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1.

DESCRIPCION DE LOS ANTECEDENTES

1.1 Hechos y datos en los que se basa el problema

1.1.1. Supuesto de hecho

De los documentos aportados para realizar el Dictamen, asi como de la informacion
verbal facilitada por el trabajador, se deducen los siguientes antecedentes:

1)

2)

3)

4)

5)

El Sr. Loréndez viene prestando servicios para el establecimiento comercial
AMAZONIBUS, S.A., dedicado a la venta online de todo tipo de productos, en su
centro de Badalona y en el departamento de ventas de gran producto, desde el afio
2016.

En fecha de 4 de julio de 2018, a las 23:55 horas, tiene lugar el nacimiento de su
hija, Lorinda Loréndez, siendo que en el parto fallece su pareja sentimental y madre
del neonato.

En fecha de 6 de julio, con motivo de lo expuesto y con el fin de conciliar el cuidado
de la menor y su vida laboral, el Sr. Loréndez presenta una instancia a la direccion
de la empresa solicitando lo que sigue:

- Ejercer el permiso de maternidad, asi como el de paternidad, de dieciséis y
cinco semanas, respectivamente.

- Acumular a dichos permisos las vacaciones de agosto, de 30 dias de duracion,
reincorporandose tras las mismas a su puesto de trabajo en la fecha de 31 de
enero de 2018.

- A continuacion, pasar a disfrutar de una reduccion de jornada en el 10% de la
misma al final de su jornada, para poder coordinarse con sus padres, que
cuidaran entonces de la menor durante el horario de mafiana.

Ante dicha solicitud, la empresa contesta al trabajador que su calculo es incorrecto,
pues del resultado de sumar ambos permisos de maternidad y paternidad, de
dieciséis y cuatro semanas respectivamente, se deduce que su incorporaciéon debe
producirse en fecha de 26 de noviembre.

La empresa puntualiza que no le corresponden cinco, si no cuatro semanas, en
tanto el nacimiento de la menor se ha producido en fecha de 4 de julio, y que sobre
la reduccién de la jornada ya hablaran cuando se produzca su reincorporacion en
el mes de noviembre. No se pronuncia, sin embargo, sobre las vacaciones de
agosto.

El Sr. Loréndez considera aplicable el permiso de cinco semanas, pues, si bien el
nacimiento se produce cinco minutos antes de comenzar el dia 5 de julio, fecha de
entrada en vigor del nuevo periodo del permiso de paternidad, el certificado médico
no se extiende hasta las 00:30 horas del dia 5.

Asimismo, considera que, si bien la empresa no se ha pronunciado sobre la
acumulacioén del periodo de vacaciones a los permisos parentales, es obvio que lo
ha omitido en el calculo, siendo que el trabajador entiende que puede llevarse a
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cabo tal y como esté previsto para el permiso de maternidad, que pasa a disfrutar
él integramente, por fallecimiento de su titular.

6) AMAZONIBUS, S.A,, tras dicha réplica por parte del trabajador, argumenta que
estima su propia interpretacion como altamente razonable, pues debe tenerse en
cuenta que la madre, fallecida en el parto, ni siquiera era trabajadora por cuenta
ajena, sino funcionaria del ayuntamiento de Barcelona.

7) EIl Sr. Loréndez entiende que se esta produciendo una interpretacion restrictiva y
contraria al fomento de la corresponsabilidad, a la vez que se le esta discriminando
debido a su situacién de monoparentalidad sobrevenida, que ademas le ha situado
en una posicion muy desventajosa para hacer frente al cuidado de su recién nacida.

Es por lo mismo que comunica a la empresa que, sea cual sea su posicion, él
ejercera su derecho tal y como le ha sido planteado en su solicitud inicial de 6 de
julio.

1.1.2. Cliente peticionario

El Sr. Patricio Loréndez Duran solicita dictamen juridico sobre las actuaciones a
desplegar en defensa de su derecho, asi como sobre sus posibilidades de prosperar y
las consecuencias que podrian derivarse de los hechos anteriormente expuestos.

1.2 Documentacién

- Comunicacién del trabajador a la empresa solicitando el ejercicio del permiso de
maternidad y paternidad, asi como el disfrute de las vacaciones y la reduccion
de jornada por guarda legal.

- Contestacion de AMAZONIBUS, S.A. denegando o restringiendo las
pretensiones del trabajador.

1.3 Cuestiones que se nos plantean
1.1.3. Cuestiones sustantivas

A. Aspectos sustantivos relativos a la suspension contractual por maternidad y
paternidad

a) Acumulacion de los permisos de maternidad y paternidad en el mismo
progenitor por fallecimiento de la madre en el momento del parto. Duracion
del permiso por paternidad

b) Sobre la condicion de funcionaria de la madre del menor

¢) Acumulacién de las vacaciones a la suspension contractual por maternidad y
paternidad

d) Fecha de reincorporacion del trabajador
B. Aspectos sustantivos de la reduccién de jornada por el cuidado de hijo

a) Alcance subjetivo de la reduccion



1.1.4.

b) Alcance objetivo de la reduccion (I): Reduccion de un 10% de la jornada
c¢) Alcance objetivo de la reduccion (I1): Modo de ejercicio del derecho
Cuestiones procesales

Evaluacién de eventuales acciones a ejercitar frente a la empresa, asi como del
posible procedimiento judicial a seguir para su interposicion

a) Pretension relativa a la determinacion del periodo de disfrute de una
reduccion de jornada por cuidado de hijos

b) Pretension relativa al reconocimiento del derecho al disfrute de vacaciones
tras la reincorporacion del trabajador de los permisos parentales

Valoracién sobre la posible vulneracién de algun derecho fundamental y, en su
caso, procedimiento aplicable



2.

ANALISIS JURIDICO

2.1. Fuentes aplicables al caso

2.1.1. Normativa aplicable

Union Europea. Directiva 93/104/CEE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, Diario
Oficial de la Comunidad Europea, num. 307, disposicién derogada.

Union Europea. Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa
a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, Diario
Oficial de la Unién Europea, num. 348.

Union Europea. Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato en hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo, Diario Oficial de la Comunidad Europea, nam. 39,
disposicion derogada.

Espafa. Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre de 1978, Boletin Oficial del
Estado, nim. 311, pag. 29313.

Espafa. Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, Boletin Oficial del Estado, num. 71, pag. 12611.

Espafna. Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2018, Boletin Oficial del Estado, nim. 161, pag. 66621.

Espafa. Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral. Boletin Oficial del Estado, num. 162, pag. 49113.

Espafa. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. Boletin
Oficial del Estado, nim. 245, pag. 106584.

Espafia. Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras, Boletin Oficial del Estado, nium. 266,
pag. 38934.

Espafa. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social. Boletin Oficial del Estado,
nam. 261, pag. 103291.

Espafna. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Boletin Oficial del
Estado, nim. 255, pag. 100224.

Espafa. Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, que
recoge el mismo planteamiento, Boletin Oficial del Estado, num. 69, pag. 27936.



Espafa. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
Boletin Oficial del Estado, num. 206, pag. 249.

Espafia. Resolucion EMO/1769/2015, de 24 de julio, por la que se dispone la
inscripcion y la publicacion del IX Convenio colectivo de trabajo del sector del
comercio de Cataluiia para subsectores y empresas sin convenio propio para los
afios 2015-2016, Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. 6926.

2.1.2. Jurisprudencia aplicable

STJCE, Sala 13, num. C-124/05 (Federatie Nederlandse Vakbeweging), de 6 de
abril de 2006, Ref. ECLI EU:C:2006:244.

STJCE, Sala 62, num. C-342/01 (Merino Gémez), de 18 de marzo de 2004, Ref.
ECLI EU:C:2004:160.

STC, Sala 1%, nim. 3/2007, de 15 de enero, Ref. ECLI ES:TC:2007:3.

STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 183/2013, de 16 de abril de 2014, Ref.
Cendoj 1963/2014.

STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 4213/2011, de 28 de junio de 2013, Ref.
Cendoj 4214/2013.

STS, Sala de lo Social, num. de recurso 3387/2011, de 19 de julio de 2012, Ref.
Cendoj 5926/2012.

STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 85/2010, de 19 de enero de 2011, Ref.
Cendoj 1019/2011.

STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 1817/2001, de 11 de diciembre de 2001
(RJ 2002\2025).

STS, Sala de lo Social, nium. de recurso 1511/1994, de 30 de noviembre de 1995,
Ref. Aranzadi RJ 1995\8771.

SAN, Sala de lo Social, nim. 92/2015, de 1 de junio, Ref. Cendoj 2118/2015.

STSJ de Galicia, Sala de lo Social, num. de recurso 30/2017, de 27 de junio de
2017, Ref. Cendoj 4619/2017.

STSJ de Galicia, Sala de lo Social, nim. 3492/2016, de 3 de junio, Ref. Cendoj
4242/2016.

STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, 637/2015, de 31 de julio, Ref. Cendoj
1048/2015.

STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, nim. 2160/2014, de 18 de noviembre, Ref.
Cendoj 3557/2014.

STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, nim. 1393/2014, de 21 de febrero, Ref. Cendoj
1025/2014.



- STSJ de Galicia, Sala de lo Social, num. 2115/2013, de 12 de abril, Ref. Cendo.
3085/2013.

- STSJ de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Contencioso, niUm. 28/2012, de 16 de
enero, Ref. Cendoj 3013/2012.

- STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, nim. 448/2011, de 26 de mayo.

- STSJ de Aragon, Sala de lo Social, nim. de recurso 2861/2009, de 29 de enero
2010.

- STSJ de Cataluia, Sala de lo Social, Seccién 13, nim. 6704/2007, de 9 de octubre,
Ref. Cendoj 10568/2007.

- STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, nim. 5541/1994, de 20 de octubre de 1994
Ref. Aranzadi AS 1994\3872.

2.2. Analisis del caso
En la solicitud del presente Dictamen se requieren las siguientes cuestiones:
2.2.1. Cuestiones sustantivas

A. Aspectos sustantivos relativos a la suspension contractual por maternidad vy

paternidad

Ambas partes, trabajador y empresa, entienden que la reincorporacién del primero debe
producirse en momentos distintos, siendo que, mientras que el Sr. Loréndez considera
gque debera darse en fecha de 31 de enero de 2019, AMAZONIBUS, S.A. adelanta ese
regreso al 26 de noviembre de 2018.

Para el conocimiento de la causa, se procede a desglosar la problemética expuesta en
el enunciado en los distintos puntos en los que efectivamente existe discordancia entre
la empresa vy el trabajador.

No obstante, es importante, desde un principio, concretar el convenio colectivo que
resulta de aplicacion a AMAZONIBUS, S.A, una sociedad anénima cuya entera
organizacion, esto es, el domicilio social y los cuatro centros de trabajo por los que esta
compuesta, se encuentra en Catalufia y que se dedica a la venta online de productos al
por menor.

Asi, se trata de una empresa que, por carecer de convenio colectivo propio,
necesariamente se vera afectada por el de caracter sectorial que mas se ajuste a su
actividad principal. De tal modo, dado que es el que mejor se adecua a su ambito
funcional y territorial, y no existiendo un convenio mas concreto para su actividad, cabe
aplicar el Convenio colectivo de trabajo del sector del comercio de Cataluiia para
subsectores y empresas sin convenio propio para los afios 2015-2016. Dicho acuerdo,
al no haber sido denunciado, se encuentra en vigencia actualmente por prorrogarse
tacita y automaticamente de afio en afio a partir del dia 1 de enero del afio 2017.



a) Acumulacion de los permisos de maternidad y paternidad en el mismo progenitor
por fallecimiento de la madre en el momento del parto. Duracion del permiso por
paternidad

La primera parte de la comunicacion del Sr. Loréndez a la direccion de AMAZONIBUS,
S.A. consiste en la acumulacion en su persona de los permisos de maternidad y
paternidad, los cuales encuentran su acogimiento legal en los apartados 4 y 7 del art.
47 del ET y el trabajador entiende de dieciséis y cinco semanas, respectivamente. La
empresa, sin embargo, no se muestra conforme con su pretension.

El descanso por maternidad, si bien se configura como de titularidad originaria de la
madre, permite a la interesada la cesion de parte del mismo al otro progenitor!. Sin
embargo, el legislador recoge dos situaciones alternativas a lo dispuesto con caracter
general, a saber; el fallecimiento de la madre, siendo la que nos ocupa en nuestro caso,
y la imposibilidad por parte de la misma de suspender su actividad con derecho a
prestaciones. En ambos casos, el otro progenitor, este es, el que no ha dado a luz,
tendra derecho al ejercicio del periodo que correspondiese a la madre.

Asi, en los casos de maternidad bioldgica, cuando la madre fallece durante el parto o en
momento posterior y dentro del periodo de descanso reglamentario, el padre trabajador,
en todo caso y siempre que retna los requisitos reglamentariamente establecidos, podra
tener acceso a la totalidad del periodo de descanso por maternidad y a la consiguiente
prestacién econémica 0, en su caso, a la parte que reste de dicho permiso. Por lo mismo,
el disfrute del permiso por maternidad es compatible con el ejercicio independiente de
la suspension del contrato por paternidad. Ello, con independencia de que la madre
hubiera tenido derecho o no al periodo de suspension por su condicién de trabajadora?.

Por consiguiente, dado que la madre de la menor fallece durante el parto y que se
cumplen por parte del Sr. Loréndez los requisitos establecidos por la LGSS para acceder
al subsidio por paternidad, el trabajador podra disfrutar de ambas prestaciones
economicas. Y ello, dado que cumple con la acreditacién del periodo minimo de
cotizacion del art. 184 de la LGSS, asi como con el requisito general de estar afiliado y
dado de alta en algun régimen del sistema de la Seguridad Social. A estos, en cualquier
caso, deberan afiadirsele las condiciones que reglamentariamente se determinen, a los
gue presumiblemente también se ajusta el Sr. Loréndez.

Pero, si bien la empresa realiza las alegaciones que se expondran y rebatiran en el
siguiente epigrafe, la discrepancia de AMAZONIBUS, S.A. no tiene su origen en el
propio acogimiento por parte del trabajador a ambos permisos parentales, sino en la
extension en el tiempo de la suspensién contractual por paternidad, que la empresa
considera debe ser de cuatro y no de cinco semanas. Lo mismo se debe a los distintos
criterios que usan las partes para definir el momento a partir del cual debe empezar a
aplicarse el nuevo permiso por paternidad de cinco semanas, incorporado al ET por la
disposicién final trigésimo octava de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos

1 Con la excepcion de las seis semanas posteriores al parto, las cuales resultan indisponibles.

2 Art. 3.3 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural
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Generales del Estado para el afio 20183, y del cual pueden beneficiarse los padres con
hijos que nazcan desde el dia 5 de julio de 2018 por tener lugar en esa fecha su entrada
en vigor. Asi, mientras la empresa argumenta que no tiene el progenitor derecho a la
mejora en tanto que la menor nacié el dia 4 de julio, el trabajador razona que, si bien su
hija naci6 cinco minutos antes de la entrada en vigor del nuevo permiso de paternidad,
esto es, a las 23:55 horas del dia 4 de julio, el certificado médico no se extendié hasta
las 00:30 del dia 5, por lo que si resulta beneficiario de dicha ampliacion.

Sea como fuere, al haber fallecido la madre en el momento del parto y no haber
disfrutado tramo alguno del permiso, corresponden al trabajador las dieciséis semanas
integras del permiso por maternidad. Sin embargo, para saber si a dicho lapso de tiempo
cabe sumar cuatro o cinco semanas, habra que estar a lo dispuesto en la legislacion y
la jurisprudencia.

Y es que, de acuerdo con la literalidad de la ley, en el permiso por paternidad biol6gica
el supuesto habilitante del derecho consiste en el nacimiento del hijo, esto es, en el
parto, y no en ninguna documentacién acreditativa del mismo. Ello, a diferencia del
permiso por paternidad en su modalidad de adopcion, guarda con fines de adopcion o
acogimiento o, en su caso, de la suspension contractual por filiacion no biologica del art.
48.5 del ET, en los que el hecho causante reside en una resolucion judicial o decision
administrativa, y no en un hecho bioldgico debido a que no se produce la circunstancia
fisica de dar a luz.

Ademas, a diferencia de la suspensién por maternidad, no existe para el permiso por
paternidad la opciéon de ser disfrutado de forma anticipada al parto?, por lo que
necesariamente debe ser utilizado a partir del nacimiento del hijo dentro de los
margenes y con las concreciones que se expondran mas adelante en este epigrafe.

Es decir, es la hora en la que se produce el alumbramiento el momento que justifica el
nacimiento del derecho, siendo indiferente la de la extensiéon del certificado médico en
el que se haga constar lo mismo. Asi, Unicamente podran acogerse a dicha ampliacion
de cinco semanas aquellos padres el nacimiento de cuyos hijos se haya producido con
anterioridad a las 00.00 del dia 5 de julio de 2018, pues la disposicion transitoria que la
recoge no le reconoce efectos retroactivos. Por ello, a efectos puramente legales, no
podra recuperarse por el Sr. Loréndez esa quinta semana de permiso. De tal modo, el
trabajador debera acogerse a la ya no vigente duracién ordinaria de cuatro semanas de
ejercicio ininterrumpido, ampliables en el supuesto de haber sido un parto multiple en
dos dias mas por cada hijo a partir del segundo. Asi, y siendo que el trabajador
Unicamente ha tenido una hija, la suma de los permisos parentales a disfrutar por el
mismo seré de veinte semanas.

Ello, sin perjuicio de que se pudiera contemplar dicha ampliacién a cinco semanas en la
negociacion colectiva, si bien ese periodo extraordinario no quedaria amparado por la
prestacion economica concedida por la Seguridad Social, por lo que su coste recaeria

3 M? Angustias BENITO BENITEZ, “Capitulo VII. La dificil cobertura de la conciliacién de
responsabilidades en el derecho europeo de la seguridad social’, en AAVV: Proteccion a la
familia y seguridad social. Hacia un nuevo modelo de proteccién sociolaboral. Tomo I, p. 515.

4 José F. LOUSADA AROCHENA, Permiso de paternidad y conciliacion masculina, p. 31.
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necesariamente sobre el empresario®. No obstante, lo mismo no ocurre en el caso de
AMAZONIBUS, S.A., ya que nada se regula al respecto en el convenio colectivo
aplicable.

No cabe, sin embargo, olvidar que la paternidad por naturaleza recoge la posibilidad
exclusiva de combinar el derecho a la suspensién con el permiso por nacimiento de hijo
del art. 37.3 b) del ET®, lo que en el caso que nos ocupa va a permitir incrementar ese
descanso parental de veinte dias con proteccién social en dos dias legales més. Y es
que, dado que dicho permiso se prevé Unicamente para el progenitor que no da a luz, y
al encuadrarse el Sr. Loréndez en dicho supuesto, nada hace pensar que por acumular
ambas suspensiones vaya a perder ese derecho. Por otro lado, si bien ambos casos
van a resultar permisos remunerados, la carga econémica va a recaer en sujetos
distintos, pues mientras que el permiso por nacimiento lo va a tener que suportar la
empresa, la suspension del contrato por maternidad y paternidad se va a cubrir por la
Seguridad Social.

Por otro lado, dado que el precepto sefiala distintas modalidades de ejercicio, a saber;
una ordinaria de dos dias naturales de duracion y otra extraordinaria, ampliable a cuatro
dias naturales para el caso de que el trabajador necesite desplazarse al efecto, seréa de
aplicacion la primera de las opciones al no haber concurrido dicha necesidad de
desplazamiento. Asimismo, es una practica habitual por parte de la negociacion
colectiva incrementar ese nimero de dias concedidos, siendo que el convenio aplicable
otorga hasta 3 dias de permiso’.

Asi pues, en lo que respecta a las circunstancias de nuestro caso y en cuanto al modo
de ejercicio, el Sr. Loréndez, después de esos tres primeros dias de permiso
remunerado por nacimiento de hijo, pasara a disfrutar del descanso por paternidad,
siendo que seguidamente disfrutara del de maternidad.

En cuanto al preaviso, el legislador dispone que el trabajador deberd comunicar al
empresario, con la debida antelacién, el ejercicio del derecho a la suspension
contractual en los términos establecidos, en su caso, en los convenios colectivos. Dado
que en el caso que nos ocupa no se dispone nada al respecto en la negociacion
colectiva, y que por tanto, se mantiene el caracter indeterminado de la ley, dice la
doctrina que debe atenderse a un plazo “razonable™ o que esté dentro de la “sana
l6gica™. Pues bien, dado el caracter precipitado y excepcional de las circunstancias
concurrentes al caso, el Sr. Loréndez no pudo poner en conocimiento de la direccion de
AMAZONIBUS, S.A. su intencién de acogerse al permiso por paternidad con una

5 Ibidem, p. 21.

6 Elena GARCIA TESTAL, Mercedes LOPEZ BALAGUER, Los derechos de conciliacién de la
vida laboral y familiar en la empresa, p. 44.

7 Sin embargo, dice Guillermo E. Rodriguez Pastor en “Capitulo XIV. El permiso y la prestacién
por paternidad en el contexto social actual y futuro”, en AAVV: Proteccion a la familia y Seguridad
Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion sociolaboral. Tomo I, que, vistas las propuestas
de los grupos parlamentarios, “cuando se produzca la equiparacién total de los permisos de
maternidad/paternidad se procedera a la supresién del permiso por nacimiento de hijo [...], al
carecer ya de sentido”.

8 GARCIA TESTAL, LOPEZ BALAGUER, op. cit., p. 50.

° Ana Maria PEREZ CASTILLO, La prestacion por paternidad en los casos de paternidad
biolégica, adopcion y acogimiento. Analisis critico, p. 195.
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antelacidon mayor, pues su verdadera intencion era empezar a disfrutar de la suspension,
asi como de una parte del permiso por maternidad que habian acordado le iba a ceder
su mujer, tras la finalizacion del derecho por parte de la misma. Con lo cual, si bien en
otro contexto no cabria entender de “plazo razonable” el momento en que efectivamente
se realiza la comunicacion, en este caso ha sido la Unica opcion para el trabajador. De
tal modo, cabe entender que el trabajador cumple con lo dispuesto en cuanto al plazo
de notificacién al empresario sobre el disfrute del permiso, pues se trata de un supuesto
de urgencia o imprevisto.

Sea como fuere, en cuanto conocié la fecha aproximada del parto, el Sr. Loréndez se
afand en transmitir a la empresa su intencion de acogerse al permiso del art. 37.3 b),
recibiendo una respuesta inmediata y positiva por parte de ésta. Con respecto al
preaviso de las ausencias retribuidas recogidas en el art. 37.3 del ET, entre las cuales
se halla el permiso por nacimiento, dice RIVAS VALLEJO que se cumplir4 con dicho
requisito cuando se comunique el motivo “con suficiente antelacion al empresario”, para
lo cual, ni la doctrina ni la jurisprudencia entienden que deba atenderse a ninguna forma
en concreto'®. Por consiguiente, debido a que el Sr. Loréndez lo comunicd con meses
de antelacion, nos hallamos nuevamente dentro del correcto preaviso.

En cuanto al ejercicio unilateral de los permisos parentales, el Sr. Loréndez es quien
debe decidir si accede o no al derecho y el momento de su disfrute dentro de los
términos legales, siendo el Gnico requisito formal la comunicacion de su intencién al
empresario. Asi, el empresario debera asumir la eleccién del trabajador!?.

Cuestién distinta es la referida a esa quinta semana a la que el trabajador cree que tiene
acceso, pero que la legislacion y la negociacion colectiva no le reconocen. En este
supuesto, de actuar el Sr. Loréndez unilateralmente prescindiendo de un acuerdo
individual con la empresa o en su caso, de la negativa que se le haya dado por parte de
la misma, AMAZONIBUS, S.A. se hallara habilitada para su despido, de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 54.a) y b) del ET.

Tras todo lo expuesto, la suma total del permiso por nacimiento de hijo y de los permisos
parentales se eleva a un total de veintitrés dias naturales, a los que habra que sumar
las vacaciones anuales no disfrutadas, temética que se analizard en uno de los
siguientes epigrafes.

b) Sobre la condicion de funcionaria de la madre del menor

Ante la alegacion que por parte de la empresa se hace sobre la condicion de funcionaria
de la madre de la menor, debe ponerse de relieve que la misma resulta irrelevante a
efectos de permitir la correcta acumulacion por parte del trabajador de los permisos
parentales de los apartados 4 y 7 del art. 47 del ET.

Y es que, ya con anterioridad a que la propia literalidad del articulo estatutario que
recoge el permiso por maternidad lo contemplase??, la Resolucién de la Secretaria de

10 RIVAS VALLEJO, “Vicisitudes del contrato de trabajo”, en AAVV: Manual de Derecho del
Trabajo (Dir. José Ignacio GARCIA NINET), p. 928.

11 GARCIA TESTAL, LOPEZ BALAGUER, op. cit., p. 49.

12 | a redaccion del precepto evoluciona de “En caso de fallecimiento de la madre, el padre podra
hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del periodo de suspension” a la
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Estado de la Seguridad Social, de 21 de abril de 2004 aclaraba que el acceso a la
prestacibn econdmica por maternidad por parte del otro progenitor en caso de
fallecimiento de la madre durante el parto o en momento posterior se daba “con
independencia de que aquélla se encuentre o0 no incluida en el &mbito de aplicaciéon de
la Seguridad Social’. Mas tarde, dicha idea pas6 a formar parte de la redaccién del
apartado cuarto del art. 48 del ET, fijando el legislador la no exigencia de la realizacion
de un trabajo por parte de la madre para que el otro progenitor trabajador pueda acceder
a la suspension en el caso del fallecimiento de la misma. Esto resulta reforzado por lo
dispuesto en el apartado tercero del art. 3 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo,
por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural, que recoge el mismo planteamiento.

Nos hallamos, pues, ante un tratamiento especial, siendo que en las demas situaciones
en las que el otro progenitor participa del permiso de maternidad se exige el ejercicio
por parte de la madre de una actividad laboral. Tal y como aduce GARCIA TESTAL, se
trata de una mejora que el legislador introduce con el fin de paliar la situaciéon de
desamparo del menor, “facilitando el acceso del otro progenitor al cuidado del hijo™3.

Por consiguiente, AMAZONIBUS, S.A., lejos de estar incurriendo en ninguna mejora del
derecho al permitir al trabajador el acceso a la suspension contractual por maternidad,
con la consiguiente prestacion econdémica aparejada a la misma, simplemente esta
cumpliendo con el minimo legal contenido en la norma estatutaria.

Por otro lado, una vez aclarado ese extremo, es importante hacer un inciso. Y es que la
empresa pretende ampararse en la situacion de funcionaria de la madre para, de alguna
manera, dar a entender que esta superando lo dispuesto en la legislaciéon con la
consiguiente concesion al trabajador de algo que no le corresponderia. Con lo mismo,
parece estar equiparando la situacion de desempleo con la de funcionariado en términos
de acceso al permiso por maternidad, lo que resultaria por otro lado del todo incorrecto.
Esto es, la madre, tanto trabajadora como funcionaria, va a tener derecho al subsidio
por maternidad. Ese derecho, eso si, encuentra su origen en dos articulos de dos leyes
distintas, asi; el art. 48.4 del ET y el 49 del EBEP, respectivamente. Por lo que, incluso
si se tratara de una cesion voluntaria, supuesto en el que se exige el requisito de que
ambos progenitores trabajen, en el bien entendido de ser trabajador por cuenta ajena o
funcionario* (mencién aparte mereceria el trabajador por cuenta propia), quedaria
cubierta la situacion de acuerdo con el supradicho permiso por maternidad recogido en
el art. 49 del EBEP.

Asi, alin decae mas la argumentacion de AMAZONIBUS, S.A., pues no se trata de que
la madre no prestara servicio alguno y que por tanto no tuviera derecho al permiso por
maternidad, si no que efectivamente iba a poder generar dicho subsidio por su condicion

vigente, que es la que sigue: “En caso de fallecimiento de la madre, con independencia de que
esta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor podra hacer uso de la totalidad o, en su caso,
de la parte que reste del periodo de suspension, computado desde la fecha del parto, y sin que
se descuente del mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar con anterioridad al parto”.
13 GARCIA TESTAL, LOPEZ BALAGUER, op. cit., p. 25.

14 STSJ de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Contencioso, nim. 28/2012, de 16 de enero.
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de funcionaria, por lo que le iba a ser posible ceder la parte no obligatoria del descanso
al otro progenitor por formar ambos parte del Régimen de la Seguridad Social.

¢) Acumulacion de las vacaciones a la suspension contractual por maternidad y
paternidad

Al desacuerdo anterior, ya resuelto, debe sumarse la omision que por parte de la
empresa se hace de la peticién de disfrute de las vacaciones anuales de treinta dias,
sefaladas para el trabajador en el mes de agosto, en momento distinto por coincidir con
el ejercicio de los descansos parentales. En concreto, el trabajador comunica la
intencion de acumular dicho periodo vacacional a los permisos, siendo que los
disfrutaria de forma consecutiva al finalizar la suspension contractual por maternidad y
paternidad. Sin embargo, la direccion de AMAZONIBUS, S.A. no se pronuncia sobre
ello.

La concurrencia del disfrute de las vacaciones con las suspensiones parentales es una
cuestiéon cuyo entendimiento se ve sometido a una modificacion drastica a raiz de la
jurisprudencia comunitaria sentada por la STICE de 28 de marzo de 2004, asunto C-
342/01, Merino Gémez. Y es que, si bien tradicionalmente la doctrina jurisprudencial
espafiola habia concluido que, de producirse dicho solape, se perdia irremisiblemente
ese derecho laboral a vacaciones®, con la sentencia comunitaria se evoluciona en una
direccién muy distinta, pues en palabras del propio TIJCE:

«[...] una trabajadora debera poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo
distinto del de su permiso de maternidad, también en caso de coincidencia entre el
periodo de permiso de maternidad y el fijado con caracter general, mediante un acuerdo
colectivo, para las vacaciones anuales de la totalidad de la plantilla».

Y es que la Sentencia manifiesta que las vacaciones anuales retribuidas han de
entenderse como un derecho social comunitario de especial relevancia, por lo que va a
tener que interpretarse siempre de acuerdo con el art. 7.1 de la Directiva 93/104/CE
(ahora Directiva 2003/88/CE), siendo que debe evitarse la pérdida del derecho en base
a excepciones no previstas por la norma comunitaria. Dicha idea, juntamente con la
distinta finalidad de las vacaciones y la maternidad, asi como la visualizaciéon de la
cuestion desde la perspectiva de la igualdad de trato y no discriminacién, sobre la base
del art. 11.2 a) de la Directiva 92/85/CEE vy art. 5.1 de la Directiva 76/207/CEE (ahora
art. 14 de la Directiva 2006/54/CE), componen el argumento del TICE.

Esta conclusion supone un evidente progreso con respecto a la jurisprudencia nacional,
que, primando los intereses de la empresa por encima de la garantia del disfrute de las
vacaciones, obligaba a la trabajadora a reducir o anular sus vacaciones en caso de
coincidir en el tiempo con la suspension del contrato de trabajo por maternidad, lo cual
comportaba un gran perjuicio para la misma?é.

Esta mejora acaba de perfilarse en la STICE de 6 de abril de 2006, C-124/05, asunto
Federatie Nederlandse Vakbeweging, pues si bien nada se decia en la STICE Merino

15 Ante la inexistencia de una regulacion especifica al efecto, ésta fue la linea doctrinal adoptada
por la Jurisprudencia interna a partir de la Sentencia del TS, Sala de lo Social, nim. de recurso
1511/1994, de 30 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8771).

16 Juan GORELLI HERNANDEZ, El impacto de la jurisprudencia comunitaria en la regulacion
sobre vacaciones, p. 287-288.
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Gdmez sobre lo que ocurria con el principio de anualidad propio de la materia de
vacaciones, a raiz de entonces se fij6 la posibilidad de disfrute de las mismas aun
después de transcurrido el afio natural en el que se devengan, para lo cual en la ley no
se establece plazo maximo?’.

Por consiguiente, y de acuerdo con el principio de primacia, dado que el TICE declara
la inadecuacion de la jurisprudencia unificada de nuestro Tribunal Supremo, los érganos
jurisdiccionales nacionales quedan obligados a revisar la doctrina mantenida hasta el
momento?s.

De hecho, fue tal la repercusion de dicha doctrina comunitaria, que no Gnicamente vario
la linea jurisprudencial nacional, si no que con motivo de la misma se modific la
redaccion del art. 38 del ET, el cual acoge la regulacion interna del derecho laboral a las
vacaciones, para adaptarlo a la interpretacion que hace la doctrina comunitaria del art.
7 de la Directiva 93/104/CE.

Asi pues, el contenido del precepto pas6 a contemplar expresamente la situacion de
concurrencia entre las vacaciones y el disfrute de la suspensién por maternidad a partir
de su integracion en la ley estatuaria por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, resolviendo asi la problemética en el sentido
de la doctrina jurisprudencial comunitaria®®.

Por otro lado, la nueva regulacién espafiola supera lo dispuesto por la jurisprudencia
comunitaria, pues el apartado tercero del art. 38 también contempla otros derechos a la
interrupcién de la prestacion del trabajo vinculados a la conciliacién familiar y laboral,
asi; la suspension contractual de los apartados 5y 7 del ET y la incapacidad temporal
derivada del embarazo, el parto o lactancia natural®.

Sobre la concrecién de ese nuevo sefialamiento de vacaciones, si bien la literalidad de
la ley dispone claramente que las mismas deberan disfrutarse en fecha distinta a “la del
disfrute del permiso [...] al finalizar el periodo de suspensién”, nada se dispone sobre si
ello debera producirse inmediatamente después del cese del permiso, esto es, al dia
siguiente, o si por el contrario puede ser en otro momento posterior, siendo aln éste un
tema a dilucidar por los tribunales. Se inclina la doctrina cientifica por entender que la
interpretacion mas adecuada consiste en aplicar la regla general del parrafo segundo
del art. 38, esto es, atender a un pacto entre empresario y trabajador. Asi, afirma
GORELLI HERNANDEZ que esa nueva fecha podra determinarse en cualquier
momento ulterior a la finalizacién del descanso “segun el acuerdo alcanzado en virtud

17 Miguel BASTERRA HERNANDEZ, Tiempo de trabajo y tiempo de descanso, p. 335, considera
que debe aplicarse el plazo de 18 meses a partir del final del afio en que se hubieran originado
las vacaciones.

18 Camino ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, La incidencia de la suspension por maternidad
sobre el derecho a las vacaciones: comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de las Comunidades Europeas de 18 de marzo de 2004, asunto C-342/2001, Merino Gémez
contra la Continental Industrias del Caucho, p. 22.

19 La LO 3/2012 vuelve a redactar el precepto, afiadiendo ahora el supuesto de coincidencia de
las vacaciones y de la incapacidad temporal con una resolucion muy similar a la que nos ocupa,
pues, si también se permite al trabajador el disfrute de las vacaciones en otro momento a partir
de su reincorporacion, el plazo méximo para lo mismo sera de dieciocho meses a contar desde
la finalizacion del afio en que se originaron.

20 Juan GORELLI HERNANDEZ, op. cit., p. 287.
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de los intereses de ambas partes”; ello, atendiendo a lo dispuesto, en su caso, por el
convenio colectivo?:.

Dicho pacto entre el trabajador y el empresario debera darse, sin embargo, dentro de
los parametros de la buena fe contractual del art. 7 del Cédigo Civil?2.

No obstante, y procediendo en el mismo sentido para el empresario, el trabajador no
puede imponer unilateralmente a la empresa el momento del disfrute; ello, en virtud del
obligado sometimiento de la cuestion al acuerdo de voluntades. De hacerlo, quedaria
expuesto a la extincion del contrato laboral en virtud del art. 54.2 a) del ET. Asi, de
mostrar el trabajador cualquier discrepancia sobre este punto, esta debera dilucidarse
mediante el procedimiento judicial de caracter preferente y sumario de los arts. 125y
126 de la LRSJ%. Aspecto distinto es el de la aceptacion tacita por parte de la empresa
de la propuesta del trabajador al guardar el empresario silencio sobre la misma. Y es
que la doctrina jurisprudencial entiende que la comunicacién sélo exige su aceptacion,
no el consentimiento expreso, de tal forma que el despido en dicho supuesto se va a
entender como improcedente??,

Si bien AMAZONIBUS, S.A. evita contestar explicitamente a la comunicacion sobre el
disfrute de las vacaciones realizada por el Sr. Loréndez, también es cierto que deniega
de forma indirecta su ejercicio, al menos en la modalidad inmediatamente posterior a la
finalizacion de los permisos parentales, pues para el calculo del cémputo de dias que el
trabajador se debera ausentar de su puesto de trabajo prescinde de esos treinta dias.

Con lo cual, para mayor seguridad y a efectos probatorios, resultaria conveniente volver
a transmitir la propuesta a la empresa mediante notificacion fehaciente (burofax, por
ejemplo). En caso de repetirse la misma respuesta, y a la vista de la jurisprudencia,
podria resultar muy arriesgada una actuacién unilateral por parte del trabajador, pues
aun siendo que la empresa guarda silencio, de esa omision en el computo total de dias
no se infiere una aceptacién tacita, sino una negacién del ejercicio del derecho a
disfrutar las vacaciones en momento posterior a la finalizacion de los permisos
parentales.

En el supuesto que nos ocupa, sin embargo, el convenio colectivo viene a puntualizar y
mejorar lo dispuesto por la norma estatutaria, pues dispone la posibilidad de unir las
vacaciones a la baja por maternidad, por lo que dicha acumulacién no va a estar
sometida al pacto individual con el empresario.

Distinto es el caso del permiso por paternidad, sobre el que si debera establecerse un
acuerdo en funcién de los intereses de ambas partes al ser que la negociacion colectiva
no se pronuncia al respecto.

Siendo, pues, que el Sr. Loréndez es titular del permiso por paternidad, pero que, por
fallecimiento de la madre, también lo es del de maternidad y que su intencion radica en

21 GORELLI HERNANDEZ, op. cit., p. 288; Belén ALONSO-OLEA GARCIA, “La infancia y la
discapacidad en el ordenamiento laboral y en los sistemas de proteccioén social”’, en AAVV: Los
menores con discapacidad en Espafia (Dir. Luis CAYO PEREZ BUENO), p. 75-76.

22 ALONSO-OLEA GARCIA, op. cit., p. 76.

23 BASTERRA HERNANDEZ, op. cit., p. 323-324.

24 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, nim. 6704/2007, de 9 de octubre.
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querer disfrutar de sus vacaciones a continuacion de la suma de ambos, cabe entender
gue la empresa queda obligada a lo dispuesto en el convenio, esto es, a permitir dicha
acumulacién al trabajador. Lo mismo se condiciona al preaviso con 15 dias de antelacion
del trabajador, requisito que se cumple por éste.

Sin embargo, aunque con una comunicacion deberia resultar suficiente, la opcidbn mas
coherente y segura para el trabajador reside, tal y como se ha especificado
anteriormente, en volver a transmitir a la empresa la propuesta mediante notificacion
fehaciente. De volver a producirse la misma respuesta o denegarse el derecho, lo mas
aconsejable sera acudir a la jurisdiccion social interponiendo una accién de
reconocimiento de derecho tramitada mediante procedimiento ordinario.

d) Fecha de reincorporacion del trabajador

A efectos de conocer la fecha de reincorporacion del Sr. Loréndez a AMAZONIBUS,
S.A., habra que estar a la naturaleza de los periodos que componen las suspensiones
contractuales por maternidad y paternidad, el permiso por nacimiento de hijo y las
vacaciones, esto es, si se trata de dias naturales o dias habiles.

Pues bien, en todos los casos que nos ocupan el calculo debera hacerse contando los
dias como naturales. Y es que, si bien dicho caracter se establece por el legislador para
las vacaciones en el texto estatutario, la doctrina y la jurisprudencia entienden lo mismo
para el caso de las suspensiones y del permiso por nacimiento de las vacaciones, pues,
de no establecerse su cémputo en dias hébiles en convenio, deberdn entenderse
naturales.

Asi, dado que la menor nace a las 23:55 del dia 4 de julio de 2018, la fecha de
reincorporacion tras el permiso por nacimiento de hijo y los descansos parentales se
daria en 26 de noviembre de 2018 (por terminarse el derecho el sabado dia 24) siendo
gue, al acumularse los 30 dias de vacaciones de forma consecutiva, la incorporacion se
debe producir en 27 de diciembre del mismo afio. Ello, dado que el dltimo dia de disfrute
de las vacaciones seria el dia 24, siendo el 25 y 26 festivos en Catalufia.

B. Aspectos sustantivos de la reduccién de jornada por el cuidado de hijos

La segunda parte de la peticién del Sr. Loréndez radica en solicitar una reduccion de
jornada por guarda legal en un 10% a practicar al final de la misma, situacién que
pretende disfrutar a su reincorporacién de los permisos parentales y de las vacaciones
con el objetivo de poderse compaginar con sus padres el cuidado de la menor.

Ante ello, la direcciébn de AMAZONIBUS, S.A., lejos de aceptar la reduccion propuesta
por el trabajador en los términos expuestos, le comunica que ya hablaran sobre ello a
Su regreso a su puesto de trabajo en el mes en el que lo mismo es pretendido por la
empresa, esto es, el mes de noviembre.

Con el fin de conocer si el derecho cuyo ejercicio es reclamado por el trabajador cabe
en el caso que nos ocupa, debe analizarse si, tanto las circunstancias como los términos
en los que se quiere ejecutar, se encuentran dentro de los supuestos y limites recogidos
en su regulacion legal y convencional, asi como, en su caso, en el hipotético acuerdo
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individual al que se hubiera podido llegar con el empresario. Dicho conocimiento
permitira valorar si la réplica dada por la empresa se ajusta o no a derecho, asi como
averiguar las opciones validas de actuacion que tiene el trabajador ante dicha situacion.

Asi pues, siendo que de la informacion facilitada por el Sr. Loréndez cabe inferir que no
existe acuerdo individual alguno con el empresario, el examen de la situacién se
restringe a lo dispuesto al respecto por la ley y el convenio colectivo aplicable a
AMAZONIBUS, S.A.

Se empezara, en todo caso, por el analisis legal, tras lo cual se haran las pertinentes
concreciones que pueda tratar el marco convencional; ello, de acuerdo con el principio
de jerarquia normativa.

a) Alcance subjetivo de la reduccion

La reduccién de jornada por razones de guarda legal y cuidado directo de familiares,
cuyo contenido se encuentra desarrollado en los apartados 6 y 7 del art. 37 del ET,
recoge en su redaccion legal cual es el alcance subjetivo del derecho, esto es, los
sujetos que pueden ser causantes del mismo. Siendo que se distinguen en el precepto
hasta cuatro posibles sujetos generadores de la reduccion® y, dado que el caso que
nos ocupa es el del cuidado de un hijo en su modalidad ordinaria, cabe remitirse al
primero de los dos supuestos de reduccién por guarda legal que dispone el articulo, asi;
el cuidado directo de un menor de doce afios por razones de guarda legal, lo cual va a
incluir tanto las situaciones de patria potestad y de tutela como las de acogimiento?®.

De acuerdo con lo expuesto, nos hallamos indudablemente dentro del &mbito subjetivo
de la reduccion, asi; la menor contard con escasos meses de edad en el momento de
la reincorporacién del progenitor a su puesto de trabajo, con lo que se respeta de forma
holgada el maximo legal del derecho; se trata de un supuesto de patria potestad, por lo
que se encuadra dentro de la situacién de guarda legal mencionada; y el fin de su
ejercicio es el cuidado directo de la menor, cubriéndose de tal modo la razén Ultima de
la reduccion.

Otro aspecto a contemplar es el referido a la titularidad del derecho, el cual podra
inferirse nuevamente de la literalidad del precepto. Y es que, el sujeto titular de la

25 El art. 37.6 del ET engloba cuatro posibles supuestos habilitantes de la medida, pudiéndose
desglosar el derecho en tres bloques de acuerdo con lo mismo. Asi, en el primer parrafo se
encuentra la reduccioén por guarda legal, siendo los sujetos causantes el menor de doce afios y
la persona con discapacidad que no desempenfia actividad retribuida alguna, necesitdndose en
ambos casos su cuidado directo. En el segundo de los péarrafos del apartado 6 se encuadra el
segundo de los bloques que incorpora el precepto; la reduccién de jornada por cuidado de
familiar, siendo el supuesto habilitante el cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo, y que no desempefie actividad retribuida alguna. El Gltimo de los supuestos
es el recogido en el tercer parrafo del apartado. Este, a diferencia de los anteriores, que podrian
calificarse como de ordinarios, presenta el caracter de extraordinario; se trata de la reduccion de
jornada en supuestos de hospitalizacion de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave.

26 GARCIA TESTAL, LOPEZ BALAGUER, op. cit., p. 111; Miguel BASTERRA HERNANDEZ, Las
reducciones y adaptaciones de jornada en atencién a las necesidades personales y familiares
del trabajador, p. 109.
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reduccién de jornada por guarda legal abarca tanto al trabajador de sexo femenino como
al de sexo masculino, por lo que podra ser disfrutado indistintamente por ambos
progenitores. Todo ello, con independencia de la modalidad contractual a la que esté
sujeto el trabajador, asi como de la jornada laboral que desarrolle?’.

En consecuencia, y de acuerdo con lo analizado, nada impide volver a considerar que
el caso que nos ocupa se ajusta a la esfera legal de la reduccion pretendida.

b) Alcance objetivo de la reduccion (I): Reduccion de un 10% de la jornada

Una de las caracteristicas de este derecho, recogida expresamente por la norma
estatutaria, consiste en la necesaria reduccion de la jornada entre, al menos, un octavo
y un maximo de la mitad de la duracién de aquella; ello, con la correspondiente merma
retributiva proporcional?®,

En su peticidn, el Sr. Loréndez solicita reducir su jornada en un 10% al final de la misma,
por lo que, siendo que en términos porcentuales la norma legal permite al trabajador
una reduccion entre un 12,5% y un 50%, no se encuadra la formulacion pretendida en
los pardmetros legales.

Pero, si bien la modalidad de ejercicio planteada por el cliente peticionario no tiene
cabida en los limites legales de la reduccion, debe sin embargo atenderse al caracter
de minimo necesario otorgado al derecho tanto por la doctrina jurisprudencial como por
la cientifica?®. Para comprender la repercusion que lo mismo puede tener en la peticion
del Sr. Loréndez, debe analizarse tanto la norma legal que recoge el principio de
indisponibilidad que afecta a las disposiciones laborales de derecho necesario, como la
interpretacion que la jurisprudencia hace de ello. Asi, de acuerdo con el art. 3.5 del ET:

«Los trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su adquisicion,
de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones de derecho necesario.
Tampoco podran disponer validamente de los derechos reconocidos como
indisponibles por convenio colectivo».

Antes de pasar al estudio procedente, debe puntualizarse que en derecho laboral se
invierte la tendencia del principio civil de validez de la renuncia de derechos, el cual
permite al ciudadano prescindir de todo aquél derecho que él considere, salvo que se
contrarie el interés o el orden publico, o se realice en perjuicio de tercero (art. 6.2 del
CC). Asi, a diferencia del Derecho Civil, en Derecho Laboral prevalece la norma
imperativa frente a la dispositiva, por lo que sera necesario que el texto legal recoja
expresamente la facultad de las partes para disponer libremente del derecho. Por lo
mismo, la indisponibilidad de derechos del trabajador se constituye en derecho laboral

27 pilar NUNEZ-CORTES CONTRERAS, La reduccion de jornada por motivos familiares: puntos
criticos en la doctrina judicial, p. 109, Irene MERINO CALLE, La conciliacion laboral, personal y
familiar; analisis desde una doble vertiente: comunitaria y nacional, p. 19.

28 Tal y como afrma BASTERRA HERNANDEZ, op. cit., p. 112, la reduccion se producira
Unicamente en aquellas partidas salariales que estén directamente vinculadas al tiempo de
trabajo.

29 STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, nim. 448/2011, de 26 de mayo; Sentencia de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Social, nim. 92/2015, de 1 de junio. En el mismo sentido, la
doctrina cientifica: LOPEZ BALAGUER, op. cit., pag. 109; Lourdes FRAGUAS MADURGA,
Reduccion de jornada y flexibilidad horaria por cuidado de hijos tras la reforma laboral de 2012,
p. 13.
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como un principio general. Ello se debe fundamentalmente a la posicion histérica de
desigualdad del trabajador frente al empresario, por lo que se blinda la situacion del
primero mediante lo que una parte de la doctrina considera como una “clara limitacion”
de la autonomia de la voluntad®°.

Por otro lado, la doctrina jurisprudencial distingue entre lo que denomina normas de
derecho necesario absoluto, esto es, normas imperativas absolutas, y las llamadas
normas de derecho necesario relativo, que establecen un minimo obligatorio que debe
respetarse en todo caso. Asi, mientras las primeras son de orden publico y en ningan
caso son disponibles por las partes, las segundas pueden ser moduladas, es decir,
desarrolladas o mejoradas, por acuerdos individuales o colectivos, siendo que en ningun
caso podran reformularse mediante la introduccion de requisitos distintos a aquellos que
se establezcan por el legislador, por lo que deberan respetarse los minimos de la norma
de rango superior®:, Por lo mismo, una vez cubierto el minimo basico indisponible, la
norma minima permite que por la negociacion colectiva o el pacto individual con la
empresa se establezcan condiciones més favorables a los intereses del trabajador.

Asi pues, la jurisprudencia y la doctrina cientifica entienden que la relacion entre la
regulacion legal de la reduccién de jornada por guarda legal y el convenio colectivo o
acuerdo individual que la module debe darse en términos de suplementariedad, dado
que la norma convencional o pacto individual Gnicamente van a poder introducir una
mejora en su ejercicio®.

Por consiguiente, el acto de disposicion va a resultar valido en el caso de la norma de
derecho necesario relativo siempre y cuando éste se encuadre en una mejora con
respecto al minimo establecido por la norma legal®®. Asi pues, tanto el aumento del tope
legal maximo del 50% como la disminucién del minimo de 12,5% van a representar una
mejoria del derecho dentro del respeto de los minimos dictados por el legislador. Ambas
acciones suponen una dilatacion del rango porcentual de reduccion de la jornada, lo
cual se traduce en una medida favorecedora para el trabajador, pues dota de una mayor
flexibilidad al derecho de conciliacion laboral y familiar. Por lo mismo, la hipotética
ampliacion del minimo del baremo porcentual a un 10% deberia considerarse dentro del
marco de actuacion otorgado a las partes por el principio de norma minima, por lo que,
lejos de considerarse nula, habria de entenderse adecuada.

Sin embargo, y a pesar de todo lo expuesto, dicha hipotética mejora no se contempla
en el convenio colectivo que es de aplicacion a AMAZONIBUS, S.A. Por tanto, siendo
gue el porcentaje de reduccion pretendido por el trabajador no se encuentra dentro de

30 Jeslis R. MERCADER UGUINA, Retribucion variable y principios del derecho de trabajo, p.
15-16; Eva LOPEZ TERRADA, La indisponibilidad de los derechos laborales en el ordenamiento
espafiol y su interpretacion jurisprudencial, p. 26.

81 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo social, nim. 2160/2014, de 18 de noviembre; Sentencia del
TS, Sala de lo Social, nim. de recurso 85/2010, de 19 de enero de 2011.

32 FRAGUAS MADURGA, op. cit., p. 13; GARCIA TESTAL, LOPEZ BALAGUER, op. cit., p. 109.
33 Resulta muy ilustrativa la definicion que de las normas de derecho necesario relativo hace la
STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 183/2013, de 16 de abril de 2014. Asi, determina que se
trata de una “norma imperativa “hacia abajo” y dispositiva “hacia arriba”, es decir, lo que la
doctrina ha calificado como principio de norma minima”. Por otro lado, la sentencia también
expone que “en virtud del principio de norma minima, deben respetarse todos y cada uno de los
minimos establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo”.
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los limites recogidos en la norma estatutaria hi como mejora en la nhegociacion colectiva,
Unicamente existe para el Sr. Loréndez la posibilidad de llegar a un acuerdo individual
con el empresario sobre lo mismo. De no concertarse dicho pacto, al que, por otro lado,
la empresa no tiene obligacién, el Sr. Loréndez deberd acomodar el ejercicio de su
derecho al tope minimo legal, y en este caso también convencional, del 12,5%.

¢) Alcance objetivo de la reduccion (Il): Modo de ejercicio del derecho

La reduccion de jornada por guarda legal se configura como un derecho individual e
intransferible del trabajador cuyo ejercicio, en términos generales, no puede ser
denegado por la empresa. Unicamente en el caso de que dos o mas trabajadores
generen este derecho por un mismo sujeto causante podra el empresario, siempre que
alegue justificadas razones de funcionamiento de la actividad, restringir su ejercicio
simultaneo®.

No hallandose el Sr. Loréndez en dicha situacion, AMAZONIBUS, S.A. no puede negarle
el ejercicio del derecho, siendo que el siguiente paso consiste en conocer cual es el
alcance del mismo.

Asi, con respecto al régimen de ejercicio de la reduccion, la vigente redaccion del art.
37.7 del ET atribuye al trabajador el derecho a la concrecion horaria y la determinacion
del periodo de disfrute. Ello, por ser la persona a cargo del menor la Unica capacitada
para determinar cual es el momento mas adecuado para cumplir con las obligaciones
pertinentes de atencion y cuidado. Dicha conclusion se refuerza al ser que, en estos
supuestos, el trabajador debe prescindir de parte de su salario en funcién de sus
necesidades familiares y personales ligadas a las del menor, por lo que no cabe que el
empresario, que desconoce la circunstancias que concurren en cada caso, pueda
decidir la forma de disfrute del derecho de reduccién de jornada®.

Y es que, el Alto Tribunal ha declarado que la reduccién de jornada por guarda legal no
s6lo tiende a proteger el derecho de los trabadores a conciliar su vida laboral y familiar
para mejor cumplir con los deberes inherentes a la patria potestad que enumera el art.
154 del CC, sino también el propio interés del menor a recibir la mejor atencion posibles.

Se trata, pues, de un derecho que debe soportar el empresario, por lo que no cabe, en
principio, que dicha capacidad se transfiera al mismo por existir un conflicto entre los
intereses de ambas partes basado en meras alegaciones arbitrales de la empresa®’. En
este sentido, la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, nim. 5541/1994, de 20 de octubre
de 1994 (AS 1994, 3872) ya establecia que:

«[...] si, indiscutiblemente, en el caso de no existir colisidn entre los intereses de la
empresa y el trabajador es a éste a quien debe corresponder la eleccion del horario
laboral que le permita el atendimiento y custodia del menor a su cuidado, porque él
es el titular del derecho a la reduccién de jornada que el referido precepto otorga,

34 Lourdes MARTIN FLOREZ, Concrecion de horario derivada de reduccion de jornada por
cuidado de hijos, p. 1.

35 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, nim. 5541/1994, de 20 de octubre de 1994 (AS 1994\
3872).

% STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 1817/2001, de 11 de diciembre de 2001 (RJ
2002\2025).

87 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, numero 1393/2014, de 21 de febrero.
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nada permite que tal facultad se desplace al empresario por el solo hecho de que
surja colisién o se suscite enfrentamiento entre los intereses de uno y otros, de tal
modo que si bien no se puede ignorar que el ejercicio de tal derecho por la trabajadora
demandante, en cuanto lo que es y forma parte de la empresa demandada, puede
friccionar y hasta colisionar con los derechos del empleador y principalmente con los
que sobre la ordenacion del trabajo le confiere el articulo de los Estatuto de los
Trabajadores, tal colision ha de solventarse en el sentido de que, en principio la
eleccion corresponde a la trabajadora sin que entre en juego la facultad empresarial
de direccién y organizacion».

Pero, si bien es clara la facultad de eleccién en favor del trabajador, existen una serie
de limites a la voluntad del mismo. La doctrina cientifica y judicial coincide en reconocer
gue dicha capacidad debe ejercitarse de acuerdo a las exigencias derivadas del principio
de buena fe que rige las relaciones juridicas contractuales (art. 7 del CC), y
especialmente la relacion juridica-laboral (art. 5 @) y 20.2 del ET), de manera que puede
concluirse que su ejercicio sera abusivo o contrario a tales exigencias derivadas del
principio de buena fey, por lo tanto, no podrd ampararse judicialmente, cuando suponga,
dadas las circunstancias que concurren en cada caso, un grave perjuicio para la
subsistencia de la empresa o afecte gravemente a la produccién, o exista la posibilidad
de satisfacer el derecho del trabajador en otro horario compatible con el proceso
productivo de la empresa®.

Ante la existencia de discrepancias por parte de la empresa, es importante destacar que
las razones alegadas por ésta deberan estar fundadas en causas organizativas o de
produccién y no en meros motivos arbitrarios. De este modo, nos hallaremos ante la
colisién de principios constitucionales, asi; por una parte, el de libertad de empresa vy,
por otra, los de proteccion a la familia y a la infancia y el de igualdad y no discriminacioén,
siendo que doctrina constitucional ha fijado como regla general que debera prevalecer
la dimensién constitucional de la reduccién de la jornada®.

Sin embargo, en el caso de que surjan discrepancias interpretativas, dicha linea
jurisprudencial se erige en una ponderacién de las circunstancias concurrentes. Asi, se
aboga por una valoracion por parte del 6rgano judicial de la importancia que para la
efectividad del derecho del trabajador tiene la medida propuesta por este y de las
dificultades que alega la empresa se le podrian causar en su funcionamiento regular,
valorandose en especial la afectacion a los arts. 14 y 39 de la CE*.

Por consiguiente, se trata de una capacidad de eleccion que va a decaer Unicamente en
supuestos excepcionales, como en el caso de abuso de derecho, inexistencia de buena
fe o manifiesto quebranto para la empresa*; esto es, ante la evidencia de razones

38 BASTERRA HERNANDEZ, op. cit., p. 117; NUNEZ-CORTES CONTRERAS, op. cit., p. 114.
39 De acuerdo con la STC, nimero 3/2007, Sala 1%, de 15 de enero de 2007: “la dimensién
constitucional de la medida contemplada en los apartados 5 y 6 del art. 37 LT, y en general, la
de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de
los trabajadores, tanto desde la perspectiva de la protecciéon a la familia y a la infancia (art. 39
CE) como desde la de no discriminacion por razon de sexo y género o por razon de circunstancias
personales (art. 14 CE), es la que debe prevalecer y servir de orientacion para la solucion de
cualquier duda interpretativa”.

40 STC, numero 3/2007, Sala 1%, de 15 de enero de 2007. En el mismo sentido, STSJ de Galicia,
Sala de lo Social, nim. de recurso 30/2017, de 27 de junio.

41 STSJ de Galicia, Sala de lo Social, nimero 2115/2013, de 12 de abril.
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suficientemente justificadas para no acceder a la propuesta*?. Asi, como regla general
se impondra la jornada elegida por el trabajador, siendo que si el empresario logra
demostrar la disfunciéon en su actividad organizativa o productiva, decaera el derecho
del mismo tal y como éste lo plantea, prosperando el horario que la empresa haya
sugerido®®,

Todo lo anterior debera ejercerse teniendo presente el deber de buena fe contractual
(art. 7 del CC) que vincula a ambas partes contractuales*.

Otro limite a contemplar es el introducido en la dltima de las modificaciones del art.
37.7%, que recoge en la literalidad del precepto la posibilidad por parte de la negociacién
colectiva de establecer criterios para la concrecion horaria en atencion a las
necesidades productivas y organizativas de las empresas. Dado que el convenio
colectivo aplicable al caso que nos ocupa no ha hecho uso de esta delegacion, sino que
por el contrario se ha limitado a reproducir la norma legal, no es preciso profundizar mas
en dicha cuestion.

A ello debe sumarse el preaviso de 15 dias que, salvo que la negociacion colectiva
establezca otro plazo, debe respetar el trabajador, extremo éste que el Sr. Loréndez
respeta holgadamente.

Pues bien, aunque en el caso que nos concierne parece existir desacuerdo, no va a
poder el Sr. Loréndez bajo ningln concepto ejercer dicha reduccion de forma unilateral,
pues debe recordarse que no se trata de un derecho absoluto del trabajador y que debe,
por tanto, alcanzase siempre el pacto correspondiente con el empresario. La Unica via
para resolver la discrepancia se da mediante el procedimiento dispuesto para lo mismo
en el art. 139 de la LRJS. Por ello, de ejercer el Sr. Loréndez su decision por iniciativa
propia y sin contar con AMAZONIBUS, S.A. 0, en su caso, no esperar a la resolucion
judicial que le habilite para lo mismo, se estaria extralimitando de los parametros del
derecho, “atribuyéndose un poder que la ley no le otorga”. En consecuencia, dicha
actuacion habilitaria a AMAZONIBUS, S.A. para, de forma justificada, proceder al
despido del trabajador; ello, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 54.a) y b) del ET?.

Ello, sin embargo, no excluye que la actuacion que esta llevando a cabo la empresa no
guede amparada por la legislacidn, asi como por la doctrina jurisprudencial. Después de
todo lo expuesto, es de inferir que el trabajador tiene el derecho indiscutible a ejercer la
reduccion de jornada del art. 37.6 del ET, y lo Unico que cabria rebatir por la empresa
serian las condiciones en las que la misma es pretendida por el trabajador.

Asi, en tanto AMAZONIBUS, S.A. no alega en su réplica elemento alguno de conviccién
relativo a las dificultades organizativas o productivas que le pueda suponer la pretensiéon

42 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, op. cit., p. 107.

43 STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, num. 637/2015, 31 de julio.

44 STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, nim. 1393/2014, de 21 de febrero.

45 Modificacion introducida por la Disposicion Adicional 1° de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes del mercado laboral.

46 GARCIA TESTAL, LOPEZ BALAGUER, op. cit., p. 130. En ese sentido, la STSJ de Aragon,
Sala de lo Social, nim. de recurso 2861/2009, de 29 de enero 2010.
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del Sr. Loréndez, y menos adn que pueda causar una colision frontal con la misma,
dicha actuacién debe considerarse contraria a la buena fe contractual.

Por lo mismo, la recomendacién que cabe en este supuesto es la de reenviar la peticién
via comunicacion fehaciente (burofax, por ejemplo) solicitandose de la empresa una
respuesta confirmativa de la medida pretendida; ello, a efectos de ejercer las acciones
legales pertinentes. No obstante, si la empresa sigue posicionada en la misma tesitura,
por ser la misma negatoria de la solicitud del Sr. Loréndez, cabria acudir a la jurisdiccion
social mediante el procedimiento del art. 139 de la LRJS.

2.2.2. Cuestiones procesales

A. Evaluaciéon de eventuales acciones a ejercitar frente a la empresa, asi como del
posible procedimiento judicial a seguir para su interposicion

Una vez se ha estudiado el alcance y los limites de los derechos planteados por el Sr.
Loréndez a la direccion de AMAZONIBUS, S.A., cabe analizar cuales son las opciones
procesales que tiene el trabajador para dirimir las controversias existentes entre aquél
y la empresa.

a) Pretension relativa a la determinacion del periodo de disfrute de una reduccion de
jornada por cuidado de hijos

En cuanto a la pretension que versa sobre el disfrute de una reduccion de jornada por
guarda legal, el Sr. Loréndez debe interponer necesariamente, y con las concreciones
gue se haran mas adelante en este epigrafe, una acciéon en materia de conciliacién de
la vida laboral y familiar, la cual ha de tramitarse conforme a la modalidad procesal
especial para el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral del art. 139 del ET. En ese sentido, la STS, Sala de lo Social, nim. de recurso
4213/2011, de 28 de junio de 2013:

«a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2007 (RCL 2007, 586) todas las
pretensiones que se formulen en materia de conciliacién entre la vida familiar y el
trabajo tienen su cauce obligado en la modalidad procesal del art. 138 bis de la LPL
(RCL 1995, 1144, 1563) (actual art. 139 de la LRJS [RCL 2011, 1845] ), y ello tanto si
se trata de pretensiones que se fundan en los arts. 37 5° y 6° del ET (RCL 1995, 997)
, como si se alega el art. 34 8° del mismo texto legal y, en el primer caso, tanto si lo que
se pretende como medida de conciliacién es la reduccién de jornada y su concrecion
horaria dentro de la distribucion ordinaria del tiempo de trabajo, como si lo que se pide
es una alteracién, con o sin reduccion horaria, del régimen de distribucién del tiempo
de trabajo cambiando los periodos normales de ejecucion de trabajo. Es l6gico que asi
sea, porque lo importante es que ese es el procedimiento que el legislador ha
considerado, con razones de peso, el mas adecuado para sustanciar estas
pretensiones de conciliacién, pues todas ellas, al igual que ocurre en otras materias —
determinacion del periodo de disfrute de las vacaciones, procesos electorales,
movilidad geografica y modificaciones de condiciones de trabajo—, requieren una
solucién rapida que no puede demorarse y de ahi la exclusién de los recursos, el juego
de la caducidad, la urgencia y la preferencia de la tramitacion y el acortamiento de los
plazos—».

Asi, éste es el cauce procesal a seguir para solventar los posibles conflictos de intereses
relacionados con el ejercicio de la reduccion de jornada. Ello, de acuerdo con lo
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dispuesto por el art. 37.6 de la norma estatutaria?’, que encomienda a este
procedimiento la resolucién de “las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador
sobre la concrecion horaria y la determinacion de los periodos de disfrute”.

Sin embargo, si bien la ley resulta clara con respecto a que la reduccion de jornada debe
tramitarse por el procedimiento especial del art. 139, pues es la propia norma sustantiva
gue lo regula la que lo determina, no ocurre lo mismo con el resto de derechos incluidos
en el plano de la conciliacion familiar, ya que el legislador no delimita cuales de los
mismos interesan al objeto del proceso. A decir de la norma, el procedimiento esti
dirigido a cualquier cuestion litigiosa referente al ejercicio de los derechos relativos a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o
convencionalmente, pero no se determina la composicién de dicho concepto. Asi, la
doctrina sefiala que cabe distinguir entre una concepcion amplia y una estricta de los
derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral, de tal manera que mayormente se
defiende la primera de las posturas, esto es, que todas aquellas medidas que linden con
el cuidado de hijos y familiares se tramiten por el procedimiento del art. 139.

Otro aspecto a destacar reside en que, tal y como se infiere de la redaccion del propio
precepto, sélo las pretensiones relativas al ejercicio de los derechos de conciliacion
encuentran su cauce de solucion en este procedimiento. En consecuencia, aquellas
reclamaciones que se refieran al reconocimiento, existencia y contenido de los
derechos, deben resolverse en procedimiento ordinario®.

La direccion de AMAZONIBUS, S.A., ante la peticion del Sr. Loréndez de reducir su
jornada en un 10% al final de la misma en el momento de su reincorporacion, da una
respuesta evasiva al trabajador, pues le contesta que ya hablaran de ello a su regreso
a su puesto de trabajo. Ante esta situacion y tal y como ya se ha explicado previamente,
el Sr. Loréndez debera volver a enviar la comunicacion via notificacion fehaciente, en la
cual, si bien el objetivo principal es esclarecer la posicion de la empresa en cuanto al
momento de disfrute del derecho, también podra intentar pactar el porcentaje
pretendido. Sin embargo, tal y como se ha concluido en el apartado en el que se tratan
las cuestiones substantivas, la empresa no queda obligada a aceptar la disminucién
solicitada por el trabajador, pues excede de los parametros establecidos en la legislacion
y en la negociacion colectiva. Por lo mismo, para el caso de que AMAZONIBUS, S.A.
no acceda a disminuir el baremo mediante acuerdo individual, el trabajador debera
prever en la comunicacion su adhesion subsidiaria al minimo legal de un octavo.

Esta comunicacién del empresario pronunciandose sobre la propuesta del trabajador
tiene un papel fundamental en el plano procesal, pues si la discrepancia nace de la falta
de reconocimiento de la reduccidn, cabra ir por el procedimiento ordinario; mientras que,
si surge del modo de ejercicio del derecho, la cuestion se sustanciara a través de la
modalidad procesal del art. 139 de la LRSJ. Por consiguiente, la naturaleza del
desacuerdo va a determinar el procedimiento a seguir.

47 Incorporado por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral.

48 Carmen VIQUEIRA PEREZ, “El proceso en materia de derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral”’, en AAVV: El Proceso Laboral. Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social, 991-995; Isabel OLMOS PARES, La tutela judicial efectiva
de la conciliacion de la vida familiar, personal y laboral, p. 5-6.
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No obstante, y si bien cabe esperar a la respuesta definitiva de AMAZONIBUS, S.A,, las
circunstancias en las que se halla el trabajador no permiten demasiado margen de duda
en cuanto a la generacion por parte del mismo del derecho a reduccion, por lo que debe
entenderse que, con toda probabilidad, la empresa se esté refiriendo a los aspectos
relativos a su ejercicio y no a su existencia.

Por otro lado, la comunicacion del empresario, que no esta sujeta a ningln requisito de
forma, va a determinar el inicio del plazo de veinte dias dispuesto por el legislador para
el ejercicio de la accion. Asi, el dies a quo tiene lugar con la recepcion de dicha
declaracién de voluntad, que va a perfeccionarse y a surtir efectos desde que llegue a
conocimiento del trabajador.

Sin embargo, ese deber de comunicacién se vulnera por la direccion de AMAZONIBUS,
S.A., pues incumple con la obligacion de proceder de acuerdo con la buena fe
contractual al emitir una respuesta esquiva a la par que dilatoria®. Por lo tanto, debe
considerarse que la fecha en la que el trabajador tiene un efectivo conocimiento de la
decision empresarial y, en consecuencia, esta en condiciones de impugnarla, es la de
la recepcion de la contestacion a la comunicacion fehaciente enviada a la empresa por
el trabajador.

De hecho, para evitar volver a la misma situacion de ambigliedad, en la redaccion de la
nueva solicitud debera puntualizarse que, de producirse nuevamente una contestacion
de las mismas caracteristicas, se entenderd rechazada la propuesta del trabajador
quedando éste habilitado para acceder a la jurisdiccion social.

En cuanto a la naturaleza del plazo, nada se indica al efecto en la redaccion del precepto
que contiene la modalidad procesal. Sin embargo, la jurisprudencia® y la practica
totalidad de la doctrina cientifica® coinciden en estimar que dicho periodo debe
entenderse de caducidad. Para la defensa de dicha conclusion se aduce principalmente
el caracter urgente del proceso, asi como una interpretacién sistematica de la Ley
procesal laboral, en tanto que otras modalidades que guardan significativas similitudes
con la del art. 139 de la LRSJ contemplan un plazo de caducidad®.

En contra, OLMOS PARES defiende la prescripcion del plazo de ejercicio de la accién
en base a la STS, Sala de lo Social, nim. de recurso 3387/2011, de 19 de julio de 2012,
gue determina lo que sigue®::

«[...] la caracterizacion del plazo del articulo 138 bis LPL (actual art. 139 1° a) de la
LRJS) como plazo de "caducidad" de la accién que realiza la sentencia de contraste es
dudosa. Solo podria admitirse si se aceptara al mismo tiempo que cualquier alteracion
de las circunstancias familiares o de trabajo que planteara o agravara un problema de
conciliacion trabajo-familia reabre el derecho del trabajador y la accion
correspondiente. Desde este punto de partida tal vez seria preferible calificar el plazo

49 VIQUEIRA PEREZ, op. cit., p. 1003.

50 STS, Sala de lo Social, nimero 4213/2011, de 28 de junio de 2013; STSJ de Galicia (A
Corufia), Sala de lo Social, nim. 3492/2016, de 3 de junio de 2016.

51 En este sentido: Elena LACALLE SERER, Fernando SANMARTIN ESCRICHE, Protocolos
sobre procesos laborales y modalidades procesales, p. 373; VIQUEIRA PEREZ, que a su vez
cita a autores como Luis ASENJO PINILLA, José Fernando LOUSADA AROCHENA o Gregorio
TUDELA CAMBRONERO, op. cit., p. 1001.

52 VIQUEIRA PEREZ, op. cit., p. 1002-1003.

53 OLMOS PARES, op. cit., p. 6

27



no como de caducidad sino como plazo de ejercicio jurisdiccional, lo que permitiria
reiniciarlo siempre que se hubiera producido una nueva peticion-propuesta de
concrecion horaria al empresario, y éste la hubiera rechazado. Debe tenerse en cuenta,
ademas, que la calificacion de caducidad, con los efectos restrictivos que comporta, ni
se menciona ni se insinda en el enunciado legal».

En consecuencia, y siguiendo la tendencia mayoritaria, debe considerarse que estamos
ante un plazo de caducidad de 20 dias habiles. De tal manera que, aunque esta
modalidad procesal se halle exenta de la conciliacion o mediacion previa por estar
caracterizado como de urgente y preferente®, en caso de someterse las partes en
tiempo oportuno de forma voluntaria y de comin acuerdo a dicha resolucién
extrajudicial, el computo del plazo de ejercicio quedara suspendido®, y no interrumpido
como ocurre en el caso de la prescripcién. Ello se debe a que la propia redaccion legal
anuda los mismos efectos relativos a la via previa preceptiva a aquellos supuestos
eximidos de la obligacion de sustanciar las vias previas al proceso, aun cuando deberan
tenerse en cuenta las precisiones que se realizan a continuacion.

Y es que, cabe puntualizar que la doctrina entiende que, cuando no se trata de un tramite
exigible, dicha voluntad conjunta proveniente de ambas partes es la que determinara no
unicamente el hecho de su que la conciliacién se celebre y, en su caso, concluya con
éxito, sino que efectivamente se apliquen esos efectos suspensivos o interruptivos
relativos a la conciliacibn o mediacién obligatorias. Asimismo, habra que estar a la
posibilidad legal de llegar al acuerdo de conciliacién, pues la doctrina distingue entre
aguellos supuestos en gue ésta esta prohibida por indisponibilidad de la materia litigiosa
y aquellos en los que, si bien no es exigible, si que es posible.

Asi, dado que en dicho procedimiento el intento previo es un tramite voluntario,
Unicamente resulta preceptivo para las partes el acto de conciliacion intraprocesal,
propiciada por el letrado de la administracién de la justicia de acuerdo con el art. 84 de
la ley procesal®®.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Sr. Loréndez puede someterse a la conciliacién o
mediacion previa ante el servicio administrativo competente para intentar evitar el litigio,
pues la pretensién es susceptible de ser sometida a dichos actos de resoluciéon
extrajudicial. Ello, siempre que AMAZONIBUS, S.A. acceda, y que esté de acuerdo en
reconocerle efectos suspensivos, concedera a ambas partes la oportunidad de resolver
las discrepancias realizando un negocio transaccional. En ese caso, dicha actuacion
resulta muy recomendable, pues, ademas de evidenciar su buena fe y un intento de
acercamiento a la empresa, permite llegar a evitar la celebracién de un litigio.

Por lo demas, unicamente podran acumularse a la pretension relativa al ejercicio de los
derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar dos acciones, asi; la referente al
resarcimiento de los dafios sufridos por vulneracion de derechos fundamentales en la
actuacion empresarial y la concerniente a la reclamacion de los dafios y perjuicios

5 Jrene BAJO GARCIA, “La evitacién del proceso”, en AAVV: El proceso laboral. Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, p. 432; El art. 64 de la LRJS, entre otras
modalidades procesales, exceptia del requisito de intento de evitacion del proceso a los
derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral a los que se refiere el art. 139 del
mismo texto legal.

55 Art. 64.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

5 OLMOS PARES, op. cit., p. 6.
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causados por la negativa del derecho o la demora del empresario. Ambas, ademas, son
compatibles entre si®’.

En el supuesto que nos ocupa, el Sr. Loréndez puede acumular una accién de dafios y
perjuicios causados por la negativa de la direccion de AMAZONIBUS, S.A., pues ni
siquiera la acepta con el fin de conseguir un cumplimiento provisional de la medida
pretendida, motivo por el cual no cumple con el requisito legal para su exoneracién. Asi,
en caso de tener el trabajador que contratar los servicios de una guarderia o de un
cuidador para la atencién de la menor, habra que estar a los gastos concretos para la
cuantificacion de la indemnizacion.

Para el caso de acumular una reclamacién de dafios y perjuicios por discriminacion o
por vulneracion de otros derechos fundamentales, el Sr. Loréndez debe demostrar que
la negativa o discrepancia de la direccion de AMAZONIBUS, S.A. del disfrute del
derecho ha generado la lesion de un derecho fundamental. Asi, ha de alegar la
vulneracion del principio de igualdad o no discriminacién por razén de sexo, género, o
de circunstancias familiares del art. 14 de la CE. Las consecuencias de su ejercicio
residen en, ademas de la indemnizacién que proceda, una declaracion de nulidad radical
de la actuacién empresarial y la orden de cese inmediato de la conducta lesiva®.

b) Pretension relativa al reconocimiento del derecho al disfrute de vacaciones tras la
reincorporacion del trabajador de los permisos parentales

En cuanto a la omisién por parte de la direccion de AMAZONIBUS, S.A. del derecho al
disfrute de los treinta dias de vacaciones anuales que le corresponden en el mes de
agosto, el Sr. Loréndez ha de interponer una accién sobre reconocimiento de derecho,
debiéndose tramitar ésta por el proceso ordinario.

Asi, si tras volver a enviar la solicitud mediante comunicacion fehaciente, volviera a
guardarse silencio por parte de la empresa o, en su caso, se denegase el derecho al
trabajador, la impugnacion no deberia tramitarse por el proceso especial de vacaciones,
sino por el ordinario sobre el derecho al disfrute del periodo vacacional.

So6lo en el hipotético supuesto de que AMAZONIBUS, S.A. reconociera en su nueva
contestacion el derecho al trabajador a disfrutar de dichas vacaciones en un momento
posterior al de los permisos parentales, pero, en cambio, no estuviera conforme con su
ejercicio inmediato al momento de su reincorporacién, podria el Sr. Loréndez tramitar
su impugnacion por la via de la modalidad procesal especial de disfrute de vacaciones,
pues la controversia giraria en torno al momento en que deben disfrutarse las
vacaciones y no a la existencia del derecho.

Ello se debe a que no todo desacuerdo que surja en relacion a las vacaciones se debe
dirimir por dicho cauce procesal especifico. Antes, al contrario, pues el proceso especial
de los articulos 125y 125 de la LRSJ se estructura en exclusiva para dirimir la cuestion
relativa a las discrepancias sobre la fijacion individual o plural de la fecha de vacaciones,
dando respuesta procesal a lo dispuesto sobre la fecha de disfrute del derecho en el art.
38.2 del ET. Asi, para el resto de desavenencias, el trabajador debe acudir a la via del

57 VIQUEIRA PEREZ, op. cit., p. 1006-1007.
58 |bidem, p. 1015.
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proceso ordinario, sin perjuicio de poder acudir a la via procesal especial de conflicto
colectivo en caso de que el interés sustentado en la pretension sea general, abstracto e
indivisible de un grupo de trabajadores®.

Por lo mismo, si bien el contexto parece indicar que la cuestion probablemente se deba
dilucidar por el proceso ordinario, habrd que estar a la eventual respuesta de
AMAZONIBUS, S.A. para conocer la modalidad procesal a seguir.

Asi, de tramitarse efectivamente por el cauce procesal ordinario, el plazo de prescripcién
para ejercitar la accion sera de 1 afio desde que pudiera ser ejercitada, esto es, desde
que se le deneg0 el derecho al trabajador. Si, en cambio, finalmente se da el supuesto
que conlleva una impugnacién por medio del cauce procesal especial del disfrute de
vacaciones, el plazo fijado por el legislador ser4 de 20 dias a contar desde que el
trabajador tuvo conocimiento de la concrecion de la fecha.

Cabe remarcar que la pretension en materia de conciliacién de la vida laboral, familiar y
personal y la de reconocimiento de derecho o, en su caso, de disfrute de vacaciones,
no son acumulables entre si, por lo que deberan presentarse demandas distintas®®.

B. Valoracion sobre la posible vulneracién de algun derecho fundamental y, en su
caso, procedimiento aplicable

Tal y como se ha expuesto con anterioridad, el derecho a la conciliacién laboral, familiar
y personal, si bien no encuentra una referencia expresa en el texto de la Constitucion
Espafola, reside en el principio de igualdad o no discriminacién por razén de sexo,
género, o de circunstancias familiares del art. 14 de la CE.

Esta dimensién constitucional, juntamente con el principio rector de la proteccién social,
econdémica y juridica de la familia — art. 39.1 CE -, y en especial de los hijos — art. 39.2
CE - se haido perfilando a raiz de la STC 3/2007, de 15 de marzo de 2007.

Asi, sobre la vulneracién del derecho fundamental del art. 14, dispone dicha sentencia
que:

«[...] la prohibicion especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo determina
gue se habré producido la lesién directa del art. 14 CE cuando se acredite que el factor
prohibido representd el fundamento de una minusvaloracion o de un perjuicio laboral,
no teniendo valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que
hubieran podido justificar la medida al margen del resultado discriminatorio».

Con lo cual, extrapolando lo expuesto al caso que nos ocupa, el Sr. Loréndez puede
alegar una discriminacién hacia su persona por sus circunstancias familiares, dada su
situacion de familia monoparental sobrevenida, siempre que, ademas, pruebe que el
trato discriminatorio recibido le genera un menoscabo en su vida laboral.

Ante lo mismo, cabria la posibilidad de impugnar la actuacion de la empresa mediante
la modalidad procesal especial de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas del art. 177 de la LRSJ.

59 Carmen BLASCO PELLICER, “Proceso de vacaciones” en AAVV: El Proceso Laboral. Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, p. 923.
60 Art. 26 de la LRJS.
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No obstante, dado que la lesién del derecho fundamental se invoca en materia de
conciliaciéon de la vida familiar y laboral, ha de tramitarse inexcusablemente con arreglo
a la modalidad procesal del art. 139 de la LRSJ, acumulando la pretension de tutela de
derechos fundamentales y libertades publicas a la propia de conciliacion de la vida
familiar y laboral. Dicha acumulacién resulta idonea para decidir sobre estos extremos
para no tener que emprender un segundo proceso. Asimismo, esta situacion es
extrapolable en materia de vacaciones de considerarse que finalmente la accién a
ejercitar es la del cauce procesal de los arts. 125y 126 de la LRSJ®,

En ese caso, el art. 178.2 de la LRSJ indica que ello conlleva la aplicacién a la modalidad
procesal de las reglas y garantias previstas en el Capitulo referido a la tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas.

Con respecto al reconocimiento del derecho al disfrute de vacaciones, al guardar
silencio el art. 184 LRSJ sobre el proceso ordinario, cabe entender que la alegacion de
una pretendida lesion de derechos fundamentales o libertades publicas obliga a
sustanciar el asunto a través del proceso especial de tutela.

61 Art. 184 de la LRJS.
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CONCLUSIONES

En atencidn a los antecedentes de hecho, las pretensiones del trabajador que se ven
obstaculizadas por parte de la empresa pueden reducirse a tres, asi; el
reconocimiento de una suspension contractual por paternidad de 5 semanas, frente
a las 4 defendidas por AMAZONIBUS, S.A.; el ejercicio de la reduccion de jornada
en un 10% al final de la misma, cuestion ante la que la direccién da una respuesta
evasiva; y el disfrute de las vacaciones anuales coincidentes con los permisos
parentales a continuacion de los mismos, ante lo que la empresa guarda silencio.

. En lo referente a la suspension contractual por paternidad, dado que la ley no

reconoce efectos retroactivos al nuevo permiso y el convenio colectivo aplicable no
recoge ninguna mejora respecto del anterior, la Unica opcién para el trabajador radica
en llegar a un acuerdo individual con la direccion de la empresa. Sin embargo,
AMAZONIBUS, S.A. no tiene ninguna obligacion de conceder ese beneficio al Sr.
Loréndez, pues debe acceder voluntariamente a la carga econémica de esa quinta
semana.

Con respecto a la reduccion de jornada por guarda legal en un 10% al final de la
misma, cabe extraer dos conclusiones. Por un lado, el caracter indispensable del
pacto del trabajador con el empresario para poder disfrutar del porcentaje deseado,
pues excede del limite legal de un octavo y la negociacién colectiva no implementa
mejora alguna al efecto. En su defecto, el Sr. Loréndez debera acomodar su ejercicio
al tope minimo del 12,5%. Por otro lado, la respuesta dilatoria de la empresa habilita
al trabajador, tras enviar notificacién fehaciente, para acudir a la via jurisdiccional
social mediante la presentacion de demanda de conciliacion laboral, familiar y
personal, tramitada conforme a la modalidad especial del art. 139 de la LRSJ.

IV.En cuanto al disfrute de las vacaciones, dado que la legislacion reconoce al

VI.

trabajador su disfrute ulterior a los descansos parentales y el convenio colectivo
aplicable permite unir su ejercicio al fin del permiso por maternidad, el trabajador tiene
derecho a lo pretendido. La impugnacién mediante procedimiento ordinario o por via
del cauce procesal especifico de disfrute vacaciones dependera de la respuesta
definitiva de AMAZONIBUS S.A. a la comunicacién fehaciente; de denegarse su
disfrute o seguir instaurada en el silencio, debera instarse una accion de
reconocimiento de derecho y, de no aceptar el periodo de disfrute pedido por el
trabajador, habra de procederse por la modalidad de los art. 125 y 126 de la LRSJ.

Si bien el proceso ordinario queda sujeto a la conciliaciébn o mediacion previa, las
modalidades especiales de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y
disfrute de vacaciones quedan exentas debido a su caracter urgente y preferente.

El Sr. Loréndez puede alegar la vulneracion del derecho fundamental del art. 14 CE
en tanto la discriminacion a la que se halla sometido en base a su situacion de
monoparentalidad sobrevenida, le estd provocando un perjuicio laboral. Dicha
pretension de tutela de derechos fundamentales debe tramitarse, en los casos de las
demandas de conciliacion de la vida familiar y laboral y disfrute de vacaciones,
acumulandose a las acciones correspondientes y con arreglo a la modalidad procesal
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VII.

VIII.

respectiva. En el caso de la accidon de reconocimiento de derecho, se formulara
demanda separada.

Las acciones de reconocimiento de derecho, o en su caso, de disfrute de vacaciones
no son compatibles con la pretension de conciliacion de la vida familiar, laboral y
familiar, por lo que deberan presentarse demandas separadas.

A la accion de conciliacion de la vida laboral y familiar se puede acumular la
reclamacion de dafos y perjuicios que se le hayan causado al trabajador por la
negativa del empresario a la medida propuesta, siendo compatible con la accién de
resarcimiento por vulneracién de derechos fundamentales.
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EMISION DE DICTAMEN

Una vez realizado un estudio detallado de cada una de las pretensiones formuladas por
el Sr. Loréndez, se procede a la emision del dictamen.

Asi, cabe desglosar la recomendacion en dos bloques; uno primero, en el que no se
reconoce a la causa opciones en la via judicial por no quedar las intenciones lo
suficientemente cubiertas; y otro segundo en que, en tanto se prevén posibilidades al
asunto, se aconseja acudir al cauce procesal correspondiente, acudiendo primero a la
resolucion extrajudicial.

Dentro del primer grupo de pretensiones cabe ubicar la peticion del permiso por
paternidad de 5 semanas. Asi, el trabajador puede tratar de llegar a un acuerdo con la
direccién de la empresa, pero no se cree que impugnar su decision por medio de la
jurisdiccién social pueda reportar beneficio alguno a éste, pues tanto la ley estatutaria
como el convenio colectivo aplicable se muestran contrarios a su propuesta.

Otro punto en el cual Unicamente cabrd el pacto individual con el empresario es el
referido a la intencién del trabajador de reducir la jornada en el porcentaje deseado, esto
es, en un 10%, pues este, nuevamente, no queda cubierto por la normay la negociacion
colectiva.

En cuanto al segundo grupo, nos encontramos con pretensiones en las que, o bien la
empresa ha dado una respuesta evasiva -como es el caso de la reduccién de jornada-
o ha guardado silencio sobre la misma -véase el ejercicio de las vacaciones. En dichos
casos, se recomienda al cliente volver a emitir notificacion fehaciente con la propuesta
(burofax, por ejemplo) para dejar constancia de la efectiva respuesta de la empresa,;
ello, a efectos probatorios. Dicha respuesta, por otro lado, indicara la accién a interponer
Yy, por ende, el proceso judicial a seguir.

Por altimo, es importante sefialar que, en todas las alternativas que se han contemplado,
la intencién es evitar o minimizar la judicializacién de las discrepancias surgidas entre la
empresa y el trabajador. Por consiguiente, se recomienda encarecidamente al Sr.
Loréndez optar siempre en primer lugar por la resolucion extrajudicial del conflicto,
aunque no sea preceptiva para la accién que se deba interponer, o intentar un pacto
individual con la direccién de la empresa, pese a que su propuesta no quede cubierta
por la legislacion y la negociacion colectiva. Dicha actuacion propiciara la paz social y la
estabilidad, asi como reducira el nivel de conflictividad existente. Por otro lado, de no
ser necesaria la conciliacion o mediacion previa y, de no llegarse a un acuerdo, ello
redundara en la buena fe procesal de cara al futuro litigio.
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