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I. INTRODUCCION

Para entender el significado del derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, debemos partir del derecho fundamental a la igualdad, y la
no discriminacion por razon de sexo en el ambito laboral. Dicho de otro modo, del
derecho a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. En este sentido, se
sefiala que el acceso y permanencia de la mujer en el mercado laboral, depende en
buena medida de la efectiva implantacion de las medidas de conciliacion de la vida
personal y laboral.

Antes de abordar las concretas medidas de conciliacion que preve nuestro
Ordenamiento juridico, hemos de sefialar que su implantacion present6 diversas fases,
en atencion al objeto mediato que se perseguia con cada una de ellas’. Asi, la primera
fase, partia de la concepcion tradicional de la mujer como procreadora, que hacia que la
ocupacion de la mujer se limitase a los cuidados de la unidad familiar y tareas del hogar,

en tanto que el papel del hombre, se asociaba exclusivamente al trabajo remunerado.

En esta fase, el principal objetivo de las medidas de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, era la ampliacion de roles por parte de la mujer. La
mujer trabajadora para no ser discriminada, precisaba de medias de conciliacién que le
permitieran el acceso al mercado laboral y su mantenimiento en el mismo,
compaginando su vida laboral con el cuidado del hogar. Asi pues, el titular de las

medidas en esta primera fase era la mujer.

La segunda fase en esta evolucién se inicia hacia el afio 1989, momento
en el que se permite a los padres trabajadores el uso del permiso de maternidad, eso si,
con muchas limitaciones. De esta forma, se reconocia una posicién subordinada del
padre, en la atencién y cuidados de sus hijos, pues se permitia la suspension del contrato
de trabajo con derecho a prestaciones si la madre se incorporaba en las Gltimas cuatro

semanas a su puesto de trabajo.

'En este sentido, vid. ALAMEDA CASTILLO, M.T.. “Otro lento avance normativo hacia la
corresponsabilidad familiar: suspension del contrato de trabajo y prestacion por paternidad”, en
Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre mujeres y hombres (Coord. Mercader Uguina),
Valencia, 2007, pags. 495-499.



En la tercera fase, asistimos a un cambio juridico drastico, puesto que el
sujeto titular de los derechos de conciliacion de la vida personal y laboral, pasa a
considerarse con independencia del sexo, dicho de otra manera, legalmente se reconoce
estos derechos de conciliacién a todos los trabajadores, sean hombres o mujeres,

incorporandose en las leyes el término progenitor o trabajador/ra.

En cuanto a la metodologia seguida para el desarrollo de este proyecto,
hemos estructurado nuestra investigacion en dos grandes apartados. El primero lo
dedicamos al analisis de los derechos sustantivos que facilitan la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores. En concreto, hemos estudiado el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; y, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, que regulan la adaptacion, distribucion y reduccion de la
jornada laboral por cuidado de un familiar, o por guarda legal, la suspensién del
contrato de trabajo por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia de un menor, y otros derechos reconocidos a los trabajadores, entre
los que destaca, las excedencias con derecho a la reserva del empleo; la preferencias
ante una movilidad geogréfica; y el derecho a la extincion de la relacion laboral cuando

no le resulten beneficiosas las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

Asi como, hemos estudiado los derechos de la victima de violencia de género en
el ambito laboral, esto es, los derechos que se le reconoce a permisos y ausencias del

trabajo con derecho a remuneracion.

En tanto que el segundo bloque, lo destinamos al estudio de las medidas
de carécter procesal que permiten la tutela judicial efectiva de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Todo ello argumentado con

legislacion, jurisprudencia y bibliografia en la materia.



Il. DERECHO SUSTANTIVO

Como ya se ha avanzado, el Derecho a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, ha de partir necesariamente del reconocimiento y proteccion del
derecho a la igualdad efectiva entre hombres y mujeres?. Derecho a la igualdad que se
contempla como un principio universal en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948). Por su parte, la Constitucion Espafiola, no sélo garantiza la igualdad
de la mujer y la no discriminacion por razon de sexo, cuando en su articulo 14 sefiala
que:

<<los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social>>.?

Sino que también, recoge como principio rector de la politica social y
econémica, la proteccién de la familia (art. 39.1)*. Todo ello ha de significar que debe
establecerse medidas de conciliacion de la vida personal y laboral, que fomente el
acceso de la mujer al mundo laboral.

Las primeras normas que desde el plano internacional se aprobaron sobre la
materia fueron:

El Convenio nimero tres sobre la proteccion de la maternidad, aprobado por la
Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo®, de 29 de octubre de
1919, que el Estado Espafiol ratifico el 14 de julio de 1923.

Y las posteriores revisiones del Convenio nimero tres, aprobadas en los afios
1952 y 2000 denominados respectivamente, Convenio nimero 103 y Convenio numero
183, que adaptaron la norma a las necesidades y exigencias sociales de su tiempo.

En 1981, la OIT, promulga el Convenio nimero 156, denominado Convenio
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares. Los derechos que se reconocen
en este Convenio son de aplicacién tanto a trabajadores como a trabajadoras con
responsabilidades familiares, siendo ratificado por el Estado espafiol cuatro afios

después de ser promulgado.

2 MONTOYA MEDINA D.; Dimensién constitucional de los derechos de conciliacién de la vida laboral,
Eersonal y familiar (comentario a las SSTCO 24/2011 y 26/2011, de 14 de marzo). Pamplona 2011.

STC 17/2007, de 12 de febrero (Fund. j© 39).
* Cfr. MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, informes y estudios de relaciones
laborales. Igualdad Ante la Ley y la no discriminacion en las relaciones laborales. Lleida, 2004, 35 -54.
® La Organizacién Internacional del Trabajo se designara de aqui en adelante como OIT.



La Organizacién de las Naciones Unidas, se conoce como el segundo organismo
internacional que ha contribuido a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
y lo ha hecho, impulsando la figura de la mujer en la sociedad a través de Conferencias.
Asi podemos citar la 1. Conferencia Mundial del Afio Internacional de las Mujeres,
celebrada en México, en el afio 1975.

La Il. Conferencia Mundial de la Década de las Naciones Unidas para las
Mujeres: Igualdad, Desarrollo y Paz, celebrada en Copenhague, en el afio 1980.

La Ill. Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Nairobi, Kenia, en
el afo 1985.

Y, la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Beijing, en el afio
1995.

Por lo que refiere el Derecho “espafiol” aunque la negociacién colectiva sigue
siendo la principal fuente impulsadora de derechos en materia de conciliacion de la vida
laboral y familiar®, es importante hacer una breve referencia del D°. Comunitario. En
este aspecto, de todos es sabido que algunas normas comunitarias son de aplicacion
directa en los distintos Estados miembros y otras precisan de transposicion al Derecho
interno (Directivas). Siendo a través de Directivas como se ha conseguido la
armonizacién de la legislacion en la materia.

A titulo de ejemplo, podemos citar la propia Exposicion de Motivos de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, Ley de Conciliacion de vida familiar y laboral, en la que
literalmente se sefiala que:

“en la misma se contempla la transposicién a la legislacién espafiola de
las directivas marcadas por la normativa internacional y comunitaria,
superando los niveles minimos de proteccion previstos en las mismas”.

Y es que esta Ley hace un especial incapié en la Directiva del Consejo
92/85/CEE, de 19 de octubre, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que han
dado a luz o en periodo de lactancia, y en la Directiva del Consejo 96/34/CE, de 3 de
junio de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso parental. Si bien hemos de

decir que esté ultima ha sido derogada por la Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo.

® En este sentido, vid. CARRASQUER OTO P. y ARQUILES A. M.; La politica de conciliacién de la
vida laboral y familiar en la negociacion colectiva. Un aspecto de la estrategia europea de empleo.131-
150, Cuadernos de Relaciones Laborales. 2005.
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Sentadas las bases de la regulacién, a continuacion analizaremos las medidas

concretas a adaptar para conciliar la vida personal, familiar y laboral.

12, La reduccidn de jornada laboral por cuidado de hijo o familiar

La jornada laboral es el tiempo que permanece el trabajador en el centro de
trabajo o cualquier otro lugar fijado por el empresario para la realizacion de su actividad
objeto de retribucion. El articulo 34.8 ET, respecto a la jornada laboral reconoce al
trabajador el derecho:

<<a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer
efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, en
los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a
que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella. A
tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexible
u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que
permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad
en las empresas.[....]>>.

Asi pues, en principio, le corresponde al trabajador la determinacion de su
jornada, de modo que le permita hacer efectivo el derecho a la conciliacion. No obstante
como sefiala Carmen Jover Ramirez, el reconocimiento de la distribucion irregular de
la jornada mencionada en el punto 2° del mismo articulo 34"; puede suponer un
obstaculo a la conciliacion de la vida familiar y laboral. A juicio de este autor, ello
supone un paso atras en las necesidades conciliatorias satisfechas. En un sentido similar,
se expresa Carmen Viqueira Pérez que opina que®;

‘Un buen esquema de derechos tendentes a propiciar la conciliacion
deberia sostenerse en un entramado flexible, en un doble sentido. Flexible
porque permita en lo posible que el derecho de que se trate pueda ser disfrutado
de modos distintos (a tiempo completo, a tiempo parcial; sin interrupcién o
fraccionadamente), y flexible porque permita, también en lo posible, coordinar
los distintos derechos de diversos modos para que el disfrute de uno no
entorpezca el ejercicio del otro .

" JOVER RAMIREZ, C. “La dificil supervivencia de la conciliacion entre la vida laboral y familiar en
tiempos de crisis y reforma”. Pamplona 2013, pag.9.
8 VIQUEIRA PEREZ C. “Derechos de la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal: deficiencias
y problemas aplicativos”. Pamplona, 2010, pag.4.
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Una cuestién de especial relevancia es, determinar qué sujetos suelen hacer uso
de este derecho’. Segun el estudio realizado en 2011 por la Generalitat de Catalufia
sobre la aplicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres; son las mujeres las que hacen més uso del derecho de reduccion
de la jornada laboral, y ademés éstas pertenecen mayoritariamente al sector privado™.

Estos datos se obtienen del andlisis de las demandas planteadas ante los
tribunales. De tal modo, que del total de las demandas planteadas en relacidn con este
derecho (44 demandas), cuarenta y uno fueron interpuestas por mujeres, frente a tres
que interpusieron los hombres. Y, a su vez, cuarenta y uno se refieren al sector privado
y tres al sector publico. El estudio también destaca siete posibles cuestiones que se
pueden plantear ante una reduccién de jornada:

- Que se produzca el cambio del centro de trabajo en el que se prestan los
servicios.

- Que el cambio se produzca en el lugar de trabajo y no en el centro de trabajo.

- Que se produzca un cambio de funciones y de centro de trabajo.

- Que el cambio afecte so6lo a las funciones.

- Que se produzca un cambio de funcionesy de jornada.

- Que se produzca un cambio de turno de trabajo.

- Y en ultimo lugar, pero no menos importante, que el cambio afecte a la cuestion
salarial.

Por lo que refiere, a la reduccion de la jornada por cuidado de hijos. La
redaccion vigente del art. 37.5 del ET, sefiala que tiene derecho a la reduccion quien
tenga la guarda legal de un menor de 12 afios™.

Hemos de tener en cuenta que no tiene porque ser hijo del sujeto que solicita la
reduccion de la jornada, siendo legitima la peticion de la reduccién por cuidado de los
hijos de la pareja de hecho que convivan con el solicitante®?. Ademés se puede pedir la
reduccidn en cualquier momento, esto es que, la solicitud no tiene porque presentarse en

los primeros afios de vida del menor.

°S.J® de lo Social de Almerfa, de 1 de abril 2012. N° Autos 273/2.
19 GENERALITAT DE CATALUNYA (CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS) “Estudio sobre la
aplicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”.
Barcelona, 2011. 75, 79- 91.
11 Seglin la redaccion del RDL 16/2013, de 20 de diciembre, que ha aumentado la edad del menor de 8 a
12 afios.
2 Vid. la STS (Sala 4?) de 21 de mayo de 2002; N° Recurso 183/2001; y la STSJ de Aragén de 18 de
septiembre de 2000; N° de Recurso 603/1999.
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En cuanto al aumento de la edad del menor, hemos de decir que la modificacién
legislativa obedece a las criticas de una parte de la doctrina, que no entendia el diferente
tratamiento entre los trabajadores y funcionarios publicos, pues respecto aquellos el art.
48, h) del EBEP reconoce esta facultad hasta los 12 afios.

También se reconoce la reduccién de la jornada laboral si se estd al cuidado
directo de un familiar (padres, abuelos, hermanos, hijos y nietos) de cualquier edad que
no trabajen y no puedan valerse por si mismos. Es importante sefialar que no se exige
que tengan reconocido ningun grado de invalidez. También se reconoce la reduccion si
se tiene la guarda legal de cualquier persona con discapacidad que no trabaje; o si se
trata del cuidado de un menor de 18 afios durante su hospitalizacion y tratamiento
continuado por cancer o cualquier otra enfermedad grave, que implique ingreso
hospitalario de larga duracion y su cuidado directo, continuo y permanente, y en este
caso, lo asuma uno de los progenitores. En este Gltimo supuesto serd necesaria la
acreditacion por el Servicio Publico de Salud correspondiente de tal hospitalizacion.
Por otra parte, en este supuesto el porcentaje de reduccion tiene un minimo del 50%, y
no tiene maximo, admitiéndose la posibilidad de que el convenio permita la
acumulacion de la reduccion en jornadas completas; ademas el menor debe ser hijo del
trabajador, sea biolégico, adoptado o preadoptado. =3

Ademas el Art. 135 quater de la LGSS, reconoce una prestacion econdémica a los
progenitores, adoptantes o acogedores con caracter preadoptivo o permanente, en el
caso de que ambos trabajen y uno de ellos solicite la reduccion de la jornada, al menos
de 50% a fin de dedicarse al cuidado directo, continuo y permanente del menor. La
prestacion consistira en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora
equivalente a lo establecido para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de
contingencias profesionales y en proporcion a la reduccion que experimente la jornada
de trabajo.

En cuanto a las garantias que se establecen para los trabajadores que soliciten la
reduccion de la jornada laboral en todos los supuestos enunciados, tendran: proteccion
contra el despido improcedente, las indemnizaciones por despido objetivo o por
rescision voluntaria del contrato de trabajo se cobran como si tuvieran jornada

completa; vy, el paro se cobra como si tuvieran jornada completa.

B3 vVid. Ezquerra ESCUDERO L.; “La reduccién de jornada por guarda legal”. Pamplona, 2008;
CASTELLI, N.; Conciliacion de la vida familiar laboral y exigencias organizativas empresariales.
Pamplona 2012.
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Hay que diferenciar el derecho a la modificacién de la jornada laboral para el
cuidado de hijos o de familiares, del derecho del trabajador implicito en aquél, a la
concrecion horaria tras esa modificacion (Arts. 37.5.4 y 38.4 del ET)™.

Por otra parte, hay que distinguir segun se solicite conjuntamente la reduccion de
la jornada y la modificacién del turno u horario, supuestos incardinables en el art. 37.5°
y 6° del ET o se pida la concrecion de turno u horario desde una situacion de jornada
reducida con una concrecién horaria ya consolidada.

En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Isla
Canarias, de 16 de octubre de 2012", sefialando que:

“A partir de la Sentencia de 13/06/08 (RJ 2008. 4227) (Rec. 897/07), la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo, ha venido manteniendo en distintas
resoluciones [SS 18/06/08 (RJ 2008. 4230) (Rec. 1.625/07), 20/05/09 (Rec.
2.286/08), 19/10/09 (RJ 2009, 7606) (Rec. 3910/08) y 24/04/12 (RJ 2012. 5881)
(3090/2011) Y Auto 21/07/09 (PROV. 2009. 424252) (Rec. 2888/08)], que el
derecho que reconoce al trabajador el Art. 37.6° del ET. (RCL 1995. 997), de
fijar la concrecion horaria, esta vinculado a la existencia de una reduccién de
jornada, con la consiguiente reduccion de retribuciones, por lo que deben
quedar extramuros de su ambito de aplicacion aquellos supuestos en que la
solicitud de cambio de horario o turno de trabajo no vaya unida a una peticién
de reduccion de jornada, por lo que estos Gltimos supuestos con anterioridad a
la introduccion en nuestro ordenamiento juridico del apartado 8 del Art. 34 ET,
carecian de apoyo legal, y tras la entrada en vigor del precepto habian que
reconducirse a lo establecido en dicha norma legal que era la que delimitaba
los contornos del derecho a la conciliacion de la via laboral y familiar por
razones de guarda legal y atencion o cuidado de familiares.

En las citadas sentencias se sientan los siguientes criterios:

1) El apartado 8 del art. 34 del ET, establece el derecho del trabajador a
adaptar la duracion y distribucién de la jornada para hacer efectivo su derecho
a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, condicionandolo a los
términos en que se establezca en la negociacion colectiva o en el acuerdo que se
llegue con el empresario, respetando lo previsto en aquel acuerdo, resolviendo
en todas las sentencias que hemos mencionado que en ausencia de prevision
convencional al respecto y de pacto alcanzado mediante la autonomia individual,
la pretension de variacion horario o alteracion de turno de trabajo carece de
amparo legal.

2) La Sala Cuarta en las resoluciones de referencia descarta
expresamente que en tales supuestos de mera peticién de cambio de horario, y
por tanto de turnos, sin reduccién de jornada, que califica como carentes de
apoyo legal, entre en juego la doctrina constitucional contenida en la STC
3/2007 (RTC 2007. 3), por estar la misma referida exclusivamente para los
casos regulados en los Arts. 37.5°y 6° ET, afiadiendo a tales razonamientos que

145, 3% de lo Social nim. 11 de Madrid de 19 de septiembre de 2012, Nam. de Resolucién 259/2012.
15°9TSJ de las Islas Canarias (Sala de lo Social, Seccién 12). de 16 de octubre de 2012. N° de Recurso
766/2010, NUm. de Resolucion 1844/2012.
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los Organos Judiciales, no pueden asumir funciones legislativas, sino que es el
legislador a quien en su caso competeria acometer las oportunas reformas
legales, cosa que, pudiendo hacerlo, no ha hecho, como lo revela la reforma
operada en el art. 34 del ET. (RCL 1995. 997) en la Ley Organica 3/2007 de 22
de marzo (RCL 2007. 586) para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

E) Abundando en el analisis dichos pronunciamientos debemos llamar la
atencion respecto a que aun cuando en todos ellos la doctrina que se sienta es la
de que quedan fuera del ambito de aplicacion del Art.37.5° y 6° del ET, solo
aquellos casos en los que solo se pide la modificacién horaria u turnos sin que
la misma vaya unida a una peticién de reduccién de jornada, una atenta lectura
de las sentencias 18/06/08 (RJ 2008. 4230) Y 19/10/09 (RJ 2009.7606), pone de
manifiesto que en dos supuestos en que las mismas se resuelven la pretension
actuada en cuanto al cambio de horario o de turnos se formulé conjuntamente
con la reduccion de jornada por cuidado de menores o familiares, lo que pone
en evidencia que implicitamente la Sala Cuarta vino dando el mismo
tratamiento a estas situaciones amparadas en el Arts. 37.5° y 6° que aquellas
otras en las que no habia habido simultanea solicitud de reduccién de jornada,
criterio que se patentiza de manera mas explicita en la ulterior sentencia de
20/10/10 (RJ2010. 8447), en la que se razona que aunque inicialmente la
solicitud de cambio de horario o turno estuviera unida a la de reduccion de
jornada, si no hubo oposicion empresarial a esta Ultima peticién, la pretension
que se actla en el procedimiento, al haber sido la misma satisfecha, queda
constrefiida a la primera de ellas, que, por tanto se reconduce al &mbito del Art.
34.8°ET.

F) Resaltamos igualmente que en la Ultima de las sentencias
mencionadas de 24/04/12 (RJ 2012. 5881), se sienta el criterio de que cuando la
trabajadora ya viene disfrutando de reduccion de jornada por motivos
familiares y de guarda legal con una determinada concrecién horaria, y desde
tal situacion acciona judicialmente en solicitud de que se le varien el horario o
los turnos que venia realizando, nos encontramos ante supuestos incardinables
en el &mbito de aplicacion del Art. 34.8° ET.

G) Determinado el criterio de la jurisprudencia ordinaria en cuanto a
los supuestos en que resulta aplicable el Art. 34.8° ET, y las reglas relativas a su
aplicacion debemos a continuacién analizar cual ha sido la doctrina
constitucional en la materia.

Por un lado, la Sentencia 24/11 de 14 de marzo (RTC 2011. 4), en un
caso de denegacion de cambio de turnos posterior a la entrada en vigor de la
LO 3/07 no ligado a reduccion de habia sido denegado judicialmente por
considerar, en linea con los pronunciamientos a los que nos hemos referido, que
al no existir prevision convencional al respecto ni haberse alcanzado acuerdo
individual en la materia con la empresa, la pretension actuada, conforme al Art.
34.8° ET, carecia de amparo legal, el TC descarta expresamente que en dicho
supuesto sea aplicable la doctrina contenida en la STC 3/07 (RTC 2007.3), que
considera referida exclusivamente a los supuestos reconducibles al Art. 37.5° y
6° ET, y por otro, desecha igualmente que las decisiones judiciales a la
denegatorias del reconocimiento del derecho pretendido vulneren los derechos
fundamentales a la no discriminacion por razon de sexo (Art. 14 CE) y a la
tutela judicial efectiva (Art. 24 CE).
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Por el contrario, en la Sentencia 26/11 (RTC 2011.26), también de 14 de
marzo, en un caso anterior a la entrada en vigor del Art. 34.8° ET, en que el
solicitante del cambio de turno sin reduccion de jornada era el padre, habiendo
visto desestimada su peticion tanto en la instancia como en grado de
suplicacion, con inadmision por el TS mediante auto de 21/07/09 (citado ut
supra) del recurso de casacion para unificacion de doctrina, por falta de
contenido casacional remitiéndose a los pronunciamientos precedentes de la
Sala Cuarta a que nos hemos referido en el apartado D, el Tribunal
Constitucional, en franca contradiccion con el criterio mantenido en la anterior
sentencia 24/11, no solo establece que la doctrina sentada por la STC 3/07,
resulta de plena aplicacion, sino que va més alld y extiende el &mbito de
aplicacion del Art. 14 CE a las discriminaciones por razon de las circunstancias
familiares, concediendo el amparo solicitado.

H) Expuesto el panorama normativo y los criterios jurisprudenciales en
la materia, que, como resalta el propio TS en Sentencia de 19/07/2012 (rj
2012.9315) (Rec. 3387/11), que generan una situacion de absoluta inseguridad
juridica propiciada fundamentalmente por la disparidad de pronunciamiento
del TC, esta Sala considera que debemos distinguir los siguientes supuestos:

1) En los casos en que se solicita la reduccién de jornada y la
modificacién de turno u horario, con independencia de que la primera de ellas
haya sido reconocida por la empresa, el supuesto resulta incardinable en el
ambito del Art. 37.5°y 6° ET, debiendo en tales supuestos, aplicar como criterio
de resolucién el que sin fisuras ha mantenido la jurisprudencia ordinaria y
constitucional citados en los apartados By C.

En este punto, entendemos que excluir del marco aplicativo de dicha
norma legal y reconducir al Art. 34.8° ET aquellos casos en que la empresa ha
accedido a reconocer la reduccion de jornada, supone, no solo, de facto dejar
vacio de contenido el Art. 37.6° ET, pues bastaria con que formalmente no se
accediese a la reduccion de jornada, para impedir el derecho a la concrecion de
jornada que en dicha situacion reconoce a los trabajadores el indicado precepto
legal, sino también, descomponer de manera artificiosa el conflicto, por cuanto
la alteracion horaria que en estos supuestos se pretende esta indisolublemente
ligada al ejercicio del derecho a la reduccion de jornada del punto 5 que se
intentan hacer valer de manera coetanea y conjunta.

2) Supuestos en que la variacion de turno u horario se postula desde una
situacion de jornada reducida con una concrecion horaria previamente
consolidada o sin interesar la reduccion de jornada alguna, encajan en las
previsiones del Art. 34.8° ET, que, ha de ser interpretado en los términos
establecidos por la STC 26/11, de manera que la simple inexistencia de acuerdo
colectivo o individual que contemple medidas que permitan adaptar la jornaday
el horario de trabajo para conciliar la vida laboral y familiar, no constituye
causa suficiente para denegar el derecho pretendido por el trabajador, sino
que habra que tomar en consideracion en el particularismo de cada caso las
singularidades circunstancias concurrentes, valorando la dimension
constitucional ex Art. 14 y 39 CE de las medidas solicitadas y realizar la
correspondiente ponderacién del derecho fundamental que esta en juego.

La posicion que mantenemos se sustenta en el indicado pronunciamiento
del TC, que entendemos es el més acorde con la finalidad del Art. 34.8° ET,
pues, tal y como se pretende de la Exposicidon de Motivos de la LO 3/07, que fue
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la norma que lo introdujo en nuestro ordenamiento juridico, estd orientado a
potenciar el derecho a la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar,
corrigiendo las desigualdades y fomentando la corresponsabilidad entre
hombres y mujeres en la asuncion de obligaciones familiares, apuntando en
idéntico sentido el principio programatico que establece el Art.44.1° de dicha
LO.

Por otro lado, consideramos que una interpretacion distinta, abocaria al
entendimiento de que la norma se limita a instaurar un derecho carente de
contenido eficaz, dejando absolutamente inerme al trabajador afectado en
aquellos supuestos en que exista una abierta negativa empresarial carente de
razonabilidad y justificacion en orden a lograr un acuerdo encaminado a
satisfacer un derecho que, como hemos expuesto tiene una clara dimensién
constitucional, lo que podria vulnerar el derecho constitucional a la tutela
Jjudicial efectiva”.

En relacién con la reduccidn de la jornada por cuidado de hijos, hemos analizado
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 29 de octubre de 2013. El
actor con estado civil separado, solicita la reduccion de la jornada con la finalidad de
adaptar su horario de trabajo al régimen de visitas semanales, dias festivos y vacaciones
escolares de sus hijos determinado en el convenio regulador de divorcio. *® El convenio
atribuye a la madre la guarda y custodia de los hijos del matrimonio, estableciendo un
régimen de visitas en favor del padre que es incompatible con su horario de trabajo,
dado que es controlador aéreo en los Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea
(AENA), en un régimen de trabajo adscrito con turnos mafana, tarde, noche o
imaginaria. El servicio de imaginaria consiste en la obligatoriedad de disponibilidad
para cualquier incidencia que pudiera ocurrir en su centro de trabajo. Disponibilidad que
se extiende desde media hora antes hasta una hora después del comienzo del servicio.
En caso de incidencia se localiza al actor para la incorporacion al servicio dentro de los
60 minutos siguientes de surgir la incidencia. El servicio de imaginaria se programa
para los tres turnos (mafiana, tarde y noche).

El actor desconociendo los turnos de trabajo asignados por la empresa para el
afio 2012, solicita el 11 de noviembre de 2011, la reduccion de jornada para todo el afio
2012, haciendo constar en la solicitud dirigida a la empresa, los dias especificos de cada
mes del afio en los que precisa se le aplique dicha reduccion de jornada y también indica

en la misma, los dias de cada mes en los que le es posible prestar el servicio de

183TSJ de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 12). de 29 de octubre de 2013; N° de Recurso 1530/2013,
NUm. de Resolucién 7034/2013.
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imaginaria, todo ello, con la finalidad de adaptar el horario de trabajo al régimen de
visitas estipulado respecto de sus hijos.

El dia 29 de diciembre de 2011, la empresa contesta a la solicitud del actor,
reconociéndole la reduccion de la jornada sélo en los meses de enero y abril del afio
2012, alegando que este reconocimiento se debe a la especificacion en bloque de los
dias que sefialados para el disfrute de la reduccion de jornada. Ante esta concesion
parcial de su solicitud de reduccién de jornada para todo el afio 2012, el actor interpone
demanda ante el Juzgado de lo Social Nim. 24 de Barcelona, solicitando la reduccion
de la jornada como consta en la solicitud dirigida a la empresa, ademas de la condena
del demandado a la indemnizacion de los dafios y perjuicios padecidos. El Juzgado de lo
Social, dicta sentencia en el que reconoce al actor la indemnizacién por dafios y
perjuicios por un valor de 3.125€ al no poder ejercitar el actor su derecho a la reduccion
de jornada en los meses de febrero y marzo. Y, también le reconoce el derecho a la
reduccion de la jornada pendiente de disfrutar en los meses posteriores.

La empresa recurre la Sentencia del Juzgado ante el Tribunal Superior de

Justicia de Catalufia, que desestima el Recurso de Suplicacion interpuesto.

2%, La reduccion de la jornada laboral para el cuidado de hijos:
discrepancias entre normativas del mismo rango del sector publico (dmbito

estatal y autonémico)

Como punto de partida, hemos de tener en cuenta que en materia de concilia no
solo tiene competencia el Estado, sino también las Comunidades Auténomas. Ello sin
duda puede ocasionar conflicto de normas a aplicar®”.

A titulo de ejemplo, hemos analizado la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 29 de octubre de 2012 que resuelve la cuestion de constitucionalidad planteada por la
Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de

Justicia de Catalufia en relacion al articulo 26, a) de la Ley Catalana 8/2006, de 5 de

7 Vid. La Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocion de la igualdad de género en Andalucia
(capitulo 111); EI Decreto 47/2004, de 9 de marzo del gobierno de Aragon, para la promocion de la
contratacién estable y de calidad (Capitulo VII); La Ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad entre
mujeres y hombres, y de proteccidn contra la violencia de género de la Region de Murcia (Capitulo 1);
Decreto 12/2003, de 4 de abril, por el que se fijan medidas de apoyo a la familia, a la conciliacion de la
vida laboral y familiar, y a la insercion y promocion laboral de las mujeres en La Rioja.
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julio, de medidas de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del personal al
servicio de las administraciones publicas de Catalufia (en adelante Ley 8/2006) en
relacion con el articulo 48,1 h) EBEP.

La cuestion de constitucionalidad, que trae causa de la Resolucion de la
Generalitat de Cataluiia de 15 de noviembre de 2004, que otorgaba a una funcionaria
interina de la misma, una reduccion de un tercio de la jornada para el cuidado de un hijo
menor de seis afios, con el abono del 80% de sus retribuciones de acuerdo con lo
previsto en el articulo 26 de la Ley 8/2006.

El 3 de marzo de 2007 y el 4 de abril de 2007, la funcionaria presenté escrito,
solicitando que le fuera prorrogada la reduccion de jornada que venia disfrutando hasta
que su hija cumpliera los ocho afios. La Generalitat denegd la prérroga en base al
articulo 26 a) de la Ley 8/2006. El precepto citado establece que:

<<lLas personas a las que se aplica la presente ley pueden disfrutar de una
reduccion de un tercio o de la mitad de la jornada de trabajo, con la percepcién del
80% o del 60% de la retribucién, respectivamente, en los siguientes supuestos:

a) Para cuidar de un hijo o hija menor de seis afios, siempre que se tenga su
guarda legal>>.
Frente a esta resolucion la funcionaria interina interpuso recurso Contencioso
Administrativo, al entender que le resultaba de aplicacion el articulo 48.1, h) EBEP, que
dispone que:

<<Las Administraciones Publicas determinaran los supuestos de concesién de
permisos a los funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y duracion. En
defecto de legislacion aplicable los permisos y su duracion seran, al menos, los
siguientes:

h) Por razones de guarda legal, cuando el funcionario tenga el cuidado
directo de algiin menor de doce afios, de persona mayor que requiera
especial dedicacion, o de una persona con discapacidad que no
desemperfie actividad retribuida, tendra derecho a la reduccion de su
jornada, con la disminucion de sus retribuciones que corresponda>>.

También, alega la LOIMH, que en el punto cinco de su Disposicion Adicional
décimo primera amplia a ocho afios la edad del menor por guarda legal.

El pronunciamiento del Alto Tribunal respecto a las discrepancias entre ambas
normativas ha establecido que:

“Es el propio legislador estatal el que permite que las Administraciones
publicas determinen los supuestos de concesion de permisos a los funcionarios
publicos y sus requisitos, efectos y duracién, y que s6lo << en defecto de
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legislacion aplicable>> los permisos y su duracion seran, al menos, los
establecidos en el citado precepto”.

Y ha afiadido que:

“A la vista del contenido y del significado del articulo 48.1 h) EBEP, en la
reciente STC 181/2012, FJ5, afirmamos que, de haberse producido una
supuesta vulneraciéon respecto de la igualdad de derechos de todos los
funcionarios, como argumentaba el érgano judicial como premisa que deberia
servir para atribuir a la letra h) del articulo 48.1 EBEB la condicion de norma
basica, al afectar a <<un beneficio o derecho social>> que los poderes
publicos tienen la obligacion de asegurar —en este caso la proteccién social
econdmica y juridica de la familia (articulo 39.1 CE)-, aquella no se producia
como consecuencia de la regulacién autonémica. ”

En resumen el articulo 26, a) de la Ley 8/2006, no vulnera las competencias del
Estado, esto es no vulnera el contenido del 48,1 h) EBEP que resulta de aplicacion
cuando la normativa autonémica no disponga de otra cosa.

También, el Alto Tribunal cita como referente el articulo 149.1.18 CE, que
otorga competencias exclusivas al Estado sobre la legislacion basica en materia de
régimen estatutario de los funcionarios de las Administraciones Publicas, el tribunal
Constitucional desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada, al considerar
que lo previsto en el articulo 48,1 h) del EBEP, es s6lo de aplicacion en ausencia de

normativa autonémica®®.

32 Los permisos de trabajo retribuidos reconocidos a hombres y

mujeres

El articulo 37 del ET, se dedica al descanso semanal, fiestas y permisos. En
concreto los permisos que permiten la concilia se concretan en los apartados 3°; 49, 5°,
6oy 7°.

El apartado 3° prevé que el trabajador pueda ausentarse del trabajo, con derecho
a remuneracion, por alguno de los siguientes motivos, y por el tiempo siguiente:

a) <<Quince dias naturales en caso de matrimonio>>.
b) <<Dos dias por el nacimiento de hijo y por el fallecimiento, accidente o
enfermedad graves, hospitalizacion o intervencién quirdrgica sin

8 STC. (Sala 12) de 29 octubre de 2012, n° 191/2012. Cuestién de inconstitucionalidad N° 1320-2011.
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hospitalizacion que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando con tal motivo el
trabajador necesite hacer un desplazamiento a tal efecto el plazo seré de
cuatro dias>>. *°

€) <<Un dia por traslado del domicilio habitual>>.

d) <<Por el tiempo indispensable, para el cumplimiento de un deber
inexcusable de caracter publico y personal>>.

e) <<Para la realizacion de funciones sindicales o de representacion de
personal en los términos establecido legal o convencionalmente>>.

f) <<Por el tiempo indispensable para la realizaciébn de examenes
prenatales y técnicas de preparacion al parto que deban realizarse
dentro de la jornada de trabajo>>.

A nuestro juicio, el legislador se ha expresado con claridad respecto al contenido
de las letras a, c, d, e y f, puesto que los permisos que conceden no precisan de
interpretacion alguna, en tanto que el permiso reconocido en el apartado b), presenta
deficiencias técnicas: por un lado, regula un entramado de sujetos que convendria
precisar en funcion del grado de consanguinidad o afinidad. Por otro lado, quizas habria
de ampliarse los dias de permiso en algunos supuestos. Asi por ejemplo, cuando se
produce el nacimiento o fallecimiento de un hijo, es obvio que los conyuges se
encuentran en un plano distinto con respecto a cualquier otro miembro familiar, de
segundo grado de afinidad. Lo mismo sucede cuando se produce un accidente o
enfermedad grave, cuando el afectado es el conyuge o el hijo.

Para la lactancia natural del menor de nueve meses el apartado 4°, establece que:

<<En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcion o acogimiento de acuerdo
al articulo 45.1.d) de esta Ley, para la lactancia del menor hasta que éste
cumpla nueve meses, los trabajadores tendran derecho a una hora de ausencia
del trabajo que podran dividir en dos fracciones. La duracion del permiso se
incrementard proporcionalmente en los casos de parto, adopcion o acogimiento
multiples>>, *°

Las dos fracciones de media hora de permiso afectan a la hora establecida de
entrada y salida del trabajo. EIl convenio colectivo de la empresa determinara si las

horas de lactancia pueden acumularse a un permiso por dias equivalente al mismo. Y, si

19°STS (Sala de lo Social, Seccion 19), de 25 de enero de 2011, N° de Recurso 216/2009. Con respecto al
permiso por nacimiento, fallecimiento, accidente o enfermedad la Sentencia del Tribunal Supremo, de 25
de enero; relativo al Convenio Colectivo de la empresa Shindler S. A., sefiala que contraviene el derecho
reconocido la letra d), cuando sélo se concede un dia natural en lugar de dos dias Y es que, el Tribunal
Supremo ha sefialado que el art. 37.3 ET, contiene minimos de derecho necesario relativo que no pueden
ser empeorados ni siquiera por convenio colectivo.
20 para un mayor abundamiento, vid. SANCHEZ TRIGUERQOS, C. “Conciliacion de la vida familiar en la
Reforma Laboral de 2012: lactancia”. Pamplona, 2012. Y GONZALEZ GONZALEZ, C. “Permisos
retribuidos por nacimiento de hijo y por lactancia”. Pamplona, 2011.
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su disfrute es contiguo a la suspension del contrato por maternidad y paternidad, y si el
derecho que se reconoce, sélo podra ser ejercido por uno de los progenitores en caso de
que ambos trabajen®’. En sentido similar se pronuncia la Sentencia de 12 de julio de
2008 del Tribunal Superior de Justicia®®. Posiblemente esta limitacion, puede hacer que
los intereses de ambos de progenitores estén enfrentados. A pesar de lo sefialado,
hemos de decir que el derecho se reconoce por lo general a la mujer; siendo ella quien
viene disfrutando de este permiso de lactancia; tanto si se tratara de un supuesto de
amamantamiento del menor, de la adopcién o del acogimiento. Y es que, cuando ambos
progenitores trabajan, teniendo en cuenta las diferencias salariales®®, esto es, que la
mujer es quien menos remuneracion percibe por su trabajo, suele ser quien se toma este
permiso. Siendo esta la gran batalla a librar, la igualdad en el salario para hombres y

muijeres por un trabajo de igual valor®*.

42, El permiso por nacimiento de hijos prematuros: discrepancias en el
permiso reconocido a los trabajadores del sector publico y del sector
privado
El permiso por nacimiento de hijos prematuros, se regula de distinta forma segun
se trate de un trabajador del sector publico o del sector privado.
Por lo que se refiere a los funcionarios publicos, el articulo 48, g) EBEP, sefiala
que:

<<por nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier otra causa deban
permanecer hospitalizados a continuacién del parto, la funcionaria o el

21STSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 4 de diciembre 2008, N° de Recurso
609/2008.

223TSJ de Castilla y Ledn, Burgos (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 12 de Julio 2012, N° Recurso de
Suplicacion 459/2012.

2En este sentido, RODRIGUEZ GARCIA, M.; “Sobre la igualdad entre hombres y mujeres en la Unién
Europea: La resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de marzo de 2011”. Universidad de Alcald, 2011,
Anuario Facultad de Derecho IV, 383-385. Hemos de decir que aunque hay voces politicas que han
reclamado la iniciativa legislativa para aprobar una ley sobre igualdad salarial, éstas aln no han cuajado
en una propuesta firme.

*En este sentido vid. C100-Convenio sobre Igualdad de Remuneracion, 1951 (nim. 100); ratificado por
Espafia el 06 de noviembre de 1967. Y la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a la aplicacion del
principio de igualdad de retribuciones entre los trabajadores masculinos y femeninos.
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funcionario tendra derecho a ausentarse del trabajo durante un méximo de dos
horas diarias percibiendo las retribuciones integras>>.

En tanto que el apartado 4° bis del articulo 37 ET, para los trabajadores sefiala
que:

<<En los casos de nacimientos de hijos prematuros o que, por cualquier causa,

deban permanecer hospitalizados a continuacion del parto, la madre o el padre

tendran derecho a ausentarse del trabajo durante una hora. Asimismo, tendran
derecho a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas, con la
disminucion proporcional del salario. Para el disfrute de este permiso se estara,

a lo previsto en el apartado 6 de este articulo>>.

Asi pues, al trabajador funcionario le son reconocidas dos horas de ausencia al
trabajo con derecho a remuneracion, mientras que al trabajador del sector privado se le
reconoce: por un lado, el derecho a ausentarse durante una hora con derecho a
remuneracién; y por otro lado, la reduccion de la jornada en dos horas, con la
disminucion proporcional del salario. Quiero resaltar que el propdsito que se persigue
con este permiso es el mismo, consiste nada mas y nada menos que atender, dar afecto y
amor a un ser que apenas ha superado su primer afio de vida, es por ello que, a nuestro
juicio no tiene sentido el distinto tratamiento juridico segun se trata de empleado

publico o privado.

En cuanto al momento de su disfrute; el apartado 6° del articulo 37 del ET otorga
facultades al trabajador al especificar que:

<<la concrecion horaria y la determinacién del periodo de disfrute del permiso
de lactancia y de la reduccién de jornada, previstos en los apartados 4 y 5 de
este articulo, corresponderan al trabajador, dentro de su jornada ordinaria. Los
convenios colectivos, podran establecer criterios para la concrecién horaria de
la reduccion de jornada a que se refiere el apartado 5, en atencion a los
derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y
las necesidades productivas y organizativas de la empresa. El trabajador, salvo
fuerza mayor, debera avisar al empresario con una antelacion de quince dias o
la que se determine en el convenio colectivo aplicable, precisando la fecha en
que iniciara y finalizara el permiso de lactancia o la reduccion de jornada>>.

Igualmente, deposita en la negociacion colectiva el establecimiento de los

criterios de mejora de reduccion de jornada que permitan al trabajador conciliar.
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52, Los derechos reconocidos a las victimas de violencia de género

La LO 1/2004, de 28 de diciembre, denominada Ley de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Genero, ofrece una respuesta global contra la violencia
que se ejercita sobre las mujeres, abarcando un paquete de medidas de caracter
multidisciplinar para proteger a la victima de violencia de género y en la medida de lo
posible erradicar este tipo de violencia, empezando por el proceso de socializacion y
educacion, pasando por ofrecer a la victima un conjunto de derechos.

En este contexto, la citada ley reconoce algunos derechos en el &mbito laboral y
funcionarial que concilian los requerimientos de la relacion laboral y empleo publico
con las circunstancias de aquellas trabajadoras o funcionarias que sufren violencia de
género [(art. 2, d) LOMPIVG].

En cuanto a los requisitos para la concesion de estos derechos, la ley establece
en primer lugar, unos de caracter subjetivo, que ponen de manifiesto a quién se le puede
reconocer los derechos de las victimas de violencia de género.

La LOMPIVG, establece que la victima tiene que ser mujer, y la falta o0 agresion
tiene que haberla cometido un varén, que haya sido su conyuge o que esté ligado a ella
por relaciones similares de afectividad, ain sin convivencia.

En segundo lugar, establece un requisito de caracter objetivo que consiste en la
acreditacion de la situacion de violencia de género ejercidas sobre las trabajadoras o
funcionarias mediante la orden de proteccion a favor de la victima o del informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandantes es victima
de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de proteccion, (art. 23 y 26
LOMPIVG)®.

No basta con una mera denuncia para que se reconozcan los derechos a estas
mujeres, debe de existir indicios fundados de la comision de un delito o falta en materia
de violencia de género.

A la trabajadora por cuenta ajena victima de violencia de género se le reconoce

el derecho a:

25 En este sentido, vid. La STSJ de Castilla La Mancha (Sala de lo Social, Seccién 12) de 2 de noviembre
2007. N° de Recurso 1117/2007. Trabajadora que es despedida por la empresa tras conocer su situacion
de victima de violencia de género; y la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 2 de
febrero 2010. N° de Recurso 3021/2009 que no reconoce los derechos a la demandante por no acreditar su
situacién de victima de violencia de género.

23



Reduccion o a la reordenacién de su tiempo de trabajo, a la movilidad
geografica, al cambio de centro de trabajo, a la suspension de la relacion laboral
con reserva del puesto de trabajo y a la extincién del contrato de trabajo.?
Situarse legalmente en desempleo con ocasion de la suspension y la extincion
del contrato de trabajo.

Que su reincorporacion a su relacion laboral se produzca en las mismas
condiciones existentes en el momento de la suspension del contrato de trabajo.
Considerarse justificadas las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo
motivadas por la situacion fisica o psicolédgica derivada de violencia de género.
Cesar en su actividad laboral para hacer efectivo su proteccién o su derecho a la
asistencia social integral, se le suspendera la obligacion de cotizar durante un
periodo de seis meses, que les seran considerados como de cotizacion efectiva a
efectos de las prestaciones de la Seguridad Social. Asimismo, su situacion seré
considerada como asimilada al alta. Este derecho también se reconoce a la

trabajadora por cuenta propia victima de violencia de género.

A la funcionaria publica victima de violencia de género en los términos en que

determine su legislacion especifica se le reconoce el derecho a:

La reduccién o a la reordenacién de su tiempo de trabajo.

La movilidad geogréafica de centro de trabajo.

Situarse en excedencia.

Que se consideren justificadas las ausencias totales o parciales al trabajo

motivadas por su situacion fisica o psicolégica.

A demés de los anteriores derechos, la disposicion final decimoquinta de la ley

3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,

reconoce a los trabajadores que tengan reconocido la consideracion de victima de

violencia de género o de victimas del terrorismo que se vean obligadas a abandonar el

puesto de trabajo:

%6 Vid. STSJ de Catalufia (Sala delo Social, Seccién 12) de 3 de octubre 2008. N° de Recurso 587/2007.
La victima si contaba con una Orden de Proteccion e incluso llegd a hacer uso de su derecho de
reordenacion del tiempo de trabajo para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social

integral.
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<< [....] donde venian prestando sus servicios, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho
preferente a ocupar otro puesto de trabajo del mismo grupo profesional o
categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus
centros de trabajo.

En tales supuestos, la empresa estard obligada a comunicar a los
trabajadores las vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran
producir en el futuro.

El traslado o el cambio de centro de trabajo tendréa una duracién inicial
de seis meses, durante los cuales le empresa tendra la obligacion de reservar el
puesto de trabajo que anteriormente ocupaban los trabajadores.

Terminado este periodo, los trabajadores podran optar entre el regreso
a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el nuevo. En este ultimo
caso, decaera la mencionada obligacion de reserva>>.

Hemos de sefialar que en el supuesto de terrorismo, los derechos no sélo se

reconocen a la victima mujer sino también a la victima varon.

62. Los derechos reconocidos a los trabajadores con discapacidad

Los trabajadores discapacitados, constituyen un subcolectivo dentro del
colectivo de trabajadores. Son trabajadores que tienen disminuida su capacidad fisica,
psiquica o sensorial y el articulo 25 LPRL les dedica una especial atencion.

Los derechos de movilidad geografica reconocidos a los trabajadores que
adquieren la consideracion de victimas de violencia de género o victimas del terrorismo,
en los mismos términos y condiciones establecidos en el articulo 40.3 del ET?, también
les son reconocidos a los trabajadores con discapacidad en el articulo 40.3 ter del ET,
cuando establece que estos trabajadores:

<<Para hacer efectivo su derecho de proteccion a la salud, los trabajadores
con discapacidad que acrediten a necesidad de recibir fuera de su localidad un
tratamiento de rehabilitacion, fisico, o psicolégico relacionado con su
discapacidad, tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del
mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros
de trabajo en una localidad en que sea méas accesible dicho tratamiento

?” Introducido por el nimero tres del articulo 11 de la Ley 3/2012 de 6 de julio de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral.
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78, La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y el derecho del

trabajador a extinguir la relacion laboral

El empresario con la finalidad de mejorar la competitividad, la productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa podra modificar las condiciones de
trabajo siempre y cuando éstas hallen su causa en razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion o bien por contrataciones referidas a la actividad
empresarial.

Cuando la modificacion de las condiciones de trabajo vaya aparejada de una
movilidad geografica y esta tenga un desplazamiento de duracion superior a tres meses,
articulo 40.4 del ET sefiala que:

<<[...], el trabajador tendra derecho a un permiso de cuatro dias laborables en
su domicilio de origen por cada tres meses de desplazamiento, sin computar
como tales los de viajes, cuyos gastos correran a cargo del empresario>>.

En tanto que el articulo 40.3 del ET establece que:

<<Si por traslado uno de los conyuges cambia de residencia, el otro si fuera

trabajador de la misma empresa, tendrd derecho al traslado a la misma

localidad, si hubiera puesto de trabajo>>.2¢

Con una antelacion minima de 15 dias a la fecha de su efectividad el empresario
debera notificar al trabajador afectado y a sus representantes su decisién de modificar de
forma sustancial las condiciones de trabajo. Cuando las modificaciones afecten a su
jornada de trabajo; al horario y distribucion del tiempo de trabajo; al régimen de
trabajos a turnos; al sistema de remuneracion y cuantia salarial y a las funciones.

En el supuesto de que las modificaciones de las condiciones de trabajo excedan
los limites de la movilidad funcional que prevé el articulo 39 ET y ademéas dichas
modificaciones resultan perjudiciales para el trabajador, el articulo 41.3 del ET sefiala
que, el trabajador:

<<[....] tendra derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacion de
20 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos
inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses>>.

Igual derecho, le es reconocido cuando:

<<Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacién en el plazo de efectividad
anteriormente citado, el trabajador que no habiendo optado por la rescision de

® LOUSADA AROCHENA, J.F.; “Movilidad geografica y conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral” Pamplona, 2012. 3.
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su contrato se muestre disconforme con la decision empresarial podra
impugnarla ante la jurisdiccion social. La sentencia declarara la modificacion
justificada o injustificada y, en este ultimo caso, reconocerd el derecho del
trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones>>,

82. La suspension del contrato de trabajo

Se entiende por suspension del contrato de trabajo la interrupcion temporal de la
prestacion laboral sin que por ello se extinga el contrato de trabajo entre la empresa y el
trabajador.

Ello con lleva el cese temporal de las principales obligaciones de las partes del
contrato: la obligacion de trabajar y remunerar el trabajo. Pues bien, entre las diversas
causas que pueden dar lugar a la suspensién del contrato de trabajo, el estatuto de los
trabajadores prevé: la maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural de un menor de nueve meses y adopcion o acogimiento
[articulo 45.1.d)].%

Las causas citadas generan el derecho de reserva del puesto de trabajo, y una vez
cesada la causa que ocasion0 la suspension del contrato, el trabajador tendra derecho a
reincorporarse al puesto de trabajo que venia desempefiando antes de originarse la

suspension (art.48.1 ET).

8.1 La suspension del contrato de trabajo por riesgo en el embarazo.

La suspension del contrato de trabajo por riesgo en el embarazo se producira
cuando las condiciones del trabajo pueden influir negativamente en la salud de la
embarazada o suponer algun peligro para el feto, y no sea posible un cambio en el
puesto de trabajo dentro de la empresa (art. 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre.

Ley de Prevencion de Riesgos Laborales).

29 E| articulo 45.1 del ET, desde su redaccion originaria ha sufrido varias modificaciones. Dos de las tres
modificaciones que afectan al apartado d) del mismo fueron introducidas por la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras y la
LOIMH respectivamente. Entre tanto que la otra modificacién consistio en afadir al articulo 45.1 una
nueva letra, la n), redactada por la LOMPIVG.
® para un mayor abundamiento Vid. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Revision del
Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revidado), 1952 (nim. 103), y de la Recomendacion
sobre la proteccidn de la maternidad, 1952 (nim. 95). La proteccién de la maternidad en el trabajo.
Ginebra, 1999; MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, Convenios y recomendaciones
de la OIT. Igualdad y proteccion de la mujer en el trabajo. Madrid, 1990.
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A titulo de ejemplo véase el siguiente cuadro ilustrativo, que abarca una serie de

actuaciones que debe realizar el empresario en esta situacion.

[ PROTECCION A LA MATERNIDAD DURANTE EL EMBARAZO ]

l

Actuaciones a realizar por el empresario

[ ADAPTAR CONDIDIONES DEL TRABAJO/TIEMPO ]
; Ocasiona influencia . .
No fuera posible negativa DETERMINACION:
g INFORME MEDICO

l

ASIGNACION: PUESTO DISTINTO
A SUGRUPO O CATEGORIA .
PROFESIONAL AS;ﬁI;éféOh ASIGNANCION

DIFERENTE

FUNCIONES
DIFERENTES

No fuera posible
técnica u objetivamente

- l Duracién: mientras persista la
[ SUSPENSION DEL CONTRATO }—Dumci(in —| imposibilidad de reincorporarse a su
pueso o a otro puesto compatible

En este periodo la trabajadora tendra derecho a percibir una remuneracion a
cargo de la Seguridad Social por importe del 75% de la base reguladora que sirve para
calcular la incapacidad temporal por contingencias comunes.

Esta suspension segln dispone el articulo 48.5 del ET finalizara:

<<el dia en que se inicie la suspension del contrato por maternidad
bioldgica o el lactante cumpla nueve meses, respectivamente, o, en ambos casos,
cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su
puesto anterior 0 a otro compatible con su estado>>.
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8.2 La suspension del contrato de trabajo por permiso de maternidad y

paternidad

a)  Lasuspension del contrato de trabajo por maternidad
La trabajadora podra acceder al disfrute del permiso por maternidad en los
supuestos de parto natural, adopcion o acogimiento.
Cuando se accede al disfrute por parto natural, el articulo 48.4 sefala que:

<<“la suspension tendr4& una duracion de dieciséis semanas
ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parto maltiple en dos semanas
mas por cada hijo a partir del segundo. El periodo de suspension se disfrutara a
opcién de la interesada, siempre que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al parto>>.

Las seis semanas primeras de suspension del contrato por maternidad, tienen
consideracién de descanso obligatorio para la madre®.

En un parto natural puede suceder que se produzca de forma fortuita el
fallecimiento de la madre, el fallecimiento del hijo o que el parto sea prematuro.

Cuando se produce el fallecimiento de la madre con posterioridad al parto, con
independencia de que ésta realizard o no algun trabajo, el articulo 48.4 prevé que:

<<El otro progenitor podra hacer uso de la totalidad, o en su caso, de la
parte que reste del periodo de suspension, computando desde la fecha del parto,

y sin que se descuente del mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar

con anterioridad al parto>>.

Cuando con posterioridad al parto se produzca el fallecimiento del hijo, el
periodo de suspension del contrato de la madre no se vera reducido, salvo que,
finalizado el periodo de descanso obligatorio de las seis semanas, la madre solicitara por
voluntad propia incorporarse a su puesto de trabajo. La incorporacion al trabajo

ocasionaria la pérdida del derecho.

También producen la suspension del contrato de trabajo la maternidad y parto
prematuro, en este caso, el legislador establece dos particularidades, uno: que el neonato
haya nacido con falta de peso y que por alguna condicion clinica, precise

hospitalizacion por un periodo de siete dias; en este caso, el computo de la suspension:

3L En este sentido, vid.SAN. (Sala de lo Social, Seccién 1% de 23 de noviembre, NUmero de
procedimiento 208/2011. Sentencia que considera, que se produce discriminacién por razén de sexo en
los términos del articulo 8 de la LOIMH por parte de la empresa hacia las trabajadoras, al no abonar a
éstas, la retribucion variable extra estipulada en el Convenio correspondiente a las semanas de descanso
obligatorio para la madre en los supuestos de parto natural.
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<<Se ampliard en tantos dias como el nacido se encuentre
hospitalizado, con un maximo de trece semanas adicionales, y en los términos
en que reglamentariamente se desarrolle>>.

Cuando la hospitalizacién del menor se deba a cualquier otra causa distinta a la
mencionada en el punto uno y por la que el neonato precise hospitalizacion, el parrafo
cuarto del articulo 48.4 sefiala que:

<<El periodo de suspensién podra computarse, a instancia de la madre,
0 en su defecto del otro progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalaria>>.

De dicho computo quedan excluidas las seis semanas de descanso obligatorio para la
madre establecidas por ley.

Si ambos progenitores trabajan, la madre podréd optar porque el otro progenitor
disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso, y podran
optar al disfrute de forma simultanea o al término del disfrute de la madre.

Cuando tuviera que producirse la incorporacion de la madre en el trabajo y esta
se encontrase en situacion de incapacidad temporal, esta circunstancia no supondria un
impedimento para el otro progenitor de seguir haciendo uso del periodo de suspension
por maternidad inicialmente cedido.

Si ambos progenitores trabajan y la madre no tuviera generado el derecho a
disfrutar del permiso por maternidad, y tampoco puede acceder a prestaciones de la
Seguridad Social ni suspender su actividad profesional, el otro progenitor tendra
derecho a suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la
madre®.

Cuando la maternidad halle su causa en la adopcion o acogimiento del menor, el
articulo 45.1.d) prevé que ocasionara la suspension del contrato, en los siguientes
términos:

<<el supuesto de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple, de conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de
las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre que su duracién no sea
inferior a un afio, aunque éstos sean provisionales, de menores de seis afios o de
menores de edad que sean mayores de seis afios cuando se trate de menores
discapacitados 0 que sus circunstancias y experiencias personales o por

%2 En este sentido, vid. la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccion 1%). De 9 de diciembre 2008.
N° de Recurso 2392/2008 con respecto a la suspension del contrato de trabajo por maternidad por parto
natural; y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 9 de diciembre, en la que se
reconoce la suspensién por maternidad del contrato de trabajo al padre.
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provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y
familiar debidamente acreditadas por los servicios competentes>>.

En consonancia con el articulo anterior, el articulo 48.4 del ET establece que:

<<la suspension tendr4& wuna duracion de dieciséis semanas
interrumpidas, ampliable en el supuesto de adopcion o acogimiento multiples en
dos semanas por cada menor a partir del segundo>>,

El legislador evita que sea en el empresario, en quien recaiga la toma de
decision de fechar el inicio del disfrute del permiso o que el trabajador deba negociar
con el empresario el inicio del disfrute del derecho, al establecer que:

<<Dicha suspension producira sus efectos, a eleccion del trabajador,
bien a partir de la resolucién judicial por la que se constituye la adopcidn, bien
a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento, provisional o
definitivo>>.

El legislador es cauteloso y establece en este supuesto un limite, que consiste en
gue un mismo menor, en ningun caso, podra generar el derecho a varios periodos de
disfrute.

Para el supuesto de que ambos progenitores trabajen, el legislador establece que:

<<el periodo de suspension se distribuira a opcion de los interesados, que

podran disfrutarlo de forma simultdnea o sucesiva, siempre con periodos
ininterrumpidos y con los limites sefialados>>

Cuando el disfrute del periodo de descanso se produzca de forma simultanea por
ambos progenitores, la suma de ambos disfrutes no podra exceder las dieciséis semanas
previstas de suspension del contrato mas su ampliacién en caso de adopcion o
acogimiento maltiples.

Cuando el menor adoptado o acogido estuviera afectado por alguna
discapacidad, la suspension del contrato tendra una duracion adicional de dos semanas,
tiempo que los progenitores podran distribuir a su eleccion, y en cuanto al modo de
disfrutarlo podran optar por realizarlo simultineamente o sucesivamente pero de forma
ininterrumpida.

Para los supuestos de adopcion internacional, si los progenitores deban
desplazarse al pais de origen del adoptado, se sefiala que:

<<el disfrute del permiso de maternidad podra iniciarse hasta cuatro
semanas antes de la resolucion por la que se constituye la adopcion>>.
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De la jurisprudencia se puede desprender que el disfrute del derecho del permiso
de maternidad podra ser reconocido al padre, siempre que el otro progenitor “la madre”

sea titular del derecho®,

b) La suspension del contrato de trabajo por paternidad

La suspension del contrato de trabajo por permiso de paternidad, supuso una
iniciativa tranquilizadora por parte de los trabajadores, proporcionando al trabajador
varén mas tiempo para su implicacion con la responsabilidad familiar.

La Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracién del permiso de
paternidad en los casos de nacimiento, adopcidn o acogida introdujo una importante
modificacién, consistia en la ampliacion hasta cuatro semanas, de los dias de disfrute
del permiso de paternidad®. Estableciéndose una sombra para su entrada en vigor de
hasta el uno de enero de 2015, para ejercer el derecho de disfrute de dicha ampliacién.

La postergacion del disfrute de la ampliacion del permiso por paternidad
encuentra su causa en la crisis econdmica que comenzd aproximadamente en el afio
2007 y continda dilatdndose en el tiempo. La ampliacion a 4 semanas del permiso por
paternidad supone una aproximacion del mismo al permiso por maternidad, es
prioritario y necesario igualar el permiso de paternidad al permiso de maternidad para
igualar en tiempo el disfrute de los permisos que pueden disfrutar tanto la madre como
el padre. Hasta el 31 de diciembre de 2014, son 13 los dias ininterrumpidos de duracién
del permiso por paternidad reconocido al trabajador, ampliables a dos dias méas en los
supuestos de parto adopcion o acogimiento multiples.

Con la finalidad de garantizar la efectividad del permiso de paternidad, el
legislador establece unas pautas para cada uno de los supuestos que crea el derecho.

<<En el supuesto de parto, la suspension corresponde en exclusiva al otro
progenitor. En los supuestos de adopcién o acogimiento, este derecho

% En este sentido, vid. la STC (Sala Primera) de 6 de junio de 2011. N° de Recurso de amparo 3141-2003.
¥ NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.; GARRIGUES GIMENEZ, A.; VELASCO PORTERO, M2 T_;
“La suspension del contrato de trabajo por maternidad y paternidad en la nueva Ley Organica de
igualdad”. Pamplona, 2007.

**La redaccion futura prevista para el articulo 48 bis ET: “En los supuestos de nacimiento de hijo,
adopcion o acogimiento de acuerdo con el articulo 45.1.d) de esta Ley, el trabajador tendra derecho a la
suspension del contrato durante cuatro semanas ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parto,
adopcion o acogimiento multiples en los dias méas por cada hijo a partir del segundo. Esta suspension es
independiente del disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad regulados en el
articulo 48.4.”
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correspondera so6lo a uno de los progenitores, a eleccion de los interesados; no
obstante cuando el periodo de descanso regulado en el articulo 48.4 sea
disfrutado en su totalidad por uno de los progenitores, el derecho a la
suspension por paternidad Unicamente podra ser ejercido por el otro>>.

Tambieén el legislador establece el momento en que debe iniciarse el disfrute del
permiso al sefialar que:

<<El trabajador que ejerza este derecho podra hacerlo durante el periodo
comprendido desde la finalizacidn del permiso por nacimiento de hijo, previsto
legal o convencionalmente, o desde la resolucién judicial por la que se
constituye la adopcién o a partir de la decision administrativa o judicial de
acogimiento, hasta que finalice la suspension del contrato regulada en el
articulo 48.4 o inmediatamente después de la finalizacion de dicha
suspension>>,

Y con la debida antelacion el trabajador comunicara al empresario su deseo de
ejercer este derecho.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, de 8 de marzo, que se enfrenta
al Recurso de Suplicacion interpuesto contra la sentencia dictada en fecha 4 de junio de
2012, por el Juzgado de lo Social n° 33 de los de Barcelona en autos n® 312/2011.%

A lo largo del epigrafe de reduccién de jornada laboral por cuidado de hijo o
familiar hicimos alusion a un estudio realizado en el afio 2011 por el centro de estudios
juridicos de la Generalitat de Catalunya (ver nota pie 10) pues, segun el mismo, han
sido tres las reclamaciones judiciales sobre el permiso de paternidad, en concreto, una
corresponde al ambito empresarial en tanto que las otras dos corresponden al sector
publico. Y afiade que:

<<En el caso del personal de las Administraciones Publicas, no se discute el
derecho al permiso —que reconocen las Administraciones Publicas sin trabas-
sino que se debate cual debe ser la duracién de dicho permiso, como
consecuencia de la posible confusion existente en torno a la normativa aplicable
en esta cuestion (Estatuto de los Trabajadores y/o Estatuto Basico del Empleado
Plblico), cuando se trata del personal laboral de las Administraciones
Publicas>>.

El disfrute del permiso por paternidad a diferencia del permiso por maternidad,
es compatible con el trabajo y tiene reconocidas varias modalidades para su disfrute,
segun el articulo 48 bis del ET:

% STSJ. de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1%). De 8 de marzo 2013. N° de Recurso 6512/2012. El
derecho al disfrute del permiso por paternidad y el abono de las prestaciones
correspondientes al mismo, han sido denegados al actor por solicitud extemporanea.
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<<Podra disfrutarse en régimen de jornada completa o en régimen de jornada
parcial de un minimo del 50 por 100, previo acuerdo entre el empresario y el
trabajador, y conforme se determine reglamentariamente>>.

En cuanto a la prestacion por paternidad, se encuentra regulada en el capitulo IV ter,
articulos 133 octies, 133 nonies y 133 decies de la LGSS.

8.3 La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia del

menor de nueve meses

La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia del menor
se producira cuando las condiciones del trabajo puedan influir negativamente en la salud
de la trabajadora o suponer algun peligro para la salud del menor, y no sea posible un
cambio en el puesto de trabajo dentro de la empresa. En este caso, el empresario debera
realizar las actuaciones sefialadas en el cuadro —proteccion a la maternidad durante el
embarazo- que aparece en la medida 8.1 de suspension del contrato de trabajo por
riesgo en el embarazo.

Los articulos del 14 al 29 de la LPRL dedican especial atencién a los supuestos

de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia del menor de nueve meses.

92, La suspension del contrato por excedencia

Son situaciones en las que se produce la suspension del contrato de trabajo a
solicitud del trabajador, sin que este tenga derecho a percibir remuneracion alguna.

Las excedencias pueden ser de dos tipos: forzosas o voluntarias. Dentro de estas
Gltimas se sitGan las excedencias por cuidado de cada hijo o familiar, caracterizados
porque su duracién maxima serd de 3 afios para el cuidado de cada hijo (natural o
adoptado) a contar desde el nacimiento, adopcidon o acogimiento de éste. Dando lugar
los sucesivos hijos a un nuevo periodo de excedencia que pondra fin al que venia
disfrutando.

En el supuesto de que el padre y la madre trabajen, s6lo uno de ellos podra

ejercer este derecho.
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Por lo que se refiere a los efectos, el periodo de suspension sera computable a
efectos de antigliedad, y el trabajador tendra derecho a la asistencia a cursos de
formacion a cuya participacion debe de ser convocado por el empresario.

Ademas durante el primer afio tiene derecho a reserva del puesto, y transcurrido

éste la reserva se limitara a un puesto dentro del mismo grupo profesional o categoria.

9.1 La excedencia forzosa

Tiene por finalidad el desempefio de una actividad de interés pablico durante un
periodo de tiempo, cuya compatibilidad con el trabajo seria contraproducente. Son dos
las notas caracterizadoras de la excedencia forzosa, uno se concede por designacion o
eleccion para el desempefio de un cargo publico y dos su duracién esta limitada al
desempefio del cargo publico. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de fecha 5
de abril, que nos ocupa abarca la negativa empresarial al reingreso por caducidad del
plazo de solicitud de reincorporacion por excedencia forzosa.*’

El demandante con contrato indefinido y con categoria de auxiliar
administrativo, prestaba sus servicios en el Sindicato Labrego Galego-Comisions
Labregas, concurrio a las elecciones a diputados de la IV legislatura del Parlamento de
Galicia. Las gand y ostento cargo publico desde noviembre de 1989 hasta 24 de abril de
2009. El 13 de mayo de 2009 comunica su intension de reincorporarse al trabajo. Ante
la negativa de la empresa, el actor interpone demanda ante el Juzgado de lo Social num.
3 de Lugo. El Juzgado aprecia inadecuacion de procedimiento y desestima la demanda
por despido presentada por el demandante.

El actor recure el fallo de la Sentencia del Juzgado nim. 3 de Lugo ante el
Tribunal Superior que, revoca la Sentencia del Juzgado de lo Social, y declara la

caducidad de la accién de reingreso ejercitada por el demandante frente a la empresa.

9.2 La excedencia voluntaria
Como indica su propio nombre esta se produce a peticion e interés del trabajador

para fines personales. En ocasiones, la excedencia puede estar disfrazada, es decir, que

¥'STSJ. De Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 5 de abril 2010. N° Recurso de Suplicacién
5369/2009.
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en ocasiones, el hecho de que el trabajador se situé en excedencia voluntaria obedece a
un pacto propuesto por la empresa al trabajador.

Son tres modalidades que pueden situar en excedencia voluntaria al trabajador:
la excedencia voluntaria también denominada excedencia comun o especial; la
excedencia por cuidado de hijo y la excedencia para atender al cuidado de un familiar
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.

La excedencia voluntaria, exige como requisito indispensable que el trabajador
haya permanecido en la empresa al menos un afio, asi lo recoge el articulo 46.2 al
sefialar que®:

<<El trabajador con al menos una antigtiedad en la empresa de un afo
tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia
voluntaria por un plazo no menor de cuatro meses y no mayor a cinco afios>>,

Derecho que podra ser ejercitado por el mismo trabajador después del transcurso
de cuatro afios contando desde el dia siguiente al de la finalizacion de la anterior

excedencia.

La excedencia por cuidado de hijo, conforma la segunda modalidad de
excedencia voluntaria, su duracidn no es superior a tres afios, este derecho también se
extiende en los supuestos de adopcion o acogimiento permanente, como preadotivo
provisional; el trabajador podré situarse en excedencia desde la fecha de nacimiento o
desde la fecha en que se emita la resolucion judicial o administrativa para el resto de
supuestos.*

En relacion a la excedencia para el cuidado de hijos, hemos analizado la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha de 15 de febrero de
2011 y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 17 de
octubre de 2012. Ambas sentencias tienen en comun que el trabajador situado en
excedencia por cuidado de hijo y durante el transcurso de la excedencia ha prestado
servicios en otra empresa. En ambas casos, el tribunal por un lado, encuentra compatible

la situacion de excedencia con la prestacion de servicios idénticos en otra empresa v,

%3TS. (Sala de lo Social) de 25 de octubre 2000. N° Recurso de casacion para la unificacién de doctrina
3606/1998.
% para mayor abundamiento, Vid. DURA PURROQY, P.; “Excedencia voluntaria no fraudulenta: no me la
deniegas, pero me despides.”. Pamplona, 2012. P4g.1; RODRIGUEZ COPE, M? L.; “Trabajo y vida
familiar: el derecho a la excedencia por cuidado de hijos y el deber de buena fe.”. Pamplona, 2007.
Pags.3-4.
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por otro parte, determina que esta accién no tiene la consideracién de fraude de Ley ni
da lugar al despido, cuando la realizacion de la jornada de la misma le permite atender a
la causa que origind la excedencia™®.

La excedencia para atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad.; para que el trabajador se sitle en excedencia para atender al
cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, dos son las
caracteristicas que debe reunir el familiar que precise de los cuidados: uno, que no
pueda valerse por si mismo por razones de edad, por padecer alguna enfermedad o
discapacidad, o que haya sufrido un accidente; y dos, que no desarrolle actividad
retributiva.*

El disfrute de la excedencia contempla la modalidad fraccionada. La reserva del
puesto de trabajo se producird sélo durante el primer afio, ampliables a quince y a
dieciocho meses cuando se trate de familias con categoria de general o especial
respectivamente; transcurrido este plazo, la reserva quedara vinculada a un puesto de
trabajo del mismo grupo profesional o categoria®.

El articulo 53.4, a), b) y ¢) ET pone de manifiesto que la decision por parte del
empresario de extinguir la relacion laboral tendran la calificacion de despido nulo para
los supuestos recogidos en la letra d) del apartado 1° del articulo 45; los permisos
recogidos en los apartados 4°, 4bis y 5° del articulo 37; la excedencia prevista en el
apartado 3° del articulo 46 y los derechos reconocidos a las trabajadores victimas de
violencia de género.

Afade el precepto que la decision extintiva de la relacion laboral procede
cuando se acrediten la causa y se fundamente la decisién, de lo contrario se considerara

improcedente el despido.

%0 STSJ. de Castilla La Mancha (Sala de lo Social, Seccién 12) de 15 de febrero 2011. N° Recurso de
Suplicacion 3/2011; STSJ. de Castilla y Ledn, Valladolid (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 17 de octubre
2012. N° Recurso de Suplicacién 1468/2012.

* STSJ. de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 2%) de 5 de marzo 2002. N° Recurso de Suplicacion
5684/2001.

%2 Segin la Ley 30/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas, se entiende por
familia numerosa la integrada por uno o dos ascendientes con tres 0 mas hijos, sean 0 no comunes. Las
familias numerosas se clasifican en categoria especial (las de cinco o mas hijos y las de cuatro hijos de los
cuales al menos tres procedan de parto, adopcion o acogimiento permanente o preadoptivo maltiples) y
categoria general (las restantes unidades familiares).
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102, Coincidencia del periodo de vacaciones con el disfrute de la suspension

del contrato de trabajo

Todos los trabajadores tienen reconocido el disfrute de unas vacaciones con una
duracion no inferior a treinta dias naturales (articulo 38.1 del ET). Cuando el trabajador
generaba un “derecho especial” y el disfrute del mismo coincidia en el tiempo con el
disfrute de las vacaciones se producia un solapamiento de los derechos generados y el
trabajador sélo podia disfrutar de uno de los derechos.

En el afio 2007, la LOIMH, a través de su Disposicion Adicional 11.6% introdujo
en el articulo 38.3° un nuevo texto que resolvia las discrepancias surgidas en periodo
coincidente del disfrute de las vacaciones con la suspension del contrato por una
incapacidad temporal derivada de embarazo, el parto o lactancia natural o con el periodo
de suspension del contrato de trabajo previsto en el articulo 48.4 del ET.

Por otro lado, la LOIMH al introducir el permiso de paternidad y no regular las
discrepancias surgidas en periodo coincidente del disfrute de las vacaciones con la
suspension del contrato por paternidad volvia a sembrar otra polémica similar a la que
ya habia resuelto.*”®

La nueva discrepancia se solucion6 con disposicion final 1.4 de la Ley 3/2012,
de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que da una nueva
redaccion al articulo 38.3° del ET, al sefialar que:

<<Cuando el periodo de las vacaciones fijado en el calendario de
vacaciones de la empresa al que se refiere el apartado anterior coincida [.....],
parto o la lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato de
trabajo previsto en el articulo 48.4 y 48.bis de esta Ley, se tendra derecho a
disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la
del disfrute del permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera,
al finalizar el periodo de suspension, aungque haya terminado el afio natural a
que corresponda>>.

8 Vid. La STSJ. de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccion 12) de 5 octubre de 2010. N° Recurso
de Suplicacién 2485/2010, que versa sobre un conflicto colectivo en el que, los trabajadores que prestan
servicios para la empresa CEPSA solicitaban se les reconociese con caracter retroactivo el derecho al
disfrute de sus vacaciones en los supuestos en que los periodos preestablecidos de vacaciones anuales
hubieran coincidido con el disfrute del permiso por paternidad. El tribunal declara que la omision de la
regulacién en el ET del permiso por paternidad entre las situaciones compatibles con el disfrute de las
vacaciones, se justifica por el caracter minimo de la norma (ampliable por tanto en negociacién
colectiva). Sin embargo, el convenio colectivo de la empresa solamente contempla la regulacién del
permiso de maternidad en los supuestos de que este coincida con las vacaciones.
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I1l. EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA TUTELA DE LOS
DERECHOS DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL,
FAMILIAR Y LABORAL

Concluido el apartado anterior que abarca el estudio de las medidas que
permiten conciliar la vida personal, familiar y laboral analizaremos el procedimiento
judicial establecido para garantizar el cumplimiento de las medidas en los supuestos en
gue el empresario se niegue a reconocer al trabajador el derecho a conciliar.

a) La tramitacion por un procedimiento especial: Antecedentes
histéricos

Hemos de partir de la definicion de procedimiento especial que es aquel
procedimiento que no puede destinarse para uso distinto del que ha sido predestinado.

La determinacion de un procedimiento especial en el ambito de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral no s6lo viene marcado por la necesidad de dar una
respuesta rapida al trabajador en esta materia, sino también, por la necesidad de reforzar
la seguridad juridica del trabajador proporcionando una tutela judicial efectiva y eficaz.

Son los o6rganos de la jurisdiccion social a quienes les corresponde ventilar las
disputas que surjan entre el trabajador (en defensa del derecho a concilia) y el
empresario (en hacer prevalecer su poder de organizacion). En el art. 139 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante LRJS), se enumeran los tramites que
conforman el procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente.

Los origenes del actual art. 139 de la LRJS, se remontan al art. 138 bis de la Ley
de Procedimiento Laboral (en adelante LPL, derogada el 11 de diciembre de 2011). Este
Gltimo articulo fue redactado conforme a lo dispuesto por la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliacion familiar y laboral de las personas
trabajadoras. Inicialmente el procedimiento judicial que se describia en el art. 138 bis de
la LPL, se limitaba a supuestos concretos como son: la concrecion horaria, la
determinacién del periodo de los permisos por lactancia y por reduccion de jornada,

debiendo ejercitarse en otros procedimientos el resto de derechos, ademas se sefialaba
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que contra la sentencia que se dictaba en este procedimiento especial no cabia recurso
de suplicacion (art. 189.1 LPL).

La LOIMH en su Disposicion Adicional décima septima, amplio el ambito de
este procedimiento al sefialar que:

«Las discrepancias que surjan entre empresarios y trabajadores en
relacion con el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente se resolveran por la
jurisdiccion competente a través del procedimiento establecido en el articulo
138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral >,

Aflos mas tarde la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la
Legislacion Procesal para la Implantacion de la nueva Oficina Judicial, aclaré ain mas

el ambito material de este procedimiento.

No obstante, la Disposicién Adicional decimoquinta de la Ley 35/2010, de 10 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, dispuso que en
el plazo de seis meses el gobierno aprobaria un proyecto de Ley de reforma del texto
RDL 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LPL, y como
consecuencia de lo enunciado se promulga la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccion Social, que ha sido modificada por la Ley 3/2012 de 6 de

julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

b) Ambito del procedimiento

El &mbito de aplicacién del procedimiento especial para la tutela de los derechos
de concilia se limita exclusivamente a las pretensiones de aquellos derechos
reconocidos al trabajador, tanto por ley como por la negociacion colectiva; y se
concretan en las distintas medidas que a lo largo de este proyecto se han venido
estudiando, que hayan sido solicitadas por el trabajador al empresario con resultado

negativo.

c) Legitimacién
Estan legitimados para interponer demanda en materia de concilia, el trabajador
a quien le corresponde la legitimacion activa, correspondiendo al empresario la

legitimacion pasiva cuando discrepa con la propuesta del trabajador
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d) Tramitacion

Para formular demanda, el trabajador dispone de un plazo de veinte dias habiles
a partir del momento en que el empresario le comunique su negativa 0 Su
disconformidad en relacion a su propuesta.

Cuando la negativa o demora del empresario en el reconocimiento del derecho
de concilia ocasionen en el trabajador dafios y perjuicios, en la demanda, podra
acumular a la accion de reclamacion del derecho a la concilia, la accion de condena a la
reparacion de los dafios y perjuicios derivados de la negativa del derecho o de la demora
en la efectividad de la medida (art. 139.1 LRJS).

Por lo que refiere a la forma y contenido de la demanda hemos de remitirnos a lo
sefialado en el art. 80 de la LRJS, si se ha procedido a una acumulacién de acciones, el
trabajador deberd indicar en la misma, la cuantia de indemnizacién por los dafios y
perjuicios sufridos ocasionados por la negativa del empresario a acceder a su peticién o
de la demora en la adopcién de la medida.

Por lo que refiere a la tramitacion en general, el procedimiento judicial tiene
caracter de urgente, gozando de una tramitacion preferente, esto es, los plazos se acortan
considerablemente si los comparamos con el procedimiento ordinario. Asi pues,
trascurridos cinco dias desde la admisién a trdmite de la demanda, deberé celebrarse el
acto de la vista. Por otra parte, la sentencia debera dictarse en el plazo de tres dias desde
la celebracion del juicio.

Ademas, la sentencia es firme y no puede recurrirse en suplicacion, salvo en el
supuesto de que se haya procedido a la acumulacién de acciones (art.191LRJS). La
finalidad de estos recortes en los plazos, es que el trabajador pueda disfrutar
efectivamente de los derechos de concilia de la forma mas rapida posible.

Tanto en el acto de la vista como en el acto del propio juicio, deberan acudir
empresario y trabajador con sus respectivas propuestas y alternativas, en relacion a la
medida de concilia que solicita el trabajador. También podran acompafiar el informe de
los 6rganos paritarios o de seguimiento de los planes de igualdad de la empresa.

Este procedimiento judicial no excluye soluciones extrajudiciales que en

ocasiones, pueden ser mas eficaces.
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IV. PROPUESTAS

Las diversas propuestas estdn encaminadas a mejorar diversos aspectos de
distintas y concretas medidas que permiten al trabajador conciliar la vida personal,
familiar y laboral.

Los trabajadores mantienen puntos de vista muy diferentes entre si, en lo que se
refiere a la duracion de cada medida que permite conciliar la vida personal, familiar y
laboral por lo que no pretendemos plantear propuestas absolutas, sino que puede haber
propuestas mas alla de las que se expliquen a continuacion.

En el planteamiento de las propuestas se ha seguido el orden de estudio que
ocupan las distintas medidas en el desarrollo de este proyecto, asi pues:

- En la medida —permisos de trabajo retribuidos reconocidos a hombres y
mujeres- concretamos, art. 37.3.b), proponemos ampliar la duracion este
permiso. Clasificar en funcion del grado de afinidad y asignar mas o menos dias
de permiso, de manera que el disfrute del mismo le permita al trabajador
desvincularse de emociones fuertes como la tristeza, la desesperacion etc., mas
bien retomar la vuelta al trabajo con una actitud positiva.

- En la medida —permiso por nacimiento de hijos prematuros:
discrepancias en el permiso reconocido a los trabajadores del sector publico y
del sector privado- proponemos igualar la duracion y tratamiento juridico del
art. 37.4 bis del ET al art. 48.9) EBEP, ya que consideramos que atienden a un
mismo fin.

- En la medida -la violencia de de género- proponemos extender el
derecho de victima de violencia de género al trabajador hombre. Por muy pocos
que sean los hombres que padecen esta situacion, deben contar con los mismos
derechos es decir, recibir igual tratamiento en el &mbito laboral que el que recibe
la victima de violencia de género.

- La medida —Suspension del contrato por maternidad y paternidad- para
la suspension del contrato por maternidad: proponemos ampliar la duracién de
este permiso como minimo hasta que el menor cumpla su primer afio de vida. Y
para la suspension del contrato por paternidad también proponemos una
ampliacién del mismo con menor duracién a la propuesta en la suspension del
contrato por maternidad pero lo suficientemente amplia que permita atender a las
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necesidades basicas del recién nacido y del conyuge durante los primeros
meses posteriores al parto. A la hora de formular esta ultima propuesta hemos
considerado situaciones como son: la recuperacion de la mujer tras un parto por
cesarea; los supuestos de parto multiple u otras circunstancias como que la
familia tenga otros hijos menores etc., en estos casos toda ayuda que se pueda

proporciones es necesaria y bienvenida.
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V. CONCLUSION

Con la realizacion de este trabajo hemos observado que sin duda es importante
seguir avanzando en la mejora de la calidad y consolidacion de los derechos que
permiten la conciliacion personal, laboral y familiar.

A dia de de hoy, hay trabajadores/as que no hacen uso de los derechos de concilia
por miedo a perder su puesto de trabajo (excepto la suspension del contrato por
maternidad). A titulo de ejemplo: un camionero.

La suspensién del contrato de trabajo por maternidad y paternidad, es el derecho
gque mas demanda el trabajador y que especial atencion y dedicacion requiere por parte
del legislador. Y también cabe destacar que el procedimiento judicial de tutela de los

derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral es sin duda el mejor.
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