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Extracto

El caso comentado es el de una trabajadora que ejercitd el derecho a la reduccion de la jornada
por cuidado de menor, y que sufrié una reduccién en el mismo porcentaje del conjunto de sus
complementos salariales. El tribunal entiende que la practica empresarial es correcta, porque
la regla general de igualdad de derechos entre las personas trabajadoras a tiempo parcial y a
tiempo completo se exceptla cuando, en atencién a su naturaleza, tales derechos deban ser
reconocidos de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado. En linea con el voto
particular formulado por una magistrada, la comentarista considera que no se ha tenido en
cuenta la integracioén del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas
que ordena la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres.
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Abstract

In the present case, a female worker exercising the right to a shorter working day to care for
children, suffered a proportional decrease in her salary supplements. The Court considers that
this management policy is correct, because the general rule of equal rights between part-time
and full-time workers is excepted where the principle of pro rata temporis should be applied.
The commentator considers, in line with a dissenting vote, that the resolution has not taken into
account the principle of equality in the interpretation and application of the norms, ordered by
Organic Law 3/2007, of March 22, for effective equality between women and men.
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E Didlogos con La reduccioén de la jornada por cuidado de menor:
la jurisprudencia impacto en las retribuciones y perspectiva de género

1. Marco normativo

La lectura de la sentencia comentada, y la resolucién del recurso de suplicacion interpuesto,
tienen un marco juridico en el que podemos distinguir varias subareas o subconjuntos nor-
mativos, unos identificados por las partes y otro, pese a su relevancia, que permanece en
el trasfondo sin haber sido destacado. De él forman parte las previsiones sobre retribu-
ciones de los articulos 26 y 28 del Estatuto de los Trabajadores (ET), en relacion con el ar-
ticulo 4.2 f); como también las clausulas incluidas en el convenio colectivo suscrito a nivel
de empresa en la materia, a las que luego me referiré con mayor precision. Igualmente, el
conflicto se contextualiza —a nuestro juicio, equivocadamente- aludiendo al alcance de la
regulacién sobre el contrato a tiempo parcial, y, en particular, la regla que recoge la letra d)
del articulo 12.4 del ET, sobre igualdad de derechos con las personas trabajadoras a tiem-
po completo. En ella se sefala que esos derechos pueden ser matizados, reconociéndolos
de manera proporcional, entre otras fuentes, en los convenios colectivos. Excepcién esta
a la regla de igualdad aludida por la empresa en su defensa y considerada crucial por los
6rganos jurisdiccionales conocedores del conflicto individual entre partes.

Pero es necesario poner de relieve que, ademas, no se puede olvidar para alcanzar
una solucion de equidad la relacion con el caso de otro conjunto normativo, de gran re-
levancia para la resolucion de cualquier conflicto en el que, de forma directa o indirecta,
pudiera tener como propdsito o producir como efecto una discriminacion por razén de
sexo. De este conjunto normativo, el relativo al derecho a la igualdad y no discriminacién
(art. 14 Constitucién espafola), forma parte un importante y numeroso conjunto de dispo-
siciones de ambito internacional y del derecho de la Unién Europea que no es oportuno
detallar aqui, pero del que han surgido compromisos para el Estado espafiol y sus pode-
res, incluido el Judicial, que, ademas, debe tener presente la «interpretacion conforme»
de las normas estatales con el derecho de la Union. Como es preciso valorar todas las vi-
cisitudes de la relacion laboral con pleno conocimiento de los conceptos y preceptos de
la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOIEMH), y, en particular, aquel donde se declara la «Integracién del principio de igual-
dad en la interpretacién y aplicacién de las normas» (art. 4), demasiadas veces olvidado
en las resoluciones judiciales.

Se menciona en los hechos probados que la actora presta servicios a jornada parcial
«al haber solicitado y obtenido una reduccién de jornada para el cuidado de hijo». No se
nos precisa en la sentencia comentada cudl era la edad del sujeto causante del ejercicio
del derecho, quiza excedia de aquella para la que se concede legalmente. Pero de no ser

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 123-131 | 125

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063177.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a26
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a28
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a12
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a12
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a4
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063177.pdf

A. R. Arguelles Blanco E

asi (de otro modo quiza la reduccion de jornada fuera por acuerdo individual o conforme a
convenio al que sujetarse en sus efectos, pero ello no se menciona), también habria de te-
nerse en cuenta que, en puridad, no estariamos ante un contrato a tiempo parcial —-aunque
es su regulacion a la que aluden las partes y los 6rganos jurisdiccionales reiteradamente-,
sino ante un supuesto regulado por el articulo 37.6 del ET, que solo cita muy de pasada el
tribunal superior de justicia (TSJ) en el fundamento juridico segundo. Precepto mas clara-
mente engarzado que el articulo 12 con los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, que deberan reconocerse «evitando toda discriminacion basada en su
ejercicio» (art. 44.1 LOIEMH).

2. Supuesto de hecho

La sentencia del TSJ de Las Palmas de Gran Canaria desestima el recurso de suplica-
cion interpuesto por la representacion de dofia Milagrosa, y confirma la sentencia, también
desestimatoria, del Juzgado de lo Social nimero 5 de Las Palmas de Gran Canaria, dictada
en virtud de demanda presentada por la trabajadora en reclamacién de «Otros derechos
laborales individuales». Concretamente en la demanda promovida frente a la empresa y
el Fondo de garantia salarial, se solicitaba el abono de las diferencias salariales entre las
retribuciones recibidas y las que, a su juicio, debieron abonarsele por aquellos periodos
en los que trabajo disfrutando una reduccién de la jornada para el cuidado de hijo/a. Tales
diferencias salariales estaban relacionadas con los pluses de actividad, disponibilidad, lo-
calizacion, nocturnidad, turnicidad y antigiedad, que se le abonaron al 50 % desde enero
de 2019, dado que comenzd entonces a prestar servicios a jornada parcial, reducida en
aquel mismo porcentaje, por haber solicitado y obtenido el ejercicio del mencionado de-
recho a la reduccion de jornada. El TSJ considera acreditado —en rigor, no combatido por
la empresa— que «la jornada parcial de la trabajadora se traduce en menos dias de tra-
bajo, si bien los dias que trabaja realiza horario nocturno, a turnos, a turnos localizados y
mantiene disponibilidad».

La trabajadora accion6 en instancia reclamando el 100 % del importe de los referi-
dos pluses, entendiendo que se habrian infringido los articulos 41 («Retribuciones») y 46
(«Pluses») del convenio de la empresa, en relacién con diferentes preceptos legales, como
el 36.1 del ET (sobre el plus de nocturnidad y disponibilidad) o el 36.3 del ET (plus de tur-
nicidad). Y ello porque, aunque el primer precepto convencional mencionado establecia el
principio de proporcionalidad en el abono de las retribuciones a las personas contratadas
a jornada parcial o con jornada reducida, en el desarrollo de cada uno de los pluses con-
trovertidos «su devengo no esta asociado a la jornada».

La sentencia de instancia desestima la demanda basandose en lo dispuesto en la ya ci-
tada letra d) del articulo 12.4 del ET; esto es, que:
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Las personas trabajadoras a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los
trabajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en atencion a su naturale-
za, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamenta-
rias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo
trabajado [...].

Asi pues, razona el juzgado, la regla general de igualdad admite la excepcion de la pro-
porcionalidad, de forma que, disponiendo esta proporcionalidad el convenio colectivo, no
se podia acoger la pretension de la demandante. A la misma conclusion conduciria el ar-
ticulo 41 del convenio colectivo de la empresa, al disponer que «[e]l personal fijo que tra-
baje a tiempo parcial o por jornada reducida experimentara una reduccién proporcional en
todas y cada una de las retribuciones incluida la antigiedad».

Frente a esa resolucién en instancia, recurre en suplicacion la trabajadora, insistiendo
en que «en el desarrollo de cada uno de los pluses controvertidos por el articulo 46 Cco, no
se vincula su percepcion a la jornada realizada» y citando en apoyo de sus pretensiones,
«sin razonar ni argumentar en qué medida la sentencia de instancia infringe las mismas», a
juicio del TSJ, una Sentencia del TSJ (STSJ) de Catalufia de 21 de mayo de 2019, que tam-
bién nos advierte que no constituye jurisprudencia —obviamente es asi—, y una Sentencia
del Tribunal Supremo (STS) de 17 de noviembre de 2017 en la que se establecid la igual-
dad de derechos para personas trabajadoras a tiempo parcial y a tiempo completo para el
derecho a disfrutar un plus de asistencia en un caso en el que las partes negociadoras del
convenio de aplicacion no fijaron ninguna reduccion para dicho complemento, por lo que
entiende el TSJ actuante que no es aplicable al supuesto de autos, en el que si existe una
prevision convencional —el ya reproducido texto del art. 46 convenio colectivo— que tanto la
parte empresarial como el tribunal consideran que conduce a una solucién distinta.

3. Puntos clave de la doctrina aplicada

El TSJ pone de relieve desde el principio que para la resoluciéon del recurso la norma a
la que se debe acudir es el convenio colectivo de aplicacion. Y, asi, reproduce la literali-
dad de los preceptos ya mencionados en los que se regulan las retribuciones (art. 41) y los
pluses (art. 46). El primero con la ya dos veces mencionada expresion de que «[e]l perso-
nal [...] que trabaje a tiempo parcial o por jornada reducida experimentara una reduccion
proporcional en todas y cada una de las retribuciones incluida la antigledad» (la cursiva
es mia; si en este caso, aunque a él también alude el TSJ, pese a que, curiosamente, no
aparezca como tal en la sentencia publicada). Sin mas matices. Por tanto, tales términos
parecen no dejar lugar a dudas —es lo que pensamos que entiende el tribunal- de la inten-
cion por parte de los sujetos firmantes de que ningiin complemento o plus escape a esa
regla y sea cobrado integro en el caso de una jornada reducida por cualquier causa a la
que obedezca tal reduccion.
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Otro argumento que utiliza la Sala de lo Social del TSJ de Las Palmas de Gran Canaria
para reforzar la solucién que terminara por ofrecer son los criterios jurisprudenciales que
rigen sobre la interpretacion de convenios colectivos, con cita, entre otras, de la STS de
16 de enero de 2018 (rec. 13/2017). En apretada sintesis de las consideraciones realizadas
por aquella sala en suplicaciéon, recordando la jurisprudencia mencionada, sefiala que esa
interpretacion debe hacerse utilizando los siguientes criterios: la interpretacion literal, salvo
que sean sus clausulas contrarias a la intencién evidente de las partes; la interpretacion
sistematica; la interpretacion histérica; y la interpretacion finalista, atendiendo a la intencion
de las partes negociadoras.

A juicio de la sala, el caso sometido a su consideracion no deja lugar a dudas: el crite-
rio de la proporcionalidad en los pluses debe regir la resolucion de la controversia, puesto
que la regla general de proporcionalidad sentada para los casos de reduccion de la jor-
nada en el articulo 41 no tiene por qué reproducirse individualmente para cada uno de los
recogidos en el articulo 46, «salvo que al respecto de alguno/os de ellos los negociadores
del convenio hubiesen querido establecer otra solucién, lo que no acontece en el caso de
autos». También alude la sala a la conformidad de esa regulacion convencional con la ju-
risprudencia sentada sobre el articulo 12.4 d) del ET, y cita cémo una STS de 12 de marzo
de 2018 indica que el precepto:

[...] matiza el principio de igualdad haciendo una diferenciacion razonable, esto es,
acudiendo al principio de proporcionalidad cuando asi corresponde a la naturaleza
de los derechos aplicables, y lo hace de forma imperativa, por lo que la regla general
aplicable a los trabajadores a tiempo parcial, no es ya la de la igualdad de derecho
puray simple, sino la de acomodar el disfrute de aquellos derechos que no se con-
sideran divisibles a la proporcionalidad derivada de la situacién desigual en que se
encuentran, lo cual supone aplicar en plenitud a esta clase de trabajadores aquellos
derechos que por su naturaleza sean indivisibles y, en cambio, reconocérselos solo
proporcionalmente cuando el beneficio es susceptible de algun tipo de medicion.

No nos extendemos en mas argumentos de los recogidos por el TSJ, pues reitera que
la clave para decidir la controversia esta en el texto del articulo 12.4 d) del ET, con profusa
referencia a multiples sentencias del TS en las que aparecen recogidos pasajes similares al
antes citado. Incluso algunas en las que se pone de relieve, de nuevo para llamar la aten-
cion sobre lo determinante que resulta la regla general fijada por el articulo 41 del conve-
nio, su caracter mixto como norma de origen contractual, aunque con eficacia normativa,
recordando el caracter subsidiario de las normas de interpretacion de los articulos 1.282 y
siguientes del Codigo Civil, de forma que, cuando la literalidad de las clausulas de un con-
trato sean claras, no son de aplicar otras diferentes que las correspondientes al sentido gra-
matical, siendo factor, por tanto, decisivo las palabras empleadas y, solo en el caso de que
no lo sean, se estara a la intencion evidente de las partes contratantes. Aflado yo: siempre,
claro, que aquellas claras palabras y esa intencion evidente sean conformes a la legalidad
vigente y, desde luego, no atenten derechos y principios constitucionales.

128 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 123-131

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063197.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063197.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a12
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a12
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20211103&tn=1#art1282
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20211103&tn=1#art1282

E Didlogos con La reduccioén de la jornada por cuidado de menor:
la jurisprudencia impacto en las retribuciones y perspectiva de género

También es preciso indicar que el TSJ recuerda el caracter extraordinario del recurso de
suplicacion que debe centrarse Unicamente en las cuestiones promovidas y debatidas por
las partes y resueltas en la sentencia de instancia. Por lo que sefala que «no habiéndose
planteado ninguna otra cuestion por la recurrente [...] procede la desestimacion del recurso
de suplicacion interpuesto, confirmando en su integridad la sentencia de instancia». Esta
comentarista considera, quiza equivocadamente, que en ultimo término excusa aqui la ma-
yoria de la sala el no haber entrado a considerar las consecuencias sobre el derecho a la
igualdad entre mujeres y hombres de los efectos de la aplicada regla de proporcionalidad
en las retribuciones cuando la jornada es reducida por la concreta causa por la que esta se
produjo: la guarda legal de menor. Que sorprende que no haya sido el motivo incisivo y de-
cisivo utilizado en defensa de los derechos de la trabajadora a las diferencias de cantidad
reclamadas por parte de su representacion letrada. Pero no sorprende menos el excesivo
rigor formalista por parte del tribunal que no se detiene en valorar, en atencién a los princi-
pios y derechos mencionados en nuestro parrafo anterior, algunas consideraciones apun-
tadas por la demandante/recurrente. Entre otras, y respecto del plus de disponibilidad, que:

Dicho plus responde a una caracteristica especial del concreto puesto de trabajo
que obliga a la disponibilidad y a alteraciones de los horarios de trabajo [...] [y] es
el que evidencia de forma mas clara que su percibo se define al margen de la jor-
nada, pues retribuye el «<mero hecho de estar disponible» y esta es una circuns-
tancia ajena a prestar servicios a jornada completa o a jornada parcial.

4. Posibilidad de consolidacidon y valoracion critica

Como no podia ser de otro modo, advierte la STSJ de Las Palmas de Gran Canaria
de 29 de julio de 2021 que contra su resolucién cabe recurso de casacion para unifica-
cién de doctrina. No parece que haya sido utilizada esa posibilidad. En todo caso, nos
corresponde valorar si cabe deducir de la lectura de esta sentencia que sienta una doc-
trina que pudiera hacer suya el TS y llegar a unificarla para casos que presenten las ne-
cesarias similitudes. Creo que mi corazén de feminista e igualitarista convencida tanto
como mi mente de jurista entienden que no. Cuando menos, me parece que hay pode-
rosas razones por las que el Alto Tribunal podria estimar parcialmente las reclamaciones
de cantidad de la trabajadora, al menos por lo que respecta a la reduccién experimenta-
da en determinados pluses. Debiendo ser analizados cada uno de ellos, individualmen-
te, para tener en cuenta cual es su finalidad, qué trata de retribuir o compensar de las
circunstancias o condiciones en las que el trabajo se presta. Y, en general, consideran-
do cuidadosamente para todos al hacer esa valoracion las repercusiones sobre la tantas
veces comentada brecha salarial entre mujeres y hombres que provoca el diferente ejer-
cicio de los derechos de conciliacién -y, en particular, el de reduccién de la jornada- por
parte de unas y otros, como consecuencia de los consolidados roles de género en los
cuidados de las personas dependientes.
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El voto particular formulado por la magistrada dofia Gloria Poyatos i Matas debié ser
muy ilustrativo para el resto de sus companieras y compafieros de sala. Y tampoco hay que
descartar —continlo especulando- que la notoriedad publica de esta magistrada en pro
de la causa feminista no haya jugado, precisamente, a favor de que la mayoria de la sala
reconsiderara su decision cuando, seguramente, les expuso los extensos fundamentos de
derecho en los que apoya ese voto discrepante. Que, analizados y comentados con calma
y rigurosamente, darian para un articulo cientifico, pero no es esta la pretensién de este
sencillo comentario de sentencia. Asi que nos limitaremos aqui a destacar algunos de los
que compartimos, y pensamos que el TS tendria en cuenta (bien es verdad que se agra-
deceria que desde la demanda presentada en instancia la argumentacion de parte hubie-
ra sido mas clara en esta linea, pero iura novit curia, y siempre hemos presumido de un
mayor interés del orden social de la jurisdiccidn por la busqueda de la justicia material, de
modo que no quede frustrada por rigorismos formales o la impericia de la representacion
y defensa letrada).

Como bien sefiala la magistrada Poyatos, no se ha valorado el impacto de género de
«una aplicacion ciega de la proporcionalidad, sin ponderar la finalidad de los pluses». Este
tipo de valoracion sabemos bien que puede conducir a discriminaciones indirectas (art. 6.2
LOIEMH), en materia retributiva, pues se considerara como tal:

[...] la situacién en que una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del
otro [...] salvo que [...] puedan justificarse objetivamente en atencién a una fina-
lidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados.

También es sobradamente conocido que para que exista y se declare una discriminacion
indirecta es irrelevante que haya habido o no un mévil o intencién de discriminar. Y que,
puesto que de una posible lesion de un derecho fundamental se trata, a la parte que alegue
la presunta discriminacion (le falté hacerlo con claridad al abogado o la abogada de dofia
Milagrosa) le bastara justificar la concurrencia de indicios de que se ha producido la viola-
cion del derecho fundamental (art. 181.2 Ley reguladora de la jurisdiccion social -LRJS-).
Indicios sobre el impacto de género de este tipo de conflictos que se podrian obtener de
fuentes muy diversas, a algunas de las cuales el propio voto particular alude (datos del Ins-
tituto Nacional de Estadistica, Eurostat o sobre las demandas interpuestas por mujeres del
Consejo General del Poder Judicial). Ciertamente, la reclamacion de cantidad no es una de
aquellas demandas de ejercicio necesario a través de la modalidad procesal correspondiente
a las que se refiere el articulo 184 de la LRJS, a las que se acumulara la pretension de tute-
la del derecho fundamental y, con ello, las reglas y garantias previstas en los articulos 177
y siguientes (art. 178.2). Es posible que no acertara la parte al escoger la via procesal mas
oportuna, en la que se prestaria una mayor atencién al impacto adverso para el colectivo
mayoritariamente integrado por mujeres que aquella clausula aparentemente neutral sobre
la reduccion de los complementos salariales en caso de la reduccion de la jornada tiene.
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E Didlogos con La reduccioén de la jornada por cuidado de menor:
la jurisprudencia impacto en las retribuciones y perspectiva de género

Tampoco es baladi la consideracion realizada en el voto particular de que, aunque el Real
Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva, no es por razén de su fecha
aplicable al caso de autos, si estaba vigente y podia haber servido de guia interpretativa el
Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, y sus criterios sobre como debia ser modificada
nuestra normativa para garantizar de forma real y efectiva el principio de igual retribucién
por trabajo de igual valor, también en los complementos salariales. Es tan prolijo en argu-
mentos el voto particular que no puedo mas que remitir a su lectura detenida, pues alli se
referencian sentencias tanto de la Audiencia Nacional como del TS, e incluso del propio TSJ,
en las que se ha entendido que deben abonarse determinados pluses integramente (por
ejemplo, el de asistencia en la STS de 10 de noviembre de 2017, rec. 188/2016) atendida su
finalidad, que no estaba vinculada a la jornada y se cumplia también cuando fuera reducida.

En conclusion, la clave, en mi modesta opinion, esta en que juzgar sobre cualquier con-
flicto entre trabajadora y empresa requerira tener siempre en cuenta que «[lJa igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordena-
miento juridico y, como tal, se integrara y observara en la interpretacion y aplicacién de las
normas juridicas» (art. 4 LOIEMH). Y que a este principio tampoco escapan las clausulas
convencionales, por mucho que se aluda a su naturaleza mixta entre contrato «colectivo» y
norma. Por consiguiente, me reafirmo en lo que ya he sostenido en algin comentario pre-
cedente: entre dos opciones interpretativas posibles, ante la duda, apliquese la mas favo-
rable a la igualdad. Y a la vista del concreto problema aqui analizado, encarguese el Poder
Judicial —cuando no lo hace la Administracién laboral, como debiera, en uso de la facultad
atribuida en el art. 90.6 ET- de no contribuir a consolidar la pertinaz brecha de género que
existe en nuestro pais.
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