-XORNADAS DE ACTUALIZACION LABORAL 2019 - ALUMNOS

PONENTE: Eva Alvarez Gonzalez. Profesora de Derecho del Trabajo de la USC

PROGRAMA:
Novedades en materia laboral:
TEMAS:

[ - La distribucién del tiempo de trabajo y la Conciliacién de la vida
laboral, familiar y personal de los trabajadores:

1 - Introduccion. Conciliacion y flexibilidad
2 - Mecanismos de conciliacién. Soluciones o respuestas.
3 - Medidas de conciliacién previstas en nuestra normativa laboral:
3.1 - Reducciones de jornada por motivos familiares:
1) EL PERMISO POR LACTANCIA
2) Laguarda legal y cuidado de familiares
3) En el caso de hijos prematuros o que requieran
hospitalizacion tras el parto
4) Por enfermedades graves
5) Victimas de la violencia de género
3.2 - Otras medidas:
1) La excedencia por cuidado de familiares
2) Los permisos previstos en el art.37.3 ET.

I - La suspension del contrato por nacimiento, adopcién, 6 acogimiento
de hijos.. (antes maternidad y patenidad)

Normativa: Estatuto de los trabajadores modificado por Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupaciéon
y Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo.

e Supuestos practicos (1yII)

[T - Breve referencia a los falsos auténomos y a las plataformas digitales

(Casos como los repartidores de Deliveroo 6 "Take eat easy” y el caso “Globo”).
RDL 28/2018, de 28 de diciembre para la revalorizacién de pensiones publicas y

otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
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I - La Distribucion del tiempo de trabajo v la Conciliacion de la vida
laboral, familiar y personal de los trabajadores:

1 - Introduccion: Conciliacion y flexibilidad

El tiempo de trabajo es, en la actualidad, el principal factor de flexibilidad
laboral y ello incide directamente en el derecho del trabajador de conciliar su vida
familiar y personal con la laboral.

Una regulacion del tiempo de trabajo que establezca una dedicacion irregular
supone un obstaculo para que el trabajador pueda acceder a esa conciliacion, pues
en definitiva a quién favorece es al empresario.

2 - Mecanismos de conciliacion. Soluciones o respuestas

2.1- La concesion de “derechos de ausencia”:

Por ejemplo: El Nacimiento (antes maternidad y paternidad), excedencia por cuidado
de hijos y familiares...
« VENTAJAS: Permiten al trabajador otorgar cuidados a familiares

* INCONVENIENTES: Desconexion del mundo del trabajo, que afectan a los
derechos profesionales: (promocién, perdida de prdctica profesional,
obsolescencia...)

2.2- “Derechos de presencia”:

Como es la reduccion de la jornada de trabajo (Art37, 4 - 8 ET)

* VENTAJAS: El trabajador continua en la empresa y atiende al mismo tiempo
necesidades familiares

« INCONVENIENTES: Ve reducido su salario en idéntica proporcion al tiempo
que deja de trabajar. Puede afectar a sus derechos profesionales

2.3 - “El derecho a la adaptacion de la jornada de trabajo”:

Art.34,8 ET. Se trata de trabajar los mismo, pero con otra distribucién del tiempo
de trabajo. LA VENTAJA seria que trabajador no tiene que renunciar a su salario. El
INCONVENIENTE |lo vamos a analizar ahora.
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La Ley Organica de Igualdad 3/2007, de 22 marzo, ainadio el punto 8 al art.34
ET, reconociendo expresamente el derecho del trabajador “a adaptar la duracion y
distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se
establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el
empresario...” Promoviendo la jornada continuada, el horario flexible..

Sin embargo, esto no resolvido el problema, pues lo cierto es que su eficacia
depende de:

- Laregulacion a través de la negociacion colectiva, o

- del acuerdo individual que el trabajador pueda alcanzar con su empresario.

Ambas posibilidades bastante dificiles, ya que en lo que respecta a la negociacion
colectiva, esta no ha hecho el mas minimo esfuerzo por afrontar este tema.
(INCONVENIENTE)

El reciente RDL6/2019 de 1 de marzo, “de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion” parece aportar alguna luz en éste asunto, ha modificado el art.34,8 y
ofrece un procedimiento para el caso de que la negociacion colectiva no
contemple nada sobre este punto:

+ Se abrira un proceso de negociacion con la persona trabajadora durante un
periodo maximo de 30 dias.

« La empresa, por escrito, podra:

» Comunicar la aceptacion de la peticion
» Plantear una propuesta alternativa
* Manifestar la negativa a su ejercicio (indicara las razones objetivas)

Por ultimo sefala que “La persona trabajadora tendra derecho a solicitar el
regreso a su jornada o modalidad contractual anterior una vez concluido el periodo
acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo justifique, aun cuando no
hubiese transcurrido el periodo previsto”.

En el caso de discrepancias, el Ultimo punto del art.34,8 ET, nos remite como
siempre, al procedimiento establecido en el art.139 de la LRJS (Especial de

conciliacién).
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Como estamos abordando el tema de la jornada, hagamos un inciso aqui para ver
la modificacion introducida por el RDL 8/2019 de 8 de marzo, “de medidas
urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la
jornada de trabajo”, que afiade un pto. 9 a este art. 34:

“La empresa garantizard el registro diario de jornada, que deberda incluir el
horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora....

Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decision del
empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores en la
empresa, se organizara y documentara este registro de jornada.

“La empresa conservara los registros a que se refiere este precepto durante cuatro
anos y...”

Retomando el tema de la adaptacion de la jornada de trabajo, hay que sefalar
que al menos hasta ahora, lo mas grave es que la flexibilidad esta pensada para
satisfacer los intereses empresariales y es el trabajador quién debe acomodarse a
las necesidades productivas del empresario y no al contrario.

> Examinemos algunos ejemplos de medidas de flexibilidad:

a) LAS HORAS COMPLEMENTARIAS en caso de trabajo a tiempo parcial:

e El art. 12.5 ET, sefala que tales horas s6lo podran exigirse en caso .de
pacto expreso con el trabajador, pero el pacto de horas
complementarias puede imponerse con absoluta facilidad.

e La posibilidad de renuncia del trabajador al pacto es muy limitada.

e Reducido plazo de preaviso a los trabajadores, que es de sélo tres dias
(Puede ser reducido por CC)

e La posibilidad de realizar ademas horas complementarias «voluntarias”.

b) La DISTRIBUCION IRREGULAR de la jornada:

» Esta posibilidad aparece prevista en el art.34,2 ET

* Puede pactarse por CC 6 acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores.

* En defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo
largo del afo el 10% de la jornada de trabajo.

* El trabajador debera conocer el dia y la hora con un preaviso minimo de
cinco dias.

* En cuanto a la compensacion, el art. 34.2 ET sefiala que los saldos de
horas (por exceso o defectos de jornada) deben realizarse de conformidad
a lo establecido en convenio colectivo, o bien en el acuerdo de
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empresa. No obstante, si nada se ha regulado sobre esta cuestion, tales
saldos deben quedar compensados en el plazo de doce meses desde
que se hayan producido.

En conclusidn, la distribucion irregular puede conducir a una alteracién continua
de la jornada, con un preaviso insuficiente para poder ordenar de manera adecuada
la vida personal y familiar.

c) Las HORAS EXTRAORDINARIAS:

* Tienen caracter voluntario, pero el propio art. 35.4 ET establece la
posibilidad de que pueda pactarse la obligatoriedad de las mismas,
teniendo aqui una especial importancia la negociacién colectiva.

» Ademas, debe tenerse en cuenta el sistema de retribucion de las horas
extraordinarias que podra ser mediante el abono de salario en una
cuantia que no inferior al valor de la hora ordinaria de trabajo, o bien
compensar tales horas extraordinarias con periodos de tiempo
equivalentes de descanso retribuido (CC). Si nada se sefala, se entendera
que las horas extraordinarias se compensan con descanso dentro de
los cuatro meses siguientes a su realizacion y eso juega a favor de los
intereses empresariales.

» Se utiliza por tanto la hora extraordinaria como un mecanismo de
redistribucion del mismo tiempo de trabajo, pero realizado cuando es
mas conveniente para los intereses empresariales.

d) Las VACACIONES:

« El art. 38.2 ET admite tacitamente el fraccionamiento de las vacaciones, al
referirse a «El periodo o periodos de su disfrute”, pero pese que esta
posibilidad estaba pensada en un principio para favorecer al trabajador, en la
actualidad la negociacion colectiva admite un excesivo fraccionamiento de
las vacaciones en beneficio de las necesidades empresariales.

3. Medidas de conciliacion previstas en nuestra normativa
laboral:

3.1- Reducciones de jornada por motivos familiares:

El art.37 ET en sus puntos 4,5,6,7 y 8 regula los supuestos en los que el
trabajador tiene derecho a una reduccion de su jornada de trabajo motivada por su
situacion familiar personal.
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La tutela de los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar
reconocidos legal o convencionalmente se produce a través del procedimiento
especial previsto en el art. 139 LRJS, de caracter urgente y preferente (Ya
mencionado)

Podemos distinguir las siguientes situaciones:

1) El permiso por lactancia de un hijo menor de 9 meses:

Art.37,4 ET (modificado por RDL 6/2019 de 1 de marzo)

Art.37,4. “En los supuestos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcion o acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d), las personas
trabajadoras tendrdn derecho a una hora de ausencia del trabajo, que
podrdn dividir en dos fracciones, para el cuidado del lactante hasta
que este cumpla nueve meses. La duracion del permiso se incrementard
proporcionalmente en los casos de nacimiento, adopcién, guarda con fines
de adopcién o acogimiento multiples.....”

Lo primero a sefalar es que con la reforma operada por el RDL 6/2019 de 1 de
marzo, se configura el permiso por lactancia como un derecho individual e
independiente de cada uno de los dos progenitores en caso de nacimiento (cada
persona trabajadora tendra derecho al suyo). Ademas ya no es transferible.

En cuanto a la duracion y distribucion se sigue el anterior esquema, con algunas
precisiones y con la novedad de que podra extenderse hasta que el lactante
cumpla 12 meses, con reduccion proporcional del salario a partir de los 9 meses, en
el caso de que ambos progenitores, adoptantes o acogedores ejerzan este derecho
con la misma duracion y régimen.

Sefialar también que si dos personas trabajadoras de la misma empresa
ejercen este derecho por el mismo sujeto causante, la direccién empresarial podra
limitar su ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la
empresa, que debera comunicar por escrito.

La nueva regulacion ha mejorado notablemente el permiso por lactancia al ser
independiente para ambos progenitores, pero sigue presentando dificultades el
llevarlo a cabo en la practica.
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Las personas trabajadoras tendran derecho a una hora de ausencia del
trabajo, que podran dividir en dos fracciones. Se incrementara
proporcionalmente en los casos de parto, adopcion, guarda con fines de adopcién
o acogimiento muiltiples. Se podra sustituir por una reduccion de su jornada 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 Illegue con
el empresario.

Los convenios colectivos, pueden establecer un tope a la posibilidad de
acumulacion de la hora de lactancia, o incluso excluir esta posibilidad®.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de abril de 2018, sefiala que “La
acumulacion en jornadas completas debe obtenerse acudiendo a la hora de ausencia, y
no a la media hora de reduccion de jornada’.

Ademas, la STS] de Navarra de 12 enero 2017 ha aclarado que debe tratarte de “dias
laborales, pues laborales son las horas sustituidas”

En cuanto a la posibilidad de compatibilizar el permiso de lactancia con otras
reducciones por motivos familiares, la ley no dice nada, pero la jurisprudencia lo ve
posible, cuando se cumplen los requisitos exigidos.

En los contratos a tiempo parcial éste derecho no se recorta, y tendra la misma
duracion que en un contrato con jornada a tiempo completo.

2) En el caso de nacimiento de hijos prematuros o que requieran
hospitalizacion tras el parto. Art.37,5 ET:

Las personas trabajadoras tendran derecho a ausentarse del trabajo durante
una hora (sin pérdida de retribucion).

También podran reducir su jornada hasta un maximo de dos horas con la
disminucion proporcional del salario. (Ver también art.48,4 ET)

3) Por razones de guarda legal de menores de 12 ainos o discapacitados:
(Art.37,6 ET)

! Texto del Convenio Colectivo de Grandes Almacenes 2017-2020: Los trabajadores podrdn optar
por acumular el disfrute de este derecho de reduccion de jornada por lactancia, en 14 dias
naturales, uniéndolo al periodo de baja por maternidad.

Convenio colectivo del Sector de Hosteleria de la provincia de Ciudad Real para el periodo 2018-
2020: Los trabajadores/as por su voluntad podrdn sustituir el derecho a disfrutar una hora de
ausencia de trabajo por lactancia de un hijo menor de nueve meses, por su acumulacion en jornadas
completas equivaliendo a 20 dias naturales.
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Derecho a una reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la disminuciéon
proporcional del salario entre, al menos, “un octavo y un maximo de la mitad de
la duracion de aquella”.

4) Por cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad. Art.37,6 ET:

Tendra el mismo derecho quien precise encargarse del cuidado directo de un
familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones
de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no
desempefie actividad retribuida.

5) Por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave. Art.37,6 ET:

Derecho a una reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucion
proporcional del salario de, al menos, la mitad de la duracion de aquella, para el
cuidado, durante la hospitalizacion y tratamiento continuado, del menor a su
cargo afectado por cancer o por cualquier otra enfermedad grave, que implique
un ingreso hospitalario de larga duracién y requiera la necesidad de su cuidado
directo, continuo y permanente.....hasta que el menor cumpla los 18 anos. Por
convenio colectivo...

6) Por ser trabajadora victima de la violencia de género. Art. 37,7 del ET

Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de proteccién integral
contra la violencia de género.

Derecho a la reduccion de la jornada de trabajo con disminucion proporcional
del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo a través de la adaptacion del
horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion.

Puntualizaciones sobre las reducciones de jornada previstas en el
art.37 ET:

» Se trata de un “derecho individual de los trabajadores”.

* La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del
permiso de lactancia y de la reduccion de jornada, previstos en los apartados
4y 5 de este articulo, corresponderan al trabajador, dentro de su jornada
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ordinaria. Los convenios colectivos podran establecer criterios para la
concreciéon horaria de la reduccién de jornada.

* El trabajador, salvo fuerza mayor, debera preavisar al empresario con una
antelacion de quince dias o la que se determine en el convenio colectivo
aplicable, precisando la fecha en que iniciara y finalizara el permiso... o la
reduccion.

* La empresa no puede negarse a la reduccion de jornada solicitada por el
trabajador, aunque si que podra oponerse al horario escogido por el mismo
por razones productivas y organizativas.? Puntualizaciones:

* La reduccion debe realizarse dentro de la jornada ordinaria que
realiza el trabajador.
« Lareduccion tiene que ser diaria

« Tampoco se puede reducir el nimero de dias en los que el trabajador
prestara sus servicios profesionales acumulando la reduccién en un
dia.

Podemos encontrar sentencias en un sentido y en otro y dependera de cada
caso concreto®.

3.2 - Otras medidas:

3.2, 1 - La excedencia por cuidado de familiares

3.2, 2 - Los permisos previstos en el art.37,3 ET

2> . STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, (Sentencia 5148/2018 de 4 Oct. 2018, Rec. 3994/2018):
JORNADA LABORAL. Derecho de conciliacion de la vida familiar y laboral. Potestad organizativa de
la empresa. Ponderacion de los intereses concurrentes. El horario propuesto por la actora excede
de los limites legales, al querer pasar de una jornada diaria reducida en turnos alternos de
madana y de tarde a un turno fijo de manana. Denegada la peticidn de la trabajadora de adaptar su
horario laboral pasando a realizar un turno fijo de lunes a viernes de 10 a 14 horas y sabados de 8 a
12. SJ de lo Social N°. 2 de Palma de Mallorca, Sentencia 271/2018 de 12 Jul. 2018, Rec. 1153/2017:
JORNADA LABORAL. Derecho de la trabajadora a la reduccién de jornada en 30 horas semanales y
en horario de lunes a viernes de 09:00 a 15:00 horas por guarda legal. La empresa, a quien incumbe
la carga de la prueba, no acredita trastorno relevante en la organizacion o planificacion de la
actividad de la empresa y en la prestacion de servicios que permitan oponerse de forma razonable
a la reduccidn de jornada y concrecidn horaria solicitada.

* . STSJ de Madrid, de 9 marzo 2016 (AS 2016\805): REDUCCION DE JORNADA: exencién laboral de
la jornada del viernes, a fin de poder desplazarse a otra ciudad para el cuidado de familiar
discapacitado: procedencia: situacion precedentemente disfrutada durante varios afios, sin
inconveniente empresarial alguno.
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3.2-1- La excedencia por cuidado de familiares:

En el art.46,3 ET, se recogen dos tipos de excedencia por cuidado de familiares:

» Excedencia para el cuidado de un hijo, a la que tendran derecho los
trabajadores por un periodo no superior a 3 anos, tanto cuando lo sea por
naturaleza, como por adopcion, o en los supuestos de acogimiento, tanto
permanente como preadoptivo, aunque éstos sean provisionales, a contar desde la
fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa.

» Excedencia para el cuidado de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no
pueda valerse por si mismo, y no desempeiie actividad retribuida. La duracién no
podra ser superior a 2 anos, ampliable por convenio colectivo.

Esta excedencia, cuyo periodo de duracién podra disfrutarse de forma
fraccionada, constituye un derecho individual de hombres o mujeres. Cuando dos o
mas trabajadores de una misma empresa, generasen este derecho por el mismo
sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por razones
justificadas de funcionamiento de la empresa.

Cuando un nuevo sujeto causante diera derecho a un nuevo periodo de
excedencia, el inicio de la misma dara fin al que en su caso se viniera disfrutando.
Dicho periodo de excedencia computa a efectos de antigiiedad, y el trabajador
tendra derecho a la asistencia a cursos de formacién profesional, debiendo ser
convocado por el empresario. Durante el primer aino 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.

* . STS de 21 febrero 2013 RJ 2013\3460: La excedencia por cuidado de hijo garantiza al trabajador
el derecho a la reserva del puesto de trabajo en la empresa, no nos encontramos ante un derecho
potencial o expectante que depende de la existencia de vacantes en la empresa, sino ante un
derecho ejercitable en el momento en que el trabajador excedente solicita su reincorporacion a la
empresa, al tener ésta la obligacion de reservarle (conservarle) su puesto de trabajo durante el
primer aino o un puesto del mismo grupo profesional o categoria equivalente si la excedencia se
prolonga transcurrido el aino, de manera que la negativa empresarial al reingreso alegando la
inexistencia de vacante, lleva como consecuencia que la decision empresarial sea calificada como un
despido, sin necesidad de considerar si existe o no puesto vacante, ya que el puesto de trabajo del
excedente, en los términos ya indicados ha de existir por imperativo legal; y como también a esta
conclusion ha llegado la sentencia recurrida, declarando la nulidad del despido de la trabajadora
demandante, en aplicacion del articulo 55.5b) del Estatuto de los Trabajadores , hay que estimar que
aquella y no la de contraste es la que contiene la doctrina correcta.

La STS DE 23 septiembre 2013.RJ 2013\7658, Cambié totalmente el criterio): “../a negativa de la
empresa al reingreso tras el primer afio de excedencia por cuidado de hijos, alegando la inexistencia
de vacante, no constituye por si misma despido al no deducirse una voluntad unilateral de dar por
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En el caso de Familias numerosas, (art.46.3 Ultimo parrafo) la reserva sera de un
maximo de 15 meses (categoria general) y 18 meses (categoria especial)

Cuando la persona ejerza este derecho con la misma duracion y régimen que el
otro progenitor, la reserva de puesto de trabajo se extendera hasta un maximo de 18
meses (afiadido por RDL 6/2019).

3.2, 2 - Los permisos previstos en el art.37,3 ET:

a) Por matrimonio...

b) 2 dias por el fallecimiento, accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencion quirtrgica sin hospitalizacion que precise
reposo domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad... (modificado por RDL 6/2019)*

c) Por traslado de domicilio habitual...

d) Por el tiempo indispensable, para el cumplimiento de un deber inexcusable
de caracter publico y personal...
e) Para realizar funciones sindicales o de representacién del personal...

f) Por el tiempo indispensable para la realizacion de examenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto...

II - La suspension del contrato por nacimiento, adopciéon, 0
acogimiento de hijos.. (antes maternidad y patenidad)

Modificaciones operadas por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

» Evolucion de esta figura:

Lo que antes se llamaba Paternidad:

extinguida la relacion laboral”. (El trabajador podra ejercitar la accion de reingreso (plazo de
prescripcion de 1 afio)

11
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La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
aho 2018, amplié a 5 semanas el permiso por paternidad, y la medida entrd en
vigor el 5 de julio de 2018.

La evolucion de este permiso se remonta a octubre de 2009 fecha en que se
amplié la duracion de 13 dias a 4 semanas, pero como consecuencia de la crisis
econdmica, la entrada en vigor de esta ampliacién se fue retrasando hasta el pasado
verano.

El RDL 6/2019 de 1 marzo, "de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion”,
ha introducido importantes modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores,
incluyendo ademds cambios terminolégicos, sustituyendo las menciones
“maternidad o paternidad”, por “nacimiento”, asi como de “trabajador” por
“persona trabajadora”.

El Articulo 45,1 ET, sefala que el contrato de trabajo podra suspenderse por las
siguientes causas:

O d) Nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento,
....siempre que su duracién no sea inferior a un afio, de menores de seis aiflos
o de menores de edad mayores de seis afios con discapacidad o que por sus
circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente acreditadas
por los servicios sociales competentes.

En la nueva redaccion del art.48 ET se establece que “el nacimiento suspendera
el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biolégica durante 16
semanas”.

El disfrute de las mismas debera realizarse del siguiente modo:

« Las primeras 6 semanas posteriores al parto deberan disfrutarse
ininterrumpidas y a jornada completa

« Las 10 semanas restantes podran distribuirse a voluntad del progenitor, en
periodos semanales de forma acumulada o interrumpida, a jornada
completa o a tiempo parcial, y ejercitarse desde la finalizacion de la
suspension obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija
cumpla 12 meses.
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« El disfrute de cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacién de
dichos periodos, debera comunicarse a la empresa con una antelacion
minima de 15 dias.

* Y cuando los dos progenitores que ejerzan este derecho trabajen para la
misma empresa, la direccibn empresarial podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas y por
escrito.

« En el supuesto de fallecimiento del hijo o hija, el periodo de suspensién no
se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las 6 semanas de descanso
obligatorio, se solicite la reincorporacion al puesto de trabajo. Aqui también
se equipara el derecho al de la madre biologica.

* En el supuesto de discapacidad del hijo o hija en el nacimiento, adopcion
6 acogimiento, la suspensién del contrato tendra una duracién adicional de 2
semanas, una para cada uno de los progenitores. Igual ampliacion
procedera en el supuesto de nacimiento, adopcion.... multiple por cada hijo
o hija a partir del primero.

« Todo esto también se contempla para los supuestos de adopcion, de
guarda con fines de adopcion y de acogimiento.

Se igualan por tanto lo que antes era maternidad y paternidad. Ahora se llama
nacimiento.

Esta medida sera implementada paulatinamente segiin la nueva DT 132 ET:

« - A partir de 1 de abril 2019:

La suspensién del contrato por nacimiento tendra una duracion de 8 semanas,
de las cuales las 2 primeras, debera disfrutarlas de forma ininterrumpida
inmediatamente tras el parto. La madre bioldégica podra ceder al otro
progenitor hasta 4 semanas de su periodo de suspensién de disfrute no
obligatorio.

- A partir de 1 de enero de 2020:

La suspension tendra una duracion de 12 semanas (las 4 primeras
ininterrumpidas). La madre bioldgica podra ceder hasta 2 semanas.
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« - A partir de 1 de enero de 2021:

La suspension tendra una duracion 16 semanas, de las cuales las 6 primeras
debera disfrutarlas de forma ininterrumpida. A partir de este momento
ninguno de los progenitores puede transferir este derecho al otro.

La misma disposicion regula las particularidades que se puedan dar mientras no se
produzca la total equiparacion en los periodos de suspension de ambos progenitores
(Pto. 2 DT 139)

III - Especial referencia a los falsos autonomos y a las plataformas

digitales (Casos como los repartidores de Deliveroo 6 "Take eat easy” y el caso
“Globo”). RDL 28/2018, de 28 de diciembre para la revalorizaciéon de pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

Uno de los temas que aborda el RDL 28/2018 es el del uso fraudulento por las
empresas de la figura del trabajador auténomo.

La DF 42 del RDL 28/2018, modifica el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el orden social, afiadiendo un nuevo apartado 16 a
su articulo 22, que incluye un nuevo tipo de infraccion grave con su correspondiente
sancion, que puede llegar a los 10.000 euros, para luchar contra el uso fraudulento de
esta figura por parte de las empresas.

Lo primero que trataremos de hacer es diferenciar cuando estamos
ante un trabajo por cuenta ajena y cuando no

» En el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores, se establece una presuncion
“iuris tantum” de laboralidad, entre quien presta un servicio retribuido y
quien lo recibe.

» El art. 1 del ET delimita la relacién laboral indicando que “la Ley sera de
aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y

14



-XORNADAS DE ACTUALIZACION LABORAL 2019 - ALUMNOS

PONENTE: Eva Alvarez Gonzalez. Profesora de Derecho del Trabajo de la USC

direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario”.

La jurisprudencia ha puesto también de manifiesto las tres principales notas
definitorias de la relacion laboral:

» «la ajenidad en los resultados»,
» «la dependencia en su realizacion» y
» «laretribucion de los servicios».

Y nos da pistas para diferenciar una relacién mercantil de una laboral, asi la
renombrada STS 26 noviembre de 2012, diferencia una relacion mercantil de una

laboral senalando que:

» En el contrato de arrendamiento de servicios hay un intercambio de
prestaciones de trabajo con una contrapartida, que es la remuneracién. En un
contrato de trabajo concurren unas notas especificas que lo diferencian
del anterior, la ajenidad y la dependencia.

“El nombre elegido por las partes no es determinante en la calificacion
de su verdadera naturaleza”

» Hay que examinar cada caso concreto y todas las circunstancias

concurrentes para constatar si estas notas de ajenidad y dependencia se dan o
no. Para eso se acude a la técnica de LOS INDICIOS:

% “Indicios de dependencia”:

La “dependencia” es la situacion del trabajador dentro de la esfera de
organizacion y disciplina de la empresa, ya sea persona fisica o juridica.

Son indicios de dependencia, por ejemplo, la asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar designado por el empresario, el sometimiento a un horario, el
desempeiio personal del trabajo; la insercion del trabajador en la organizacion
de la actividad...

% " Indicios de ajenidad”:

La “ajenidad” es la cesion anticipada de los frutos del trabajo que el
empleado cede al empresario; éste a su vez, asume la obligaciéon de pagar el
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salario con independencia de la obtencion de beneficios; es decir el trabajador no
responde por la pérdida o deterioro de los frutos

Son indicios de la existencia de ajenidad por ejemplo: la disposicion por el
trabajador de los productos elaborados o los servicios realizados; el cardcter fijo o
perioddico de la retribucion; el calculo de la retribucion con arreglo a un criterio que
guarde proporcion con la actividad prestada...

Pese a todo, en muchas ocasiones es dificil delimitar si estamos ante una relacion
laboral o no. Habra que estar a cada caso concreto, a las circunstancias concretas,
y a la prueba practicada. Y ademas afectan a todo tipo de trabajos o actividades.

«Los contratos son lo que son, y no lo que las partes dicen que son».

El Tribunal Supremo ha reforzado las notas definitorias de la relacion
laboral a través de sus Ultimas sentencias. Pero existe una “zona gris” que genera
una gran incertidumbre e inseguridad.

Ademas, el desarrollo de nuevas tecnologias o de la creacion de nuevas
herramientas que han irrumpido con notable fuerza en el ambito de la
demanda y prestacion de servicios, agravan el problema; Un buen ejemplo es la
situaciéon existente en las economias basadas en plataformas digitales de reparto
de bienes y/o comida a domicilio, tales como Deliveroo o Glovo, donde los
juzgados han llegado a soluciones dispares.

Pero, ;Que son las Plataformas virtuales?

Se conocen como Empresas “on demand economy”, Conectan al cliente
directamente con el prestador de servicios, desarrollando su actividad a través de
trabajadores autbnomos.

Estas plataformas virtuales crean una infraestructura invisible que conecta
oferta y demanda, su triunfo pasa por aprovechar una legislacién menos
protectora de los autonomos y una libertad de fijacion de precios (no existe
SMI). Estas plataformas virtuales estdn provocando profundos cambios sociales,
dado que los modelos tradicionales de empleo y las estructuras laborales, estan
siendo desmantelados.

Los Jueces no se aclaran, asi, mientras que la sentencia del Juzgado de lo
Social nimero 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018, reconoce la existencia de
una relaciéon laboral entre un repartidor de comida a domicilio y la empresa
Deliveroo, la sentencia del Juzgado de lo Social 39 de Madrid, de 3 de
septiembre de 2018(Caso Glovo), en unas circunstancias parecidas la ha negado.

Sin embargo, las ultimas sentencias (Caso Glovo) parecen inclinarse por la
relacion laboral, pudiendo citar entre ellas la Sentencia del Juzgado de lo Social
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n°33 de Madrid de 13 de febrero de 2019, y la sentencia del Juzgado de lo Social
n° 1 de Gijon de 20 febrero 2019, que analiza cada una de las cinco
caracteristicas del contrato de trabajo, para concluir que se dan todas ellas en el
repartidor de Glovo:

En primer lugar, entiende que existe ajenidad porque aunque el rider ponga la
bicicleta o moto, lo relevante es que la empresa tiene la titularidad de la
plataforma la cual es imprescindible para realizar el trabajo. Expresamente la
sentencia sefala que el reparto se puede hacer sin bicicleta -se podria hacer
andando o en trasporte publico- pero el negocio requiere de la aplicacion para
seguir funcionando.

También existe ajenidad en los frutos dado que las facturas las gira la
plataforma, que solamente son “visadas” por el trabajador. Y como ya sefalaba la
Inspeccion de Trabajo es sumamente “extraino” que no sea el auténomo el que
redacte sus propias facturas, sino que esto lo haga uniformemente y para todos los
riders la propia empresa.

Respecto a la subordinacion con independencia de que exista una aparente
“libertad” de horarios, la realidad es que existe subordinacion porque los riders
estan sometidos a procesos estandarizados. En estas empresas, una de las claves
principales es que todos los trabajadores, de una forma u otra, realizan la mismas
tareas de forma estandarizada.

En cuanto a la “libertad horaria” esta no existe tal y como pretende sefalar la
empresa dado que el horario depende de un sistema de puntuacion. La empresa
permite elegir horario primero a aquellos que tienen mejor puntuacion,
mientras que los que tienen peor deben elegir entre lo que queda, o no elegir
porque no queda nada que elegir. En definitiva, existe organizacion del trabajo por
parte de la empresa. La sentencia afirma que existe control del trabajo a través
de la aplicacion y del GPS.

Un detalle curioso, a la vez que relevante, y que la Sentencia considera como
indicio de laboralidad, es que la propia empresa llame al resto de riders
“compaieros” del rider despedido, si verdaderamente son auténomos, no
deberian ser compaferos sino competidores.

Por ultimo, la Sentencia hace referencia a que el consumidor no llama ni contrata
a los Riders sino a la Marca, en este caso Glovo.

*Una nueva sentencia del Juzgado de lo Social niimero 1 de Madrid’ ordena la
readmision de un repartidor de Glovo y concluye que hay relaciéon laboral, se
suma asi a otros fallos judiciales que apuntaban a que sus riders operaban como
falsos autobnomos. "La inviabilidad para el repartidor de que, con sus medios y
desvinculado de la plataforma, pueda llevar a cabo una actividad economica propia,

5 . . .
.Y mas que habran salido cuando veamos el tema....
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conecta con la otra nota que califica como laboral la relacion contractual: la ajenidad",
razona el fallo judicial”.

Mientras que los juzgados discuten si estos trabajadores son o no falsos
autonomos, casi 1.000 repartidores de Glovo en Barcelona han sido dados de alta
como asalariados en la Seguridad Social por la Inspeccion de Trabajo.

¢Y que esta ocurriendo a nivel mundial?

El problema de las plataformas digitales se encuentra en plena ebullicién a nivel
mundial; En Estados Unidos la cuestiéon parecia resuelta en favor del caracter
auténomo de la prestacion de servicios; Si bien fue el caso de Uber el objeto de
los primeros pronunciamientos existentes en los que se declard, rotundamente, la
laboralidad.

En Europa parece estar primando la no laboralidad de estas relaciones. Ello se
pone de manifiesto en las Sentencias de la Cour d"appel de Paris de 20 de abril de
2017, que resuelve sobre la demanda de un repartidor de la
plataforma Take Eat Easy, o en la posterior de 9 de noviembre de 2017, en el caso
Deliveroo, en las que el Tribunal francés concluyé con rotundidad que no existe
relacion laboral.

El Parlamento Europeo ha llegado a un acuerdo con los paises de la Unién
Europea sobre derechos minimos para los trabajadores con contratos de muy corta
duracion o a tiempo parcial, entre los que se encuentran el empleo segin
demanda, "siempre que cumplan con los criterios y superen el umbral de
trabajar tres horas por semana y una media de doce horas cada cuatro
semanas":

» Se establece que este tipo de trabajadores debera beneficiarse de un nivel
minimo de previsibilidad, como horas de referencia predeterminadas o dias
de referencia.

» También recoge que los trabajadores podran rechazar, sin consecuencias,
un trabajo fuera de horario establecido o incluso ser indemnizados si el
encargo se cancelara fuera de plazo.

» Un trabajador puede ser llamado dependiendo de la carga de trabajo, pero
bajo unas horas o momentos determinados.

» Esta Directiva, que tendra que ser aplicada en todos los estados miembros en
un plazo de tres afios desde su entrada en vigor, se debera aplicar a las leyes
de cada pais y ha asegurado que se deberia hacer a través de la negociacion
colectiva.
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Conclusion:

» El Derecho del trabajo se enfrenta a su mayor desafio, se hace necesaria una
regulacion que acoja a este nuevo tipo de trabajadores cuasi-dependientes,
de lo contrario se acabara con las empresas de modelo clasico y las pocas que
queden actuaran de forma monopolistica.

= Esto no significa que el nuevo modelo productivo deba ser descartado, lo
que tiene de hacer la legislacion es adaptarse a esta estructura diferente.

» Hay quién propone una relacion laboral de caracter especial, que contenga
las particularidades observadas y adaptandola a la nueva industria.

SUPUESTOS PRACTICOS

1. Juan y Maria han sido padres de dos niitas gemelas el 1 de abril de 2019,
como va a ser una etapa dura y quieren dedicar a sus hijas el maximo tiempo
posible, han acudido a la Asesoria laboral donde tu trabajas para preguntar todas las
dudas que tienen acerca de sus derechos de conciliacion, que son las siguientes:

a. ;Cuanto tiempo de suspension le corresponde a cada uno de los
progenitores por nacimiento de sus hijas? ;Como se puede distribuir?
Respuesta. Art.48.4 ET (Ir a pag. 11,12,13 del texto)

b. Si Maria hubiese cogido 3 semanas antes del parto de su permiso por
nacimiento ;Cuanto tiempo de suspension le queda? Art.48.4 ET

c. Puede Maria cederle a Juan parte de su permiso por nacimiento? Art.48.4,
pfo.7 y DT 132-pto.1,b) (Ir pag. 12 y 13 del texto)

d. También desean saber una vez finalizado el permiso por nacimiento, si
pueden disfrutar los dos del permiso por lactancia. Su intencion es solicitar la
lactancia de forma acumulada. ;Podran hacerlo? ;Cual es la duracién del
permiso por lactancia? ;A quién le corresponde disfrutarlo? ;Hasta cuando
podran disfrutarlo? Art.37.4 ET (Ir a pag. 6 y 7 del texto)

e. ¢Podria Juan una vez finalizado el permiso de lactancia solicitar una
reduccion de jornada? ;A quién le corresponde la concrecion horaria y la
determinacion del periodo de disfrute? ;En qué términos puede solicitarla?
;Podrian solicitarla los dos al mismo tiempo? Art. 37- ptos. 6y 7 ET (Ir a
pags. 7-8-9 del texto)
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f. Si Maria no trabajase, ;Podria Juan disfrutar de la suspension por nacimiento
y del permiso por lactancia? Art.48.4 - 37.4 y DT 132 ET.

g. Se plantean también la posibilidad de cuando terminen los anteriores
permisos, solicitar una excedencia por cuidado de hijos. ;Pueden solicitarla
los dos al mismo tiempo? ;Por cuanto tiempo pueden solicitarla? ;Se les va a
reservar su puesto de trabajo? ;Se duplica el tiempo maximo por tratarse de
hijas gemelas? Art.46,3 ET. (Ir a pag. 9 y 10 del texto)

h. Supodn que Maria solicita y se le concede una excedencia de dos afos por
cuidado de sus hijas y que solicita la reincorporacion a tiempo y la empresa
le contesta la imposibilidad de reincorporarla al servicio en dicha fecha, ya
que no existe vacante en su puesto de trabajo ni en otro de su grupo
profesional. ;Qué le aconsejas a Maria? ;Piensas que esta despedida? Art.46,3
ET (pag.9 y 10, referencia a pie de pag.n°4, ver sentencias: STS de 23
septiembre 2013. (RJ 2013\7658)

2. Juan es cajero y reponedor de una cadena de supermercados, donde hay 10
trabajadores la mayoria mujeres que tienen hijos menores de 12 afios, en una
plantilla de 15. Su jornada se distribuye de lunes a sabado, trabajando 40 horas
semanales. El trabajador ha sido padre hace poco, por lo que su horario de trabajo
comienza a serle dificilmente conciliable con su vida familiar y solicita a su
empleadora una reduccion de 5 horas, de tal manera que deje de prestar servicios
el sabado por la maifana, continuando con su horario laboral de lunes a viernes. La
empresa sin embargo se ha negado, alegando varias razones.

A la vez, pretende hacer uso del permiso por lactancia, pero la empresa también
se lo niega, alegando que no ha probado que su mujer sea trabajadora.

CUESTIONES:

a) ¢(Tiene derecho Juan a la reduccion de jornada planteada en esos términos?
¢{Qué razones puede alegar la empresa para negarle dicha reduccion de
jornada?

b) (Tiene razon la empresa al negarle el permiso por lactancia?
Art. 37,6 ET (Reduccién de jornada, pag. 8 del texto)
Art. 37, 4 ET (lactancia, pag. 5 a 8 del texto)

3. Mercedes, trabajadora por cuenta ajena de la empresa "Productos quimicos Luz y
Carlos, S.L" venia disfrutando desde el afio 2011 de una reduccion de jornada para
el cuidado de su padre, de edad avanzada, que padecia una minusvalia que no le
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permitia valerse por si mismo. De lunes a jueves tenia contratada a una persona para
atenderle y, de viernes a domingo se desplazaba al lugar donde residia su
progenitor que distaba a 110 kilémetros de la localidad donde se encontraba la
empresa en la que Mercedes trabajaba y tenia fijado su domicilio.

La trabajadora, desde el afio 2011 tenia acordado con la empresa la aplicacion
de la reduccion de su jornada a todas las horas de trabajo correspondientes a la
jornada del viernes, no realizando ese dia actividad laboral alguna y haciendo de
lunes a jueves el horario normal como el resto de los trabajadores. Esta situacion se
mantuvo pacificamente hasta el dia 1-3-2018, fecha del fallecimiento de su padre.

El dia 9-3-2018, Mercedes presentd un escrito a la empresa solicitando
nuevamente una reduccion de jornada en las mismas condiciones que la anterior,
esta vez para el cuidado de su madre que se encontraba enferma de alzheimer
con efectos a partir del dia 1-4-2018.

En fecha 11-3-2018 la empresa notifico a la trabajadora que hasta el dia 1-4-2018
debia realizar jornada completa. Tras cumplir lo ordenado por la empresa, en fecha
1-4-2018 la trabajadora comenz6 de nuevo la reduccion de jornada en las mismas
condiciones que lo habia solicitado.

En fecha 1-7-2018, Mercedes recibié un burofax de la empresa en la que se le
notificaba que tras examinar la Direccién su situacién habia observado que estaba
acumulando indebidamente su reduccién de jornada, ya que, del articulo 37 del
Estatuto de los Trabajadores en relacion con el 49 del Convenio Colectivo aplicable
debe realizarse sobre la jornada diaria, razén por la que debia modificar sus
horarios de trabajo y adaptarlos de lunes a viernes de forma proporcional.

No conforme con tal decision, tras los tramites oportunos, Mercedes interpuso
ante el Juzgado de lo Social la correspondiente demanda solicitando que se le
reconozca el derecho a la reduccion de jornada por cuidado de familiar en los
términos solicitados a la empresa en escrito de 9-3-2018 y que, tras su concesién por
la misma, habia venido disfrutando desde dia 1 de abril hasta el 1 de julio ultimos.

CUESTION: ;Puede concretarse la reduccion de jornada en un solo dia a la
semana sin infringir la normativa citada?.
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*STSJ) de Madrid, de 9 marzo 2016 (AS 2016\805): REDUCCION DE JORNADA: exencion
laboral de la jornada del viernes, a fin de poder desplazarse a otra ciudad para el cuidado
de familiar discapacitado: procedencia: situacion precedentemente disfrutada durante
varios afios, sin inconveniente empresarial alguno. GARANTIA DE INDEMNIDAD:
vulneracién: denegacion de reduccidn de jornada (por cuidado de familiar) en las
condiciones precedentemente disfrutadas: medida empresarial adoptada tras reclamacion
laboral planteada por el actor, en cuanto presidente del comité de empresa.

STC 15-1-2007 [RTC 2007, 3]: El Tribunal Constitucional ha dicho que “cuando la
solicitud de reduccion de jornada se realice fuera de los pardmetros de la "jornada
ordinaria realizada", el Organo Judicial no debe limitarse a denegar el derecho
peticionado por razones de estricta legalidad, derivadas de la interpretaciéon que se
realice de la expresién "jornada ordinaria”, sino que tienen que efectuar un andlisis
ponderado de las circunstancias concurrentes (necesidades familiares y dificultades
empresariales que la eleccion de la trabajadora pudiera ocasionar en el funcionamiento
regular de la empresa) y, sobre todo, debe atender a la trascendencia que la
concreta peticion de reduccion de jornada. En otro caso, una resoluciéon que
prescinda de esta ponderacién y se limite a denegar el derecho solicitado por no
atemperarse a los limites de la jornada ordinaria, constituye una discriminacion
indirecta por razén de sexo, en cuanto supone un obstdculo injustificado para la
permanencia en el empleo de la trabajadora y para la compatibilidad de su vida
profesional con su vida familiar
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Comentario sobre algunos otros aspectos del RDL 28/2018, de 28 de
diciembre para la revalorizacion de pensiones publicas y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

o Medidas de caracter laboral:

- DA 10%ET - clausulas convenios edad jubilacion -

» Se modifica el Estatuto de los Trabajadores para que los convenios
colectivos puedan establecer Clausulas que posibiliten la extincion del
contrato de trabajo por cumplimiento de la edad legal de jubilacion,
siempre y cuando tengan derecho al 100% de las pensiones de jubilacion.

- Derogacion de incentivos a la contratacion vinculadas a una tasa de

desempleo superior al 15%:
» Se suprime Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores.

» Se suprime la Posibilidad de celebrar contratos para la formacién y el
aprendizaje con trabajadores entre 25 y 30 anos.

» Se eliminan las medidas establecidas Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo que afectan al contrato a tiempo parcial con
vinculacion formativa, contratacion indefinida de un joven por
microempresas y empresarios autbnomos, contratacion en nuevos proyectos
de emprendimiento joven, contrato de primer empleo joven e incentivos a
los contratos en practicas.

» Se derogan las medidas de acompafiamiento al salario de los jovenes
inscritos en el Sistema Nacional de Garantia Juvenil que suscriban el
contrato para la formacién y el Aprendizaje.
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