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Despido. Reducciéon de jornada por cuidado de hijo menor de 12 afios. Nulidad objetiva. Ante la
disyuntiva de la trabajadora de reducir su jornada o bien llevar a cabo, de forma convenida con la empresa,
un acuerdo de jornada flexible, opt6 la trabajadora paccionadamente por llevar a cabo una jornada completa
pero desempefiando una hora diaria, de lunes a viernes, desde su domicilio como trabajadora a distancia.
Ante el posterior despido entiende la Sala que no cabe realizar una interpretacion finalista de los preceptos
implicados en la nulidad objetiva, de tal forma que no se aplican al supuesto de autos de forma analdgica
los casos tasados de los articulos 108.2 de la LRJS y 55.5 del ET, como si de una reduccion de jornada por
guarda legal se tratara, por mas que el objetivo perseguido por la trabajadora fuera el mismo. No procede,
por tanto, el reconocimiento de la nulidad objetiva del despido y si, por el contrario, la improcedencia del
mismo, dado que los motivos alegados por la empresa carecian de entidad suficiente para justificar la
procedencia. Por otro lado, tampoco quedé acreditada una vulneracion de derechos fundamentales, al no
haberse aportado por la trabajadora, al menos, indicios de su existencia que, conforme a la regla general,
habrian supuesto la inversion de la carga de la prueba y la necesidad del empleador de probar la
concurrencia de un motivo objetivo y razonable del despido efectuado.
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Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid Despidos / Ceses en general 557/2016

Materia: Despido

Sentencia numero: 333/2017-C

llImos. Sres

D./Dfia. JOSE RAMON FERNANDEZ OTERO

D./Dfia. VIRGINIA GARCIA ALARCON

D./Dfia. JOSE IGNACIO DE ORO PULIDO SANZ

En Madrid a veintidos de mayo de dos mil diecisiete habiendo visto en recurso de suplicacién los presentes
autos la Seccién 3 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los limos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién 757/2016, formalizado por ellla LETRADO D./Dfia. MANUEL DE ONA
ESCAMEZ en nombre y representacion de SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS INTEGRALES ALGA SL, contra la
sentencia de fecha 12/07/2016 dictada por el Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid en sus autos nimero Despidos
/ Ceses en general 557/2016, seguidos a instancia de D./Dfia. Barbara frente a SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS
INTEGRALES ALGA SL, en reclamacion por Despido, siendo Magistrado-Ponente el/la limo./llma. Sr./Sra. D./Diia.
JOSE IGNACIO DE ORO PULIDO SANZ, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Segun consta en los autos, se presentd demanda por la citada parte actora contra la mencionada parte
demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, tras
los pertinentes actos procesales de tramitacion y previa celebracion de los oportunos actos de juicio oral, en el que
guedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dicto la sentencia referenciada
anteriormente.

Segundo.

En dicha sentencia recurrida en suplicacibn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

"PRIMERO- D? Barbara ha prestado servicios para SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS INTEGRALES
ALGA SL desde el 22-1-2014 a jornada completa con categoria de ingeniera industrial y salario de 37.000 euros
anuales.
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SEGUNDO. El 1-9-2015 remite al empresario carta con el siguiente contenido:

"Segun conversacion mantenida con la direccién de la empresa, les remito la presente para comunicarles
mi necesidad de proceder a la reduccién de la jornada de trabajo por guarda y custodia de hijo menor de doce afios
al amparo del art. 37.5 del Estatuto de los Trabajadores.

Por lo que en virtud del contrato de trabajo suscrito por ambas partes de caracter indefinido y a jornada
completa, a fin de dar los cuidados que precisa el menor, les comunico mi voluntad de proceder:

A la reduccioén de la jornada laboral, con efectos desde 1 de Octubre de 2015, siendo la nueva jornada de
trabajo de 8:00 h a 15:00 h, siete (7) horas diarias de Lunes a Viernes y un computo semanal de 35 horas a la
semana, con reduccidn proporcional de salario.

O bien, si por necesidades de la empresa, fuera necesaria mi jornada completa estaria dispuesta a la
flexibilizacion de la misma, con efectos desde 1 de Octubre de 2015; siendo la nueva jornada de trabajo flexible a
convenir segun las partes teniendo horario de mafana, haciendo un total de 8h diarias de Lunes a Viernes ya sea
en mi puesto de trabajo o desde mi domicilio y un computo semanal de 40 h sin reduccion de salario”

TERCERO. EI 159-2015 se le contesta lo siguiente:

"Tras la conversacién mantenida entre usted y la direcciéon de esta empresa, relativa a la posibilidad de
reducir o flexibilizar su jornada de trabajo, le comunicamos que por huestra parte no existe inconveniente en acceder
a cualquiera de las dos opciones.

Atendiendo a las funciones que usted realiza en esta empresa consideramos perfectamente viable la
posibilidad de realizar una jornada flexible, pudiendo redundar en un beneficio mutuo, pues la producitividad se
mantendria intacta al realizar las mismas horas y ademas aumenaria su satisfaccion laboral al poder ajustar el
horario a sus necesidades personales, manteniendo ademas de este modo, sus condiciones econémicas.

Por lo expuesto anteriormente le transmitimos nuestra conformidad con su solicitud, quedando por tanto a
la espera de que nos confirme la opcién que considere."

CUARTO. Finalmente la demandante indica el 21-9-2015:

"Previa conversacion con la direccidon de la empresa y en contestacion a su escrito de fecha 15 de
Septiembre de 2015 procedo a comunicarles la opcion considerada; no sin antes mostrarles mi agradecimiento por
el citado escrito.

Con el fin de colaborar con la productividad de la empresa procederé a realizar mis servicios en jornada
completa, mediante flexibilizacién de jornada laboral.

Con efectos desde el dia 1 de Octubre de 2015 dicha jornada, sera presencial de lunes a viernes de 08:00
a 15:00 haciendo un total de 7 horas diarias. El tiempo diario restante para cumplimentar el total de las horas segun
contrato laboral procederé a realizarlas de manera no presencial de lunes a viernes en el trascurso del mismo dia
habil desde el ordenador portétil facilitado para la realizacion de mi trabajo, siempre y cuando no exista inconveniente
por su parte."

QUINTO. El 15-4-2016 ha sido despedida conforme carta cuyo contenido se da por reproducido.
SEXTO. Consta celebrado acto de conciliacion ante el SMAC."

Tercero.

En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Estimo parcialmente la demanda formulada por D2 Barbara, declaro la nulidad del despido acordado por la
mercantil SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS INTEGRALES ALGA SL el 15-4-2016 y la condeno a readmitir a la

demandante en su puesto de trabajo y demas condiciones con abono de los salarios de tramitacion devengados
desde el despido hasta que la readmision tenga lugar."”
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Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicacién por la parte SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS
INTEGRALES ALGA SL, formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada de
recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Secciéon en fecha 08/11/2016,
dictdndose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion en forma.

Sexto.

Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y estudio,
sefialandose el dia 4 de abril de 2017 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.

Frente a la sentencia de instancia que estimé la demanda formulada por la parte actora contra la empresa
SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS INTEGRALES ALGA SL que declar6 la nulidad del despido efectuado el 15 de
abril de 2016, se interpone el presente recurso de suplicaciéon por la empresa, que se articula en dos motivos,
formulados ambos al amparo del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

El primero de ellos denuncia la infraccién del parrafo segundo del articulo 108.2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social, en relacion con los articulos 37.5 y 34.8 del Estatuto de los Trabajadores.

El segundo motivo, complementario del anterior y que por ello se examinara conjuntamente con aquel,
denuncia la infraccion del articulo 117 de la Constitucion Espafiola, en relacién con los articulos 1282 y siguientes
del Cédigo Civil, el articulo 3 de ese mismo texto legal y el articulo 24 de la Constitucion Espafiola y doctrina
jurisprudencial que cita al desarrollar el motivo.

Sostiene en sintesis la recurrente que en el supuesto de autos no puede declararse la nulidad del despido
de que fue objeto la trabajadora por el hecho de que aquella hubiese acordado con la empresa mantener la jornada
completa si bien flexibilizando la misma desde el 1 de octubre de 2015, siendo la nueva jornada de trabajo flexible
a convenir segun las partes teniendo horario de mafiana, haciendo un total de 8h diarias de Lunes a Viernes ya sea
en el puesto de trabajo o desde el domicilio y un cobmputo semanal de 40 h sin reduccién de salario, en lugar de
haber solicitado la reduccién de la jornada de trabajo por guarda y custodia de hijo menor de doce afios a la que
tenia derecho, por no tratarse de un supuesto en el que esté previsto legalmente la declaracion de nulidad.

El articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores dispone que: "Quien por razones de guarda legal tenga a
su cuidado directo algiin menor de doce afios 0 una persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no
desempefie una actividad retribuida, tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la
disminucién proporcional del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de aquélla.

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.

El progenitor, adoptante o acogedor de caracter preadoptivo o permanente, tendra derecho a una reduccion
de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del salario de, al menos, la mitad de la duracién de aquélla,
para el cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado, del menor a su cargo afectado por cancer
(tumores malignos, melanomas y carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso
hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente, acreditado por
el informe del Servicio Plblico de Salud u 6rgano administrativo santiario de la Comunidad Auténoma
correspondiente y, como maximo, hasta que el menor cumpla los 18 afios. Por convenio colectivo, se podran
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establecer las condiciones y supuestos en los que esta reduccion de jornada se podrd acumular en jornadas
completas.

Las reducciones de jornada contempladas en el presente apartado constituyen un derecho individual de los
trabajadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos 0 mas trabajadores de la 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.".

Por su parte el articulo 108.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social dispone que: Sera nulo el
despido que tenga como mdvil alguna de las causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la ley, o se
produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.

Seré también nulo el despido en los siguientes supuestos:

a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso
concedido finalice dentro de dicho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo
de suspensién a que se refiere la letra a), y el de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los
que se refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 46 de la misma Ley ; y el de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio
de los derechos de reduccion o reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geogréfica, de cambio de centro
de trabajo o de suspensién de la relacién laboral en los términos y condiciones reconocidos en el Estatuto de los
Trabajadores.

c¢) El de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension
del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de
nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcion o acogimiento del hijo.

Lo establecido en las letras anteriores serda de aplicacién, salvo que, en esos casos, se declare la
procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos
y excedencias sefalados.".

La sentencia de instancia en su fundamento juridico tercero descarta que exista la vulneracion de los
derechos fundamentales de la actora porque haya existido una conducta discriminatoria porque no se han aportado
"...indicios de que asi hubiera ocurrido..." y sin embargo declara el despido nulo por "... la concurrencia al momento
del despido de una singular situacién en tanto que la actora venia disfrutando, conforme convino con el empresario
de un horario flexible que sin restar tiempo a la jornada semanal completa de 40 horas, permitiera que parte de esas
horas se prestaran a voluntad de la demandante desde su domicilio como trabajo a distancia...".

Esta Sala esta de acuerdo con la manifestacion que realiza el juez de instancia recoge en su fundamento
quinto conforme la nulidad interesada no encaja formalmente en las previsiones del articulo 108.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, pero en cambio no comparte que una interpretacion finalista de esta norma
permita aplicarlo al supuesto de autos y ello, porque en el articulo 108 distingue el despido nulo en el que se ha
producido una situacion de discriminacion prevista en la Constitucion y en la ley, o se produzca con violacion de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador en los que conforme a la regla general, la nulidad puede
ser combatida por el empleador y obtener una declaracion de improcedencia, mediante la alegacién de la existencia
de un y motivo objetivo y razonable de despido, ajeno por completo a todo mavil discriminatorio, con tal de que
aporte un principio de prueba que el juzgador estime adecuado para desvirtuar el indicio de discriminacién, aunque
carezca de entidad suficiente para confirmar la procedencia del despido y los despidos contemplados en las letras
a), b) y c¢) del apartado 2 ya resefiado y articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores en los que la situacién de
situacién de embarazo o maternidad y paternidad juega como elemento objetivo determina la calificacién del despido
como nulo, salvo que se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o
maternidad, de modo que no es posible la declaraciéon de improcedencia por la alegacion de motivos objetivos y
razonables no suficientemente probados, por lo que entendemos que no es posible hacer una aplicacion analdgica
del precepto que establece unos supuestos tasados legalmente y aplicarlo también a otros supuestos en los que el
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legislador ha previsto la posibilidad de que a través de la negociacion colectiva o de acuerdos individuales de la
empresa y el trabajadores se facilite o favorezca la conciliacion de la vida familiar alcanzando acuerdos por los que
se convenga una reordenacion del tiempo de trabajo que no conlleve la reduccién horaria, que es lo que ha sucedido
en el supuesto de autos en el que la empresa y trabajadora suscribieron un acuerdo que entendian que favorecia a
ambas partes y por el cual en lugar de reducir la jornada, a lo que tenia derecho la actora, decidieron flexibilizar su
jornada de trabajo, por lo que entendemos que debe prosperar el recurso y declarar la improcedencia del despido
en vez de su nulidad, atendiendo a que no se ha impugnado por la actora el pronunciamiento de instancia conforme
no existe la vulneracion de los derechos fundamentales de la actora por existir una conducta discriminatoria al no
haberse aportado indicios de que asi hubiera ocurrido.
VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto por SERVICIOS DE MANTENIMIENTOS
INTEGRALES ALGA SL, contra la sentencia de 12 de julio de 2016 dictada por el Juzgado de lo Social nimero 33
de los de Madrid de, en autos nimero 557/2016, seguidos a instancia de dofia Barbara contra la recurrente, en
materia de despido y, en su consecuencia, revocamos en parte aquélla, y con estimacién en parte de la demanda
declaramos que el cese del demandante constituye un despido improcedente y condenamos a la demandada a estar
y pasar por la precedente declaracion, pudiendo optar, en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la
presente resolucion, mediante escrito 0 comparecencia, entre readmitir a la demandante en su puesto de trabajo o
indemnizarle en la cantidad de 7.525, 98 euros.

En el caso de que la empresa opte por la readmisién del actor se condena a la empresa a abonar los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacion de la presente sentencia, a razén del
salario diario indicado de 101, 36 euros diarios. Sin costas.

Incorpérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccion de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacion, que
se archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacién de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo
Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta
sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado que ha de interponerlo. Igualmente
sera requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién de trabajador, causahabiente suyo o beneficiario
del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare del derecho de asistencia juridica gratuita, acredite ante
esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS, y
consignado el importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos de haber efectuado
ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente n.° 2828-0000-00-0757-16 que esta seccidn tiene abierta en
BANCO DE SANTANDER sita en PS. del General Martinez Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir
la consignacion de la condena en metélico por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval
solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito (art.230.1
L.R.J.S).

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier
entidad bancaria distinta de BANCO DE SANTANDER. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicard como minimo el nombre o razdn social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingreso y si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificard al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia”, se consignaran los 16 digitos que
corresponden al procedimiento 2828-0000-00-0757-16.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social
de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccion de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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