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ABSTRACT: REDUCCION DE JORNADA PARA EL CUIDADO DE LOS
HIJOS

PALABRAS CLAVE: Reduccion. Jornada, Hijos, Conciliacion, Jornada.

El presente trabajo tiene como primer objetivo que el lector no sélo comprenda el derecho
de reduccidn de jornada por cuidado de hijos desde una perspectiva juridica, sino también
desde una perspectiva socioldgica y econémica.

Posteriormente el trabajo analizara este derecho desde un punto de vista totalmente legal,
explicando todo lo referente a su régimen juridico, como quién ostenta la titularidad de
la reduccion de jornada asi como su causa, determinando todas las consecuencias y
ventajas significativas del derecho a la reduccién de jornada, desde el punto de vista del
trabajador y del empresario, y siempre teniendo muy presente la jurisprudencia, la cual
ha amoldado este derecho a lo largo de los afos.

The present work has as its primary objective the reader to understand not only the right
to reduce working hours to care for children from a legal perspective but also from a
sociological and economic perspective.

Later this work will analyze this right from a legal point of view completely, explaining
everything about its status, such as who holds title to the reduction in working hours and
their causes, consequences and determining all significant benefits of the right to a
reduction of time, from the point of view of the worker and the employer, and always
keeping in mind the case law, which has molded this right over the years.
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1. INTRODUCCION: CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR.

La conciliacion de la vida laboral y familiar contiene una evidente complejidad,
resultando en términos sociologicos un problema social total. En consecuencia, supone
un tema cuyo estudio se despliega sobre diferentes disciplinas academicas en las que cada

una intentara analizar el problema desde diferentes perspectivas.*

Lo primero que podemos destacar de la conciliacion de la vida laboral y familiar es la
variedad de enfoques con los que podemos analizar ésta, pues es una cuestion tratada por
multitud de disciplinas. Al iniciar el estudio del conflicto, nos encontramos con una gran
cantidad de bibliografia compuesta de multitud de anélisis, reflexiones e investigaciones

en la que su origen tedrico es muy dispar.

Partiendo desde un punto de vista socioldgico, la conciliacion entre vida laboral y
familiar es un problema social total al darse con un cambio de estatus y rol de la mujer.
Tradicionalmente la mujer ha concebido su vida privada orientada al cuidado de otros,
siendo el hombre el encargado de estar dentro del mundo laboral, replegando a la mujer
al cuidado de la casa y de los hijos?, sin embargo la cuestion del cambio de posicion en
la vida de la mujer supone el surgimiento de cuestiones y conflictos susceptibles de

atencion.

Antiguamente aquellas confrontaciones no eran dignas de atencion, las mujeres se
hacian cargo de todo aquello relacionado con la vida doméstica, no siendo necesario la
intervencion de las Administraciones Publicas para desarrollar o potenciar ni medidas de
conciliacion ni de igualdad entre sexos en el mundo laboral, sin embargo con la
constitucién de una cultura de emancipacion caracteristica de la modernidad
(emancipacion de la persona en general y especificamente de la mujer) y el proceso
abrumador de incorporacion de la mujer al trabajo, se da lugar a un cambio de valores y
principios en la sociedad. Las mujeres dejan atras su antiguo rol de género pasando a un
nuevo status en la vida publica. En consecuencia con la incorporacion del sector femenino
al mercado laboral, nos encontramos con el problema de la conciliacion de la vida laboral

y familiar.

L INSTITUTO DE LA MUIJER. Conciliacién de la vida familiar y la vida laboral: Situacién actual,
necesidades y demandas. NIPO: 803-09-030-9. Maqueta, Depdsito Legal: M-34729-2005. Realiza e
imprime: RUMAGRAF, S. A. Pag.26.

2 MURILLO, Soledad. EI mito de la vida privada. Madrid. Editorial Siglo XXI. 1996. Pags. 11y 12.
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De manera que el problema entre vida familiar y vida profesional se determina
socioldgicamente en un conflicto de roles y posiciones, en el cual el Estado intenta y de
hecho consigue (con mayor o menor eficacia) la mayor igualdad posible. Resulta
determinante analizar el conflicto de la conciliacion no sélo como una estructura sino
también como un cambio, una modificacion en la estructura social del Estado, en la que

el camino de retorno hacia el rol tradicional de la mujer es ya algo impensable®.

En cuanto al analisis economico de la conciliacion entre vida familiar y vida laboral,
resultan de gran importancia las teorias de la nueva economia familiar, éstas fueron
impulsadas en los afios 80, en pleno auge del neoliberalismo, las cuales se desarrollaron
en base a las premisas del premio Nobel estadounidense Gary Becker. Dichos estudios
tienen su pilar terminoldgico en la teoria econdmica neoclésica y en las teorias del capital

humano®.

En las teorias neoclasicas el ser humano se presenta como un homo economicus cuyo
comportamiento se mueve por obtener el maximo lucro, y donde la unidad familiar se
compone por un nucleo conjunto y no de individuos aislados. Por tanto, la familia va a
dedicarse a evaluar el comportamiento productivo que se da al grupo de forma global.
Teniendo en cuenta esto, la familia intentara analizar los costes de oportunidad que

pueden padecer tanto si la mujer se incorpora o no al mundo laboral.

Los miembros de la familia analizaran el interés econémico de que sus miembros
desempefien el trabajo productivo o reproductivo (o ambos). Dicho andlisis se realizara
de forma que se pueda medir el coste producido por decantarse por uno o por otro, en
relacion a si el sujeto familiar se dedica a las tareas domésticas abandonando su puesto
de trabajo, o costes derivados de los servicios domésticos y cuidados de los menores
sujetos a la patria potestad cuando la ocupacion en el mundo laboral hace casi imposible

la realizacion de las tareas domésticas.

Por tanto, el coste de renunciar al mercado de trabajo serd mayor para aquellas
personas que hayan realizado elevadas inversiones en su formacion y cuyo puesto de

trabajo potencial sea de un nivel retributivo alto, en estos casos la decision de abandonar

3 BECK-GERSHEIM. E. La reinvencion de la familia. En busca de nuevas formas de convivencia.
Barcelona. ed. Paidds. 2003. Pags. 154 y 155.

4 BECKER. G. Tratado sobre la familia. Madrid. Alianza Editorial. 1985. Pags. 9 y ss.

BORDERIAS. C. CARRASCO. C. ALEMANY. C. Las mujeres y el trabajo. Rupturas conceptuales.
Editorial Icaria. 1994. P4g. 35.
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el mundo laboral y dedicarse a las labores domésticas supone un enorme coste de

oportunidad.

Partiendo de esta perspectiva, se pueden justificar los procesos de toma de decision
por parte de las familias con sus respectivas estrategias, por lo que resulta légico que los
costes de oportunidad son términos a tener en consideracion en la adopcion de medidas
de conciliacion de la vida personal y laboral por parte del Estado. Es 16gico pensar que el
coste de oportunidad no so6lo lo padecen las estructuras familiares sino también el propio
Estado, ya que seria un coste de oportunidad terrible el que sujetos con un nivel formativo
alto conseguido a traves de la inversion en educacion y formacion por parte de las
administracion publicas, no pudieran realizar actividades retributivas por tener el deber
de ocuparse de las labores domesticas. En consecuencia las medidas de conciliacion no
solo benefician a las familias sino también al propio Estado tanto a nivel econémico como

social.

Partiendo de la perspectiva juridica remarcaremos en primer lugar que en el conflicto
trabajo y familia se debe de establecer una premisa bésica; tanto el ordenamiento juridico
internacional como el interno han tenido como objetivo tradicional la realizacion de

normas especificas para la mujer trabajadora.

Inicialmente estas normas se caracterizaban por contener elementos de prohibicion y
proteccion, con un inconfundible afan paternalista y de concepcion de la mujer en el
mundo laboral como sujeto fisiolégicamente débil, similar a los menores®. En definitiva
dicho conjunto de normas transmitia la consideracion de la mujer como nucleo de familia,
con evidentes consecuencias de establecimiento de la mujer trabajadora en un &mbito de
desigualdad; acceso a un puesto de trabajo, promocion profesional, ejercer funciones de

responsabilidad... perpetuando su rol ajeno al mundo laboral.

En este tema debemos atender a nuestra Constitucion como texto supremo garante de
nuestro ordenamiento juridico. El articulo 14 de la Constitucion Espafiola reconoce el
principio de no discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religion u opinién o
cualquier condicién social y el derecho de igualdad. El articulo 39.1 CE recoge el deber
de los poderes publicos de proteger social, econdémica y juridicamente a la familia,
ademéas en el articulo 9.2 del texto constitucional se establece el deber de las

> CARDONA RUBERT. M. B. Proteccion de la trabajadora embarazada: Tutela preventiva y tutela
antidiscriminatoria. Aranzadi. Navarra. 2002. Pag.22.
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Administraciones Publicas a asegurar la efectividad de la libertad e igualdad del individuo
y los grupos en los que se integra. Partiendo del deber que la Constitucién atribuye al
Estado con motivo de proteger el desarrollo social, econémico y juridico de sus
ciudadanos, como ya se ha dicho antes, surge unos de los cambios sociales méas profundos

de nuestro siglo: la incorporacion de la mujer al mercado laboral.

Este suceso ha dado lugar a nuevas politicas por parte de las Administraciones Publicas
destinadas a un reparto justo y equitativo de las responsabilidades en la vida laboral y
familiar. La necesidad de la conciliacion de la vida laboral con la familiar no sélo se ha
planteado a nivel nacional, sino a nivel internacional y comunitario, de esta forma en la
IV Conferencia de Beijing en septiembre de 1995, se manifestd el objetivo de fomentar

la armonizacion de responsabilidades entre mujeres y hombres.

Por otra parte, a nivel comunitario, maternidad y paternidad se han recogido en las
Directivas del Consejo 96/34/UE de 3 de junio y 92/85/UE de 19 de octubre, en las que
se recoge la seguridad y salud de la mujer asi como el permiso parental y la ausencia del
trabajo por casos de fuerza mayor dando lugar a un importante manifiesto respecto al
equilibro entre vida privada y laboral.

Nuestro legislador ha adoptado una serie de maniobras respecto a la conciliacién de la
vida familiar y laboral, cuyo principal fundamento se basa en la busqueda de la igualdad
de hombres y mujeres en el trabajo. Partiendo de este punto, cebe destacar la Ley 3/1989
con objetivos de desarrollo de los derechos de igualdad de la mujer, siendo digna de
mencion al incluir al padre como beneficiario de algunos derechos. Otro ejemplo de ello
seria la ley 4/1995 de 23 de marzo, de regulacion del permiso parental y por maternidad,
con la promulgacién posterior de la ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de las personas trabajadoras. Y finalmente la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, con la incorporacion de un desarrollo
especifico del principio de igualdad en el mundo laboral. Dicha Ley trata de una manera
transversal el principio de igualdad entre hombres y mujeres®, adoptando por un parte un

conjunto de medidas generales de actuacion en determinados ambitos, y por otra parte

8 GARCIA RUBIO.M.A, en. A.A.V.V. “Aspectos Generales”, ALBIOL MONTESINOS, I.et 4lii en Los
aspectos laborales de la Ley de Igualdad. Tirant lo Blanch. Valencia. 2007. Pégs. 11y ss.
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estableciendo propuestas concretas para su consecucion a través de nuevas

modificaciones’.

Ya que a pesar de que la conciliacion de la vida familiar y laboral trate de
independizarse de la politica de igualdad de sexos, no puede negarse que la distribucion
de responsabilidades familiares sigue siendo un problema feminizado®, como también el
desigual reparto de roles entre hombres y mujeres, dando lugar a una de las causas de
discriminacion en el trabajo. En consecuencia sera necesario que los propios trabajadores
de sexo masculino participen en la solicitud de medidas de conciliacion de trabajo y

familia, apostando por la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares.

Por lo que a modo de conclusién la actual legislacién laboral contiene diversas
disposiciones mediante las cuales se pretende que los trabajadores de ambos sexos puedan
disfrutar de la vida familiar sin que ello afecte de forma negativa a las posibilidades de
acceso al empleo y puestos de responsabilidad, siendo la reduccion voluntaria de la
jornada laboral por el cuidado de hijos una consecuencia latente fruto de la conciliacion

entre vida personal y profesional®.
2. CONCEPTO DE REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE LOS HIJOS.

Como comentadbamos en la introduccién, la reduccion de jornada por cuidado de hijos
es una manifestacion de las politicas de conciliacion vida laboral y familiar. Tanto en el
DJE de 1995, como el ET establecen regimenes especiales por reduccion ya sea por
situaciones particulares relativas a la salud del trabajador o como en nuestro caso, por

situaciones familiares que merecen atencion.

En nuestra legislacion laboral podemos distinguir por un lado las limitaciones forzosas,
muy habituales en trabajos determinados por su especial peligrosidad y/o dureza en las
que el marco normativo de distribucion de la jornada laboral es mas rigido que el previsto
enel ET, por ello el DJE de 1995 engloba todos estos regimenes especiales bajo el encaje

de limitaciones de jornada, en las cuales, la libertad de fijacion del tiempo de trabajo

" Dictamen del CES sobre el Anteproyecto de la Ley Organica de Igualdad entre mujeres y hombres, de 26
de abril de 2006.

8 RIVAS VALLEJO. P: “La conciliacion de la vida laboral y familiar”, en La discriminacion por razon de
sexo tras 25 afios de la Constitucion espafiola, Cuadernos de Derecho Judicial, n°3/2004. Pags.4 y ss.

® Exposicion de motivos de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras.
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queda limitada, como por ejemplo ampliando el derecho de descanso o reduciendo la

jornada maxima.

Por otro lado estan las reducciones voluntarias por razones familiares, establecidas con
la finalidad de que el mantenimiento de una relacion laboral no presente insalvables
dificultades para atender ciertas responsabilidades familiares. En este punto toma de gran
importancia el articulo 37 del ET, el cual reconoce el derecho de disfrute temporal de una

jornada reducida en estos cinco casos:

1. El periodo de lactancia (natural o artificial) de menores de nueve meses.

2. El periodo en el que el trabajador tenga a su cargo la guarda legal de menores de
12 afios o disminuidos que no realicen una actividad retribuida.

3. El tiempo en el que el trabajador asuma el cuidado directo de un familiar hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, en el que éste por motivo de edad,
enfermedad o accidente, no pueda valerse por si mismo, y que no desempefie
actividad retribuida.

4.  El margen en el que sea necesario la asistencia directa de menores de 18 afios a
cargo del trabajador aquejados por cancer u otros tipos de enfermedad
especialmente graves, que requieran tratamiento y atencion continuada previstas
en el listado reglamentario.

5. En el tiempo de hospitalizacion consecutivo al momento del parto de hijos
necesitados de especiales cuidados por razon de nacimiento prematuro u otras

causas™®.

Concretamente en el caso de guarda legal de menores de 12 afios o discapacitados
(antes del RD-Ley de 21 de diciembre de 2013 eran 8 afos), se da lo mismo que en la
asuncion de la responsabilidad del cuidado de familiares, hasta el segundo grado por

consanguinidad o afinidad, los cuales no puedan valerse por si mismos.

El trabajador tiene el derecho a reducir su jornada ordinaria entre un octavo y un medio
de la susodicha, ademas tras la Reforma de 2012 se limitan las posibilidades a disposicién
del trabajador ya que s6lo puede ser objeto de reduccion la jornada diaria, negandose otras
soluciones, como por ejemplo reducir el nimero de dias laborables. Sin embargo cabe

pacto en contrario o una regulacion mas flexible en el convenio. Como es logico, la

10 MATORRAS DIAZ-CANEJA.A en A A.V.V. “Reduccion y adaptacién de la jornada en Manual del
derecho del trabajo. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. Pag. 372.
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reduccion de la jornada supondré una disminucién proporcional del salario en virtud del
articulo 37.5 ET.

Se trata de un derecho establecido como un minimo necesario, susceptible de ser
mejorado tanto individual como colectivamente, no obstante nunca podré ser reformulado
de forma que tenga requisitos no exigidos por la norma legal para su disfrute por parte de
los trabajadores (SAN de 15 de febrero de 2010)**.

Como ya explicaremos méas a fondo, los trabajadores que quieran someterse a este
derecho laboral deber&n de someterse a un preaviso previsto legalmente, tanto para el
acceso a la reduccién (salvo fuerza mayor), como para restablecer su jornada ordinaria.

Ambas situaciones deben de ser avisadas con un margen de 15 dias.

Uno de los problemas fehacientes que vemos en la préactica, respecto a la reduccion de
jornada por cuidado de hijos, es la gran litigiosidad en relacion a la concrecion horaria
del momento de disfrute de los permisos previstos en los articulos 37.4 y 37.5 del ET.
Otros problemas resultan de la concrecién del sueldo al darse una bajada proporcional del
salario junto con las reducciones de los componentes variables relativos a la

productividad, resolviéndose de forma favorable al trabajador*?.

Es manifiesta la condicion de favorecimiento que goza el trabajador al reducir su
jornada laboral para el cuidado de los hijos, ya que siempre en principio, prima el interés
de éste, no solo a efectos de concrecion de establecer la reduccion (siempre con sujecion
a los limites a los limites legales o convencionales que mas favorezcan a los intereses de
los trabajadores) sino también la eleccion del tiempo de disfrute de ésta, asi como la

eleccién del nuevo horario laboral.

Todo ello sin remarcar que el concepto de reduccion de jornada por cuidado de hijos,
a pesar de que en principio prima el interés del trabajador, este derecho no es absoluto,
un claro ejemplo de la jurisprudencia seria la STSJ Aragon 21 de mayo de 2009: “no se
trata de un derecho ilimitado sino limitado, cuyo ejercicio no debe causar perjuicios
ajenos a su finalidad”, ademas dicha solicitud de reduccion, a pesar de velar por el
beneficio del trabajador, la jurisprudencia viene a justificar el rechazo por parte de la

empresa ante solicitudes que puedan considerarse contrarias a la buena fe o abusivas.

11 Las sentencias seran citadas correctamente en el Anexo Jurisprudencial.
12 MATORRAS DIAZ-CANEJA. A en A.A.V.V. Manual del derecho del trabajo. Citada Tirant lo Blanch.
Valencia, 2013. P4g. 374.

10
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Es decir, este derecho es limitado y existe la posibilidad de que sea objeto de rechazo
por el empresario (aunque en muy pocas ocasiones), y adicionalmente la reduccion de
jornada no solo da lugar a consecuencias positivas sino también negativas, claro es el
hecho de la reduccion del salario de manera proporcional al tiempo que el trabajador

disminuye su jornada para el cuidado de sus hijos.

En este concepto debemos basarnos en la doctrina constitucional recogida en la STC
3/2007 de 15 de enero, en la cual se establece la necesidad de ponderarse las
circunstancias concurrentes de cada peticion, con la finalidad de si deben de ser atendidas
0 no satisfactoriamente por parte del empleador, teniendo en cuanta sus necesidades
organizativas. En conclusion, puede decirse que las razones empresariales pueden primar
sobre el interés del trabajador en ciertos casos excepcionales, siempre y cuando la
empresa hubiera aportado objeciones serias y el empleado no hubiera aportado motivos
suficientes que defiendan de manera consistente su inflexible propuesta. Un ejemplo muy
claro lo tenemos en la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Almeria de 1 de abril
de 2012, ya que en dicha sentencia la empresa le ofrecio a la trabajadora multitud de
soluciones alternativas alegando motivos econdémicos y organizativos, tales como
cambiar a la trabajadora de centro de trabajo al estar mas cerca de su domicilio, y todo
ello unido a:

Que la actora no acredité ningin motivo de peso que le impida realmente trabajar por la

tarde, ya que el hecho de tener una hija no es un motivo impeditivo al existir soluciones
alternativas y formas de organizarse compatibles con el horario propuesto.

Otro limite que existe seria en el caso de que dos 0 méas trabajadores de una misma
empresa generasen el derecho a reducir su jornada por el mismo sujeto causante (salvedad
del Unico sujeto causante). En estos casos, los cuales son muy particulares y en la practica
pocas veces se dan, la ley dispone de manera expresa que la empresa tendré la posibilidad

de oponer razones organizativas que impidan el disfrute simultaneo a la reduccion.

Por tanto, el empresario puede oponer sus intereses a la concrecion horario solicitada
por un trabajador siempre y cuando el empresario proponga soluciones alternativas, y el
trabajador sin ningun tipo de justificacion se niegue a éstas, tal y como se reza en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2008, la cual es también nombrada por

el Juzgado de lo Social de Almeria.

No existe una obligacion incondicional por parte del empresario de acceder a la
reduccion de la jornada pretendida por el trabajador, entendiendose que dicho derecho se

11
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desnaturaliza si se concede la reduccion en horas inadecuadas para la realizacion de la

finalidad pretendida.

Es cierto que en el caso de colision de intereses, la legislacion y la jurisprudencia tiende
la sobreproteccion del trabajador, pero esto no significa que ante todo la postura debe de
velar siempre por el interés del hijo menor, al ser éste la causa principal de este derecho.
Esta postura ha sido mantenida por la jurisprudencia en sentencias tales como la del
Juzgado de lo Social n° 2 de Navarra de 3 de julio de 2003:

En el caso de colision de intereses entre el trabajador y empresario debe prevalecer aquella
posicién que pueda considerarse mas idonea para la atencidn del menor, si bien el ejercicio del

derecho, deberé estar regido por los principios de buena fe, y no resultar en extremo perjudicial
para el empresario.

Es decir, la norma que establece la reduccion de jornada por guarda legal no sélo
protege el derecho del trabajador a conciliar su vida profesional y personal para asegurar
el cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad del articulo 154.1 del
Cadigo Civil, sino también que el menor tenga la mejor atencion posible, asegurando su

propio interés.

En base a lo anterior se puede decir que el articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores
forma parte del desarrollo del precepto constitucional del articulo 39 de la Constitucién
el cual determina la proteccién de la familia y la infancia, por lo que dicha finalidad debe
servir de orientacidn para solucionar cualquier duda interpretativa en base a la sentencia

del Tribunal Supremo del 18 de junio de 2008 entre otras.

Por lo que en conclusion, el derecho de reduccion de jornada para el cuidado de los
hijos, es un concepto garantista respecto al interés del trabajador, y sobre todo del menor,
pero a su vez presenta ciertos limites y en ocasiones muy excepcionales puede primar el

interés del empresario.
3. REGIMEN JURIDICO.

El régimen juridico de la reduccion de jornada para el cuidado de los hijos se plasma
fundamentalmente en el Estatuto de Trabajadores, siendo luego éste modificado por la
Ley 39/1999 de 5 de noviembre, de Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral, asi como
por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. A continuacion se plasmara mas detenidamente los puntos méas importantes del

su régimen juridico.
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3.1. CAUSA DE LA REDUCCION DE LA JORNADA.

La causa para la reduccion de la jornada es muy abierta, pues el concepto no sélo se
refiere a la conciliacion de la vida familiar y laboral, sino también a la vida personal, este
término como podemos observar, es muy amplio y sobre todo si lo comparamos con otros

ambitos (formacion, deporte, cultura, etc.).
Resulta de gran importancia el articulo 37.5 ET:

Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algin menor de doce afios o
una persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desempefie una actividad
retribuida, tendréa derecho a una reduccién de la jornada de trabajo diaria, con la disminucién
proporcional del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de
aquélla.

En este articulo podemos ver que la causa latente en la reduccion de la jornada de
trabajo es la guarda legal de un menor de 12 afios o una persona discapacitada con la
correspondiente necesidad que tiene estas personas y la responsabilidad que tiene los

trabajadores afectados, en relacion a éstos. Por tanto la guarda legal engloba tres casos:

El primer caso seria la patria potestad del articulo 154 CC (los hijos no emancipados
estan bajo la potestad de los padres). En el otro seria el acogimiento del articulo 172. 3
CC (la guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de tutela por

ministerio de la ley, ya sea por acogimiento residencial o familiar.

El acogimiento residencial se realizard por parte del Director del centro donde se
encuentre el menor. En el acogimiento familiar se ejercera por la persona o personas que
especifique la Entidad Publica. En virtud del articulo 173.1 CC el acogimiento familiar
produce la plena participacion del menor en la vida familiar, por lo que quién reciba el
deber del acogimiento tendra que velar por el menor, alimentarlo, educarlo y procurarle

una formacion integral.

El Gltimo caso seria la tutela del articulo 215 CC en el cual la guarda y proteccién de
la persona y sus bienes o solamente una de las dos, se realizara segun proceda por la

tutela, curatela o defensor judicial.

En estos casos lo que se intenta lograr es conciliar los tres ambitos siempre que no
originen un perjuicio apreciable al empresario. El conflicto es apreciable en el momento
en el cual no exista pacto individual o colectivo, ya que el titular del derecho es el

trabajador, pero no puede concretarlo unilateralmente, al poder el empresario alegar
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abuso de derecho o demostrar la imposibilidad de establecer la adaptacion a lo solicitado
por el trabajador, o bien los perjuicios que le pudieran causar a darse dicha reduccion de
la jornada.

Por todo esto, es fundamental acudir a los principios de buena fe respecto a las posturas
discrepantes y su finalidad, establecida en la ya citada STC 3/2007 de 15 de enero,
destacando sobre el silencio del precepto de si deben prevalecer los criterios y las
necesidades del trabajador o en cambio las necesidades organizativas del empresario, la
sentencia establece: “posibilita una ponderacion de las circunstancias concurrentes

dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en juego”.

Otro dato interesante seria que la reduccion de jornada no es la Gnica solucion posible
en virtud de la extension del precepto, un claro ejemplo seria la STSJ de Galicia de 25 de
enero de 2008, en la que se accede al derecho solicitado por el trabajador para la eleccién
de turno, sin acudir a la reduccién de jornada. Al darse esta amplitud en el concepto y
siendo algo basico para especificar la jornada laboral en turno sefialado, sobre todo
cuando no consta que lo solicitado no causa ningun perjuicio a la organizacién de la

empresa.

En cambio, debe de remarcarse que el Tribunal Supremo ha establecido posteriormente
que la concrecion horaria ex art 37.6 ET no permite el simple cambio horario o de turno
de trabajo si no se acompafia con una reduccion de jornada en base a la STS de 13 de
junio de 20083,

3.2. SUJETOS TITULARES DEL DERECHO.

Tras explicar la causa por la que se manifiesta la reduccién de jornada por cuidado de
hijos, nos debe quedar claro que el sujeto el cual ostenta la titularidad de este derecho
seria cualquier trabajador (hombre o mujer) vinculado con un contrato de trabajo de
cualquier clase, por lo que seria indiferente en términos de titularidad si el contrato laboral
fuera temporal o indefinido, laboral ordinario o especial, con jornada a tiempo completo

0 a tiempo parcial.

13 SOUTO PRIETO. J en A AV.V. “Mujer y trabajo. Reducciones de jornada. Puntos criticos en materia
laboral”, en Mujer, trabajo y seguridad social. La Ley.2010.Madrid. P4g.125

14



Adrian Martinez-Bujanda Baquerin 49 de E-5

Dicho derecho analizado es derecho de naturaleza y ejercicio individual, como bien se
puede observar en la sentencia del Juzgado de lo Social n® 2 de Navarra de 5 de febrero
de 2002 determinando que:

El derecho ejercido por el demandante es un derecho individual, ejercitado frente a la

empresa y no frente a otros compafieros de trabajo, siendo la empresa la que debe probar los
hechos obstativos del ejercicio de tal derecho.

Aun asi, eso no evita que en determinadas situaciones se pueda dar la legitimacion
pasiva de trabajadores afectados por la reduccion de la jornada laboral solicitada por otro
o0 varios empleados, y en consecuencia se haya modificado algunas de las condiciones
laborales del resto de trabajadores. Como ya se explicara mas adelante, la reduccion de
jornada por cuidado de hijos causa una serie de perjuicios organizativos y econémicos al
empresario, viéndose en ocasiones obligado a modificar las condiciones de los
trabajadores restantes, repercutiendo la solicitud de reduccion de un trabajador

indirectamente a los demas empelados.

Como se comentaba al principio, los sujetos titulares del derecho son trabajadores por
cuenta ajena, conforme a lo establecido en el articulo 1.1 ET. Basandonos en el Estatuto
de Trabajadores, carecen de legitimacion los trabajadores afiliados al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos, un ejemplo de ello lo podemos ver en la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Galicia de 2 de noviembre de 1999.

Como es ldgico y en virtud del principio de no discriminacion y el derecho de igualdad
contenido en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, en relacién con las labores
domeésticas existe el principio de corresponsabilidad de los dos miembros de una pareja 'y
en atencion a la familia, por lo que dandose los requisitos necesarios para el surgimiento
de este derecho, los dos miembros de la pareja pueden solicitar los efectos del susodicho,
pero como luego explicaremos, puede caber alguna excepcion si los dos miembros

pertenecen a la misma empresa'®.

Por tanto, el mencionar al padre o a la madre puede tener como referencia una unién
de hecho, un matrimonio consolidado e incluso una situacion individualizada de
paternidad o maternidad, por consiguiente el derecho a la reduccion corresponde tanto al

padre como a la madre.

14 A, MELLADO, en. A.AA\V.V. El tiempo de trabajo en la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres, en Comentarios a la Ley Organica 9/2007, de 22 de marzo, coordinados por T. SALA
FRANCO y otros. La Ley. 2008. Pags. 409 y ss.
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En torno a la filiacion, ésta puede ser respecto a la reduccion de jornada tanto por
naturaleza (matrimonial o extramatrimonial), como también por la filiacion adoptiva. En
el caso de los acogimientos surgen mayores problemas, rechazdndose los casos de

acogimiento simple y aceptandose los casos de acogimiento permanente o preadoptivo.

En los casos de divorcio o separacion legal, el derecho a la reduccién de jornada le
corresponde a la persona que ostente la custodia del hijo de acuerdo a la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 3 de febrero de 1999.
En cambio la legitimacion pasiva ante la solicitud del trabajador con derecho a la

reduccion sera l6gicamente del empresario.

El objetivo de la reduccion de jornada por cuidado de hijos es que el tiempo de trabajo
y su distribucion pueda amoldarse a las necesidades familiares del trabajador, en
consecuencia, la tipologia de los pactos puede ser muy variada, admitiéndose multitud de
cambios, siempre condicionada la capacidad del trabajador con las caracteristicas de la

actividad productiva, fijandose siempre los intereses en juego®®.

Una de las principales caracteristicas de este derecho es su causalidad, es decir, el
trabajador serd titular del derecho a la reduccion siempre y cuando subsista la causa que
lo motivo. La adaptacion puede solicitarse de manera temporal si se conoce de antemano
el tiempo de duracion, ya que en otro caso sera indefinida pero no irreversible debido a

su caracter causal.

Respecto a la posibilidad de una reduccion de la jornada laboral de manera permanente
si seria posible siempre que lo hayan acordado las partes, pero ello supone una novacién
del contrato no siendo un caso de reduccion de jornada, Sino un nuevo contrato a tiempo
parcial en virtud de la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Murcia de 28 de julio
de 2009, la cual negd6 a una trabajadora la posibilidad de volver a su jornada de trabajo a
tiempo completo porque la jornada reducida la habia obtenido en virtud de la novacién
del contrato de trabajo y que por tanto, si queria volver a la jornada completa, seria

necesario un pacto novatorio.

15 SOUTO PRIETO. J en A.AV.V. Mujer, trabajo y seguridad social... citada. La Ley.2010.Madrid.
Pé&g.123
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3.3. DEBER DE NEGOCIACION DE LOS PODERES DIRECTIVOS: CONFLICTIVIDAD

ENTRE EMPLEADOR Y EMPLEADO.

Para lograr por parte del trabajador la efectividad del derecho a la reduccién de jornada
para el cuidado de los hijos se tiene que dar un claro deber de negociar. Este deber de
negociar establecido por cierta doctrinal® entiende que nuestro concepto no es
simplemente una mera posibilidad de negociar, ya sea en el &mbito del convenio colectivo
o del particular del contrato. Sin embargo, esto no significa que si se diera la posibilidad
de la inexistencia de convenio o de pacto individual, el empresario pueda ampararse en
la mera inactividad y asi evitar que el propio trabajador pueda ejercer el derecho a la
reduccion de jornada.

En consecuencia, ante la negativa abusiva y arbitraria del empresario ante la solicitud
de negociacion por parte del empleado, se podra acudir a los tribunales en virtud del

articulo 139 de la LRJS que reza:

El procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, reconocidos legal o convencionalmente, se regira por las siguientes reglas:

a) El trabajador dispondra de un plazo de veinte dias, a partir de que el empresario le
comunigue su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada por el trabajador, para
presentar demanda ante el Juzgado de lo Social. (...)

El empresario y el trabajador deberan llevar sus respectivas propuestas y alternativas de
concrecion a los actos de conciliacion previa al juicio y al propio acto de juicio, que podran
acompariar, en su caso, de informe de los érganos paritarios o de seguimiento de los planes de
igualdad de la empresa para su consideracion en la sentencia.

b) El procedimiento sera urgente y se le daré tramitacion preferente. El acto de la vista
habra de sefialarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admision de la demanda. La
sentencia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la misma no procedera recurso, salvo
cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia
pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sobre las medidas
de conciliacion seré ejecutivo desde que se dicte la sentencia.

Por tanto puede verse que ante la negativa del empresario, el trabajador tendra la
posibilidad de en un plazo de 20 dias acudir a los tribunales con la finalidad de que se le

reconozca dicho derecho. Puede asegurarse que la negociacion con el empleado es para

18 A. MELLADO, en A.A.\V.V. EI tiempo de trabajo en la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres, en Comentarios a la Ley Organica 9/2007, de 22 de marzo, coordinados por T. SALA
FRANCO vy otros. La Ley, 2008. 408 y ss.
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el empleador un auténtico deber y no una mera posibilidad al poderse deducir del articulo
85.1, parrafo segundo del ET:
Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios
colectivos, en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar
medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres

en el &mbito laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en
el capitulo I11 del Titulo IV de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Por lo que remitirse a la negociacion colectiva o al pacto individual no da lugar a que
subordine a estos pactos la existencia del derecho genérico que establece el articulo,
solamente su concrecién. En definitiva si hay acuerdo ya sea individual o colectivo, se
tendra que prestar atencion a sus términos; y si no se dan, tendremos que acudir a la

solucidn judicial mediante la via que nos ofrece el articulo 139 de la LRJS.

Como se ha comentado antes, la tramitacion para acceder a la reduccion de jornada
para el cuidado de los hijos puede ser incoada tanto por varones como por mujeres (Como
la mayoria de las medidas relacionadas con la conciliacion de la vida laboral y familiar),
y ambos al solicitar su derecho de conciliar la vida laboral con la familiar se ven obligados

a tener un conflicto con los poderes directivos.

Los conflictos entre los empresarios y el principio que tiende a garantizar la
conciliacion de la vida profesional y privada pueden plantearse de dos formas distintas'’,
las cuales no se encuentran en la legislacién positiva. Primero cabe pensar en un conflicto
obsceno, en el cual el trabajador con cargas domeésticas manifiestas es victima de una
actitud discriminatoria por parte del empresario. Adicionalmente se pueden dar dos
posibilidades respecto a esta; la primera, en la que el trabajador ha ejercido su derecho de
conciliacion entre vida privada y laboral, por lo que el empleador ha respondido de
manera represiva frente a esta accion del empleado, y la segunda en la cual, el trabajador
no ha incoado ningun tipo de tramitacion para obtener una reducciéon de jornada o
solucion andloga, pero el empresario consciente de sus problemas domésticos actua de
manera arbitraria y discriminatoria. En definitiva, el conflicto puede suceder tanto si el

trabajador ha ejercido su derecho a la reduccion de jornada como si no lo hubiera ejercido.

En el primer caso aparece de forma mucho més clara una discriminacion por parte del

empresario, al mostrase el empleado menos productivo porque debe de satisfacer sus

17 .M GOERLICH PESET y L.E NORES TORRES, en A.A.V.V. “Poderes directivos empresariales y
conciliacion de la vida laboral y familiar: una asignatura pendiente” en Mujer, trabajo y seguridad social.
La Ley.2010.Madrid.Pag.185
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necesidades familiares. Este tipo de discriminacion ha sido tratado por nuestro Tribunal
Constitucional como también por las directivas y jurisprudencia comunitarias, ya que en
el ambito comunitario empiezan a verse motivos para establecer la conciliacion de la vida
laboral y familiar como causa de discriminacion*®, como puede observarse en la Directiva
2010/78/UE, la cual se refiere a la clausula 5.4 en el que se motiva al acogimiento de
medidas con el fin de proteger a los trabajadores discriminados negativamente por haber
adoptado medidas de conciliacion.

Otro ejemplo en el campo comunitario seria la STJUE de 17 de junio de 2008,
sirviendo de defensa contra el carécter discriminatorio de estas maniobras en base a la
Directiva 2000/78/UE, independientemente de que afecten a hombres o mujeres, en la
cual se determina como discriminacién directa el trato peyorativo dispensado hacia la

madre que tiene un hijo discapacitado.

En nuestra jurisprudencia resulta de gran consideracion la STSJ de Madrid de 3 de
abril de 2002, en la cual emplaza dichas conductas discriminatorias en el articulo 14 CE:
“(...) o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, por lo que el
empresario estaria violando dicha clausula general al discriminar al empelado por una
circunstancia personal como es tener un hijo menor de 12 afios u otra situacion analoga

que requiera ciertas medidas de conciliacion (STC de 28 de marzo de 2011)

El empresario amparado por nuestro ordenamiento juridico tiene la posibilidad de
modificar la situacién laboral de un trabajador debido a diversas causas que pueden ser
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion en virtud de los articulos 39.2, 40 y
41 ET, pero no se permitira la variacion de la situacion laboral del empleado si no se dan
la concurrencia de los susodichas (STSJ de Andalucia de 30 de octubre de 2008).

Lo mismo sucede con decisiones directivas relacionadas con la movilidad funcional
del trabajador o modificaciones no sustanciales, las cuales pueden ser ilegitimas al ser
discriminatorias. Un claro ejemplo de ello serian las sentencias del TSJ de Castillay Ledn
de 19 de diciembre de 2007 y del TSJ de Catalufia de 13 de septiembre de 2005, en estas
sentencias se establecié que si existe una cierta proximidad entre el ejercicio del

trabajador de su derecho a la conciliacion entre vida personal y laboral, y una decision

18 BALLESTER PASTOR. “Evolucion del principio antidiscriminatorio comunitario: un analisis
preliminar” en BALLESTER PASTOR, M. . (coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio
comunitario al ordenamiento juridico laboral espafiol. Valencia. Tirant Lo Blanch. 2010. Pags. 46 y ss., ¥
54y ss.
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por parte del empresario la cual empeore la situacién laboral del empleado, se daré lugar
a una situacion discriminatoria salvo que el empleador exponga alguna causa justificativa

de su decision.

En el campo del despido, sucede de manera practicamente similar a los supuestos
anteriores, por lo que resulta nulo un despido con animo discriminatorio al darse una
situacion de conciliacion de la vida personal y laboral, dando al trabajador una especial
proteccion frente al despido, proteccion que sera explicada de manera méas concreta en el

apartado 3.5.1.

3.4. TRAMITACION DE LA REDUCCION DE JORNADA PARA EL CUIDADO DE LOS

HI1JOS.

Como se ha comentado antes, s6lo podran solicitar la reduccién aquellos trabajadores
por cuenta ajena que tengan a su cargo menores de 12 afios en virtud del articulo 37. 5

del Estatuto de Trabajadores.

El derecho a la reduccion de jornada se establece como un derecho individual de los
empleados que tendran la posibilidad de determinar el horario adecuado para el cuidado

del menor sujeto a su patria potestad, en base a lo previsto en el articulo 37.6 ET.

Es cierto que se deja en manos del empleado delimitar los puntos basicos de la
reduccion, sin embargo nunca se admitira que el trabajador se atribuya un poder que la
ley no le otorga, comenzando éste su nueva jornada reducida sin alcanzar pacto previo

con el empresario.

En el caso de desacuerdo con el empresario, la Gnica solucion viable para el trabajador
sera solicitar la asistencia de los tribunales a través del procedimiento establecido en el
articulo 139 LRJS. De esto se entiende que la iniciativa propia del trabajador de comenzar
su nueva jornada reducida con horario distinto, justificara el despido del trabajador, en
virtud a lo expuesto en los articulos 54.a) y b) ET. Un claro ejemplo de lo anterior lo
tenemos en la sentencia del TSJ de Aragon de 29 de enero de 2010, en la que una
trabajadora solicitd la reduccion de jornada para el cuidado de su hijo determinado un
horario especifico, sin embargo la empresa le negd en parte dicho horario alegando causas
organizativas. En cambio pese haber sido requerida la trabajadora en varias ocasiones

para que se reintegrara a su horario habitual, sigui6 llevando un horario sélo de mafiana.

20



Adrian Martinez-Bujanda Baquerin 49 de E-5

La reduccién de jornada por cuidado de hijos exige que para que el trabajador se
beneficie de este derecho, este se someta a un preaviso previsto legalmente para asi
acceder a la reduccion (salvo fuerza mayor) con una antelacién minima de 15 dias. El
trabajador podra elegir siempre dentro de su jornada laboral, reduciéndose la negativa del
empresario al nuevo horario a causas organizativas, econdémicas o similares muy

excepcionales.

Para solicitar dicha reduccion se debera manifestar la intencion de reducir su jornada un
numero de horas al dia (minimo 1/8 y maximo 1/2) con la bajada proporcional de su
salario con motivo de atender las necesidades de su hijo menor de 12 afios. Ademéas en
el escrito hay que hacer constar el horario de trabajo que se propone realizar como
consecuencia de la reduccion de jornada y su duracion, la fecha de inicio y la fecha de

finalizacion del mismo.

Resulta de gran utilidad practica que el trabajador interesado manifieste que si el
empresario no contesta en un margen adecuado de tiempo, se entendera que éste acepta
las condiciones de la reduccion de jornada, ya que la ley no exige un modelo oficial para
realizar la solicitud de reduccion de jornada, por lo que el trabajador tendra cierto grado
de libertad al redactar la solicitud teniendo la oportunidad de incorporar al escrito ciertas
condiciones que le favorezcan siempre y cuando no haya abuso de derecho o indefensién

del empresario.

Otro dato importante es que la ley no exige que la solicitud se haga por escrito,
pudiéndose hacer de forma verbal, sin embargo se recomienda al trabajador que se realice
por escrito debido a la mayor seguridad juridica que tiene el trabajador si lo hace de forma
escrita y no verbal.

La empresa, recibida la comunicacion, podra adoptar dos posturas:

a) Asumir la solicitud del trabajador en sus términos laborales.

b) Rechazar la posibilidad de reduccion en los términos requeridos alegando
las consiguientes razones de su negativa, ya sea por los desajustes graves
de carécter organizativo o funcional que la reduccion de la jornada laboral

significa.

Obviamente el problema surgira cuando el empresario rechace la solicitud del trabajador

en los términos planteados en la misma, por lo que la solucion como hemos sefialado
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antes debera buscarse por la via judicial, debiendo los tribunales resolver las discrepancias
que se hayan dado. De manera que sera el 6rgano jurisdiccional especifico el cual debera
resolver dicho conflicto de intereses. Por un lado el interés del trabajador de conciliar su
vida laboral y familiar, y por el otro el interés empresarial de organizar sus recursos
materiales y humanos con la finalidad de obtener los maximos beneficios y ser

competitivos en el mercado.

Es importante remarcar que el articulo 37.6 ET no establece ninguna especificacion
acerca de como concretar el horario de la jornada reducida, no estableciendo que intereses
deben de prevalecer a priori. En base a lo anterior el juez deberd de ponderar las
circunstancias concurrentes en el caso, valorando en su caso la no discriminacion por
razon de sexo del articulo 14 CE, implicito en el derecho de la reduccion de jornada, y
por otro lado los perjuicios que pueda ocasionar dicha reduccién al funcionamiento de la
empresa. Teniendo esto presente y como se ha comentado antes, nuestros tribunales han
hecho prevalecer el interés del empleado frente al del empresario en el ejercicio del

derecho de reduccion de jornada.

Finalmente y tras fijar definitivamente el horario de la jornada reducida, cuando el
trabajador tenga que reincorporarse a su jornada ordinaria la ley le obliga a preavisar al
empresario con un margen de tiempo de 15 dias de antelacion al dia de incorporacion de

la jornada ordinaria.

3.5. CONSECUENCIAS Y VENTAJAS SIGNIFICATIVAS.
3.5.1. ESPECIAL PROTECCION FRENTE AL DESPIDO: NULIDAD DEL DESPIDO.
Originariamente la nulidad del despido tenia como motivo su propia forma, aunque
también se daban otros supuestos, como la condicion de representante laboral o que
padeciese una enfermedad.
Actualmente en nuestro ordenamiento la nulidad se puede establecer en los siguientes
Supuestos:
1. Nulidad por vulneracién de derechos fundamentales.

2. Nulidad por motivos familiares.

Respecto a la nulidad por vulneracion de derechos fundamentales el art. 55.5 ET
establece que “sera nulo el despido que tenga por mdvil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacién

de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”.
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De este articulo se determinan dos supuestos diferenciados: el despido discriminatorio
y el que se produzca con violacion de derechos fundamentales, siendo mas relevante para

nuestro caso el primero.

En el apartado 3.3 se comentaba que el trabajador podia padecer una actitud
discriminatoria por parte del empresario, al verse el empleado obligado a atender ciertas
labores domésticas (como pueden ser el cuidado de hijos), tanto si éste habia 0 no

solicitado medidas de conciliacion.

En torno al despido discriminatorio el fundamento de su nulidad no es la ausencia de
causa sino el basarse en una causa torpe y especialmente grave. Para determinar esta
causa, es de gran utilidad la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2001:

Se utiliza un factor de diferenciacion que merece especial rechazo por el ordenamiento y
provoca una reacciéon mas amplia, porque para establecer la diferencia de trato se toman en
consideracion condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas de opresién o de
segregacion de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de

diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se funda
la convivencia en una sociedad democratica y pluralista.

Esta calificacion tiene un destacado caracter excepcional pues tienen que darse grandes
dosis de no justificacion y arbitrariedad en la decision del empresario, no siendo suficiente
lailicitud o contrariedad del despido a la Ley. La ilegalidad ha de ser intensa y superlativa,
vulnerando los mas elementales principios del ordenamiento juridico laboral (STSJ de
Catalufia de 8 de julio de 2003).

En base a lo dicho en el parrafo anterior, el despido nulo no debe generalizarse pues se
debe considerar como algo excepcional ya que la sancidn establecida para el despido

contra legem es la declaracion de su improcedencia.

En consecuencia el despido sera discriminatorio si el empresario finaliza la relacién
laboral con el trabajador por una causa discriminatoria, por lo que se entiende que el
despedir a un trabajador o trabajadora por el hecho de ostentar la guarda legal de un menor
de 12 afios, tanto si se ha solicitado el derecho a la reduccidén como si no, sera considerado

discriminatorio, y por tanto nulo.

El problema del despido discriminatorio se entiende en la dificultad de probar su propia
existencia, por lo que nuestra jurisprudencia ha establecido un tipo de modificacion, la

cual no se considera una inversion, en la carga de la prueba con la finalidad de que
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aportados indicios idéneos por el empleado, tenga el empresario que probar la ausencia

de la discriminacion.

Es decir, no sera suficiente con la mera alegacion, sino que el trabajador debera aportar
indicios suficientes que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor
del alegato discriminatorio (STC de 18 de enero de 1993); y se deberd entender por
indicios “senales o acciones que manifiestan algo oculto, algo muy distinto de sospechar,
que imaginar o aprehender, algo por conjeturas fundadas en apariencias” (STS de 31 de
marzo de 1996).

En definitiva, el trabajador con derecho a la reduccién deberd aportar indicios
suficientes que infundan la sospecha de que el empresario le despidié por el mero hecho
de ostentar la guarda legal de un menor de 12 afios o por otros motivos relacionados con
este tema. En este caso destaca la sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de marzo
de 2011, pues otorga el amparo a un trabajador que alega discriminacién por
circunstancias familiares, ademas la sentencia apunta que:

La dimension constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacion
de lavida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva del derecho
a la no discriminacién por razén de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la
perspectiva del mandato de proteccién a la familiay a la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer
y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse

ante la aplicacién a un supuesto concreto de una disposicién que afecte a la conciliacion
profesional y familiar.

Por tanto en el ambito de la discriminacion por tenencia de hijos, no sélo primaréa el
principio de igualdad del trabajador sino también la proteccion de la familia y de la

infancia.

En relacién a la nulidad del despido por motivos familiares es destacable la Ley 39/99,
de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, pues con ésta se
hicieron una serie ampliaciones en el art. 55 ET que han ido incrementando los supuestos
de nulidad, todo ello relacionado con la Directiva 92/85 UE, concretamente en su articulo
10 determina “como garantia para las trabajadoras” la “prohibicion del despido durante
el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de

maternidad”®®.

19 SANCHEZ-CERVERA VALDES. J. M en A.A.V.V. “Despido nulo” en Manual del derecho del trabajo.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. Pag. 761
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En consecuencia, sera nulo el despido en los siguientes casos:

a) El despido de trabajadoras victimas de la violencia de género cuando hayan
ejercido el derecho a la reduccion o reordenacion de su jornada laboral, de
cambio de centro de trabajo, de movilidad geogréfica o de suspension del
contrato de trabajo, tal y como se establece en la Ley.

b) El de las empleadas embarazadas desde la fecha de inicio de su embarazo hasta
el comienzo del periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad y
el de los trabajadores solicitantes de unos de los permisos o excedencias de los
presentes en los articulos 37.4, 4bis y5 5 46.3 ET.

c) El de los trabajadores tras reintegrase al trabajo al terminar los periodos de
suspension del contrato por maternidad, acogimiento o adopcion o paternidad,
siempre y cuando no hubieran pasado mas de nueve meses desde la fecha de
nacimiento, acogimiento, o adopcion del hijo.

d) El de los empleados en el periodo de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, adopcion, acogimiento o paternidad, como también por riesgos
durante el embarazo o el notificado en una fecha en la que el plazo de preaviso

determinado termine dentro de esa franja de tiempo.

Centrandonos en la reduccion de jornada por cuidado de hijos, ésta se protege si el
trabajador en cuestion ha ejercitado el derecho, no basta con que se encuentre en situacién
de pedirlo. Lo mismo ocurre con el embarazo biolégico teniendo en cuenta la sentencia

del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 8 de julio de 2003.

En base a lo anterior, la nulidad del despido se entiende como una causa totalmente
objetiva: la nulidad del despido no se relaciona con la motivacion discriminatoria del
empresario, es decir el despido no es nulo por prohibicion de discriminacion o
vulneracién de derechos, sino que es una causa objetiva basada en el hecho de solicitar la
reduccion de jornada por guarda legal, siempre y cuando el trabajador solicitante ostente
efectivamente la patria potestad de un menor de 12 afios. Dicha objetividad en la causa
no tiene sino la motivacion de proteger de manera efectiva a los trabajadores que se
encuentran en dicha situacién, sin tener en cuenta la intencién o el mévil del despido del
empresario (STSJ Pais Vasco, 31 de marzo de 2008). De manera que la jurisprudencia es
unanime tras la formulacion de nuestro Tribunal Constitucional en la nulidad instantanea
del despido en base al hecho objetivo de situacion familiar protegida o embarazo, sin ser
necesaria la acreditacion de intencién discriminatoria por parte del empresario, siendo
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segun la sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008 de 21 de julio y 124/2009 de 18
de mayo, una proteccion objetiva y reforzada de la mujer y la familia.

3.5.2. REDUCCION DE LA JORNADA LABORAL: ESPECIAL ATENCION A LA REFORMA
DE 2012.

Como hemos dicho los trabajadores tienen el derecho individual de reduccién de jornada
y en virtud del articulo 37.6 ET seran estos los que concreten el horario y determinen el

periodo de disfrute del nuevo horario dentro de su jornada ordinaria.

En relacion a la referencia del articulo 37.6 ET al derecho del trabajador de concretar el
horario “dentro de su jornada ordinaria” ha dado lugar a cuestionar hasta donde alcanza

la capacidad del empleado para reducir su horario laboral®.

De manera que la jurisprudencia mantiene diferentes criterios para determinar el alcance
del derecho a la reduccion de jornada. En el caso de solicitar la reduccién y pasar a un
turno de trabajo fijo frente a un turno rotatorio ordinario, la verdad es que no hay
unanimidad judicial a la hora de determinar si se puede o no aceptar dicha solicitud en
base al art.37.6 ET (STSJ de Madrid de 29 de marzo de 2006).

En todo caso el ejercicio del derecho debe de concretarse y valorarse conforme a la
finalidad de medida de conciliacion, por lo que si el trabajador lo necesita y demuestra
que es necesario el hecho de pasar a un turno fijo, la empresa debera aceptar la solicitud
de su empleado, salvo que pueda demostrar la imposibilidad de atender la solicitud por

causas organizativas (STSJ de Madrid 6 de marzo de 2009).

Otro caso analizado por la jurisprudencia es si se solicita la reduccion de jornada
concentrada en determinados dias de la semana, en donde tampoco hay un
pronunciamiento unanime de la jurisprudencia. Generalmente nuestros tribunales niegan
esta posibilidad considerando que dicha solicitud se entiende relacionada a la actividad
gue normalmente realiza el empleado respecto a todos los dias de la semana (STSJ de la

Comunidad Valenciana de 22 de noviembre de 2005).

En la situacion de solicitar la reduccién y el cambio de jornada partida a continuada,
algunas resoluciones niegan que se pueda dar dicha solicitud al no ajustarse a la referencia

legal “dentro de su jornada ordinaria”. Sin embargo si se diera acuerdo entre la empresa

2 GARCIA RUBIO. M. A. “La facultad de concrecion horaria en...”, citado pags. 210y 211.
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y el trabajador si se admite esta posibilidad de pasar de la jornada partida a continuada y
no cabe después negar este derecho alegando que la reduccién debe de realizarse dentro
de la jornada ordinaria (STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2007).

Si lo que se quiere es la reduccion y un cambio de horario fuera del horario de la
empresa, resulta imposible al ir mas alla de la configuracion objetiva del derecho a la
reduccion de jornada, pues la empresa no puede hacer frente a la solicitud de este tipo (
STSJ de Madrid de 20 de noviembre de 2008).

Es sabido que el camino a seguir en los dos Ultimos procesos de reforma realizados en
nuestra legislacion laboral, con la reforma 2010-2011 y la reforma 2012 han tenido como
objetivo el favorecimiento de la negociacién colectiva en la empresa y el desarrollo de

mecanismos de flexibilidad interna.

El mes de febrero del afio 2012 entr6 en vigor el Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de
febrero, de medidas de urgencia para la reforma del mercado laboral. Dicha reforma
afectd a ciertos preceptos de conciliacion de vida personal y laboral entre otros. Es
importante remarcar que las modificaciones en materia de conciliacion se encuentran en
las disposiciones finales, concretamente en la disposicion final primera, haciendo la
reforma laboral de 2012 de esta temética una materia menor. Todo ello justificado en que
la regulacion de las cuestiones relacionadas con la conciliacion de la vida familiar y
laboral no se encuentren en el articulado del Real Decreto-Ley 3/2012 sino en la distante

disposicion final primera.

Centrandose en las modificaciones que presenta la reduccion de jornada por cuidado de
familiares en los apartados 5 y 6 del articulo 37 del Estatuto de Trabajadores, se pueden

ver estos cambios:

Respecto a los sujetos causantes de dicho derecho, se mantienen las mismas condiciones
antes y después de la reforma de 2012, lo Unico es que gracias al Real Decreto-Ley de 21
de diciembre 2013, aumenta la franja de edad del menor de 8 a 12 afios, dandose u na

mayor amplitud del derecho.

En relacidn a los porcentajes de reduccion, se mantiene las mismas condiciones (minimo
de 1/8 y maximo de 1/2). Antes de la reforma era posible acumular las jornadas, pudiendo

el trabajador no trabajar durante dias completos, pero a partir de febrero de 2012 la
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reduccion se tiene que realizar diariamente, por lo que el trabajador por dia como maximo

reducirse la mitad.

En el periodo de reduccion y la concrecion horaria, antes de la reforma la concrecion se
podia realizar de manera mucha més amplia (por ejemplo conseguir un horario fijo a pesar
de que se trabajase a turnos), en cambio tras la reforma, se produce una reduccién de la
capacidad del trabajador para elegir su nuevo horario. El nuevo horario debe ser solicitado
por el trabajador dentro de su jornada ordinaria, salvo que dicha circunstancia estuviera
regulada por convenio colectivo. En contra de esto, es imprescindible nombra la sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 27 de Madrid de 13 de noviembre de 2013, en la cual
dicho juzgado permite a una trabajadora con un hijo menor de 8 afios concretar su nuevo
horario fuera de su jornada ordinario:

La actora informo a la demandada que con fecha 23 de septiembre de 2013 iba a ejercer el
derecho previsto en el art.37 del ET, reduciéndose la jornada de trabajo en un 12,5%, de lunes
a sébado de 10.00 a 16 horas hasta el préximo 8 de abril de 2021, fecha en la que su hijo menor
cumplira 8 afios de edad (...) Con fecha 12 de julio de 2013, la mercantil demandada comunico
a la actora, la aceptacion de la reduccion de jornada, no asi la concrecién horaria, dado que
ello suponia una modificacién su régimen de jornada de trabajo, pasando al turno fijo de
mafiana, cuando la jornada actual y horario es de lunes a sabado, domingos y festivos de
apertura, fijo de tarde y en concreto de 14 a 21 horas, tal y como establece el contrato de trabajo

como el calendario laboral. Asimismo se afiadia que el cambio de su jornada a turno de mafiana
tampoco resulta viable por razones organizativas y de produccion del centro.

Como podemos ver, la actora pretende cambiar del turno de tarde (14 a 21 horas) al
turno de mafiana (10.00 a 16 horas), dando lugar a una reduccién de jornada fuera de la
ordinaria. Esto que ya se ha explicado antes, tras la reforma laboral de 2012 no es posible
debido a que la reduccion tiene que realizarse dentro de la jornada ordinaria, ademas la
empresa demandada alega circunstancias organizativas las cuales no hacen posible dicha

concrecion horaria al darse el 55 por ciento de las ventas en el horario de tarde.

Sin embargo el juez establece que la concrecion horaria que solicita la actora es la mas
adecuada para el cuidado de su hijo, teniendo en cuenta que el articulo 37 del ET es una
norma de desarrollo del 39 CE (SS. 11/12/01 [RJ 2002, 2025], 20/7/00 [RJ 2000, 7209]
y SAN de 28/2/05 [AS 2005, 620], entre otras). Por tanto el juez toma como la solucién
mas acorde a derecho conceder la razon a la actora porque ademas la empresa (segun el
juez) no alega motivos organizativos que justifiquen la negativa frente a la solicitud de

mujer trabajadora.
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Lo mas destacable de la sentencia no es lo comentado en ella, sino lo que se omite en la
susodicha. En ningin momento al juez se le ha ocurrido hacer mencién alguna acerca de
la reforma laboral de 2012, la cual establece expresamente que la reduccion de jornada
debe de hacerse dentro de la misma, sin embargo éste no hace referencia a la reforma en
ningln momento, como si no hubiera existido aquélla, dandose una confrontacion clara

entre la legislacion y la jurisprudencia.

Dejando atras esta controversia, la reforma de 2012 incluye aun méas cambios en la
legislacion laboral. Antes de la reforma el trabajador no tenia la obligacion de preavisar
al empresario pero tras la reforma se debe de realizar un preaviso de 15 dias o segun
establezca el convenio e indicar la fecha de inicio y de fin de la reduccion. Respecto al
ambito de las cotizaciones y la proteccion frente al despido se mantienen las mismas

condiciones.
3.5.3. DISMINUCION PROPORCIONAL DEL SALARIO.

El art. 37.5 ET establece el derecho del empleado a solicitar una reduccion de jornada
para el cuidado de un hijo menor de 12 afios asi como de un familiar que no pueda valerse
por si solo con la correspondiente “disminucion proporcional del salario”. Una de las
diferencias con el permiso de lactancia, la reduccion de jornada para el cuidado de hijos
se ha realizado sobre la base de un descuento del salario para el trabajador. El problema
de esta reduccion del salario es conseguir que se cumpla el principio de proporcionalidad

entre la reduccion de la jornada y su correspondiente disminucion del salario®.

Uno de los puntos en la reduccion de la jornada son aquellos supuestos en los que el
trabajador ha venido percibiendo complementos funcionales los cuales pierden su
justificacién o causalidad con la nueva concrecion horaria. Es decir, se debe determinar
si el trabajador puede seguir obteniendo los abonos aunque de forma reducida

proporcionalmente.

Actualmente no hay unanimidad en la respuesta de la jurisprudencia respecto a este
complicado problema. En ciertos casos se ha negado el derecho al trabajador con su

jornada reducida a recibir pluses sobre una jornada que no realizaba al completo, en base

2L LOPEZ ALVAREZ. M. J en A AV.V. “Impacto en la retribucion de los permisos y reducciones de
jornada por causas familiares” en Mujer, trabajo y seguridad social. La Ley.2010.Madrid. P4g.214
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a la discriminacion que puede esto suponer en relacion con el resto de los empleados de
la empresa (STSJ del Pais VVasco de 30 de enero de 2007, Rec.2565/06)

Todo ello se basa en la teoria de que estos complementos estan relacionados a una
jornada y condiciones especificas que si no se dan, daria como resultado la pérdida del
derecho a solicitar el complemento funcional correspondiente. Otras sentencias son méas
garantistas con el trabajador, como la sentencia del TSJ de Castillay Ledn de 8 de mayo
de 2006, la cual establece: “el salario a percibir es aquel que se lucraba antes de la
minoracion del tiempo de trabajo, incluidos pues la totalidad de sus conceptos o partidas”.
Como ya se ha advertido antes la reduccién de jornada no produce novacion en el contrato
de trabajo del empleado, éste permanece inmutable respecto a las condiciones laborales,
por tanto su disfrute no modifica ni la jornada ni el horario, todo ello sin perjuicio de la
disminucion de la una y de la otra establecidos en los preceptos legales. EI mantenimiento
de los complementos se da con la finalidad de evitar cualquier perjuicio al empleado que
solicita la reduccidn, ya que el objetivo de este derecho es una mejora social no sélo del
trabajador sino también del menor, al ser éste la causa por la que se justifica este derecho

familiar, en base a la sentencia del TSJ de Madrid de 21 de mayo de 2008.

Respecto a la reduccion proporcional del salario los empleados afectados, resulta de
importancia los términos que puedan ser objeto de minoracion. En este tema tampoco hay
un consenso general por parte de la jurisprudencia, sin embargo la sentencia de la
Audiencia Nacional de 26 de octubre de 2004 establece un criterio general de la

naturaleza juridica de la partida salarial o no que se determine.

Por lo que parece que no se puede aceptar un descuento en las partidas extrasalariales,
salvo que resulten incompatibles con la reduccion de jornada que se disfruta®?. En relacion
al principio de proporcionalidad que predica el art. 37.5 ET, se han dado problemas
interpretativos respecto a aquellas partidas complementarias vinculadas no tanto al
trabajo realizado sino a otras circunstancias especificas que tienen que ver con la

prestacion de servicios.

Una circunstancia especifica relacionada con lo anterior seria el complemento por
antigtiedad, el cual premia al trabajador por su fidelidad, pero respecto el cual se ha
aceptado por la jurisprudencia su descuento proporcional, independientemente de la

2 LOPEZ ALVAREZ. M. J en A.A.V.V. Mujer, trabajo y seguridad social La Ley.2010.Madrid. . Citado.
Péag.217
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presencia 0 no de prevision expresa por parte del convenio colectivo de aplicacion (STS
de 25 de enero de 2005).

Sucede lo mismo en los pluses de vinculacion, como se ve en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 13 de julio de 2004, el cual estaba recogida en el
convenio, sin embargo no se manifiesta lo mismo en la procedencia del descuento de la
prima de asistencia porque no se compensa al trabajador por el trabajo que haya realizado
sino por una aptitud de diligencia en relacion a la obligacion de puntualidad del
trabajador, todo ello basandose en la STSJ de Catalufia de 11 de abril de 2000, la cual
establece:

Expuesto todo lo anterior debe entenderse que la practica empresarial, origen del presente
proceso, consistente en abonar la «prima» a quienes han reducido su jornada, el amparo del
articulo 37.5 del ET , proporcionalmente al tiempo trabajado, cuando dicha «prima» retribuye
la puntualidad y la presencia en el puesto de trabajo y deja de abonarse en casos de falta de
puntualidad o de asistencia sin justificar, encierra —objetivamente— una discriminacion
indirecta por cuanto podria desincentivar el uso de tal derecho entre el colectivo de femenino
de trabajadoras, y por tanto contraria al ordenamiento juridico (...). Lo razonado no queda
obstaculizado por la prevision del articulo 37.5 que habla de «disminucion proporcional del
salario», pues dicha norma legal, que es valida con caracter general para el salario que
retribuye directamente la cantidad de trabajo o la cantidad de tiempo dedicada al trabajo, no
lo es para aquellos conceptos salariales que retribuyen aspectos no directamente relacionados
con los antedichos: piénsese, por ejemplo, en el concepto salarial de la antigliedad; y en el
presente caso el plus que se debate estd ligado, como se ha dicho, a la actitud ante la

puntualidad, por lo que no es de aplicarle la reduccién proporcional. Todo lo expuesto lleva a
estimar el salario.

Sentencias como la anterior tratan sobre la discriminacion indirecta, pero sin remarcar
claramente los limites que nos adviertan sobre la existencia de una situacion
discriminatoria para el trabajador, sobre todo para las mujeres trabajadoras. Otro
problema que se nos presenta es la relacion entre la reduccion de la jornada y el descuento
correspondiente a los complementos salariales anexionados al cumplimiento de objetivos.
En este caso es importante citar la STSJ de Madrid de 21 de diciembre de 2004, en la cual
la solucién mas logica seria realizar un programa de dichos incentivos que tenga en
consideracién la existencia de jornada reducida para el cuidado de los hijos, de manera
que los objetivos se amolden al tiempo efectivo que el trabajador haya realizado
realmente, y como consecuencia de la reduccion, una disminucion proporcional de la

cuantia econdémica del complemento que sea.

En conclusion, puede decirse que la reduccion de jornada para el cuidado de menores

de 12 afios, sujetos a la guarda legal del trabajador solicitante de dicho derecho lleva
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consigo una minoracion proporcional de su salario. Por tanto se permite el descuento de
todas las partidas de caracter salarial, siempre y cuando no se de discriminacion indirecta
por la repercusion negativa que padecen los empleados solicitantes del derecho a la

reduccion o similares?.

4, EFECTOS DE LA REDUCCION DE JORNADA PARA EL EMPLEADOR.

A lo largo del trabajo hemos remarcado el perjuicio que causa el ejercicio del derecho
contenido en el art.37 ET al propio empresario. Es l6gico deducir cuando un trabajador
ejercita su derecho a la reduccion de jornada que el empresario debe de realizar diversas
reformas tanto organizativas como productivas para paliar el desajuste horario provocado
por el empleado solicitante del derecho, pues el hecho de la concesion del nuevo horario
da lugar a costes organizativos, productivos y por supuesto econémicos que el empresario
debe afrontar.

Sin embargo nuestro ordenamiento juridico prevé estos perjuicios causados a los
empresarios dando lugar sobre todo a nivel autonémico, a ayudas a empresas con

trabajadores ejercitantes del derecho a la reduccion de jornada por cuidado de hijos.

Estos costes s6lo han sido incidentalmente analizados por la jurisprudencia, dos
ejemplos de ello son las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2009 y de
11 de febrero de 2010, la primera es por lactancia y la segunda por reduccion de jornada

por cuidado de hijos®*.

Se debe de tener en cuenta que gran parte de las medidas para potenciar la conciliacion
de la vida laboral con la familiar introducidas tanto por la Ley 39/1999 de Conciliacion
como por la Ley Orgéanica 3/2007 de Igualdad, suponen un gasto econémico el cual es

casi soportado en su mayoria por el empresario.

El progresivo desarrollo de los derechos familiares en el campo de lo laboral supone que
el empresario tiene que asumir tanto los costes directos relativos a las cotizaciones o
contrataciones externas para sustituir a los trabajadores que gozan de la reduccién, como
los costes indirectos en los que se acomoda la organizacion productiva a los nuevos

horarios reducidos.

2 LOPEZ ALVAREZ. M. J en AAV.V. Mujer, trabajo y seguridad social. La
Ley.2010.Madrid.Citado.P4g.219

2 LOPEZ ALVAREZ. M. J en AAV.V. Mujer, trabajo y seguridad social. La Ley.2010.Madrid.
Citado.Pag.205.
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Como es logico, las consecuencias de estos costes seran desiguales dependiendo de la
empresa afectada, todo ello en funcion de su tamafio, su produccion o sector de actividad.
En consecuencia, no sera la misma situacion una trabajadora con reduccién de jornada en

una empresa de 3 personas que en una multinacional.

Este problema no ha sido abordado por nuestra legislacion pero si por la jurisprudencia,
la sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2010 establece la nulidad de
una clausula convencional por imponer limitaciones superiores a la ley, siempre que el
centro de trabajo contara con una plantilla media de 75 trabajadores:

Igual cabe razonar sobre que la plantilla supere 75 empleados en el centro ,porque en los
anteriores apartados del precepto no se contemple este limite y porque el derecho viene
conectado a la atencion de fines de relevancia constitucional y su satisfaccion requiere de una
ponderacidn de las circunstancias concurrentes derivadas de su disfrute y del ejercicio de las

facultades organizativas del empleador, que el propio Estatuto de los Trabajadores (art. 37-5°
"in fine") prevé PERO SIEMPRE EN EL SENO DE CASOS INDIVIDUALIZADOS.

En este parrafo de los fundamentos de derecho de la sentencia podemos ver que siempre
se debera de ponderar las circunstancias en materia de conciliacion al no ser lo mismo
una empresa que otra, pudiéndose dar un perjuicio irreparable al empresario y a su vez

darse un vacio en el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral.

Como todos sabemos es un dato estadistico, que la mayoria de los trabajadores por
cuenta ajena que solicitan medidas de conciliacion son mujeres, y esto unido a la enorme
sobreproteccién que tiene los trabajadores que solicitan dichos derechos puede dar lugar
a que el empresario pueda aumentar la discriminacion estadistica, dando lugar a mayores

dificultades de las mujeres en integrarse en el mercado laboral®®.

Tanto en el marco estatal como en el autonémico se potencian medidas de
discriminacion positiva en favor de los hombres, para que estos ejerzan sus derechos de
conciliacion, ya que a pesar de que estas medidas se consideran neutras terminan por
convertirse en formas de discriminacion material de las mujeres®. Un ejemplo seria el

efecto boomerang respecto a la sentencia 109/1993 del Tribunal Constitucional:

2 VID.DUBIN, K.A ;Contradicciones traidoras? Las implicaciones de la Ley Organica para la Igualdad
efectiva de mujeres y hombres para las estrategias empresariales, en la Ley de Igualdad: consecuencias
practicas en las relaciones laborales y en la empresa, Lex Nova, Valladolid, 2007, pag.57.

% DOLORES CARRILLO y LOPEZ ALVAREZ. M.J. Proteccion Socio laboral de la familia en el ambito
autonomico, especial referencia a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Fundacion BBV A.2008.P4g.
37.
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A nadie se le oculta que, para un empresario poco escrupuloso con el principio de igualdad,
siempre le serd mas rentable contratar a hombres que a mujeres trabajadoras, dado el
incremento de los costes laborales que, por estas causas Y otra bioldgicas, las mujeres siempre
ocasionan.

Hasta ahora, gran parte de las medidas destinadas a la conciliacién se han dado a costa
de un sobrecoste econémico enorme para el empresario, y como consecuencia, se daran
serias dificultades para el progreso y normalizacion en el ejercicio de los derechos
familiares, dando lugar al efecto contrario al cual se pretende.

5. RD- LEY 21 DE DICIEMBRE 2013 Y SUS CONSECUENCIAS.

Con el Real Decreto-Ley aprobado el afio anterior se dieron una serie de medidas entre
las cuales destaca la ampliacién de solicitud del derecho de reduccién de jornada para el
cuidado de hijos. Antes del Real Decreto-Ley de 21 de diciembre de 2013 s6lo podian
realizar la solicitud de reduccion de jornada los trabajadores que ostentaran la guarda
legal de un menor con edad inferior a 8 afios, sin embargo con la nueva legislacion este
margen de tiempo se amplia 4 afios mas, siendo posible que un empleado solicite la

reduccion siempre y cuando su hijo tenga menos de 12 afios.

Cierta doctrina criticaba que no se hubiera ampliado el limite de edad de 8 afios (ya que
el limite de edad es el resultado de la ampliacion llevada a cabo por la LOI,
especificamente hasta los 12 afios, como ocurre en el empleo publico, tal y como se
establece en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico, en

su articulo 48.1.h) %'.

Es importante destacar que la ampliacion hasta los 12 afios opera con todos los efectos
que se daban cuando la legislacion era hasta 8 afios, por lo que un trabajador con un hijo
entre 8 y 12 afios gozara de todas las ventajas de la reduccion de jornada como la

proteccion frente al despido.

Ademas todos aquellos trabajadores que solicitaron la reduccién antes (fecha de entrada
en vigor del RD-Ley 16/2013, de 20.12.13) no tienen que solicitar la ampliacion de la
reduccién cuando su hijo cumpla los ocho afios, pues se les aplicara de manera automatica
la nueva normativa, sin que sea necesario comunicar al empresario que quieren seguir

disfrutando de la reduccion hasta que su hijo cumpla los 12 afios. No obstante puede surgir

2T RODRIGUEZ PASTOR, G., en A A.V.V. “Tiempo de trabajo tras la reforma operada por la LOI” en
Los aspectos laborables de la Ley de Igualdad. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2007. Pag.87, al considerar
gue con esta edad el menor tiene mas autonomia y no necesita una atencion tan directa.
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la posibilidad de que el trabajador hubiese acordado expresamente con el empresario en
de reincorporacion cerrada (por ejemplo, al cumplir los ocho afios). En este caso si debera
comunicarle su intencion de prorrogar o no la reduccion de jornada méas alla de dicha

fecha.
6. CONCLUSION

La reduccion de jornada ya sea para el cuidado de hijos como para otros casos de
conciliacion de vida laboral y familiar es un derecho que genera una gran litigiosidad (
un claro ejemplo lo tenemos en el anexo jurisprudencial de este trabajo), en cuanto que
dicho derecho podria decirse que se ha forjado en los tribunales. Esto se da bajo mi punto
de vista por el motivo de que el legislador no ha hecho el suficiente hincapié en detallar
minuciosamente el derecho del articulo 37.5 ET dejando a los jueces de los social un
amplio &mbito de actuacion y determinacion del derecho a la reduccion de jornada

Teniendo en cuenta todo lo anterior acerca de la reduccién de jornada por cuidado de
hijos podemos decir que es un derecho en el cual se protege de forma excesiva al
trabajador, pues tanto la legislacion como la jurisprudencia tienden a favorecer la
condicion del trabajador frente al empresario. Ademas a pesar de ser un derecho neutro
cuya titularidad es ostentada tanto por hombres como por mujeres, sin embargo son éstas

las que en su gran mayoria solicitan la reduccion.

Esta situacion provoca segun la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, un
efecto boomerang en el cual en vez de favorecer al trabajador con hijos y que éstos puedan
conciliar su vida personal y profesional, se da lugar el efecto contrario, dandose una
postura reacia por parte de los empresarios a contratar trabajadores con esta situacion y

en especial a las mujeres por los motivos antes expuestos.

En adicidn a la posible discriminacién que pueden sufrir los trabajadores solicitantes de
este derecho, debemos afiadir la bajada proporcional de su sueldo correspondiente a la
disminucion de horas diarias de trabajo lo cual da lugar a una notable bajada del nivel
adquisitivo de los trabajadores con reduccién de jornada para el cuidado de los hijos. Por
tanto se puede decir que este derecho no es tan atractivo como parece para el empleado
laboral.

Ademas de no ser muy tentador para el trabajador tampoco lo es para el empresario ya

que ante la reduccion de jornada por uno o varios de sus trabajadores el empresario debe
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de enfrentarse a problemas de indole organizativo, funcional y economico, siendo en
ocasiones un problema de grandes dimensiones para el empleador (obviamente no es lo
mismo una empresa de 3 trabajadores a una multinacional, donde en la primera ésta puede

padecer serias dificultades).

Dichas medidas de conciliacién han dado lugar a una sobrecoste econémico para el
propio empresario, por lo que parece oportuno abolir en cierta mediada la excesiva

proteccidn garantista que obtienen los trabajadores titulares de este derecho.

Otro problema resulta de la insuficiencia de ayudas por parte del Estado para que tanto
el empresario como los trabajadores que ven reducidos sus salarios puedan afrontar esta
situacion de una forma menos dréstica, al s6lo poder observarse este tipo de ayudas en

algunas Comunidades Autonomas, siendo inexistentes a nivel estatal y comunitario.

En consecuencia la reduccién de jornada para el cuidado de los hijos no parece ser la
forma o maniobra mas adecuada para el fin de conciliar la vida laboral con la personal, al
producirse unos costes personales y econémicos tanto al empresario como al propio

trabajador solicitante del derecho.

Por lo tanto se deberia buscar o potenciar medidas alternativas a la reduccion de jornada
que omitan o por lo menos mitiguen de manera mas eficiente las consecuencias mas
negativas de las medidas de conciliacion. Tales alternativas bajo mi punto de vista podrian
ser el trabajo a turnos o el trabajo desde el propio domicilio del trabajador en aquellos
casos en los que fuera posible. Sin embargo siempre pueden darse otras soluciones
dependiendo de los casos que se nos planteen, ponderando siempre todas las

circunstancias concurrentes.
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