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El presente Observatorio Juridico-Laboral recoge exclusivamente sentencias, produ-
cidas en los afios 2008 y 20009, en relacion a la aplicacion jurisprudencial del princi-
pio de igualdad y no discriminacion por razon de sexo. Son todas sentencias de una gran
trascendencia en relacion a la efectiva igualdad de mujeres y hombres en el ambito del
empleo, y suponen ademas un acertado diagnoéstico de las practicas discriminatorias
aun existentes en el &mbito laboral.

Encontramos asi sentencias relativas a tres cuestiones. En primer lugar, sentencias de-
finidas por distintas discriminaciones directas (despido por razéon de embarazo...) e in-
directas (discriminacion retributiva, acoso por razén de sexo...). En segundo lugar, con-
flictos motivados por el ejercicio de derechos de conciliaciéon de la vida personal,
familiar y profesional regulados en la Ley Organica 3/2007 para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres (en adelante LOIEMH), y su concrecion (acumulacion de lac-
tancia, reduccion de jornada...). Y por ultimo, sentencias en relacion a prestaciones y
derechos del ambito de la seguridad social (Incapacidad Temporal, Viudedad, etc.).

Discriminaciones Directas e Indirectas por razéon de sexo.

Las definiciones de discriminacion directa y discriminacion indirecta por razon de sexo,
fueron incorporadas a nuestra legislacion mediante la aprobacién de la Ley Organica para
la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, del afio 2007, sin plantear novedades res-
pecto a la normativa europea que se traspone. Definiciones, por tanto, no demasiado no-
vedosas si atendemos a su desarrollo normativo europeo, pero si ain necesario recordar
y desarrollar, si nos fijamos en el afio de aprobacion en nuestro pais y en los numerosos
conflictos judiciales planteados en relacion a ambas discriminaciones.

Nos encontramos ante una discriminacién directa cuando una persona haya sido, sea
o pudiera ser tratada de manera desfavorable con respecto a otra en una situacion si-
milar o comparable, en atencién a su sexo. Estaremos ante una discriminacion indirecta
cuando una situacion, disposicién, practica o criterio, con apariencia de objetividad o
neutralidad, supone una desventaja para personas de un sexo con respecto a personas
de otro sexo.

Pues bien, encontramos en el ambito laboral tanto actos, disposiciones y situaciones
que implican discriminaciones directas, como veremos en varias sentencias recogidas
en el informe en relacién con el embarazo y maternidad, como discriminaciones indi-
rectas, habitualmente mas dificiles de detectar como son las relacionadas con la dis-
criminacion salarial.

Atendiendo a las primeras, se suelen distinguir entre las discriminaciones directas, en-
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tre las abiertas y las encubiertas. Cuando es utilizada como factor de desigualdad la con-
dicion sexual de la persona nos encontramos ante una discriminacién directa abierta,
si bien es cierto que es poco frecuente encontrar en la actualidad este tipo de discri-
minaciones. Lamentablemente si es frecuente encontrar el segundo tipo de discrimi-
nacion directa, de manera que el sexo de las personas no es la causa explicita de la di-
ferencia de trato, pero constituye la verdadera causa, apareciendo formalmente
revestida de una causa distinta. Este tipo es el que se conoce como discriminacion di-
recta encubierta.

Se desprende este tipo de discriminacién de distintas sentencias que se recogen en el
Observatorio en relacion a despidos por razéon de embarazo. La LOEIMH blind6 el des-
pido de las trabajadoras durante el embarazo y el periodo de uso de derechos relacio-
nados con la maternidad, ya que ha sido, y como veremos es atin, una razon suficiente
para expulsar a las mujeres del &mbito laboral.

Lo interesante de las sentencias que se resumen en el texto es la consideracion por parte
de los Tribunales de que el hecho que el embarazo no fuese conocido por la trabajadora
o por la empresa no modifica la nulidad del despido. También es importante el trata-
miento que la STSJ de Galicia de 29 de Septiembre de 2008 realiza en relacion
al despido de una trabajadora cedida por un Empresa de Trabajo Temporal, conside-
rando que existe responsabilidad por parte de la empresa usuaria en el despido.

En relacion a las discriminaciones indirectas por razon de sexo, es necesario destacar,
por su importancia, las sentencias relativas a discriminacion salarial que se recogen en
el presente Observatorio.

Salvo excepciones muy concretas, no es frecuente encontrar discriminaciones directas
en relacion a las retribuciones, es decir aquellas en que para un mismo puesto de tra-
bajo se establecen diferencias salariales en funcién del sexo de la persona. El articulo
28 del Estatuto de los Trabajadores establece la obligacion empresarial de pagar por
un trabajo de igual valor la misma retribucion sin que pueda ocurrir discriminacion al-
guna por razon de sexo. Sin embargo, las estadisticas nos contintan diciendo que las
mujeres perciben salarios inferiores a sus compafieros varones.

Diferencias retributivas muy dificiles de detectar y erradicar, y motivadas por otras cir-
cunstancias o valores que van mas alla del salario establecido para un determinado
puesto de trabajo. Por un lado, la segregacion horizontal que sitia a mujeres y varo-
nes en actividades productivas valoradas econémicamente de forma distinta, en de-
trimento claro de los sectores “tradicionalmente” ocupados por mujeres. Y por otro
lado, la “subclasificacion” de las trabajadoras y de la inferior valoracion de las tareas
asignadas a mujeres que pervive en los sistemas de clasificacion profesional atin pre-
sentes en nuestra normativa laboral y en los convenios colectivos. Gran parte de las di-
ferencias salariales se derivan de esto tltimo: la inferior valoracion de los trabajos des-
empefnados mayoritariamente por mujeres.

Los sistemas de clasificacion profesional son una pieza clave para la efectiva igualdad
entre hombres y mujeres, al estar asociados, de manera significativa, a las retribucio-
nes. La clasificacion profesional es el tnico elemento que nos permitira identificar al
(in)existencia de discriminaciones salariales, ya que inicamente a partir de los siste-
mas de clasificacion podremos identificar trabajos de igual valor. Claro, siempre y
cuando éstos sean determinados mediante el analisis y descripcion de puestos y la ob-
jetiva ponderacion de los factores que los determinan, se ajusten a sistemas de valo-
racion neutros y objetivos y estén acompanados de la descripcion de las categorias que
los integran y de los niveles retributivos.
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En relacién a lo anterior, encontraremos en el Observatorio la STSJ de Madrid de
30 de Octubre de 2009, que determina que existe discriminacion retributiva por ra-
zdn de sexo al recibir una trabajadora menores retribuciones a las de otro trabajador
de la empresa, a pesar de desarrollar iguales funciones. Se puede apreciar en la situa-
cion que se plantea tanto una discriminacion directa, ya que se conculca el principio
de igual trabajo-igual salario, como una discriminacion indirecta, al plantearse que el
criterio determinante en la valoracion desigual de trabajos similares, es el sexo de las
personas que lo desempenan.

Otro factor determinante de la discriminacion salarial entre mujeres y varones son los
incentivos salariales. Sabemos de la existencia de diferentes complementos salariales
e incentivos, regulados en convenios colectivos o no, y de la opacidad de los criterios
de asignacion de éstos a trabajadores y trabajadoras. Y sabemos también, que son un
factor de peso en la determinacién de las diferencias salariales entre mujeres y varo-
nes, al estar asociados en muchas ocasiones a criterios de antigiiedad, presencia y dis-
ponibilidad horaria, que afectan negativamente a las trabajadoras.

Este tema es tratado en la STSJ de Andalucia/Sevilla de 10 de Junio de 2009,
en la que se considera que no debe ser considerado tiempo no trabajado, para el cal-
culo de un incentivo variables en funcién de las horas trabajadas, el periodo de sus-
pension por maternidad de una trabajadora.

Otras discriminaciones indirectas presentes en los centros de trabajo estan relaciona-
das con los criterios de acceso a las empresas, los sistemas de seleccién y promocion
profesional, las formas de contratacion, etc. Situaciones todas ellas motivadas por una
cultura empresarial que privilegia a los trabajadores varones frente a las mujeres, que
considera “secundario”, y por tanto de valor inferior, el trabajo de las mujeres, y que
no esté dispuesto a asumir los denominados “costes de la maternidad”.

Es por lo anterior significativa la STSJ de Cantabria de 25 de Febrero de 2009.
En este caso, se considera nulo un despido al constituir una discriminacion indirecta
por razén de sexo. Se despide de la empresa a 7 trabajadoras alegando el cierre de una
linea de la cadena de produccidn, seccion donde sblo desarrollaban su funcién 2 tra-
bajadoras. Tras la demanda, y conscientes de lo desproporcionado de la decision en tér-
minos estadisticos, la empresa alega que se utilizo el criterio de mayor antigiiedad en
la empresa para decidir los despidos. Una sentencia interesante en la que se tienen en
cuenta y ponen en cuestion, los sistemas de acceso a la empresa, la antigiiedad y su
“neutralidad” como criterio, la libertad de la empresa en la eleccién de trabajadores
afectados por despido, la existencia de planes de igualdad en el centro, etc. Y en la que,
ademas, se hace aplicacion en la sentencia de la “Inversion de la Carga de la Prueba”
establecida en el articulo 13 de la LOIEMH y se recurre a la prueba estadistica para mo-
tivar la estimacion de la demanda

Siguiendo con las diferentes discriminaciones por razon de sexo, encontramos en el Ob-
servatorio dos sentencias de gran interés en relacion al acoso sexual y por razon de sexo.
En primer lugar, la STSJ de Navarra de 9 de Septiembre de 2008, que resuelve
la solicitud de extincion del contrato y la existencia de vulneracién de derechos fun-
damentales, de varias trabajadoras afectadas por el cambio de tareas asignadasy re-
duccidn salarial al solicitar una reducciéon de jornada por cuidado de hijos. Y, en se-
gundo lugar, la STSJ de Asturias de 11 de Septiembre de 2009. En este caso, la
trabajadora es despedida por bajo rendimiento y, tras demandar la trabajadora su nu-
lidad, el tribunal considera que el trato desigual hacia esta trabajadora, en compara-
cion con sus compaineros varones, supone un indicio determinante de acoso sexual y
por razén de sexo.
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Derechos de Conciliacion establecidos en la LOIEMH

Uno de los factores que mas determina las desigualdades o discriminaciones sufridas
por las mujeres en el &mbito laboral es la maternidad y las diferentes situaciones que
se plantean en relacion a la misma. Una situacion que ha supuesto un impacto nega-
tivo en el derecho al empleo de las mujeres que ha pretendido resolverse, inicamente,
desde el punto de vista legal a través del reconocimiento de derechos de conciliacion,
pensados para ser ejercitados por hombres y mujeres pero que en la practica son casi
exclusivamente utilizados por mujeres. Una situacion que penaliza a las mujeres de di-
ferentes maneras: encuentran negativas y resistencias en el acceso al empleo, ven mi-
norizadas sus condiciones laborales y salariales por la existencia de responsabilidades
familiares, son despedidas por razén de su embarazo, etc. Pero ademas de lo anterior,
encontramos distintos impedimentos al ejercicio de los derechos de conciliacion, re-
presalias por su ejercicio (modificacion de condiciones laborales, salariales, acoso mo-
ral, etc.) y hasta despidos.

En un estudio publicado por la Fundacion Madrina en marzo de 2009, se cifraba en un
37% los despidos de mujeres producidos por causa de maternidad, ademas de resaltarse
otras dificultades relacionadas. El estudio, realizado en 2008, revelaba que mas del 12%
de las mujeres decian encontrar dificultades para el acceso al mundo laboral por el he-
cho de encontrarse embarazadas.

La LOIEMH, regula de modo directo y preciso derechos relativos al principio de igual-
dad en el ambito laboral, modificando el Estatuto de los Trabajadores en varios de sus
articulos, pero reenvia algunas otras cuestiones a su concreciéon en acuerdo colectivo
o individual. En materia de conciliaciéon de la vida laboral y familiar, la Ley indica el
reconocimiento de tales derechos a las trabajadoras y trabajadores con el objeto de fo-
mentar la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares (articulo 44), y lo
hace mediante la organizacion y reduccion del tiempo de trabajo.

Derechos de conciliacién reconocidos y exigibles, pero como hemos comentado son de-
rivados a su concrecion mediante la negociacion colectiva o acuerdos individuales, y que
son motivo de multiples discrepancias entre trabajadores y trabajadoras y empresas.

Asi, encontramos en el Observatorio diferentes sentencias en relacion a la adaptacion
y duracion de la jornada, al derecho a la acumulacion del permiso de lactancia, al de-
recho a vacaciones, etc.

Creemos importante resaltar dos sentencias incluidas en el texto. En primer lugar, la
STSJ de Cataluiia de 23 de Octubre de 2009, que pese a que ya existia doctrina
en relacion al derecho a acumular la lactancia y su calculo, insiste en que el ejercicio
de este derecho debe referirse a cada hora diaria de ausencia, y no a la media hora re-
ferida a la reduccion de jornada.

Y en segundo lugar, la STSJ de Madrid de 6 de Marzo de 2009, relativa al dere-
cho de modificacion de horarios y turnos por razones de conciliacion, en la que se in-
dica que no cabe una interpretacion restrictiva de este derecho, al prevalecer el dere-
cho a la conciliacion. Contiene ademas esta sentencia un argumento interesante en
relacion a las posibilidades organizativas de la empresa al ser ésta considerada “gran
empresa”, con una plantilla suficiente para organizar el trabajo sin menoscabar los de-
rechos de conciliaciéon. Un argumento que, por un lado, invita a las empresas a poner
en marcha medidas organizativas para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos
de conciliacion de trabajadores y trabajadoras, y que por otro lado, pone encima de la
mesa las dificultades organizativas que pequenas y medianas empresas pueden en-
contrarse. Diferencias en el tejido empresarial que la LOIEMH parece haber obviado
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en su regulacion y que podia haber resuelto mediante una regulacion mas imperativa
y directa, concretando las condiciones para el ejercicio de algunos derechos.

Son ambas sentencias de gran interés al resolver cuestiones en las que la LOIEMH no
habia sido imperativa, estableciendo derechos pero sin concretarlos para su efectivo
gjercicio que estan siendo la causa de multitud de conflictos en los centros de trabajo
al ser interpretados de forma restrictiva por parte de las empresas. Ademas, conocia-
mos de la existencia de reiterados pronunciamientos judiciales, especialmente en re-
lacion al segundo tema, que venian denegando la posibilidad del ejercicio del derecho
entendiendo que no se trababa de una reduccion de jornada sino de un cambio de turno
o de horario de trabajo.

Recoge este trabajo de recopilacién y analisis de la doctrina judicial, que acompafiamos,
distintas sentencias en relacion a prestaciones y pensiones del &mbito de la Seguridad
Social.

Algunas, igual que en el apartado anterior estan motivadas por derechos generados por
la LOIEMH. Asi, se aplican los periodos de cotizacion “ficticios” por parto, estableci-
dos en la citada ley para compensar el tiempo de ausencia del ambito laboral de mu-
chas mujeres por razones de maternidad. Una medida que ha pretendido compensar
el hecho de que muchas mujeres abandonaran el mercado de trabajo para atender a sus
hijos e hijas, o que retrasaran su entrada al mercado laboral por igual razon, perjudi-
cando sus cotizaciones al sistema de seguridad social. Podemos verlo en la STSJ de
Cataluia de 16 de Octubre de 2009.

También encontramos sentencias en relacion al subsidio por riesgo durante la lactan-
cia, al derecho del padre a la percepcion del subsidio por maternidad, etc. Cuestiones,
incorporadas en su mayoria por la LOIEMH, que han sido resueltas favorablemente por
los Tribunales. Sin embargo, no se nos escapa que el hecho de que hayan debido re-
solverse por la via judicial significa que trabajadoras y trabajadores estan encontrando
dificultades para el uso y disfrute de estos derechos. Por otro lado, es importante re-
saltar, que los Tribunales estadn desarrollando una labor positiva en el desarrollo, la in-
terpretacion y la concrecidn de estos derechos.

Por tltimo, se siguen produciendo sentencias en relacion al derecho a la proteccion in-
tegral de las victimas de violencia de género establecido por la Ley 1/2004, de Medi-
das de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. En esta ley, ademas del tra-
tamiento penal, preventivo, social, etc., se incorporan derechos laborales y de seguridad
social y derechos econémicos, con el fin de dotar a las victimas de violencia de género
de un estatus juridico que les garantizase una proteccion acorde a su situacion.

En este sentido se expresa la STSJ de Cantabria de 22 de Enero de 2009 en re-
lacion, que reconoce el derecho a la pensién de viudedad a una mujer objetivo de vio-
lencia, justificando la necesidad de dotar de una proteccién integral a las mujeres so-
metidas a violencia de género.

No aparecen en este Observatorio sentencias ocasionadas por dificultades en el ejer-
cicio de los derechos laborales (reduccion de jornada, suspension del contrato...) para
victimas de violencia de género. Sin embargo, sabemos de la infrautilizacion de estos
derechos reconocidos en la Ley 1/2004 si tenemos en cuenta el nimero de denuncias
por violencia de género. Cuestion ésta, la de su escasa utilizacion, que nos obliga a plan-
tearnos la necesidad de profundizar en las dificultades que puedan estar ocasionandose
en los centros de trabajo o que deben afrontar, individualmente, las mujeres victimas
de violencia de género y que impiden la efectividad de las medidas laborales plantea-
das en la Ley.
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En definitiva, encontramos en el Observatorio Juridico-Laboral: Mujer y Trabajo, no
s6lo un excelente trabajo de recopilacion y comentario de Sentencias desde un punto
de vista de la interpretacion juridica de diferentes cuestiones, sino que ademas nos
ofrece un interesante diagnostico de las discriminaciones que por razén de sexo aun ca-
racterizan las relaciones laborales, de los diferentes problemas que afrontan trabaja-
dores y trabajadoras para el ejercicio efectivo de sus derechos laborales y, por ultimo,
informacion de primer orden en relacion a la efectiva aplicacion de la LOIEMH. ¢
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Novedades
EN LA DOCTRINA JUDICIAL EN MATERIA LABORAL

Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia.

MARTIN GUALDA ALCALA | Gabinete Estudios Juridicos CC.0OO.

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

1.- STSJ DE ANDALUCIA /SEVILLA DE 10/06/2009, Recurso:
994/2008

DERECHOS FUNDAMENTALES: DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR RA-
ZON DE SEXO.

La sentencia concluye en la existencia de una discriminacién retributiva por razéon de
sexo en la interpretacion y aplicacion que la empresa hace del Incentivo variable re-
gulado en el Convenio, y que conforme al mismo se cuantificaba valorando el nimero
de horas efectivamente trabajadas por cada trabajador en el afio de referencia.

La sentencia considera que no cabe reduccion de su cuantia por las horas dejadas de
trabajar por una trabajadora durante su permiso de maternidad, manifestando que la
sola aplicacion del art. 6.2 de la Ley Orgénica 3/2007 permite apreciar la existencia de
una discriminacion por cuanto la aplicacion del descuento de los dias de maternidad
a los efectos de la cuantificacion del incentivo variable es una circunstancia exclusiva-
mente predicable de la mujer trabajadora, que implica una clara discriminacion indi-
recta por razon de sexo.

2.- STSJ DE ARAGON DE 03/11/2008, Recurso: 842/2008
DERECHOS FUNDAMENTALES: ACOSO MORAL O MOBBING E INDEMNI-
ZACION POR DANOS Y PERJUICIOS.

La sentencia aprecia la existencia de acoso moral o mobbing en un caso en el que la tra-
bajadora, que desarrollaba un gran niimero de funciones de responsabilidad como En-
cargada General de cinco centros sanitarios, vio reducidas sus funciones hasta dejar-
las vacias de contenido, quedando al frente de unos pocos trabajadores en un centro
sanitario de consultas que estaba en proceso de apertura al publico por fases, careciendo
de instrucciones y de actividad a desarrollar, habiéndose visto privada de despacho, de
vestuarios, de lavabo ni aseos, habiendo de usar como vestuario la habitacion que an-
tes constituia su despacho, de la que no tiene llave -habiendo de esperar a alguien que
disponga de ella para que abra-; todo lo cual la obliga a vagar por los pasillos y sin po-
der salir de dicho centro, pese a no tener actividad alguna a efectuar.
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Y condena a la empresa abonarle una indemnizacion de dafos y perjuicios de 3.000 €
en concepto de lucro cesante y dailo emergente, valorando el importe de los honora-
rios del facultativo médico al que hubo de acudir la trabajadora. La indemnizacién en
concepto de danos morales comprende indemnizar los 286 dias de baja por trastorno
adaptativo, con sintomas de ansiedad y depresion derivados de la problematica labo-
ral a razon de 28,26 € diarios, como dias de baja no impeditivos, y valorar los dias res-
tantes hasta la fecha de la sentencia, a la cantidad de 10.000 € en que se cuantifica la
vulneracion de la dignidad de la trabajadora, la de la consideracién que de ella tienen
los otros trabajadores, y el periodo anterior a la situaciéon de baja por depresion en el
que se inicio el acoso laboral. Resultando, en resumen, las siguientes cantidades: 3.000
€ por dano emergente, 8.082,36 € por 286 dias de baja y 10.000 € por la vulneracién
de la dignidad de la trabajadora.

3.- STSJ DE MADRID DE 30/10/2009, Recurso: 4259/2009
DERECHOS FUNDAMENTALES: DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR RA-
ZON DE SEXO.

La sentencia aprecia la existencia de una discriminacion por razon de sexo a una tra-
bajadora que durante un largo periodo de tiempo vino ocupando una categoria profe-
sional y percibiendo unas retribuciones inferiores a las que percibia otro trabajador de
la empresa, a pesar de que desarrollaban las mismas funciones.

Frente a tales indicios la empresa se escuda tinicamente en que la distinta categoria pro-
fesional entre uno y otro es un factor excluyente de discriminacion, pero a la empresa
le era exigible un mayor esfuerzo y transparencia orientado a justificar las diferencias
retributivas de quienes realizan idénticas funciones, pues no basta con ampararse en
una diferente categoria, es necesario algo mas: acreditar que se ha recurrido a criterios
de valoracion neutros, que garanticen la igualdad de condiciones de trabajadores de am-
bos sexos asi como que la no igualdad de tratamiento se funda en datos objetivos que
revelan una diferenciacion real entre las situaciones puestas en comparacion, para que
se justifique el trato desigual.

Ademas, la sentencia rechaza la prescripcion de la accion para reclamar una indemni-
zacion de dafos y perjuicios por la diferencia salarial durante la totalidad del periodo
que comprendi6 el trato discriminatorio -57.834 euros- hasta la fecha de presentacion
de la demanda, lesionandose su derecho fundamental a no ser discriminada de manera
permanente e ininterrumpida desde marzo, y ello, a pesar de que el inicio del trato dis-
criminatorio se retrotraia més de tres afios al ejercicio de la accion.

4.- STSJ DE CASTILLA Y LEON /VALLADOLID DE 28/10/2009, Re-
curso: 13/2009

DERECHOS LABORALES: PERMISOS REGULADOS EN CONVENIO COLEC-
TIVO Y RESPETO A LA DURACION MINIMA LEGAL.

Procede la impugnacion del Convenio Colectivo de una empresa que reduce de dos a un
dia el permiso en caso de enfermedad o muerte de un pariente hasta el 2° grado de con-
sanguinidad, en cuanto infringe la duracién minima establecida en el art. 37.3.b) ET.
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Para la sentencia, carece de trascendencia el hecho de que en dos Convenios Colecti-
vos de la misma empresa pero de ambito territorial distinto se contengan las mismas
previsiones respecto a los permisos por enfermedad o fallecimiento de un pariente hasta
el 2° grado de consanguinidad, al resultar irrelevante que las autoridades laborales
competentes en los mencionados territorios no hayan puesto tacha de ilegalidad alguna
a los referidos Convenios Colectivos.

5.- STSJ DE CATALUNA DE 23/10/2009, Recurso: 4853/2008
DERECHOS LABORALES: ACUMULACION DEL PERMISO DE LACTANCIA.

En este se caso, se discute la interpretacion del art. 37.4 ET en los casos en que la tra-
bajadora opta por el disfrute acumulado por jornadas completas del permiso de lac-
tancia por un hijo menor de nueve meses.

La sentencia considera que el ejercicio del derecho la acumulacion por jornadas com-
pletas ha de referirse a cada hora diaria de ausencia al trabajo a que, con caracter ge-
neral, se tiene derecho. Esta es la conclusion a la que se llega aplicando las reglas de
interpretacion -gramatical, 16gica y sistematica- contenidas en los articulos 1.281 y si-
guientes del Cdodigo Civil, no existiendo base para una interpretacion reduccionista de
limitar la posibilidad de acumular en jornadas completas solo la primera de las formas
de ejercicio alternativo del derecho, la reducciéon de jornada en media hora, pues
donde la ley no distingue, tampoco le es licito al interprete distinguir.

6.- STSJ DE GALICIA DE 23/10/2009, Recurso: 2147/2009
DERECHOS LABORALES: BAJA MATERNAL POR ADOPCION U ACOGI-
MIENTO Y GARANTIA DE DISFRUTE EFECTIVO DE LAS VACACIONES.

En la sentencia se plantea el alcance de la garantia relativa al disfrute efectivo de la to-
talidad del periodo vacacional durante el afio siguiente a la anualidad en que se han ge-
nerado, cuando no pudieron disfrutarse integramente en la anualidad correspon-
diente por la permanencia en situacion de baja maternal por acogimiento preadoptivo.
La sentencia se decanta por la solucion favorable de equiparar los supuestos de baja por
adopcion o acogimiento y los de baja por maternidad biologica a efectos de la garan-
tia de disfrute efectivo del periodo vacacional.

En el caso, una trabajadora no pudo disfrutar de un determinado periodo vacacional
porque en la fecha prefijada para el mismo se encontraba en situacién de Incapacidad
Temporal. El convenio colectivo aplicable contemplaba en estos casos el derecho al dis-
frute de estas vacaciones tras el alta. Pero tras la misma, la trabajadora solicit6 una baja
maternal por acogimiento preadoptivo de dos menores, y fue tras su finalizacion
cuando solicit6 el disfrute de las vacaciones, lo que acepta la empresa sélo por los dias
que restan hasta el final del periodo establecido en el Convenio para disfrutar las va-
caciones correspondientes a cada anualidad. En estas condiciones, la trabajadora so-
licit6 de su empresa el derecho a disfrutar la totalidad de las vacaciones que le queda-
ban pendientes de la anualidad anterior, a lo que se opuso la empresa invocando que
su no disfrute efectivo durante el ano en que se generaron fue por voluntad de la tra-
bajadora.



Para la sentencia, una adecuada interpretacion de los articulos 38.3 y 48.4 ET condu-
cen a entender que la proteccion -mas alla del afio natural- del derecho al descanso no
se extiende sélo a la situaciéon de maternidad biologica, sino también -por la remision
expresa al articulo 48.4 ET- a la adoptiva, donde el computo del plazo se iniciara con
la resolucion judicial o administrativa, que se equipara al parto natural; con lo que las
diferencia entre uno y otra se diluyen en este concreto aspecto.
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Las situaciones de maternidad bioldgica y juridica se han de equiparar ya que -en caso
contrario- podria entenderse como una discriminacion. No ha de olvidarse que dentro
de la prohibicion de discriminacién del articulo 14 CE y, especificamente, dentro de la
no discriminacion por razon del nacimiento, el TC ha encuadrado la igualdad entre las
distintas clases o modalidades de filiacion. Asi, considerar que el ejercicio de un dere-
cho concedido y equiparado a la maternidad [que es obligatoria], dado que suspende
el contrato de trabajo por el mismo periodo -16 semanas- que la maternidad, aparece
recogido en el mismo precepto al tratar tanto la suspension -articulo 45.1.d) ET -
como la reserva de puesto de trabajo; y se prevé el mismo efecto de salvaguarda con res-
pecto a las vacaciones -articulo 38.3 ET-; es incompatible con la recuperacion de las va-
caciones (lo que no se discutiria en el caso de maternidad biolbgica), resulta -desde
luego- inaceptable. Por lo tanto, no puede afirmarse que la trabajadora voluntariamente
ha decidido disfrutar de una baja por maternidad (acogimiento) renunciando a sus va-
caciones, ni que estas se agoten porque su periodo haya coincidido con aquélla.
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7.- STSJ DE MADRID DE 14/04/2009, Recurso: 12900/2009.
DERECHOS LABORALES: COMPATIBILIDAD DEL DISFRUTE DE EXCE-
DENCIA POR CUIDADO DE HIJOS CON OTRO EMPLEO.

La sentencia considera que durante el disfrute de una excedencia por cuidado de hi-
jos, el trabajador/a puede realizar otro empleo si se evidencia que éste facilita atender
al nifio, sin que ello constituya un incumplimiento, de forma que se mantiene el dere-
cho a la reserva de su puesto de trabajo.

8.- STSJ DE MADRID DE 06/03/2009, Recurso: 4779/2008
DERECHOS LABORALES: REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE HI-
JOS Y MODIFICACION DE HORARIO Y TURNOS.

Se cuestiona el derecho de un trabajador que prestaba servicios como Agente de Ser-
vicios Auxiliares en Iberia, en régimen de turnos, a solicitar una reduccion de su jor-
nada en un 1/8 —en una hora diaria de trabajo- para el cuidado de dos hijos menores
de 8 anos, quedando fuera del régimen de turnos rotatorios existente en el empresa y
pasando a prestar servicios en el turno fijo de noche. La empresa no discute el derecho
del trabajador a reducir su jornada, pero no acepta la modificacion de su régimen de
turnos.

La sentencia reconoce el derecho del trabajador, teniendo en cuenta que expuso una

serie de razones en orden a argumentar los motivos por los que entiende que el trabajo

i en tan repetido turno fijo le ayudaria a conciliar su vida familiar y laboral, pudiendo,

11 i deeste modo, atender mejor a su hija menor de ocho afios, ninguna de las cuales fue
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negada por la empresa. Resulta, ademés, notorio el hecho de que Iberia es una empresa
de gran dimension en cuanto al personal que presta servicios laborales para ella, a lo
que se afiade que los trabajadores adscritos al Departamento donde presta servicios el
trabajador alcanzan un ntimero ciertamente elevado. En definitiva, ponderando los in-
tereses en conflicto en atencion a las circunstancias concurrentes y, por ello, al man-
dato constitucional de proteccion a la familia y a la infancia -articulo 39 de la Consti-
tucion-, en el supuesto que nos ocupa debe prevalecer el derecho del trabajador a
compatibilizar su vida familiar y profesional en la forma que pretende, ya que con ello
se favorece el derecho constitucional que constituye su razén de ser, y no se causa nin-
guna dificultad relevante al funcionamiento regular de la sociedad demandada, ni, en
lo que a ésta parece preocupar, se le hace de mejor derecho que a los demas compaiieros
de trabajo dedicados a labores de carga y descarga de los aviones.

9.- STSJ DE MADRID DE 27/12/2007, Recurso: 3894/2007
EXTINCION DEL CONTRATO: A INSTANCIA DE LA TRABAJADORA QUEES
OBJETO DE ACOSO MORAL.

La sentencia declaro la procedencia de la extincion del contrato por la via del art. 50.1.¢)
ET a instancia de una trabajadora que presto servicios como médica, valorando que fue
objeto de practicas de acoso desde que solicitara una reduccion de jornada, que se con-
cretaron en dificultades en su concesion y decisiones de movilidad funcional directa-
mente orientadas a dificultar su prestacion de servicios, motivando en la trabajadora
un sindrome ansioso-depresivo.

Ademas, la sentencia valoro6 la existencia de diversas infracciones empresariales gra-
ves, como que la empleadora no adoptara medida alguna ante la situacion de la tra-
bajadora, ni antes ni después de la interposicion de su demanda, permaneciendo im-
pasible, sin respetar el derecho que a la actora le reconoce el articulo 4.2.d) del ET asi
como el articulo 15 de la Constitucion a su integridad, obviando igualmente las obli-
gaciones que le atribuyen los articulos 14 y siguientes de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, debiéndose también de tener en cuenta
la calificacion de tal actuacion como falta muy grave por el apartado 12 del articulo 8
del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

10.- STSJ DE GALICIA DE 29/09/2008, Recurso: 3606/2008
EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO NULO POR EMBARAZO Y ETT.

La sentencia reitera la doctrina acerca de la nulidad del despido de trabajadoras em-
barazadas cuando no concurren causas validas para el cese, aunque no se acredite el
conocimiento por la empleadora de la existencia de tal embarazo. Pero en los supues-
tos en que se plantea esta controversia por trabajadoras cedidas por Empresas de Tra-
bajo Temporal, concluye que procede la responsabilidad solidaria de la usuaria en el
despido de la trabajadora cedida aun cuando no pudiera entenderse fraudulento el con-
trato de trabajo de obra o servicio, dado que la misma no habia finalizado en la fecha
en que se produjo la extincion y ésta se llevo a cabo a instancia de la empresa.
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11.- STSJ DEL PAIS VASCO DE 18/03/2008, Recurso: 304/2008
EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO NULO POR EMBARAZO.

En la sentencia se vuelve a plantear de nuevo la cuestion relativa a la calificacion del
despido de trabajadoras embarazadas cuando no concurren causas validas para el des-
pido pero no existe constancia de que la empresa conociera la existencia del embarazo.
Pues bien, la sentencia concluye que ante la falta de causa para el despido siempre ha-
bré de calificarse como nulo la empresa, también aunque se pueda demostrar que la ra-
z6n del cese, aunque no ajustada a derecho, es ajena a la situacion de embarazo.

12.- STSJ DE NAVARRA DE 09/09/2008, Recurso: 167/2008
EXTINCION DEL CONTRATO: A INSTANCIA DE LA TRABAJADORA POR
VULNERACION DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD POR SOLICITAR UNA
REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE HIJOS.

Se trataba de unas trabajadoras con categoria de encargadas que tras incorporarse al
trabajo después de la excedencia maternal y solicitar una reduccién de jornada por cui-
dado de hijos, fueron asignadas a tareas de cajeras-reponedoras sin permitirles ejer-
cer las labores propias de su categoria ni abonarles determinados complementos re-
tributivos del puesto de origen.

Las trabajadoras formulan acciones de extinciéon del contrato de trabajo por incum-
plimiento empresarial al amparo del art. 50 ET, donde denunciaban la vulneraciéon de
sus derechos fundamentales, que es estimada por la sentencia que se comenta. La sen-
tencia rechaza la prescripcion de la accion de extincion de contratos, ya que no puede
considerarse iniciado hasta que no cese la conducta lesiva de derechos fundamentales,
afiadiendo que no se produce variacion sustancial de la demanda porque en la pape-
leta de conciliacién solo se solicitara la extincion del contrato de trabajo y en la demanda
se postulara también el abono de una indemnizacion adicional por violaciéon de dere-
chos fundamentales.

13.- STSJ DE CASTILLA Y LEON /VALLADOLID DE 12/02/2008, Re-
curso: 105/2008

EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO NULO, POR INFRACCION DE DE-
RECHOS FUNDAMENTALES.

Una trabajadora es objeto de un despido, que es inmediatamente reconocido como im-
procedente por la empresa. La sentencia declara el despido como nulo, por haber le-
sionado la empresa el derecho a la integridad moral de la trabajadora —art. 15 de la
Constitucion- ya que la traslado a un centro en el que todos los demaés trabajadores ads-
critos a la correspondiente contrata prestan servicios en la modalidad de teletrabajo,
produciendo asi su aislamiento y, ademaés, la dejé durante meses sin ocupacion efec-
tiva, sin que se justificara la necesidad de su traslado, lo que era contradictoria ademas
con el hecho de que en su nuevo destino no tuviera funciones que desarrollar. Durante
este periodo intenta obtener que la trabajadora renuncie a sus derechos mediante acep-
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tando una extinciéon supuestamente voluntaria de su contrato de trabajo a cambio de
indemnizaciones no cuantificadas, amenazando a la misma simultineamente con el
traslado geografico, que no se llega a ejecutar. Tal situaciéon termin6é produciendo
dano en la salud psiquica de la trabajadora, en forma de trastorno ansioso-depresivo
reactivo, que dio lugar a una baja médica, ante la cual la empresa reaccion6 mediante
su despido disciplinario alegando una causa totalmente inexistente, como era la au-
sencia de la trabajadora, justificada precisamente por la baja médica originada por la
conducta empresarial.

Si se une la acreditada falta de causa del despido, la insercion de éste en una cadena
de actos vulneradores de derechos fundamentales de la trabajadora y el que finalmente
la causa real del despido sea una baja médica originada por una enfermedad causada
por la indicada conducta de la empresa, se impone como consecuencia la nulidad del
mismo.

14.- STSJ DE CANTABRIA DE 25/02/2009, N° de Recurso: 112/2009
EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO OBJETIVO NULO, YA QUE CONS-
TITUYE UNA DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO.

La controversia se plantea en el enjuiciamiento del despido objetivo de una trabajadora
que junto a otras 77 trabajadoras y 1 trabajador fueron despidos tras la supresion por la
empresa de una de sus lineas de produccion, donde prestaban servicios dos mujeres y
ocho hombres. En la demanda de esta trabajadora se solicito la declaracion de nulidad
por haberse producido una discriminacion indirecta por razén de sexo en la selecciéon
del personal afectado por la decision extintiva.

La sentencia estima la reclamacion de la trabajadora, restando valor a la argumenta-
ciones de la empresa, que manifesto que, en primer lugar, intent6 llegar a un acuerdo
con los trabajadores mayores de 55 afios ofreciéndoles una salida indemnizada, lo que
rechazaron, y al rechazarse esta propuesta, acudi6 al criterio de seleccionar a los tra-
bajadores del centro con menor antigiiedad, lo que determind que sean de forma casi
exclusiva mujeres las tinicas afectadas por los despidos, ya que las tltimas incorpora-
ciones al centro eran precisamente mujeres.

La sentencia considera que los motivos aparentemente neutros alegados por la empresa
—la reduccién de costes de produccién-, esconden una manifiesta desproporcion en el
nimero de mujeres y de hombres que salen de la empresa, con los que contindian en
la plantilla, anadiendo que no se excluye la discriminacion por el hecho de dentro del
colectivo afectado se saltara a dos trabajadores, lo que, no haber sucedido, habria de-
terminado que la totalidad de los despedidos fueran mujeres.

En este punto, hace aplicacién de la doctrina de la inversion de la carga de la prueba —art.
13 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo- , por considerar que existen indicios suficien-
tes de que la actuacion empresarial puede implicar una practica discriminatoria. Ello re-
sulta de la desproporcién que hay entre mujeres despedidas (8 de 9), y de mujeres que exis-
ten en la empresa antes del despido (23 de 80) y tras el despido (15 de 70). La supuesta
libertad de la empresa en la eleccion de los trabajadores afectados por el despido objetivo,
no excluye la existencia de una discriminacién por razon de sexo. Segun la Sentencia, aun-
que se admitiera que la empresa era libre para seleccionar a los trabajadores, esa libertad
no le permitia utilizar un criterio que tuviera un impacto preponderante sobre el sexo fe-
menino, como en el caso era la antigiiedad. Y en el caso concreto, la empresa no ha justi-



2010
Marzo

04

]

OBSERVATORIO JURIDICO

15 |

2
o
8.
3

ficado que la antigiiedad utilizada para seleccionar a los trabajadores no implique un efecto
de discriminacion, al ser precisamente mujeres las que serian afectadas de forma pre-
ponderante. Ademas, anade que no excluye la existencia de discriminacion el hecho de que
la empresa hubiera contratado en afios precedentes de forma casi exclusiva a mujeres con
el proposito de compensar la falta de presencia femenina en la plantilla, ni la aprobacion
de planes de igualdad o conciliacion de vida familiar.

15.- STSJ DE ASTURIAS DE 11/09/2009, N° de Recurso: 1757/2009
EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO NULO, AL ESTAR MOTIVADO POR
LA DENUNCIA DE ACOSO SEXUAL.

En este caso, una trabajadora es despedida por considerar la empresa que no habia al-
canzado el rendimiento minimo que se habia pactado en el contrato de trabajo. La tra-
bajadora formul6 accion de despido solicitando su declaracion de nulidad, por resul-
tar ilustrativo de un supuesto de acoso sexual, lo que es aceptado por la sentencia.

En este punto, la sentencia valoré como indicio determinante del acoso sexual el trato des-
igual con respecto a los compafieros que presentaron un rendimiento inferior. En todo
caso, también valord que se trataba de una clausula abusiva, lo que deducia del propio
modo de incorporarla al contrato, en cuanto se remitia respecto de la cuantia o porcen-
taje de produccion exigible a lo que sefialara en su dia y para cada afio la empresa, lo que
infringe el articulo 1256 del Cédigo Civil. Asi, la sentencia reconoce el derecho de la tra-
bajadora a una indemnizacion adicional por dafios morales por importe de 6.000 euros,
ante el dano moral que se origina en el sufrimiento al que se somete a una persona, que
no soélo pierde su trabajo, sino que previamente es objeto de actos discriminatorios.

16.- STSJ DE CATALUNA DE 16/10/2009, Recurso: 561/2007
SEGURIDAD SOCIAL: JUBILACION DE TRABAJADORA EN EL SOVI.

La sentencia reconoce el derecho a la pensién de jubilacion en el SOVI a una trabajadora
que soblo tenia cotizados un total de 1.417 dias, en lugar de los 1.800 exigibles, y ello, por
dos motivos: en primer lugar, al integrar los dias cuota en el periodo de referencia, lo que
determina que la trabajadora tenga consolidados un total de 1.583 dias, y en segundo lu-
gar, aplicando lo previsto en la LO 3/2007, de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
respecto al periodo de cotizacion ficticios en el caso de parto —la solicitante fue madre de
dos hijas-, lo que determina un total de dias cotizados de 1.807 dias.

17.- STSJ DE CATALUNA DE 20/10/2009, Recurso: 4716/2008
SEGURIDAD SOCIAL: RESPONSABILIDAD ECONOMICA EN EL ABONO DE
LA PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL.

Responsabilidad directa de la empresa en el abono de las prestaciones por la Incapa-
cidad Temporal por contingencias comunes, que se reanud6 después de extinguirse el
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contrato de trabajo y agotarse las prestaciones de maternidad, tomando en conside-
racion el alta de la trabajadora en Seguridad Social se produjo después de que la tra-
bajadora iniciara su prestacion de servicios, iniciara su primer proceso de IT y se ex-
tinguiera el contrato.

La sentencia considera que no produce efectos retroactivos el alta en Seguridad Social
realizada en fecha posterior al inicio de la Incapacidad Temporal. La normativa vigente
considera en situacion asimilada al alta la de la trabajadora que estando en incapaci-
dad temporal se extingue su contrato, disfruta periodo de descanso por maternidad y
pasa nuevamente a situacion de incapacidad temporal, y en el presente caso el tinico
obstaculo a esa situacion es consecuencia del incumplimiento por parte del empleador
de la obligacion de cursar el alta de la trabajadora en tiempo y forma, sin que el alta
fuera de plazo tenga efectos retroactivos, conforme a las previsiones del articulo 102.2
de la LGSS, por lo que debe ser el propio empleador quien responda directamente del
abono de la prestacion.

18.- STSJ DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 20/02/2008, Re-
curso: 689/2007
SEGURIDAD SOCIAL: MATERNIDAD.

En la sentencia se reconoce el derecho del padre a la percepcion del subsidio de ma-
ternidad, a pesar de que la opcidn de su conyuge por compartir el periodo de descanso
con €l se realiz6 una vez iniciado el referido periodo. Considera la sentencia que el na-
cimiento del derecho al subsidio de maternidad no puede depender del cumplimiento
de un requisito estrictamente laboral y que nada tiene que ver con el régimen de pres-
taciones que disefia nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, si la situacion protegida
se ha producido y el padre esta disfrutando del descanso, no existe razon alguna para
denegarle el derecho a la percepcién del subsidio, a pesar de que la madre hubiera ma-
nifestado su opcién una vez iniciado el periodo de descanso.

19.- STSJ DE CATALUNA DE 07/10/2009, N° de Recurso: 909/2007
SEGURIDAD SOCIAL: MATERNIDAD EN EL RETA.

Se plantea el derecho a la prestacion de maternidad de una trabajadora afiliada al Reta
que se dio de baja en el mismo menos de tres meses antes de la fecha del hecho cau-
sante.

La sentencia declara el derecho a la prestaciéon aunque en tal momento no se encon-
traba en alta en ningtin Régimen de la Seguridad Social, al considerarse que la traba-
jadora se encontraba en la situacion asimilada al alta establecida en el art. 29.1 del De-
creto 2530/1970, conforme al cual estaran en situaciéon asimilada al alta durante 9o dias
naturales siguientes al altimo mes de su baja.
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20.- STSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 21/10/2009, Recurso:
584/2009
SEGURIDAD SOCIAL: SUBSIDIO POR RIESGO DURANTE LA LACTANCIA
NATURAL.

La sentencia reconoce el derecho de la trabajadora al subsidio por riesgo durante la lac-
tancia natural, al dia siguiente de reincorporarse a su puesto tras agotar el descanso por
maternidad, tomando en consideracion las particularidades de su puesto de trabajo, que
implicaria riesgos para la lactancia natural (trabajo a turnos de 12 horas en que tiene
que prestar atencion y concentracion; no poder compatibilizar dichos turnos con la to-
mas de un lactante, ni tampoco la extraccion de leche durante los citados turnos; asi
como, el stress producido por el alto nivel de concentracion y por la posibilidad de alar-
mas ante las que tiene que actuar, lo que puede inhibir la produccién de leche.

21.- STSJ DE CANTABRIA DE 22/01/2009, Recurso: 1108/2008
SEGURIDAD SOCIAL: PENSION DE VIUDEDAD.

La sentencia reconoce el derecho a la pension de viudedad a la beneficiaria, que se en-
contraba separada y que habia sido objeto de malos tratos durante su convivencia con
el causante, pese a que en el convenio regulador de la separacién no se estableciese pen-
si6én compensatoria, tomando en consideracion que el causante de la pension padecia
alcoholismo, con frecuentes crisis de ansiedad y amenazas de muerte a su familia, ha-
biendo sido denunciado por malos tratos por parte de la beneficiaria de la pension. La
sentencia justifica la necesidad de efectuar una proteccion integral de la mujer some-
tida a violencia de género.
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Compatibilidad entre la excedencia
por el cuidado de hijos o familiares
con el desarrollo de un trabajo por

cuenta propia o ajena

BIENVENIDO JAVEGA GIL
Gabinete de Estudios Juridicos de CC.OO.

La situacion de excedencia por cuidado de hijos es una medida esencial para garanti-
zar la compatibilidad de la actividad laboral y las necesidades familiares derivadas de
la atencion de los hijos. Sin embargo, su régimen juridico presenta notables impreci-
siones, y ahora se trata de determinar hasta que punto el trabajador o trabajadora puede
realizar una actividad por cuenta ajena o propia durante el desarrollo de tal exceden-
cia, y si esto supone una incompatibilidad que priva de los derechos vinculados a la
misma, como es la reserva del puesto de trabajo y el computo de la antigiiedad.

La doctrina judicial ha venido analizando la cuestion, y la podemos sistematizar del si-
guiente modo, lo que nos ofrece una visiéon general sobre el estado de la cuestiéon en
nuestro Ordenamiento.

I. SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA SITUACION DE EXCEDENCIA
POR CUIDADO DE HIJO O FAMILIARES Y EL DESARROLLO DE UN
NUEVO EMPLEO.

Primero. El art. 46.3 del ET, en la redaccion dada por la Ley Organica para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres queda redactado en los siguientes términos:

“Los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia de duraciéon no su-
perior a tres anos para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por
naturaleza, como por adopcion, o en los supuestos de acogimiento, tanto perma-
nente como preadoptivo, aunque éstos sean provisionales, a contar desde la fecha
de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa.

También tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracién no superior a
dos anos, salvo que se establezca una duracién mayor por negociacién colectiva,
los trabajadores para atender al cuidado de un familiar hasta el sequndo grado
de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desempeiie actividad retribuida.

La excedencia contemplada en el presente apartado, cuyo periodo de duracion po-
dra disfrutarse de forma fraccionada, constituye un derecho individual de los tra-
bajadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos o mas trabajadores de la misma
empresa generasen este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario po-
dra limitar su ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de
la empresa.
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Cuando un nuevo sujeto causante diera derecho a un nuevo periodo de exceden-
cia, el inicio de la misma dara fin al que, en su caso, se viniera disfrutando.

El periodo en que el trabajador permanezca en situacion de excedencia conforme
a lo establecido en este articulo sera computable a efectos de antigiiedad y el tra-
bajador tendra derecho a la asistencia a cursos de formacion profesional, a cuya
participacion debera ser convocado por el empresario, especialmente con ocasion
de su reincorporacion. Durante el primer afio tendra derecho a la reserva de su
puesto de trabajo. Transcurrido dicho plazo, la reserva quedara referida a un
puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

No obstante, cuando el trabajador forme parte de una familia que tenga recono-
cida oficialmente la condicién de familia numerosa, la reserva de su puesto de tra-
bajo se extenderd hasta un maximo de 15 meses cuando se trate de una familia nu-
merosa de categoria general, y hasta un maximo de 18 meses si se trata de
categoria especial.”

Como se desprende, el art. 46.3 ET, relativo a la excedencia por cuidado de hijos y de
familiares, no regula ni menciona la posibilidad de que pueda simultanearse el des-
arrollo de otra actividad laboral durante el periodo a que se extienda el disfrute de esta
modalidad de excedencia, sin que por el momento se haya pronunciado al respecto el
Tribunal Supremo.

En nuestra opinion, dicho precepto legal no restringe, ni limita, el derecho del traba-
jador a procurarse otras fuentes de renta sustitutivas de las del trabajo dejadas de per-
cibir por la suspension del contrato, de manera que, en principio, esta modalidad de
excedencia habra de resultar compatible con el desarrollo simultaneo de otra actividad
retribuida, por cuenta propia o ajena, al margen de que pueda entenderse subsistente
durante el disfrute de la misma la prohibiciéon de concurrencia desleal con la actividad
de la empresa. Asi, y en lo que a esto ultimo se refiere, las SS. del TSJ de La Co-
munidad Valenciana de 7-3-01 (Arz. 2001,3012) y del TSJ de Madrid de 21-
1-03 (Arz. 2003,1757), por mas que en esta ultima se declarara la nulidad del des-
pido por considerar prescrita la falta imputada a la trabajadora y no resultar posible
la declaraciéon de una improcedencia del despido cuando el trabajador se encuentra en
el disfrute de una excedencia por cuidado de familiares.

A tal efecto, no ha de resultar irrelevante el hecho de que el trabajador excedente no
se encuentra en situacion legal de desempleo, de forma que no tiene legalmente ga-
rantizadas unos ingresos sustitutivos de las rentas del trabajo dejadas de percibir y vin-
culados a aquella situacion de excedencia. En este contexto, la consolidacién de la in-
compatibilidad del disfrute de la excedencia con el desarrollo de otra actividad
retribuida limita en la practica la utilizacion de la excedencia a los colectivos de tra-
bajadores cuyos superiores niveles de rentas salariales les permite la generacion de un
volumen de ahorro lo suficientemente importante como para garantizarse un nivel mis-
mamente digno de subsistencia durante el periodo a que se extienda la duracion de la
excedencia, caracteristica que en nuestro sistema de relaciones laborales es propia e in-
cide esencialmente sobre los trabajadores del sexo masculino.

Ahora bien, en nuestra realidad social resulta innegable el hecho de que se derivan ha-
cia las trabajadoras las responsabilidades del cuidado de la familia, al tiempo que la
existencia de niveles superiores de precariedad laboral e inferiores de renta de las tra-
bajadoras frente a los trabajadores, determina que el planteamiento inicial de la in-
compatibilidad de la excedencia por cuidado de familiares con el ejercicio simultaneo
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de otra actividad retribuida no se erija en la practica como un acicate para que estas ex-
cedencias sean disfrutadas por los trabajadores masculinos, sino como un aliciente para
las trabajadoras de cara al abandono de su puesto de trabajo y su expulsiéon del mer-
cado laboral.

Segundo. Por lo que a la doctrina cientifica se refiere, podemos hacer mencién de la
opinion de M2 Antonia Pérez Alonso, en su libro “La excedencia laboral”, editorial
Tirant Lo Blanch 1995 -coleccién laboral n°® 14, pag 68, que con apoyo en la doctrina
judicial se muestra favorable a la compatibilidad en los siguientes términos:

“No existe ninguna disposicion legal que regule el régimen de compatibilidades de
la excedencia por cuidado de hijos con el trabajo, al igual que sucedia con la ex-
cedencia voluntaria. De modo que, ante el silencio de la ley, sera posible compa-
tibilizar el disfrute de la excedencia por cuidado de hijos con el ejercicio de activi-
dades lucrativas con el limite, en todo caso, del art. 5.d del ET, esto es, siempre que
no representen una concurrencia o competencia desleal. En esta linea se manifiesta
la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 31 de enero de 1994 Ar. 372,
al considerar que la excedencia por cuidado de hijo no precisa “un riguroso cum-
plimiento de presencia fisica constante para atender al cuidado de un hijo, sino pro-
ceder con el cuidado y celo propio de los padres, que puede darse aun con dedica-
cién laboral, implicando otras muchas facetas de proteccion, aunque esta presencia
sea meramente potencial”.

Tercero. Entre la doctrina judicial, partimos de la mencionada STSJ de La Co-
munidad Valenciana de 31-1-94 (Arz. 372), que enjuicio el despido de un traba-
jador que solicit6, y asi se le concedi6, una excedencia por cuidado de hijo. Estando en
esta situacion el trabajador se dedica a actividades de promocion de viviendas. Al te-
ner la empresa conocimiento de ello, inicia un expediente disciplinario que termina con
el despido del trabajador. En el convenio colectivo de aplicacién se regulaba que los tra-
bajadores en situacion de excedencia voluntaria no podran prestar servicios en em-
presas dedicadas a la misma o similar actividad.

El Juzgado de los Social estima la demanda y declara la existencia de un despido im-
procedente, la Sala del TSJ de Valencia confirma la Sentencia desestimando el recurso
de la empresa, al entender que aun estando ante una situacion que puede calificarse
como de excedencia voluntaria, la actividad que realiz6 el trabajador durante la exce-
dencia no guarda relacion alguna con la actividad de la empresa. Declara en el Fun-
damento de Derecho Segundo que “La fundamentacion del escrito de recurso es equi-
voca en lo que se refiere a que durante el periodo de excedencia no permita al
trabajador desarrollar otras actividades laborales”.

Por su parte, la STSJ de La Comunidad Valenciana de 4-4-00 (Arz. 4111), con-
sider6 que la relacion laboral iniciada por una de las trabajadoras demandantes pocos dias
después de transcurrido el primer afio de excedencia por cuidado de familiares con una
empresa distinta no puede tener como efecto la baja voluntaria respecto de su primera
relacion laboral, a la hora de justificar su derecho a la percepcion de la indemnizacién por
extincion del contrato en expediente de regulacion de empleo. La sentencia hace cita de
la anterior de la misma Sala de 31-1-94 (Arz. 372), manteniendo que la situacion de ex-
cedencia para el cuidado de hijo causada en una determinada empresa no impide que se
presten servicios para una empresa distinta que por sus caracteristicas, ubicacion, horario,
jornada... pueda convenir mas al trabajador durante ese periodo.
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La ya citada STSJ de Madrid de 21-1-03 (Arz. 1757), que a la hora de justificar la
compatibilidad del disfrute de la excedencia por cuidado de familiares con el desem-
peio de otra actividad retribuida vino a declarar expresamente que:

“La excedencia para cuidado de hijos contemplada en el articulo 46.3 del ET es
causa de suspension del contrato de trabajo lo que implica una pervivencia del vin-
culo juridico que supone, a su vez, la subsistencia del deber de buena fe del traba-
jador (arts 5.cy 20.2 del ET) del que es manifestacion el deber legal de no efectuar
actividades concurrentes con las de la empresa en los términos que contemplan el
art. 5.d) y 21 del ET. Es cierto que la concesion de la excedencia maternal (para cui-
dado de hijos) no aparece condicionada a ninguna especial obligacion en un sen-
tido limitativo de una futura actividad laboral, siendo la tinica condicion la le-
galmente impuesta de ser su fin el cuidado de los hijos menores situacion que en
el presente caso parece concurrir al reunir el trabajo realizado durante la situa-
cion de excedencia las caracteristicas descritas en el hecho séptimo: poder reali-
zarlo la trabajadora en su casa al estar conectada con acceso RDSI a través de
Routers, no siendo necesaria su asistencia diaria a la oficina, reuniéndose cada tres
o cuatro dias con su superior jerarquico y con libertad de horario, situacion que
permite compatibilizar perfectamente la vida familiar y laboral.”

La sentencia del TSJ de Cataluina de 22 de marzo 2007, Rec. 8852/06. (Arz.
2283/07), en la que se declara la nulidad del despido del trabajador por haber pres-
tado servicios para otra empresa durante el disfrute de la excedencia para el cuidado
de una hija. El trabajador, realizaba servicios de conduccion con horarios de hasta de
15 horas diarias, teniendo que pernoctar fuera de su domicilio del orden de dos o tres
noches a la semana. Existia una seccion o departamento de transporte local comple-
mentario, sobre el que el trabajador manifest6 sus preferencias, si bien no le ofrecie-
ron ninguna plaza por estar todas cubiertas Solicité una excedencia de un afio para el
cuidado de su hija. Durante la excedencia, el trabajador comenzo6 a trabajar para otra
empresa realizando un horario diario de lunes a viernes de 6 a 16 horas. La empresa
procedio a despedir al trabajador por trasgresion de la buena fe contractual. Dispone
el TSJ:

“...la excedencia por cuidado, en este caso de una hija, introducida en el articulo
45.3 del Estatuto de los Trabajadores, por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre (RCL
1999, 2800), aprobada para promover la conciliaciéon de la vida familiar y labo-
ral de las personas trabajadoras, tiene como finalidad tal cuidado, pero ello no su-
pone apartar al trabajador de la vida laboral, sino por el contrario hacerlas com-
patibles, evitando que ningiun trabajador tenga que abandonar el ambito
profesional por causa familiar, y si es posible, con medidas que no supongan una
drastica reduccion de ingresos familiares, precisamente en periodos en que se in-
crementan los gastos, siendo ello aplicable al caso de autos en que el trabajador
pide una excedencia en una empresa en la que llegaba a estar hasta 15 horas dia-
rias con dos 0 tres pernoctaciones a la semana fuera de su casa, a otra empresa
en que realiza un horario desde las 6 hasta las 16 horas de lunes a viernes.

{..}

...la situacion de excedencia no es incompatible con el trabajo en otra empresa, bas-
tando traer a colacion el contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional num.
192/03, de 27 de octubre (RTC 2003, 192), en que se dice que en nuestro derecho
del trabajo no existe un deber genérico de lealtad del trabajador para con su em-
presa, no constituyendo trasgresion de la buena fe contractual el hecho de que el
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trabajador trabaje para otra empresa durante el disfrute de sus vacaciones anua-
les, aunque la finalidad de las mismas sea el descanso del trabajador, no des-
prendiéndose expresamente de los hechos enjuiciados en autos la existencia de tras-
gresion de la buena fe contractual por parte del trabajador, trasgresion que no se
presume y que tiene que ser demostrada por la empresa recurrente, por ejemplo,
porque no existiera la hija por la que se pide la excedencia, o que no conviviera con
el trabajador, etc.”

Y la sentencia del TSJ de Madrid de 14 de abril 2009, Rec. 1290/09, (Arz.
1626/09), que detallaremos a continuacion.

II. TERMINOS DE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA EXCEDENCIA POR
CUIDADO DE HIJO Y EL DESARROLLO DEL NUEVO EMPLEO.

Primero. Como limites a la simultaneidad del disfrute de la excedencia por cuidado
de hijos y familiares y el desempefio de un nuevo trabajo, al margen de lo apuntado res-
pecto a la competencia desleal, se impone el ejercicio del derecho conforme a las exi-
gencias de la buena fe -art. 7 CC-. El abuso de derecho, podréa apreciarse cuando el dis-
frute de la excedencia por cuidad de hijos y familiares no tiene por objeto la finalidad
de atender a los cuidados de quienes deben ser sus beneficiarios, sino que se convierte
en un subterfugio para prestar servicios en otra empresa sin la pérdida de los derechos
que lleva aparejados esta modalidad de excedencia, frente a otras modalidades de sus-
pension del contrato de trabajo o la excedencia voluntaria. El fraude puede ponerse de
manifiesto mediante el estudio comparativo de las condiciones de trabajo del nuevo em-
pleo y del empleo suspendido por la excedencia, atendiendo a factores como la jornada,
el horario, la duraciéon del nuevo contrato de trabajo.

Sobre la cuestion es especialmente significativa es 1a sentencia del TSJ de Madrid de
14 de abril 2009, Rec. 1290/09, (Arz. 1626/09). La trabajadora solicit6 la exce-
dencia para el cuidado de hijo durante un afio. Trascurridos cuatro dias suscribi6 con-
trato de trabajo con una nueva empresa, el cual se prolong6 durante cuatro meses y se
extinguid por decision de la trabajadora. Al concluir la excedencia la empresa se niega a
la readmision, por cuanto a su entender el ejercicio del derecho habia sido utilizado para
una finalidad distinta al cuidado del hijo. E1 TSJ, clarifica los criterios de enjuiciamiento
de este tipos de supuestos; asi sefiala en primer lugar, el derecho de la trabajadora en si-
tuacion de excedencia por cuidado de hijo al trabajo y la realizaciéon de un nuevo empleo;
asi como a la presuncion del ejercicio del derecho a al excedencia conforme a los para-
metro de la buena fe. Para desvirtuar este extremo, seria preciso que quedara acreditado
a través de las condiciones laborales del nuevo empleo, el abuso de derecho en la utili-
zacion de la excedencia por cuidado de hijo. En el caso concreto, se concluye con la in-
existencia de fraude por cuanto, el nuevo centro de trabajo se ubicaba en una localidad
y lugar que permitia una mejor conexion con su domicilio, con reduccion del tiempo de
transporte, si bien en ambos trabajos la jornada era a tiempo completo, en el nuevo em-
pleo se fijaban 39 horas de lunes a viernes, mientras que en el trabajo suspendido la dis-
tribucion era totalmente flexible quedando esta flexibilidad en manos exclusivas del em-
presario, pudiendo imponerse desplazamientos de corta o larga duracion a Espana o el
extranjero, a lo que finalmente cabe ahadir que el nuevo empleo sblo duré cuatro meses
y el contrato se resolvio a instancias de la trabajadora:

“no puede partirse del axioma, como a veces se hace, de que existe una especial obli-
gacion de no trabajar cuando se disfruta la excedencia para cuidado de hijo. La
libertad del trabajador, normalmente la mujer, que decide solicitar la excedencia
para cuidado de hijo, esta fuera de toda duda, gozando del derecho a trabajar en
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otro empleo. Si se entendiera que la prohibicion es absoluta, se privaria al traba-
jador/a de la posibilidad de obtener ingresos los cuales, obviamente, también
contribuyen al cuidado del menor y a subvenir sus necesidades. De la misma
Jforma, de aceptarse una prohibicién total, se primaria sélo a los trabajadores mas
acomodados y a aquellos que, incluso sin trabajar, pueden acudir a una atencion
delegada bien contratada, bien por otro familiar, aunque formalmente y de cara
a la empresa, aparezca como una atencion directa.

No es posible, por ello, quedarse en la mera apariencia de la atencién directa del
menor. Tampoco en nuestra opinion es posible, o mejor dicho, no debemos ni le-
gal ni judicialmente decidir como la mujer trabajadora (en la inmensa mayoria de
los casos) debe atender al hijo, decidiendo por ella en qué momentos del dia y como
debe cuidar a su hijo o estar disponible para él, o si debe acudir a la figura de la
reduccion de jornada o de la excedencia, pues tal proceso nos lleva a afirmar, tal
y como ya se ha hecho por el Tribunal, que durante la excedencia que examinamos
la mujer (porque asi lo revela la estadistica) debe destinarse de forma exclusiva a
la atencion integra, total y directa del menor... Esta afirmacion encierra una es-
pecie de disciplina social en virtud de la cual se controla el comportamiento de la
persona, lo cual es especialmente grave cuando el control incide, de hecho, en el co-
lectivo femenino, al que se marca unas pautas determinadas de comportamiento
(atencidn integra, total y directa del hijo o del familiar) y al que se canaliza en una
direccion determinada, viéndose privado de otras alternativas posibles, de tal
forma que st no sigue aquéllas pautas, sera sancionado.

Por ello, con esta nueva perspectiva, estimamos que la finalidad de la Ley, como
destaca el TS en al auto citado por el recurrente es, sencillamente, la de facilitar a
los trabajadores el cuidado de los hijos menores o en su caso, de otros familiares.

En consecuencia, si durante la excedencia se trabaja para otra empresa, no hay
por qué entender que lo que desde el principio se pretendia era probar suerte en
otro empleo aprovechando las ventajas que la cobertura de estas excedencias
otorgan a la mujer trabajadora (pagina 8 final, del recurso). En primer lugar, por-
que hay que presumir que los derechos se ejercitan de buena fe. En seqgundo lugar,
porque hay que examinar si las nuevas condiciones de trabajo facilitan en cierta
medida el cuidado del hijo. Si no consta ninguna facilidad anadida en relaciéon con
el otro empleo, objetivamente acreditada, como un menor o mas adecuado hora-
rio, menor distancia, prestacion flexible etc., obvio es que hay que dar la razén a
la empresa que otorga la excedencia, pues la misma asume importantes obliga-
ciones y su interés es igualmente digno de proteccion.

Ahora bien, si se aprecia que el nuevo trabajo, desde un punto de vista razonable
y objetivo, facilita de alguna forma el cuidado del hijo no cabe, en nuestra opinion,
apreciar incumplimiento alguno por parte del trabajador. En efecto, a veces una
pequeinia mejora en las condiciones de trabajo puede implicar un cambio sustan-
tivo para la conciliacion vida-trabajo.”

Segundo. Por ello existen también resoluciones que se pronuncias en sentido nega-
tivo, cuando queda acreditado el abuso de derecho en el ejercicio de la excedencia, po-
demos citar la sentencia del TSJ de Madrid de 27 de marzo 2006, Rec.
6086/05, en la que se confirma la negativa de la empresa de conceder una exceden-
cia para el cuidado de hijos al trabajador con inmediatez al reingreso que se iba a pro-
ducir una vez concluida la excedencia voluntaria de la que disfrutaba y durante la cual
el trabajador habia prestado servicios a tiempo completo en otra empresa. Considera
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el TSJ que el motivo de esta solicitud de excedencia no era atender al cuidado del me-
nor, sino conservar de manera acumulada los dos puestos de trabajo.

Y la sentencia del TSJ de Cantabria de 12 de julio 2006, Rec. 580/06, (Arz.
2434/06), en la que se declara la procedencia del despido cuando el trabajador soli-
citdé una excedencia por cuidado de hijos, quedando acreditado que su objeto fue la
apertura de un establecimiento comercial y el inicio de una actividad profesional por
cuenta propia durante dos anos, con la garantia de poder volver a su antiguo empleo
en cualquier momento.

Maés restrictiva parece, sin embargo, la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 26 de
febrero 2008, Rec. 3076/07, (Arz. 1119/08). En la que se senala que el trabaja-
dor “En lugar de usar la excedencia para su fin, aprovech6 para comenzar a trabar
a tiempo parcial en otra empresa que, ademas, era competencia de la ahora de-
mandada. Si lo que pretendia el trabajador era trabajar para otra empresa que le
ofrecia un horario adecuado para coordinarse con su esposa en el cuidad de hijo me-
nor, debié pedir la modificacién del horario o la reduccion de jornada para el cuidado
del hijo, o la excedencia voluntaria en tilltimo caso.” No obstante, cuenta esta senten-
cia con un voto particular en el que se viene a senalar que “el nuevo horario matutino
propicia una mejor articulacion entre el tiempo de trabajo y el dedicado a la atencién
familiar, a la vez que evita el sacrifico retributivo que impone la succion de jornada.
Por el contrario un rechazo a la anterior posibilidad imputa en exclusiva a la reduc-
cion de jornada todas las posibilidades de conciliaciéon de la vida familiar y laboral,
sin reparar en que esa alternativa no esta al alcance de todas las familiar, debido al
sacrificio que comporta. En defecto, de esta tesis, dispone el voto particula que, si jui-
cio de la opinién mayoritaria del Tribunal la situacién en la que se coloca el trabajador
viene a ser una excedencia voluntaria, a la cual también tiene derecho el trabajador, el
empresario deberia haber asignado dicho caracter a esa excedencia.

Y la sentencia del TSJ de Madrid de 2 de diciembre 2008, REc. 4435/08,
(Arz. Jur. 103470), que declara la procedencia del despido del trabajador, recep-
cionista de hotel, el mismo dia en que inicia un periodo de excedencia por cuidado de
hijos, suscribe contrato de trabajo como recepcionista con otra empresa hotelera de al
misma ciudad.

II1I. SOBRE LA LEGALIDAD DE LOS ACUERDOS O PACTOS DE NO REA-
LIZACION DE TRABAJOS DURANTE EL TIEMPO DE EXCEDENCIA POR
CUIDADO DE H1JO O FAMILIARES.

Una ultima cuestion por analizar es la relativa a la validez de los pactos suscritos en-
tre trabajador y empresario con motivo de la excedencia por cuidado de hijo, en los que
se impone al trabajador la obligacion de no realizar actividad laboral alguna durante
el tiempo que se prolongue la excedencia.

Como se desprende de lo senalado hasta el momento, la excedencia se erige en un de-
recho subjetivo de titularidad exclusiva del trabajador, y de caracter irrenunciable. Di-
cho caracter de irrenunciabilidad, no se extiende exclusivamente a la opcion de su dis-
frute, sino a todo el contenido de la excedencia, a los términos, condiciones y en
general demas derechos anexos a la excedencia por cuidado de hijo y familiares.

De este modo, no puede haber més limite en el ejercicio del derecho que los ya sefia-
lados relativos al principio de buena fe en su disfrute, y al de la competencia desleal;
queda por tanto, vedada toda posibilidad del empresario de imponer condiciones que
puedan restringir la configuracién normativa de la excedencia por cuidado de hijos o
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familiares. Por ello, y para el caso en que tales condicionantes hubieran sido estable-
cidos por el empresario, deberan refutarse nulos y sin efecto, a pesar incluso de que el
trabajador haya dado su anuencia a los mismos.

En este sentido, se pronunci6 la ya citada sentencia del TSJ de Cantabria de 12
de julio 2006, Rec. 580/06, (Arz. 2434/06). El trabajador era Jefe de Seccion de
Pescaderia en una cadena de supermercados. Solicitada la excedencia para el cuidado
de un hijo la empresa la concede, si bien la condiciona a que no se presten servicios para
otra Compania de la misma actividad, en cuyo caso la excedencia quedaria sin efecto,
y el contrato se entenderia extinguido por propia voluntad del trabajador. Durante el
periodo de excedencia, el trabajador abri6 un establecimiento propio de venta de pes-
cado. Solicitado el reingreso la empresa lo deniega, alegando la vulneracion del com-
promiso contraido de no concurrencia desleal. En la via judicial, se termina por declarar
la procedencia del despido; pero no en base a las condiciones de disfrute de la exce-
dencia impuestas por la empresa, o a la posible competencia desleal que no ha ocurrido,
sino al disfrute de la excedencia para una finalidad distinta al cuidado del hijo.

Con relacion a validez de las condiciones restrictivas de disfrute de la excedencia dice
el TSJ que:

“la excedencia por cuidado de hijos es un derecho subjetivo del trabajador, tal como
recuerda la STC num. 203/2000, de 24 de julio de 2000 (RTC 2000, 203), (F.J.
cuarto) cuando indica que «la excedencia para el cuidado de los hijos menores ade-
mas de cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos, durante su minoria de edad (art. 39.3 de la CE [RCL
1978, 2836]), constituye, en efecto, un derecho atribuido por el legislador a tra-
bajadores y empleados publicos en orden a hacer efectivo el mandato constitu-
cional dirigido a los poderes piiblicos de garantizar el instituto de la familia (art.
39.1 C.E)», por tanto, aunque su ejercicio es voluntario para el trabajador, resulta
de forzosa concesion para el empresario o, como advierte una antigua doctrina
(STCT de 22 de noviembre de 1982 ), «constituye al trabajador en excedencia su
declaracion de voluntad en tal sentido dirigida al empresario, no la respuesta de
este»; en otras palabras, la empresa no se halla facultada para supeditar su con-
cesion al cumplimiento de determinadas condiciones por el trabajador y, si como
al presente sucede, se trata de imponer algiin limite que exceda de los propios li-
mites legales, habra que tenerlo por no puesto al tratarse de un derecho irrenun-
ciable para el trabajador «ex» art. 3.5 del ET (RCL 1995, 997)...”

Por lo que se refiere a la apreciacion de la competencia desleal, el TSJ sefiala que con-
forme a la doctrina del TS que cita, la competencia desleal exige incidir en un mismo
ambito de mercado, en disputa por el mismo potencial de clientes, lo que no acontece
en el presente supuesto, donde el negocio del trabajador y el de la empresa para la que
presto servicios, se encontraban en localidades distintas:

“la clientela la que se dirigen uno y otro establecimiento se encuentra totalmente di-

ferenciada y distante entre si; en el caso del supermercado sus clientes potenciales se-
ran los habitantes del centro urbano de Santander y en el caso de la pescaderia los
vecinos de Torrelavega, una poblacion sin puerto de mar y a mds de 26 kilometros
de distancia de la anterior, por lo que tratandose de un producto perecedero, no cabe
racionalmente presumir que la apertura de la pescaderia haya podido incidir, des-
viando clientes, en el segmento comercial atendido por el supermercado, cuando, ade-
mas, no existe prueba ninguna en los autos que permita sospechar la existencia de su-
permercados de la misma cadena en la poblacién de Torrelavega.”
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La discutida aplicacion de los
permisos contenidos en el
Estatuto Basico del Empleado
Publico al personal laboral de las
Administraciones Publicas

ANA CANO INIESTA
Gabinete de Estudios Juridicos de CC.OO.

Desde la entrada en vigor del EBEP son muchas las dudas generadas en relacion a si
las previsiones contenidas en el Capitulo V del mismo, en relacion a los permisos, re-
sultan de aplicacion al personal laboral al servicio de las Administraciones Puablicas, ya
que no existe entre la doctrina una posicion unanime, surgiendo asi dudas interpreta-
tivas, mas concretamente respecto del art. 48 EBEP.

Una parte de la doctrina sostiene su no aplicacion, salvo que de forma expresa se con-
templen en los Convenios Colectivos; por el contrario, otro sector se mantiene en su
aplicacion directa, a tenor del contenido del articulo 51 del mismo texto legal.

El resultado de este Estudio se centra en poner de manifiesto ambas posiciones.

PRINCIPIOS GENERALES CONTENIDOS EN EL EBEP EN RELACION A
LAS RELACIONES DE EMPLEO PUBLICO

El Estatuto Basico del Empleado Piblico aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, se
corresponde con la determinacion de las bases en cuanto a la legislacion laboral se re-
fiere, a las que el art. 149.1.72 de la Constitucidn, alude como una competencia exclu-
siva del Estado. En este sentido, lo determina, bajo la denominaciéon de “habilitacion
competencial”, la Disposicion Final Primera del Estatuto Basico.

Asi pues, el Estatuto Basico nace con la vocacion y constituye, tal y como dispone en
su Exposicion de Motivos la norma que “...establece los principios generales aplica-
bles al conjunto de las relaciones de empleo ptiblico...” y “...contiene aquello que es co-
mun al conjunto de los funcionarios de todas la Administraciones Publicas, mas las
normas legales especificas aplicables al personal laboral a su servicio...”.

Por consiguiente, las normas reguladoras de los empleados publicos en &mbitos mas
especificos, deberan, atender al contenido del Estatuto Basico en los términos en que
éste lo disponga, constituyendo aquellas, en lo que asi se determine, desarrollo de ta-
les bases.

En este sentido, la propia Exposicion de Motivos sefiala “...En desarrollo de este Es-
tatuto Basico, el legislador estatal y el de las Comunidades Autéonomas, en el ambito
de sus respectivas competencias, habran de aprobar o modificar las leyes de la fun-
cion publica de sus Administraciones, asi como las normas aplicables a la Adminis-
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tracién local, respetando en este ultimo caso la autonomia organizativa de las enti-
dades locales. Dichas leyes podran ser, asimismo, generales o referirse a sectores es-
pecificos de la funcién publica que lo requieran. (...) Por lo que se refiere al personal
laboral, en lo no dispuesto por el Estatuto Basico, que regula las especialidades del
empleo publico de esta naturaleza, habra de aplicarse la legislacion laboral comiin.
La negociacion colectiva de los funcionarios publicos y del personal laboral, en los tér-
minos que contempla el presente Estatuto, habra de contribuir finalmente a concre-
tar las condiciones de empleo de todo el personal al servicio de la Administracion,
como ya sucede en la actualidad”.

Lo expuesto, tiene su reflejo en el propio texto normativo del Estatuto Basico. El
punto 1° del art. 2 de la Ley 7/2007, al definir el &mbito de aplicacion del Estatuto se-
nala que se aplicara en lo que proceda al personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas, entre otras, las Administraciones de las Entidades Locales; y més
concretamente en el art. 7 se dice “el personal laboral al servicio de las Administra-
ciones Publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demds normas
convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispon-

»

gan’.

DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS. ES-
PECIAL REFERENCIA A LA APLICACION DE LOS PERMISOS CONTENI-
DOS EN EL CAPITULO V AL PERSONAL LABORAL.

Primero. El Titulo III del Estatuto viene referido entre otros a los “Derechos y De-
beres”, conteniéndose en su Capitulo V el “Derecho a la jornada de trabajo, permisos
y vacaciones” articulos 47 a 51.

El Estatuto estructura el contenido de los diferentes permisos en tres bloques dife-
renciados:

A) Elart. 48.1 dispone un elenco de permiso de los funcionarios publicos, en el que
se hace mencion a sus causas, duracién y efectos. No obstante, esta articulacion de per-
misos se establece con caracter supletorio respecto de lo que determine cada Admi-
nistracion. Asi se dispone al inicio de la redaccion del precepto que “Las Administra-
ciones Piblicas determinaran los supuestos de concesiéon de permisos a los
funcionarios ptiblicos y sus requisitos, efectos y duraciéon. En defecto de legislaciéon
aplicable los permisos y su duracion seran, al menos, los siguientes...”.

Por consiguiente, s6lo cuando la concreta Administraciéon Publica no haya disefiado un
sistema de permisos para los funcionarios ptblicos a su servicio, entrara en juego y po-
dra aplicarse directamente el conjunto de permisos dispuestos por el art. 48.1 del Es-
tatuto Basico.

B) Conclusion distinta es a la que cabe llegar en relacion a los dias de libre disposicion
regulados en el apartado 2 del art. 48 y, que conforme cabe desprenderse de la inter-
pretacion de la norma, seran de aplicacion directa a todos los funcionarios publicos. Asi
dice el citado apartado “Ademads de los dias de libre disposicion establecidos por cada
Administracién Publica, los funcionarios tendran derecho al disfrute de dos dias
adicionales al cumplir el sexto trienio, incrementandose en un dia adicional por
cada trienio cumplido a partir del octavo”.

En definitiva, al margen de lo que pueda disponer cada Administracion Ptblica en ma-
teria de permisos, en todo el personal funcionario a su servicio tendra derecho a los dias
de libre disposicién recogidos en el art. 48.2 del Estatuto Basico, pudiendo acudirse di-
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rectamente a lo previsto en dicha norma para reclamar el reconocimiento de tales dias
de permiso.

C) Finalmente, el Estatuto Basico en su art. 49 hace referencia a lo que denomina per-
misos por motivos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y por razén de
violencia de género. Incluyendo en este grupo al permiso por parto, el permiso por
adopcidn, el permiso de paternidad y el permiso por razén de violencia de género.

La regulacion de estos permisos se concibe como una plataforma de minimos, que sera
de aplicacion directa en caso de no haber sido regulados de manera expresa por la nor-
mativa de cada Administraciéon Publica, o bien cuando a pesar de haber sido regulados
por la citada normativa, se haya hecho en unas condiciones inferiores a las dispuestas
en el Estatuto Basico del Empleado Publicos.

En concreto, senala el citado art. 49 que “En todo caso se concederan los siguientes per-
misos con las correspondientes condiciones minimas...”.

Recordar que la Disposicion Final Cuarta, apartado 3 del EBEP, relativa a la entrada
en vigor de la Ley establece expresamente la vigencia de todas las normas reguladoras
del personal existente en cada Administracion Publica, en tanto no se opongan a lo es-
tablecido en el presente Estatuto Basico. Asi dice literalmente “Hasta que se dicten las
Leyes de la Funcion Publica y las normas reglamentarias de desarrollo se manten-
dran en vigor en cada Administracién Piiblica las normas vigentes sobre ordenacion
planificacién y gestiéon de recursos humanos en tanto no se opongan a lo establecido
en el presente Estatuto”.

Se ordena asi la vigencia de todas las normas reguladoras del personal en cada Admi-
nistracion Publica, con independencia de su rango normativo (leyes, reglamentos,
acuerdos marco o convenios, disposiciones administrativas de caracter general, etc.),
con una sola condicion: que no contradigan lo establecido en el Estatuto Bésico.

Segundo. Porlo que al Personal Laboral se refiere, el art. 51 sefiala expresamente
que “...se estarad a lo establecido en este Capitulo y en la legislacion laboral corres-
pondiente”. De ello se infiere que habra que estar a lo establecido en los arts. 47 a 51
del EBEP y en la legislacion laboral, esto es, Estatuto de los Trabajadores.

Dice la Sentencia del TSJ de Pais Vasco, Sentencia de 28 octubre 2008
[JUR 2008\387830]:

“.. el tenor literal del articulo 51 del Estatuto (RCL 2007, 768) debatido es claro al
ordenar que, en lo que concierne al régimen de permisos del personal laboral, se
estara a lo dispuesto en el Capitulo V del Estatuto y en la legislacion laboral, con-
figurando asi una relacion de complementariedad, en armonia con lo dispuesto en
el articulo 7 del propio Estatuto, conforme al cual <<el personal laboral al servi-
cio de las Administraciones Publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral
y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este
Estatuto que ast lo dispongan>>".

La reciente doctrina ha sefialado los problemas que pueden plantearse en torno a su
aplicacion, habida cuenta que, tal y como senala Castillo Blanco F.A, Palomar Ol-
meda A, Sala Franco T, Sanchez Morén M. en su obra Comentarios a la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico. Editorial Lex Nova. Julio 2007.
Pag. 128, se esta “dejando en el aire cudl de las dos legislaciones prevalecera cuando
ambas no sean coincidentes o se contradigan abiertamente”.
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Para contribuir a su solucion se dict6 la Resolucion de 21 de junio de 2007, de la Se-
cretaria General para la Administracion Pablica, por la que se publican las Instruccio-
nes, de 5 de junio de 2007, para la aplicacién del Estatuto Basico del Empleado Publico
en el ambito de la Administracién General del Estado y sus organismos ptublicos, pu-
blicada en el BOE ntim. 150, de 23 de junio de 2007.

Asi, en el num. 5 se sefialan las “Normas del EBEP aplicables al personal laboral (ar-
ticulo 7)” que se inicia diciendo que “El articulo 7 establece el sistema de fuentes apli-
cables al personal laboral, ordenando que se rige: <<ademads de por la legislacion la-
boral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este
Estatuto que asi lo dispongan>>". Ahadiéndose que —en todo caso- seran de directa
aplicacion las normas del EBEP que se relacionan en dicho ntim. 5 relativas al perso-
nal laboral —funciones que puede desempenar el personal laboral, acceso al empleo pu-
blico del personal laboral, composiciéon de los 6rganos de seleccion, régimen discipli-
nario del personal laboral, despido improcedente, promocién del personal laboral fijo
a la condicidén de funcionario, provision de puestos de trabajo y movilidad y, situacio-
nes del personal laboral.

Y, en el nim. 7 referido a “Permisos y vacaciones (articulos 48-51)” se dice expresa-
mente que los nuevos supuestos de permisos que se anaden, son comunes para el per-
sonal funcionario y el laboral.

Asi lo corrobora la STSJ Madrid, Sentencia nam. 597/2008 de 21 julio, [JUR
2008\290613], en la que se declara el derecho de las trabajadoras de la empresa Bo-
letin Oficial del Estado, afectadas al disfrute de dos dias adicionales de libre disposi-
cion, sobre los ya estipulados en los apartados f) y g) del art. 41 del vigente convenio
colectivo al cumplir el sexto trienio incrementandose tal permiso en un dia adicional
por cada trienio cumplido a partir del octavo, pues ha de interpretarse que el derecho
establecido en el art. 48.2 es directamente aplicable al personal laboral.

Y en este sentido también se pronuncian los Criterios para la aplicacién del EBEP en
el ambito de la Administracion Local; sin embargo, el criterio 2.6 “Permisos, licencias
y vacaciones (articulos 48-51)” sefiala que los permisos establecidos en el articulo 48
lo seran <<en defecto de legislacion aplicable>> y concreta que ha de entenderse por
legislacion aplicable los acuerdos, convenidos u otros instrumentos negociables.

No compartimos este criterio expuesto, por cuanto que la inica legislacion aplicable al
personal laboral es la estatal, y en este sentido, el Estatuto de los Trabajadores puede
contemplar otros permisos superiores a los recogidos en el Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, siendo asi que tanto la legislacion laboral (ET) como el EBEP son nor-
mas minimas que todo Convenio Colectivo ha de respetar.

DOCTRINA JUDICIAL FAVORABLE

En relacion a lo que ha de entenderse por “legislacion aplicable”, hacemos mencion de
la Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 7 octubre 2008 [AS 2008\2693], que
viene a confirmar la Sentencia de instancia que declaro el derecho a disfrutar del per-
miso de seis dias por asuntos particulares que regula el EBEP, por entender que se trata
de una legislacion basica que mejora el convenio colectivo de trabajo para el personal
laboral de las instituciones locales vascas. Dice asi:

“...la misma jurisprudencia que sefiala aquella naturaleza doble o mixta del con-
venio colectivo, sefiala también que el mismo ha de atener al derecho necesario fi-
Jjado por Ley, no pudiendo soslayarlo o infringirlo.
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La sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de fecha 24 de noviembre de
2003, recurso 19/03 (RJ 2004, 2104), sintetiza tales ideas al decir: <<En el a ve-
ces dificil equilibrio entre la Ley y el convenio, parece claro que la Ley, de carac-
ter necesario -e incluso el Reglamento del mismo cardcter- debe predominar so-
bre las normas paccionadas, en el sentido de que estas no pueden establecer
condiciones menos beneficiosas para los trabajadores que las legales>>...

...El articulo 37.1 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) no se vulnera por la entrada
en vigor de una Ley que repercuta sobre los convenios colectivos que estén enton-
ces vigentes. Aunque la negociaciéon colectiva descanse y se fundamente en la
Constitucion (articulo 37.1), de esta misma se deriva la mayor jerarquia de la Ley
sobre el convenio, como se desprende de su articulo 7, que sujeta a los destinata-
rios del mismo, sindicatos de trabajadores y organizaciones empresariales, a lo dis-
puesto en la ley. Como dijo la citada Sentencia 58/1985 ( RTC 1985, 58), “la inte-
gracion de los convenios colectivos en el sistema formal de fuentes del Derecho,
resultado del principio de unidad del ordenamiento juridico, supone... el respeto
por la norma pactada del derecho necesario establecido por la Ley, que, en razon
de la superior posicion que ocupa en la jerarquia normativa, puede desplegar una
virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente, de forma
excepcional reservarse para si determinadas materias que quedan excluidas, por
tanto, de la contratacion colectiva” >.

B.- Pues bien, consideramos que es a tal normativa de rango superior a la que se re-
fiere el articulo 48.1 citado cuando se refiere al término “legislacion”.

La expresion utilizada en el EBEP (RCL 2007, 768) -"en defecto de legislacion apli-
cable’- no cabe considerar que se refiera a convenios colectivos, como el alegado por
la demandada recurrente, sino que se refiere a los casos en que no existan normas le-
gales de desarrollo de aquella normativa basica o “de minimos” que el nuevo Estatuto
del Empleado Publico instaura como Ley bdasica en relacion a los funcionarios pi-
blicos, susceptible de desarrollo, segun se ha dicho.

En cuanto a laborales, ya se ha dicho cudl es el régimen legal que se prevé en el arti-
culo 7, debiendo recordarse la reserva competencial del Estado en cuanto a su regu-
lacion.

Por lo que hace al argumento relativo a que si cabe negociar sistemas de permisos en
el ambito de la negociacion colectiva de los empleados publicos, a la luz de lo dispuesto
en el articulo 37 del propio EBEP, se ha de afirmar que ello es ast (articulo 37 niimero
1 punto m), pero que el propio 37 punto 1 senala que tal negociacién tendra el alcance
que legalmente proceda, lo que comporta que por via de negociacién colectiva no pue-
den pactarse condiciones que no respeten el umbral minimo establecido y garantizado
por la ley.

Una de las aspiraciones de la EBEP, segun se deduce de leer su Exposicién de Moti-
vos, es disminuir las diferencias entre el régimen juridico funcionarial y el laboral de
las Administraciones Ptiblicas. De las mas claras manifestaciones de esa tendencia
igualitaria es precisamente la materia de la negociacién colectiva, en donde tiene su
asiento el articulo 37 citado. Ello no impide que tal negociacion colectiva, pretendi-
damente aunando ambos regimenes desde el punto de vista de los empleados de la Ad-
ministracion Publica, sea libre, sino que se ha de atener al alcance legal que proceda,
segun lo dicho.

En el mismo sentido, para el caso de nuevos acuerdos o pactos que puedan afectar a



2010
Marzo

04

]

2
o
8.
3

OBSERVATORIO JURIDICO

31 |

disposiciones de la indole de que tratamos en este apartado, se ha de citar el articulo
38 punto 3 del EBEP.

En este caso, el supuesto de hecho es distinto: no hay un nuevo pacto o acuerdo, sino
un convenio colectivo laboral vigente, irrumpiendo en su vigencia una Ley que mo-
difica aspectos alli pactados y que entendemos ha de ser respetada, dada su condi-
cion y contenido.

Abundando en las anteriores lineas: al igual que el UDALHITZ mantenia plena efi-
cacia en materia de permisos porque mejoraba para los trabajadores el minimo de
derecho necesario que suponia el articulo 37 punto 3 del Estatuto de los Trabajado-
res (RCL 1995, 997), deja de tenerla cuando el nuevo derecho necesario minimo so-
brepasa aquellos derechos que tal convenio colectivo preveia sobre similar cuestion.

6.- En orden al argumento de autoridad que esgrime la recurrente, relativo a que unos
“Criterios para la aplicacion del EBEP (RCL 2007, 768) en el ambito de la Adminis-
tracion Local, segun el cual, incluiria dentro del concepto de “legislacion aplicable”
los acuerdos, convenios u otros instrumentos negociales.

Es cierto que asi se dispone en su punto 2 apartado 6. Pero tal punto 2 no se refiere
al personal laboral, como es nuestro caso, sino a personal funcionario propio de las
entidades locales, siendo que el punto 4, que es el que se refiere a personal laboral,
guarda silencio. De otra parte, tal resolucion esta suscrita por dos Directoras Gene-
rales y no consta publicada.

Lo que si consta publicado es, en el B.O.E. de fecha 23 de junio de 2007, una Resolu-
cion de 21 de junio de 2007 (RCL 2007, 1226), de la Secretaria General para la Ad-
ministracion Piublica, por la que se publican las Instrucciones, de 5 de junio de 2007,
para la aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Ptiblico en el ambito de la Ad-
ministracion General del Estado y sus organismos piiblicos.

En la misma se considera inmediatamente vigente el citado capitulo V del EBEP, se-
nalandose el régimen de los laborales y la ampliacién de permisos que supone la
misma Ley, debiendo considerarse que no se hace especial mencion a esos seis dias,
como resalta la recurrente, lo que sin duda guardan relacién con la previa resolucion
de dicha Secretaria de resolucion de 20 de diciembre de 2005, (B.O.E. de 27 de di-
ciembre de 2005 [ RCL 2005, 2535]) que ya fijaba tal derecho en el ambito de la Ad-
ministracion General del Estado, producto de la negociacion colectiva (punto 9).

Consideramos que la interpretacion que se realiza en tal Instruccion es armonica con
la que hemos desarrollado y que en este punto, lo que hace el EBEP es dar contenido
legal a aquel derecho convencional fijado solo para un sector del personal de la Ad-
ministracion Publica...”

También son relevantes las Sentencias del mismo TSJ Pais Vasco:

- Sentencia de 17 febrero 2009, Rec. 2930/08 [AS 2009\2011], sobre permiso
por asuntos propios, que desestima el recurso formulado por RENFE-Operadora, de-
clarando asi el derecho de los trabajadores a disfrutar de un permiso de dos dias, con-
forme al EBEP.

- Sentencia nam. 2831/2008 de 25 noviembre [AS 2009\973], que concluye
que el articulo 49.1 K) del Estatuto (ha de entenderse el 48.1 k) constituye, respecto del
mismo, un minimo de derecho necesario indisponible por la negociacion colectiva que,
con arreglo al sistema de fuentes del articulo 3.1 del ET y por tanto se impone de forma
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directa e inmediata a lo estipulado en los pactos o acuerdos colectivos previamente fir-
mados por sus representantes; e igualmente si a efectos meramente dialécticos, se en-
tendiese que la remision del articulo 51 al Capitulo V, alcanza también a la clausula de
supletoriedad del parrafo primero del articulo 48.1, no podria llegarse a solucion di-
ferente, pues, la expresion “legislacion aplicable” ha de ser entendida en sentido estricto,
no comprendiendo los Convenios Colectivos. “Asi resulta no sélo de una interpreta-
cion literal, l6gica y finalista de la norma, sino de una exégesis sistemdtica, en tanto
que, de un lado, los articulos 7y 27 distinguen la legislacion laboral de las normas con-
vencionalmente aplicables y, de otro, el articulo 15 d), al hacer referencia a la <<le-
gislacién aplicable>>, alude a las disposiciones con rango legal.”

- Sentencia de 9 junio 2009 [JUR 2009\370676]. Esta resolucion, pese a man-
tener el criterio que venimos exponiendo, contiene un Voto Particular que formula el
Ilmo. Sr. Magistrado D. Pablo Sesma de Luis, y que entendia que el recurso formulado
por el Gobierno Autonomico debia haber sido estimado, por cuanto que “... no es la Ley
6/89 lo relevante, sino la circunstancia de que, en coherencia con la remisién que para
la regulacién de las relaciones laborales hace la Ley 7/2007, el demandante se halla
sometido al ambito del convenio colectivo de colectivos laborales al servicio de la co-
munidad auténoma. Se trata, por tanto, de una norma pactada colectivamente, de
evidente naturaleza laboral, destina a ser aplicada a los trabajadores. Lo que ese con-
venio colectivo reconozca en materia de permisos sera a lo que el demandante tenga
derecho. No le asiste, por ello, la posibilidad del espigueo, es decir, no puede benefi-
ciarse a la vez de los derechos que le reconoce el convenio colectivo y, en lo que éste
guarde silencio, ampararse en la Ley 7/2007.”

Reseinar igualmente por su contenido la Sentencia de 2 junio 2009 [JUR
2009\371054]; Sentencia de 21 julio 2009 [JUR 2009\499231]; Sentencia nam.
1798/2008 de 1 julio [JUR 2008\390353]; Sentencia de 28 abril 2009 [JUR
2009\321066] y Sentencia nam. 1798/2008 de 1 julio. [JUR 2008\390353]

E igualmente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco,
nam. 2856/2008 de 25 noviembre [JUR 2009\201987], que sefiala en relacion
al permiso por asuntos particulares, que hay que aplicar el régimen de licencias por
asuntos particulares que contempla el art. 48.1 k) EBEP al personal laboral “sin que la
existencia de una regulacion convencional excluya esa aplicacion por cuanto que la
establecida en los convenios colectivos no es de indole legal.”

De la doctrina de Suplicacion en la Comunidad Valenciana, destacamos la Sen-
tencia del TSJ nim. 1690/2009 de 21 mayo [AS 2009\2612], en la que se des-
estima el recurso formulado por el Consorcio Hospital General Universitario de Va-
lencia, confirmando la Sentencia de instancia (del Juzgado Social n® 7 de Valencia [AS
2008\2257]), y en la que viene a concretar que el articulo 48.f) del EBEP si es aplica-
ble al personal laboral, “por lo que si bien el parrafo segundo del art. 37.4 del ET dice,
<<La mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccién de su
Jjornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas
en los términos previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con
el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquélla>>, ello no obsta a la
aplicacién del referido art. 48 f), pues ambos preceptos prevén el derecho a la susti-
tucion del tiempo de lactancia por un permiso que acumule el tiempo en jornadas com-
pletas, y como se ha dicho la Instruccion de 5 de junio de 2007, establece que es apli-
cable al personal laboral la sustitucién del tiempo de lactancia por un permiso
retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente. Proce-
diendo, en atencion a lo expuesto, desestimar el recurso y confirmar la sentencia de
instancia.”
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Del TSJ de Madrid, la Sentencia nim. 597/2008 de 21 julio [JUR
2008\290613] viene a aplicar el mismo criterio que los anteriores, por cuanto revoca
la sentencia de instancia y declara el derecho de las trabajadoras afectadas al disfrute
de dos dias adicionales de libre disposicién, sobre los ya estipulados en los apartados
f) y g) del art. 41 del Convenio Colectivo de aplicacion, al cumplir el sexto trienio in-
crementandose tal permiso en un dia adicional por cada trienio cumplido a partir del
octavo pues la expresion contenida en el articulo 51 EBEP referida a la “legislacion la-
boral correspondiente” no implica una remision a la negociacién colectiva que subor-
dine la aplicacion del art. 48 a la modificacion del convenio.

DOCTRINA JUDICIAL EN CONTRA

Por el contrario, en contra de la aplicacion de los permisos contenidos en el articulo 48
del EBEP (en especial sobre el permiso de asuntos particulares contenido en el art. 48
k) viene pronuncidndose el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leon/Burgos. A modo de ejemplo, podemos citar la Sentencia ntim. 725/2008
de 11 diciembre [JUR 2009\144042], pues parte de una interpretacion literal del
art. 51 EBEP y por ello entiende que, cuando se remite a la legislacion laboral, para la
determinacion de los permisos, se ha de estar con caracter general a lo regulado en el
Estatuto de los Trabajadores, y al Convenio colectivo de aplicacion.

En idénticos términos las Sentencias nim. 687/2008 de 4 diciembre [JUR
2009\103086], nim. 688/2008 de 4 diciembre [JUR 2009\103085]; nim. 669/2008
de 27 noviembre [JUR 2009\103922]; nam. 620/2008 de 6 noviembre [JUR
2009\120076]; nim. 565/2008 de 22 octubre [JUR 2008\359411] y nim. 568/2008
de 22 octubre [JUR 2008\359409].

También la Sentencia del mismo TSJ, nam. 652/2008 de 20 noviembre [AS
2009\5831, alega para la inaplicacion de los permisos contenidos en el EBEP que el
Tribunal Supremo ha venido considerando que en los convenios colectivos no existe ne-
cesariamente vulneracion de la legalidad, cuando se establece una peor condicion a un
determinado colectivo sobre otro, ya que siendo éste fruto de la negociacion colectiva,
si los negociadores establecen unos determinados permisos y no otros, en uso de la au-
tonomia de la voluntad, en razon de las categorias profesionales y de las necesidades
sociales, la clausula concreta negociada convencionalmente ha de ser entendida con-
forme a la Ley.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia de 8 junio 2009
[RJ 2009\4170], senala que, aun cuando el articulo 51 EBEP dispone que para el ré-
gimen de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del personal laboral “se estard a
lo establecido en este Capitulo y en la legislacion laboral correspondiente”, no se es-
tablece ninguna jerarquizacion entre los dos tipos de normas reguladoras del tema re-
lativo al disfrute de un nimero determinado de dias de libre disposicion, por lo que de-
beré estarse a la regla general ex art. 7 EBEP (“El personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas se rige, ademas de por la legislaciéon laboral y por las demas
normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dis-
pongan “). Su FJ Quinto, concluye que “...del art. 51 EBEP y de la remisién que efec-
tita para el régimen de permisos del personal laboral <<a lo establecido en este Ca-
pitulo y en la legislacion laboral correspondiente>> no entendemos que se pueda
interpretar que deba ser aplicada en todo caso y con preferencia absoluta la nor-
mativa estatutaria sobre la convencional en materia de permisos.”



2010
Marzo

04

e S

3
®
=
8.
2

OBSERVATORIO JURIDICO

34 |

DIFERENTES POSTURAS DE LA DOCTRINA CIENTIFICA

También la doctrina cientifica no tiene un criterio claro a la hora de concretar si los per-
misos contenidos en el EBEP son o no de aplicacién al personal laboral.

De este modo, Castillo Blanco, op. Cit., en pag. 325, y mas concretamente en re-
lacion a la aplicacion del Capitulo V EBEP al personal laboral, manifiesta que “De en-
trada y a mi juicio de forma no completamente satisfactoria, no establece una apli-
cabilidad comiin de estas materias a todo tipo de personal, aunque fuese con cardcter
de minimos, sino que establece una vaga féormula respecto del personal laboral, ya
que en el articulo 51 declara que para el régimen de jornada de trabajo, permisos y
vacaciones del personal laboral se estara a lo establecido en este capitulo y en la le-
gislacion laboral correspondiente, lo que es una formula notoriamente imprecisa que
no aclara exactamente el alcance de la normativa contenida en el EBEP. Noétese que
no se establece con claridad la aplicabilidad de dichas previsiones a este tipo de per-
sonal, aunque ciertamente haya que presumirlo dada la dinamica de la negociaciéon
colectiva en el sector piiblico, y que hay una remision, ésta si clara, a la legislacion
laboral correspondiente. Y a ello habria que afiadir que todos los preceptos estable-
cidos en este capitulo aclaran especificamente que se refieren a loso funcionarios pi-
blicos. Abre, por consiguiente, una razonable duda de la legislacién aplicable cuando
existan divergencias entre lo dispuesto en el EBEP y la legislacion laboral.”

Por su parte Lucia Dans Alvarez de Sotomayor en “Permisos del Empleado
Publico: Impacto de la Ley 7/2007, de 12 de abril, en la legislaciéon auto-
noémica”, pag. 172. Ponencia General del XIX Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social. Coleccién Informes y Estudios, Se-
rie RR.LL. n°® 89, Volumen I, viene a decir que tal y como viene redactado el articulo
51 del EBEP, no parece tener la entidad suficiente como para concluir que el articulo
48 sea de aplicacion al personal laboral pues en todo momento este precepto habla “de-
liberada e insistentemente” de los permisos de funcionarios publicos y dado que tal y
como expresa ese catalogo de permisos entra en juego sbélo “en defecto de legislacion
aplicable”, dicho articulo no podra ser extensible al personal laboral ya que este co-
lectivo cuenta con su propia normativa reguladora, es decir, la misma que para el resto
de trabajadores por cuenta ajena: Estatuto de los Trabajadores y Convenios Colectivos.
Sin embargo, diferente criterio muestra en relacion a la aplicacién del art. 49 EBEP,
pues entiende que su concesion se verificara “en todo caso” y, por tanto, también en
aquellos casos en que los sujetos incursos en alguna de las situaciones contempladas
por dicho articulo 49 estuviesen vinculados —mediante un contrato de trabajo- a cual-
quier administracion publica incardinada dentro del &mbito de aplicacion del EBEP.

Otra doctrina a la que hacemos referencia es la de Ana I. Olmedo Gaya en “El
nuevo régimen de los permisos y licencias de los Empleados Publicos”,
contenido en la Revista de Estudios de la Administracion Local y Auto-
nomica n® 308, Sep-Dic 2008, del Ministerio de Administraciones Pabli-
cas, pag., 89, donde mantiene que segin el contenido del art. 51 seria de aplicacion
al personal laboral los arts. 48 a 50, si bien hace la matizacion de que seria directamente
aplicable el art. 49 puesto que habla de “empleados publicos” en general y no asi el art.
48 al referirse exclusivamente al colectivo de “funcionarios”. Por ello éste tltimo solo
seria aplicable en el supuesto de que asi estuviera expresamente establecido en sus nor-
mas laborales, legales o convencionales. Es decir, resalta el caracter supletorio del
mismo, operando en defecto de normas legales o convencionales aplicables.

Isabel Gallego Cércoles, en el Capitulo “Derecho a la jornada de trabajo,
permisos y vacaciones” contenida en el Libro Estatuto Basico del Emple-
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ado Publico. El Consultor de los Ayuntamientos. La Ley 2007, pag., 363,
dice por su parte que el problema surge con el art. 48 al establecer que “en defecto de
legislacion aplicable...” y para el personal laboral la legislacion a aplicar es el ET, de ahi
que el articulo 51 no contenga una remisién en exclusiva al propio Estatuto de los Tra-
bajadores, sino también lo haga a la “legislacion laboral correspondiente”.

CONCLUSIONES
A modo de conclusion, podemos efectuar las siguientes consideraciones:

Con la entrada en vigor del Estatuto Basico del Empleado Publico el Personal Laboral
al servicio de las Administraciones Publicas, tal y como se establece en su art. 7 se re-
gira por la legislacion laboral, por las normas convencionales aplicables —Convenios Co-
lectivos, Acuerdos Marco- y, finalmente por los preceptos del Estatuto que asi lo dis-
pongan. Estos preceptos son los enumerados en el punto 5 de la Resolucion de 21 de
junio de 2007.

La normativa convencional reguladora en cada Administracion Puablica, recogida en
Convenios Colectivos y Acuerdos Marco, que estuviere vigente en el momento de en-
trada en vigor del nuevo EBEP, mantendra su vigencia en todo aquello que no se oponga
al citado Estatuto Basico (Disposicion Adicional 42, apartado 3°).

El régimen de permisos retribuidos que se contenga en el Convenio Colectivo de apli-
cacion al personal laboral de la Administraciéon Publica correspondiente, continuara vi-
gente. Ahora bien, si el Convenio no recogiese disposicion alguna relativa a ellos o, no
respetase el contenido minimo sefialado en el art. 48.1 del Estatuto, éste entraria en
juego, aplicandose directamente el conjunto de permisos en él previsto. Otro tanto po-
dria decirse en cuanto a los permisos recogidos en el art. 49 del Estatuto.

Con independencia de lo anterior, todos los empleados publicos tendran derecho a los
dias de libre disposicion recogidos en el art. 48.2 del EBEP, de manera que, ademas,
de los dias que por este concepto pueda contemplar el propio Convenio Colectivo, el per-
sonal laboral tendra derecho a disfrutar de dos dias adicionales al cumplir el sexto trie-
nio, incrementandose en un dia adicional por cada trienio cumplido a partir del octavo,
pudiendo acudirse directamente al precitado articulo para reclamar el reconocimiento
de tales dias de permiso. ¢
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