Licencias retribuidas,
reducciones de
jornada, suspensiones,
excedencias:

Un balance de
Jurisprudencia

I. INTRODUCCION

han sido profusa ala hora de interpretar

la regulacién de los permisos retribui-
dos, las reducciones de jornadas y las causas
por las que se suspende el contrato de trabajo,
incluidos los supuestos de excedencias.

La doctrina judicial y la jurisprudencia

En este trabajo nos vamos a ocupar fun-
damentalmente del andlisis de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, pero
también analizaremos la doctrina jurisdic-
cional y la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que esta jugando un papel
notable en la conformacién de los ordena-
mientos laborales de los Estados miembros.
Aunque nuestro objetivo es hacer un analisis
de la jurisprudencia de los ultimos afnos, de-
bemos partir de pronunciamientos judiciales
anteriores para comprobar en qué medida la
jurisprudencia ha abordado nuevos aspectos
de los institutos indicados, o ha modificado
anteriores soluciones jurisprudenciales.

“Profesora TEU de la Universidad de Mélaga.
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Paid leaves, reduction
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LUCIA MARTIN RIVERA*

La doctrina jurisprudencial en esta ma-
teria ayuda fundamentalmente a adaptar la
normativa general a la casuistica de estos
institutos, que puede ser susceptible de im-
portantes variaciones debido a que se trata
de derechos, que, en algunos casos, estan in-
timamente relacionados con cambios o trans-
formaciones sociales sobrevenidas.

En primer lugar, analizaremos los pro-
nunciamientos judiciales que afectan a las li-
cencias o permisos retribuidos regulados en el
art. 37.3 ET. En relacion con ellos, tratamos
en un primer momento diversas cuestiones
generales que tienen una notable trascenden-
cia practica. Estas son: el alcance respectivo
del preaviso y de la justificacién que requie-
re el disfrute de los diferentes supuestos de
licencias; la composiciéon de la retribucién
cuando el trabajador estd de permiso; cémo
deben computarse estas interrupciones a
efecto de la jornada de trabajo; y, por dltimo,
cuadl debe ser el momento inicial o dies a quo
a efectos del computo de comienzo de los per-
misos. Posteriormente abordamos de manera
singular los supuestos concretos por los que
el trabajador puede interrumpir la actividad
laboral. Como se sabe estas circunstancias
tienen, a veces que ver con la necesidad del
cumplimiento de deberes publicos; pero la
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mayoria de ellas vienen determinadas por la
conciliacion de la vida personal o familiar del
trabajador. Son estas dltimas las que mayor
controversia judicial han planteado en los 1ul-
timos afios.

En segundo lugar, nos centraremos en los
supuestos en los que el ordenamiento juridi-
co permite las reducciones de la jornada de
trabajo. Nos vamos a centrar exclusivamente
en el andlisis jurisprudencial de tres moda-
lidades de reducciones. Nos vamos a ocupar
en un primer momento del permiso o reduc-
cién por cuidado del lactante, ya que a pesar
de las modificaciones introducidas por RDL
6/2019, relativas a su configuracién como un
derecho individual de hombres y mujeres, y
su caracter no transferible, sigue estando
vigente gran parte de la jurisprudencia re-
ciente, aunque han quedado resueltas otras
cuestiones como las relativas a la titularidad
del derecho. Posteriormente, nos centraremos
en la reduccién de la jornada por “guarda le-
gal” o para el cuidado de familiares desvalidos
(art. 37.6 ET). En ella analizamos dos cues-
tione de bastante trascendencia préactica; una
hace referencia al propio contenido y alcance
de este derecho; y la otra a cudl debe ser el
moédulo (diario, semanal, mensual, o anual)
sobre el que debe operar la reduccién de la
jornada. Finalmente, abordamos la reduccién
de jornada por cuidado de menores afectados
de céncer u otra enfermedad grave (parrafo
tercero del art. 37.6 ET). En este caso, la ma-
yor conflictividad judicial se ha presentado
fundamentalmente en torno al devengo de la
prestacién econémica que es concomitante a
este derecho.

En tercer lugar nos vamos a referir a las
causas que suspenden el contrato de trabajo
(art. 45 ET), analizando cuestiones relativas
por ejemplo al alcance que tiene la reserva
del puesto de trabajo cuando la suspensién
se debe al mutuo acuerdo; también tratare-
mos la litigiosidad relativa a los descuentos
salariales de los dias de huelga; o las dudas
que plantea la calificacién que merece el des-
pido de un trabajador que tiene su contrato
en suspenso por enfermedad. En el caso del
nuevo supuesto de suspensién por nacimiento
introducido por el Real Decreto-Ley 6/2019,
que configura la maternidad y la paternidad
como un derecho individual de la persona
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trabajadora, intransferible tanto para la ma-
ternidad natural o la civil, han puesto fin a
alguna de las principales cuestiones judicia-
les en torno a estas casusas suspensivas como
la trasferencia del derecho en favor del otro
progenitor.

Finalmente en relacién con la excedencia
nos vamos a ocupar de la excedencia volun-
taria y por cuidado de hijos y familiares. Sin
duda las cuestiones que més interrogantes
han planteado giran en torno al reingreso
preferente del trabajador excedente volunta-
rio; y sobre si merece la calificacién de despido
nulo la negativa empresarial al reingreso por
inexistencia de vacante en el supuesto de una
excedencia por cuidado de hijos o familiares.

2. LOS PERMISOS RETRIBUIDOS DE
LOS TRABAJADORES

El art. 37.3 ET contempla, como se sabe,
una serie de situaciones que interrumpen el
contrato de trabajo y que permiten al trabaja-
dor ausentarse del trabajo y dejar de realizar
su actividad laboral. Aunque estas situaciones
exoneran al trabajador de la obligacion de tra-
bajar durante periodos normalmente breves,
no liberan al empresario de su obligacién de
abonar la retribucién durante los dias de su
disfrute, ni de cotizar a la Seguridad Social.

Tales permisos se justifican por la necesi-
dad de que el trabajador pueda compaginar
sus obligaciones laborales con otros intereses
legitimos. Las causas o circunstancias que jus-
tifican las interrupciones tienen lugar, a veces,
con el cumplimiento de deberes publicos; pero
la mayoria de ellas vienen determinadas por la
conciliaciéon de la vida personal o familiar del
trabajador. Por otra parte, las interrupciones
contempladas en el art. 37 .3 ET no son perié-
dicas ni seguras, y este caracter impredecible
las distingue de otras interrupciones del con-
trato de trabajo retribuidas que también con-
templa o bien el propio art. 37. 1 y 2 ET o bien
el art. 38 en referencia al descanso semanal,
las fiestas laborales o las vacaciones?.

' En este sentido, SancHez Trigueros, C., en "Los permisos
retribuidos del trabajador” Aranzadi. 1999, pag 26-30, pone

—)

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 143



LUCIA MARTIN RIVERA

Los permisos recogidos en el art. 37.3 del
ET constituyen un minimo de derecho necesa-
rio que puede ser mejorado por los convenios
colectivos y por el contrato de trabajo. La me-
jora del convenio colectivo puede consistir en
una mayor duracién del permiso, o bien en es-
tablecer circunstancias nuevas que permitan
al trabajador la interrupcion de la actividad
laboral.

2.1. Permisos retribuidos del articulo
37.3 ET: cuestiones generales

La doctrina jurisprudencial ha abordado
determinados problemas que afectan al con-
junto de los permisos retribuidos. A saber: el
preaviso y la justificacién que requiere el dis-
frute de los permisos; los elementos que de-
ben incluirse en su retribucién; su cémputo a
efecto de la jornada de trabajo; y el momento
inicial o dies a quo de comienzo de los mismos.
De todas estas cuestiones nos vamos a ocupar
en los parrafos siguientes.

A. Dos requisitos instrumentales: pre-
vio aviso y justificacién de los permisos

El articulo 37.3 del ET establece que el
gjercicio de los permisos requiere “previo avi-
so y justificacion”. La necesidad de avisar con
antelacion al empresario ha planteado diver-
sas dudas. La primera es si la expresion “pre-
vio aviso” comporta la autorizacién por parte
del empresario. La doctrina judicial ha venido
entendiendo, con razén, que no es necesaria la
autorizaciéon empresarial, siendo sélo precisa
la comunicacién al empleador. En consecuen-
cia, la falta de pronunciamiento del empresa-
rio o su negativa no podra frustrar el derecho?

También ha sido clara la jurisprudencia
al negar la posibilidad de crear requisitos

de manifiesto las diferencias de los permisos retribuidos con
las suspensiones del contrato de trabajo y con otras interrup-
ciones periodicas del contrato de trabajo. Por su parte, BASTERRA
HerNANDEZ, M., en “Los permisos retribuidos del art. 37.3 del ET:
un analisis aplicativo” REDT, num. 195, 2017, pag 3. insiste en
estas diferencias, sefialando que, aunque los permisos no son
estrictamente tiempo de descanso, entre estos ultimos y los
permisos retribuidos existe cierta afinidad, y eso lo demuestra
la propia ubicacion donde se regulan.

2 STSJ Madrid 20 de julio de 1992.
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adicionales al requerimiento de preaviso y
justificacion, incluso en aquellos casos en los
que el permiso retribuido sea de creacién con-
vencional. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 22 de septiembre de
2009, en la que se solicitaba que se declara-
se el derecho de los trabajadores a disfrutar
del permiso retribuido contemplado en el ar-
ticulo 29-2 del III Convenio Colectivo Estatal
del Sector de Telemarketing (permiso para
consulta médica)?, sin méas requisitos o limi-
taciones que las recogidas en dicho precepto.
El Tribunal Supremo (TS), resuelve que por
justificacién oportuna debe entenderse la que
requieran las circunstancias de cada caso y no
la que requiera la empresa, quien no puede
limitar el ejercicio del derecho exigiendo unos
justificantes, sobre la hora de cita médica, el
inicio de la misma y o su terminacion®.

Por su parte, también conviene poner de
manifiesto que se viene admitiendo un mar-
gen de tolerancia sobre que el aviso tenga que
ser previo al disfrute del permiso. Se consiente
que la comunicacién se realice con posteriori-
dad al hecho que ha desencadenado el permiso,
en aquellos casos en el que el cardcter urgente
del acontecimiento puede dificultar extraordi-
nariamente o imposibilitar el aviso previo. En
estos casos, la comunicacién al empresario se
debe hacer a la mayor brevedad posible para
causar el minimo dafio a la empresa®.

B. La cuantia de la retribucién de los
permisos

Una doctrina jurisprudencial ya antigua
se ha pronunciado respecto a cuél debe ser la
cuantia de la retribucion en los dias en los que
el trabajador esta de permiso. Desde entonces

3 El citado articulo 29-2 dispone: “Los trabajadores ten-
dran derecho hasta 35 horas retribuidas al aflo, para asistir a
consultas de médicos de la Seguridad Social, debiendo avisar
con la mayor antelacion posible y debiendo presentar la justi-
ficacion oportuna”.

* Esta doctrina sigue pronunciamientos anteriores como
los de la STS 14 marzo de 1989 en los que, frente a la posible
exigencia por parte del empresario de requisitos adicionales,
sefialaba, que el poder de direccion del empresario no puede
estar por encima de las exigencias legales que hablan exclusi-
vamente de preaviso y justificacion.

5 Robricuez Gonzalez, S., "Tiempo de trabajo y vida privada”

Comares, 2016, pag 321.
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el criterio general de los tribunales ha sido
que debe abonarse el salario que corresponde-
ria al trabajador si el mismo hubiese realiza-
do su prestacién laboral®.

A pesar de esta doctrina, se han plantea-
do dudas respecto a si se tiene derecho a per-
cibir determinados complementos salariales,
que parecen estar vinculados a la realizacién
del trabajo efectivo. En este sentido, el TS ha
negado expresamente en Sentencia de 24 de
febrero 2006 el derecho a percibir un plus de
domingos y festivos a aquellos trabajadores
que estén de permiso en esos dias, argumen-
tando que, si la finalidad de ese plus es la de
resarcir de las incomodidades resultantes de
trabajar en esas fechas, su percepcién debe
depender exclusivamente del ejercicio de la
actividad profesional. Con base en las mismas
razones dos sentencias del TS, una de 15 de
septiembre1995, y otra de 18 de marzo 2009,
han negado también el percibo del plus de
nocturnidad en la retribucién de los permisos
del art. 37.3 ET.

De esta doctrina cabe deducir que, aunque
el trabajador debe percibir como regla gene-
ral el salario como si hubiese trabajado, y
eso incluye el salario base y todos los comple-
mentos salariales, determinados complemen-
tos, que tienen un caracter funcional, no se
devengarian, porque requieren que se realice
la prestacién de trabajo, y por lo tanto se ac-
tualice la circunstancia que los motivé. Estos
complementos estarian incluidos en los que se
fijan en funcién del puesto de trabajo que son
aquellos en los que se valoran aspectos ma-
teriales del trabajo, o su calidad. Asi, el plus
de nocturnidad, de horas extraordinarias, de
domingos y festivos y de disponibilidad. En

& Sanchez Trigueros, C., en “Los permisos retribuidos del tra-
bajador”, op. cit; aporta numerosas sentencias en este sentido.
Sirva como ejemplo de todas ellas la STSJ de Valencia de 1 de
marzo 1990 en la que se establece que: "derecho a remunera-
cion comprende todos los complementos salariales, todos los
conceptos retribuidos como si realmente se hubiese trabajado”.
Por su parte, la Sentencia del TSJ del Pais Vasco 23 de mar-
z0 2010 ha reiterado que, durante las situaciones de licencias
retribuidas, los trabajadores tienen derecho a percibir el total
de los conceptos salariales, tanto fijos como variables, y a ser
retribuidos con un salario igual al que habrian percibido de
haber prestado servicios con arreglo a la jornada prefijada para

esos dias.
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cambio, respecto de otros complementos fi-
jados en funcién del puesto de trabajo, como
el de toxicidad, penosidad, o tunos rotativos,
productividad o incentivos, entiendo que seria
cuestionable su no retribucién, ya que lo que
se valora para su devengo es una caracteris-
tica determinada del trabajo realizado que no
se pierde por estar el trabajador disfrutando
de una licencia.

En esta linea se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo respecto a cémo se deben retri-
buir las vacaciones. Esta jurisprudencia nos
puede servir de guia, porque al igual que en
los permisos retribuidos durante las vacacio-
nes se interrumpe la prestacién laboral pero
no se exonera al empresario de retribuirlas. El
Tribunal Supremo en sentencia de 8 de junio
del 2016 distinguia entre aquellas cantida-
des que claramente deben ser retribuidas en
el salario de vacaciones, a las que denomina
“«nitcleo» -zona de certeza”, y aquellas en las
que su devengo puede ser dudoso; a éstas ul-
timas las denomina “«<halo» -zona de duda”. El
primer grupo estaria integrado por “el salario
base, los conceptos -complementos- debidos a
«condiciones personales» del trabajador [anti-
giiedad, titulacion, idiomas...] y a circunstan-
cias de la «actividad empresarial» [toxicidad;
penosidad; peligrosidad...]. Segun el Tribunal
Supremo, estas partidas salariales siempre
deben integrar el salario de vacaciones por-
que son percibidas por los trabajadores indivi-
dualmente considerados. El segundo grupo de
complementos, siguiendo esta jurisprudencia
sobre vacaciones, estaria integrado por aqué-
llos atribuibles a circunstancias relativas al
concreto «trabajo realizado», y su calificacién
como retribucién ordinaria o extraordinaria
“dependerd de las circunstancias concurrentes
[particularmente la habitualidad en su eje-
cucion]. En suma, la habitualidad en la eje-
cucién de algunos complementos debe deter-
minar también su devengo o su exclusién del
salario en los permisos retribuidos’.

7 Otra cuestion relacionada con la retribucion de los per-
misos es la que resuelve la STSJ de Castilla y Ledn de 14 de
mayo 2013 al establecer que un dia de licencia o permiso debe
equivaler a un dia de trabajo sin pérdida de retribucion. No
estando justificado las diferencias econdmicas entre dia de tra-
bajo ordinario y dia de permiso o licencia. "La concesion de los
permisos y licencias no se realiza por jornadas, sino por dias,

—)
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C. Coémputo de los permisos a efectos de
la jornada de trabajo

Respecto a cémo deben computarse los
permisos a efectos de la jornada laboral los
tribunales vienen determinando que se tra-
ta de tiempo de trabajo efectivo, y por tanto
se tendra en cuenta y computard dentro de
los méaximos fijados en la jornada. Como ha
puesto de manifiesto la doctrina cientifica,
se produce una ficcién juridica por la que se
consideran trabajados unos periodos de tiem-
po en los que el trabajador no tiene que reali-
zar la prestacién de servicio®. En este sentido
hay una doctrina jurisdiccional asentada hace
tiempo que determina que los permisos no se
conciben como “una disminucién de la jorna-
da laboral™.

Por cierto, esta doctrina parece limitada
a los permisos legales del art. 37 ET, y no a
los permisos convencionales. Por ejemplo, el
cardacter recuperable o no de los permisos por
asuntos propios ha sido objeto de anédlisis en
diversas sentencias del Tribunal Supremo,
muchas de las cuales giran en torno a la in-
terpretacién del Convenio Colectivo Estatal
de las Empresas de Seguridad. El articulo 46
del mencionado Convenio concede un dia de
ausencia por asuntos propios a los trabajado-
res, sin determinar si éste tiene carécter recu-
perable o no. El Alto Tribunal ha considerado
que los permisos por asuntos propios, en este
caso, no son tiempo de trabajo efectivo, pues
de haber pretendido que los dias de permiso
por asuntos propios no fueran recuperables,
los negociadores del convenio habrian realiza-
do las correspondientes deducciones en la jor-
nada de forma que no fuese preciso recuperar
esos dias para cumplirla®.

En conclusién, de esta jurisprudencia po-
demos extraer que el caso de que los permisos

con lo que la garantia de mantenimiento de la retribucion que
contempla el articulo 46 del Convenio Colectivo Estatal de
las Empresas de Seguridad se aplica a todo el dia de disfrute
del permiso no respecto a la jornada" como venia haciendo
la empresa.

8 Basterra HernANnDEZ, M., "Tiempo de trabajo y tiempo de
descanso”. Tirant lo Blanch.2017, pag 63.

9 STCT 3 de marzo de 1982.

10STS 14 de marzo del 2011; 20 de septiembre del 2011; y

26 septiembre 2011.

SUMARIO CONTENTS

sean de creacién convencional, el cardcter re-
cuperable o no de los mismos dependera de
lo que determine el convenio colectivo; si el
convenio determine que no son recuperables
de manera expresa, éstos serian recuperable
siempre y cuando la ausencia determine una
inobservancia de la jornada fijada en el con-
venio colectivo.

Otra cuestién importante que se ha plan-
teado en relacion con los permisos y su in-
fluencia en la jornada de trabajo hace referen-
cia a si la duracién de los permisos debe ser
la misma para un trabajador a tiempo parcial
que para un trabajador a jornada completa.
La STS 15 de septiembre del 2006 establece
que la regla general aplicable a los trabajado-
res a tiempo parcial, no es ya la de “la igual-
dad de derechos pura y simple, sino la de aco-
modar el disfrute de aquellos derechos que no
se consideran divisibles a la proporcionalidad
derivada de la situacién desigual en que se en-
cuentran”.

Con base en este argumento considera que
el disfrute de 2 dias por asuntos propios “no
debe reconocerse a los trabajadores a tiempo
parcial en su plenitud literal” sino “de manera
proporcional a la jornada que realizan en re-
lacion con la ordinaria”.

Esta doctrina supone aplicar en su tota-
lidad a esta clase de trabajadores aquellos
derechos que por su naturaleza sean indivi-
sibles y, en cambio, reconocérselos sélo pro-
porcionalmente cuando el beneficio es sus-
ceptible de algiun tipo de medicién. A nuestro
juicio, los permisos retribuidos legales en
el caso de los trabajadores a tiempo parcial
deberian ser indivisibles. La proporcionali-
dad podria aplicarse a aquellos permisos de
creacion convencional como el de los dias por

" Esta sentencia resuelve una demanda de Conflicto Co-
lectivo interpuesta por Comisiones Obreras que afecta a unos
70 trabajadores contratados a tiempo parcial. Uno de los moti-
vos que se plantea en la demanda es XIX Convenio Colectivo de
la empresa demandada Saba Aparcaments, S.A. para los afos
2003 a 2006, versa sobre la interpretacion y aplicacion de los
arts. 18.€), y 19, tercer parrafo del referido Convenio Colectivo
de empresa. Concretamente se cuestiona la interpretacion del
art. 18.e), en cuanto establece que el trabajador podra ausen-
tarse del trabajo con derecho a remuneracion, hasta 2 dias al

afo, por asuntos propios.
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asuntos propios, pero no debe ser predicada
de los supuestos que contempla el art. 37.3
del ET. Por ejemplo, en el caso del permiso
por infortunios familiares la proporcionali-
dad no tendria mucho sentido si atendemos
a la finalidad del permiso de atender a tales
circunstancias infortunadas, las cuales no se
ven reducidos porque se trate de un trabaja-
dor a tiempo parcial. Lo mismo cabria decir
del dia por traslado por domicilio, el permiso
por cumplimiento de un deber inexcusable de
caracter publico y personal, el de funciones
sindicales, o el permiso por exdmenes prena-
tales. Cuestion diferente seria si el convenio
hubiese ampliados los plazos minimos que el
ET establece para estos permisos donde nor-
malmente si se podria establecer la proporcio-
nalidad respecto a la mejora que ha realizado
el convenio colectivo.

D. Dia inicial en el que debe comenzar
el cémputo de los permisos

El problema de cudl deba ser el momento
en el que se inicie el disfrute de los diferen-
tes permisos retribuidos que contempla el
art. 37.3 ET es una cuestién de suma rele-
vancia en la practica. La estrecha conexién
entre el suceso o acontecimiento que genera
el permiso y el momento del disfrute de éste
evidencian una necesaria inmediatez en el
ejercicio de estos permisos. Por esta razon
la doctrina judicial y la cientifica han veni-
do entendiendo que los permisos habran de
disfrutarse justo a continuacién del acaeci-
miento del hecho que los motiva2.

Esto ha determinado que el permiso no
se pueda fraccionar, ni tampoco disfrutar
antes de que se actualice el acontecimiento
que lo desencadena ni su disfrute extempo-
raneo. Tampoco sera posible acumular los
permisos a situaciones que el trabajador no
estd trabajando como las vacaciones, o sus-
pensiones por maternidad?®.

12 Sanchez Trigueros, C., en “Los permisos retribuidos del
trabajador”. Op. cit. pag 52. En este sentido también TCT de 3
de marzo de 1982, y STCT 29 de agosto de 1983. Mas recien-
temente TS de 12 de mayo de 2009, donde se sefiala que "lo
referente al dia de la boda como incluido dentro de los 15 dias
de permiso por matrimonio, el recurso no merece acogida.”

3 En este sentido, pero referido mas concretamente al
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Cuestion distinta es la que se plantea cuan-
do los dias del permiso solicitado coincidan con
un dia festivo o con el descanso semanal. En
estos casos se habia entendido mayoritaria-
mente que el permiso no seria trasladable a
dias hébiles'. No obstante, tltimamente esa
doctrina tradicional se ha modificado por parte
de la jurisprudencia. En efecto, el dies a quo en
el que va a comenzar el computo del permiso
cuando el hecho causante que lo desencadena
coincide en dia festivo ha sido debatida en una
reciente Sentencia del Tribunal Supremos de
13 de febrero de 2018 que establece, que si el
dia en el que se produce el hecho que justifica
el permiso no es laborable, el permiso por ma-
trimonio, nacimiento de hijo o fallecimiento de
familiar se inicia el primer dia laborable que le
siga. Asimismo, para los supuestos de acciden-
te, enfermedad grave u hospitalizacién, el dia
inicial de disfrute debe entenderse el primer
dia laborable. La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo no distingue entre permisos cortos y
largos, refiriéndose en la citada sentencia al
permiso por matrimonio. Pero posteriormen-
te la Audiencia Nacional en sus sentencias de
13, 20 y 28 de junio de 2018 si hace esa dis-
tinciéon. El permiso por matrimonio estaria
dentro de los permisos largos, y la mencién en
el precepto legal a “dias naturales”, comporta-
ria necesariamente que su céomputo incluye-
ra dias laborables y dias no laborables. Esta
argumentaciéon puede parecer contraria a la
Jurisprudencia del TS resefiada; pero tal vez
la contradiccion pueda salvarse si entendemos
que esta doctrina se entiende referida a la cua-
lidad de los dias del permiso por matrimonio y
no al inicio del cémputo del mismo. Reforzaria
estd idea el hecho de que cuando la AN se re-
fiere a los permisos cortos (nacimiento de hijo,
enfermedad grave, accidente, hospitalizacion o
intervencién quirdrgica sin hospitalizacion, y
fallecimiento de parientes hasta segundo gra-
do de consanguinidad o afinidad), se hace men-
cién a “dias” y no a “dias naturales”.

permiso por matrimonio Buasco Jover, C., “Tiempo de trabajo y
permisos del trabajador por motivos personales vy sindicales”.
Tirant lo Blanch. Valencia 2013, pag 25.

4 Montova Mewear, A, Derecho del Trabajo, Tecnos ed. 39,
pag 450, haciendo referencia a una sentencia del TCT 31 de
agosto de 1982, establece que si algun dia de los solicitados
coincidiese con festivo no serd trasladado a dias habiles.

—)
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2.2. Jurisprudencia sobre los hechos
causantes de los permisos
retribuidos

En los apartados siguientes vamos a ana-
lizar aquellas materias que afectan de mane-
ra singular a los supuestos contemplados en
el art 37.3 ET.

A. Permiso o licencia por matrimonio

El art. 37.3. a) ET reconoce al trabajador
“quince dias naturales en caso de matrimo-
nio”®, Como pudimos ver en el apartado an-
terior el propio precepto establece que los dias
son naturales, y el TS en sentencia de 12 de
mayo de 2009 establecié que la fecha en que
se celebra el matrimonio debe estar incluida
en los quince dias, salvo cuando la celebracion
de la ceremonia se realice en dia no laborable
para el trabajador, “en cuyo caso el plazo co-
menzard a contar desde el primer dia labora-
ble”. El traslado al primer dia laborable cuan-
do la ceremonia se realice en dia no laborable
ha sido posteriormente confirmado por la ya
analizada sentencia del TS de 13 de febrero
de 2018. Por su parte, la doctrina judicial ha
afirmado que la justificacién del permiso se
encuentra “en el hecho mismo del matrimo-
nio como acontecimiento”®; o, dicho de otra
forma, el hecho causante del permiso no es el
cambio de estado civil del trabajador sino el
acto mismo de la boda'.

Cuestion que ha sido también debatida es
si en el supuesto del art. 37.3 a) ET puede en-
tenderse comprendidas las parejas de hecho
o los nuevos modelos de convivencia familiar
continuada y de género, distintos al de las
uniones matrimoniales; Tal inclusién ha sido
negada por la AN en sentencia de 8 de enero
del 20188, Esta misma sentencia establece,

15 Cabe entender que la referencia al matrimonio conte-
nida en el citado articulo, se extiende a cualquier matrimonio
que pueda celebrarse al amparo de la normativa en vigor, in-
cluyendo por tanto a los del mismo sexo (Disposicion adicional
12 de la Ley 13/2005, de 1 de julio, de reforma del Codigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio).

16 STSJ Pais Vasco 3 de marzo 1998.

17 Por su parte, Basterra HErNANDEZ, M., en “Los permisos re-
tribuidos del art. 37.3 del ET: un andlisis aplicativo”. REDT, nam.
195, 2017, pag 4.

'8 la doctrina judicial ya se habia pronunciado en este
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también, que los convenios colectivos pueden
extender el derecho a otro tipo de situaciones
como son las uniones de hecho si bien dicha
extension debe realizarse explicitamente!®.

Cuando el convenio colectivo ha equipa-
rado las parejas de hecho al matrimonio a
efectos de concederle un permiso retribuido,
se ha planteado si en el caso de que coincidan
los mismos integrantes, y cuando ya hayan
disfrutado de ese derecho podrian solicitar de
nuevo el permiso si contrajeran matrimonio.
La doctrina jurisdiccional se ha pronunciado
sobre esta cuestion entendiendo que habiendo
disfrutado del mismo cuando se constituyeron
en pareja de hecho no cabe su disfrute por
razén de haber contraido matrimonio®. En
cambio, si parece obviamente que se tendria
derecho a disfrutar de nuevo del permiso en
caso de segundas nupcias.

B. Permiso por infortunios familiares

El articulo 37.3 b) ET contemplaba antes
del RDL 6/2019% dos circunstancias distintas
que permitian al trabajador interrumpir su
jornada laboral. La primera era el nacimiento
de un hijo biolégico; y la segunda, la atencién
por parte del trabajador de diversos infortu-
nios familiares de parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad. Desde
el 8 de marzo 2019 deja de estar vigente el
permiso retribuido de 2 dias por nacimiento
de hijo. Por tanto, el art. 37.3 b) ET, ahora se
refiere exclusivamente al permiso por infortu-
nios familiares. Las adversidades familiares

sentido. Sirva de ejemplo la Sentencia del TSJ Madrid de 8 de
abril de 1994.

9 SSTSJ Andalucia, 2 de marzo 2010. La doctrina también
suele ser partidaria de esta interpretacion. Asi Rojo TORRECILLAS,
E., en "Permisos y licencias (andlisis del articulo 37.3 de la ley
del estatuto de los trabajadores y de su desarrollo convencio-
nal). AA. W. Tiempo de Trabajo, Bomarzo, 2011, pag 2013. “si
la causa desencadenante del permiso es “la celebracion del
contrato de matrimonio juridico”, el disfrute de ese permiso
no lo recibiran las personas que formen una pareja de hecho
y tampoco se extenderd, a salvo de regulacion convencional
expresa, al disfrute de permisos que se reconocen ampliamente
en sede colectiva cuando se trata, por ejemplo, de matrimonios
de familiares, es decir que no se reconocera si los familiares
formalizan una pareja de hecho.

20 STSJ Castilla y Leon, de 11 de junio 2015.

21 Art.2.9 BOE 7 de marzo 2019.
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son el fallecimiento, el accidente, la enferme-
dad grave u hospitalizacion, y la intervencién
quirdrgica sin hospitalizacién. Por su parte,
la duracién del permiso es de dos dias amplia-
ble a cuatro dias en el caso de que el trabaja-
dor necesite desplazarse.

El determinar cudndo se produce un des-
plazamiento a efectos de la ampliacién del
permiso suele ser objeto de regulacién por
parte del convenio colectivo. En algunos casos
los convenios han establecido un kilometraje
minimo para dar derecho a la ampliacién; o
han sefialado que el desplazamiento ha de ser
fuera de la provincia. El problema se plantea
cuando el convenio no se pronuncia al respec-
to. El Tribunal Supremo establece como crite-
rio general en este supuesto analizar las cir-
cunstancias concretas de cada caso, como la
distancia entre los municipios, si se dispone o
no de medio de transporte, o si existen buenas
conexiones (STS 4 de junio del 2012)%2.

El art.37.3 b) ET hace referencia a “dias”
y no a “dias naturales”, por lo tanto, como vi-
mos en su momento, debe entenderse que su
disfrute va referido a dias laborables?3.

Como ya dijimos en el apartado anterior,
el TS establece que si el dia en el que se pro-
duce el hecho que justifica el permiso no es
laborable, el permiso por infortunios fami-
liares se inicia el primer dia laborable que le
siga, tal y como se ha establecido en la STS de
13 de febrero de 2018. En este mismo sentido
cabria preguntarse si esta doctrina también
seria aplicable cuando el hecho causante del
permiso surge mientras el trabajador esta
disfrutando de sus vacaciones. La jurispru-
dencia tradicional establece que el disfrute de
los permisos exige cierta inmediatez?*.

2 En este sentido el TS sigue una antigua doctrina del TCT,
sentencia de 18 de octubre de 1988, que establecia que no se
debia atender a aspectos puramente formales, como puede ser
el mero cambio de localidad o de municipio, sino a la distancia,
las dificultades del transporte, etc.

2 AN 13, 20 y 28 de junio de 2018.

2+ STS 17 de enero de 2008. Anteriormente la doctrina
jurisdiccional también se habia pronunciado en este sentido.
Por ello se deniega el derecho a disfrutar del permiso de tres
dias que al efecto establece el convenio sin descontarlo de las
vacaciones STSJ de Catalufia de 18-06-2001.
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Es cierto que podemos encontrar algunas
sentencias que han considerado que en estos
casos se conservaria el derecho a disfrutar del
permiso una vez transcurrido el periodo de
vacaciones; pero se trata de resoluciones en
relacion con el extinto permiso por nacimiento
de hijos, y respecto a la regulacién convencio-
nal y no a la legal®.

Varias son las cuestiones que ha plantea-
do el permiso por hospitalizacién de familiar.
En primer lugar, la hospitalizacién no exige
la concurrencia de la nota de “gravedad” aun-
que tampoco la excluye (STS 21 de septiembre
2010). En segundo lugar, el Tribunal Supremo
mantiene una doctrina reiterada que estable-
ce que el alta hospitalaria del familiar sin alta
médica no produce la extincién anticipada del
permiso ya iniciado (STS 21 septiembre 2010;
5 de marzo del 2012; 13 de junio 2018). Esto
sera asi, salvo que el convenio colectivo dis-
ponga otra cosa, condicionando la duracién a
que el hecho causante “se mantenga durante
el disfrute del permiso”, en cuyo caso se ex-
tinguira con el alta hospitalaria y no con el
alta médica (STS 4 de octubre 2015). Final-
mente se ha establecido que solo se generaria
el permiso por hospitalizacién sin pernoctar si
existe intervencién quirdrgica?®.

Por otra parte, el Tribunal Supremo en-
tiende que el alumbramiento generard, un
permiso por hospitalizacién para los familia-
res hasta segundo grado?®.

% Respecto al permiso por nacimiento de hijos la STSJ Ga-
licia de 23 noviembre del 2015 entendi6 que se conserva el
permiso por nacimiento de hijos con independencia de que
éste se produzca en periodo vacacional. Esta sentencia argu-
menta que, aunque la jurisprudencia tradicional establece que
el disfrute de los permisos exige cierta inmediatez, la interpre-
tacion del convenio objeto de discordia, en el que se reconocia
un permiso de 4 dias en caso de nacimiento de hijos o adop-
cion, debe ser conforme al contexto de corresponsabilidad en-
tre hombres y mujeres en el que se establecid. Por ello sefialaba
que "nos parece evidente la intencion de los negociadores de
blindar los permisos retribuidos por nacimiento de hijos y por
adopcion de los dias festivos y del descanso semanal, y por
la misma razon también de las vacaciones” Sin embargo, se-
fnalaba esta sentencia que esta doctrina no se extiende a la
prevision legal que establece el art. 37 b) ET, siendo esta inter-
pretacion valida exclusivamente para este permiso de creacion
convencional.

% AN 26 de julio 2018.

27 STS 23 de abril del 2009. También se planted si con
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C. Permiso por traslado de domicilio

El trabajador dispone segin establece el
art. 37.3 ¢) ET con caracter remunerado de
“un dia por traslado del domicilio habitual”.
Este permiso no presenta una litigiosidad
muy abundante, pero si de notable interés.

El Tribunal Supremo determiné en su mo-
mento que el uso del permiso no puede res-
tringirse al traslado de muebles, pudiendo el
trabajador dedicar ese tiempo a cualquiera de
las gestiones relacionadas con dicho cambio
(STS de mayo de 1992); esta doctrina signi-
fica que el permiso por traslado de domicilio
no se limita a las operaciones de “mudanza”.
También se ha puesto de manifiesto que el
traslado ha de referirse al cambio de domicilio
o residencia habitual y permanente, quedan-
do excluido de este permiso los traslados de
segunda vivienda o de residencia temporal?.

D. Permiso por el cumplimiento de un de-
ber publico y personal y para el ejercicio del
sufragio activo

El articulo 37.3 d) establece que el tra-
bajador dispondra “del tiempo indispensable
para el cumplimiento de un deber inexcusable
de cardcter publico y personal, comprendido
el ejercicio del sufragio activo”. Dos son las
cuestiones fundamentales que ha planteado
este permiso en la jurisprudencia la primera
hace referencia a que debemos entender por
“inexcusable deber de cardcter ptblico y per-
sonal”; y la segunda corresponde a la duracion
del permiso.

motivo de la hospitalizacion subsiguiente al parto, el otro
progenitor podria disfrutar acumulativamente el permiso por
nacimiento de hijo y, ademas, del permiso por ingreso de un
familiar. En principio se entiende que, si el ingreso hospitala-
rio fuese el estrictamente necesario y habitual para el parto,
el otro progenitor Unicamente podria hacer uso del permiso
derivado del nacimiento de un hijo. Ahora bien, si hubiera al-
guna complicacion relacionada con el parto o la cesarea deter-
minase que el ingreso hospitalario se prorrogase mas alla de
esos primeros dias el trabajador podria tener derecho a ambos
permisos (STSJ Galicia de 16 de diciembre del 2014).

28 STSJ Canarias de 28 de octubre 2005. Téngase en cuenta
también que conforme al articulo 40 del Cédigo Civil, “para el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones
civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su

residencia habitual”
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En referencia a la primera cuestiéon la
doctrina ha entendido que cualquier deber
o exigencia contemplada por el ordenamien-
to juridico ha de considerarse un deber de
inexcusable cumplimiento. La anotacién del
caracter publico del deber parece indicar que
se trate de una obligacion impuesta por una
Administracién o un Poder Publico. Y por ul-
timo, el caracter personal del deber aparecera
cuando su cumplimiento no pueda ser llevado
a cabo a través de sustitucién o representa-
cion?®,

En este mismo sentido el Tribunal Supre-
mo ha establecido que el deber inexcusable de
carécter publico puede definirse como la obli-
gacién que incumbe a una persona, impuesta
por una norma, cuyo cumplimiento le genera
una responsabilidad de indole civil, penal o
administrativa ( STS 12 de mayo 2009).

Las circunstancias que se han considerado
que encajan dentro del concepto de cumplimien-
to de un deber inexcusable de carécter publico
y personal pueden ser muy variadas. No pre-
tendemos ser exhaustivos, y por ello nos vamos
a referir a las més habituales, o a las que han
presentado mayores problemas. En primer lu-
gar hay que decir que el ejercicio del sufragio
activo es mencionado expresamente en él art.
37.3.d) ET®, a diferencia de otros posibles de-
beres que comporten este caracter®’. Por otra
parte, también se ha considerado como supues-
to que se incluye en este permiso la participa-
cién en una mesa electoral®. La comparecencia

29 SancHez Trigueros, C., en “Los permisos retribuidos del
trabajador”. Op, cit. Pdg 141, y Basterra HernAnDez, M. en “Los
permisos retribuidos del art. 37.3 del ET: un analisis aplicativo”.

% la mencion expresa fue introducida en la Ley por la
reforma de 1994. Con ello se puso fin definitivamente a la
polémica acerca de si el ejercicio del derecho al voto podia
estar incluido en este permiso. Ejemplo de la existencia de esta
polémica se pone de manifiesto en Las STS 9 de mayo de 1990
y STS de 20 de diciembre de 1990.

31 EL RD 605/1999 de 16 de abril en su art. 13 establece
que se podra disponer "en su horario laboral hasta de cuatro
horas libres para el ejercicio del derecho al voto que serdn re-
tribuidas. Cuando el trabajo se preste en jornada reducida se
efectuard la correspondiente reduccion proporcional.

32 STSJ Andalucia, 12 de junio 2014. En este mismo sen-
tido. Rojo TorreciLas, E. en “"Permisos vy licencias (analisis del
articulo 37.3 de la ley del estatuto de los trabajadores y de su
desarrollo convencional). Op. cit. pag 224.
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como miembro de un jurado, o la comparecencia
como testigo en un juicio encajarian también en
el supuesto de este permiso. En este dltimo su-
puesto el T'S, en Sentencia de 12 de mayo 2009,
ha entendido que la asistencia del trabajador
como demandante en otros procesos judiciales,
aunque no sean laborales deben ser entendidos
a estos efectos como un deber inexcusable de ca-
racter publico y personal. También se ha plan-
teado judicialmente si el tiempo necesario para
asistir a revisiones médicas ante el organismo
publico competente para acceder, mantener
o revisar el reconocimiento de las situaciones
de discapacidad debe ser también considerado
como un deber inexcusable de caracter publico
y personal, dando en este caso la doctrina juris-
diccional una respuesta afirmativa®.

No se debe considerar, sin embargo, un
permiso de esta naturaleza, el tiempo nece-
sario para acudir a consultas médicas con un
hijo menor de edad, cuando se ha excedido el
tiempo otorgado por el convenio colectivo para
atender estas necesidades®.

E. Permisos para realizar funciones sindi-
cales o de representacion

El art. 37.3.e) ET reconoce el derecho del
trabajador a ausentarse del trabajo con dere-
cho a remuneracion, “para realizar funciones
sindicales o de representacién del personal en
los términos establecidos legal o convencio-
nalmente”. Este permiso hay que conectarlo
con el art. 68.e) ET, que concede a los repre-
sentantes unitarios un crédito de horas men-
suales “para el ejercicio de sus funciones de
representacién”; con el art. 10.3 LOLS, ya que
a los delegados sindicales se les extiende tales
garantias cuando no formen parte del comité
de empresa; con el art. 9.2 LOLS puesto que
los representantes sindicales que participen
en comisiones negociadoras tendran derecho
a la concesion de los permisos retribuidos que
sean necesario, y por ultimo con el art. 37.1
LPRL, para los delegados de prevencion.

No es éste un permiso que haya planteado
en los dltimos tiempos mucha conflictividad
laboral. El Tribunal Supremo en sentencia

33 STSJ Cataluna de26 de mayo 2016.
3 STSJ Galicia de 14 de julio 2017.

==

SUMARIO CONTENTS

de 23 de marzo del 2015 se pronuncié sobre
si para el célculo del crédito horario debe te-
nerse en cuenta el periodo de vacaciones. La
jurisprudencia ya habia indicado que el cré-
dito no experimenta una reduccién en los pe-
riodos de incapacidad temporal, donde se pro-
duce una suspension de la actividad laboral,
lo que se diferencia de la interrupcién legal
que suponen las vacaciones. En esta senten-
cia se vendrd a confirmar que el crédito sin-
dical debe relacionarse con los periodos en los
que hay obligacion de trabajar, y con ello se
excluiria del computo de las vacaciones. Por
lo tanto, las horas por crédito horario han de
multiplicarse por 11 meses y no por 12, exclu-
yendo de esta forma el mes de vacaciones.

F. Permiso por realizacién de examenes
prenatales y técnicas de preparacién al parto
o para obtencién de declaracién de idoneidad
para la adopcién

El art. 37.3. f) ET reconoce un permiso por
el tiempo indispensable “para la realizacién
de exdmenes prenatales y técnicas de prepa-
racion al parto” asi como para, en los casos
de adopcién o acogimiento, o guarda con fines
de adopcidén “asistir a las preceptivas sesiones
de informacioén y preparacién y la realizacion
de los preceptivos informes psicolégicos y so-
ciales previos a la declaracién de idoneidad,
que deban tener lugar dentro de la jornada de
trabajo”®.

Como podemos apreciar la letra f) del ar-
ticulo 37.3 ET contempla tres supuestos o cir-
cunstancias que justificarian este permiso.

La cuestion maéas controvertida desde el
punto de vista judicial se ha centrado funda-
mentalmente en la titularidad del permiso
para la asistencia a técnicas de preparacién
al parto, planteandose si puede ser solicitado
por el hombre para asistir junto a su pareja al
curso correspondiente. El art. 37.3 ET habla
de “trabajadores” con caracter general, aun-
que el art. 26.5 LPRL habla de “trabajadoras
embarazadas”.

% Art. 26.5 LPRL recoge el derecho de las trabajadoras em-
barazadas a ausentarse del trabajo sin pérdida de remunera-
cion cuando deban realizar eximenes prenatales dentro de su

jornada de trabajo.
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Los tribunales no parecen haber sido muy
proclives en extender el permiso al otro pro-
genitor. Como ejemplo podemos citar la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Sevilla, de 23 de abril de 2007, que establece
que las licencias para cursos de preparacion
al parto “corresponde tinicamente a la mujer
embarazada” a lo que aniade que “los exdme-
nes prenatales y la realizacién de técnicas de
preparacién al parto implican una actividad
reservada a la mujer, y, la obtenciéon de un
permiso vinculado al parto ha de considerarse
una medida especifica de proteccién de la mu-
Jer por su condicién de tal”®.

3. REDUCCION DE LA JORNADA DE
TRABAJO

Nuestro ordenamiento laboral contiene
una serie de reducciones o adaptaciones de
jornada que pretenden fundamentalmente fa-
cilitar a los trabajadores la conciliacién de su
trabajo con la vida familiar. Asi la ausencia o
reduccién de jornada por lactancia, o por naci-
miento de hijos prematuros u hospitalizacién
(art. 37.4 y 5 ET); y la reduccion de la jornada
por guarda legal, para el cuidado familiares
desvalido y para el cuidado de menores afec-
tados de céncer u otra enfermedad grave (art.
37.6 ET) persiguen, que el trabajador pueda
compatibilizar sus obligaciones profesionales
con determinadas exigencias de su vida pri-
vada, sin tener que abandonar su carrera pro-
fesional®".

La ausencia o reduccién de la jornada por
nacimiento de hijos prematuros que requie-
ran hospitalizacién, ha perdido cierta aplica-
cién practica debido a las modificaciones que
se introdujeron en la suspension del contrato
de trabajo por maternidad biolégica, donde se
ampliaba la duracién de la suspensién para

% En el mismo sentido STSJ de Madrid de 17 de enero del
20065.

3 Ropricuez GonzALez, S., "Tiempo de trabajo y vida priva-
da" Comares, 2016, pag 213, sefiala que a diferencia de otras
figuras que favorecen la conciliacién, como los permisos y las
excedencias que se configuran como derechos a la ausencia,
las reducciones de jornada se encuentran en los denominados
derechos de presencia, evitando de esta forma un alejamiento

del puesto de trabajo.
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el supuesto de que el recién nacido debiera
permanecer hospitalizado por parto prematu-
ro con falta de peso, o por otra circunstancia
que aconsejen su hospitalizacién después del
parto. Y también por la propia apariciéon de
la suspension por paternidad a raiz de la LO
3/2007 de Igualdad Efectiva para Mujeres y
Hombres. Este supuesto apenas tiene conflic-
tividad laboral, y por esa razén no la vamos
a tratar en este trabajo. Por el mismo moti-
vo tampoco vamos a tratar la reduccion de
jornada, prevista en el art. 37.8 ET para las
trabajadoras victimas de violencia de género
y trabajadores victimas del terrorismo.

3.1. Permiso o reduccion de la jornada
para el cuidado del lactante

El permiso por lactancia ha sido modifica-
do por el art.2.9, y 16 RDL 6/2019 (BOE 7-3-
19), que da una nueva redaccién al art. 37.4
ETS8,

Este permiso pasa a denominarse para
el cuidado del lactante, y se establece como
principal novedad que lo pueden disfrutar
ambos progenitores, adoptantes, guardadores
o acogedores de un menor de 9 meses, mien-
tras que antes sélo lo podia disfrutar uno de
ellos en caso de que ambos trabajasen. El
ejercicio del derecho no puede transferirse al
otro progenitor, adoptante, guardador o aco-
gedor®. Asimismo, cuando ambos progenito-
res o asimilados ejerzan este derecho con la
misma duracién y régimen, el periodo de dis-
frute puede extenderse hasta que el lactante
cumpla 12 meses, con reduccién proporcional
del salario a partir del cumplimiento de los 9
meses. Dicha reduccién se complementa con
una nueva prestacién econémica denominada
corresponsabilidad en el cuidado del lactante.
A pesar de estas modificaciones, gran parte de
la jurisprudencia reciente sobre el permiso de
lactancia sigue estando vigente. En cambio,
otras cuestiones que habian planteado pro-

3 Ver art. 37.4 y disp.adic.192, redacc RDL 6/2019 art.2.9
y 16.

3 Solo en el caso de que dos personas trabajadoras de
la misma empresa ejercen este derecho por el mismo sujeto
causante, la direccion empresarial puede limitar su ejercicio
simultdneo por razones justificadas de funcionamiento de la
empresa, que debe comunicar por escrito.

o
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blemas en la jurisprudencia anterior han sido
zanjadas por la nueva redaccién del precepto,
como podremos comprobar enseguida.

La nueva redaccién del permiso del cuida-
do del lactante y su configuracién como un de-
recho individual de ambos progenitores o asi-
milados resuelve la litigiosidad judicial que
se habia creado en torno a la titularidad del
derecho, la cual pivotaba fundamentalmente
en torno a dos cuestiones. La primera hacia
referencia a si la titularidad era indistinta
entre mujeres y hombre o habia una preferen-
cia en favor de la mujer trabajadora®’. Este
tema quedé resuelto a raiz de la Sentencia del
TJUE 30 de septiembre 2010 caso Roca Alva-
rez que apostaba por la titularidad indiferen-
ciada entre mujeres y hombres en el supuesto
del permiso por lactancia y en consecuencia
forzaba a una nueva redaccién del art. 34.4
ET. En esta nueva redaccion se establecia que
el permiso de lactancia era un derecho indivi-
dual de los trabajadores (hombre o mujeres)
pudiéndose ser disfrutado por uno de los pro-
genitores en caso de que ambos trabajasen?!.

La segunda cuestién ha girado, precisa-
mente, en torno a la exigencia de que ambos
progenitores trabajen. En efecto, la exigencia
de este requisito ha sido interpretada de di-
ferentes formas por los tribunales. De hecho,
que la madre se encontrara en situacién de
desempleo, o en situacién de excedencia ha
supuesto en algunos casos la denegacién del
permiso para el otro progenitor*?. En cambio,
otros tribunales han mantenido una doctrina
mas acorde con la redaccién actual, y con la
propia evolucién de los diferentes modelos de
familia, y han establecido que la exigencia de
que ambos progenitores tengan que trabajar

% Téngase en cuenta que, aunque la Ley 39/1999 intro-
dujo un nuevo pasaje al art. 34.4 en el cual se sefialaba que
el permiso podria ser disfrutado “por la madre o el padre en
el caso de que ambos trabajen", seguian manteniendo como
titular originario o preferente al comenzar el articulo diciendo
que eran la "las trabajadoras por lactancia de un hijo de nueve
meses a la que se le concedia el derecho.

41 Esta nueva redaccion fue introducida por RDL 3/2012 de
10 de febrero, convalidado posteriormente por la Ley 3/2012
del 6 de julio.

42 SSTSJ Andalucia, 1 de septiembre 2015; 5 de noviembre
2015, 18 julio 2016; 19 de enero 2017; y STSJ Castilla y Leon,
Burgos, 12 de septiembre 2012.
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para la concesion del derecho podria resultar
discriminatorio para las familias monoparen-
tales, o parejas separadas en las que se reco-
noce el derecho a un solo progenitor*:.

El art. 37.4 ET nunca ha establecido, y
tampoco lo hace en su nueva redaccién de ma-
nera expresa, el caracter retribuido del per-
miso. No obstante, tal caracter retribuido ha
sido reconocido por los tribunales*. En este
sentido, la jurisprudencia ha mantenido que
el permiso no puede suponer una pérdida eco-
némica para el trabajador, y deben retribuir-
se todos los conceptos salariales. Asi la STS 9
de diciembre del 2009, analizando el Conve-
nio Colectivo de Grandes Almacenes, estable-
ce que la retribucién del permiso de lactancia
debe ser integra, comprendidos también los
complementos vinculados al cumplimiento de
objetivos y los complementos funcionales.

Respecto a las modalidades del disfrute
de este permiso conviene poner de manifiesto
que el articulo 37.4 ET sigue estableciendo,
ya que este punto no ha sido modificado por
el RDL 6/2019, tres formas diferentes de ejer-
cer el derecho. En primer lugar, se establece
la posibilidad de que el trabajador se ausente
una hora, pudiendo repartir esa ausencia en
dos fracciones de 30 min. En segundo lugar,
la modalidad anterior podra sustituirse por
una reduccién de la jornada en media hora.
Finalmente, se contempla la posibilidad de
acumular el tiempo de reduccién en jornadas
completas en los términos previstos en la ne-
gociacién colectiva, o en el acuerdo a que se
llegue con la empresa.

En este dltimo supuesto se ha planteado
la duda de si la acumulacién debia hacerse
respecto a la hora de ausencia, o respecto a la
media hora de reduccién de la jornada de tra-
bajo. La STS 419/2018 de 19 de abril resuelve
esa controversia al establecer que la acumu-
lacién en jornadas completas debe obtenerse
acudiendo a la hora de ausencia y no a la me-

“ En este sentido, STSJ de Cataluna de 7 de marzo del
2018. La sentencia STSJ de Andalucia (Malaga) 30 de enero del
2014 reconocio el permiso a un trabajador varon a pesar de
que la madre no trabajaba.

# ShncHez Tricueros, C., "El permiso por lactancia a la luz de
la reciente jurisprudencia”. REDT, num. 213, 2018, pags.29 y 30.
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dia hora de reduccién de jornada. Otro tema
que también resuelve esta sentencia es el de
determinar si el derecho a la acumulacién es
directamente ejercitable cuando el convenio
prevé esa opcién, o es necesario ademds un
ulterior acuerdo individual con el empresa-
rio®®. La sentencia comentada establece que
el convenio que se analiza no debe quedar al
acuerdo de las partes, y entiende, por tanto,
que existe derecho a la acumulacién cuando
el convenio colectivo lo disponga, aunque sea
de manera genérica como ocurre en el caso
enjuiciado.

Referente a la posibilidad de acumulacién
en jornadas completas, también se ha plan-
teado si la acumulacién debe hacerse sobre
dias naturales, o dias laborables. Respecto de
este supuesto litigioso la STSJ de Navarra 12
de enero 2017 entiende que debe hacerse en
dia laborables.

3.2. La reduccion de la jornada por
“guarda legal” o para el cuidado de
familiares desvalidos

El art. 37.6 del ET confiere al trabajador
la posibilidad de reducir su jornada diaria de
trabajo a quienes “por razones de guarda legal
tenga a su cuidado directo algiin menor de 12
anios o una persona con discapacidad fisica,
psiquica o sensorial, que no desempefie una
actividad retribuida”. La reduccién debe ser
como minimo de un octavo y como méaximo de
la mitad de dicha jornada, y la misma va a im-
plicar una reduccién proporcional del salario.
Es este un derecho que se concede de forma
individual a todos los trabajadores ya sean
hombres o mujeres.

Una cuestion que ha sido recurrente en los
tribunales hace referencia al propio conteni-
do y alcance de este derecho, planteandose si
es posible solicitar el cambio de horario, o el
cambio de turno de trabajo sin que este supon-
ga una reduccion de la jornada. El Tribunal
Supremo ha establecido en varias sentencias
que esta interpretaciéon no estaria amparada

4 Ver Sempere NAVARRO, A., ¢Cudndo y como se acumula el
permiso de lactancia? (al hilo de la STS SOC 419/2018 de 19 de
abril) Aranzadi Doctrinal, ndm. 7, 2018.
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por el precepto legal*® sefialando que: “no se
trata de un supuesto de reduccién de jornada
y horario, sino solo de una peticién de cambio
de horario, y por tanto de turnos, sin reduc-
cién de jornada, carente de apoyo legal”. El
cambio de horario sin reduccién de la jornada
suele acogerse por parte de la jurisprudencia
como una manifestaciéon del art. 34.8 ET que
reconoce el derecho del trabajador a la adap-
tacion de la duracién y distribucién de la jor-
nada ordinaria de trabajo con la finalidad de
compatibiliza trabajo y familia, remitiéndose
en el desarrollo de este derecho a la negocia-
cion colectiva o al acuerdo que se llegue con el
empresario.

La pregunta que nos tendriamos que ha-
cer a continuacién es si estaria incluido en
este supuesto legal la solicitud de la reduc-
cién de jornada y eleccién de turno conjun-
tamente. En este punto la doctrina judicial
no ha sido pacifica. El Tribunal Constitucio-
nal (TC 3/2007, de 15 de enero) ha manteni-
do una postura que va més allé de la litera-
lidad del articulo 37.6 ET apostando por la
potenciacién de la proteccién de la familia,
frente a aquellas sentencias que han defen-
dido que al no haber en el texto legal una
mencién expresa al derecho de reduccién de
jornada y eleccién de turno conjuntamen-
te, salvo que se disponga de tal posibilidad
en convenio, esta no seria posible®. Segin
el maximo intérprete de la Constitucién la
empresa debe motivar y fundamentar con
causas objetivas de organizacién y produc-

% Ver TS 13 de junio del 2008, 18 de junio 2008. En el
mismo sentido, TS 20 mayo del 2009 y 19 de octubre de 2009.

4TS 18 de junio de 2008.

8 Con base en esta doctrina del TC, el TSJ de Andalucia de
1 de febrero del 2018 entiende que una interpretacion finalista
de la norma para proteger el derecho a la familia y por ende la
conciliacion de la vida familiar y laboral, exigira de la empresa
una prueba fehaciente de la inviabilidad de la solicitud de la
trabajadora y no bastard con la mera negativa empresarial en
base al literal del articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajado-
res. Por ello, al limitarse la empresa a denegar a la trabajadora
que habia solicitado una reduccion de jornada de trabajo por
guarda legal junto con la adscripcion a turno fijo, cuando la
misma realizaba turnos rotativos, sin una justificacion de la
inviabilidad de esa medida por razones organizativas le da la
razon a la trabajadora. En sentido contrario, TSJ Cataluia 7 de
marzo del 2017 deniega a una trabajadora el derecho a reducir
la jornada con adscripcion a un turno fijo argumentando que
su jornada ordinaria de trabajo incluia turno rotativo.
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cion, las decisiones en las que se pretenda
desestimar la peticién de adscripcion a un
turno fijo para el desarrollo de la reduccién
de jornada, ya que lo contrario podria impli-
car una discriminacién indirecta por razén
de sexo®.

Otra cuestiéon que ha planteado bastante
conflictividad judicial han sido la determina-
ci6n de cudl debe ser el médulo (diario, se-
manal, mensual, o anual) sobre el que debe
operar la reduccién de la jornada. Antes de
la reforma laboral del 2012 la reduccién de
la jornada por guarda legal no hacia refe-
rencia a un médulo concreto donde operar
la reduccién, no obstante, tras la reforma se
introduce en el ET que ésta debe hacerse en
“la jornada de trabajo diaria”. Este cambio
legislativo ha sido criticado por la doctrina®®
por considerar que esta limitacién de la jor-
nada al médulo diario resulta més restricti-
va que la anterior férmula y reduce en con-
secuencia las diferentes posibilidades para
que esta medida sea lo més eficaz posible y
permita a los trabajadores compatibilizar de
verdad su vida laboral y familiar. De hecho
antes de la modificacién del texto legal los
tribunales admitian claramente la posibi-
lidad de que la reduccién se llevara a cabo
en un médulo superior al diario, permitiendo
que al dia se trabajara el mismo nimero de

49 STC3/2007 de 15 de enero "La dimensidn constitucional
de la medida contemplada en los apartados 5y 6 del art. 37
LET 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 del derecho a la no
discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) de las mujeres
trabajadoras como desde la del mandato de proteccion a la
familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de
orientacion para la solucion de cualquier duda interpretati-
va....., lo que posibilita una ponderacion de las circunstancias
concurrentes dirigida a hacer compatibles los diferentes inte-
reses en juego”

50 BasterrA HERNANDEZ, M., “Las reducciones y adaptaciones
de jornada en atencion a las necesidades personales y familia-
res del trabajador”, Revista de Derecho Social, Num. 78, Abril
2017, pag 111, 112; Bauester Pastor, M.A., "De como el RD Ley
3/2012 ha degradado el derecho fundamental a la conciliacion
de responsabilidades,” Derecho Social, nim. 57, 2012, pag109.
Mouna Navarrete, C., “Nuevo revés judicial a la reforma laboral.
La reduccion de jornada por guarda legal no se agota en la
“diaria", (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional
49/2015, de 23 de marzo). RTSS, nim. 386, mayo 2015 pég

150.
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dias reduciéndose los dias de la semana tra-
bajados o los meses del ano®.

Ahora bien, después del cambio legislati-
vo que constrifie la reduccién de la jornada
al médulo diario, los tribunales han tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre este ex-
tremo, y han declarado que la reduccién en
estos casos no tiene por qué verse limitada
o agotada a la jornada diaria, si el convenio
colectivo hace referencia a la “jornada ordi-
naria” (AN, en su Sentencia de 23 de marzo
de 2015)%2. E1 TS ha confirmado esta tesis en
sus Sentencias de 18 de mayo de 2016 -sen-
tencia que confirma la citada SAN de 23 de
mayo 2015- y de 15 de septiembre de 2016
senalando que la regulacién del ET en esta
materia no constituye un minimo de derecho
absoluto sino que puede ser mejorada por
convenio colectivo, de ahi que si el convenio
de aplicacién prevé que la reduccién corres-
ponde al trabajador dentro de su “jornada
ordinaria”, éste sera de aplicacién preferente
al tratarse de una norma més favorable para
los trabajadores. Pero cabria preguntarse
qué ocurriria si el convenio no se pronun-
ciase sobre este extremo, o pronuncidndose
se refiriera de manera literal al precepto
del ET, cuya referencia como sabemos es la
jornada diaria de trabajo. En este caso, una
cierta doctrina judicial exige que una de-
negaci6n de este tipo venga justificada por
razones organizativas de la empresa, y no
simplemente en atencién a la mera literali-
dad del precepto, haciendo de esta forma una
interpretaciéon maés finalista de las medidas
de conciliacién de la vida familiar y laboral®.

51 TS 20 de junio 2000.

52 AN 23 de marzo de 2015 "e/ derecho a la reduccion de
jornada no comporta, con base al redactado del art 37.5 ET
introducido por el RDL 3/12, que dicha reduccién deba ejercer-
se necesariamente dentro de los mdrgenes de jornada diaria
de trabajo, sino que en aplicacion del precepto del convenio
que lo regula, al que remite el art.37.6 del ET corresponde al
trabajador dentro de su jornada ordinaria”. MoLINA NAVARRETE,
C., "Nuevo revés judicial a la reforma laboral. La reduccion de
jornada por guarda legal no se agota en la "diaria” (Comenta-
rio a la Sentencia de la Audiencia Nacional 49/2015, de 23 de
marzo). Op.cit pag 150.

5% Este parece ser el criterio del TSJ del Pais Vasco de 23 de
septiembre, en Sentencia 1657/2014, cuando sefala que debe
ser el empresario "el que muestre de forma clara e indubitativa
la excepcionalidad de la denegacion de la reduccion”.

—)
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3.3. Reduccion de jornada por cuidado
de menores afectados de cancer u
otra enfermedad grave

El péarrafo tercero del art. 37.6 ET esta-
blece la posibilidad de solicitar una reduccién
de jornada destinada al cuidado de menores
de dieciocho afios afectados por cdncer u otra
enfermedad grave, durante el periodo que
requiere hospitalizacién y tratamiento conti-
nuado. La reduccién de la jornada de trabajo
debe ser de al menos un cincuenta por ciento
y lleva aparejada la consiguiente merma sala-
rial. Los titulares del derecho serdn tanto los
progenitores como los adoptantes y acogedo-
res, ya se trate de un acogimiento preadoptivo
o de cardcter permanente.

A diferencia de otras reducciones de la
jornada para este supuesto estd prevista
una prestacién econémica por parte de la se-
guridad social. El art. 190-192 LGSS regula
la prestacién econémica que lleva por titulo
“por cuidado de menores afectados de cancer
u otra enfermedad grave” desarrollada por
RD 1148/2011, de 29 julio. Para que proceda
el pago de esta prestacion es necesario que
los dos progenitores, adoptantes o acogedores
trabajen, ya sea como trabajadores asalaria-
dos o como trabajadores auténomos. Pero el
derecho a percibir la prestaciéon sélo se va a
reconocer a uno de ellos (art.191.2 LGSS).

La litigiosidad judicial se ha presentado
fundamentalmente entorno al devengo de
esta prestacion econémica. La prestacion eco-
némica que establece el art. 190 LGSS senala
que la “necesidad de hospitalizacién y trata-
miento y del cuidado” del menor de 18 anos
debe ser constatado “mediante informe del
servicio ptblico de salud u organismo admi-
nistrativo sanitario de la comunidad auténo-
ma correspondiente”. Con base en ello se ha
establecido que si la enfermedad no implica
hospitalizacién, aunque el menor deba tener
cuidados domiciliarios la prestacién no sera
reconocida’®.

La exigencia de que ambos progenitores
desempefien una actividad retribuida para el

5 TSJ Castilla y Leon 6 de marzo del 2013 y TSJ de Catalu-
fa 22 de enero del 2014.
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devengo de la prestacion ha sido criticada por
la doctrina cientifica que entiende que esta
regulacion no contempla a las familias mono-
parentales®.

Y plantea determinadas cuestiones que gi-
ran en torno a si se extingue la prestacién por
la pérdida del puesto de trabajo, o baja en la
Seguridad Social de uno de los progenitores,
ya que el art. 190 LGSS, en relacién con el
2.1 del RD 1148/2011 condiciona el acceso a
la prestacién a que ambos progenitores tra-
bajen y que por lo tanto estén afiliados y en
situaciéon de alta en algin régimen publico
de Seguridad Social®. Recientemente el Tri-
bunal Supremo aborda esta cuestién en STS
2471/2018 de 12 de junio. La cuestién objeto
de controversia se centra en determinar si
la madre divorciada que tiene concedida la
guarda y custodia de una hija afectada por
una enfermedad grave puede seguir disfru-
tando la prestaciéon otorgada para su cuida-
do cuando el otro progenitor causa baja en el
Sistema de la Seguridad Social. La sentencia
concluye que el progenitor que no trabaja pue-
de prestar a su hijo la atencién que requie-
re la enfermedad, tenga o no la custodia del
menor. Por lo tanto, en este caso se pierde el
derecho a la prestacién econémica. Es cierto
que la sentencia parece dejar abierta la posi-
bilidad de dar otra solucién al establecer que
“puede pensarse que cuando exista una sola
persona en condiciones de atender al menor
(por incapacidad, fallecimiento o inexistencia
de otra progenitora)” resulte necesario acomo-
dar las genéricas previsiones del el art. 7.3.b)
del Real Decreto 1148/2011, que como hemos
mencionado establece como causa de extin-
cion de la prestacion el cese en su actividad
laboral de una de las personas progenitoras.

5 En este sentido, Ropriguez Gonzalez, S., "Tiempo de trabajo
y vida privada”, op. cit. pag. 313 y 314.

5 STSJ de Andalucia (Mélaga) de 11 de diciembre del 2014,
resolvia un supuesto en el que uno de los progenitores pa-
decia una enfermedad grave que lo situaba en una situacion
de incapacidad permanente, y se planteaba si este supuesto
llevaba aparejada la perdida de la prestacion econémica por
parte de la Seguridad Social. La Sala argumentaba que, al estar
el contrato suspendido y no extinguido, valorando la situacion
del otro conyuge v la persistencia de la necesidad de cuidados
del menor la prestacion debia mantenerse.
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4. SUSPENSION DEL CONTRATO DE
TRABAJO

El art. 45 ET define la suspensién como
la “exoneracién de las obligaciones recipro-
cas de trabajar y remunerar el trabajo”.
Son trece, las causas que pueden dar lu-
gar a la suspensién temporal del contrato
de trabajo, pero como el orden que sigue
el Estatuto al enumerar las causas de sus-
pensién es poco sistemdtico, vamos a orde-
narlas englobando supuestos similares y
en funcién de que los motivos suspensivos
se deban a la voluntad conjunta de las par-
tes, a la voluntad de alguna de las partes,
o a hechos que no dependen de la voluntad
de las partes.

4.1. Suspension del contrato de trabajo
por mutuo acuerdo

El art. 45 ET, en su apartado a) y b) pre-
vé la posibilidad de suspender el contrato
de trabajo por mutuo acuerdo o por causas
consignadas en el contrato de trabajo. En
estos casos, la duracién y efectos de la sus-
pension dependeran de lo que se fije en el
propio acuerdo, puesto que, a diferencia de
las restantes causas suspensivas, no esta
prevista legalmente la reserva del puesto de
trabajo. Esto significa que tanto la duracién
de la suspension, como la reincorporacién de-
ben pactarse necesariamente, a través de un
pacto suspensivo.

Una de las cuestiones sobre la que se ha
pronunciado el Tribunal Supremo versa sobre
como debe calificarse la negativa del empresa-
rio a la reincorporacion del trabajador cuando
la reserva del puesto de trabajo estaba expre-
samente establecida en el pacto suspensivo.
La Sentencia del T'S 26 de octubre 2016 es-
tablece que, si en el pacto de suspensién se
acuerda expresamente la reserva del puesto
de trabajo, la negativa de la empleadora a
la readmisién tras la finalizacién del perio-
do suspensivo, equivale a un despido impro-
cedente. A lo que se anade que si existieran
causas justificadas para extinguir o amortizar
su puesto de trabajo, deberia haber acudido al

57 Viipa Soria, J., La suspensién del contrato de trabajo. Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1965.
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procedimiento establecido, para los despidos
objetivos®®.

De esta forma, las causas de extincién no
operan de manera automatica en estos su-
puestos, siendo necesaria primero la reincor-
poracién del trabajador para luego seguir el
procedimiento previsto en funcién de la causa
extintiva alegada.

La jurisprudencia también ha tenido que
pronunciarse varias veces sobre las diferen-
cias que existen entre un pacto suspensivo de
mutuo acuerdo y los pactos de prejubilacion.
El Tribunal Supremo ha establecido que las
prejubilaciones no constituyen un supuesto
de suspensién del contrato de trabajo, sino de
extincién pactada por mutuo acuerdo, salvo
que en los mismos se haya manifestado clara-
mente la voluntad de temporalidad del pacto
de prejubilacién, o se haya previsto expresa-
mente la posibilidad de reingreso del traba-
jador®®.

Por su parte, la jurisprudencia ha conside-
rado que la promocién de un trabajador a un
puesto de alta direccién no supone una extin-
cién del contrato ordinario de trabajo sino que
implica una suspension de la relacién laboral
comun®.

% E|I TS habia sefalado con anterioridad en Sentencia
de 25 de octubre de 2000, "no es lo mismo la pérdida de un
puesto de trabajo que se esta desempefiando y que constituye
normalmente el medio de vida del trabajador, que el desvane-
cimiento del derecho expectante a ocupar una vacante en la
empresa en la que se prestaron servicios, y de la que el traba-
Jador se apartd, en el caso tipico para el desempefio de otro
puesto de trabajo o de otra actividad profesional"

% En este sentido, STS 14 de diciembre 2001; STS 25 de ju-
nio 2001 y STS 1 de junio 2004. Esta Ultima sentencia estable-
cid "Es cierto que esta Sala en alguna sentencia, concretamen-
te en la de 18 de mayo de 1998, admitio la posibilidad de que
con la prejubilacion el contrato laboral quedase meramente
suspendido, sin embargo, posteriormente y de forma reitera-
da (..), ha sentado el criterio de que la prejubilacion conlleva,
inevitablemente la extincion del contrato de trabajo existente
con el trabajador prejubilado”. En efecto, la STS 18 de mayo
1998 se calificd un pacto de prejubilacion como suspension
del contrato por mutuo acuerdo al tratarse de una situacion de
caracter temporal o transitorio en la que se mantenian ciertos
COMPromisos.

80 STS de 19 de octubre de 1994. Véase en este sentido.
Manero VAzautz, Y., "Suspension del contrato de trabajo por
mutuo acuerdo” AL, num. 19, 2009.
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4.2. Suspensiones dependientes de la
voluntad de alguna de las partes

En este segundo grupo estdn incluidas
aquellas causas que se deben a la voluntad
del trabajador, o a la voluntad del empresa-
rio. En el primer caso estariamos haciendo
referencia a la suspensién para el ejercicio
de cargo publico, representativo o sindical,
voluntariamente asumido por el trabajador
(art.45 f) ET, y la suspensién para el ejerci-
cio del derecho de huelga (art. 451 ET). Por
su parte, las suspensiones debidas a la volun-
tad del empresario nos encontrariamos con la
suspensién de empleo y sueldo (art.45.h ET),
y la suspensién por cierre patronal, (art.45 m
ET).

Sélo vamos a tratar aqui las novedades ju-
risprudenciales relativas a la suspensién del
contrato de trabajo por el ejercicio del derecho
de huelga, y mas concretamente la cuestién
relativa a los descuentos salariales de los dias
de huelga. La complejidad de la estructura sa-
larial ha generado una gran litigiosidad y con-
troversia. La jurisprudencia ha ido consolidan-
do una doctrina en esta materia estableciendo
que cuando el trabajador ejerce su derecho a
la huelga deja de cobrar no sélo el salario co-
rrespondiente a los dias de huelga sino tam-
bién como la parte proporcional de los dias de
descanso de cada semana y de las pagas ex-
traordinarias®. Los dias de huelga no pueden
descontarse de las vacaciones ni de los festivos,
excepto si la huelga se realiza en dias festivos
o esilegal. La doctrinal judicial posteriormente
ha ido perfilando esta doctrina para adaptarla
a cada caso en concreto. Por ejemplo, se ha es-
tablecido que el importe de la hora ordinaria
de trabajo se obtiene mediante la divisién de la
retribucién anual fijada por convenio por horas
de trabajo al afio®.

Respecto a la deduccién de los descansos
semanales se ha sefalado que debe descontar-
se el equivalente a 0, 40, -que es el resultado
de dividir los dos dias de descanso por los cinco
trabajados-%. También se ha establecido que si

61 STS 11 de octubre de 1994, 18 de abril de 1994 y 26 de
mayo de 1992.

62 STS 10 de febrero del 2005.

8 Sentencia de AN 25 de septiembre 2013.
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el dia de huelga coincide con el de descanso por
conpensacion de trabajo en dia festivo, no cabe
sumar a la deduccion proporcional del descan-
so semanal el salario correspondiente el dia de
huelga por suponer una doble e injustificada
penalizacion®,

4.3. Suspensiones por hechos ajenos a la
voluntad de las partes

Este grupo de supuestos de suspensién es
el més numeroso y también el que m&s con-
troversias judiciales ha planteado. En muchos
casos son circunstancias que afectan al tra-
bajador. Estas pueden estar motivadas por la
salud de éste; por la necesidad de conciliar su
vida laboral y familiar; o incluso por el cum-
plimiento de intereses publicos. Otras causas
legales de suspensién atienden més bien a
intereses de la empresa, permitiendo la sus-
pensién del contrato por causas econémicas,
técnicas, organizativas, o de produccién, y
también por fuerza mayor. Nosotros nos va-
mos a centrar s6lo en aquellas circunstancias
que afectan al trabajador.

A. La salud del trabajador como causa de
suspension del contrato de trabajo: la Incapa-
cidad Temporal o Permanente del trabajador

La salud del trabajador por causa de en-
fermedad (laboral o comtn) o accidente (profe-
sional o comun) puede impedir la realizacién
del trabajo durante cierto tiempo. Por ello el
art. 45.1 ¢) ET contempla estas circunstancias
como causa de suspension del contrato de tra-
bajo.

La Incapacidad Temporal (IT) del traba-
jador tendrd una duracién méxima de 365
dias prorrogables otros 180 dias (en total 545
dias), cuando se presuma que durante ellos
puede el trabajador ser dado de alta médica
por curacién. Si bien, en aquellos casos en
los que persista la necesidad de tratamien-
to médico, por la expectativa de recuperacién
o la mejoria del estado del trabajador, podra
retrasarse dicha duracién méaxima hasta un
maximo de 730 dias desde la fecha en que
se inici6 la incapacidad temporal (arts. 169

8 STS 2 de junio 2014.
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y 174.2 LGSS). Ahora bien, si el trabajador
transcurridos dichos plazos, no mejorara es-
tariamos ante un nuevo supuesto de incapa-
cidad, la Invalidez Permanente (IP) en sus
grados de incapacidad permanente total para
la profesion habitual, incapacidad permanen-
te absoluta para todo trabajo y gran invalidez
y en estos casos, s6lo subsiste la suspensién
de la relacion laboral cuando a juicio del 6rga-
no de calificacion la situacién del trabajador
pueda mejorar de tal forma que pueda rein-
corporarse al trabajo, con reserva del puesto
de trabajo durante un periodo de 2 anos, a
partir de la fecha de la declaracién de invali-
dez permanente (art.48.2 ET).

Respecto a la posibilidad de mantener la
suspensién del contrato de trabajo durante
el plazo maximo de 2 afos, a pesar de que el
trabajador haya pasado a la situacién de inva-
lidez permanente, tal y como estd previsto en
el art.48.2 ET, la jurisprudencia ha sefialado
que la mejoria a la que se refiere este articulo
no puede ser una mera posibilidad sino que
debe tratarse de una autentica probabilidad,
a lo que aniade que si la gran invalidez o in-
capacidad permanente es reconocida por Sen-
tencia, serd esta dltima la que ha de senalar
la previsible mejoria (STS 17 de septiembre
2001).

El hecho que determina que el trabajador
deba reincorporacién a su puesto de trabajo
es el alta médica. El Tribunal Supremo ha
sefialado en este sentido que en los casos de
incapacidad temporal el contrato se encuen-
tra en suspenso hasta que recaiga resoluciéon
administrativa declarando la inexistencia de
incapacidad permanente, momento en el que
nace el deber del trabajador de reincorporarse
al trabajo (STS 27 de marzo 2013).

Por otra parte, se ha senalado que existe
responsabilidad patrimonial de la Adminis-
traciéon Pudblica cuando ésta se retrasa mas
alla de los dos anos en dictaminar la resolu-
cién que declara la inexistencia de grado de
incapacidad, habiendo el trabajador perdido
el derecho a la reincorporaciéon a su puesto
de trabajo y por tanto produciéndose la extin-
cién del contrato de trabajo. A lo que se aniade
que, aunque el trabajador no haya recurri-
do el cese, se origina la responsabilidad y el
perjuicio ocasionado al trabajador debera ser

==

SUMARIO CONTENTS

indemnizado con un importe equivalente a la
indemnizacién que le hubiere correspondido
por un despido improcedente®.

Una cuestién que viene siendo controver-
tida es la relativa a la calificacién que merece
el despido de un trabajador que tiene su con-
trato en suspenso por enfermedad. La juris-
prudencia ha venido considerando que estos
despidos deben declararse como improceden-
tes, reservando la nulidad para supuestos
puntuales en los que se aprecie discrimina-
cion®.

E1 TC ha corroborado esta tesis al estable-
cer que la enfermedad sélo puede constituir
un factor de discriminacién cuando “sea to-
mado en consideracién como un elemento de
segregacién basado en la mera existencia de
la enfermedad en si misma considerada o en
la estigmatizacion como persona enferma de
quien la padece”™.

No obstante, el reconocimiento por TJUE
en Sentencia de 1 diciembre 2016 de la enfer-
medad prolongada como una forma de disca-
pacidad®, parece estar abriendo las puertas a

8 Sentencia de AN (cont.-advo.) 17 de abril 2013.

8 En este sentido, la STS 12 julio 2004, establecia que la
calificacion de improcedencia del despido, con las consecuen-
cias indemnizatorias que ello lleva consigo se corresponden
perfectamente con el contenido del art. 6 Conv. 158 OIT. El
Tribunal Supremo de fecha 13 febrero 2008 diferencia clara-
mente la enfermedad de la discapacidad para terminar con-
siderando que el despido en caso de la primera, no puede ser
considerado como discriminatorio. Esta tesis posteriormente
fue confirmada por STS 3 de mayo del 2016. M. Robriguez-Pie-
RO y Bravo-Ferrer, «Despido por enfermedad y discriminacionn,
RL, niim. 20 (2008), pég. 5.

8 Sentencia del TC 62/200 de 26 mayo. "La enfermedad,
sin adjetivos o cualificaciones adicionales, es una situacion
contingente de mera alteracion de la salud, que puede y suele
afectar por mds o menos tiempo a la capacidad de trabajo del
afectado. Como es de experiencia comun, el colectivo de tra-
bajadores enfermos en un lugar o momento determinados es
un grupo de los llamados efimeros o de composicion variable
en el tiempo. La discapacidad es, en cambio, una situacion
permanente de minusvalia fisica, psiquica o sensorial, que
altera de manera permanente las condiciones de vida de la
persona discapacitada. En concreto, en el ordenamiento espa-
fiol la discapacidad es considerada como un ‘estatus’ que se
reconoce oficiaimente mediante una determinada declaracion
administrativa, la cual tiene validez por tiempo indefinido”

8 Duerias Herrero, L. J., « La situacion de incapacidad tem-
poral puede ser motivo de discriminacion?», Derecho de las

—)

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 143



la posibilidad de calificar estos despidos como
nulos por discriminatorios®.

E1 TJUE™ establece en esta sentencia que
para que pueda asimilarse la enfermedad a la
discapacidad, no seria necesario que se hubie-
se reconocido de manera administrativa una
incapacidad temporal, si bien anade que para
que la enfermedad se asimile a la discapaci-
dad debe producir una limitacién en el traba-
jador con carédcter duradero.

B. Suspensién por maternidad y pater-
nidad: suspensién del contrato de trabajo por
nacimiento y por adopcién o guarda con fines
de adopcién y acogimiento

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de mar-
zo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupa-
cién engloba con la denominacién de suspen-
sién por nacimiento, las anteriores causas de
suspensién del contrato de trabajo por parto
y paternidad. El art.2. diez, del mencionado
Real Decreto-Ley da una nueva redaccién al
art. 45.1.d), al art. 48.4. 5y 6 ET.

La suspensién por paternidad o “progeni-
tor distinto de la madre biol6gica” se equipara
en duraciéon a la de la madre biolégica, siendo
de 16 semanas para cada progenitor™.

Relaciones Laborales, num. 5 (2017), pag. 426., y Lopez Awarez,
M.J., en "A vueltas con la calificacion del despido por enferme-
dad" REDT num. 209/2018.

8 En este sentido, STSJ Pais Vasco, 19 diciembre.

7 E| origen de esta sentencia se encuentra en una
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo So-
cial num. 33 de Barcelona, que finalmente considerd nulo
el despido de un trabajador en situacion de Incapacidad
Temporal por accidente laboral. En este sentido, Ruiz Cas-
1itLo, M.M., "Discriminacidon por causa de discapacidad y
obesidad. Condiciones de Empleo y Relaciones de Trabajo
en el Derecho de la Unién Europea. Un estudio de Juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. Dir. Garcia Murcia. Aran-
zadi, 2017, pag 673 y 674.

' El periodo de suspension del otro progenitor es de apli-
cacion progresiva:

- desde el 1-4-2019 es de 8 semanas, de las que 2 deben dis-
frutarse de forma ininterrumpida después del parto; si bien la
madre biologica puede ceder al otro progenitor hasta 4 sema-
nas de su descanso no obligatorio;

- desde el 1-1-2020 es de 12 semanas, de las que las 4 pri-
meras deben disfrutarse de forma ininterrumpida después del
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En ambos casos es obligatoria el disfrute
de las 6 semanas ininterrumpidas inmediata-
mente posteriores al parto. Otra novedad im-
portante es que estos permisos ahora tienen
un caracter intransferible, eliminandose la
posibilidad de que la madre biolégica pueda
trasferir parte de su permiso en favor del otro
progenitor, tal y como estaba previsto en la le-
gislacién anterior, y viceversa. Por otra parte,
se reconoce también un periodo de suspensién
de 16 semanas para cada adoptante, guarda-
dor o acogedor, por lo que en estos supuestos,
ya no han de optar por la distribucién del dis-
frute de las 16 semanas de duracién recogidas
antes de la modificacion, sino que la suspen-
sién tendra una duracién de 16 semanas para
cada adoptante, guardador o acogedor.

En definitiva, la suspensién por nacimien-
to, o por adopcién o acogimiento se configuran
como un derecho individual de la persona tra-
bajadora sin que pueda transferirse su ejer-
cicio al otro progenitor adoptante, guardador
con fines de adopcién o acogedor.

Estos importantes cambios legislativos
han puesto fin a alguna de las principales
disputas judiciales en torno a estas casusas
suspensivas como era la relativa a la diferen-
te duracién, y prestacion, de la suspensién de
paternidad y la de maternidad™; o la relativa
a la trasferencia del derecho en favor del otro
progenitor.

Si conviene poner de manifiesto aqui la
equiparacion que ha hecho la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo en el caso de la gesta-
ci6n subrogada a la suspensién por adopcion.
En este sentido se ha establecido que: “La
relativa apertura del elenco de supuestos pro-
tegidos permite cierta flexibilidad interpreta-
tiva que antes no existia. Podria pensarse que
la posicién de los progenitores en los casos de

parto; si bien la madre biologica puede ceder al otro progenitor
hasta 2 semanas de su descanso no obligatorio;
- desde el 1-1-2021 es de 16 semanas, de las que las 6 primeras
deben disfrutarse de forma ininterrumpida después del parto.
72 E| Tribunal Constitucional habia sefialado, que esta di-
ferente duracion no es discriminatoria, pues la finalidad de
ambos permisos era diferente, ya que mientras que para la
maternidad se protegia la salud de la mujer, en la paternidad se
trataba de favorecer la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral ( STC 17 de octubre 2018).
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maternidad subrogada es similar a la que,
también como progenitores, ocupan aquéllos
que se hallan en supuestos de adopcion o aco-
gimiento”™. Las circunstancias que motivan
la litigiosidad en este extremo se derivan del
hecho de que la gestaciéon subrogada no tiene
acogida legal en Espana considerandose un
negocio juridico nulo de pleno derecho™. Pero
la sentencia del TEDH de 26 de junio consi-
dera que no pueden perjudicarse los derechos
del menor, cuyo interés superior debe guiar
una interpretacion integradora de la norma-
tiva interna aplicable, y en consonancia con
esta jurisprudencia el Tribunal Supremo ha
entendido que, acreditada legalmente la filia-
cién por un medio como la inscripcion regis-
tral no anulada, y constatada la realidad de la
atribucion de la custodia y cuidado del menor,
debe reconocerse la prestaciéon por materni-
dad o paternidad objeto del litigio™.

C. Suspension por riesgo durante el em-
barazo y por lactancia

Segin el art. 45.1.e) ET el contrato de tra-
bajo se puede suspender por “riesgo durante
el embarazo de la mujer trabajadora”, y “por
riesgo durante la lactancia natural de un me-
nor de nueve meses”, en los términos previstos
en el art. 26 de la Ley de Prevencién de Ries-
gos Laborales (LPRL)™. Este dltimo articulo,
que lleva por titulo “Proteccion de la materni-
dad” establece que es necesario realizar una
evaluacién de riesgo especifico del puesto de
trabajo de la trabajadora embarazada o con
un parto reciente; si esta evaluacién confirma
que existe un riesgo especifico para la traba-
jadora embarazada o en periodo de lactancia

73 STS 16 de noviembre 2016 y 25 de octubre 2016.

74 La L 14/2006, de 26 octubre, sobre técnicas de reproduc-
cion humana asistida declara la nulidad de pleno derecho del
contrato de gestacion por sustitucion.

75 STS 16 de noviembre 2016 y 25 de octubre 2016.

76 El art. 48 ET redactado conforme al RD 6/2019 ha intro-
ducido un apartado nuevo que establece que en el supuesto
de riesgo durante el embarazo o de riesgo durante la lactancia
natural, en los términos previstos en el articulo 26 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labora-
les, la suspension del contrato finalizard el dia en que se inicie
la suspension del contrato por parto o el lactante cumpla nue-
ve meses, respectivamente, o, en ambos casos, cuando desapa-
rezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su
puesto anterior 0 a otro compatible con su estado.
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el empresario debe proceder a adaptar su
puesto de trabajo para evitar esa exposicién
al riesgo especifico. Dichas medidas incluiran,
cuando resulte necesario, la no realizaciéon de
trabajo nocturno y de trabajo a turnos. En el
caso de que las anteriores medidas no fueran
posibles, el empresario procedera a cambiar a
la trabajadora de puesto de trabajo. Ante la
imposibilidad de realizar estas dos medidas
previas, porque dicho cambio de puesto no
resultara técnica u objetivamente posible, o
no pueda razonablemente exigirse por moti-
vos justificados, podra declararse el paso de
la trabajadora afectada a la situacion de sus-
pension del contrato, y se solicitara la pres-
tacion por riesgo en el embarazo y durante la
lactancia.

La jurisprudencia ha senalado en relacién
con la suspensién por riesgos durante la lac-
tancia natural, que es la que mas conflictivi-
dad judicial ha planteado que su constatacién
requiere la evaluacién de riesgo especifico,
que determine la naturaleza el grado y la ex-
posicién de la trabajadora al correspondiente
factor de riesgo y la relevancia de todo ello
con la propia trabajadora y con la lactancia
natural™.

Por su parte, el TJUE de 19 de octubre de
2017 en el caso Otero Ramos, impone al em-
presario el deber de determinar, directamente
o por medio de los servicios de prevencién, la
evaluacién del riesgo de las trabajadoras en
periodo de lactancia, lo que requiere un exa-
men especifico de la situaciéon de la trabaja-
dora que tenga en cuenta su situacién indi-
vidual para determinar si su salud o la de su
hijo estdn expuestas a un riesgo. La propia
sentencia afirma que cuando no se realiza
esta evaluacion se priva a la afectada y a su
hijo de la proteccién que deberia otorgarsele,

77 STS 3 de mayo de 2011 "para que la prestacion por ries-
go durante la lactancia natural pueda percibirse en los térmi-
nos previstos en los arts. 135 bis y ter LGSS, han de cumplirse
todos los requisitos normativamente previstos de manera
sucesiva, esto es, la identificacion de riesgos especificos para
la trabajadora en situacion de lactancia natural, la imposibi-
Jidad de adaptacion de fas condiciones del puesto especifico y
por ultimo la imposibilidad de cambio de la trabajadora a un
puesto de la misma o diferente categoria que no tenga €sos
riesgos o con niveles de riesgo tolerables y controlado”. En el
mismo sentido STS 21 de marzo 2013.
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afiadiendo que “no se puede tratar del mismo
modo a una trabajadora en periodo de lac-
tancia que a cualquier trabajador”. E1 TJUE
concluye que la falta de evaluacién supone un
trato menos favorable a una mujer, vinculado
a la lactancia, y constituye una discrimina-
cién por razén de sexo™.

Con base a esta jurisprudencia nuestro
Tribunal Supremo ha senialado que “en su-
puestos en que la evaluacién de riesgos no
perfile de modo especifico la incidencia de los
riesgos del puesto de trabajo durante el perio-
do de lactancia, resultaria contrario al dere-
cho a la igualdad y no discriminacion de la
trabajadora que se le negara la posibilidad
de acreditar que efectivamente los riesgos si
constatados con cardcter general pueden tener
una incidencia especifica durante el periodo
de lactancia, como ocurre en el presente caso.
Bastard a la trabajadora con acreditar que
la evaluacién de riesgos no se acomodaba a
aquellas premisas esenciales”™.

Podemos encontrar varias sentencias del
Tribunal Supremo que han considerado que
procede la suspension del contrato de trabajo
y la correspondiente prestacién de riesgo du-
rante la lactancia prevista articulos 188, 189
de la LGSS, en el supuesto de una tripulante
de cabina de navegacién que debe permanecer
varios dias fuera de su casa y ademads no se
acredita que la aerolinea le haya ofrecido un
puesto de trabajo alternativo®.

78 Un andlisis exhaustivo de esta sentencia lo encontramos
en Awarez ALonso, D., “Maternidad”. En Condiciones de Empleoy
Relaciones de Trabajo en el Derecho de la Unién Europea. (Dir.
Garcia Murcia, J). Aranzadi. 2017, pag 363-365.

7 STS 26 de junio del 2018.

8 En este sentido, STS de 24 de abril, 21 de junio, y 22 de
noviembre de 2012. Los argumento para fallar en favor de las a
tripulante de cabina son los siguientes: 1) la distribucion hora-
ria del trabajo del personal de vuelo y el lugar de la prestacion
de servicios en vuelo impiden normalmente “la pauta de las
tomas propias de la lactancia natural” "asi como la extraccion
de la leche materna y su conservacion, por la falta de espacio
adecuado de las aeronaves vy la insuficiencia de las instala-
ciones frigorificas"; 2) tal impedimento de “"compatibilizar la
toma o la extraccion de la leche” materna puede comportar,
segun regla de experiencia, riesgos para la salud de la madre
("mastitis") o para la propia subsistencia de la lactancia natural
(“inhibicion definitiva de la leche"); y 3) la conducta de la em-
presa de negar la influencia negativa en la salud de la madre y
en la alimentacion del bebé de las circunstancias de trabajo de
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Por su parte, el Tribunal Supremo tam-
bién ha especificado que, aunque las circuns-
tancias de trabajo a turnos o en jornada noc-
turna no son factores de riesgo por si mismo
para la lactancia “la influencia de los tiempos
de trabajo sobre la efectividad de la lactancia
natural no puede desdefiarse como elemen-
to de influencia en la calidad y cantidad del
amamantamiento so pena de incurrir en la
contravencion de la propia finalidad protecto-
ra buscada”. De ahi que, en caso de trabajo
a turnos o con horarios y jornadas que impi-
dan la alimentacién regular del menor, “sea
necesario tomar en consideracion la efectiva
puesta a disposicion de la trabajadora de
las condiciones necesarias que permitan la
extraccién y conservacién de la leche mater-
na”®'. Con base en estos argumentos se le ha
concedido la prestacion por riesgo durante la
lactancia (denegada en principio por el INSS)
y por tanto se ha admitido que encajaria en el
supuesto de suspensién del contrato de tra-
bajo por riesgo durante la lactancia el caso de
una enfermera de urgencia que realiza jorna-
da de 24 horas de disponibilidad permanen-
te o presencial de 9 a 9 horas, cada seis dias,
realizando tareas propias de su cargo en acti-
vidad asistencial en situaciones de urgencia
y emergencias tanto en domicilio como en la
via publica®.

5. EXCEDENCIAS

El art. 46 ET regula las excedencias, es-
tableciendo un confuso régimen legal. La ex-
cedencia forzosa es contemplada por el ET
como una causa de suspensién del contrato
de trabajo -art. 45.1.k) ET- y, por ello, lleva
aparejados los efectos tipicos de la suspensién
-conservacién del puesto y computo de la an-
tigiiedad- (art. 46.1 ET). Por el contrario, en

la actora equivale a la negativa de ofrecimiento de un puesto
alternativo exento de riesgo, por lo que es procedente en estos
casos la declaracion de suspension del contrato en via juris-
diccional, y el consiguiente reconocimiento de la prestacion
pedida por la trabajadora.

8 STS 26 de junio del 2018.

8 En las STS 26 de junio del 2018 y 24 de enero del 2019
se reconoce la prestacion por riesgo durante la lactancia a una
ATS-DUE en el servicio de urgencias del SAMU que trabaja de
noche y esta sometida a turnos de trabajo.

o
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la excedencia voluntaria (art. 46.2 ET) el em-
pleado podra adoptar esas decisiones, no con
la seguridad de la reserva de puesto, pero si al
menos con una expectativa de poder reanudar
la relacion de servicios en el futuro. En una
situacion intermedia se encuentra la exceden-
cia por cuidado de hijos y familiares (art. 46.3
ET), ya que se articula como una modalidad
de excedencia forzosa en relacién con los efec-
tos suspensivos del contrato de trabajo, pero
es un derecho cuyo ejercicio sera voluntario
para el trabajador. En este trabajo nos vamos
a ocupar de la excedencia voluntaria y la de
cuidado de hijos y familiares por ser las que
mas discusiones judiciales han planteado.

5.1. Excedencia voluntaria

La jurisprudencia ha puesto de manifiesto
claramente que la excedencia voluntaria no es
un supuesto legal de suspensién del contrato
de trabajo como si es la excedencia forzosa. A
diferencia de esta dltima, la excedencia volun-
taria, constituye una situacién juridica muy
peculiar, en la que el trabajador tiene derecho
a unas expectativas de reingreso y no una re-
serva de puesto de trabajo. La base de la ex-
cedencia voluntaria se encuentra en el interés
personal o profesional del trabajador exceden-
te voluntario, por lo que no estaria justificada
la conservacién del puesto de trabajo como en
el caso de la excedencias forzosa®. En este
sentido la STS 26 de octubre 2016 haciéndose
eco de una sentencia anterior del TS (S 25-
10-2000) senala que: “el tratamiento legal di-
ferenciado entre la excedencia voluntaria co-
mun y las restantes vicisitudes del contrato de
trabajo mencionadas, encuentra justficacién
en la distinta valoracién que merecen los inte-
reses de la empresa”.

8 |a jurisprudencia de esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo entendio que este derecho preferente al reingreso del
trabajador en excedencia voluntaria comun es un derecho po-
tencial o expectante, condicionado a la existencia de vacante
en la empresa, y no un derecho incondicional, ejercitable de
manera inmediata en el momento en que el trabajador ex-
cedente exprese su voluntad de reingreso (STS de 18 de julio
1986). En este punto se diferencian las regulaciones legales de
la excedencia voluntaria comun de un lado, y de la suspension
del contrato de trabajo y las excedencias forzosas o especiales
de otro, situaciones estas Ultimas caracterizadas por la conser-
vacion del puesto de trabajo por parte del trabajador (STS 25

de octubre 2000).
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Sin duda las cuestiones que ma4s interro-
gantes han planteado en materia de exceden-
cias voluntarias giran en torno al reingreso
preferente del trabajador excedente. Cémo se
sabe el trabajador en excedencia voluntaria no
tiene derecho a la reserva del puesto de traba-
jo. Como dice art. 46.5 ET conserva sélo “un
derecho preferente al reingreso en las vacan-
tes de igual o similar categoria a la suya que
hubiera o se produjeran en la empresa”. Esto
significa, que la excedencia voluntaria no obli-
ga al empresario a reservar al trabajador ex-
cedente el puesto de trabajo desempenado con
anterioridad. La empresa puede disponer de la
plaza vacante del trabajador excedente como
quiera, y ello en el ejercicio de sus facultades
directivas®*. El empresario puede contratar a
otro trabajador para el desempefio de esas fun-
ciones, o externalizar las mismas®.

También se ha admitido la posibilidad de
amortizarla®. En este sentido, y recopilando
sentencias anteriores del Tribunal Supremo
se ha senalado que: “.... durante el periodo de
duracién de la situacién de excedencia volun-
taria la empresa no estd obligada a reservar al
excedente voluntario las vacantes que pudieren
producirse, sino que puede disponer de ellas y
cubrirlas con nuevas contrataciones, o reasig-
nando y distribuyendo sus cometidos laborales
entre otros trabajadores, o bien incluso proce-
diendo a la amortizacion de la misma, en el co-
rrecto ejercicio de sus facultades de direccion y
organizacién del trabajo™".

Por su parte, a la hora de considerar la
existencia de vacantes sobre la que pueda
operar el derecho preferente al reingreso, el
Tribunal Supremo ha sefialado que no se pue-
de considerar la existencia de vacantes cuan-
do la empresa deja sin contenido los puestos
de trabajo que ocupaban otros trabajadores
cuyos contratos de trabajo se extinguen, sin
haber realizado ninguna actuacién para con-
tratar a nuevos trabajadores o encomendar
las tareas, funciones y cometidos de los mis-
mos a otros con peor derecho que el actor.
En este sentido, también se ha sefialado que

84 STS 12 de febrero 2015.

85 STS 30 de noviembre 2012, y STS 21 de enero 2010.
8 STS 30 abril 2012.

87 STS 24 enero 2018.
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estando la plaza cubierta mediante un con-
trato temporal a tiempo parcial, siendo la de
la excedente indefinida y a tiempo completo,
no procede el reingreso del trabajador que ha
solicito su reincorporaciéon después de una
excedencia voluntaria®. Esta situacién no
equivale a un incumplimiento de una oferta
de contrato, una vez que se ha acreditado que
el puesto se cubrié de forma temporal y a jor-
nada parcial.

Desde un punto de vista geogréfico, la ju-
risprudencia ha entendido que el excedente
no necesariamente ha de reincorporarse en el
centro de trabajo que ocupaba con anterioridad
a la excedencia. De modo que, si no existen va-
cantes en el centro de trabajo en el cual tra-
bajaba antes de haber solicitado la excedencia,
puede la empresa ofrecerle otros puestos de
trabajo, aunque estén en distintas localidades.
Ahora bien, el Tribunal Supremo introduce
un matiz al senalar en Sentencia de 13 de ju-
lio 2017, que el rechazo por el trabajador de
la oferta de vacante de la misma categoria en
otra localidad que implica cambio de residen-
cia, no supone renunciar a su derecho de rein-
greso preferente. En estos casos, el trabajador
conserva su derecho a continuar en excedencia
hasta que se produzca plaza vacante que no
suponga cambio de residencia, y la negativa de
la empresa a incorporar laboralmente al traba-
jador tampoco puede considerarse un despido.

5.2. Excedencia por cuidado de hijos y
familiares

Como hemos dicho al principio de este
apartado la excedencia por cuidado de hijos
y familiares se organiza como una modalidad
de excedencia forzosa en cuanto a la reserva
del puesto de trabajo y al computo de la anti-
giiedad, pero comparte con la excedencia vo-
luntaria el ser un derecho cuyo ejercicio sera
potestativo para el trabajador. Los supuestos
para los que esta prevista esta excedencia son
dos. En primer lugar, el art. 46.3 ET prevé la
posibilidad de que el trabajador solicite una
excedencia para el “cuidado de cada hijo, tan-
to cuando sea natural, como por adopcién, o
en los supuestos de acogimiento, tanto perma-
nente como preadoptivo. En segundo lugar, el

88 STS 28 de noviembre 2017.

==
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art. 46.3 parr. 2 ET concede una excedencia
también para el cuidado de un familiar “hasta
el segundo grado de consanguinidad y afini-
dad, que por razones de edad, accidente, enfer-
medad o discapacidad no pueda valerse por si
mismo y no desemperie actividad retribuida”.

Los tribunales han precisado que los suje-
tos causantes de uno y otro supuesto de exce-
dencia son distintos; y por ello han negado la
posibilidad de solicitar una excedencia por cui-
dado de familiares para el cuidado de menores
que tengan mas de tres anos de edad. En este
sentido se ha pronunciado SAN 13 de noviem-
bre 2017. Esta sentencia trata de solventar la
problematica relativa a si es posible incluir a
los hijos mayores de tres afios de edad en la
excedencia para el cuidado de familiares pre-
vista en el precepto convencional en similares
términos a los contenidos en el parrafo segun-
do del articulo 46.3 ET. La Sentencia senala
que “.... estamos ante dos supuestos claramente
diferenciados en los que los sujetos causantes
de una y otra clase de excedencia son distintos,
a excepcion de aquellos casos en que la exceden-
cia cuya aplicacién se pretende esté motivada
por la atencién de un hijo sea o no menor de
edad, que por razon de accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo y no desemperien
actividad retribuida-tinico supuesto en que el
sujeto causante seria el mismo”®.

Una cuestién que también viene siendo
debatida por la jurisprudencia es la califica-
cién que merece la negativa empresarial al
reingreso alegando la inexistencia de vacan-
te. Como se sabe, durante el primer afio el
trabajador tiene derecho a la reserva de su
puesto de trabajo, en los mismos términos
que la excedencia forzosa. Tras ese primer
afno, la reserva quedara referida a un pues-
to de trabajo del mismo grupo profesional
o categoria equivalente. Ello significa que,
aunque se mantiene el derecho a reserva de
puesto, esta reserva ya no viene referida al
puesto ocupado en el momento de iniciarse
la excedencia. No obstante, la obligacién de

8 En este mismo sentido, ya se habian pronunciado con
anterioridad la doctrina jurisdiccional SSTSJ Aragon 14 de oc-
tubre 2009; Castillay Ledn 18 de noviembre 2015; y Pais vasco,
1 de marzo2017. En sentido contrario podemos citar STSJ de
Navarra 23 de febrero 2006.
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reincorporaciéon es automatica, sin esperar
a que exista vacante®. En Sentencia de 21
de febrero del 2013 el Tribunal Supremo
entendié que la negativa al reingreso tras
el primer afno de excedencia por cuidado de
hijos alegando la inexistencia de vacante
constituye un despido nulo “si la excedencia
por cuidado de hijo garantiza al trabajador
el derecho a la reserva del puesto de trabajo
en la empresa, no nos encontramos ante un
derecho potencial o expectante que depende
de la existencia de vacantes en la empresa,
sino ante un derecho ejercitable en el mo-
mento en que el trabajador excedente solici-
ta su reincorporacion a la empresa, al tener
ésta la obligacién de reservarle (conservarle)
su puesto de trabajo durante el primer afio
o un puesto del mismo grupo profesional o

9% En este sentido ver, Sentencia STSJ Castilla-La Mancha 9
de enero 2017 y Galicia 22 de noviembre 2011.

<=
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categoria equivalente si la excedencia se pro-
longa transcurrido el afio, de manera que la
negativa empresarial al reingreso alegando
la inexistencia de vacante, lleva como con-
secuencia que la decision empresarial sea
calificada como un despido, sin necesidad
de considerar si existe o no puesto vacante,
ya que el puesto de trabajo del excedente, ha
de existir por imperativo legal”. Meses des-
pués el Tribunal Supremo en Sentencia de
23 de septiembre del 2013 parece matizar
esa doctrina al entender, que la negativa de
la reincorporaciéon del trabajador por parte
de la empresa aludiendo la falta de vacante
no puede entenderse siempre como un despi-
do, ya que de ella no se deduce una voluntad
unilateral de dar por extinguida la relacién
laboral®!.

9 En este sentido la sentencia rescata una doctrina juris-
prudencial anterior de la sala y afirma que : “existe «un criterio
claro de diferenciacion entre despido y negativa al reingreso
en la excedencia, declarando que cuando el trabajador solicita
el reingreso y la empresa no contesta su peticion o la rechaza
pretextando falta de vacantes o circunstancias andlogas que
no suponen el desconocimiento del vinculo existente entre las
partes, el trabajador podrd ejercitar la accidn de reingreso,
mientras que cuando se produce una negativa rotunda e in-
equivoca que implica el rechazo de la existencia de la relacion
entre las partes, esta negativa no es ya unicamente un desco-
nocimiento del derecho a la reincorporacion, sino un rechazo
de la existencia de algun vinculo entre las partes, y la accion
que debe ser ejercitada frente a ella es la de despido”

—)
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RESUMEN

La regulacién de los permisos retribuidos, las reducciones de jornadas de tra-
bajo, la suspension del contrato de trabajo y los distintos supuestos de exce-
dencias, han sido objeto de abundante interpretaciéon por parte de la doctrina
judicial y la jurisprudencia. La doctrina jurisprudencial analizada en este tra-
bajo se refiere fundamentalmente a la del Tribunal Supremo, pero también a
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que esta jugando un papel notable en la conformacién de los
ordenamientos laborales de los Estados miembros.

Este estudio trata de hacer un anélisis de la jurisprudencia de los dltimos afios.
Pero debemos partir de pronunciamientos judiciales anteriores para comprobar
en qué medida ha abordado nuevos aspectos de los institutos indicados, o ha
modificado anteriores soluciones jurisprudenciales.

La doctrina jurisprudencial ayuda a completar la regulacion legal, y a configu-
rarla. En algunos casos cubre lagunas legales; en otros sirve para armonizar
nuestra legislacion a los mandatos de la Unién Europea; y en otros, como en
nuestro objeto de estudio, adapta la normativa general a la casuistica de esta
materia, que puede ser susceptible de importantes variaciones debido a que se
trata de derechos, que, en algunos casos, estdn intimamente relacionados con
cambios o transformaciones sociales sobrevenidas.

En relacién con las licencias o permisos retribuidos regulados en el art. 37.3
ET, tratamos en un primer momento diversas cuestiones generales que tienen
una notable trascendencia practica. Estas son: el alcance respectivo del prea-
viso y de la justificacién que requiere el disfrute de los diferentes supuestos de
licencias; la composicién de la retribucién cuando el trabajador estd de permiso;
c6mo deben computarse estas interrupciones a efecto de la jornada de trabajo;
y, por dltimo, cuél debe ser el momento inicial o dies a quo a efectos del computo
de comienzo de los permisos.

Como se sabe el art. 37.3 ET contempla hasta seis supuestos por los que el
trabajador puede interrumpir la actividad laboral. Estas circunstancias tienen,
a veces que ver con la necesidad del cumplimiento de deberes ptblicos; pero la
mayoria de ellas vienen determinadas por la conciliacién de la vida personal o
familiar del trabajador. Estas tltimas, son las que mayor controversias judicia-
les han planteado en los dltimos afios, como ha sido el caso del extinto permiso
por nacimiento de hijos y el permiso por infortunios familiares.

Nuestro ordenamiento laboral también contempla una serie de reducciones o
adaptaciones de jornada que pretenden fundamentalmente facilitar a los tra-
bajadores la conciliacién de su trabajo con la vida familiar. En este trabajo nos
vamos a centrar exclusivamente en el analisis jurisprudencial de tres modali-
dades de reducciones. En primer lugar, veremos el permiso por lactancia que
tras la nueva redacciéon al art. 37.4 ET introducida por RDL 6/2019 pasa a
denominarse para el cuidado del lactante. A pesar de las modificaciones intro-
ducidas relativas a su configuracién como un derecho individual de hombres y
mujeres, y su cardacter no transferible, gran parte de la jurisprudencia reciente
sobre el permiso de lactancia sigue estando vigente, aunque con la nueva redac-
cién han quedado resueltas otras cuestiones como las relativas a la titularidad
del derecho. En segundo lugar, nos centraremos en la reduccién de la jornada
por “guarda legal” o para el cuidado de familiares desvalidos (art. 37.6 ET). En
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ella analizamos dos cuestiones de bastante trascendencia practica; una hace
referencia al propio contenido y alcance de este derecho; y la otra a cudl debe
ser el médulo (diario, semanal, mensual, o anual) sobre el que debe operar la
reduccion de la jornada. Finalmente, abordamos la reducciéon de jornada por
cuidado de menores afectados de cancer u otra enfermedad grave (parrafo ter-
cero del art. 37.6 ET). En este caso, la mayor conflictividad judicial se ha pre-
sentado fundamentalmente en torno al devengo de la prestacién econémica que
es concomitante a este derecho.

Respecto a las causas que suspenden el contrato de trabajo (art. 45 ET), las
hemos ordenado sistemdticamente en tres grandes grupos: suspensiones por
la voluntad conjunta de las partes; suspensiones por la voluntad de alguna
de las partes; y suspensiones involuntarias. Del primer grupo analizamos dos
cuestiones relativas al alcance que tiene la reserva del puesto de trabajo cuan-
do la suspensién se debe al mutuo acuerdo y la diferencia entre este supuesto
y las prejubilaciones. Del segundo grupo sélo vamos a tratar las novedades
jurisprudenciales relativas a la suspension del contrato de trabajo por el ejer-
cicio del derecho de huelga, y mas concretamente la litigiosidad relativa a los
descuentos salariales de los dias de huelga. El tercer grupo es el mas numeroso
y también el que méas controversias ha planteado, entre ellas la relativa a la
calificacion que merece el despido de un trabajador que tiene su contrato en
suspenso por enfermedad o la concerniente a la evaluacién del riesgo especifico
en la suspension por riesgo para la lactancia. En el caso del nuevo supuesto de
suspensién por nacimiento introducido por el Real Decreto-Ley 6/2019, que con-
figura la maternidad y la paternidad como un derecho individual de la persona
trabajadora, intransferible tanto para la maternidad natural o la civil, las mo-
dificaciones introducidas han puesto fin a alguna de las principales cuestiones
judiciales en torno a estas casusas suspensivas como la trasferencia del derecho
en favor del otro progenitor.

En relacién con la excedencia nos vamos a ocupar de la excedencia voluntaria
y por cuidado de hijos y familiares. Sin duda las cuestiones que més interro-
gantes han planteado en materia de excedencias voluntarias giran en torno al
reingreso preferente del trabajador excedente. Y respecto a la excedencia por
cuidado de hijos y familiares se ha debatido por la jurisprudencia si la califica-
cién que merece la negativa empresarial al reingreso alegando la inexistencia
de vacante es o no la de despido nulo.

Palabras claves: Conciliacién de la vida familiar y laboral; excedencia por
cuidado de hijos; excedencias voluntarias; licencias retribuidas; permisos pa-
rentales; reducciones de jornada por conciliacién de la vida laboral; suspension
por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia.
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ABSTRACT The regulation of paid leaves, reductions in working hours, the suspension
of the work contract and the different assumptions of leaves, have been the
subject of abundant interpretation by judicial doctrine and jurisprudence. The
jurisprudential doctrine analyzed in this paper refers fundamentally to that
of the Supreme Court, but we are also going to deal with the jurisdictional doc-
trine and jurisprudence of the Court of Justice of the European Union, which is
playing a notable role in the conformation of the labor laws of the Member Sta-
tes, moving from more classic issues such as discrimination, to the treatment
of parental leave.

This study tries to make an analysis of the jurisprudence of the different courts
of recent years, in order to determine the evolution and development of these
working conditions. For this we must start from previous judicial pronounce-
ments to verify to what extent the jurisprudence has addressed new aspects
of the indicated institutes or has modified previous jurisprudential solutions.

Jurisprudential doctrine helps to complete the legal regulation, and to configure
it. In some cases it covers legal gaps; in others it serves to harmonize our legisla-
tion with the mandates of the European Union; and, finally, it adapts the general
regulations to the diverse casuistry characteristic of this matter, which may be
susceptible of important variations because they are rights, which, in some cases,
are closely related to changes or social transformations that have taken place.

In relation to paid leaves, regulated in art. 37.3 ET, we are dealing at first with
various general issues on which the jurisprudence has been pronounced and
which are of great practical importance. These are: the scope of the notice and
the justification that requires the enjoyment of the different assumptions that
give right to the licenses; the composition of the compensation when the worker
is on leave; how these interruptions should be computed for the purpose of the
work day; and finally, we highlight the latest jurisprudence that is pronounced
on what should be the initial moment or dies a quo for the purpose of computing
the start of permits.

As it is known the art. 37.3 ET contemplates up to six cases for which the wor-
ker can interrupt the work activity. These circumstances have, sometimes to
do with the need to fulfill public duties; but most of them are determined by the
conciliation of the worker's personal or family life.

Our labor legal system also includes a series of reductions or adaptations of
working hours that fundamentally aim to facilitate workers’ conciliation of
their work with family life. In this paper we are going to focus exclusively on
the jurisprudential analysis of three types of reductions. First, we will see the
permission for breastfeeding that after the new wording to art. 37.4 ET intro-
duced by RDL 6/2019 is renamed for infant care. Despite the changes introdu-
ced regarding its configuration as an individual right of men and women, and
its non-transferable nature, much of the recent jurisprudence on breastfeeding
leave is still valid, although with the new wording other issues have been re-
solved, as for example those related to the ownership of the right. Secondly, we
will focus on reducing the working day by "legal guardianship" or for the care
of helpless relatives (article 37.6 ET). In it we analyze two questions of consi-
derable practical significance, one refers to the content and scope of this right;
and the other refers to what the module should be (daily, weekly, monthly, or
annual) on which the reduction of the working day should operate. Finally, we
address the reduction of working hours for the care of minors affected by cancer
or other serious illness (third paragraph of Article 37.6 ET). In this case, the
greatest judicial conflict has arisen fundamentally around the economic benefit
originate that is concomitant to this right.
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Regarding the causes that suspend the employment contract (Article 45 ET),
we have ordered them systematically in three large groups. Suspensions by
the joint will of the parties; suspensions by the will of some of the parties;
or finally involuntary suspensions that affect workers or employers. From the
first group, we analyzed two questions regarding the scope of the reservation of
the job when the suspension is due to mutual agreement and the difference be-
tween this assumption and early retirement. Of the second group, we are only
going to deal with the jurisprudential novelties related to the suspension of the
labor contract for the exercise of the right to strike, and more specifically the
controversy regarding salary discounts on strike days. The third group is the
most numerous and also the one that has raised the most judicial controversies.
Thus, the health of the worker due to illness that entails the suspension of the
employment contract has raised several issues, the most important being the
qualification that deserves the dismissal of a worker whose contract is suspen-
ded. In the case of the new case of suspension by birth introduced by Royal De-
cree-Law 6/2019, and which forms motherhood and paternity as an individual
right of the worker, non-transferable both for natural or civil motherhood, the
modifications introduced have put an end to some of the main legal controver-
sies surrounding these suspensive cases, such as the one concerning the diffe-
rent duration and benefit of the suspension of paternity and maternity; or the
one concerning the transfer of the right in favor of the other parent. There have
also been significant legal disputes surrounding the evaluation of the specific
risk that suspension of risk requires during breastfeeding.

In relation to the leave of absence we are going to take care of the voluntary
leave and care of children and relatives. Undoubtedly the questions that have
raised the most questions in terms of voluntary leave revolve around the prefe-
rred re-entry of the surplus worker. And regarding the leave of absence for the
care of children and relatives, it has been debated by case law whether the qua-
lification that the business refusal to re-enter due to the absence of a vacancy
is or is not that of dismissal.

Keywords: Conciliation of employment and familial demands; leave of absen-
ce for caring children; voluntary leave of absence; remunerated leaves; parental
leaves; reduction of working hours; suspension of the contract of employment
due to risk during pregnancy and nurse.
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