LA REDUCCION DE J ORNADA POR MOTIVOS FAMILIARES:
PUNTOS CRITICOS EN LA DOCTRINA JUDICIAL

PiLAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS

Profesora Titular de Area
Universidad Loyola Andalucia

EXTRACTO Palabras clave: Jornada reducida, conciliacion, aten-
cion familiares, atencion dependientes, concrecion
horaria

En la mayor parte de las situaciones en la que el trabajador reduce la jornada por motivos
familiares, serd la jornada propuesta por el trabajador la que prospere si la empresa no evidencia
razones suficientemente justificadas para no acceder a la misma, mientras que si la empresa
logra demostrarlas quebrard esa regla general y podrd prosperar el horario que ésta proponga;
todo ello siempre dentro de los pardmetros de la buena fe en la actuacion tanto empresarial como
del trabajador. En otras palabras, la concrecion horaria de la reduccion de jornada es un derecho
individual del trabajador/a, que sélo ha de decaer en supuestos excepcionales, como en el caso
de abuso de derecho, inexistencia de buena fe o manifiesto quebranto para la empresa. Ademds
de lo anterior, debe tenerse en cuenta la dimensién constitucional de la reduccién de jornada
solicitada y, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razén de sexo de
las mujeres trabajadoras o por razén de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la
del mandato de proteccién a la familia y a la infancia (art. 39 CE ), lo que ha de prevalecer y
servir de orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa.

ABSTRACT Key words: Reduced workday, conciliation, familiars
care, dependents care, concretion of working hours

As a general rule, in case of workday reduced for family reasons, the hours chosen by the
worker will prosper unless the employer proves justified reasons not to allow his choice. If the
employer can demonstrate his reasons, the working hours proposed by the employer will prosper;
all within the parameters of the good faith, not only of the employer but also of the employee.
The choice of working hours is an individual right of the worker in case of reduced workday,
which only has to wane in exceptional circumstances, as in the case of abuse of rights, lack of
good faith or evident losses for the company. In addition, it has to be taken into account the
constitutional dimension of the reduction working hours for family reasons, from the perspective
of the right to non-discrimination on grounds of sex discrimination or because of personal
circumstances (art. 14 CE) and from the mandate of protection of the family and children (art. 39
CE), which must prevail and provide guidance for resolving interpretative doubts.
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1. CARACTERIZACION DE LA FIGURA DE LA REDUCCION DE
JORNADA POR MOTIVOS FAMILIARES

El articulo 37.5 ET reconoce el derecho a una reduccién de jornada para
quien “por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo alglin menor de
doce afios o una persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no
desempefie una actividad retribuida”. Tendrd el mismo derecho quien precise
encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consan-
guinidad o afinidad, “que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo, y que no desempeiie actividad retribuida”. El fundamento
dltimo del derecho a la reduccién de jornada por motivos familiares lo consti-
tuye, en opinién undnime de la doctrina la atencién y el “cuidado de los hijos
en sus edades mads tiernas, el cuidado de los disminuidos (sin limite de edad y
sin exigirse mas parentesco o relacion que la guarda legal sobre ellos —con lo que
también quedaria, como no, amparado el cuidado de un hijo disminuido, con
independencia de la edad-), y el cuidado de familiares (hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad —lo que, asimismo, incluye a los hijos- cuando por

su edad, o por accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos)”! .

1 En palabras de Garrigues Giménez, A. en Pilar Nufiez-Cortés Contreras / Teresa Velasco
Portero / Amparo Garrigues Giménez, “Igualdad y conciliacién de vida personal y laboral en la
empresa y administraciones publicas”, Editorial Dykinson S. L., Madrid, 2008.
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La titularidad del derecho a la reduccion de jornada corresponde, segin el
ET, a “quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo....” y a
“quien precise encargarse del cuidado directo de un familiar...”. Se trata por
tanto de una titularidad indistinta, sin distincidon de sexos y se concede a todo
trabajador/a sea cual sea la modalidad de su contrato incluido el contrato a
tiempo parcial®. El precepto se apresura a reconocer que el titular lo serd cual-
quier trabajador, hombre o mujer, que se encuentre en la situacion de tener que
cuidar a un menor o a una persona con discapacidad por corresponderle su
guarda legal®; o también, quien cuide de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad*. Tras la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, se dice, en
el articulo 37.5.111 del ET, que “la reduccién de jornada... constituye un derecho
individual de los trabajadores, hombres o mujeres”. Individualizacion exigida en
la Clausula 2.1 del Acuerdo Marco sobre Permiso Parental, recogido en la Direc-
tiva 96/34/CE, de 3 de junio. Con la individualizacién se pretende “que no solo
las mujeres hagan uso de este derecho... sino que también disfruten de él los
hombres”, pudiéndolo ejercitar sdlo la mujer o el hombre o ambos simultdnea o
sucesivamente®. Ahora bien, la individualizacién se excepciona “si dos o mds
trabajadores de la misma empresa generasen este derecho por el mismo sujeto
causante”, en cuyo caso -no, a sensu contrario, si el derecho se genera por
distintos sujetos causantes- “el empresario podrd limitar su ejercicio simultdneo
por razones justificadas de funcionamiento de la empresa” . En cualquier caso,
y aunque no resulte muy habitual la concurrencia apuntada, no cabe entender la
posibilidad empresarial de limitar el ejercicio de alguno de los interesados a la
reduccion de jornada como algo forzoso; de hecho, y en tanto resulta restrictiva
de los derechos del trabajador, parece ser concebida por el legislador estatutario
como una facultad a emplear inicamente en los casos en que haya razones justi-

ficadas de funcionamiento de la empresa’. Y es que, como ha sefialado el TS, en
S. de 11 diciembre 2001, la reduccién de jornada por guarda legal “tiende(n) a

2 Lousada Arochena, J.F, “La reduccién de jornada por motivos familiares”, Revista del
Poder Judicial, n® 80, cuatro trimeste de 2005.

3 Los padres —por naturaleza o por adopcién-, los responsables del acogimiento preadoptivo
o permanente, o un tercero, por ejemplo, el tutor.

4Supuesto en el que seré precisamente el parentesco —en los grados correspondientes, y con
independencia de que pueda provenir de adopcidn- el dato determinante de la posible titularidad
del derecho.

5 Lousada Arochena, J.F., “La reduccién de jornada..., cit.

6 Marin Alonso, I. / Gorelli Hernéndez, J. Familia y trabajo. El régimen juridico de su
armonizacion, Laborum, Murcia, 2001, p.61.

7 Asf lo ha expuesto Garrigues Giménez, A., cit.
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proteger no solo el derecho de los trabajadores a conciliar su vida laboral y fami-
liar para mejor cumplir con los deberes inherentes a la patria potestad que
enumera el art. 1.541 del Cédigo Civil, sino también el propio interés del menor
a recibir la mejor atencion posible”. De ahi que, como asimismo ha apuntado la
STSJ de Madrid, de 13 septiembre 20068 “en la aplicacion de las reducciones de
jornada que establece el art. 37.5 ET, ha de partirse de la base de que tal precepto
forma parte del desarrollo del mandato constitucional (art. 39 de la Constitucién)
que establece la proteccién a la familia y a la infancia. Finalidad que ha de
prevalecer y servir de orientacion para la solucién de cualquier duda interpreta-
tiva”. Pero atin mads trascendente en la realidad de las cosas que esa excepcién
legal es la pérdida de gas de la individualizacion de derechos que se deriva de la
consideracion del parentesco por afinidad para la atribucién del derecho, lo que,
en la prictica habitual, podria concretarse en una asuncion por las mujeres del
cuidado de los parientes de su cényuge. De todos modos, la limitacién del
derecho al parentesco consanguineo es una medida necesitada de cierta madura-
cién porque quizds no consiguiese responsabilizar a los hombres con sus obli-
gaciones familiares, y, en la realidad de las cosas, siguiesen siendo sus esposas
quienes las asumiesen, con el perjuicio para éstas de deber abandonar definiti-

vamente su trabajo’.

El cuidado ha de ser dispensado de manera directa por parte del trabajador
interesado en la reduccion de jornada (no cabe, por tanto, la reduccion de jornada
cuando el cuidado se lleva a cabo por persona interpuesta, ain cuando a la
misma se le retribuya por cuenta y cargo de aquél); por ello, parece ajustado al
propésito de la norma y conforme con el principio de buena fe contractual que
la reduccion asi practicada sea efectivamente empleada por el trabajador para el
cuidado, directo o indirecto, del menor, persona discapacitada o familiar
causante'?, lo que no implica, forzosamente, limitar la libertad del trabajador
para organizar y distribuir el tiempo resultante total durante el que no presta
servicios efectivos para la empresa, exigiendo que todo €l se destine a dicho
cuidado!!. La exigencia de cuidado directo, parece excluir, como titulares del
derecho, a progenitores separados o divorciados, o cuyo matrimonio se anuld,
sin hijos a su custodia, encontrdndose en su momento dividida la doctrina cien-
tifica, a favor y en contra. La tesis negativa fue acogida, en un supuesto donde

8 JUR 2006\269476.

9 Lousada Arochena, J.F.,“La reduccién de jornada..., cit.

10 Asf, STSI Catalufia de 26 octubre 2000 (AS 2000\4544).

! De esta manera, STSJ Comunidad Valenciana de 11 julio 2000 (AS 2000\501).
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se solicitaba la reduccién de la jornada para acomodar ésta al régimen de
visitas!2.

Mas problematica resulta la exigencia de que la persona atendida “no desem-
pefie una actividad retribuida”, que entrarfa hasta cierto punto en contradiccion con
lo que parece la fuerza motriz de las medidas legales de integracién social del
minusvalido, que por lo general permiten compatibilizar la condicién de minusva-
lido... con el desarrollo de una actividad retribuida”. Lo idéneo serfa la elimina-
cién de la exigencia'®. Por lo demds, la percepcién de una prestacién social no se
considera a estos efectos una actividad retribuida, no obstando, en consecuencia,
darfa lugar a la generacién del derecho. Ni siquiera cuando dicha prestacion
incluya, como ocurre con la gran invalidez, la remuneracién de la persona que
atienda al beneficiario. Tampoco la obsta la percepcion de ingresos por parte del
minusvalido!'¥. Matizaciones que, sin duda alguna, exacerban la critica en la
medida que demuestran cémo se estd fomentando la pasividad laboral del minus-
vélido, facilitdndole que viva de su pensién o de sus rentas, pero no que trabaje'>.

La reduccién de jornada que podrd subsistir —tratdndose del cuidado de un
menor-, hasta que éste alcance la edad legal, ha sufrido una sustancial mejora
para los trabajadores que estdn al cuidado de menores, pues abarca hasta la edad
de 12 afios de éstos. En cualquiera de las demds hipdtesis, la duracion del
derecho podrd ser indefinida, al quedar supeditada al mantenimiento —en algunos

casos, invariable- de las circunstancias habilitantes (guarda y cuidado)'®. En
todo caso el derecho se extinguird por privacion de la guarda legal (cuidado de
menor de seis afios o de disminuido), por desempefio de actividad retribuida (del
discapacitado o del familiar cuyo cuidado se lleva a cabo), por curacién (del
familiar accidentado), por fallecimiento (tanto del menor, familiar o persona
discapacitada, como del trabajador o trabajadora a beneficiario de la reduccion)

y, por supuesto, por voluntad del trabajador/a beneficiario/a'”.

12 En 1a STSJ de Cataluiia de 3 de febrero de1999 (AS 1999/1108).

13 Menéndez Sebastidn, P., “Reducciones de jornada y ausencias por motivos familiares”,
en la obra escrita con Arguelles Blanco, A.R./ Martinez Moreno, C., Igualdad de oportunidades
y responsabilidades familiares, CES, Madrid, 2004, p.129. En linea semejante con anterioridad,
Rivas Vallejo, P., “La guarda legal de menores y disminuidos y su incidencia en la jornada de
trabajo. El articulo 37.5 del ET”, Tribuna Social, Nimero 59, 1995, p.38.

14 Menéndez Sebastidn, P., “Reducciones..., cit.

15 Lousada Arochena, J.F., “La reduccién de jornada..., cit.

16 En Garrigues Giménez, A., cit.

17 Al respecto, la STSJ Madrid de 29 enero 1998 (AS 1998, 5015).
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La LOI estableci6 un régimen de reduccion de jornada por motivos fami-
liares mucho més flexible y, por consiguiente, mds ajustado a las necesidades
reales de tiempo que el/la trabajador/a pueda prestar, asi como de sus auténticas
posibilidades de “sacrificio” retributivo. Asi, la modificacion legal mantiene el
maximo de reduccién en la mitad de la jornada, pero reduce el minimo a una
octava parte de aquélla'.

El legislador no se he preocupado de regular la acumulacion sucesiva de
supuestos causantes de la reduccién jornada. Parece razonable entender que
cuando se genere un nuevo hecho causante, estando otro vigente, discurrirdn
paralelos y, concluido uno, nada impediré los efectos del otro, sea el primero
generado o sea el segundo generado. Dicho en otros términos, se prolongaria el
periodo maximo de la reduccién de jornada hasta en tanto se mantenga vigente
un hecho causante, aunque sea un hecho causante distinto al hecho causante
inicial de la reduccién de jornada. Problema importante es, mientras discurren
paralelos en el tiempo un inicial y un nuevo hecho causante, si se mantiene el
derecho a la reduccién inicial de jornada o si, sobre la jornada reducida, se puede

aplicar nueva reduccién de entre un octavo y la mitad!®. Quizds lo mds correcto,
al callar la norma, sea admitir s6lo una reduccién, aunque no es solucion segura,
dejando a salvo, en todo caso, una jornada minima de trabajo (la mitad), impo-

sible de preservar si se admitiese la acumulacién de reducciones®.

Tras la Ley 39/1999, de 5.11, la doctrina judicial fue undnime en el sentido
de entender

compatibles la reduccién de jornada y el permiso de lactancia®!, afirmdn-
dose, ademds, que la reduccién de jornada en una media hora en que, de confor-
midad con el articulo 37.4 del ET, se puede materializar el permiso de lactancia
no debe ser reducida a la mitad aunque la trabajadora hubiese reducido su
jornada a la mitad por guarda legal.

18 Garrigues Giménez, A., cit.

19 Fernando Lousada Arochena, J.F, “La reduccién de la jornada..., cit.

20 Menéndez Sebastidn, P., “Reducciones...”, cit..

21 SSTSJ de Valencia de 25 de abril de 2002 (AS 2003/1125), y de 24 de mayo de 2002 (AS
2003 2289); STSJ de Catalufia de 18 de marzo de 2003 (AS 2003/ 1955); STSJ del Pais Vasco de
24 de abril de 2001 (AS 2001/ 2101).
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2. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA FINALIDAD DEL
DERECHO A LA REDUCCION DE JORNADA Y SU EJERCICIO

El propésito de esta reduccion es principalmente atender al cuidado directo
de un menor de 12 afios, discapacitado o familiar impedido. El derecho a la
reduccién de jornada por motivos familiares que regula el articulo 37.5 del ET,
forma parte del desarrollo del mandato constitucional que establece la protec-
cidén a la familia y a la infancia (art. 39 CE). La razén de ser de esta regulacion
se sitda en los profundos cambios sociales y laborales ocasionados por la incor-
poracién de la mujer al mercado laboral y en la necesidad de conciliar el trabajo
y la vida familiar. Ahora bien, el objeto propio de la jornada reducida en el caso
de la reduccion por motivos familiares, no es sélo satisfacer el derecho de los
trabajadores a conciliar su vida familiar y profesional, sino también y principal-
mente, actualizar el derecho de las personas mencionadas en el precepto, a
recibir la mejor atencién posible??.

Se esta ante un auténtico derecho individual del trabajador o trabajadora (el
cual debe ser soportado por el empresario) pues su ejercicio no depende del
acuerdo con la empresa, aunque ésta pueda poner objeciones a los términos en
que se ejercite. Corresponde al trabajador o la trabajadora como titulares del
derecho a la reduccién de jornada la eleccion del horario laboral en que disfru-
tardn la reduccion de jornada que permita el atendimiento y custodia de las
personas a su cargo; por ser los trabajadores los tnicos capacitados para deter-
minar cudl es el momento mas adecuado para cumplir las obligaciones encami-
nadas a su atencién y cuidado. Nada faculta que tal potestad se desplace al
empresario por el solo hecho de que surja colisién o se suscite enfrentamiento
entre los intereses de uno y otros, el ejercicio de tal derecho, puede friccionar y
hasta colisionar con los derechos del empleador y principalmente con los que
sobre la ordenacion del trabajo le confiere el Estatuto de los Trabajadores, tal
colisiéon ha de solventarse en el sentido de que, en principio la eleccién del
horario de su jornada reducida corresponde a las personas trabajadoras sin que
entre en juego la facultad empresarial de direccién y organizacién®. Y ello es
asi, por cuanto es el trabajador quien mejor conoce en qué momento resultard
mads apropiada la atencién a ese menor (familiar) del que es responsable, y

22Azagra Solano, M., “Reduccién de la jornada de trabajo “diaria” por razones de guarda
legal,

Revista Aranzadi Doctrinal ndim. 3/2012.

23 STSJ de Cataluia de 21 febrero 2014(AS 2014\786).
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compatibilizar asi de la mejor forma posible su vida laboral y familiar. Dicho de
otro modo, la empresa no puede elegir sin mas la determinacion de tal disfrute,
por desconocer qué circunstancias personales y familiares concurren en cada
caso para la compatibilizacion del trabajo con la guarda y atencion del menor o
del familiar®*.

En tales supuestos de reduccion de jornada por motivos familiares, el traba-
jador prescinde de una parte de salario en funcion de las necesidades familiares
y personales ligadas a las personas atendidas, lo que excluye la posibilidad de
que sea el empleador quien, sin conocer de primera mano tales necesidades,
pueda decidir la forma de disfrutar el derecho a la reduccién de jornada. Asi
pues como regla general se otorga la facultad de eleccién de horario para su
jornada reducida en favor del trabajador, si bien éste queda sometido a los prin-
cipios de buena fe contractual en el ejercicio de la citada concrecién horaria (por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7 del CC que rige la relaciones juridicas
contractuales y los articulos 5. a y 20.2 ET para la relacion juridica laboral );
dicho ejercicio no podré ser abusivo o contrario a tales exigencias derivadas del

principio de buena fe?*. Cuando las circunstancias que concurran en cada caso y
los términos de la concrecion horaria propuesta por el trabajador supongan un
grave perjuicio para la subsistencia de la empresa o afecten gravemente su
produccién no podrd ampararse judicialmente el ejercicio de este derecho;
tampoco si existe la posibilidad de satisfacer el derecho del trabajador en otro
horario compatible con el proceso productivo de la misma®®. Como es sabido el
art. 37.5 del ET forma parte del desarrollo del mandato constitucional (art. 39 de
la CE) que establece la proteccion a la familia y a la infancia, finalidad ésta que
ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucién de cualquier duda inter-
pretativa®’. Adicionalmente, cuando surjan discrepancias interpretativas, el TC

2 Martin Flérez, L., “Concrecién de horario derivada de la reduccién de jornada por
cuidado de hijos”, Revista Doctrina Aranzadi Social nim. 1/2013.

25 STSJ de Catalufia de 21 febrero 2014(AS 2014\786), STSJ de la Rioja de 10 de febrero
de 2012 (AS 2012\ 575). La sentencia de de 3 junio de 2013 (AS 2013\2503) que deniega la
concrecién horaria solicitada por la trabajadora en aplicacién de lo establecido en el CC para
controladores de trdnsito aéreo en la entidad puiblica empresarial aeropuertos de Espafia por no
inexistencia de perjuicios que se le ocasionaria a su derecho de conciliar su vida laboral y fami-
liar.

26 Martin Flérez, L, “Concrecién de horario..., cit.

27 STSJ de Navarra Sentencia de 16 enero 2014 (AS 2014\771).
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ha avalado como criterio la ponderaciéon de las circunstancias concurrentes,
poniendo a un lado de la balanza la importancia que para la efectividad del
derecho del trabajador a la no discriminacion por razén de sexo tiene la concreta
solicitud de jornada reducida planteada, y al otro lado, las razones de la empresa
para oponerse a la misma en base a las dificultades que dicha opcién pudiera
ocasionar en su funcionamiento regular?®. Resumidamente, en la mayor parte de
las situaciones serd la jornada propuesta por el trabajador la que prospere si la
empresa no evidencia razones suficientemente justificadas para no acceder a la
misma, mientras que si la empresa logra demostrarlas quebrara esa regla general
y podra prosperar el horario que ésta proponga; todo ello siempre dentro de los
pardmetros de la buena fe en la actuacion tanto empresarial como del traba-
jador?®. En otras palabras, la concrecién horaria de la reduccién de jornada es
un derecho individual del trabajador, que s6lo ha de decaer en supuestos excep-
cionales, como en el caso de abuso de derecho, inexistencia de buena fe o mani-
fiesto quebranto para la empresa. Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta
la dimensién constitucional de la reduccién de jornada solicitada y, tanto desde
la perspectiva del derecho a la no discriminacién por razén de sexo de las
mujeres trabajadoras o por razén de las circunstancias personales (art. 14 CE),
como desde la del mandato de proteccidn a la familia y a la infancia (art. 39 CE
), lo que ha de prevalecer y servir de orientacidn para la solucién de cualquier
duda interpretativa®®. Desde la perspectiva constitucional del problema plan-
teado, no cabe sacrificar los derechos de la persona que trabajadora que solicita
el derecho a reduccién en base a meras alegaciones empresariales, cuando no
concurre prueba alguna que acredite la mdas minima disfuncién en la actividad
organizativa de la empleadora’!.

28 SSTC 3/2007, de 15 de enero de 2007 (RTC 2007, 3) y de 14 de marzo de 2011 (RTC
2011,26) y del TS de 21 de marzo de 2011 (RJ 2011/3555).

29 STSJ de Catalufia de 21 febrero de 2014(AS 2014\786), STSJ de la Rioja de 10 de febrero
de 2012 (AS 2012\ 575).

30 Por todas, SSTC 3/2007, de 15 de enero de 2007 (RTC 2007, 3) y 26/2011, de 14 de
marzo de 2001(RTC 2011, 26), y 92/2005, de 18 de abril de 2005 (RTC 2005, 92). Entre las de
los Tribunales Superiores de Justicia, alinedndose con la dimensién constitucional del problema,
por todas algunas recientes, la STSJ de Navarra Sentencia de 16 enero de 2014 (AS 2014\771) y
también la STSJ de Navarra de 16 enero de 2014 (AS 2014\771).

31 A titulo de ejemplo de interpretacion desde la perspectiva constitucional de ponderacién
de las circunstancias, la sentencia del Juzgado de lo Social n® 3 de Pamplona, de 10 de octubre de
2012, estimd las pretensiones de una trabajadora, que tenia dos hijos menores de ocho afios.
Como consecuencia del nacimiento del primero de ellos, ya venia disfrutando de reduccién de
jornada, en horario de 8:30 a 14:30 horas, de lunes a domingo. Con motivo del nacimiento del
segundo hijo, con pretension de realizar una jornada de 34 horas la empleada solicita un cambio
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3. INTERPRETACION DEL ART. 37. 5. Y 6 ET: CONCRECION
HORARIA DE LA JORNADA REDUCIDA

Conforme al articulo 37.5. ET el trabajador/a “tendrd derecho a una reduc-
cidén de la jornada de trabajo diaria ...de al menos un octavo y un méaximo de la
mitad de la duracién de aquella...la concrecidn horaria y la determinacion del
periodo de disfrute le corresponde al trabajador dentro de la jornada ordi-
naria...”.

Analizaremos en las paginas siguientes los problemas interpretativos que
mds cominmente se han planteado los érganos judiciales, haciéndolo desde la
Optica de las distintas situaciones en las que se encuentran las personas que
pretenden hacer valer su derecho a reducir su jornada por motivos familiares y
como consecuencia de ello a concretar su horario. No sin antes hacer una refe-
rencia a la inclusién del término jornada “diaria” en el vigente texto del art. 37.5
y 6 ET; el precepto establece que el derecho a la reduccién de jornada habra de
proyectarse sobre la jornada de trabajo “diaria”, calificativo inexistente hasta la

reforma laboral 2012 y que sirve para delimitar el ejercicio mismo del derecho??.
Esta modificacion, en apariencia minima, en cuanto que tnicamente incorpora

en su horario de trabajo, con intencién de desarrollarlo de 9:15 a 14:55 horas. La empresa deman-
dada rechaz6 esa solicitud. Solicita alternativamente realizar el siguiente horario: dos semanas de
9:15 a 14:55 horas y otra semana de 7:45 a 13:25 horas, y asi sucesivamente. La empresa volvié
a rechazar su solicitud. Finalmente, el Juzgado de lo social n° 3 de Pamplona estima la pretension
con fundamento en los razonamientos que se resumen a continuacion. La trabajadora acredita la
incompatibilidad de su horario con el horario escolar de sus dos hijos menores, asi como con el
horario de su marido, que trabaja a turnos y en horarios coincidentes. El Juzgado valora la
distancia entre los centros escolares y el domicilio de la trabajadora hecho éste que incide en la
imposibilidad de compatibilizar el horario en que venia prestando sus servicios y la atencién de
sus dos hijos. El Juzgado valora también de forma positiva que la trabajadora hace alternativa-
mente dos propuestas de horario, el horario alternativo que es rechazado igualmente por su emple-
adora. Razona el juzgador a quo que la empresa demandada no aporta elemento alguno de convic-
cién relativo a las dificultades organizativas o productivas que puedan colisionar frontalmente con
la pretension de la demandante, considerando incluso que su oposicién a la concrecién horaria
debe considerarse contraria a la buena fe contractual. Desde la perspectiva constitucional del
problema planteado, entiende asimismo la sentencia que no cabe sacrificar los derechos de la
demandante en base a meras alegaciones empresariales, pues no concurre prueba alguna que acre-
dite la mds minima disfuncién en la actividad organizativa de la empleadora. Por todo ello,
concluye el Juzgado de lo Social nimero 3 de Pamplona que no es abusiva, ni contraria a la buena
fe contractual la eleccién de horario postulada por la demandante, ya que el cuidado de los hijos
menores de la demandante, es la finalidad dltima del derecho ejercitado, que justifica de forma
indubitada la concrecién horaria solicitada.
3 Azagra Solano, M., “Reduccién de la jornada..., cit.
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el término “diaria” al referirse a la reduccion de la jornada de trabajo, tiene un
gran impacto en la préctica y en teoria pondra fin a las diversas interpretaciones,
tanto doctrinales como jurisprudenciales sobre el término “jornada” para estos
supuestos, suponiendo el abandono de la utilizacién de pardmetros superiores al
diario (médulo semanal, mensual, anual) para la concrecidon del horario, en
cuanto que sélo podran elegirse las horas en que se prestardn servicios dentro del
dia*}: Ello impedirfa otro tipo de concreciones que pudieran convenir en cada
caso al trabajador, como por ejemplo, utilizar el computo semanal que permitiria
acumular el trabajo en algunos dias para no prolongar su jornada al sidbado o
domingo; o que, en un computo anual, se liberen periodos coincidentes con las
vacaciones escolares, en principio tales situaciones no serfan factibles?*.

La nueva redaccién dada al precepto a través de la adicién mencionada,
permite afirmar, que si se ejercita el derecho de reduccién por motivos fami-
liares, esta reduccién debe proyectarse sobre todos los dias en los que el traba-
jador o trabajadora tiene que prestar sus servicios®>. Asi pues si un trabajador o
trabajadora presta servicios, de lunes a viernes, esa reduccion deberd afectar a la
jornada correspondiente a esos cinco dias, no solamente a algunos de ellos, lo
que seria posible es que el porcentaje de reduccién variase de un dia a otro’®;
siempre que tal reduccidn sea de al menos un octavo de su duracién y no sobre-
pase la mitad de la jornada diaria. El trabajador tendria derecho a reducir su
jornada diaria entre un octavo y un maximo de la mitad de la duracién de
aquélla, lo que en términos porcentuales permite afirmar que la jornada de
trabajo diaria podrd reducirse entre un 12°5% y un 50%°’.

La referencia a la jornada de trabajo “diaria” en caso de reduccién por
guarda legal incorporada en 2012 no permite excluir de la prestacién de servi-
cios un dia concreto de la semana si la jornada pactada entre empresario y traba-
jador obliga al trabajo en ese dia. Asf pues si en la empresa se trabaja de lunes a
domingo, o de lunes a sdbado no podrd excluirse la prestacion de servicios en

33Fraguas Madurga, L., “Reduccién de jornada y flexibilidad horaria por cuidado de hijos
tras la Reforma laboral de 2012, Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 10/2013. BIB 2013\311

34 Fraguas Madurga, L., “Reduccién de jornada y flexibilidad horaria...., cit.

35Azagra Solano, M., “Reduccién de la jornada de trabajo..., cit.; Carmen Sdnchez
Trigueros, “Conciliacion de la vida familiar en la Reforma Laboral de 2012 (II): reduccién de
jornada por guarda legal y vacaciones”, Aranzadi Social nim. 4/ 2012.

36 Azagra Solano, M., “Reduccién de la jornada de trabajo..., cit.

¥Sanchez Trigueros, C., “Conciliacién de la vida familiar..., cit.
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un dia concreto pues se estaria variando unilateralmente la jornada. Esa exclu-
sién supondria reducir la jornada de trabajo de uno de los dias en el porcentaje

del 100 % que no esta permitido en la regulacién vigente33.

Se ha dicho que esta previsiéon es mds acorde con la finalidad real del
derecho, lo cual es cuestionable porque no abarca todas las posibles situaciones
personales, pero lo que no resulta dudoso es que dificulta su ejercicio en la préc-
tica’®. La tarea de conciliar vida familiar y laboral se tornaria a partir de ahora
“mucho mds compleja” ya que ésta “no se logra sélo trabajando menos horas...
sino admitiendo que las horas que se trabajan se puedan articular de forma

adecuada para hacerlas compatibles con la atencién del menor*’ El sentido fina-
lista de la reduccion, que no es otro que permitir al trabajador atender las nece-

sidades familiares desaparece™!.

En la préactica, esta modificacion va a suponer un freno a la flexibilidad y a
la conciliacién de la vida familiar y laboral puesto que si la reduccion de jornada
debe concretarse obligatoriamente en el médulo diario, se estd dotando a la
medida de una rigidez que favorecerd, sobre todo, a los intereses empresariales,
por encima de los del trabajador*?. Mayoritariamente la doctrina se ha mostrado
muy critica con lo que se considera una regresion o restriccion de un derecho de
conciliacion fundamental como el regulado en dicho precepto, pues el estable-
cimiento del pardmetro diario para la configuracion de la reduccién de jornada
ha terminado de raiz con las solicitudes de reduccién de jornada referidas a para-
metros temporales superiores al diario; suprimiéndose asi la tnica posibilidad
extensiva que podia existir que compensara la falta de un derecho de adaptacién

de la jornada de trabajo que debiera ser el centro de las politicas de concilia-

cion®.

38 Azagra Solano , M., “Reduccién de la jornada de trabajo..., cit.

3 Herraiz Martin, M.S., “El Real Decreto-Ley 3/2012: luces y sombras en materia de conci-
liacion de la vida laboral y familiar», en I. Garcia-Perrote y J.R. Mercader Uguina: Reforma
Laboral 2012. Andlisis prdctico del RDL 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, Lex Nova, 2012, p. 281.

40 Azagra Solano, M.,“Reduccién de la jornada de trabajo..., cit

4'Herraiz Martin, M.S., “El Real Decreto-Ley 3/2012: luces y sombras..., cit.

42 Azagra Solano, M., “Reduccién de la jornada... cit. y Fraguas Madurga, L, “Reduccién
de jornada..., cit.

43 Ballester Pastor, A., “De cémo la reforma operada por el RDL 3/12 ha degradado el
derecho fundamental a la conciliacién de responsabilidades”, Revista de Derecho Social n® 57/12.
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Con el objeto de proceder al estudio de la reduccién de jornada por
motivos familiares y su incidencia en el tiempo de trabajo diferenciaremos
varios supuestos que podrian afectar al ejercicio practico del derecho por parte
del trabajador.

a) Reduccién de jornada en jornada continuada o partida

En este caso se pretende por el trabajador una reduccion diaria, si el traba-
jador que proyecta ejercitar el derecho de reduccién de jornada por motivos
familiares desempeiia su trabajo en jornada continua de trabajo o en jornada de
trabajo partida, deberia aplicarse si existiera colisién de intereses con el empre-
sario, el principio general de que tiene que prevalecer aquella posicion mads
idénea para la adecuada atencién del beneficiario, de manera que la reducciéon
de la jornada solicitada y la concrecién horaria postulada, no repercutan negati-
vamente sobre la persona atendida**. Si la empresa se niega a aceptar la solicitud
del trabajador, éste deberfa acreditar judicialmente que la reduccién y la concre-
cion horaria solicitada posibilita la adecuada atencion de la persona en cuestién
y permite compatibilizar adecuadamente la vida laboral con el desarrollo de la
vida familiar. Por el contrario, el empresario habria de acreditar la imposibilidad
de hacer frente a la peticién efectuada por el reclamante, con motivos suficien-
temente justificados para no acceder a la concrecién solicitada por el traba-

jador®.

b) Ejercicio del derecho a la concrecion horaria cuando se pretende elegir
turno de trabajo sin reduccién en la jornada.

Se trata de situaciones en que los trabajadores sin pedir reduccion de
jornada, solicitan un horario de mafana o tarde, en vez del horario que venian
prestando para atender al hijo menor o discapacitado en su caso, invocando la

4 Fraguas Madurga, L, “Reduccién de jornada y flexibilidad horaria...., cit.

45 De esta manera lo han entendido, entre otras, la Sala de lo Social del TSJ del Pafs Vasco
en sentencia de 18 de febrero de 2003(AS 2003, 1777). Los Tribunales admiten por tanto la oposi-
cién empresarial por razones organizativas, excepcionalmente y cuando entra en colisién con el
derecho del trabajador a la distribucién horaria de la reduccién de jornada para el cuidado del
menor, ya que conforme a lo declarado por la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia en sentencia
de 26 de octubre de 2000 (AS 2000, 4544), “ni el derecho del trabajador puede hacer ilusorio el
del empresario a organizar su empresa en la forma que estime mds conveniente o idénea para
conformar los objetivos de la misma, ni esta facultad puede ejercitarse de manera que impida
atender a la finalidad esencial del derecho del trabajador”.
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conciliacién de la vida familiar y laboral y el articulo 37. 5 y 6 del ET, centrando
su peticion en el alcance del derecho conferido en dicho precepto y si el mismo
permite 6 no una interpretacion extensiva, de manera que se pueda cambiar el
horario o el turno de trabajo, sin la correlativa reduccion horaria. Al respecto el
TS se pronuncié en sentencia de 13 y 18 de junio de 2008* sobre el alcance
de la reduccion de jornada del apartado 5 del art.37 ET y la extensién con que
puede ejercitarse con arreglo al apartado 6 sefialando que si bien no cabe duda
de que el derecho estd concebido en cuanto a su modulacién de manera favorable
al interés del trabajador por cuanto es éste quien concreta el horario y el periodo
de disfrute, pero siempre en el dmbito de la reduccioén de jornada; ya que el
derecho que establece al trabajador el art. 37.6 del E.T de fijar la concrecién
horaria estd vinculado a la existencia de una reduccién de jornada, con la consi-
guiente reduccion de retribuciones; por tanto no se comprende, la modificacién
unilateralmente del horario o del sistema de trabajo a turno que se pretende.
Precisando que en el ET no se contempla otra posibilidad de variacién del
horario o del sistema de trabajo a turnos que la del articulo 41.1°.b), como modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo a instancia de la direccion de la
empresa en las condiciones tasadas por el precepto, pudiendo dar lugar, en su
caso, a la rescision del contrato. Siendo abundantes las sentencias de los Tribu-
nales Superiores de Justicia que comparten esa posicién mayoritaria*’. Contra-
riamente, si bien con anterioridad a la reforma del art. 34 ET por la LOI, el TSJ
de Madrid en sentencia de 19 de diciembre de 20074® se pronunci6 a favor de
admitir una modificacién de turno sin reduccion de jornada en aras a conseguir
una interpretacion teleoldgica y finalista del precepto con el fin de conseguir una
real y efectiva conciliacion de las responsabilidades laborales y familiares.

¢) Ejercicio del derecho cuando se trabaja a turnos y no se pretende la elec-
cién de un turno concreto

En el supuesto en que el trabajador en un régimen de trabajo a turnos, soli-
cite la reduccién de la jornada de trabajo y la concrecion horaria derivada de

46 RJ 2008/ 4227 y RJ 2008/ 4230.

47 STSJ de Galicia de 24 octubre de 2013 (AS 2013\206 ), carece de amparo legal la modi-
ficacion unilateral del sistema de trabajo a turnos por parte del trabajador no pudiendo hacerse una
interpretacion extensiva del art. 37.5 y 6 del ET; también, entre otras, en S TSJ Madrid de 27 de
febrero de 2009 (AS 2009/1749), 17 de junio de 2010(AS 2010/ 2156) y 16 enero de 2012(AS
2012/172) .

48 AS 2008/837.
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aquélla, s6lo se le permitiria una reduccién “diaria” en cada uno de los turnos,
sin existir obsticulo legal alguno para proceder a la reduccién de distintos
margenes horarios en cada uno de los turnos siempre que se produjera una reduc-
cidén para cada uno de los dias. La decisién debe ponderar el bien del menor, ejer-
citando el derecho conforme a los reglas de la buena fe, admitiendo la oposicién
empresarial excepcionalmente por los motivos analizados en el apartado ante-

rior??,

d) Reduccidn de jornada que afecta al sistema de turnos del trabajador

Son numerosos los problemas planteados en esta concrecion de la reduc-
cion de la jornada, en la que en la mayoria de los casos se pretende pasar a un
turno fijo, generalmente el de mafiana; es buena muestra de ello la intervencion
constante de los Tribunales antes y después de la reforma de 2012, que analiza-
remos a continuacién. Resumidamente, la normativa vigente (art.37.5y 6 ET)
permite la reduccion de jornada y la fijacién por la trabajadora del nuevo
horario, derecho no controvertido, pero siempre que ello se haga dentro de la
“jornada ordinaria del trabajador/trabajadora”, quien concretard el alcance de la
reduccion, sin poder exigir un cambio horario o de turno, ni una redistribucién
de la jornada que exceda de los limites de la jornada ordinaria, salvo que exista
acuerdo al respecto con la empleadora. El ET no establece otra posibilidad de
variacion del horario que la del articulo 41.1°.b) como modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo a instancia de la direccion de la empresa en las
condiciones tasadas por el propio art. 41.1°b), pudiendo dar lugar, en su caso, a
la rescision del contrato. Existirfa también una posibilidad diferente que es la de
una redistribucion de la jornada que exceda de los limites de la jornada habitual,
el precepto de referencia para determinar las modalidades de concrecion horaria
seria entonces el 34.8 ET, en cuyo caso, el nuevo horario habré de ser pactado,
a falta de prevision convencional al respecto, individualmente entre empresa y
trabajador’’. Asimismo respecto a la concrecién horaria en tales supuestos, el
legislador no ha querido establecer si en su determinacion deben prevalecer los
criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de la
empresa, lo que posibilita una ponderacion de las circunstancias concurrentes
dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en juego, permitiendo solu-
ciones judiciales distintas “segtin las circunstancias concurrentes”, siendo nece-

49 Azagra Solano, M., “Reduccién de la jornada..., cit.
50'STS de 20 de octubre de 2010 (JUR 2013\96175).
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sario que los tribunales analicen la necesidad de la medida solicitada y las difi-

cultades organizativas que su reconocimiento pudiera causar a la empresa’!.

Con posterioridad a la reforma 2012, en fechas recientes, encontramos un
buen nimero de pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia dene-
gatorios del derecho a la concrecion horaria en la jornada reducida en un turno
fijo o permanente (generalmente el de mafiana); asi se deniega a la trabajadora
a un turno fijo de manana basdndose en el andlisis de las circunstancias concu-
rrentes, consistentes en tal caso en razones organizativas y por colisionar con
los intereses del resto de los trabajadores del centro; se rechazé también la
pretension de una trabajadora en otro caso de pasar del turno de mafiana y tarde
a turno de mafiana de lunes a sébado de 9 al4 horas>?, por razones organizativas
o productivas acreditadas por la empresa, por falta de coincidencia de la
propuesta de la trabajadora al menos en un dia a la semana, el sdbado, con el
horario de apertura al ptblico de la empresa los sdbados que se inicia a las 10
horas, concediéndole una concrecién alternativa®®; asimismo se denegé la
adscripcidn de la trabajadora a un turno estable, pues la trabajadora tenia una
jornada en turnos rotatorios de mafiana y tarde reconociéndosele el derecho de

SUSTS de 20 de octubre de 2010 (JUR 2013\96175).

32 STSJ de Madrid de de 16 diciembre (AS 2014\114): “si se accediera a la peticién que ha
solicitado la actora, la empresa se veria obligada a modificar sustancialmente las condiciones de
trabajo de sus compaiieros y que estos verian incrementada su jornada de tarde, que como ya
hemos dicho dificultaria la conciliacién de su vida laboral y familiar, en beneficio de la actora, por
lo que entendemos que es correcta la conclusion a la que llega la juez de instancia, mdxime cuando
el derecho que concede el articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores a los trabajadores por razén
de guarda legal consiste en disfrutar de una jornada reducida “dentro de su jornada ordinaria”, es
decir, una reduccion de la jornada que tienen fijada y no el establecimiento de una jornada distinta
a la que tenfan y para fijar una jornada distinta, es claro que ello no podria llevar consigo un
perjuicio para el resto de los trabajadores o tendrfa que venir dado por la negociacién colectiva -
articulo 34.8 y 37 del Estatuto de los Trabajadores”.

3La STSJ de Andalucia, de 30 de enero de 2014 (AS 2014\529)respecto a la concrecion
horaria pretendida por la trabajadora de pasar de turno de mafiana y tarde a turno de mafiana de
lunes a sdbado de 9 al4 horas, denegacion que se basa en razones organizativas o productivas acre-
ditadas por la empresa, por falta de coincidencia de la propuesta de la trabajadora al menos en un
dia a la semana, el sdbado, con el horario de apertura al ptblico que se inicia a las 10 horas los la
decision de la empresa de fijar un horario distinto al propuesto por la trabajadora es justificada y
razonable, respondiendo al horario de la empresa y necesidades organizativas, sin que se aprecie
vestigio alguno discriminatorio por razén de la maternidad de la trabajadora y sin que exista
prueba de discriminacién en comparacién con otros trabajadores que hayan usado del mismo
derecho de reduccién de jornada.
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reduccién dentro de su jornada ordinaria pactada es decir, a turnos de manana y
tarde en base al argumento de que el trabajador puede reducir su jornada pero no

imponer una jornada distinta>*.
e) Reduccién de jornada con concrecidn superior a la diaria

La reforma laboral 2012 zanja la discusién en supuestos en los que se
pretende en funcidn de la reduccién de jornada llevar a cabo una restructuracién
que alcanzara a un margen superior al diario, es decir, cuando se pretende excluir
un dia concreto de la semana de la prestacion de servicios y que se habian plan-
teado con anterioridad. No obstante, la doctrina cientifica apunta la posibilidad
de que por la negociacion colectiva o por acuerdo individual entre trabajador y
empresa se pueda acordar una concrecion que permita alcanzar un parametro
superior al diario, retomando a la situacién anterior a la reforma laboral del
20123,

3.1. Concrecion horaria y negociacion colectiva

La Ley 3/2012, de 6 de julio reconocié la posibilidad de la negociacién
colectiva de incidir sobre la regulacion de la reduccion de jornada por guarda

3#La STSJ de Galicia de 15 marzo 2013(AS 2013\1928). Existe también por el contrario,
algiin pronunciamiento favorable en este caso del Juzgado de lo Social n® 2 de Pamplona en
sentencia de 4 de julio de 2013(AS 2014/2320) en el que se concede la concrecion horaria en turno
de mafiana de una trabajadora en horario de 8,30 a 14,30 horas de lunes a jueves y viernes de 8,00
a 14,00 horas para el cuidado de sus hijas, de apenas seis meses de edad en el momento de la soli-
citud; cuyo padre era un trabajador de la industria que tenia una jornada de turnos de maifiana ,
tarde y noche y que la guarderia piblica en las que habian sido admitidas para el curso escolar
2.014-2.015 (lo fue en horario de 8,00 a 15,00 horas, siendo ademas que los menores no pueden
permanecer mds de 7 horas en la guarderia) . “La empresa no acredit6 que el horario propuesto por
la trabajadora le produzca dificultad organizativa insalvable, que pueda justificar la oposicién
empresarial a su solicitud, mientras que los horarios propuestos por la empresa no le permiten
atender a las bebes. De manera que el juzgador estim6 que la pretension realizada por la parte
actora se limitaba a pedir una concrecion horaria que puede ser satisfecha con una organizacién de
los servicios por parte de la empresa demandada y dicha peticion queda justificada por la nece-
sidad de conciliar la vida laboral y familiar y no obedece ni a un capricho ni a una mera conve-
niencia de la trabajadora, la peticion la efectda la actora en el ejercicio de la facultad conforme a
las exigencias de la buena fe, .... no cabe mds que la estimacién de la demanda y declarar el
derecho de la actora a ejercer la reduccién de jornada por cuidado de hijo menor en el horario soli-
citado en el turno fijo de mafiana de 8,30 a 14,30 horas de lunes a jueves y viernes de 8,00 a 14,00
horas”.

3 Fraguas Madurga, L., “Reduccién de jornada..., cit.
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legal de menores o discapacitados, o para el cuidado de familiares, mds alld de
la elevacion de los minimos establecidos en la ley al establecer, en el articulo
37.6 del ET, que “los convenios colectivos podrin establecer criterios para la
concrecion horaria de la reduccién 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 las empresas”. La
doctrina se apresurd a criticar esta nueva prevision del art. 37.6 ET sefialando
que el aspecto mds problemadtico que presenta la lectura del actual de precepto
surge con la configuracién de competencias especificas atribuidas a los conve-

nios colectivos>®. Esta incorporacién supone un cambio fundamental en el
alcance del derecho subjetivo a la reduccién de jornada que, hasta la fecha, cons-
titufa un derecho absoluto y pleno del trabajador/a, constituyendo un derecho
fundamental que nace directamente de la Constitucién y que no podria ser elimi-
nado via negociacion colectiva, en el anterior escenario el trabajador era el tinico
legitimado para la determinacién del momento concreto de su disfrute. Efecti-
vamente, el art. 37.6 ET antes de la reforma de 2012 suponia la rotunda prioridad
del trabajador/a a la hora de determinar el momento de su disfrute’’, que no
quedaba alterado por las eventuales discrepancias que pudieran surgir y para las
que se establece un procedimiento especifico en el art. 139 LRIJS. Asi las cosas,
cuando la actual redaccion del art. 37.6 ET establece la posibilidad de que por
convenio colectivo se puedan establecer criterios de concrecion horaria que
tengan en cuenta tanto los derechos de conciliacién como las necesidades de la
empresa, se opera en opinion de este sector de la doctrina claramente una degra-
dacidn en el alcance del derecho a la reduccién de jornada, que pueden ser alte-
rados en beneficio de la empresa por via de convenio colectivo. Por su parte con

anterioridad a la reforma 2012 , el TS en su sentencia de 21 de Marzo de 20118,
precisaba que la negociacién colectiva puede concretar o determinar la forma de
disfrute de la reduccion de jornada, pero en todo caso debe permitirse la ponde-

36 Ballester Pastor, M. A., Ponencia: “Conciliacién y corresponsabilidad en las dltimas
reformas laborales y de seguridad social, Barcelona 22 de febrero de 2013.

37 Menciona Cruz Villalén, J., “El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en
el trabajo asalariado”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero extraordi-
nario, 1999, p. 89, que el derecho a la concrecidn horaria del trabajador en reduccién de jornada
establece una obligacion para el empleador de “adaptar la organizacion del trabajo en la empresa
a la decision unilateral previa del trabajador” .

38 Un comentario sobre su alcance por Manuel Iglesias Cabero, “Convenio colectivo.
Impugnacion. Fijacién del horario en jornada reducida por cuidado de hijo. Ponderacion de los
intereses en juego”, Diario La Ley, 7707, 3 de Octubre de 2011.
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racion de los intereses en juego, sin que resulten vélidas las limitaciones gené-
ricas de los derechos de conciliacion del trabajador/a, dicha sentencia refuerza la
existencia de un derecho individual de conciliacién, reconocido por el Tribunal
Constitucional, que no puede eliminarse, sino solo ordenarse por la accion de la
negociacion colectiva, resultando siempre posible la ponderacion de intereses en
juego™.

La rotundidad de estas criticas se ha visto suavizada por las matizaciones
establecidas por algtin pronunciamiento judicial reciente al respecto posterior a
la reforma laboral 2012%, que ha precisado que la norma introducida no habilita
a la negociacién colectiva para imponer una concrecion horaria sino “para esta-
blecer criterios”. El potencial acuerdo contenido sobre concrecién horaria de la
reduccién de jornada contenido en el convenio colectivo deberd respetar la fina-
lidad de la reduccién de jornada de atender las necesidades de conciliacion de
cada trabajador/a individual, tantas veces aludidas®" y también las normas de
derecho necesario dirigidas a garantizar esa finalidad, dejando un margen a la
concrecion por el propio trabajador/a. Asi pues acuerdos de la representacion del
personal en los que se alteran de tal manera la mecdnica de la reduccién de
jornada que deja de ser una reduccién flexible de jornada para pasar ser siempre
un permiso retribuido (acumulado en jornadas), hace cuestionarse si efectiva-
mente en todo caso y circunstancia facilitan la conciliacion ordinaria tal y como
la pretende satisfacer la reduccién de jornada legalmente regulada en los apar-
tados 5 a 7 del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores®?.

4. LA EXTINCION DEL CONTRATO DURANTE LA REDUCCION
DE JORNADA POR MOTIVOS FAMILIARES

4.1. Despido y jornada reducida por motivos familiares: especial referencia
al despido objetivo

En concreto, se considera nula, cuando no sea procedente, tanto la decisién
extintiva por causas objetivas, como el despido disciplinario, de los trabajadores

39 En palabras de Ballester Pastor, M.A., Ponencia: “Conciliacién..., cit.
%0 STSI de Galicia de 16 de mayo de 2014 (AS 2014/1644).

61 Sobre dicha finalidad véase el apartado 2 del presente estudio.

92 STSJ de Galicia de 16 de mayo de 2014 (AS 2014/1644).
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que hayan solicitado o estén disfrutando de la reduccién de jornada por motivos
familiares en aplicacion de lo establecido en el art. 55.5b) ET (despido discipli-
nario) y el 53.4 b) ET (extincién por circunstancias objetivas); en relacién con
el art. 37.5 del ET.

La extincion del contrato por causas objetivas de trabajadores con jornada
reducida es la situacién extintiva que ha acaparado mayor atencion de nuestros
tribunales, motivo por el centraremos sobre ella nuestro andlisis. Existe una
proteccidn especial de los trabajadores con jornada reducida por motivos fami-
liares frente al resto de los empleados en caso de despido objetivo; el art.53.4
b) del ET establece de forma expresa la nulidad de dicho despido, estando ante
un supuesto de nulidad objetiva derivado del ejercicio del derecho a conciliar
la vida laboral con la familiar, objetivo legal, que viene avalado por la doctrina
unificada del TS en sentencia de 25 de enero de 2.013%% y también la de 17 de
marzo de 2009(RJ 2009, 2203); asi como del Tribunal Constitucional STC
92/2008 (RTC 2008, 92) y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el
Asunto C-460- 06, sentencia de 11/10/2007(TJCE 2007, 270), en el que si bien
se refiere a los supuestos del embarazo, es completamente trasladable al
terreno que nos ocupa. Adicionalmente, el art.53.4 c) ET establece una
salvedad para la calificacion de nulidad de los despidos objetivos, cuando se
declare su procedencia por motivos no relacionados con el ejercicio del
derecho a la reduccién de jornada por motivos familiares, existiendo solo dos
declaraciones posibles, procedencia y nulidad (quedando vetada la improce-
dencia en tales casos)®*. La procedencia de tales extinciones seria posible no
obstante en situaciones bastante excepcionales (STSJ de Catalufia en sentencia
de 6 junio de 2012%), en el caso de cierre total de la empresa y; ya mas discu-
tiblemente, si se cerrara el centro de trabajo de la trabajadora y no pudiera ser
destinada a otro que no supusiese traslado; o cuando fuera la tnica trabajadora
de su categoria profesional y no hubiera posibilidad de destinarla a otra cate-
goria dentro de su grupo profesional, o si en la empresa todos los trabajadores
estuvieran en situacién de reduccién de jornada y aquélla tuviera la necesidad
objetiva de suprimir puestos de trabajo, etc.; en caso de no acontecer ninguna

63 RJ 2013/1959.

64 STSJ de Madrid de 24 de febrero de 2014 (AS 2014\912) en un supuesto de extincién por
causas objetivas se declara la nulidad del cese por encontrase la trabajadora disfrutando de jornada
reducida por guarda legal de menor.

95 AS 2012/1877.
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de las circunstancias descritas ni acreditarse objetivamente las razones para la
afectacién de trabajadora la decisiéon empresarial frente a otros, el cese con

bastante probabilidad se declararia nulo®.

Se considerarfa también nulo el cese de un trabajador/a a pesar de existir
pérdidas y una restriccion presupuestaria en la empresa que justifique la nece-
sidad de reducir plantilla si a la hora de individualizar la afectacién no ha
quedado probado que la amortizacion del puesto de trabajo de la trabajadora sea
inexcusable ni tampoco se prueban las razones para la permanencia de otros
trabajadores (en caso de ser reintegrados en otros departamentos de nueva crea-
cion, por ejemplo, habiéndose acreditado la polivalencia funcional de la trabaja-
dora con jornada reducida que resulta afectada)®’. La intensidad de la tutela legal
dispensada, reforzada por los pronunciamientos jurisprudenciales dificulta
mucho la procedencia de las decisiones extintivas en tales circunstancias.
Incluso algin pronunciamiento ha llegado a sugerir el reconocimiento a la traba-
jadora con reduccién de jornada por cuidado de hijos una preferencia efectiva a
permanecer en la empresa en caso de reduccion de plantilla por despido objetivo
individual o por despido colectivo. Esta interpretacion es excesiva, ya que legal-
mente, Unicamente gozan de este beneficio los representantes unitarios de los
trabajadores y los delegados sindicales [arts 51.5, 68.b)ET y 10.3 LOLS], asi
como los trabajadores designados por el empresario para ocuparse de la acti-
vidad de prevencién y los trabajadores integrantes del servicio de prevencion
cuando la empresa decida constituirlo (art. 30 LPRL). Se trata de una norma que
no puede ser interpretada de forma extensiva, dado que el reconocimiento del
derecho de permanencia para unos trabajadores, implica “un sacrificio para otros

trabajadores que seran los finalmente afectados por el despido”®. La reforma de
2012, como hemos visto anteriormente, no dio el paso en este sentido; modesta-
mente, y s6lo en relacién con el despido colectivo remitié a la negociacion

colectiva o al acuerdo en periodo de consultas el establecimiento de prioridades

de permanencia favor de los trabajadores con cargas familiares®-

6 Del mismo modo, la sentencia del TSJ de Navarra de 16 enero de 2014 (AS 2014/771),
declara nulo el cese por amortizacién del puesto de trabajo de una trabajadora con jornada redu-
cida por guarda legal de menor; y también el TSJ de Madrid, en sentencia de 14 octubre de 2013
(AS 2014/959).

67 STSJ de Justicia de Asturias de 7 marzo de 2014(AS 2014/1148).

%8 Rolddn Martinez, A., “Reduccién de jornada por cuidado de hijos y familiares: revalori-
zacién del papel del convenio colectivo tras la reforma de 2012”, RL n° 7-8, 2014, p. 55.

% Rolddn Martinez, A., “Reduccién de jornada...”, cit.
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Abhora bien, un sector importante de la doctrina se plantea que las mayores
facilidades para el despido por causa econdmica, técnica, organizativa o de
produccién a partir de la nueva configuracién de sus causas y de la desaparicién
de la autorizacién administrativa en caso de despido colectivo, puede tener un
efecto particularmente perjudicial para los sujetos con responsabilidades fami-
liares, puesto que no existen garantias de mantenimiento del empleo prioritario
para ellos, ni siquiera para aquellos que se encuentren disfrutando algtn tipo de
permiso parental o reduccion de jornada por cuidado de dependientes. En efecto,
la garantia de nulidad del despido establecido en el art. 108.2 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Social para ciertas situaciones relacionadas con el emba-
razo, la maternidad y el disfrute de permisos parentales implica que, salvo proce-
dencia del despido, no cabe otra calificacion que la de nulidad. De este modo,
cuando existe justa causa para la extincién por causa objetiva o por despido
colectivo, no procederd la calificacién de nulidad (como tampoco procederia la
calificacion de improcedencia). Tan solo en caso de embarazo o disfrute de
permiso de maternidad podria tal vez considerarse que existe una obligacién
empresarial de justificar la eleccion de la trabajadora en esta situacion para la
extincién objetiva o el despido colectivo dado que el art. 10 de la Directiva 92/85
(de proteccién de la maternidad) solo admite el despido en los “casos excepcio-
nales” no inherentes a su estado’. Pero si se trata de sujetos con responsabili-
dades familiares en otras situaciones, incluso aunque se encuentren disfrutando
de permisos parentales, no existen garantias en el ordenamiento espafiol para que
se garantice que no se escoge prioritariamente a los sujetos con responsabili-
dades familiares. En todo caso, si concurrieran indicios de discriminacion podria
exigirse al empresario que probara la concurrencia de no discriminacién en su
eleccion, pero la existencia de dichos indicios puede resultar compleja, sobre
todo en aquellos casos en que existan trabajadores afectados que no tengan

responsabilidades familiares’!.

Entre las sentencias, menos numerosas, que declaran la procedencia de la
extincién en tales circunstancias, la STSJ de Asturias de 28 de marzo de 201472
,debido a que se produjo tanto un descenso de los ingresos como cambios en
la organizacion que incidian en el contrato de trabajo a extinguir, de modo que
el despido era una medida razonable en términos de gestion empresarial y justi-

70 Asf lo defiende Maragall, A., “La prohibicién de afectacién de las trabajadoras embara-
zadas y en permiso de maternidad en los despidos colectivo (salvo caso excepcional)”, Jurisdic-
cion Social, 127,2012, p. 39.

71 Ballester Pastor, A., Ponencia: “Conciliacién y corresponsabilidad..., cit.
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ficada por haber dejado de cumplir el contrato de trabajo afectado su finalidad
econdmica y productiva. Esta conexién de funcionalidad entre la causa, el
contrato laboral y el despido presenta diferencias con la anterior a la reforma
laboral de 2012, pero existe y ha de justificarse por la empresa, si bien su alcance
o limites son objeto de discusion doctrinal y jurisprudencial como puede verse
en las sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de fechas 20 de

septiembre de 201373 y 27 de enero de 201474 , en un caso de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo; de la Audiencia Nacional, de fechas de 21
de noviembre de 201275y de 18 de diciembre de 20127%; del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias de fechas 877 y 20 de noviembre de 201378 . Tal justi-
ficacion estaria ausente en el caso de haber contratado la empresa a un trabajador
con el mismo perfil profesional que al que ha despedido, pues se romperia la
conexion entre la causa empresarial aducida y el despido, que ya no seria una
decision adoptada por la existencia de la situacién econémica negativa o de los
cambios organizativos, sino por una motivacién diferente; salvo que exista una
diferencia sustancial entre las funciones de ambos puestos de trabajo que dote de
racionalidad y justificacion a la medida extintiva.

La lectura de los hechos de algunas sentencias, revela que “el blindaje
proporcionado por la reduccién de jornada por motivos familiares ha conducido
a algunos trabajadores a solicitar la reduccion de jornada para protegerse ante un
mds que probable despido o para tener un régimen mds favorable en el caso de
un expediente de regulacién temporal de empleo con reduccion de jornada.
Existen pronunciamientos contradictorios a la hora de valorar si dichas solici-
tudes son fraudulentas. En todo caso, debe partirse de la base de que el fraude
debe ser probado por el empresario y que la situacion de tensidén que existe en la
empresa no le legitima a exigir una justificacién o explicacién de los motivos
que llevan al trabajador al ejercicio del derecho en ese momento y no en épocas

anteriores”’?,

72 AS 2014\895.

73RJ 2013/7744.

74 RJ 2014/793.

75 AS 2012/ 24094.

76 AS 2013/1036.

7T AS 2013/ 3296.

78 AS 2013/ 3213.

79 Roldén Martinez, A., “Reduccién de jornada..., cit.
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4.2. Salario regulador de las indemnizaciones en supuestos de reduccion de
jornada por motivos familiares

Segtin la DA 18 del ET, en los supuestos de reduccién de jornada contem-
plados en el art. 37. 5 ET el salario a tener en cuenta a efectos del calculo de
indemnizaciones previstas en el propio ET serd “el que hubiese correspondido al
trabajador sin considerar la reduccién de jornada efectuada, siempre y cuando no
hubiera transcurrido el plazo mdximo legalmente establecido para dicha reduc-
cién”. Esto afecta tanto a las indemnizaciones por traslado como por modifica-
cidén sustancial de condiciones, muerte jubilacién o incapacidad del empresario,
la extincidn por voluntad del trabajador del art. 50.2 ET, las de despido colectivo
y las de extincidn por circunstancias objetivas cuando fuese declarada proce-
dente. No afectard a las de despido disciplinario, ya que en estos casos no es

posible su declaracién de improcedencia, solo la de procedencia o nulidad®. La
transitoriedad o excepcionalidad de la reduccion salarial consiguiente a la reduc-
cion de jornada inspira la regla contenida en la citada Disposicién Adicional 18°,
transitoriedad o excepcionalidad que se encuentra igualmente presente en
la reduccion de jornada por cuidado de hijos de nueve y diez afios prevista en el

44 del convenio colectivo de grandes almacenes®! obedeciendo como obedece la
indemnizacién a la finalidad en caso de despido de compensar la pérdida del
estatus econdomico ligado a los salarios que se venian percibiendo, el estatus
econdémico a compensar es entonces el ordinario o el habitual del que se disponia
por el trabajo también habitual u ordinario, que no aquel otro estatus excepcional
y transitorio que se tuvo con ocasion de la reduccién de jornada por cuidado de
hijo. El TS en sentencia de 11 de diciembre de 2011 declara al respecto que: el
disfrute de los derechos de reduccién de jornada por cuidado de hijos menores
no puede precipitar perjuicio alguno para el beneficiario de esos derechos, al
estar los mismos concebidos como una mejora social cuyos términos estan clara-
mente fijados en la ley y, en su caso también en el convenio colectivo, siendo la
Unica contrapartida para el empresario de esa mejora resultante la inexistencia
de la obligaci6n de retribuir la parte de jornada que no se trabaje®?.

80Velasco Portero, T., “Conciliacién y flexiguridad en el ejercicio de los derechos a la
reduccién de jornada”, DL n°100, 2014.

8ISTSJ Castillay Ledn, Sentencia de 15 junio de 2011 (AS 2011\2333) en la que se declara
aplicable las disposicion adicional decimoctava del ET a un supuesto de reduccién de jornada de
hijos de nueve y diez aflos, previsto en el articulo convenio colectivo (entonces el limite de edad
estaba en ocho afios) en relacion al salario regulador de indemnizacién por despido.

82 Doctrina que queda reflejada en la referida sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, Valladolid de 15 junio de 2011 (AS 2011\2333) en la que se declara aplicable la
disposicion adicional decimoctava del ET.
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5.  CONCLUSIONES

La concrecion horaria de la reduccion de jornada es un derecho individual del
trabajador, que sélo ha de decaer en supuestos excepcionales, como en el caso de
abuso de derecho, inexistencia de buena fe o manifiesto quebranto para la
empresa. Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta la dimension constitu-
cional de la reduccién de jornada solicitada y, tanto desde la perspectiva del
derecho a la no discriminacién por razén de sexo de las mujeres trabajadoras o por
razén de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la del mandato de
proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE ), lo que ha de prevalecer y servir
de orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa. Adicionalmente,
cuando surjan discrepancias interpretativas, el TC ha avalado como criterio la
ponderacién de las circunstancias concurrentes, poniendo a un lado de la balanza
la importancia que para la efectividad del derecho del trabajador a la no discrimi-
nacién por razén de sexo tiene la concreta solicitud de jornada reducida planteada,
y al otro lado, las razones de la empresa para oponerse a la misma en base a las
dificultades que dicha opcién pudiera ocasionar en su funcionamiento regular.

La actual redaccién del art. 37.6 ET establece la posibilidad de que por
convenio colectivo se puedan establecer criterios de concrecién horaria que
tengan en cuenta tanto los derechos de conciliacién como las necesidades de la
empresa. Para evitar una degradacion en el alcance del derecho a la reduccién de
jornada, que puede ser alterado en beneficio de la empresa por via de convenio
colectivo el potencial acuerdo contenido sobre concrecién horaria de la reduc-
cién de jornada deberd respetar la finalidad de la reduccién de jornada de atender
las necesidades de conciliacién de cada trabajador/a individual y también las
normas de derecho necesario dirigidas a garantizar esa finalidad, dejando un
margen a la concrecion por el propio trabajador/a.

Se considera nula, cuando no sea procedente, tanto la decision extintiva por
causas objetivas, como el despido disciplinario, de los trabajadores que hayan
solicitado o estén disfrutando de la reduccion de jornada por motivos familiares
en aplicacion de lo establecido en el art. 55.5b) ET (despido disciplinario) y el
53.4 b) ET (extincién por circunstancias objetivas); en relacion con el art. 37.5
del ET. Existe una proteccién especial de los trabajadores con jornada reducida
por motivos familiares frente al resto de los empleados en caso de despido y en
particular de despido objetivo; el art.53.4 b) del ET establece de forma expresa
la nulidad de dicho despido, estando ante un supuesto de nulidad objetiva deri-
vado del ejercicio del derecho a conciliar la vida laboral con la familiar, objetivo
legal, que viene avalado por la doctrina unificada del Tribunal Supremo, asi
como del Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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