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El cierre temporal de los centros educativos, centros de dia y resto de recursos asis-
tenciales, como medida preventiva frente a la propagacion del COVID-19, ha exigido
al legislador la aprobacion de una serie de medidas para hacer frente a esta contin-
gencia para los trabajadores con responsabilidades familiares.

A este respecto, el predmbulo del RDL 8/2020 sefala que, con su aprobacion, se han
reconocido una serie de derechos para favorecer la conciliacion laboral de los traba-
jadores por cuenta ajena que acrediten deberes de cuidado a personas dependien-
tes por las circunstancias excepcionales relacionadas con la prevencion de la exten-
sion del COVID-19, concretamente reconoce el derecho a acceder a la adaptacion de
jornaday, subsidiariamente, a situarse en una reduccion de su jornada, con la consi-
guiente disminucién proporcional del salario, ante la necesidad de atender a perso-
nas a su cargo.

Se analizan, a continuacion, las principales novedades de la referida norma de
urgencia, anticipando que las excepcionales medidas de conciliacién se conciben
comc]) solucion subsidiaria al trabajo a distancia, regulado en el RDL 8/2020 art.5 (n°
1065).

Tales medidas de conciliacién excepcionales son alternativas, tratando, en primer
lugar, de conciliar las necesidades de cuidado a través del derecho de adaptacion
frente a la reduccion de jornada en él contenida, y asi se tendera a priorizar el dere-
cho de adaptacion, frente a la ausencia durante toda la jornada, habida cuenta que la
medida adaptativa genera menos efectos adversos tanto en la persona trabajadora
como en la propia empresa. Si se opta por la reduccidn, el trabajador no va a percibir
retribucion ni prestacién alguna durante la situacion de emergencia. Ello implica
que tenderd a solicitar preferentemente la adaptacién de la jornada, que le permite
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mantener el trabajo y su retribucion, o reducciones de intensidad baja a efectos de
perder la minima cuantia retributiva.

Estas medidas previstas en el RDL 8/2020, mantendran su vigencia durante el plazo
de tres meses —aunque en un principio estuvo prevista para un mes, posteriormente
ha sido prorrogado por dos meses mas- desde el final del estado de alarma, sin per-
juicio de que, previa evaluacion de la situacion, se pueda prorrogar su duracién por
el Gobierno (RDL 8/2020 disp.final 102; RDL 15/2020 art.15)

A. Derecho de adaptacion de la jornada
(RDL 8/2020 art.6.1)

El derecho a la adaptacion de jornada es un derecho individual de cada uno de los
progenitores o cuidadores que debe tener como presupuesto el reparto correspon-
sable de las obligaciones de cuidado y la evitacién de la perpetuacion de roles.

Al tiempo, esta decision supone la materializacidn en la ordenacién juridica de los
derechos de conciliacion de la previsidn contenida la Ley Orgénica de Igualdad que
senalaba a este respecto que los derechos de conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral se reconoceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma que
fomenten la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacion basada en su ejercicio (LO 30/2007 art.44.1).

1. Alcance subjetivo del derecho de adaptacion
(RDL 8/2020 art.6.1)

Elreconocimiento del derecho se contempla para el cuidado del conyuge, extendien-
do esta posibilidad a parejas de hechos debidamente constituidas, y en relacion a los
familiares que alcancen el segundo grado de consanguinidad, no asi de afinidad, es
decir, solo para el cuidado de padres e hijos, y abuelos, hermanos y nietos.
Respecto al cuidado de los menores, no establece una limitacion por la edad de los
menores, sino que, en relacion a estos, se entiende que concurren circunstancias
excepcionales cuando sea necesaria la presencia de la persona trabajadora para la
atencidn de alguna de las personas indicadas que, por razones de edad, necesiten de
cuidados personales y directos. Asimismo, se considera que concurren circunstan-
cias excepcionales, cuando existan decisiones adoptadas por las Autoridades guber-
nativas relacionadas con el COVID-19 que impliquen cierre de centros educativos o
de cualquier otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencién a la persona nece-
sitada de los mismos.

En relacion a otros familiares que, por razén de discapacidad o enfermedad, necesi-
ten atencién se considera acreditada la causa bien porque este necesite de cuidado
personal y directo como consecuencia directa del COVID-19, bien porque concurren
circunstancias excepcionales, singularmente por la decision de las Autoridades
gubernativas relacionadas con el COVID-19 que impliquen el cierre de centros de
cualquier otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencién a la persona necesita-
da de los mismos.

También se considera que concurren circunstancias excepcionales que requieren la
presencia de la persona trabajadora, cuando la persona que hasta el momento se
hubiera encargado del cuidado o asistencia directos de cdnyuge o familiar hasta
segundo grado de la persona trabajadora no pudiera sequir haciéndolo por causas
justificadas relacionadas con el COVID-19, pensando en quienes se encuentren en
situacion de aislamiento preventivo o contagio provocados por el COVID-19, y que,
hasta dicho momento, asumian la funcién de cuidadores principales.

1) A diferencia de la reduccién de jornada ordinaria (ET art.37.6), en la que el
legislador no ha incorporado al cényuge como posible sujeto causante, judicialmente se ha
reconocido que las facilidades contenidas en él han de extenderse a quienes estén unidos
por vinculo conyugal por imperio del deber de socorro (CC art.68) (TSJ Galicia 25-2-16, EDJ
23496), en el RD Ley 8/2020 se hace expresa referencia a que las medidas pueden ser soli-
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citadas para cuidar al cényuge. Y también cabe la solicitud para atender a la pareja de
hecho, ampliando, por tanto, el ambito subjetivo respecto a las medidas ordinarias de con-
ciliacion.

2) Esta opcidn de politica legislativa es coherente con la Dir 2019/1158 del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores, dado que en ella se define al cuidador como el trabajador
que dispensa cuidados o presta ayuda a un familiar o a una persona que viva en el mismo
hogar que el trabajador y que necesite asistencia o cuidados importantes por un motivo
meédico grave, conforme a lo definido por cada Estado miembro, y en relacion al familiar, lo
limita a los que lo sean por consanguinidad, esto es, hijo, hija, padre, madre o cényuge del
trabajador, o pareja de hecho de este cuando las uniones de hecho estén reconocidas en el
Derecho nacional (Dir 2019/1158 art.3).

3) Al hacer el precepto expresa referencia a familiares por consanguinidad hasta el segun-
do grado, se obvia el parentesco por adopcion, asi como las situaciones de guarda y acogi-
miento lo que debiera arbitrarse mediante el recurso a una interpretacion analdgica.

2. Procedimiento de peticion
(RDL 8/2020 art.6.2)

El derecho a la adaptacidn de la jornada por deberes de cuidado por circunstancias
excepcionales relacionadas con el COVID-19 es una prerrogativa cuya concrecion
inicial corresponde a la persona trabajadora, tanto en su alcance como en su conte-
nido. Entre las vias posibles para atender a esta contingencia estan el teletrabajo, la
peticion de turno fijo, la concrecidn horaria para trabajar menos dias al solicitar la
ampliacion de la jornada diaria, etc. Ahora bien, aun admitiendo que este derecho es
una prerrogativa cuya concrecion inicial corresponde a la persona trabajadora, su
ejecucion exige la aquiescencia empresarial.

Solicitud La persona trabajadora debe concretar en la solicitud inicial el alcance y
el contenido de la adaptacion de jornada, justificando y acreditando las necesidades
concretas de cuidado que debe dispensar.

En relacion a como se realiza esta concrecidn de la jornada, la adaptacion puede
consistir, teniendo en cuenta el caracter temporal y excepcional de las medidas, en
la solicitud de las siguientes medidas:

- cambio de turno;

alteracion de horario:

- horario flexible;

jornada partida o continuada

- cambio de centro de trabajo;

cambio de funciones,

- cambio en la forma de prestacién del trabajo, incluyendo la prestacion de trabajo a
distancia;

- cualquier otro cambio de condiciones que estuviera disponible en la empresa o
cualquier otra modificacion que pudiera implantarse de modo razonable y propor-
cionado.

La redaccion es ciertamente indeterminada, pero, a la luz de la doctrina judicial
existente (ET art.34.8), la peticién de alteracion de las condiciones de prestacion laboral ha
de estar justificada, ser razonable y proporcionada en relacion con la situacion de la
empresa, particularmente en caso de que sean varias las personas trabajadoras que acce-
den al mismo derecho en la misma empresa.

Acreditacion de la causa Respecto a la acreditacién de la causa para solicitar la
adaptacion, se entiende cuando sea necesaria la presencia de la persona trabajado-
ra para dispensar este cuidado y, asimismo, se considera que concurren circunstan-
cias excepcionales cuando existan decisiones adoptadas por las Autoridades guber-
nativas relacionadas con el COVID-19 que impliquen cierre de centros educativos o
de cualquier otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencién a la persona nece-
sitada de los mismos.
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La duracion de esta excepcionalidad se condiciona no a que finalice el estado de
alarma, sino al fin de la situacion que origina la necesidad de cuidados, esto es, a la
reapertura de los centros educativos y asistenciales.

Esta interpretacion parece que es la mas légica atendiendo al objetivo de las
medidas aqui analizadas y se puede inferir de la propia redaccion del RDL 8/2020 art.6, que
senala, a estos efectos, que las medidas excepcionales contempladas en la presente nor-
ma se limitan al periodo excepcional de duraciéon del COVID-19. Esta decision supone que
estas medidas extraordinarias de conciliacion no estan necesariamente vinculadas a la
duracién del estado de alarma, ni siquiera al confinamiento, sino que dependeréd de la
reapertura de los centros educativos y?o asistenciales.

Respuesta de la empresa En la regulacion del procedimiento de peticién de la
medida adaptativa, no se hace ninguna mencién a qué plazo tiene la empresa para
responder a la peticion, debiendo entender que es el minimo posible para estudiar la
solicitud y, en su caso, proponer una alternativa si no puede atender la peticién de la
persona trabajadora pero si que puede adaptar la jornada de aquella.

Si la empresa acepta la propuesta, los términos de la concrecidon de la adaptacion
son los solicitados por la persona trabajadoray con la vigencia condicionada a la
necesidad de cuidado que justifica la aceptacién empresarial o cuando el cambio de
las circunstancias asi lo justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo
previsto.

Cabria que la empresa no pudiera aceptar la propuesta planteada, pero ofrezca una
alternativa a la solicitud presentada, siempre, claro estd, que esta iniciativa empre-
sarial permita la conciliacion del solicitante.

Cabe también que la empresa se niegue a la propuesta, en cuyo caso, tiene que ale-
gar razones objetivas para justificar esta decisidn, sin que se haya especificado qué
tipo de causas pueden ser esgrimidas.

1) Se ha de tener en cuenta que, ante una negativa, existe una prolija doctrina
constitucional que ha valorado la dimension constitucional de los derechos de conciliacion,
entendiendo que siendo cierto que el ET art.34.8 no da un derecho de modificacion unilate-
ral, sino un poder de negociacion del mismo de buena fe, esto es, a plantear cambios con
efecto Util para su interés de cuidar al menor, que el empleador negocie de buena fe —con
ofertas y contrapropuestas reales-, de modo que si la empresa no lo hace, y no esgrime
una razon organizativa suficiente, se le da una ventaja a la mujer trabajadora titular de un
derecho-expectativa a la adaptacion razonable (TSJ Sevilla 1-2-18, EDJ 3879). Argumento
que se ve reforzado en el propio RD Ley 8/2020 que parte de la extrema gravedad de la
situacion que culminé con las excepcionales medidas adoptadas para la paralizacién tem-
poral de todas las actividades no calificadas como esenciales en el RD Ley 10/2020.

2) El derecho de adaptacion reconocido en el RDL 8/2020 art.6, dada la excepcional 'y
urgencia que motiva esta peticion, es mas consistente que el reconocido en el ET art.34.8,
toda vez que el primero sefala que las personas trabajadoras tendran derecho a acceder a
la adaptacion de su jornada, mientras que el ET art.34.8 se refiere al derecho a solicitar la
adaptacion de jornada, de modo que la postura de la persona trabajadora tendra una confi-
guracion preeminente en atencion a la extrema gravedad de la crisis derivada del
COVID-19.

Reclamacion frente a la negativa empresarial (LrJs art.139) Ante esta nega-
tiva, la persona trabajadora dispone de un plazo de 20 dias, a partir de que el empre-
sario le comunique su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada, para
presentar demanda ante el Juzgado de lo Social. En caso de que la empresa no con-
teste a la peticion presentada por la persona trabajadora, este silencio ha de consi-
derarse una decisidon denegatoria, lo que permitiria la impugnacion judicial de esta
negativa.

Al haberse incluido en la relacion de servicios esenciales del orden jurisdiccional
social, por la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, los pro-
cesos relativos a derechos de adaptacion de horario y reduccién de jornada, supone
que seran celebrados los juicios que tengan por objeto las controversias en esta
materia.
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Dada la celeridad del proceso que acorta los plazos de tramitacion, estos se redu-
cen practicamente a la mitad:

- el juez cita a las partes para los actos de conciliacion y juicio en el plazo de 5 dias
desde la admision de la demanda -frente a los diez dias previstos en el proceso ordi-
nario-;

- dicta sentencia en el plazo de 3 desde la celebracién del acto del juicio.

En la demanda del derecho a la medida de conciliacién puede acumularse la accién
de danos y perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los derivados de la
negativa del derecho o de la demora en la efectividad de la medida, de los que el
empresario podra exonerarse si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a
la medida propuesta por el trabajador. A este respecto la doctrina judicial suele
tomar en consideracion la dimension de la empresa, el tamano de los departamen-
tos de los trabajadores solicitantes del derecho, o el alcance de la concrecién, y, en
supuestos como los aqui analizados, se ponderara también la excepcionalidad de la
medida y su previsible limitada duracion.

Ambas partes deben llevar sus respectivas propuestas y alternativas de concrecion
a los actos de conciliacidn previa al juicio y al propio acto de juicio, que pueden
acompanar, en su caso, de informe de los 6rganos paritarios o de seguimiento de los
planes de igualdad de la empresa para su consideracion en la sentencia.

El Tribunal Constitucional encomienda al juez deber de ponderacion de las circuns-
tancias concurrentes en esta materia de conciliacion (TCo 3/2007; 26/2011; 24/2011)
y requiere el analisis desde la vertiente constitucional, ponderando de manera con-
cretay cuidada si tal negativa esta revelando un obstaculo injustificado y despropor-
cionado a la efectividad del mismo (TSJ Sevilla 12-18, EDJ 3879]. Ante una negativa
injustificada, se sefala que el derecho a una indemnizacion resarcitoria se engarza
al ejercicio del propio derecho de reduccion de jornada, lo que exige que su interpre-
tacion y aplicacion se realice con perspectiva de género (de conformidad con la LO
3/2007 art.4, 14y 44, en relacion con la L 39/1999), dado su impacto desproporciona-
do de género (TSJ Las Palmas 12-3-19, EDJ 538569).

1) En una situacién tan grave como la actual, la empresa no puede, por tanto, ale-
gar cuestiones formales, de escasa relevancia, sino que debe entrar en las cuestiones
organizativas o de produccion para justificar la imposibilidad. Dadas las caracteristicas de
este derecho, y, mas especificamente, a quien corresponde su ejercicio, es al empresario al
que incumbe demostrar que confluyen razones mas poderosas, normalmente organizati-
vas, que le impiden el disfrute en los términos propuestos por la persona trabajadora.

2] No hay ninguna prevision legal que anule los comportamientos contrarios a las medidas
de adaptacion, de modo que el trabajador no puede unilateralmente abandonar su puesto
de trabajo para atender necesidades de cuidado por muy necesaria y perentoria que sea
esa presencia; cuestion distinta es que, ante una hipotética sancion, sirva como principio
informador que guie la redaccion de la demanda la expresa referencia al preambulo del RD
Ley respecto a la imposibilidad de sancionar por este comportamiento. A este respecto,
senala la referida norma que resulta imprescindible evitar la aplicacion de sanciones por
falta de asistencia de la persona trabajadora al trabajo ante la necesidad de atender al cui-
dado de personas a su cargo, multiplicadas en la situacion actual ante el cierre de diversos
establecimientos publicos o concertados, como centros escolares, residencias de mayores
o centros de dia, configurando, para ello, las garantias necesarias para que las personas
que se vean en la situacion referida puedan atender a sus obligaciones personales de cui-
dado sin verse afectadas negativamente en el &mbito laboral.

B. Reduccion de jornada
(RDL 8/2020 art.6)

La segunda medida de conciliacién es un derecho a la reduccion de jornada, con
reduccion proporcional del salario, cuando concurran las circunstancias excepcio-
nales previstas (n° 230).

Evidentemente, la norma es consciente de la necesaria celeridad que exige la obli-
gacion de cuidado y es, por ello, que prevé algunos aspectos tendentes a lograr su
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utilizacion de manera sencilla, a saber: plazos muy breves para la solicitud, la posi-
bilidad de que la reduccidn alcance al 100% de la jornada, y si esta reduccién es para
cuidado de familiares distintos a los hijos no es necesario que el sujeto que requiera
atencién no desempefie actividad retribuida.

Si bien, si dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen este derecho
por el mismo sujeto causante, el empresario puede limitar su ejercicio simultaneo
por razones justificadas de funcionamiento de la empresa (ET art.37.6).

1. Alcance subjetivo
(ET art.37.6; RDL 8/2020 art.6.1y 3)

El dmbito subjetivo de este derecho, se relaciona con el concepto de guarda legal, al
remitirse a la regulacion ordinaria de la reduccion de jornada por dicha causa. Con
esta decision, el legislador laboral limita los familiares que dan derecho a la solici-
tud de reduccion de jornada, habida cuenta que la nocion de guarda legal es mas
reducida que la definida por la legislacion comin (CC art.215), toda vez que el régi-
men legal de la curatela (CC art.286 s.] dificilmente puede aplicarse a los sujetos
causantes del derecho a la reduccidn, sino que solo esta dirigido a quienes ejerzan la
patria potestad sobre un menor de 12 afios (los padres bioldgicos y los adoptivos), la
tutela o el acogimiento sobre un menor de dicha edad. Que se emplee el término
guarda legal implica la negacién del derecho a quienes de hecho guarden a un
menor [como puede ocurrir con la pareja de hecho) por mucho que se ocupe efecti-
vamente del cuidado del nino.

Ahora bien, a pesar de ello, en relacién a los familiares que habilitan el ejercicio de
los derechos de adaptacion y reduccion de la jornada, se establecen por la necesidad
de cuidados respecto del conyuge o pareja de hecho, asi como respecto de los fami-
liares por consanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora, siem-
pre cuando concurran circunstancias excepcionales relacionadas con las actuacio-
nes necesarias para evitar la transmision comunitaria del COVID-19, debiendo, por
tanto, entender que, dada la excepcionalidad del momento, la reduccién de jornada
puede solicitarse para quienes estén guardado de hecho a un menor.

En relacion a familiares de hasta el segundo grado de consanguinidad distintos a los
hijos, la normativa especifica del estado de alarma (RDL 8/2020 art.4.3) modifica la
redaccion de la regulacién ordinaria vigente (ET art.37.6, segundo pérrafo), enten-
diendo que para solicitar la reduccidn no es necesario que el familiar que requiere
atencién y cuidado no desempefie actividad retribuida.

Acreditacion de necesidad de cuidados (e7art.37.6) Respecto a c6mo se ha de
acreditar la necesidad de cuidado en relacion a familiares distintos a los hijos se ha
de partir de la siguiente consideracion: la ley no exige que el familiar tenga que pre-
sentar un grado minimo de discapacidad, sino que ha optado por una interpretacion
amplia del concepto, entendiendo a estos efectos a la persona que padezca cual-
quier tipo de dolencia o enfermedad, médicamente constatada, que altere notoria-
mente su salud. Dado que la norma no exige nada al respecto, ha de entenderse que
concurre esta circunstancia tanto en los casos en que existe una declaracion formal
de discapacidad o dependencia, pero también cuando, de hecho, el familiar no puede
desenvolverse sin ayuda de un tercero en alguna de las parcelas vitales.

En este Ultimo caso, es el trabajador quien deba probar la concurrencia de tales cir-
cunstancias a través de cualquier medio valido en derecho sin que pueda exigirse
una situacion de extrema gravedad, y teniendo en cuenta que, en todo caso, se
entiende que concurren dichas circunstancias excepcionales cuando:

1. Sea necesaria la presencia de la persona trabajadora para la atencién de alguna
de las personas indicadas que, por razones de edad, enfermedad o discapacidad,
necesite de cuidado personal y directo como consecuencia directa del COVID-19.
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2. Existan decisiones adoptadas por las Autoridades gubernativas relacionadas con
el COVID-19 que impliquen cierre de centros educativos o de cualquier otra natura-
leza que dispensaran cuidado o atencidn a la persona necesitada de los mismos.
3. La persona que hasta el momento se hubiera encargado del cuidado o asistencia
directos de cdnyuge o familiar hasta sequndo grado de la persona trabajadora no
pudiera sequir haciéndolo por causas justificadas relacionadas con el COVID-19.

2. Procedimiento de peticion
(RDL 8/2020 art.6.3 y 4; LRJS art.139)

Comunicacion Dada la excepcionalidad del momento, la reduccién de jornada
especial debe ser comunicada a la empresa con 24 horas de antelacion.

La reduccion puede alcanzar el 100% de la jornada si resultara necesario, sin que
ello implique cambio de naturaleza. Para que la reduccion sea completa, se exige
que esta peticion sea justificada y sea razonable y proporcionado en atencién a la
situacion de la empresa.

Cuando la persona trabajadora se encuentre ya disfrutando de una adaptacion de su
jornada por conciliacién, o de reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares,
o de alguno de los derechos de conciliacidn previstos en el ordenamiento laboral, se
puede renunciar temporalmente a él o tiene derecho a que se modifiquen los térmi-
nos de su disfrute siempre que concurran las circunstancias excepcionales.
Respecto a la duracion de esta modalidad, la solicitud ha de limitarse al periodo
excepcional de duracién de la crisis sanitaria y acomodarse a las necesidades con-
cretas de cuidado que debe dispensar la persona trabajadora, debidamente acredi-
tadas, asi como a las necesidades de organizacién de la empresa.

Acreditacion de la causa Con el objetivo de garantizar el ejercicio del derecho,
se recoge una presuncion respecto a la acreditacion de la causa, entendiendo que la
solicitud esta justificada, es razonable y proporcionada salvo prueba en contrario.
Esta presuncién de causa, es decir que existe la necesidad, es elemento determi-
nante en los conflictos que pudieran generarse; conflictos que también han de ser
resueltos por la jurisdiccion social a través del procedimiento establecido para el
ejercicio de los derechos de conciliacién (n® 195), de modo que, si la empresa se nie-
ga a la reduccion de jornada, es un juez el que pondra fin a la controversia, teniendo
en cuenta que el proceso para el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida
familiar y laboral se define por su caracter urgente y preferente.

Concrecion horaria Respecto a la concrecién horaria de la reduccién de jornada
que no alcance el 100% de esta, la decision corresponde a la persona trabajadora
sin que necesariamente tenga que utilizarse el médulo diario, pues, a diferencia de
la reduccidn de jornada ordinaria, en la aplicacién de este derecho no se hace men-
cion a esta exigencia, de modo que cabria la compactacién de la reduccion en dias
completos si la reduccién no alcanza la totalidad de la jornada.

3. Beneficios

La normativa especifica relacionada con el COVID-19 hace una remisidn expresa a la
regulacion estatutaria y al resto de normas que atribuyen garantias, beneficios, o
especificaciones de cualquier naturaleza a las personas que acceden a los derechos
establecidos en dicha normativa. Por ello, quienes se acojan a esta excepcional
reduccion de jornada se beneficiaran de la ficcion de cotizaciones, por la que se
computan incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspond|do Si
se hubiera mantenido sin dicha reduccidn la jornada de trabajo, a efectos de las
prestaciones por jubilacion, incapacidad permanente muerte y supervivencia,
maternidad, paternidad, mesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia
natural e incapacidad temporal [LGSS art.237.3):
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- las cotizaciones realizadas durante los 2 primeros afos del periodo de reduccién
de jornada por cuidado de menor;

- las cotizaciones realizadas durante el primer afio de reduccion por cuidado de
familiares.

En otro orden de consideraciones, se extiende la proteccion de los trabajadores
durante el ejercicio de los derechos de conciliacién, de modo que es nulo el despido
sin causa de los trabajadores que estén disfrutando de alguno de los derechos de
conciliacion (TSJ Galicia 15-7-19, EDJ 668632); proteccidn que se extiende también a
quienes hayan solicitado alguno de estos nuevos derechos, aun cuando en la practi-
ca no se encuentren todavia disfrutandolos.

Esta proteccion también alcanza al salario a tener en cuenta a efectos del calculo de
la indemnizacidn que debe ser el que hubiera correspondido al trabajador sin consi-
derar la reduccion de jornada efectuada, siempre y cuando no hubiera transcurrido
el plazo maximo legalmente establecido para dicha reduccién.

Por lo que respecta a la prestacion por desempleo, las bases de cotizacion se com-
putan incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido, sin reduccidn, el trabajo a tiempo completo o parcial. Ademas, si
la situacién legal de desempleo se produce estando el trabajador en las situaciones
de reduccion de jornada citadas, las cuantias maximas y minimas se determinan
teniendo en cuenta el IPREM en funcidn de las horas trabajadas «antes de la reduc-
cion de jornada» (LGSS art.270.6).

C. Excedencia voluntaria
(ET art.46.3)

La excedencia ha jugado, en sus diferentes modalidades, un papel fundamental
como instrumento de conciliacién, y aunque ciertamente las previsiones contenidas
en las medidas relacionadas con el COVID-19 suponen, de facto, un desincentivo a la
utilizacion de las excedencias, al menos, las de cuidado de familiares porque se
reconducirian a reducciones de jornada que alcanzasen el 100%, conviene precisar
la legislacidn estatutaria contempla que los trabajadores tienen derecho a un perio-
do de excedencia de duracién no superior a 3 anos para atender al cuidado de cada
hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza, como por adopcidn, o en los supuestos de
acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, aunque estos sean provisionales,
a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucién judicial o admi-
nistrativa por la que se constituye el acogimiento o la adopcidn.

También tienen derecho a un periodo de excedencia, de duracién no superior a 2
anos, salvo que se establezca una duracion mayor por negociacidn colectiva, los tra-
bajadores para atender al cuidado de un familiar hasta el sequndo grado de consan-
guinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad
no pueda valerse por si mismo, y no desempene actividad retribuida, permitiéndose
expresamente el disfrute sucesivo de varias excedencias por esta causa, estable-
ciendo que cuando un nuevo sujeto causante diera derecho a un nuevo periodo de
excedencia, el inicio de la misma dara fin al que, en su caso, se viniera disfrutando.
Para que quepa la utilizacion de la excedencia de familiares para atender a un
menor de edad, mayor de 3 anos, han de cumplirse los siguientes presupuestos: en
primer lugar, la necesidad de cuidado bien por edad, enfermedad o discapacidad y,
en segundo lugar, que el referido familiar no desempene actividad retribuida.

En relacion a la ficcion de cotizacion en las excedencias, pueden ser beneficiarios de
esta prestacion no econdmica todos los trabajadores que disfruten del periodo de
excedencia laboral para el cuidado de cada hijo, de menor acogido o de otros familia-
res hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que, por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad, no puedan valerse por si mismos y no des-
empenen una actividad retribuida. La medida consiste en considerar como efectiva-
mente cotizados a efectos de futuras prestaciones de la Sequridad Social los perio-
dos de excedencia laboral, aunque en el caso de la excedencia laboral por cuidado
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de hijo 0 menor acogido, la consideracion de periodo de cotizacidn efectiva alcanza a
los 3 anos de excedencia, mientras que en el caso de excedencia por cuidado de
otros familiares la asimilacion se reduce al primer afio de los dos que se contempla
la excedencia este motivo (LGSS art.237).

Familiares de tercer grado o por afinidad Pudiera pasar, no obstante, que
la necesidad de cuidado lo sea para un familiar que sea de tercera linea de consan-
guinidad o si la peticion se hace por un familiar por afinidad, aunque esté sea de pri-
mer o segundo grado, en cuyo caso, no cabe acudir a las medidas excepcionales
previstas?n0 105%], debiendo entonces utilizarse estas dos soluciones:
1. En relacion con los familiares de tercer grado, tanto por afinidad o consanguini-
dad, solo cabe acudir a una excedencia voluntaria, esto es, el trabajador con al
menos una antigiiedad en la empresa de un ano tiene derecho a que se le reconozca
la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria por un plazo no menor a 4 meses
y no mayor a 5 afios, salvo mejora convencional (ET art.46.2).
Respecto al procedimiento, la empresa tiene que responder a la solicitud del traba-
jador en 15 dias desde la peticion, salvedad que el convenio establezca un procedi-
miento distinto, en cuyo caso, a él habra que estar.
2. En relacion con los familiares de la persona trabajadora que lo sean por afinidad,
no por consanguinidad, expresamente se les excluye de las medidas excepcionales,
de modo que, si la necesidad de cuidado no es por familiares propios sino del conyu-
e, se acudird a la regla general, esto es, si lo que solicita la persona trabajadora es
?ET art.34.8):
- una adaptacidn de jornada, la empresa tendra 30 dias desde la presentacion de la
solicitud para responder.
- una reduccidn de jornada, esta solo podréa hacerse, salvo mejora empresarial,
tomando como médulo la jornada diaria y entre un octavo y la mitad de esta, limitan-
dose en el caso de menores a que estos tengan una edad inferior a 12 anos. Ademas,
el procedimiento y plazos para su ejecucién es de 15 dias desde la solicitud (ET
art.37.6y37.7).

D. Permiso por fuerza mayor reconocido a los empleados de

la Administracion General del Estado
(EBEP art.48.])

Salvo mejora convencional, respecto a la virtualidad del permiso legalmente recono-
cido por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable de
caracter publico y personal (ET art.37.3.e], para atender labores de cuidado, la doc-
trina judicial ha entendido que no estamos en presencia de lo que la ley califica como
deber publico inexcusable, sino de una obligacién legal impuesta a los padres por el
Cadigo Civil, que se desenvuelve en el dmbito de los relaciones privadas (TSJ Las
Palmas 27-2-17, EDJ 100762 ; TSJ Galicia 14-7-17, EDJ 153270 ], de modo que no
puede utilizarse este permiso para afrontar las necesidades de conciliacién de la
vida familiar sobrevenidas por ocasién del COVID-19.

Sin embargo, para la Administracion Publica, el Estatuto Bésico del Empleado
Publico si que reconoce este derecho por el tiempo indispensable, no solo para el
cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico o personal, sino también
deberes relacionados con la conciliacién de la vida familiar y laboral, contemplando
que en el caso de que sea imprescindible, se permitira la permanencia del personal
en su domicilio, teniendo la consideracion de deber inexcusable.

Para la concrecidn de este permiso, se prevé que para el personal al servicio de la
Administracion General del Estado que tenga a su cargo menores o mayores depen-
dientes y se vea afectado por el cierre de centros educativos o de mayores, seran de
aplicacion las siguientes medidas, por el tiempo que las autoridades competentes
determineny de acuerdo con las instrucciones de sus respectivos 6rganos de perso-
nal (MPTFP Resol 10-3-20 art.2):
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1. Flexibilizacion de la jornada laboral sin sujecion a los limites previstos de forma
general (SEFP Resol 28-2-19).

2. En el caso de que sea imprescindible, se permite la permanencia del personal en
su domicilio, teniendo la consideracidn de deber inexcusable.

3. En el caso de que ambos progenitores o responsables del mayor dependiente
tengan la condicidn de personal al servicio de la Administracién General del Estado,
no pueden disfrutar de estas medidas simultdneamente.

Alcance subjetivo La referencia que hace la resolucién dictada para los emplea-
dos de la Administracién General del Estado supone, en primer lugar, una amplia-
cidn subjetiva respecto a qué familiares dan lugar a la aplicacion del derecho res-
pecto a la instruccion precedente.

A este respecto, la redaccion hace referencia a los mayores o menores dependien-
tes, sin entender, en ningln caso, que esta regulacion exija que los menores o
mayores tengan que tener acreditado un grado de dependencia, entendida esta
como el estado de caracter permanente en el que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la fal-
ta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la
atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o
enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal (L 39/2006 art.2.2),
sino que hay que entenderse comprendidos todas las personas que, con un evidente
animo omnicomprensivo, se sefiala al cdnyuge o pareja de hecho, asi como respecto
de los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabaja-
dora, cuando concurran circunstancias excepcionales relacionadas con las actua-
ciones}necesarias para evitar la transmisién comunitaria del COVID-19 (RDL 8/2020
art.6.1).

Respecto a cuando se entenderd acreditado que concurren dichas circunstancias

excepcionales, habré de entender esta exigencia también con un sentido amplio (ver
n® 230).

E. Permiso retribuido recuperable y necesidades de cuidado
(RDL 10/2020)

Se ha creado un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por
cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad
de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19 [n° 1045).

Con esta decision, todos los trabajadores por cuenta ajenay empleados publicos que
no trabajen en actividades esenciales [recogidas en el RDL 10/2020 anexo), tienen
que cesar su prestacidn laboral entre los dias 30 de marzo y 9 de abril (ambos
incluidos), recibiendo durante este tiempo un permiso retribuido (incluyendo salario
base y complementos salariales) que sera recuperable.

De esta medida quedan exceptuados:

- las personas trabajadoras que tengan su contrato suspendido durante el periodo
indicado;

- las que puedan continuar prestando servicios a distancia;

- las que se encuentran de baja por incapacidad temporal o cuyo contrato esté sus-
pendido por otras causas legalmente previstas.

Cabe plantearse si puede solicitar un trabajador que ha reducido su jornada (n°
205), con la penalizacién econdémica asociada a dicha decision, transitar, durante el
periodo referido a situacién de permiso retribuido recuperable, habida cuenta que
la paralizacién de la actividad productiva le permitira la conciliacion de la vida fami-
liar que motivd la peticion de la reduccion. Aunque pudiera tener todo el sentido esta
posibilidad, lo cierto es que su materializacion reviste una notable complejidad, no
solo por el corto espacio de tiempo en el que se ha previsto que este permiso retri-
buido esté activo sino por la dificultad de gestion, pero cabria admitir este trénsito.





