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ELECCION DE TURNO DE TRABAJO PARA CONCILIAR LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR
(STC 26/2011, DE 14 DE MARZO)

Antonio Fernandez Diez
Subinspector de Empleo y Seguridad Social
|.- PLANTEAMINETO GENERAL

Dentro de las medidas de legalidad ordinaria dirigidas a la conciliacién de la vida laboral y familiar, introducidas
en nuestro Ordenamiento Laboral a partir de la 39/1999, de 5 de noviembre, y de la ley orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de hombre y mujeres, caben destacar las siguientes. En primer lugar, el derecho a
la reduccién de jornada para la atencién y cuidado de hijos y familiares (art 37.5 del ET, en adelante ET). En
segundo lugar, el derecho al permiso o a la reduccién de jornada por lactancia de un menor de nueve meses (art
37 apartados 4y 4 bis del ET), derecho que tiene no sélo la mujer trabajadora, como sefiala el art 37.4 del ET, sino
también el hombre, ya que de otro modo estaremos ante una situacién de discriminacion negativa de la mujer al
perpetuar un reparto tradicional de funciones familiares entre hombre y mujeres, con lo que se consolidaria una
situacion social de primacia de la mujer en el reparto de deberes familiares, en este caso, en el cuidado de hijos
menores de nueve meses, lo que implicaria profundizar en el reparto sexista de papeles o cometidos familiares
(sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 30 de septiembre de 2010). En tercer lugar, el derecho
a la adaptacion y distribucién de la jornada de trabajo para conciliar en trabajo con la vida familiar y personal,
derecho éste condicionado a lo que al efecto se establezca en la negociacién colectiva o en acuerdo entre la
empereza y los trabajadores, de modo que no estamos ante un derecho perfecto, sino condicionado a su
desarrollo convencional o al pacto de empresa o individual (art 34.8 del ET). En ultimo lugar, estaria el derecho a
disfrutar de la maternidad o paternidad en régimen de tiempo parcial (arts 48, 48 bis del ET), y arts 133 bis a 133
decies de la Ley General de la Seguridad Social.

Vamos a examinar el derecho a la eleccién de turno de trabajo como m  edida de conciliacién de la vida
laboral y familiar .

Il.- DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Partiendo de la regulacién normativa ordinaria del derecho a la eleccién de turno de trabajo del art 34.8 del ET,
como medio de conciliacién de la vida laboral y familiar, nuestra jurisprudencia ha denegado ese derechosin o
va acompafiado del derecho a la reduccién de  jornada, sefialando que el derecho que reconoce al trabajador el
articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores, consistente en la fijacion de la concrecion horaria, esta vinculado a
la existencia de una reduccién de jornada, con la consiguiente reduccién de retribuciones; por lo que no se incluye
la modificacién unilateralmente del sistema de trabajo a turno (sentencias del Tribunal supremo, Sala social, de
13.6.2008, 18.6.2008, 14.10.2009 y 19.10.2009).

Para el Tribunal Supremo, a igual conclusién se llegaria, aplicandose la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que ha modificado el articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores,
en el sentido de introducir un apartado nuevo, el octavo, que establece el derecho del trabajador a adaptar la
duracion y distribucion de la jornada para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral, y lo condiciona a los términos en que se establezca en la negociacién colectiva o en el acuerdo que se
llegue con el empresario. De modo, que reconocer ese derecho, sin estar previsto en la negociacién colectiva o en
el acuerdo de las partes, seria admitir un cambio de horario por decision unilateral del trabajador.

El Tribunal Supremo en esas resoluciones judiciales es conocedor de la Sentencia del Tribunal Constitucional
3/2007, de 15 de enero, dictada en un supuesto en el que el Juzgado deniega la reduccién 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, y analizando en qué medida la
reduccion de jornada resultaba necesaria para la atencién del menor, cuales fueran las dificultades organizativas
que su reconocimiento pudiera causar a la empresa, planteandose la cuestién de si denegar a la trabajadora la
reduccién de jornada solicitada constituia 0 no un obstaculo para la compatibilidad de su vida profesional y
familiar, con la finalidad Gltima de decidir si ello suponia no valorar adecuadamente la dimension constitucional del
articulo 14 de la Constitucién Espafiola, pudiéndonos encontrar ante una discriminacién por razéon de sexo. Al
respecto el Tribunal Supremo en sentencia de 16.6.2008 sefiala que (sic) «[...] 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 articulo 37.5 y 6 del Estatuto de los Trabajadores, sino solo de una peticién de
cambio de horario, y por tanto de turnos, sin reduccién de jornada, carente de apoyo legal, al no estar
comprendido en el articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, en el que ese tribunal no puede entrar, pues seria
tanto como asumir los érganos judiciales funciones legislativas». Es el legislador quien debe hacerlo, sefiala en
esa sentencia, reformando los articulos necesarios del Estatuto de los Trabajadores, lo que hasta la fecha no ha
querido, pudiendo hacerlo, como ha sucedido con la reforma operada en el articulo 34 del Estatuto de los
Trabajadores, 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 alli pedido sin violar el principio de legalidad a que debe
someter su resolucién por imposicion expresa del articulo 117 de la Constitucién 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 estrictas previsiones legales a las que esta vinculada.

Il.- DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Nuevamente una sentencia del Tribunal Constitucional ha venido a poner de relieve la cuestion, acerca de si
la denegacion de la peticion de un trabajador a elegir un turno de noche, vulnera su derecho constitucional a no
ser discriminado por su situacién personal, social o familiar, impidiendo la conciliacién de la vida laboral y familiar.
Nos referimos al supuesto examinado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011, de 1 4 de marzo,
que resuelve un recurso de amparo, en términos proéximos a las sentencias del propio Alto Tribunal 3/2007, de
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15 de enero; 203/2000, de 24 de julio y 95/2000, de 10 de abril.
Nos vamos a detener en el analisis de la sentencia 26/2011, de 14 de marzo.

El supuesto factico analizado en la sentencia 26/2001  era el siguiente: un trabajador varén de categoria de
Ayudante Técnico educativo ,que trabajaba en una residencia de Educacién Especial de la Junta de Castilla y
Ledn en Palencia, solicita ser adscrito durante el curso escolar 2007/2008 al turno de noche, siendo la peticion
denegada por la Comunidad Auténoma, argumentando que en el centro de trabajo existen dos horarios
establecidos, uno conocido como horario escolar, que de lunes a viernes se viene a solapar con el horario de
clases de los hijos, y un turno rotativo de mafiana, tarde y noche; grupos horarios a los que se han adscrito
libremente los trabajadores del centro. El demandante, inicialmente se adscribi6 al turno rotativo, pero con
posteridad solicita ser adscrito sélo al turno de noche, a lo largo del curso 2007/2008, para conciliar su trabajo con
el cuidado de los hijos de corta edad.

La Junta de Castilla y Ledn como empresa deniega el derecho por no existir en el centro de trabajo ningin
puesto permanente en horario nocturno para la categoria del trabajador.

Interpuesta demanda por el trabajador la misma ha sido desestimada en sentencia de 15.2.2008 del juzgado
de lo Social de Palencia, porque en la normativa aplicable no se reconoce un derecho directo del trabajador a
elegir cambio de turno de trabajo por motivos familiares, sin que tampoco exista el turno fijo de noche cuya
adscripcion solicita el demandante durante el curso 2007-2008, dentro del centro y de la categoria a la que aquél
pertenece, sino que todos los trabajadores de dicha categoria que voluntariamente (como el propio demandante)
han elegido el régimen de turnos rotativos de mafiana, tarde y noche, van turnando en los correspondientes
horarios.

Esta resolucién es confirmada en suplicacién por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leén, quien en sentencia de 9.7.2008, sefiala que no se advierte la presencia de ningln indicio de la
«discriminacién por paternidad» que alega el recurrente, razonando que ni el art. 36.3 del ET, ni el convenio
colectivo aplicable, ni norma alguna reconocen al recurrente un pretendido derecho a realizar su jornada laboral en
horario nocturno.

Interpuesto recurso de unificacién de doctrina ante el tribunal Supremo, éste mediante Auto de fecha
21.9.2009, no admite el recurso por falta de contenido casacional, reiterando “obiter dicta", su linea jurisprudencia
de que el derecho a la eleccién de turno, como via de conciliacién de la vida laboral y familiar, esta condicionado,
o bien a una reduccién de jornada del art 37.5 del ET, o bien a la existencia de una norma convencional que
otorgue ese derecho de conformidad con el art 34.8 del ET.

Interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal constitucional es resuelto mediante la sentencia 26/2011, de
14 de marzo .

En esa sentencia se niega que con esas decisiones desestimatorias de la pretension de trabajador se haya
incurrido en una discriminacién por razén de sexo,  por dos razones, en primer lugar, porque el cuidado de los
hijos no ha sido una funcion histéricamente impuesta a los varones, por lo que no ha supuesto la imposicién de
dificultades especificas al hombre para el acceso al trabajo y su promocién dentro del mismo, a diferencia de lo
sucedido en el caso de las mujeres. En segundo lugar, porque la denegacién de la pretension de ser adscrito el
trabajador al horario nocturno, con carécter fijo durante el curso 2007-2008, no se fundamenta en que haya sido
por ser un trabajador varén . (Fundamento de Derecho cuarto).

El Tribunal constitucional en esa sentencia no realiza un mero control de legalidad ordinaria, sino que como le
es propio, realiza un control de constitucionalidad, analizando el derecho de adscripcion al turno nocturno,
desde la perspectiva constitucional de si esa desestimacion de la pretension del trabajador constituia o0 no un
obstéculo para la compatibilidad de su vida familiar y laboral, lo que se opondria a lo establecido en los articulos
14y. 39.3 de la constitucion.

Entiende el Alto Tribunal que no ha sido debidamente tutelado por los 6rganos jud iciales el derecho
fundamental del recurrente a la no discriminacién p or razén de sus circunstancias personales o familia res
(art. 14 CE), relacionadas con su responsabilidad parental en la asistencia de todo orden a sus hijos menores de
edad (art. 39.3 CE), porque (sic) "la dimension constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la
conciliaciéon de la vida familiar y laboral de las p  ersonas trabajadora s, tanto desde la perspectiva del
derecho a la no discriminacién por razén de las circ unstancias personale s (art. 14 CE), como desde la
perspectiva del mandato de proteccién a la familia y ala infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de
orientacion para la solucién de cualquier duda inte rpretativa que pueda suscitarse ante la aplicacién aun
supuesto concreto de una disposicién que afecte a | a conciliacion profesional y familiar . Ello obligaba en el
presente caso a valorar las concretas circunstancias personales y familiares que concurrian en el trabajador
demandante, asi como la organizacién del régimen de trabajo de la residencia de educacién especial en la que
prestaba servicios, para ponderar si la negativa empresarial a su pretensiéon de trabajar en horario nocturno
constituia 0 no un obstéculo injustificado para la compatibilidad de su vida familiar y profesional. En relacién con
las circunstancias familiares concurrentes, conforme a los datos obrantes en las actuaciones, resultaba necesario
tener en cuenta el nimero de hijos del recurrente, su edad y situacién escolar, en su caso, asi como la situacion
laboral de su cényuge y la posible incidencia que la denegacioén del horario nocturno al recurrente pueda haber
tenido para conciliar su actividad profesional con el cuidado de sus hijos. Asimismo era necesario valorar si la
organizacion del trabajo mediante turnos fijo (diur no) y rotatorio de la residencia en la que presta servicios el
recurrente permitia alteraciones como la interesada por éste sin poner el funcionamiento de la residencia en
dificultades organizativas lo suficientemente import antes como para excluir tales modificaciones
(Fundamento de Derecho sexto).

Considera el Tribunal constitucional que al resolver el juzgado de lo Social, el TSJ de Castilla y Leén y el
Tribunal Supremo, en funcién de la mera legalidad ordinaria, se ha vulnerado el derecho a la no discriminacion
por razén de las circunstancias personales o sociale s, entre las que incluye a las circunstancias
familiares , por lo que en el fallo se reconoce el derecho a no ser discrim inado el trabajador por sus
circunstancias familiares , declarandose la nulidad de las sentencias  del juzgado de lo Social de Palencia, del
Tribunal superior de Justicia de Castilla 'y Leén y el Auto del Tribunal Supremo, ordenandose que se retrotraigan
las actuaciones al momento anterior a dictarse sent  encia por el juzgado de lo Social de Palencia, para que
se dicte nueva sentencia respetuosa con el derecho fundamental reconocido.

Sentencia 26/2011 que tiene un voto particular , en el que se asiente con la mayoria del fallo en la inexistencia
de infraccién del derecho a la discriminacién por razén de sexo, pero se discrepa del fallo al entender que si se
habian tenido en cuenta, en las resoluciones judiciales impugnadas, las circunstancias personales del trabajador,
entendiendo que se ha sido respetuoso por la comunidad Auténoma empleadora con las obligaciones familiares
del trabajador. El voto particular llama la atencién sobre las dificultades que comporta para los 6rganos
judiciales la ejecucién de un fallo de estas caract eristicas, porque parece reclamarl es un excesivo
intervencionismo que puede desembocar, en ciertos casos, en algo cercano al activismo judicial , ya que,
entiende que, en este tipo de fallos, al 6rgano judicial no sélo se le obliga a ponderar, sino a intervenir con su
voluntad en las previsiones normativas, convencionales o contractuales existentes, tomando decisiones en materia
organizativa que deben estar al margen de su actuacion jurisdiccional, que ha de limitarse a un control externo de
esas previsiones.

En el voto particular se viene a insistir en la linea que apuntada por el Tribunal Supremo, de que con
interpretaciones de ese alcance se induce a los 6rganos jurisdiccionales a asumir funciones legislativas.

Con esta sentencia, como hacia también la STC 3/2007, de 15 de enero, y como ha realizado la sentencia del
TJUE de 30.10.2010, el derecho fundamental a no ser discriminado por ra zones personales, sociales o
familiares, ha de ser adecuadamente ponderado en la interpretacién de la legalidad ordinaria , lo que
implicara realizar una lectura de esas disposiciones , como la del art. 34.8 del ET, en clave constitucional ,
evitdndose que la mera aplicacién del tenor literal de las mismas pueda ser una via de vulneracién de derecho
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constitucional a no sufrir discriminacion por razones personales o familiares. De este modo, se tendria derecho a
la eleccion de turno , utilizando las propias palabras del Alto Tribunal, si con ello "no se pone el funcionamiento
de la empresa en dificultades organizativas suficien temente importantes” . Extremo éste que ha de acreditar
la empresa, para que su decision de negacion del derecho esté justificada.

Tras esta sentencia, que va en la linea de la sentencia 3-/2007, de 15 de enero, es de esperar que la doctrina
apuntada del Tribunal Supremo sea objeto de nueva elaboracién, para aludir a la toma en consideracién del
derecho fundamental a no sufrir discriminacion, en la resolucién de las cuestiones que en demanda de conciliaciéon
de la vida laboral y profesional se susciten ante los tribunales.

Esta sentencia nos coloca ante la cuestién ultima del papel de los tribunales al resolver pretensiones en las
que estén en juego posibles lesiones de derechos fundamentales, en cuyo caso, no puede detenerse la resolucién
judicial en la mera aplicabilidad de la legalidad ordinaria, sino que ésta ha de cohonestarse con las exigencias de
los derechos fundamentales.
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