargo de los tribunales otorgan las mismas obligaciones familiares,
personales y laborales a los hombres y, en general, a todos los miembros de
la familia para asi disponer de condiciones equivalentes. Procede ahondar
en la riqueza de matices y los avances alcanzados a través de la
jurisprudencia.

3. Elderecho de las familias monoparentales a doblar el permiso de
maternidad

La legislacion ha de dar respuesta a la realidad cambiante, donde las
familias monoparentales estan en continuo crecimiento, y la ausencia de un
marco juridico en el que puedan encuadrarse genera vacios legales y
sociales. En el pasado, este tipo de nucleo familiar obedecfa a nacimientos
fuera del matrimonio y contextos de ausencia por razones migratorias, de
guerra, ruptura de la pareja, o fallecimiento del conyuge; mientras, en la
actualidad, el principal motivo viene dado por el nimero de divorcios o
separaciones, asf como la elevada cantidad de mujeres que voluntariamente
deciden formar una familia en solitatio".

Las familias monoparentales no son tenidas en cuenta en el art. 48.4
ET, pues el permiso por nacimiento y cuidado de hijos es de titularidad
individual e intransferible. Ello hace que las familias con dos progenitores
puedan disfrutar de hasta 32 semanas de prestacion, mientras las familias
monoparentales solo acceden a 16 semanas. Distintos pronunciamientos

14 1id. R. FERNANDEZ FERNANDEZ, P. PRIETO PADIN, La conciliacion de la vida laboral y
Sfamiliar en los convenios colectivos de sectores emergentes: aspectos novedosos, en ].J. FERNANDEZ
DOMINGUEZ (dir.), Nuevos escenarios y nuevos contenidos de la negociacion colectiva, Ministerio de
Trabajo y Economia Social, 2020, p. 357.

15 177d. A. CABELLO ROLDAN, La proteccion social de las familias monoparentales en Espasia, en
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2023, 1. 2, pp.
343-344.
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van mas alld de la literalidad del precepto y sostienen que este conculca el
art. 14 de la Constitucién Espanola (CE) al generar un trato peyorativo en
estas familias, dada la obligacién de proteger el interés del menor amparado
por Tratados y normas internacionales'®. El Instituto Nacional de la
Seguridad Social ha reconocido que las familias con un solo progenitor
ostentan el derecho a disfrutar de las dos semanas adicionales de permiso
por nacimiento y cuidado de hijo o menor con discapacidad o en caso de
parto, adopcién o acogimiento multiple, pero ha denegado las solicitudes
de acumulacién de permisos en el tnico progenitor, lo que ha conducido a
judicializar estas pretensiones'’.

A favor de otorgar a la madre trabajadora el derecho a acumular a su
maternidad el tiempo que hubiese correspondido al padre se habian
pronunciado las salas de Galicia, Cantabria, el Pais Vasco y Madrid y la sala
de lo contencioso del Tribunal Supremo. En contra, los tribunales
superiores de Asturias, Valencia y Navarra y la sala de lo social del Supremo.
Fundaciones como Isadora Duncan y las propias familias asistian atonitas
a la sucesion de sentencias contradictorias sobre permisos.

A titulo de ejemplo el Tribunal Superior de Justicia de Navarra'®
subraya que la constituciéon de una familia monoparental, tanto si se trata
de una mujer como de un hombre (que puede recurrir a la maternidad
subrogada), genera en este terreno una serie de derechos que estan
disenados en la ley, en tanto que amplia a doce semanas mas la prestacion
controvertida solo para las familias biparentales. Segun explican los
magistrados, el permiso de 16 semanas que contempla el art. 48 ET para el
progenitor distinto a la madre tiene como finalidad favorecer la conciliaciéon
de la vida personal, familiar y laboral al fomentar la corresponsabilidad de
los padres en el cuidado de los hijos comunes, al tiempo que permite la
creacion de vinculos tempranos entre padres e hijos. Estima que el
argumento de la proteccion del menor como sustento del recurso es
engafioso, pues no existe una vulneracion de un teérico derecho del menor
de las familias monoparentales a ser cuidado en condiciones de igualdad
con respecto a las biparentales. A su entender, constituye una prestacion
profesional y de nivel contributivo, lo que dota de unas caracteristicas muy
concretas y unos requisitos de acceso a la misma, lo que explica su

16 17d. 1. BALLESTER PASTOR, Las familias mongparentales tienen derecho a un_permiso _por
nacimiento de 26 _semanas: la_construccion judicial que alcanza hasta donde el legislador no lega, en
Revista de Jurisprudencia Laboral, 2022, 1. 8, p. 1.

17 174d. B. GARCIA ROMERO, Perwzisos por nacimiento y cuidado de menor y su discutida acupmlacion
por el progenitor sinico en caso de familia monoparental para preservar el interés del menor, en Revista de

Jurisprudencia Iaboral, 2022, . 6, p. 2.

18 STS] Navarra 3 octubre 2022 (rec. 322/2022).
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naturaleza individual e intransferible.

Por su parte, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo' desestima la
pretension de conceder una nueva prestacion, distinta a la ya reconocida, y
coincidente con la que hubiera correspondido al otro progenitor. En su
argumentacion indica que la configuracion del régimen prestacional de la
Seguridad Social corresponde exclusivamente al legislador, que rechazé en
el Senado una enmienda que pretendia introducir en la Ley una
modificacién en este sentido. Al mismo tiempo, la sentencia razona que es
al legislador al que le compete ponderar los distintos intereses en juego y
decidir al respecto la solucion mas conveniente.

La doctrina no tard6 en manifestar su desconcierto ante este segundo
ejemplo de decisiones judiciales, pues existen serias dudas de que no
implique un cierto retroceso respecto de la jurisprudencia sobre la
interpretacion judicial integradora y finalista que estd condicionada por el
grupo normativo que consagra la obligacion de hacer valer los derechos del
nifio y los intereses legitimos de la mujer desde una perspectiva de género™.

En contraposicién a las decisiones ya resefiadas, el Juzgado de lo Social
de Santander ha reconocido el derecho de la trabajadora a disponer de diez
semanas de prestacion por nacimiento y cuidado de hijo —sumadas a las
dieciséis ya aprovechadas— porque forma una familia monoparental. Con
todo, no acoge totalmente la pretensiéon de la actora, quien solicitaba la
ampliacion a dieciséis semanas de la prestacion, pues seis se deben disfrutar
inmediatamente después del nacimiento del bebé. La familia monoparental
disfrutarfa de 32 semanas frente a las 26 que disfrutaria la biparental en caso
de alternancia entre los progenitores en lugar de disfrute conjunto. El
magistrado afiade que la regulacion conlleva una situaciéon discriminatoria
de los hijos nacidos en familias monoparentales respecto de las biparentales,
proscrita por la Convencioén sobre los Derechos del Nifio. En respuesta al
INSS como entidad demandada, que alegdé que la finalidad del RD-Ley
6/2019 que ampli6 el permiso de paternidad a dieciséis semanas fue la
equiparacion de derechos entre hombres y mujeres y conseguir una igualdad
efectiva en los permisos, pero no el interés del menor, el juez aclara que,
aun admitiendo tal interpretacion teleolégica, ello no habilita al legislador a
contravenir los tratados internacionales™.

La Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo ha reconocido el derecho de las familias monoparentales

19 §TS 2 marzo 2023 (rec. CUD 3972/2020).

20 Vid. J.L. MONEREO PEREZ, Fapilia monoparental y permiso de paternidad: ses posible la
acumulacion y disfrute de los dos permisos en un solo progenitor por via de interpretacion juridica finalista?,
en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2023, n. 3, p. 10.

21 T7d. STS] Cantabria 31 enero 2022 (rec. 922/2021).
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a extender de 16 a 26 semanas el permiso de maternidad al objeto de evitar
la discriminacién de los menores recién nacidos™. Estima el recurso de una
profesora a la que la Direccién Provincial de Educacién de Valladolid
rechazo su solicitud para ampliar dicho permiso por tratarse de una familia
monoparental. Un juzgado de lo Contencioso-Administrativo le dio la
raz6én a la interesada, en tanto tipo de familia no puede determinar la
diferencia de trato, de modo que el nacido en una familia monoparental
tendra derecho a disfrutar del cuidado, atencién y proteccion familiar por
un tiempo igual al que tendria si tuviera una familia biparental. El Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn anuld la sentencia de instancia,
confirmando la resolucién administrativa.

El tribunal aborda con esmero la cuestion debido a la disparidad de
opiniones que existfan en esta materia, pues en la ordenaciéon de los
permisos convergen una serie de intereses variados como son la proteccion
de la salud y bienestar de la madre; el interés de la familia que exige la
presencia de ambos progenitores; el interés del menor; la promocién de la
igualdad entre los progenitores respecto de los deberes derivados del
cuidado de los hijos; y el favorecimiento la conciliacién. Precisamente, el
interés del menor destaca con luz propia porque esta en juego la igualdad
entre los menores recién nacidos, evitando la aparicion de cualquier forma
de discriminacién por razén de nacimiento, y por cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social, segin pertenezca a un tipo u otro de
familia. Lla sentencia, subraya que el tipo de familia no puede determinar la
diferencia de trato, de modo que el nacido en una familia monoparental
disfrutara del cuidado, atencion y proteccion familiar (que establece el art.
68 CC) por un tiempo muy inferior, 16 semanas, que tendria si hubiera
nacido en una familia biparental, 26 semanas.

Por lo tanto, constituye una discriminaciéon entre menores habida
cuenta del perjuicio indudable que padecen quienes se ven privados
tempranamente de los cuidados que dispensan con su presencia constante
alguno de sus progenitores™. Ninguna duda cabe, la diferencia temporal en
el nimero de semanas no es baladi cuando se trata de proteccion y atencion
a esa edad tan temprana. Esta interpretaciéon resulta conforme con la
Constitucion, en concreto los arts. 14 y 39, y el resto del ordenamiento
juridico, respetando la igualdad y el interés superior del menor, mediante la

22 17d. STS 15 octubre 2024 (rec. 5372/2022).

23 «A falta de una reflexion mas pausada que permita justificar con razones fundadas una
u otra opcion, las recientes noticias judiciales anuncian la inconstitucionalidad de los art.
48.4,5y 6 ET y del art. 177 LGSS» (B. FERNANDEZ DOCAMPO, E/ Tribunal Supremo reabre
el debate sobre la ampliacion del permiso de nacimiento para familias monoparentales: esta vez 1 + 0 s

¢s ignal a 2, Brief AEDTSS, 2024, n. 94).
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proscripciéon de cualquier forma de discriminacién por razén de
nacimiento.

No hay ninguna circunstancia que proporcione una justificacion
razonable para explicar la diferencia de efectos juridicos entre ambas
situaciones juridicas equiparables, entre menores recién nacidos en funcién
del tipo de familia, monoparental o biparental. Todos los recién nacidos
deben recibir el cuidado dispensado por el art. 68 CC, en la misma medida,
sin que la interpretaciéon de la Ley pueda conducir a conclusiones que
lesionen la igualdad.

De hecho, en un supuesto de familia monoparental regulado
expresamente, como es el provocado por el fallecimiento de la madre, la
norma permite la suma de ambos permisos. En este caso del progenitor
viudo la duracién del permiso se extiende hasta el limite de las familias
biparentales produciéndose la suma o adiciéon postulada para la familia
monoparental, naturalmente en la parte que reste del permiso que, en su
caso, hizo uso la madre antes de fallecer.

En el caso enjuiciado la Sala resuelve que el art. 49 EBEP, ha de ser
interpretado, para evitar la discriminacion de los menores recién nacidos y
teniendo en cuenta el interés superior de los mismos, en el sentido de
adicionarse al permiso previsto en la letra @ (16 semanas), el previsto en la
letra 4 (10 semanas al excluirse las 6 primeras semanas).

La cuestion ha quedado zanjada cdefinitivamente? tras el
reconocimiento por el Tribunal Constitucional de permisos ampliados de
26 semanas a todas las familias monoparentales el 6 de noviembre de 2024*.
El Pleno ha estimado la cuestién de inconstitucionalidad promovida por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa en relacién
con el art. 48 ET en conexion con el art. 177 LGSS. Un espaldarazo judicial
definitivo para los casi dos millones de familias monoparentales espafiolas,
mayoritariamente compuestas por mujeres que crian solas a sus hijos.

Los jueces catalanes consideraban que las previsiones legales
cuestionadas derivaban en un trato claramente discriminatorio hacia el
menor perteneciente a una familia monoparental, ya que recibira un tiempo
de cuidado inferior que el nacido en una familia biparental, aun cuando
tienen idénticas necesidades. Ademas, las disposiciones, en apariencia
neutras, producfan una discriminacién indirecta por razén de sexo, pues el
impacto negativo de la regulaciéon penaliza de manera mas intensa a las
mujeres trabajadoras, que encabezan en gran medida las familias

24 1774, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, L/ pleno del Tribunal Constitucional declara inconstitucional
que las madres bioldgicas de familias nonoparentales, trabajadoras por cuenta ajena, no puedan anipliar
su_perniiso por nacipiento y cuidado de bijo mids alld de 16 semanas, Nota informativa, 2024, n. 109.
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monoparentales.

En el caso analizado, la madre biolégica solicita la ampliacién del
permiso por estar criando sola a su hija recién nacida. En la sentencia, de la
cual es ponente la magistrada Marfa Luisa Segoviano Astaburuaga, el
Constitucional pone el acento en que la norma no prevé la posibilidad de
que la madre biologica extienda su permiso por el periodo que hubiera
correspondido al otro progenitor y el impacto que esa omision injustificada
tiene en los menores. En efecto, tal omisiéon supone un obstaculo para
equiparar la situacién e introduce una diferencia de trato por razén del
nacimiento entre niflos y niflas nacidos en familias monoparentales y
biparentales, que no supera el canon de razonabilidad y proporcionalidad,
al obviar por completo las consecuencias negativas que produce tal medida
en los nacidos en familias monoparentales.

El legislador dispone de un amplio margen de libertad en la
configuracién del sistema de Seguridad Social; no obstante, una vez
dispuesta una determinada herramienta de proteccién, su articulacién debe
respetar las exigencias del art. 14 CE. Que la normativa laboral no contenga
ninguna posibilidad de que la madre trabajadora pueda extender su permiso
e ignore la relevancia que puede tener esa situacion en los nifios es
inconstitucional. A la espera de las modificaciones pertinentes en la
normativa, las disposiciones controvertidas deben interpretarse de tal
manera que una familia monoparental tenga, en total, 26 semanas de
permiso. Asi pues, procede adicionar al permiso para la madre biologica de
16 semanas, el previsto para progenitor distinto de 10 semanas, al excluirse
las 6 primeras, que necesariamente deben disfrutarse de forma
ininterrumpida e inmediatamente posterior al parto.

Un avance significativo en la protecciéon de los derechos en familias
monoparentales, que permitira dedicar mas tiempo al cuidado de los bebés
durante los primeros meses de vida. Ahora bien, el fallo en momento alguno
hace referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de
enero, «para, sobre la base de su directa incardinaciéon en el art. 14 CE,
elevar los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar a la categoria
de derechos constitucionales»™. El Pleno, tras razonar por qué el diferente
trato que reciben los recién nacidos en una familia biparental y
monoparental vulnera el principio de no discriminacién por razén de
nacimiento, ha dejado pasar la oportunidad de resolver desde la perspectiva
de la discriminacién indirecta entre mujeres y hombres.

25 C. MARTINEZ MORENO, sHan dejado de ser los obstaculos a la conciliacion familiar una
discriminacion por razin de sexo? A propdsito de la sentencia del Pleno del TC sobre la proteccion por
nacimientoy cuidado de bijos en familias monoparentales, Brief AEDTSS, 2024, n. 105.
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Resulta obligado continuar reflexionado sobre la adopcion de medidas
de proteccién a los nifios sujetas a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en atencioén a ciertos parametros, como la tasa de riesgo
de pobreza o exclusion social, que recaen sobre las familias
monoparentales™. No cabré olvidar la tutela antidiscriminatoria por razén
de sexo en el ejercicio de los derechos de conciliacién y en la aplicacion del
principio de corresponsabilidad.

4. (¢Eljuez esta legitimado para determinar quién debe conciliar?

Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se
reconoceran a las personas trabajadoras de forma que fomenten la asuncién
equilibrada de las responsabilidades, evitando toda discriminacién basada
en su ejercicio. A titulo de ejemplo, la negativa de un 6rgano judicial a
reconocer a una persona trabajadora la concreta reducciéon de jornada
solicitada, sin analizar en qué medida dicha reduccién resulta necesaria para
la atencién a los fines de relevancia constitucional a los que la institucién
sirve ni cuales son las dificultades organizativas que su reconocimiento
pudiera causar a la empresa, se convierte en un obstaculo injustificado para
la permanencia en el empleo de la empleada y para la compatibilidad de su
vida profesional con su vida familiar, y en tal sentido, constituye una
discriminacion indirecta por razén de sexo, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional”.

La eventual afectaciéon del derecho a la no discriminaciéon en materia
de conciliacion exige invertir la carga de la prueba y ponderar los intereses
en juego. Voces autorizadas de la doctrina sefialan que, a la hora de justificar
la necesidad de cuidado, si se solicitan permisos o reduccién de jornada por
lactancia o nacimiento prematuro de hijo o hija, o que, por cualquier causa,
deban permanecer hospitalizados a continuacién del parto, sera preciso
acreditar tales circunstancias®™. En cuanto a la reduccién horaria hace:
primero, en el caso de menores basta con demostrar que no superan los
doce afos; segundo, para el cuidado de una persona con discapacidad que

26 1id. A. MONTESDEOCA SUAREZ, ;%1 a la controversia_sobre la_anmpliacion del permiso por
nacimiento y cuidado del menor para las familias monoparentales? Un breve apunte desde la perspectiva
de la discriminacion por razon de nacimiento, Brief AEDTSS, 2024, n. 99.

27 17id. STC 3/2007, cit.

28 1id. B. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, La tutela judicial de los derechos de conciliacion de
la vida laboral y familiar: una reconsideracion a la luz de su dimension constitucional, en E.
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, N.M. MARTINEZ YANEZ (dirs.), Conciliacion y corresponsabilidad de
las personas trabajadoras: presente y futuro, Bosch, 2021, pp. 332-333.
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no desempefie una actividad retribuida no se precisa el grado de
discapacidad, si bien una persona con discapacidad que no requiera cuidado
no puede dar lugar al derecho; tercero, en cuanto al cuidado directo del
conyuge o pareja de hecho, o un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad y afinidad, incluido el familiar consanguineo de la pareja de
hecho, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse
por si mismo, se precisa el grado de parentesco y las circunstancias que
impiden que pueda valerse por si mismo.

La adaptacion de la jornada por cuidado de hijos se puede instar
cuando sean mayores de doce afos si concurren circunstancias que asi lo
justifiquen. En un supuesto analizado recientemente por el Tribunal
Superior de Justicia Vasco™ es posible solicitar y obtener la adaptacion de
jornada laboral, dado que la actora es madre divorciada de una hija de doce
aflos, cuya custodia le corresponde en semanas alternas, de manera que la
semana que tiene a la nifia a su cargo esta mas que justificada la adaptacion
de jornada con la finalidad de no concluir el horario de trabajo a las 22:30
horas y llegar a su domicilio a las 23 horas, estando su hija desatendida toda
la tarde.

Se trata de una menor, de doce afios (no tiene dieciséis afos), y no es
solamente que quede sola hasta las 23 horas (no de manera puntual, y no
solamente unas horas), es que, de no concederle la adaptacion, tampoco
concilia la trabajadora su vida familiar, puesto que directamente de lunes a
viernes no ve a su hija (por la mafiana la nifia esta en el colegio). La empresa
ha justificado que tiene una mayor afluencia de clientes en el local por las
tardes, en proporcion del 56% frente al 44% por las mafianas, pero lo no
constatado es que esa mayor afluencia de clientes por la tarde no existiera
también cuando concedi6 a la actora la adaptacion horaria mientras su hija
ha sido menor de doce afios. No cabe apreciar en la actualidad
circunstancias organizativas o productivas en la empresa diferentes de las
que conflufan hasta enero de 2023, que impidan que la actora en semanas
alternas, cuando tiene la custodia de su hija, no pueda continuar realizando
la jornada de manana de 11 horas a 16:30 horas.

LLa decision da buena muestra de la necesidad de flexibilizar las medidas
de conciliaciéon en un contexto laboral en constante cambio. Ahora bien, el
voto particular de la sentencia subraya que excepcionalmente la norma
reconoce el derecho a los trabajadores con hijos mayores de 12 afios en los
que concurran necesidades de cuidado, ya sea por accidente o enfermedad,
que les impida valerse por si mismos. Advierte que no es este el caso de la
hija de la demandante, pues esta dltima solicita el derecho porque su hija

29 STSJ Pais Vasco 7 mayo 2024 (rec. 115/2024).
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tiene horario escolar predominantemente matutino y quiere coincidir con
ella durante las tardes.

Un debate interesante suscitado en el plano jurisdiccional viene dado
por si el juez puede denegar en su caso la peticiéon de una trabajadora si es
el hombre quien debe conciliar.

Precisamente en esos términos, una primera sentencia sefiala que la
jornada del padre de los hijos de la recurrente es inferior a la mitad de la
jornada ordinaria y, en buena logica, lleva a entender que su obligacién con
la empresa le permite hacerse cargo dos tardes a la semana de los menores
por el principio de corresponsabilidad familiar entre hombres y mujeres que
destaca la LO 3/2007. El que el progenitor quiera dedicarse, ademas, a su
despacho profesional como abogado y trabajar por cuenta propia es una
decisiéon cuya legitimidad no cuestiona la Sala, siempre y cuando esa
dedicacién a sus propios asuntos profesionales no se emplee como
argumento para eludir el citado régimen de corresponsabilidad en el que
basa la trabajadora la critica que dirige a su empresa™.

En un segundo supuesto, corresponde a la parte actora acreditar tanto
las dificultades propias para conciliar sus obligaciones laborales los sabados
con la debida atencién de su hijo como la de su cényuge. La conyuge del
demandante y madre del menor objeto de guarda legal es autbnoma y
explota desde el ano 1995 un negocio de peluqueria. En consecuencia, tiene
libertad organizativa de sus propios horarios. No ha existido una prueba
suficiente sobre sus dificultades reales para conciliar la vida laboral y
familiar. En realidad, lo que el demandante solicita es que la mercantil y sus
compafieros de su trabajo afronten reajustes en los calendarios para que el
negocio de su conyuge no sufra disfunciones los sabados. La aplicacion de
la solucién conciliadora del art. 37.6 ET en clave derecho de concrecion
horaria exige prueba de las dificultades familiares y de las laborales del otro
progenitor’'. Resulta l6gico que la madre del menor soporte también una
parte de la responsabilidad, con las incomodidades organizativas y de otro
tipo que ello comporta.

En tercer lugar, ante solicitudes de adaptacion o reduccion de la
jornada por guarda legal, la mujer ha de acreditar su interés en la
conciliacién teniendo en cuenta la incompatibilidad de su horario y el del
padre con las necesidades de cuidado del menor a su cargo. Asi, cuestiones
como el reparto de tareas entre los progenitores o el horario de trabajo del
padre son analizadas por el 6rgano juzgador. En ocasiones, si la jurisdiccion
social aprecia la no concurrencia de corresponsabilidad, no concede a la

30 T7d. STS] Madrid 15 enero 2018 (rec. 936/2017).
31 T7d. SJS Pamplona 12 septiembre 2017 (rec. 484/2017).
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madre la medida de conciliacién requerida.

Asi, en cuarto lugar, una sentencia estima la validez de la denegacién
empresarial de una solicitud de adaptacion horaria instada por una
empleada cuya pareja prestaba servicios en la misma compafifa, pues habia
renunciado a una jornada denominada “correturnos” que le posibilitaba no
coincidir con el padre del menor”. Esta oferta respetaba el principio de
corresponsabilidad, ya que permitia una efectiva participacion del padre en
la vida familiar y un reparto equilibrado de las responsabilidades de cuidado
del menor.

A modo de quinto ejemplo y, por no seguir, otro pronunciamiento
confirma el rechazo de una peticiéon de adaptacion de jornada, al no haberse
aportado datos respecto del padre de los menores, por cuanto queda
acreditado que el horario de aquel no era incompatible con prestar atenciéon
y cuidado a los menores, en cumplimiento al principio de
corresponsabilidad parental®.

5. ¢Toda denegacion de adaptacion de la jornada implica una
vulneracion del derecho a la conciliacion?

La adaptacion de la jornada constituye una medida tendente a alcanzar
la “mayor soberanfa” de las personas trabajadoras sobre su tiempo de
trabajo, y los limites quedan perfilados por las necesidades empresariales de
flexibilidad™. En otras palabras, supone otorgar al trabajador la potestad
flexibilizadora sobre su horario laboral, de forma que el tiempo de trabajo
también se amolde al de no trabajo™. El art. 34.8 ET prevé un supuesto de
conciliacién por excelencia sin el perjuicio asociado a la minoracion salarial
de la reduccién de jornada o el menoscabo de ocupacién efectiva,
promocién profesional o formacion de los permisos. Destaca la
importancia del proceso negociador entre empresa y trabajador, y que este
sea efectivo, proponiéndose alternativas y que las partes se esfuercen en
justificar los motivos que fundamentan su posicion, asi como los perjuicios
que padecerian si no se aceptara su propuesta. Las alternativas han de estar
motivadas, en el sentido de razonables y satisfactorias y la eventual negativa

32 17d. STS] Canatias 29 junio 2023 (rec. 927/2022).

3 17id. STS] Madrid 19 diciembre 2022 (rec. 385/2022).

3+ 177d. ML.E. CASAS BAAMONDE, La organigacion del tiempo de trabajo con perspectiva de género: la
conciliacion de la vida privada y la vida laboral, en Documentacion Laboral, 2019, n. 117, p. 19.

3% 177d. E. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, La “soberania sobre el tienpo™. Unilateralidad e imposicion
en la distribucion del tiempo de trabajo frente a conciliacion corresponsable, en Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2022, 1. 1, p. 39.
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de la empresa deber ser objetivamente razonada®. Es fundamental actuar
con diligencia y llevar a cabo una auténtica negociacién de buena fe, a través
del intercambio de propuestas y de contrapropuestas, explicando los
intereses de cada una de las partes.

Cabe matizar que el precepto reconoce una expectativa de derecho,
pues hace referencia a solicitar la adaptacion. Las eventuales discrepancias
seran resueltas por la jurisdicciébn social a través del procedimiento
establecido en el art. 139 LRJS.

En defecto de prevision en el convenio colectivo aplicable, se establece
la obligaciéon de negociar con la persona trabajadora el derecho de
conciliacién. El Tribunal Superior de Justicia de Asturias’ considera que si
existen causas productivas u organizativas que lo impidan y se ofrecen
alternativas a la propuesta de la trabajadora y esta las rechaza, es posible no
conceder la adaptacion de jornada. En el supuesto de hecho, la trabajadora
venfa prestando servicios desde 2017. En noviembre de 2022 solicita una
adaptacion de jornada para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la
vida familiar y laboral, en concreto, en jornada continua de lunes a viernes,
de 9 a 15:30 horas. La empresa contesta en diciembre comunicando la
imposibilidad de configurar la prestaciéon de servicios en los términos
solicitados en base a razones organizativas.

Resulta acreditado el proceso de negociacion entre las partes sin que se
llegara a un acuerdo, ofreciendo la mercantil demandada una propuesta
alternativa a la solicitud de la trabajadora consistente en fijar una prestaciéon
de servicios durante dos tardes/semana como promedio con salida a las 19
horas y efectuar un arrastre para recuperar defectos de horas. La empresa
ofrece distintas alternativas a la empleada para que pueda ejercer la
conciliacioén familiar, las cuales no son aceptadas por la trabajadora.

La adaptacién de jornada por motivos de conciliacion familiar es un
derecho inherente a los trabajadores, siempre que motiven y acrediten las
causas. Razona la sentencia como el rechazo de la propuesta de adaptacion
de la jornada es razonable teniendo en cuenta que la demandante pide un
turno que no existe, que la misma se turna con sus compafieros en los
cuatro turnos rotativos existentes con horarios establecidos y la peticion
efectuada supondria un perjuicio para sus compafieros que en mayor
numero son también mujeres y con hijos menores.

Igualmente, no consta que la atencién y cuidado de la hija en la
guarderfa resulte incompatible con el tiempo de trabajo de la trabajadora,
por lo que queda suficientemente acreditado que la adaptacién resulta

36 T7d. STS] Aragén 19 enero 2021 (rec. 637/2020).
37 STSJ Asturias 24 octubre 2023 (rec. 1053/2023).
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necesaria para la conciliacién. La corresponsabilidad en el reparto del
cuidado de los hijos comunes incumbe a ambos progenitores. Dicho
criterio proporciona una valiosa orientaciéon a la hora de interpretar las
normas en materia de conciliacién y valorar si al momento de solicitar la
concrecion del tiempo de trabajo por razones familiares, la persona
interesada logra acreditar o no que la pareja asume también una
responsabilidad cuando menos significativa.

No se trata de imponer ciertas conductas o actuaciones, invadiendo el
ambito de la autodeterminacion de la persona en sus asuntos privados, sino
de considerar que, si la persona trabajadora no acredita que la pareja no
puede asumir y compatibilizar las responsabilidades familiares, no es
factible pretender entonces que la integridad del perjuicio derivado de la
adaptacion del tiempo de trabajo recaiga en exclusiva sobre la empresa. Sin
duda, la mujer puede asumir las cargas ligadas al cuidado en exclusiva y por
propia voluntad, pero en tal caso no cabe esperar que dicha opcion no haya
de valorarse a la hora de ponderar los intereses en juego. En este contexto,
el tribunal considera que no se vulnera el derecho fundamental a la no
discriminacion por razén de sexo y del mandato constitucional a la
proteccion a la familia y que la empresa actud conforme a derecho.

De continuar profundizando en los limites a la adaptacion de la
jornada, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias™ resuelve que en
conciliacion cabe la adaptacion de jornada las veces que sean necesarias para
lograr el propésito hasta que el hijo alcance los doce afios, pero ello requiere
un cambio de circunstancias que justifique objetivamente la nueva peticion.

La trabajadora prestaba servicios como vendedora, a tiempo completo,
de lunes a domingo, con los descansos preceptivos. En un primer
momento, a consecuencia del nacimiento de su hija, le fue concedida
reducciéon de jornada y concrecion horaria, pasando a trabajar de lunes a
domingo en turnos de mafiana (de 9:00 a 15.00 horas) y de tarde (de 14:30
a 20:30 horas). En 2019 solicité nueva concrecion horaria, por razon de la
escolarizacién de su hija, pretendiendo trabajar de lunes a sabado, en
horario de 9.00 a 15:00 horas. Tras el rechazo por la empresa y su
impugnacion judicial, le fue reconocida por un Juzgado de lo Social de Las
Palmas. En 2021 solicita no prestar servicios los festivos que recaigan en su
jornada laboral, dicese, de lunes a sabados, pues se encontraba al cuidado
de una hija de cinco afios de edad y el otro progenitor es asimismo
trabajador de la entidad empleadora.

La opcién por una de las alternativas de conciliaciéon posibles no agota
el derecho, que podra ser ejercitado tantas veces como sea oportuno, si

38 STSJ Canarias 12 septiembre 2022 (rec. 759/2022).
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bien, con idéntica exigencia alegatoria y probatoria en relacion con la
persistencia de la necesidad como del eventual cambio de circunstancias
que inhabilita el previo intento de conciliacién. En el caso analizado, existe
una situacién idéntica a la que motivo el reconocimiento de la inicial
concrecion horaria, sin que circunstancia alguna relativa a la persistente
necesidad o alteraciéon de las de caracter familiar, se haya invocado para
justificar una nueva modificacion con la consiguiente limitaciéon de la
potestad organizativa empresatial.

El otro progenitor presta servicios en la misma empresa que la actora,
pero ya lo hacfa en el momento de la inicial solicitud, siendo el régimen de
la prestacion idéntico desde el inicio de la relacion laboral. Ademas, si la
inicial concrecién fue motivada por la escolarizaciéon de la menor, tal
circunstancia persiste en la actualidad, sin mayores precisiones o exigencias.
El desarrollo holistico de la menor no altera, en este caso, la necesidad, pues
todo menor precisa del cuidado, atencién y proteccion de sus progenitores;
cuidados a valorar en términos de proporcionalidad y racionalidad cuando
se tratan de imponer a derechos y libertades también con proyecciéon y
reconocimiento constitucional. LLa demandante solicité inicialmente una
jornada de trabajo y una concrecién horaria que entendié colmaba las
necesidades de conciliacién, partiendo de una situaciéon factica que es la
misma a la actual, esto es, una menor escolarizada, hija de unos progenitores
que prestan servicios en la misma empresa, prestaciéon que comprende el
trabajo en festivos cuando no coincida con libranza.

Ninguna duda cabe sobre la necesidad de tutelar los derechos de
conciliaciéon partiendo de su caracter condicionado, pero no es posible
atender peticiones que carecen de la minima justificacioén, razonamiento o
motivacion, limitindose a la invocaciéon del presupuesto objetivo de la
existencia de un menot, en el intento de transformar la conciliaciéon en un
derecho absoluto. Por ello, el Tribunal rechaza que, en el supuesto
enjuiciado, proceda la nueva adaptacion y concreciéon de la jornada
pretendida por la trabajadora, al no haber acreditado cambio alguno en las
circunstancias que motivaron la solicitud inicial.

En sintesis, el trabajador debe probar: de un lado, la necesidad de
cuidado de la persona por la que solicita la adaptacion, debiéndose tomar
en consideraciéon particularmente la concurrencia de circunstancias
especiales de cuidado o si las necesidades de atencién recaen sobre quien
las solicita de forma mas intensa, tal es el caso de las familias
monoparentales; de otro, la colisiéon con el tiempo de trabajo, siendo
insuficiente una mera preferencia.

Frente a la solicitud de adaptacién de jornada, la empresa tiene dos vias
de actuacion, bien rebatir las alegaciones y pruebas de la persona trabajadora
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por ser el ejercicio del derecho abusivo o caprichoso bien acreditar la
imposibilidad o desproporcion de la carga que asumirfa la entidad y/o los
compaferos de aceptar la peticion, en base a causas organizativas o
productivas que revistan especial intensidad. La denegacién no puede
obedecer a razones de mera conveniencia empresarial sin acreditar ningun
petjuicio.

6. Supuestos novedosos de adaptacion de jornada: turno de
mafana, no trabajar los sabados y teletrabajo

El ordenamiento y la doctrina judicial han evolucionado en los dltimos
aflos a fin de otorgar mayor flexibilidad a los trabajadores en su relaciéon
laboral individual, consagrando al sujeto débil del contrato como titular de
un derecho valido para cualquier necesidad de conciliacion. Ahora bien, no
cabra llevar a cabo una invocacién genérica de la conciliacién para butlar
los intereses organizativos.

En la primera sentencia seleccionada, un Juzgado de lo Social de
Valladolid™ ha concedido a un trabajador la adaptacién horaria para prestar
servicios en turno de mafiana las semanas en las que tenga la custodia de su
hijo. El demandante realiza su servicio en turno rotatorio distribuido de
mafiana de 7:00 horas a 15:00 horas (con descanso de tres dfas) y turno de
tarde de 15:00 horas a 23:00 horas (con descanso de cuatro dias). Ha
solicitado una adaptaciéon de jornada, a fin de conciliar la vida laboral y
familiar, interesando pasar a realizar turno fijo de mafana.

Asi pues, ha de prevalecer la proteccién a la familia y a la infancia sobre
el poder de organizacion de la empresa, cuando no existe abuso de derecho
o manifiesto quebranto para la empresa. En este caso, la negativa
empresarial constituye un obstaculo injustificado para la conciliacién de la
vida familiar y profesional del empleado que debe ser solventado.

La decisién judicial explica que la no concesién del cambio de turno
del actor de tarde a mafiana, en las semanas coincidentes con la custodia de
su hijo, afecta gravemente a la planificacién familiar, dificultando la
atencion y cuidado del menor, siendo esta la causa por la que se insta la
adaptacion de jornada. De esta manera, asistiendo al trabajador el derecho
a la adaptacion de jornada, no debe quedar mediatizado por la existencia en
la empresa de un sistema de turnos ni abarcar o cefiirse unicamente a la
mera disminuciéon lineal de la previa jornada, si bien debe quedar
incardinada dentro de la jornada ordinaria, entendida en un sentido amplio.

39 SJS Valladolid 28 marzo 2022 (rec. 765/2021).
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Aun cuando el régimen de turnicidad cuente con respaldo normativo
o convencional, y estando acreditado que la franja de mafiana va desde las
7:00 horas a 15:00 horas y el turno de tarde de 15:00 horas a 23:00 horas, el
actor tiene derecho a trabajar en turno de mafiana las semanas en que tenga
la custodia de su hijo y trabajar en turno de tarde cuando no lo tenga.

En segundo lugar, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n™
concluye que la trabajadora tiene derecho a no trabajar los sabados por no
haber guarderfa. La afectada viene prestando servicios en la categoria
profesional de controladora en la delegacion, de lunes a sabado. En
septiembre de 2023 solicita la reduccion de su jornada laboral al 60% con
ocasion del cuidado de menor de 12 afios. La empleada peticiona en
concrecion horaria, trabajar al 60% de la jornada y concretar el desempefio
de dicho porcentaje de 9:30 horas a 14:00 horas. La empresa comunica su
aceptacion condicionada a incluir los sabados en el desempefo. La
trabajadora, contestando a la empresa, relata que es familia monoparental y
no puede compatibilizar la conciliaciéon con el cuidado de la menor, habida
cuenta de que los siabados no existe guarderfa. La entidad deniega la
concrecion y le ofrece alternativas, siempre de lunes a sabado.

El art. 34.8 contempla un derecho laboral reforzado por su dimension
constitucional (art. 14 en relacién con el art. 39 CE) que debe ser analizado
en cada caso, con la maxima cautela. La empresa no puede acreditar las
razones organizativas y productivas que, si bien se incrementan los sabados
por la mafana, llevan a la decision de proceder a la negativa de concrecion
horaria. En efecto, no justifica que no puedan efectuarse los ajustes
necesarios para el cumplimiento de la reduccion, pues constando con una
amplia plantilla, no se ha probado que no se puedan organizar los turnos de
forma que respeten el derecho interesado, limitandose el empresario a
insistir que otras compafieras tienen el mismo interés y motivos que la
actora. Asimismo, dada la condicién de familia monoparental se han de
tener en cuenta las circunstancias e intereses en juego. Aun cuando el
empresario insista en que no se ha justificado la necesidad del sabado para
el cuidado del menor, en realidad no hay guarderia sin que la alegacion de
que una abre previa peticion justifique la posicion de la entidad. El Tribunal
estima vulnerado el derecho a la conciliacién y adaptacion de jornada de la
trabajadora, teniendo derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios
causados.

Tercero, con ocasion del auge del teletrabajo durante la crisis sanitaria,
esta modalidad de prestacion laboral, bien aplicada, constituye en la
actualidad una férmula de conciliacion muy utilizada y demandada, tanto

40 STSJ Castilla y Le6n 8 abril 2024 (rec. 588/2024).
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en el entorno laboral publico como en el privado, por todas las personas
trabajadoras y no solo por las mujeres, si bien tradicionalmente han sido las
que miés han solicitado medidas de conciliacién*'. Precisamente, el RD-Ley
5/2023 ha abierto la puerta a que mas trabajadores puedan solicitar a su
empresa una adaptacion de jornada. El art. 34.8 reconoce que las personas
trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duraciéon y
distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo
y en la forma de prestacion —incluida la modalidad de trabajo a distancia—,
para hacer efectivo su derecho a la conciliaciéon. Por ejemplo, se puede
reconocer el derecho a trabajar a distancia durante el 100% de la jornada
para cuidar de una madre o padre enfermo. Hasta el momento, era algo que
podian disfrutar los progenitores con hijos hasta 12 afios, pero ahora se
especifica claramente que pueden beneficiarse aquellas personas que tengan
necesidades de cuidado respecto el conyuge o pareja de hecho, familiares
por consanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora, asi
como de otras personas dependientes. Cabe recordar que los tribunales han
extendido el concepto de cuidado de familiar m4s alla del nucleo intimo*.

Pues bien, sera licita la denegacion por parte de la empresa de la
solicitud del trabajador por falta de acreditaciéon en la necesidad en el
cuidado del familiar, dada la carencia de justificacién por parte de la persona
trabajadora de que su familiar necesita ayuda o supervisién; falta de
razonabilidad en la peticion, si la persona interesada no acredita que otros
familiares no puedan hacerse cargo del cuidado; y ausencia de
proporcionalidad en la solicitud, cuando la empresa ya ha realizado un
cambio destinado a permitir las necesidades de conciliacién, sin que el
sobrecoste de cuidar de los progenitores del trabajador deba ser atendido
por la unidad productiva®.

Cuarto, en relacién con los derechos de conciliacién cabe reiterar el
marcado componente de género existente, recordando lo recogido
expresamente en la LO 3/2007 en cuanto a la necesidad de garantizar la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, y corregir las detectadas
desigualdades en ambitos como el laboral, reconociendo el derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, fomentando una mayor
corresponsabilidad en la asuncién de las obligaciones familiares.

41 Vid. A. AGUAS BLASCO, V.P. LAFUENTE PASTOR, M.P. CALLAU DALMAU, S. Rico
LETOSA ET AL., Régimen juridico del tiempo de trabajo: andlisis del marco legal y del papel de la
negociacion colectiva, en Acciones e Investigaciones Sociales, 2023, n. 44, p. 46.

42 T7d. STS] Madrid 15 septiembre 2023 (rec. 74/2023).

4 177d. R. FERNANDEZ FERNANDEZ, La adaptacion de la_jornada por conciliacion: una medida
necesitada de justificacion ragonable y proporcionada y no “a la carta”, en Revista Espaniola de Derecho
del Trabajo, 2023, n. 249, p. 155.
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En términos absolutos, cualquier medida tendente a hacer efectivo el
derecho a la conciliacién resultaria razonable, salvo que obedeciera al mero
capricho o a un ejercicio abusivo del derecho no susceptible de tutela. Sin
embargo, no se trata de un derecho subjetivo absoluto, sino condicionado
a parametros de proporcionalidad, en su pugna con el derecho de libertad
de empresa, organizaciéon y direccién empresarial, también de proyeccion
constitucional, y sin despreciar derechos de terceros que pudieran verse
afectados. El legislador ha considerado conveniente condicionar el ejercicio
del derecho de adaptaciéon de la jornada a lo que dispuesto a través de la
negociacion colectiva o acuerdo entre los propios interesados (empresario
y trabajadot/a).

El criterio de corresponsabilidad debe utilizarse como principio
otientador y teleolégico de la normativa en materia de conciliacién de la
vida laboral y familiar, a fin de valorar si la persona trabajadora que solicita
la medida acredita o no que la pareja asume también una responsabilidad
sino estrictamente proporcional, al menos significativa.

En el supuesto de autos la trabajadora solicité a la demandada el
disfrute de la concreciéon de jornada para atender al menor durante las
tardes, con un horario y jornada de lunes a viernes de 9:00 a 14:00 horas,
tras haber reducido previamente su jornada a 26,5 horas semanales. La
empresa deneg6 la solicitud, alegando que es necesario que la trabajadora
rote de mafiana y tarde. Asimismo, su pareja es el gerente de la tienda donde
presta sus servicios la actora y tiene un horario fijo de 6 a 14 horas por lo
que puede cuidar a su hijo por la tarde. La entidad ofreci6 a la actora hacer
turno de noche de 19,00 a 3,30 horas, o incluso que su pareja pasara a rotar
en turno de mafiana y tarde en turnos contrarios a la actora, alternativas que
la demandante rechazoé.

LLa empresa se mostré favorable a realizar un esfuerzo objetivo para
acomodar su organizacion a la solicitud de la demandante, accediendo en
lo sustancial como era la fijaciéon de un turno de mafiana de lunes a viernes
y Unicamente se opuso en un aspecto accesorio*. Acceder a la solicitud de
la trabajadora habria generado un importante desequilibrio en la plantilla,
ya que otros compafieros tendrian que ajustar sus horarios para cubrir el
turno de tarde, cuando la carga de trabajo es mayor. En efecto, no se ha de
exigir a la entidad el esfuerzo organizativo que comportaria acceder a lo que
la actora solicita (pues las demas personas trabajadoras alternan turnos,
siendo el de tarde el de mayor trabajo). Desea la recurrente tener libres las
tardes, al igual que su pareja, pero ello no resulta necesario para que ambos
puedan cumplir adecuadamente con sus derechos-obligaciones paterno

4 T7d. STS] Canarias 6 junio 2024 (rec. 309/2024).
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filiales.

7. Derecho de los varones al permiso para asistir a la preparacion al
parto y prestacion por nacimiento

Hoy en dia, los principios de igualdad, conciliacion vy
corresponsabilidad que rigen los dltimos cambios normativos y
jurisprudenciales en materia de tiempo de trabajo han posibilitado la
ampliacion de los derechos de los varones. El Tribunal Superior de Justicia
de Galicia® ha reconocido por primera vez el derecho de ellos a disfrutar
de permisos retribuidos para asistir a técnicas de preparacion al parto, pero
no el permiso para acudir a examenes prenatales. La sentencia comienza
repasando el marco normativo compuesto por el art. 9 de la Directiva
92/85/CEE sobre seguridad y salud de las trabajadoras embarazadas, el art.
26.5 LPRL y el art. 37.3 ET. Constata ciertas diferencias entre la norma
comunitaria, referida a exdmenes prenatales, y las internas de transposicion
que lo extienden a la preparacion al parto.

El art. 37 alude a “personas trabajadoras”, sin la concrecion que hacen
las otras dos normas a la titularidad femenina; mientras en el ambito del
empleo publico, el art. 48 EBEP liga el permiso al hecho biolégico de la
gestacion, incluidas las personas funcionarias trans gestantes. Atendiendo a
estas fuentes normativas, la Sala opta por no extender el permiso para
examenes prenatales a los trabajadores varones y demas personas
progenitoras que no son gestantes.

Si bien es cierto que la corresponsabilidad se verfa potenciada si se les
reconociese a los hombres el permiso para examenes prenatales (acompafiar
a quien los realiza) no se puede negar, tal y como esta configurado, que es
un derecho de maternidad. En las normas de referencia el permiso se
reconoce solamente «para la realizacion de examenes prenatalesy, no «para
acompafiar en la realizacion de examenes prenatalesy.

En cambio, las técnicas de preparacion al parto no tienen el mismo
caracter sexuado y se encuadran mas bien como un derecho de conciliacion.
La argumentacion de la sentencia de instancia, que el TS] refrenda, presenta
especial interés, pues ambos permisos son, en su origen en la Ley de
Prevencion de Riesgos de 1995, exclusivamente femeninos, pero fruto de
la evolucién normativa, jurisprudencial y doctrinal acaecida desde entonces,
se llega a la conclusion de que el permiso para técnicas de preparacion al
parto debe ser extendido a los varones. Lo contrario serfa discriminatorio

45 STSJ Galicia 7 noviembre 2023 (rec. 4144/2023).
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por razén de sexo ya que la legislacion no excluye a los trabajadores padres
y demas personas no gestantes, pues, mientras que obviamente estos no
pueden ser sometidos a permisos prenatales, si pueden asistir a las técnicas
de preparacion al parto, y desde la perspectiva del buen fin del proceso de
maternidad/gestacion, ello suele ser saludable.

Por otra parte, el padre también tiene derecho a la prestaciéon por
nacimiento cuando el hijo fallece en el vientre materno. El actor solicitd
prestacion por nacimiento y cuidado de menor por parto que fue denegada
consignando «progenitor distinto de madre biologica en caso de
fallecimiento de hijo con 180 dias de gestaciéon». El Tribunal Superior de
Justicia de Galicia** defiende que el ordenamiento dispensa el mismo
tratamiento al permiso y a la prestaciéon por nacimiento de hijo respecto a
los progenitores, de ahi que, si legalmente el derecho al reconocimiento a la
licencia solo se condiciona al hecho del parto, y como corolario de ello es
ese mismo acontecimiento el determinante del acceso a la prestacion, esa
misma regla debe aplicarse a ambos con independencia de su sexo.

La conclusion se mantiene, aun cuando el art. 48.4 ET haga una
remisiéon para el progenitor distinto de la madre biolégica respecto al
cumplimiento de los deberes de cuidado, por cuanto dicho reenvio
normativo no puede entenderse circunscrito a la atenciéon del hijo recién
nacido, sino que también debe extenderse al cumplimiento corresponsable
del resto de deberes que el Codigo Civil impone a ambos miembros de la
pareja respecto a descendientes, ascendientes y demas personas a su cargo
y a la asuncion compartida de todas las cargas familiares, mayormente en
un momento en que la pérdida de un hijo origina una situacién de especial
vulnerabilidad, necesitada de idéntica proteccion para los dos progenitores.

Ahora bien, pese al reconocimiento de la prestacion a algunos padres
por varios tribunales, el Tribunal Supremo*’ considera que no existe el
derecho al permiso de paternidad o maternidad a la madre no gestante por
bebés fallecidos al final del embarazo y antes del parto. La redaccion del art.
48.4 ET dimanante del RD-Ley 6/2019 sefiala ahora que, en el supuesto de
fallecimiento del hijo o hija, el periodo de suspensiéon no se vera reducido,
sin hacer ninguna distinciéon entre la madre bioldgica y el otro progenitor.
No obstante, los magistrados advierten de que el legislador no modificé el
RD 295/2009, de 6 de marzo, regulador de las prestaciones econdémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural, que niega el reconocimiento
el subsidio por paternidad si el hijo fallece antes del inicio de la suspension

46 STSJ Galicia 22 septiembre 2023 (rec. 4041/2022).
47 STS 19 octubte 2023 (rec. 292/2022).
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del contrato de trabajo.

La norma de 2019 incluy6 en sus disposiciones finales la previsién de
aprobar un desarrollo reglamentario, estableciendo que el Gobierno, en el
plazo de seis meses, debia dictar cuantas disposiciones fueran necesarias
para su aplicaciéon y desarrollo. Tal deber en esta materia no ha sido
cumplimentado, vedando la hermenéutica extensiva adoptada por la
resolucion enjuiciada.

El legislador puede, en estos supuestos y en linea con la Directiva (UE)
2019/1158, configurar una situacién de suspension del contrato y
prestacion por nacimiento en favor del progenitor distinto de la madre
biolégica, pues resulta afectado en la misma medida por el fallecimiento del
descendiente comun; sin embargo, deviene imprescindible contar con el
oportuno sustento reglamentario. En paralelo, no es posible sustentar el
derecho a la suspensiéon por nacimiento y cuidado del menor del padre
biolégico, en el caso de fallecimiento intrauterino del feto y, por ende, el
subsidio del art. 178 LGSS, en el principio de corresponsabilidad, dado el
deceso acaecido, ni en el objetivo de conciliacion.

El fallo ha despertado cierto malestar, por cuanto si una ley se ha
modificado, su desarrollo reglamentario anterior no deberia seguir vigente.
Ademas, se ha perdido la oportunidad de abogar por una concepcién de las
tareas de cuidado mas amplia, en tanto deviene esencial socorrer al conyuge
y compartir las responsabilidades domésticas también abarca la amalgama
de tramites a realizar tras el fallecimiento del bebé.

8. Conclusiones

La entrada en vigor del RD-Ley 5/2023 reforzé en el ordenamiento
juridico interno el derecho a la conciliacién de la vida laboral, personal y
familiar al transponer la Directiva (UE) 2019/1158, habida cuenta de que
mejorar la corresponsabilidad es una de las formas de abordar las
diferencias entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo. Sin pasar por
alto lo acertado de incorporar la obligaciéon de tener en cuenta el fomento
de la corresponsabilidad en la regulacion de la reducciéon de jornada y
excedencia por cuidado del menor, el legislador no define este concepto ni
proporciona indicaciones claras. La norma incluye expresamente el trato
desfavorable derivado de la corresponsabilidad dentro del principio de no
discriminacion directa o indirecta para el empleo, de manera que adoptar
una decisiéon peyorativa para una persona trabajadora como consecuencia
de su maternidad o paternidad es, sencillamente, infligitle un trato
discriminatorio y opuesto al art. 14 CE.
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Algunos Tribunales Superiores de Justicia entienden que el caracter
personalisimo de los derechos de conciliacién imposibilita cualquier
tentativa de entrar a valorar la organizacion de las tareas personales y
familiares; mientras que otros 6rganos juzgadores han optado por analizar
las concretas circunstancias de la persona trabajadora que solicita la medida
de conciliacién, a fin de garantizar la corresponsabilidad en la decision
empresarial, sopesando la situacion laboral del otro progenitor. En esta
tltima linea, el Tribunal Supremo® destaca la dimensién constitucional de
todas aquellas normas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida
laboral y familiar de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva
del derecho a la no discriminaciéon por razén de sexo o por razéon de las
circunstancias personales, como desde la del mandato de proteccién a la
familia y a la infancia. Los juzgados y tribunales no pueden situarse
exclusivamente en el ambito de la legalidad, sino que tienen que ponderar
la dimensién constitucional de las circunstancias concurrentes para tratar
de cohonestar los distintos intereses de la persona trabajadora y las
necesidades organizativas empresariales, mencionandose, entre otras, la
edad y situacién escolar del menor y las obligaciones laborales del conyuge.

Una de las novedades a destacar es el denominado permiso parental
que en realidad constituye causa de suspension de la relacion laboral durante
un maximo de 8 semanas hasta que el menor cumpla 8 afios. Este permiso
podra disfrutarse a tiempo completo, o en régimen de jornada a tiempo
parcial, y constituye un derecho individual de las personas trabajadoras por
lo que no puede transferirse su ejercicio de un progenitor al otro. La
regulacion alude al desarrollo reglamentario de este derecho, por lo que la
principal cuestién incierta es la compensacion econémica o cobertura de
dicho permiso, pues hoy en dia no se prevé que sea remunerado. En virtud
de la Directiva deberfa haber sido retribuido al menos la mitad del tiempo
desde el 2 de agosto de 2024, pero el Gobierno no plantea esta opcion hasta
2025.

El art. 34.8 ET que contempla el derecho a solicitar adaptaciones de
jornada por motivos de conciliacién amplié el supuesto de hecho, entre
otros, al cuidado de personas dependientes, cuando convivan en el mismo
domicilio y no puedan valerse por si mismas. El empresario ostenta un
papel ambivalente ante la solicitud de adaptacion de jornada habida cuenta
de que, tras el preceptivo proceso de negociaciéon de 15 dias, se le permite
aceptar la peticion, denegarla o plantear una propuesta alternativa que
posibilite las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora cuando
haya una justificacién objetiva y razonable por razones organizativas o
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productivas. Asi pues, parece inevitable que la empresa conozca la situaciéon
particular de quien solicita el derecho, lo cual podria entrar en conflicto con
su intimidad.

El art. 37.3.6 ET, reflejo del art. 6.1 de la Directiva en el ordenamiento
espanol, amplia el numero de dias del permiso a 5 y también el ambito
subjetivo mediante la incorporacién de las personas convivientes sobre las
que se llevara a efecto el cuidado. Ahora bien, cuando exista un vinculo
familiar (conyugal o mwre uxorio, consanguineo o por afinidad) tienen
derecho al disfrute de cinco dias por accidente o enfermedad graves,
hospitalizacién o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise
reposo domiciliario, sin que sea preciso acreditar la convivencia de la
persona trabajadora con el enfermo, accidentado o paciente, ni que éste
requiera el cuidado efectivo de aquella®.

En definitiva, la legislacién europea y nacional apuestan por reforzar el
derecho a la conciliacién a través de modificaciones de importante calado
pero que, a pesar de sus avances, siguen planteando numerosos
interrogantes que los tribunales estan llamados a continuar resolviendo. Asi
ha sucedido en diversos supuestos como el reconocimiento del derecho de
las familias monoparentales a doblar el permiso de maternidad para evitar
la discriminacion de los recién nacidos; la concesion a la persona trabajadora
del turno de mafiana cuando coincida con la custodia del hijo; el derecho a
no trabajar los sabados en ausencia de guarderia; la aprobacion del
teletrabajo por cuidado de mayor; la prestacion por nacimiento si el hijo
fallece en el vientre materno (segun el criterio de solo algunos Tribunales
Superiores de Justicia); o el derecho de los varones al permiso para asistir a
técnicas de preparacion al parto.
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