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En la Villa de Madrid, a trece de Junio de dos mil ocho. Vistos los
presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina interpuesto por el letrado Sr. Fernandez Pérez en
nombre y representacion de Dia. C.G.S. contra la sentencia dictada el 22 de
enero de 2007 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, en recurso de suplicacién n® 7085/05, interpuesto contra la sentencia



de fecha 29 de abril de 2005, dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de los de
Granollers, en autos num. 1051/04, seguidos a instancias de la ahora recurrente
contra CAPRABO S.A, sobre reconocimiento de derechos.

Ha comparecido en concepto de recurrida CAPRABO S.A.
representada por el letrado D. Bernat Miserol Font.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. VICTOR FUENTES LOPEZ,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 29 de abril de 2005 el Juzgado de lo Social n° 1
de los de Granollers dictd sentencia, en la que se declararon probados los
siguientes hechos: "1°.- La parte actora ha venido trabajando para el empresario
demandado, del sector del comercio, con la categoria de dependienta desde el
dia 17-9-1998, y salario bruto mensual con inclusion de las pagas extras de
1.120,53 euros. 2°.- La actora viene realizando el horario que indica en el hecho
tercero de su demanda, conforme a la jornada de mafana o tarde que tiene fijada
la empresa para sus trabajadores, y que, en concreto se describe al folio 39, que
se da por reproducido, no habiendo sido cuestionado de contrario. 3°.- La hoy
demandante en fecha 4-11-2004 solicitd a la direccion de la empresa, en atencién
a su situacién personal y como consecuencia del cuidado de su hijo menor, la
asignacion de un horario que le permita conciliar su vida familiar y laboral, que
seria el siguiente: de 07.00 a 14.00 horas de lunes a viernes, y de 07.00 a 13.30
horas el sabado; la empresa no cuestiona que ése haya de ser el mejor horario
para la finalidad que pretende la actora en bien del cuidado del hijo. 4°.- La
trabajadora pidi6 en su dia la reduccién de jornada por guarda legal de su hijo
nacido el 6-3-2003, que le fue reconocida por la empresa el 1-6-2003 con el
horario, jornada y centro que aquélla fijo (folios 35-36), volviendo a la jornada
efectiva de 40 horas y el horario establecido para el personal con fecha 13-10-
2003, conforme a lo pedido expresamente por dicha trabajadora (folios 37-38).
5°.- La actora tiene el hijo referido tras su union sentimental con el Sr. M.G. que
durd, segun la prueba aportada por la propia actora, de febrero del 2002 a
septiembre del 2003, en que consta por su aportacion sentencia de convenio
regulador en que el citado Sr. se compromete a pasar la pension mensual por
alimentos que ahi figura. 6°.- Intentada la conciliacion resulté sin avenencia.”

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que
desestimando la demanda interpuesta por Dia. C.G.S. contra Caprabo, S.A.,
absuelvo al demandado del petitum deducido en su contra.



SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por Dia.
C.G.S. ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la
cual dictd sentencia en fecha 22 de enero de 2007, en la que consta el siguiente
fallo: "Desestimamos integramente el recurso de suplicacion formulado por Diia.
C.G.S., en consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la Sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n® 1 de los de Granollers el dia 29 de abril de 2005 en
el procedimiento n°® 1051/2004, seguido a instancia de Dfa. C.G.S. contra
Caprabo, S.A. Sin costas.

TERCERO.- Por la representacion de Dna. C.G.S. se formalizd el
presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina que tuvo entrada en
el Registro General de este Tribunal el 27-03-2007. Se aporta como sentencia
contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del T.S.J. de
Baleares de 4 de julio de 2005.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 11-09-07 se admitié a
tramite el presente recurso, dandose traslado del escrito de interposicion y de los
autos a la representacién procesal de la parte recurrida para que formalice su
impugnacion en el plazo de diez dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacién por el Ministerio Fiscal se
emitié informe, estimando la procedencia del recurso, e instruido el Excmo. Sr.
Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, sefaldndose para
votacion y fallo en Sala General el dia 14-05-08, que fue suspendido y sefialado
nuevamente el 11-06-08, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda la actora, madre de un hijo menor de seis
afios y separada mediante sentencia judicial, solicité el 4-11-2004, como
consecuencia de su situacién familiar del cuidado de un hijo, el reconocimiento
del derecho a la asignacion de un horario de trabajo que le permitiera conciliar su
vida familiar y laboral, sin reduccion de jornada, en concreto un horario de 7 a 14
horas de lunes a viernes y de 7 a 13,30 horas los sabados, en vez de un horario
de mafana y tarde, lo que habia sido denegado por conducto telefénico por la
empresa, toda vez que al no hallarse en situaciéon de jornada reducida, no le
correspondia la posibilidad de elegir su horario; en el suplico de la demandante
solicité la declaracion de tal derecho; la demanda se tramitd por el procedimiento
ordinario.



La sentencia del Juzgado n°® 1 de Granollers desestimé6 la demanda. En
sus hechos probados constaba aparte de lo ya dicho, que la actora venia
disfrutando en alternancia semanal, el horario partido de mafana y tarde, que
habia pedido en su dia reduccion de jornada, por guarda legal de su hijo nacido
el 6-03-2003, que le fue reconocido por la empresa, volviendo a la jornada
efectiva de 40 horas semanales y al horario anterior en 13-10-2003 de acuerdo
con su peticidn expresa. La sentencia al desestimar la demanda se apoyo en el
art. 37-6 del E.T. por no estar prevista su peticion en este articulo que solo
permite la concrecion horaria en los supuestos de reduccion de jornada.

La sentencia de la Sala de Catalufia ahora impugnada de 22-01-2007
desestimo el recurso de suplicacion ya que si bien era cierto que el articulo 37-6
del E.T. indica que corresponde al trabajador la concrecion horaria, ese derecho
esta vinculado a la existencia de una reduccion de jornada, que es el derecho
gue se reconoce al trabajador a efectos de conciliar la vida familiar y laboral, con
la consiguiente reduccion de retribucion, no la modificacion unilateral del sistema
de trabajo a turnos conforme al cual fue contratada.

SEGUNDO.- Recurrida dicha sentencia en casacién para la unificacion de
doctrina se invoca como sentencia contraria la dictada por la Sala de lo Social de
las Islas Baleares de 4-07-2005, que versa sobre una reclamacion similar
formulada por un trabajador fijo contratado a tiempo completo con jornada
irregular en lberia, que prestaba servicios en el Aeropuerto de Menorca, en
jornada partida, solicitando disfrutar una jornada de mafana o tarde, pero no
partida, invocando la conciliacion de la vida familiar y laboral teniendo en cuenta
el cuidado de un hijo menor de dos afos y que su esposa trabajaba en una
pequefia empresa, con solo dos trabajadores, no existiendo perjuicio apreciable
para la empresa en detrimento de sus facultades organizativas.

TERCERO.- Existe la contradiccion invocada, en ambos casos se trataba
de trabajadores, que sin pedir reduccion de jornada, solicitan un horario de
mafiana o tarde, en vez del horario que venian prestando para atender un hijo
menor de seis afios invocando la conciliacion de la vida familiar y laboral y el art.
37-5y 6 del E.T. Se debate por tanto determinar el alcance del derecho conferido
en dicho precepto y si el mismo permite 6 no una interpretacién extensiva, de
manera que se pueda cambiar el horario 0 el turno de trabajo, sin la correlativa
reduccion horaria. En cuanto a las alegaciones de la parte recurrida, para
fundamentar la falta de contradiccion, no son relevantes.

CUARTO.- Previamente al examen de la cuestion de fondo debe la Sala
plantearse tal y como solicita el Ministerio Fiscal la procedencia del recurso de
suplicacion contra la sentencia de instancia dado que el punto 6° del art. 37 E.T.
dispone: "que las discrepancias surgidas entre la empresa y el trabajador sobre la
sucesion horaria y la determinacion de los periodos de disfrute previstos en los
apartados 4 y 5 de dicho articulo seran resueltos por la Jurisdiccion



correspondiente a través del procedimiento establecido en el art. 138 bis de la
LPL", y este articulo establece que la sentencia que se dicta en la instancia sera
firme. En el caso de autos, sin embargo la tramitacion dada por el Juez de lo
Social a la demanda, por la via procesal del procedimiento ordinario, era
adecuado, dado que lo pedido en la demanda, la declaracion del derecho del
trabajador a disfrutar de un nuevo horario de trabajo, en un supuesto de no
reduccion de jornada no esta incluido en el art. 37-6 del E.T. siendo lo pedido en
la demanda la declaracion de tal derecho mediante una interpretacion extensiva
del referido precepto, materia distinta de los supuestos del art. 138 bis de la LPL.

QUINTO.- En cuanto al fondo, en donde en el recurso se denuncia
inaplicacion de lo dispuesto en el art. 37-1 y 6 del E.T, interpretados a la luz del
mandado constitucional incluido en el art. 39 C.E. y la Directiva del Consejo de la
Comunidad Europea 92/85 de 19 de octubre y 96/34 de 3 de junio, la tesis
correcta es la de la sentencia recurrida.

El art. 37-5 del E.T, establece en lo que aqui interesa: "Quien por razones
de guarda legal tenga a su cuidado directo algin menor de seis afios 0 un
minusvalido fisico, psiquico 6 sensorial que no desempefie una actividad
retribuida tendra derecho a una reduccion de jornada de trabajo, con la reduccién
proporcional del salario entre, el menos un tercio y un maximo de la mitad de la
duracion de aquellos”.

El nimero 6 del mismo articulo dice: "La concrecion horaria y la
determinacion del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccion
de jornada, previstos en los apartados 4 y 5 de este articulo, correspondera al
trabajador, dentro de su jornada ordinaria; el trabajador debera preavisar al
empresario con quince dias de antelacion, la fecha en que se reincorporara a su
jornada ordinaria”.

De lo antes expuesto se deduce como bien dice la sentencia recurrida,
gue lo que se solicita por la actora, después de haber ya disfrutado reduccién de
jornada, y vuelto a la jornada ordinaria, esto es, la realizacion de la jornada
completa en turno de mafana de forma permanente, con horario fijo de 7 a 14 de
lunes a viernes y de 7 a 13,30 los sabados, carece de amparo legal, ya que el
derecho que establece al trabajador el art. 37-6 del E.T. de fijar la concrecién
horaria, esta vinculada a la existencia de una reduccion de jornada, con la
consiguiente reduccién de retribuciones; por tanto no se comprende, la
modificacion unilateralmente del sistema de trabajo a turno, que es lo que aqui se
pretende.

SEXTO.- De lo anterior se deduce como primera conclusién, que no cabe
gue mediante una interpretacion extensiva del art. 37-5y 6 del E.T, teniendo en
cuenta lo dispuesto en los arts. 39 en relacion con el 14, ambos de la C.E, y la
necesidad de conciliar la vida familiar y laboral dado las circunstancias que
concurren en la actora, esencialmente, tener un hijo menor de seis afios a su



cuidado y estar separada judicialmente, que se aplique lo dispuesto en dicha
norma al presente supuesto.

A la misma conclusién desestimatoria de la demanda se llegaria, si
pudiera aplicarse la Ley Orgénica 3/2007 de 22 de marzo de igualdad efectiva de
hombres y mujeres, lo que no es posible por razones temporales, pues si bien es
cierto, que dicha Ley ha modificado el art. 34 del E.T, en el sentido de introducir
un aportado nuevo, el ocho, que establece el derecho del trabajador a adoptar la
duracion y distribucibn de la jornada para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, lo condiciona a los términos en
que se estableceran en la negociacion colectiva o en el acuerdo que se llegue
con el empresario, respetando lo previsto en aquel acuerdo que no existe en el
caso de autos; lo contrario seria admitir un cambio de horario por decision
unilateral del trabajador.

SEPTIMO.- La Sala conoce la sentencia del Tribunal Constitucional
3/2007 de 15 de enero, dictada en un supuesto en el que el Juzgado deniega la
reduccion de jornada y cambio de horario solicitado, recurriendo en amparo
directamente, lo que fue estimado devolviendo las actuaciones al Juzgado, para
que valorando las circunstancias concretas alli concurrentes, analizando, en que
medida la reduccion de jornada resultaba necesaria para la atencién del menor,
ni cuales fueran las dificultades organizativas que su reconocimiento pudiera
causar a la empresa, planteandose la cuestion de si denegar a la trabajadora la
reduccibn de jornada solicitada constituia 6 no un obstaculo para la
compatibilidad de su vida profesional y familiar, decidir si ello suponia no valorar
adecuadamente la dimension constitucional del art. 14 C.E. de la cuestion
planteada, y en tal sentido su denegacién constituiria una discriminacion por
razén de sexo, de acuerdo con la doctrina constitucional en esta materia; pero
éste no es el caso de autos, pues aqui no se trata de un supuesto de reduccién
de jornada y horario, como en la sentencia del Tribunal Constitucional, con apoyo
en el art. 37-5y 6 del E.T, sino solo de una peticiébn de cambio de horario, y por
tanto de turnos, sin reduccion de jornada, carente de apoyo legal, al no estar
comprendido en el art. 37 del E.T en el que la Sala no puede entrar, pues seria
tanto como asumir los Organos Judiciales, funciones legislativas, es el legislador
quien debe hacerlo, reformando las articulos necesarios del E.T, lo que hasta la
fecha no ha querido, pudiendo hacerlo, como ha sucedido con la reforma operada
en el art. 34 del E.T. en la reciente Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta Sala en definitiva, sin dudar de que
la pretension de la demandante serviria para mejorar sus posibilidades de
conciliar el trabajo con los deberes familiares porque de lo contrario no hubiera
solicitado el cambio de horario, considera que no puede dar lugar a lo que alli
pedido sin violar el principio de legalidad a que debe someter su resolucion por
imposicion expresa del art. 117 de la Constitucion y por ello, aun conociendo la
sentencia del Tribunal Constitucional dictada en un supuesto muy semejante,



aunque alli con base legal, ha de atenerse a las extrictas previsiones legales a
las que esta vinculada.

OCTAVO.- Todo lo dicho conduce a la desestimacion del recurso, sin
costas.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida
por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacibn de doctrina
interpuesto por la representacion de Dfia. C.G.S. contra la sentencia dictada el 22
de enero de 2007 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, en recurso de suplicacién n°® 7085/05, iniciados en el Juzgado de lo
Social n° 1 de los de Granollers, en autos num. 1051/04 a instancia de la ahora
recurrente contra CAPRABO S.A; sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia,
con la certificacion y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



VOTO PARTICULAR gque formulan los Magistrados Excma. Sra. Dfia. Rosa
Maria Virolés Pifiol y Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia, de conformidad con
lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en
relacion con la sentencia de dicha Sala de 18 de junio de 2008, dictada en el
Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina n® 897/2007, en Sala
General constituida al amparo del art. 197 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial, formulamos voto particular a la sentencia dictada en el recurso
897/2007, en el que expresamos, con total respeto, nuestra discrepancia
respecto del criterio que mantiene la postura mayoritaria de la Sala al resolver las
cuestiones que se suscitan en el presente recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, sosteniendo la posicion que mantuvimos en la deliberacion.

El voto particular se funda en las siguientes consideraciones juridicas:

PRIMERA.- Compartimos las conclusiones de la sentencia sobre el
cumplimiento del requisito procesal de la contradiccién y sobre la procedencia de
recurso de suplicacion contra la sentencia de instancia, asi como respecto de la
adecuacion del procedimiento ordinario seguido, por cuanto lo pedido en la
demanda era la declaracion del derecho a disfrutar de un horario por parte de la
trabajadora en los términos que sefala, si bien no solo porque la decision
requiera una interpretacion extensiva del alcance del articulo 37.6 del Estatuto de
los Trabajadores, sino también, por tratarse del complemento de una reduccion
de jornada anteriormente concedida.

SEGUNDA.- Nuestra discrepancia en el orden decisorio esta en el analisis
del fondo. La demandante, que en su dia solicitd y obtuvo de la empresa



reduccion de jornada por guarda legal, volviendo después a la jornada habitual,
ha solicitado ahora, en atencion a su situacion personal -separada con sentencia
judicial y teniendo a su cuidado un hijo menor- la asignacion de un horario que le
permita conciliar su vida familiar y laboral, que le ha sido denegada por la
empresa demandada, denuncia en su recurso, la infraccion del articulo 37-5y 6
del Estatuto de los Trabajadores, a la luz del mandato constitucional incluido en el
articulo 39.1 de la C.E. y la Directiva del Consejo de la Comunidad Econdémica
Europea 92/85 de 19 de octubre y 96/34 de 3 de junio.

En contestacion a esta denuncia, la posicion mayoritaria mantiene que los
apartados 5 y 6 del articulo 37 de la norma estatutaria "ningun apoyo ofrece a su
tesis, al no tratarse de un texto abierto sobre el que configurar diferentes
posibilidades para la conciliacién, a merced de la creatividad de las partes". Se
razona, que los citados apartados no regulan dos derechos independientes, sino
uno sélo, la reduccién de la jornada en el apartado 5 y la extensién en la que
puede ejercitarse con arreglo al apartado 6. De ahi, que aun admitiendo que "la
pretension de la demandante serviria para mejorar sus posibilidades de conciliar
el trabajo con los deberes familiares”, y conociendo la sentencia del Tribunal
Constitucional 3/2007, de 25 de enero -a la que nos referiremos mas adelante- se
desestime el recurso, por estimar que "una peticion de cambio de horario, y por
tanto de turnos, sin reduccion de jornada, carente de apoyo legal, al no estar
comprendido en el articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, seria tanto como
asumir los 6rganos Judiciales, funciones legislativas".

Discrepamos de esta interpretacion que efectia la mayoria de la Sala. No
cabe duda alguna de que en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de lo que
acontece en los paises del "Common Law", son las Cortes Generales, como
representantes del Pueblo Espafiol -articulo 66 de la Constitucidon- las que tienen
reservada la facultad de crear Derecho, y en su consecuencia, como se dice bien,
los Organos judiciales no tienen la funcién de asumir funciones legislativas. Ahora
bien, no es ello lo que estimamos pudo -y en nuestra opinion, debio- llevar a cabo
la Sala frente a la pretensidon de la demandante -ahora recurrente- y en
interpretacion de los preceptos que se invocan como infringidos.

En efecto, lo que propugnamos, es una interpretacion y aplicacion de la
norma controvertida teniendo en cuenta la especial naturaleza y trascendencia
del derecho reclamado y la realidad social a dia de hoy, formulando un criterio,
gue no entrafaria la elaboracién de una norma en sentido propio y pleno, pero si
podria contener un desarrollo singularmente autorizado y digno, con su
reiteracion de adquirir cierta trascendencia normativa, como se lee en la
Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1836/1974, de 31 de mayo, por el
gue se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar del
Cadigo Civil, y con él, el articulo 6.1 del mismo, que sin incluir a la Jurisprudencia
entre las fuentes del Derecho, le asigna la misibn de complementar el
ordenamiento juridico. Como ya decia una ya antigua -pero sin duda actual-
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1933, "la jurisprudencia debe



tener como propésito y finalidad directriz, no solo satisfacer la "necesidad de
estabilidad y fijeza" de las relaciones sociales (que tanto o mas que ella, es
funcion propia de la ley), sino ademas y principalmente, asegurar la "plasticidad y
movilidad" de la norma, para que el derecho sea, no cosa muerta y rigida, sino
materia fluida y flexible, sujeta a renovacion como la vida misma."

TERCERA.- Es sin duda cierto, que existe un vacio o laguna legal en la
redaccion del apartado 5 del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, en
cuanto que el derecho a la modificacién de la jornada u horario de trabajo no
aparece especificamente en el redactado del precepto que se refiere inicamente
a una reduccion de la jornada de trabajo, al menos, un tercio y un maximo de la
mitad de la duracion de aquella, por razones familiares. Adviértase ya de entrada,
que mientras la reduccion de la jornada laboral que autoriza el precepto supone
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, no constituye una
modificacién sustancial la modalizacion o adaptacion del horario de trabajo a las
necesidades de cuidado del menor o minusvalido.

Estimamos, que las pretensiones de la demandante tienen apoyo
suficiente en el espiritu de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, que dio
lugar al precepto controvertido. En efecto, segun la exposicion de motivos de la
Ley que hace referencia a los articulos 14 (igualdad ante la ley), 39 (proteccion
social, econémica y juridica de la familia) y 9.2 (deber de los poderes publicos de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivas) de nuestra Constitucion, la
norma tiene por objeto configurar un sistema que contemple las nuevas
relaciones sociales surgidas y un nuevo modo de cooperacion y compromiso
entre mujeres y hombres que permita un reparto equilibrado de responsabilidades
en la vida profesional y en la privada, y en concreto y en cuanto al redactado que
incorpora del articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, asegurar el ejercicio
adecuado de la patria potestad y el cuidado del menor o minusvalido. La norma,
por otra parte, viene a completar la transposicion a la legislacion espafiola de las
directrices marcadas por la normativa comunitaria, superando -dice la exposicion
de motivos- los minimos de proteccién previstos en las mismas. De la normativa
comunitaria se citan expresamente las Directivas del Consejo 92/85/CEE, de 19
de octubre, y 96/34/ce, del Consejo de 3 de junio, que establecen criterios
amplios y flexibles para la armonizacion de las responsabilidades y familiares.

Conviene asimismo recordar, que esta Sala en su sentencia de 20 de julio
de 2000 (rec. 3799/1999), ya sefalaba que en la aplicacion de las reducciones de
jornada que establece el articulo 37.5 Estatuto de los Trabajadores, ha de
partirse de la base de que tal precepto forma parte del desarrollo del mandato
constitucional (articulo 39 de la Constitucion) que establece la proteccion a la
familia y a la infancia. Finalidad que ha de prevalecer y servir de orientacion para
la solucion de cualquier duda interpretativa; y en la posterior sentencia de 11 de
diciembre de 2001 (rec. 1817/2001), con cita de la anterior, deciamos, que los



supuestos de jornada reducida por guarda legal, "tienden a proteger no solo el
derecho de los trabajadores a conciliar su vida laboral y familiar para mejor
cumplir con los deberes inherentes a la patria potestad que enumera el art. 154.1
del Cdédigo Civil, sino también el propio interés del menor a recibir la mejor
atencion posible."

En conclusién con todo lo expuesto, entendemos, que existe una laguna
legal que puede ser llenada por la jurisprudencia —tal como sefialan las
sentencias de esta Sala de 19 de abril de 2004 y 26 de abril de 2004- de forma
que cabe entender que es posible la adaptacion o modificacion del horario de
trabajo o jornada laboral, sin reduccién de la misma, de quien por razones de
guarda legal tenga su cuidado directo algiin menor de seis afios 0 un minusvalido
fisico, psiquico o sensorial, en los términos sefialados por los apartados 5y 6 del
articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores. Como ha puesto ya de manifiesto la
doctrina cientifica, dificilmente se seria respetuoso con el objetivo de la reforma
operada por la mencionada Ley 39/1999, si se realizara una interpretacion literal
y la Unica posibilidad fuera la de la reduccion de la jornada de trabajo; solucion
gue tampoco supone un beneficio claro para la empresa, pues en muchos casos
esa reduccién de la jornada le va a suponer mayores trastornos y dificultades
para ajustar la organizacion del trabajo que la derivada de un cambio del horario
o jornada de trabajo, sin reduccién de la misma.

CUARTA.- La solucién que propugnamos es acorde con la doctrina
contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 3/2007 de 15 de
enero, a la que ya hemos hecho mencion, dictada en supuesto similar, y que de
alguna manera es obviada en la sentencia votada por la mayoria de la Sala. En
efecto, se sefiala en el fundamento juridico sexto de la misma que: "El hecho de
que el érgano judicial no se haya planteado la cuestion de si denegar a la
trabajadora la reduccién de jornada solicitada constituia o no un obstaculo para la
compatibilidad de su vida familiar y profesional supone no valorar
adecuadamente la dimension constitucional ex art. 14 CE de la cuestion que se le
planteaba, de suerte que, como hemos afirmado en diversas ocasiones en
relacion con otros derechos fundamentales, el reproche que desde la perspectiva
constitucional merece formularse contra la Sentencia recurrida en amparo "no es
tanto ni s6lo que haya renunciado a interpretar la normativa aplicable de la
manera mas favorable a la efectividad del derecho fundamental, sino que ni
siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y podia quedar
afectado” SSTC 191/1998, de 29 de septiembre, FJ 5; y 92/2005, de 18 de abril,
FJ 5).

La dimension constitucional de la medida contemplada en los apartados 5
y 6 del art. 37 LET y, en general, la de todas aquellas medidas tendentes a
facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto
desde la perspectiva del derecho a la no discriminacién por razon de sexo (art. 14
CE) de las mujeres trabajadoras como desde la del mandato de proteccion a la



familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la
solucién de cualquier duda interpretativa. A ello contribuye el propio precepto
legal, que no contiene ninguna precision sobre la forma de concrecion horaria de
la reduccion de jornada, ni establece si en su determinacion deben prevalecer los
criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de la
empresa, lo que posibilita una ponderacién de las circunstancias concurrentes
dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en juego.

Dado que esta valoracidn de las circunstancias concretas no se ha
realizado, debemos concluir que no ha sido debidamente tutelado por el érgano
judicial el derecho fundamental de la trabajadora. La negativa del 6rgano judicial
a reconocer a la trabajadora la concreta reduccion de jornada solicitada, sin
analizar en qué medida dicha reduccion resultaba necesaria para la atencion a
los fines de relevancia constitucional a los que la institucion sirve ni cuales fueran
las dificultades organizativas que su reconocimiento pudiera causar a la empresa,
se convierte, asi, en un obstaculo injustificado para la permanencia en el empleo
de la trabajadora y para la compatibilidad de su vida profesional con su vida
familiar, y en tal sentido, constituye una discriminacion indirecta por razén de
sexo, de acuerdo con nuestra doctrina."

Este razonamiento, si bien contenido en un supuesto diferente, marca las
pautas a seguir para la resolucién de la cuestion litigiosa. Y partiendo de ello, la
tesis correcta habria de estimarse que se contiene en la sentencia de contraste,
en donde ponderando las circunstancias concurrentes resulta que la empresa no
ha alegado en momento alguno que aceptar la solicitud de la trabajadora
provoque perturbacibn o entorpecimiento de cualquier tipo en el buen
funcionamiento del servicio, ni tampoco explica las razones organizativas que
impiden la asignacion del horario solicitado, que dificultaria la eficaz atencion de
sus responsabilidades maternas para con su hijo menor; en cambio si estan
acreditadas las circunstancias familiares concretas de la actora que justifican de
forma indubitada su peticion. Es mas, tanto en la sentencia de instancia, como en
la dictada en suplicacién, al igual que por la empresa, la Unica razén que se da
para rechazar la pretension, es que la pretension no estd contemplada en el
articulo 37-5 y 6 del ET, olvidando la finalidad de la norma, la necesidad de
conciliar la vida familiar y laboral, y las circunstancias especiales concurrentes en
el caso.

En definitiva, como dice el Tribunal Constitucional, nos encontramos ante
una interpretacion del art. 37-5 y 6 ET, y en general de todas las medidas
tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los
trabajadores, a la luz de los arts. 14 y 39 de la C.E., que han de prevalecer, a la
hora de interpretarla, en la forma antedicha.

Por otro lado, ha de significarse que, la Ley Orgéanica 3/2007 de 22 de
marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, si bien no es aplicable al
caso por razones temporales; aunque contiene una referencia especifica al caso



enjuiciado, las modificaciones que introduce en la redaccion del art. 37 del ET. a
propésito de la reduccion de jornada, y que como dice la Exposicion de motivos
de la Ley tienen por finalidad favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral
de la mujer trabajadora, refuerza lo antes dicho.

QUINTA.- Todo cuanto se deja expresado produce la consecuencia de
que, en opinibn de quienes emitimos el presente voto particular, el
pronunciamiento que debiera de haber dispuesto la sentencia recaida en estas
actuaciones, era el de acoger el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la demandante y estimar integramente las pretensiones
de la demanda, pues debe prevalecer el derecho a la conciliacion de la vida
laboral y familiar, y el interés de la actora en el cuidado y atencion de su hijo
menor, maxime no existiendo perjuicio apreciable para la empresa en detrimento
de sus facultades organizativas.

En Madrid a trece de junio de 2008

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Victor Fuentes Lopez y el voto
particular formulado por los Magistrados Excma. Sra. Dfia. Rosa Maria Virolés
Pifiol y Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia,hallandose celebrando Audiencia Publica
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la
misma, certifico.



