Seccién: REY

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. SALA DE LO Rollo: Recursos de Suplicacién
SOCIAL N° Rollo: 0000019/2019

Plaza de San Agustin N°6 NIG: 3501644420180002769
Las Palmas de Gran Canaria Materia: Derechos

Resolucién: Sentencia 000255/2019
Teléfono: 928 30 64 00
Fax.: 928 30 64 08
Email: socialts].Ipa@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral reconocidos legal o
convencionalmente N° proc. origen: 0000276/2018-00
Organo origen: Juzgado de lo Social N° 10 de Las
Palmas de Gran Canaria

Intervencion: Interviniente: Abogado:
Recurrente

Recurrido i

Recurrido

En Las Palmas de Gran Canaria, a 12 de marzo de 2019.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
CANARIAS en Las Palmas de Gran Canaria formada por los Iltmos. Sres. Magistrados D./Dia.
HUMBERTO GUADALUPE HERNANDEZ, D./Dfia. MARIA JESUS GARCIA HERNANDEZ y
D./Diia. GLORIA POYATOS MATAS, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion num. 0000019/2019, interpuesto por Diia.

frente a Sentencia 000382/2018 del Juzgado de lo Social N° 10 de Las Palmas
de Gran Canaria los Autos N° 0000276/2018-00 en reclamacién de Derechos siendo Ponente
el ILTMO./A. SR/A. D./Dia. GLORIA POYATOS MATAS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en Autos, se presenté demanda por Dfia.
frente a y

SEGUNDO.- En la citada sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:

"PRIMERO.- La parte actora viene prestando servicios para la empresa demandada, en la
actividad de clinica privada, con la siguiente antigliedad, categoria, salario y centro de trabajo:

18.08.14/ auxiliar administrativa/ 25,82 euros brutos diarios



SEGUNDO- La actora es madre de un menor, nacido el 02.03.16

TERCERO.- La actora siempre ha prestado servicios en horario rotativo, una semana de
mafiana (de 08.30 a 16.30) tres semanas partido (de 09.00 a 14.00 y de 16.00 a 20.00 horas).
La pareja de la actora presta servicios en turnos de mafiana (06:30 a 14:30), tarde (14.30 a
22:30) y noche (22:30 a 06:30). sin horario fijo al trabajar en el Aeropuerto, en empresa auxiliar
de handling, con lo que sus horarios dependen del trafico aéreo.

CUARTO.- Al incorporarse de la maternidad, solicito reduccién de jornada en fecha 16 de
Agosto de 2016, a 30 horas semanales, con concrecion horaria, por cuidado de su hijo menor,
quedando la misma:

De lunes, miércoles y jueves, de 09.00 a 14.00 horas, martes de 09.00 a 14.00 horas y de
15.00 a 20.00 horas, y viernes, de 15.00 a 20.00 horas.

QUINTO.- El menor, desde el 01 de Febrero de 2018, acude a la Escuela Infantil ©

" ubicada en el municipio de localidad en la calle .
-b. Esté abierto al publico todo el afio, excepto 15 dias hébiles en el mes de Agosto por
vacaciones del personal. Dispone de un horario de servicio al publico desde las 06:00 de la
mafiana hasta las 17:00 de la tarde.

SEXTO.- La actora solicité nueva concrecién horaria mediante escrito de 20.02.1 8, enlos
sigufentes términos:

“de lunes a viemnes. de 09.00 a 15.00 horas, librando dos dias a la semana, y manteniendo la
reduccion de jorada de 30 horas semanales, en turno solo de mafiana”

SEPTIMO.- La empresa, mediante carta de fecha 08.03.18, comunict a la actora lo siguiente:

“1.- esta contratada por cuenta y cargo de desde el 18.08.14, contrato de
trabajo indefinido, jornada completa (40) horas semanales, categoria de profesional auxiliar
administrativo, desempefiando las taras de recepcion de llamadas, confirmacion de citas
médicas y caja. En jornada de trabajo de 40 horas, prestadas de lunes a jueves, distribuidas
en horario de mafiana de 09.00 a 14.00 horas, y de tarde de 16.00 a 20.00 horas, y los viernes
solo de mafiana de 09.00 a 13.00 horas, asi durante tres semanas al mes. Y de lunes a
viernes, distribuidas en horario corrido de 08.30 a 16.30 horas durante una semana al mes.

2.- tras su reincorporacion al trabajo, después de un periodo de IT que comprendié desde el
02.10.15 a 21.06.16. solicité reduccion de jornada (10) horas semanales, y la concrecion
horaria en los siguientes términos: en jornada de trabajo de 30 horas semanales, prestadas de
lunes a jueves, distribuidas en horatio de mafiana de 09.00 a 14.00 horas, y martes y viernes
de tarde en horario de 15.00 a 20.00 horas. La direccién de la clinica oftalmoldgica aprueba y
accede a la reduccién y concrecion horaria solicitada.

3 se constituye el 16.11.01, como la primera clinica
oftalmolégica integral que existe enCanarias, especializada en el estudio, diagndstico ,
tratamiento y cirugia de las enfermedades de los ojos. Con un tinico centro de trabajo, sito en
la calle . en Las Palmas de Gran Canaria

4.- |a actividad de ' se realiza de lunes a viernes, en horario
de 08.30 a 20.00 horas, de forma ininterrumpida. prestando los servicios propios de la
actividad de oftalmologla , incluyendo actividad quirdrgica (quiréfanos propios) desde el afio



2001. Dentro de la distribucién habitual de trabajo, el horario de maiiana concentra la mayor
actividad en pruebas diagndsticas e intervenciones quirdrgicas, y en horario de tarde, es
donde se concentra la mayor parte de la actividad de atencién al paciente y consultas
médicas.

5.- la empresa tiene una plantilla promedio de 18 trabajadores durante los tltimos cuatro afios,
contando actualmente con 6 trabajadores que disfrutan reduccion de jornada

6.- el pasado dia 6 de marzo se celebra una reunién con la trabajadora a fin de lograr un
consenso en cuanto a la nueva concrecion horaria solicitada, manteniéndose en que la tnica
opcion que le interesa es trabajar solo en el turno de maiiana, negédndose rotundamente a
cualquier ofra posibilidad.

A la vista de los anteriores antecedentes, su solicitud es denegada porque no cumple con los
requisitos exigidos por nuestro ordenamiento juridico (art. 37.5 y 37.6 del ET), al tiempo que
seflalamos que su aceptacion (trabajar solo en el turno de mafiana), supondria un grave
problema organizativo no solo para la clinica oftalmolégica sino también para el personal que
viene disfrutando de reduccion de jornada dado que obligaria a modificar el horario de trabajo
del personal que trabaja en el turno de tarde, incluyendo aquel que ya viene disfrutando de
concrecion horaria.

Para que su peticion fuera aceptada, la reduccion de jomada y concrecién horaria habria de sr
en ambos turnos.

En estos términos, la Direccién Gerencia de la considera
que no tiene derecho a concretar el horario de la reduccién de jornada por cuidado de hijo
menor solo en turno de mafiana, cuando viene prestado servicios en turno de mafiana y tarde,
y no existe precepto convencional ni acuerdo entre las partes, por lo que la concrecién horaria
debe realizarse dentro de la jornada ordinaria.”

OCTAVO.- La actividad de se realiza de lunes a viernes,
en horario de 08.30 a 20.00 horas, de forma ininterrumpida. El horario de consultas es de lunes
a jueves de 09:00 a 14:00 y de 15:00 a 20:00, y los viernes de 09:00 a 14:00.

NOVENO.- En el Departamento de Administracion trabajan 5 personas, en tres especialidades
distintas. Tres personas en atencion al cliente, donde se encuentra la actora. Una en caja. Una
en Presupuestos. En la especialidad de Atencion al cliente, una de las trabajadoras maneja
dos idiomas y la otra un idioma. La actora no habla otros idiomas."

TERCERO.- En el fallo de la sentencia de la instancia, literalmente se recoge:

“Que desestimando la demanda deducida por Diia. . . contra

% I debo absolver y absuelvo a la
demandada de todas las pretensiones en su contra formuladas, las cuales son expresamente
desestimadas.”

CUARTO.- Contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicacion por Dofia
.y recibidos los Autos por esta Sala, se formo el oportuno rollo y pase al
Ponente.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante Dfia. , interpone recurso de suplicacién
parcial frente a la sentencia 382/18, dictada el 24/10/18 por el Juzgado de lo Social n° 10 de
Las Palmas de Gran Canaria en los autos N° 276/18 seguidos en procedimiento para el
ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral con
indemnizacion paralela por dafios morales (de 6.251 euros).

La sentencia desestima la demanda en base a la ausencia razones justificativas para proceder
a una nueva concrecién horaria, cuando la actora ya habia ejercido tal derecho junto a la
reduccién horaria en el afio 2016, no habiéndose producido una modificacién de las
circunstancias existentes en 2016. Ademas, se afiade también como segundo motivo en el
que descansa la desestimacion, que la empresa probo la existencia de razones organizativas
a las que alude la misiva empresarial de 8/3/18 en la que se deniega a la actora la concrecion
solicitada.

El recurso ha sido impugnado por la empresa demandada,

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso, al amparo de lo previsto en el art. 193 b de la
LRJS, solicita la parte revisidén de hechos probados, a tenor de la prueba documental y pericial
practicada. Especificamente se pide la revisioén del hecho probado noveno de la sentencia,
para afadir el siguiente parrafo:

“dentro del departamento de administracion, no existe ninguna trabajadora con reduccion de
jornada y concrecién horaria. No consta el porcentaje de clientes que requieran uso de otras
lenguas”

Se ampara la recurrente en prueba documental (folios 99 a 140 de autos).

La demandada se opuso destacando que este primer motivo destacando que la actora planea
cuestiones nuevas no debatidas en la instancia en relacién al nimero de empleados del
departamento de administracién con jornada reducida y a los porcentajes de clientes
extranjeros. También destaca que no se cita con concrecion el documento o pericia en el que
se ampara, sino que se hace referencia en abstracto a un elevado nimero de folios
(cuadrantes de trabajo). Por Ultimo, también se puso de relieve por la impugnante que la nueva
propuesta de redaccion carece de relevancia para cambiar el fallo pues lo determinante es que
no se han producido nuevas circunstancias que justifique la nueva concrecién horaria
solicitada por la trabajadora. De este modo el hipotético caso de que no existan
trabajadores/as con reduccién de jornada en el departamento de la actora (administracion),
tampoco cambiaria el sentido de la sentencia, como tampoco lo haria la constancia del
porcentaje de clientes que requieren el uso de otras lenguas.

Como viene sefialando esta Sala en reiteradas sentencias de fechas 23 de julio de 2015 (rec.
148/15), 15 de diciembre de 2015 (rec. 1014/2015, o 30 de marzo de 2015 (rec. 1265/14), entre
otras:

“4) En cuanto a los motivos de revisién factica con fundamento en el apartado b) del articulo
193 LRJS (Ley 36/11), que constituye reproduccion literal del Art. 191.6 LPL, Ia Jurisprudencia
relativa a los requisitos que han de darse para la procedencia de la reforma de Jos hechos
probados en el recurso de casacion (SSTS 23/04/12, Rec. 52/11y 26/09/11, Rec. 217/10),



cuya doctrina resulta aplicable al de suplicacién, dado su caracter extraordinario y casi
casacional (STC 105/08, 218/06, 230/00), subordina su prosperabilidad al cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) Indicar el hecho expresado u omitido que el recurrente estime equivocado, siendo posible
atacar la conviccion judicial alcanzada mediante presunciones, si bien para ello resulta
obligado impugnar no solo el hecho indiciario de la presuncién judicial sino también el
razonamiento de inferencia o enlace Iégico entre el mismo y el hecho presunto (STS 16/04/04,
RJ 2004\3694 y 23/12/10, Rec. 4.380/09)

Debe tratarse de hechos probados en cuanto tales no teniendo tal consideracién las simples
valoraciones o apreciaciones juridicas contenidas en el factum predeterminantes del fallo, las
cuales han de tenerse por no puestas (STS 30/06/08, RJ 138/07), ni tampoco las normas
Juridicas, condicion de la que participan los convenios colectivos, cuyo contenido no debe
formar parte del relato factico (SSTS 22/12/11, Rec. 216/10)

b) Citar concretamente la prueba documental o pericial que, por si sola, demuestre la
equivocacion del juzgador, de una manera evidente, manifiesta y clara, sin que sean
admisibles a tal fin. las meras hipdtesis, disquisiciones o razonamientos juridicos.

c) Al estar concebido el procedimiento laboral como un proceso de instancia tinica. la
valoracion de la prueba se atribuye en toda su amplitud Gnicamente al juzgador de instancia,
por ser quien ha tenido plena inmediacién en su préctica, de ahi que la revisién de sus
conclusiones tnicamente resulte viable cuando un posible error aparezca de manera evidente
y sin lugar a dudas de medios de prueba habiles a tal fin que obren en autos, no siendo posible
que el Tribunal ad quem pueda realizar un nueva valoracién de la prueba, por lo que, debe
rechazarse la existencia de error de hecho, si ello implica negar las facultades de valoracién
que corresponden primordialmente al Tribunal de instancia, siempre que las mismas se hayan
efercido conforme a las reglas de la sana critica, pues lo contrario comportaria la sustitucién
del criterio objetivo de aquél por el subjetivo de las partes.

Como consecuencia de ello, ante la existencia de dictamenes periciales contradictorios, ha de
aceptarse normalmente el que haya servido de base a la resolucién que se recurre, pues el
6rgano de instancia podia optar conforme al articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por el
que estimara mas conveniente y le ofreciera mayor credibilidad, sin que contra la apreciacién
conjunta de la prueba quepa la consideracion aislada de alguno de sus elementos y solo
pudiendo rectificarse aquel criterio por via de recurso si el dictamen que se opone tiene mayor
fuerza de conviceién o rigor cientifico que el que ha servido de base a la resolucién recurrida.

d) El contenido del documento a través del que se pretende evidenciar el error en la valoracion
de la prueba por parte del Juzgador de instancia no puede ser contradicho por otros medios de
prueba y ha de ser literosuficiente o poner de manifiesto el error de forma directa, clara %
concluyente.

Ademas, ha de ser identificado de forma precisa concretando la parte del mismo que
evidencie el etror de hecho que se pretende revisar, requisito este (ltimo que se menciona de
manera expresa en el Art. 196.3 LRJS al exigir que en el escrito de formalizacion del recurso
habran de sefialarse de manera suficiente para que sean identificados el concreto documento
0 pericia en que se base el motivo



e) Fijar de modo preciso el sentido o forma en el que el error debe ser rectificado requiriendo
expresamente el apartado 3 del Art. 196 LRJS que se indique la formulacion alternativa que se
pretende.

f) Que la rectificacion, adicién o supresion sean trascendentes al fallo es decir que tengan
influencia en la variacion del signo del pronunciamiento de la sentencia recurrida.

g) La mera alegacion de prueba negativa -inexistencia de prueba que avale la afirmacion
judicial- no puede fundar la denuncia de un error de hecho”.

Debe desestimarse la adicién propuesta por la parte actora, en base a los requisitos
anteriormente referidos. Ello es asi porque de la extensa documental senalada por la
recurrente (folios 99 a 140) no puede extraerse la propuesta modificativa de la actora, que no
concretiza los folios especificos en los que ampara la modificaciéon limitandose la demandante
a referir en bloque a un total de 41 folios (cuadrantes de trabajo). En base a lo anterior debe
desestimarse este primer motivo del recurso.

TERCERO.- En el segundo motivo del recurso, al amparo del art.193 c) de la LRJS, se
denuncia la infraccién de normas sustantivas o de la jurisprudencia, y se invoca la STC 3/2007,
que refiere al art. 14 y 39 de la CE en cuanto al alcance constitucional del derecho a la
conciliacién laboral y familiar. También se invoca la sentencia de esta Sala de fecha 15 de
diciembre de 2017 (Rec. 1249/2017).

Entiende la recurrente que ha acreditado un cambio efectivo de circunstancias que justifican la
nueva concrecion horaria solicitada en escrito de 20/2/18, en base al horario del centro infantil
al que acude su hijo, con un horario matinal que acaba a las 17:00 horas, no teniendo la
demandante familiares que puedan ocuparse del menor. Ademas, se ailade los razonamientos
juridicos de la sentencia en relacion a la ausencia de conocimientos de idiomas por parte de la
actora o a que la misma “no sabe hacer caja”, no se incluyeron en la misiva empresarial
denegatoria del derecho de concrecién horaria debatido, y se afiade que no consta la
imposibilidad de la empresa para atender el horario interesado por la actora.

La impugnante se opuso, en primer lugar por incumplirse los requisitos formales al no hacerse
cita expresa de la normativa y /o jurisprudencia que se entiende infringida. Subsidiariamente
también en cuanto al fondo de este motivo del recurso, se muestra oposicién en base a la
propia fundamentacion juridica de la sentencia recurrida, destacando gue no se ha probado por
la parte demandante un cambio de circunstancias que puedan amparar la nueva concrecion
horaria que se pretende y ademas, la empresa se han probado razones organizativas para
negar a la trabajadora su pretendido nuevo horario, al carecer de conocimientos de otros
idiomas para poder atender a los clientes extranjeros que acuden a la clinica durante las
maiianas y por carecer de conocimientos de contabilidad. Por ello se reitera que tanto las
limitaciones profesionales de la actora como las dificultades empresariales para mover
trabajadores/as dentro de las especialidades del departamento hacen inviable la concrecion
horaria que reclama la actora.

Con caracter previo, debe desestimarse el alegato de defectos formales que alza la
impugnante en relacion a la ausencia de concrecion de norma sustantiva o de jurisprudencia



infringida. Ello es asi por los siguientes motivos.

-En primer lugar porque a lo largo de este segundo motivo del recurso si se invoca
jurisprudencia, especificamente la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 3/2007 de 15 de
enero, en la que se analiza expresamente un supuesto de reduccién con concrecion horaria
(art. 37.6° ET) desde la perspectiva constitucional, por lo que tal jurisprudencia constitucional
conecta directamente con el ejercicio del derecho laboral previsto en el art. 37.6°y 7° del ET en
relacién con los arts. 14 y 39 de la CE. Ademas también se hace expresa referencia a nuestra
Sentencia de 15 de diciembre de 2017 (Rec. 1249/2017), que aungue ciertamente no tiene la
consideracion de jurisprudencia, su fundamentacién juridica descansa también en los arts.
37.6°y 7°y 34.8° del ET. Ello evidencia que no se incurre en el defecto de forma denunciado al
concretarse la jurisprudencia y las normas sustantivas gue a criteric de la actora se entienden
infringidas por la sentencia recurrida.

- Y en segundo lugar, porque debe darse preferencia al “principio pro actione” frente a los
defectos formales sin transcendencia o que se subsanan a traves del desarrollo del propio
motivo del recurso. Ello es asi porque no hacerlo asi puede comprometer la vulneracién de un
derecho fundamental (art. 24 CE y acceso a la justicia), debiéndose evitar en estos casos una
interpretacién excesivamente rigorista. Asi lo ha venido diciendo con nitidez el Tribunal
Constitucional, entre otras, en su sentencia n°112/1997 de 3 de junio de 1.997, en cuya
fundamentacion juridica se recoge:

“Constituye un criterio reiteradamente mantenido por la jurisprudencia constitucional el de que
el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface también con una respuesta de inadmision, si
bien ésta ha de estar fundada en una causa legal apreciada razonablemente por el érgano
judicial. Doctrina con la que este Tribunal ha controlado especialmente las respuestas de
inadmisién que determinan el cierre del acceso al proceso (SSTC 87/1986, 118/1987.
216/1987, 154/1992, 55/1995), ya que la tutela judicial efectiva conlleva, como primera y
esencial caracteristica, el derecho de libre acceso de los ciudadanos a los Juzgados y
Tribunales (SSTC 13/1981, 26/1983, 115/1 984). El principio "pro actione" opera en este caso
sobre los requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso, impidiendo que
determinadas aplicaciones o interpretaciones relativas a ellos eliminen u obstaculicen
injustificadamente el derecho a que un érgano judicial conozca y resuelva en Derecho sobre |a
pretension a él sometida.

Este especial rigor en el momento de valorar, desde la perspectiva constitucional, las
decisiones judiciales que imposibilitan el conocimiento procesal de la cuestion de fondo ha sido
aplicado, especificamente, en relacion a algunas irregularidades formales de las demandas,
que determinaron, en su dia, su archivo. Supuestos éstos sobre los que, ademas, se proyecta
otro consolidado criterio mantenido por este Tribunal que, con caracter general, ha rechazado
que los requisitos formales tengan sustantividad propia y resaltado que constituyen medios
orientados a conseguir ciertas finalidades en el proceso, de modo que sus eventuales
anomalias no pueden ser convertidas sin mas en meros obstaculos formales impeditivos de la
continuacion de aquél, sino que resulta obligada una interpretacién de tales defectos guiada por
un criterio de proporcionalidad entre la finalidad que cumple la exigencia formal y la entidad real
del defecto observado en ella, atendiendo a las consecuencias que se siguen para la
efectividad del derecho a la tutela judicial (entre la reiterada jurisprudencia constitucional, SSTC
17/1985, 29/1985, 110/1985, 49/1987, 174/1988, 2/1989, 240/1 991).



Estos criterios han sustentado, en primer lugar, el respaldo de este Tribunal a la posibilidad de
subsanar algunos de tales defectos en la demanda. En relacion, concretamente, a la materia
laboral, la STC 118/1987 (después reiterada, entre otras, en las SSTC 11/1988, 25/1991,
70/1992, 120/1993 y 335/1994) ya manifestd que el tramite de subsanacién previsto en la Ley
de Procedimiento Laboral "(...) se propone garantizar que los importantes derechos de fondo
deducidos en una demanda laboral no resulten ineficaces por el juego riguroso y formalista de
la falta o defecto de los requisitos formales que pudiera imputérsele a aquélla, y si bien es claro
que una demanda que olvide los requisitos esenciales no puede ser admitida a tramite, pues
viciaria el propio debate de la litis, que ha de quedar delimitada en su aspecto nuclear
claramente, también lo es que una interpretacion del art. 72 ha de pasar por unos moldes
espiritualistas y antiformalistas insitos en la propia legislacion y exigidos por el mandato
constitucional (...)" (fundamento juridico 3°).(...)"

RESOLUCION DEL RECURSO

Entrando ya a analizar el Fondo de este segundo motivo del recurso, debemos partir del
alegato de la actora de infraccion del derecho a la concrecion horaria anudada a la reduccion
de jornada por cuidado de un menor de 12 afios (arts. 37.6° y 7° ET), de incuestionable
impacto constitucional (arts. 14 y 39 CE), afirmandose por la recurrente que el cambio en la
concrecién horaria solicitado por la actora mediante escrito de 20/2/18 responde a un cambio
de circunstancias familiares porque el menor acude a una escuela infantil de horario matinal
que es incompatible con el horario de tarde de la actora. Ademas se niega de otro lado, que en
la empresa existan razones organizativas que impidan el nuevo horario solicitado por la actora.

La sentencia recurrida desestimé la demanda al entender que no se habia producido un
cambio sustancial de circunstancias familiares que justificasen la nueva concrecién horaria
que solicita la trabajadora, pues no puede considerarse asi el hecho de acudir el menor a una
escuela infantil, aunque si tendria tal consideracion, a criterio del juzgador de la instancia un
cambio de trabajo o de horario del padre o una enfermedad de un familiar que habitualmente lo
cuidase. Por tanto y dado que los requerimientos del menor a una edad mas corta en la que se
requeria un cuidado de 24 horas fueron satisfechas con la concrecién solicitada por la actora
en el afio 2018, es obvio, segun la fundamentacion juridica de la sentencia, que con mayor
motivo deben satisfacerse a una edad mas avanzada del menor.

A)- Hechos relevantes.

Debe partirse del inalterado relato factico de hechos probados, de donde podemos concluir
como hechos sustanciales para la resolucion del recurso, los siguientes:

-La actora viene prestando servicios laborales para la empresa demandada con la categoria
profesional de auxiliar administrativa y una antigiiedad de 18 de agosto de 2014. Prestaba
servicios en horario rotativo, una semana en turno de mafana de 8:30 a 16:30 h y tres
semanas en horario partido de 9:00 a 14:00 y de 16:00 a 20:00 horas. (hecho probado primero
y tercero)

-En fecha 16 de agosto de 2016 la actora solicito reduccion de jornada (30 horas) y
concrecion horaria por motivo del cuidado de su hijo nacido el 2 de marzo de 2016, quedando



su jornada asi: lunes , miércoles y jueves de 9:00 a 14:00 horas martes de 9:00 a 14:00 horas
y de 15:00 a 20:00 horas y viernes de 15:00 a 20:00 horas .(hecho probado cuarto)

-En escrito de 20 de febrero de 2018, la actora solicité una nueva concrecién horaria
manteniendo su reduccién horaria solo en turno de mafiana, en la siguiente forma: De lunes a
viernes de 9:00 a 15:00 horas, librando dos dias a la semana (hecho probado sexto).

-La empresa respondio a la peticién en carta de 8 de marzo de 2018, denegando la peticion de
la actora por razones organizativas al contar con un total de 6 personas trabajadoras con
reduccion de jornada de una plantilla de 18 personas lo que obligaria a modificar el horario de
otras personas en turno de tarde, incluyendo al personal con reduccion de jornada y también
porque la peticién no retne los requisitos del art. 37.5° y 6° del ET (folios 96 a 98 y hecho
probado séptimo)

- Desde el 1 de febrero de 2018 el hijo (“menor”) de la actora acude a la Escuela Infantil

' ubicada en el municipio de Ingenio (localidad de residencia de Ia actora —
folio 59). Dicha escuela dispone de un horario de servicio al publico desde las 6:00 de la
mafiana a las 17:00 horas de la tarde. (hecho probado quinto)

-La pareja de la actora presta servicios en turnos rotativos (mafiana, tarde y noche), sin
horario fijo. (hecho probado tercero).

-La actividad de la i, en la que presta servicios la
actora se realiza de lunes a viernes de 8:00 a 20:00 horas de forma ininterrumpida, siendo
su horario de consultas de lunes a jueves de 9:00 a 14:00 y de 15:00 a 20:00 y los viernes de
9:00 a 14:00 horas.

B)- Respecto a la modificacion de circunstancias familiares justificativa de la nueva
concrecion.

El articulo 37.6° y 7° del ET dispone:

“6. Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algtin menor de doce afios o
una persona con discapacidad que no desemperie 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 duracién de aquella.

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.(...)

Las reducciones de jornada contempladas en este apartado constituyen un derecho individual
de los trabajadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos o més trabajadores de la misma
empresa generasen este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podréa limitar su
efercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa.(...)

7. 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 6, corresponderan al trabajador,
dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los convenios colectivos podran establecer
criterios para la concrecion horaria de la reduccién de jomada a que se refiere el apartado 6, en
atencion a los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y
las necesidades productivas y organizativas de las empresas. El trabajador, salvo fuerza



mayor, deberé 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 finalizaréa el
permiso de lactancia o la reduccién de jornada.Las discrepancias surgidas entre empresario y
trabajador sobre la concrecién horaria y la determinacién de los periodos de disfrute previstos
en los apartados 4, 5 y 6 seran resueltas por la jurisdiccién social a través del procedimiento
establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccién Social”.

En primer lugar debe analizarse si en el presente caso concurre o no un cambio de
circunstancias familiares de la actora que justifique una mutacion de la concrecion horaria
anudada a la reduccién de jornada (art. 37. 6° ET) que ya le fue reconocida en 2016 cuando el
menor contaba una edad de 5 meses. Pues bien, del relato factico de la sentencia puede
extraerse y no ha sido cuestionado, que desde el mes de febrero de 2018, el menor acude a un
centro infantil ubicado en la localidad de residencia de la actora, en el que pueden atenderlo
durante el horario matinal de atencién que tienen establecido y que es desde las 6:00 de la
mafiana a las 17:00 horas. Por el juzgador de la instancia se llega a la conclusién de que tal
hecho no puede calificarse de modificacion de las circunstancias familiares justificativa del
cambio horario que propone la actora, pero el criterio de la Sala es divergente debiendo
recordarse que estamos ante un derecho laboral de incuestionable dimension constitucional,
tal y como se recuerda en la sentencia de la instancia (FJ 4°), que debe interpretarse y
aplicarse de acuerdo a los criterios constitucionales que deben prevalecer en virtud de los
derechos en juego (art, 14 y 39 CE).

Tal y como deciamos en nuestra Sentencia de 15 de diciembre de 2017 (Rec.1249/2017),
el derecho de conciliacion del tiempo dedicado a familia y trabajo tiene un marcado
componente de género que conviene recordar, tal y como se recoge expresamente en la
Exposicion de Motivos de la Ley 39/1999:

“La Constitucion Espafiola recoge en su articulo 14 el derecho a la igualdad ante la ley y el
principio de no discriminacién por razén de nacimiento, raza, sexo, religion u opinién o
cualquier otra condicién. En el articulo 39.1, el texto constitucional establece el deber de los
poderes ptblicos de asegurar la proteccion social, econdmica y juridica de la familia y, en el
articulo 9.2, atribuye a los poderes pablicos el deber de promover las condiciones para que la
libertad y la iguaidad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; y
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud facilitando la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social. La incorporacion de la mujer al
trabajo ha motivado uno de los cambios sociales mas profundos de este siglo.

Este hecho hace necesario 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.

La necesidad de conciliacion del trabajo y la familia ha sido ya planteada a nivel internacional y
comunitario como una condicién vinculada de forma inequivoca a la nueva realidad social. (...)

-De otro lado, también en la Ley 3/2007, en su Exposicion de Motivos recoge:

“El logro de la igualdad real y efectiva en nuestra sociedad requiere no solo del compromiso de
los sujetos puiblicos, sino también de su promocion decidida en la orbita de las relaciones entre
particulares. La regulacién del acceso a bienes y servicios es objeto de atencion por la Ley,
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conjugando los principios de libertad y autonomia contractual con el fomento de la igualdad
entre mujeres y hombres. También se ha estimado conveniente establecer determinadas
medidas de promocion de la igualdad efectiva en las empresas privadas, como las que se
recogen en materia de contratacioén o de subvenciones publicas o en referencia a los consejfos
de administracion.

Especial atencion presta la Ley a la correccion de la desigualdad en el &mbito especifico de las
relaciones laborales. Mediante una serie de previsiones, se reconoce el derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y se fomenta una mayor corresponsabilidad
entre mujeres y hombres en la asuncién de obligaciones familiares, criterios inspiradores de
toda la norma que encuentran aqui su concrecion més significativa.(...)"

El articulo 14 establece que los poderes publicos deben garantizar:

“(...) 7. La proteccion de la maternidad, con especial atencién a la asuncién por la sociedad de
los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia.

8. El establecimiento de medidas que aseguren la conciliacion del trabajo y de la vida personal
y familiar de las mujeres y los hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las
labores domésticas y en la atencién a la familia.(...)"

Y el Articulo 44. 1°: “Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar ylaboral. 1. Los
derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se reconocerén a los
trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacién basada en su ejercicio.”

-La Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio de 1996 relativa al Acuerdo marco sobre
el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES recogia en sus consideraciones
generales:

“(...)Considerando que la Resolucién del Consejo, de 6 de diciembre de 1994. reconoce que
una verdadera politica de igualdad de oportunidades presupone una estrategia global e
integrada que permita organizar mejor los horarios de trabajo, una mayor flexibilidad, asi como
una vuelta mas féacil a la vida profesional, y toma nota del importante papel de los
interlocutores sociales en este dmbito y en la oferta a hombres y mujeres de una posibilidad de
conciliar responsabilidades profesionales y obligaciones familiares: 6. Considerando gue las
medidas para conciliar la vida profesional y familiar deben fomentar la introduccién de nuevos
modos flexibles de organizacién del trabajo y del tiempo, méas adaptados a las necesidades
cambiantes de la sociedad y que deben tener en cuenta a la vez las necesidades de las
empresas y de los trabajadores; 7. Considerando que la politica familiar debe contemplarse en
el contexto de los cambios demogréficos, los efectos del envejecimiento de la poblacion, el
acercamiento entre generaciones y la promocién de la participacién de las mujeres en la vida
activa {...)”

Dicha Directiva fue derogada y sustituida por la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de
marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental,
celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, pero se mantienen los
mismos objetivos contenidos en su predecesora.

-La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de la
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mujeres (CEDAW) aprobada por la Asamblea General en 1979 y ratificada por Esparia en
1.984. La propia Convencion cred “el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion de la
mujer” que examina los progresos realizados por los diferentes Estados Parte.

La Convencion, en su articulo 11.1° y 2° ¢) dispone lo siguiente:

“1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: (...)

2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y
asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para: (...)

c)-Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir gue los
padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la
participacion en la vida pablica, especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo
de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios (...)"

-También el Convenio de la OIT n°156 “sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares” de 1981 y ratificado por Esparia el 11 de septiembre de 1985, establece en sus arts
3y 4 lo siguiente:

“Articulo 3: 1. Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
trabajadores y trabajadoras, cada Miembro deberé incluir entre los objetivos de su politica
nacional el de permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o
deseen desempeiiar un empleo gjerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion
y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y
profesionales. {...)

Articulo 4: Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
trabajadores y trabajadoras, deberan adoptarse todas las medidas compatibles con las
condiciones y posibilidades nacionales para:

(a) permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho a
elegir librements su empleo;

(b) tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las condiciones de empleo y a la
seguridad social.”

Y mas especificamente en su articulo articulo 9: “Las disposiciones del presente Convenio
podran aplicarse por via legislativa, convenios colectivos, reglamentos de empresa, laudos
arbitrales, decisiones judiciales, o0 mediante una combinacion de tales medidas, o de cualquier
ofra forma apropiada que sea conforme a la practica nacional y tenga en cuenta las
condiciones nacionales”.

-El art. 8.3° de la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961 y ratificada
por Espafia en Instrumento de 25 de abril de 1980, establece el derecho de las trabajadoras a
proteccion, con el compromiso de los estados contratantes a: "A garantizar a las madres que
crien a sus hijos el tiempo libre suficiente para hacerlo”. Y el art. 16 insiste en el derecho de ia
familia a una proteccién social, juridica y economica.
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-Tal y como se ha venido fijando por nuestro Tribunal Constitucional (TC), debiendo
destacarse la reciente Sentencia 140/2018 (pleno), de 20 de diciembre de 2018 {(BOE 25
de enero de 2019), corresponde a los jueces y juezas, en cada caso concreto, realizar el
correspondiente control de convencionalidad internacional, en el sistema espariol mediante la
seleccion de derecho aplicable al supuesto controvertido, y ello debe proyectarse en la
interpretacion de lo dispuesto en los Tratados internacionales de aplicacién. (STS 102/2002 FJ
7), asi como en el analisis de la compatibilidad entre una norma interna y una disposicién
internacional.

De otro lado y en cuanto al fondo del derecho a la reduccién y concrecién horaria por cuidado
de un menor, también ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre la dimensién constitucional
del ejercicio de los permisos previstos en el art. 37.6° y 34.8° del ET en la Sentencia del TC
3/2007 de 15 de enero de 2007 en cuya fundamentacion juridica se recoge:

“(...) reconocida la incidencia que la denegacion del ejercicio de uno de los permisos
parentales establecidos en la ley puede tener en la vulneracién del derecho a la no
discriminacién por razén de sexo de las trabajadoras, es lo cierto que el anélisis que a tal
efecto corresponde efectuar a los érganos judiciales no puede situarse exclusivamente en el
ambito de la legalidad, sino que tiene que ponderar y valorar el derecho fundamental en
Juego(...), los érganos judiciales no pueden ignorar la dimensién constitucional de la cuestion
ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacidn del art. 14 CE. si la diferencia
de trato tiene en abstracto una justificacion objetiva y razonable, sino que han de efectuar su
analisis atendiendo a las circunstancias concurrentes ¥, sobre todo, a la trascendencia
constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores familiares a que el
mismo responde. (...)

El organo judicial ha denegado la reduccién de jornada solicitada por la trabajadora,
convalidando la previa decision denegatoria de la empresa, con base a consideraciones de
estricta legalidad, derivadas de la interpretacion que efectia de la expresion “dentro de su
Jjornada ordinaria” utilizada por el apartado 6 del art. 37 LET al referirse a la decisién de la
trabajadora respecto de la concrecion horaria de la reduccién de jornada.(...) La dimensién
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 discriminacion por razén 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 precisién sobre la forma de concrecion horaria de la reduccién de jornada, ni
establece si en su determinacién deben prevalecer los criterios y las necesidades del
trabajador o las exigencias organizativas de la empresa, lo que posibilita una ponderacion de
las circunstancias concurrentes dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en
Juego(...)”

E igualmente reitera dicho impacto constitucional del derecho a la conciliacién laboral y familiar
en su Sentencia 26/2011 de 14 de marzo de 2011, en cuya fundamentacién se insiste en la
interpretacion de la norma de manera méas favorable a la efectividad de los derechos
fundamentales en juego (arts. 14 y 39 CE) y no de forma mecanica o formalista sino con
remocion de los obstaculos impeditivos de la igualdad real o sustancial. Y asi se recoge en la
fundamentacion juridica:
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“(...) Debemos comenzar recordando que la prohibicion de discriminacién por razén de sexo
(art. 14 CE) tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con la historica situacion de
inferioridad, en la vida social y juridica, de la poblacién femenina, singularmente en el ambito
del empleo y de las condiciones laborales, situacion que se traduce en dificultades especificas
de la mujer para el acceso al trabajo y su promoci6én dentro del mismo (...) De ahi que
hayamos afirmado que la interdiccion de la discriminacién por razon de sexo implica no soélo la
proscripcién de aquellos tratamientos peyorativos que se fundan ya en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona, ya en la concurrencia de razones o circunstancias que
tengan con el sexo una conexion directa e inequivoca, como sucede con el embarazo,
elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las
mujeres(...). sino también la adopcién de medidas que tratan de asegurar la igualdad efectiva
de trato y oportunidades de la mujer y del hombre, por lo que las medidas legales que tratan de
compensar las desventajas reales que para el acceso al trabajo o la conservacion de su
empleo soporta la mujer a diferencia del hombre no podrian considerarse opuestas al principio
de igualdad. sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discriminacion existentes,
para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2 CE
(...).En definitiva, la dimensién constitucional de todas aquellas medidas normativas tendentes
a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo 0 por razén de las
circunstancias personales (art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccion a la famifia y
a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacién para la solucion de cualguier
duda interpretativa en cada caso concreto, habida cuenta de que el efectivo logro de la
conciliacién laboral y familiar constituye una finalidad de relevancia constitucional fomentada
en nuestro ordenamiento (...)"

La aplicacién de la normativa internacional y nacional referida asi como los criterios
interpretativos del TC descritos, aplicados al caso que nos ocupa nos lleva a la
conclusion de que la actora si ha probado suficientemente la existencia de nuevas
circunstancias familiares que han modificado sustancialmente las existentes con anterioridad
al mes de febrero 2018, ello es asi, porque ha resultado probado:

1-que el hijo de la actora y causante del derecho a concrecion horaria anudada a la reduccion

de jornada que tiene reconocida desde el afio 2016, esta siendo atendido diariamente en un
centro infantil publico durante la franja horaria que va desde las 6:00 de la mafiana

hasta las 17 horas.

2. La escuela infantil a la que acude el menor se halla en la localidad de residencia de la
demandante (municipio de Ingenio con una poblacion que ronda los 31.000 habitantes seguin
Wikipedia: https://es.wikipedia.org/wiki/ingenio_(Gran_Canaria), consultada a la fecha de esta
resolucion.

3-Y la pareja de la actora, y Unico familiar referido en el relato factico, que por tanto puede
asumir el cuidado del menor por las tardes, tiene una imposibilidad laboral para ello por
razones profesionales.

Por tanto, es evidente que objetivamente se han probado las razones que justifican la peticion
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de una nueva concrecién horaria laboral de la actora que le permita atender los cuidados de su
hijo de apenas 2 afios de edad al momento de su peticién, cuestién diferente sera la del
analisis de las razones organizativas alegadas por la empresa y la ponderacién de los
derechos en juego, de la parte trabajadora y la parte empresarial, que analizaremos a
continuacioén. Entenderlo de otro modo, supone hacer una interpretacion restrictiva de un
derecho de dimensién constitucional en el que debe primar una hermeneutica de
interpretacion con perspectiva de género a tenor del mandato contenido en el art. 4 de
la LO 3/2007, proyectada en la interpretacion y aplicaciéon del derecho contenido en el
art. 37.5° y 6° del ET en relacion con el art. 1, 9.2°, 14 y 39 de la CE. Ademas y tratandose
de un derecho humano, debe regirse en su interpretacion y aplicacién por el principio pro
persona, que exige una interpretacion garantizadora y favorable en la proteccién de este
derecho humano, en aquellos casos en los que se involucren relaciones asimétricas entre
mujeres y hombres, como sucede en el ejercicio del derecho a conciliar familia y trabajo,
ejercitado mayoritariamente por las mujeres trabajadoras, siendo por tanto su impacto de
género incuestionable. El deber internacional de diligencia debida exige del Estado, a través de
todos sus poderes (incluido el judicial), respetar, proteger y garantizar el cumplimiento efectivo
del derecho para lograr la igualdad de facto (art. 2 f) y 5. a) de la CEDAW, en relacién con las
Recomendaciones 28 y 33 del Comité Cedaw y arts. 10.2° y 96 de la CE). Como ya dijimos en
nuestra sentencia de 15 de diciembre de 2017 (Rec.1249/2017), sentencia de 7 de marzo de
2017 (Rec. 1027/2016) y sentencia de 2 de mayo de 2017 (Rec. 1237/2016) entre otras , la
integracion de la perspectiva de género en la resolucién judicial debe realizarse tanto en la fase
de tramitacion procesal, como en la valoracion de la prueba, y también y sobre todo, en la
interpretacion y aplicacion de las normas sustantivas.

B)- Ponderacion de los derechos en conflicto. Partiendo de la viabilidad de la nueva
concrecion horaria solicitada por la operaria al haber justificado objetivamente la existencia de
una modificacién de las circunstancias familiares que dieron lugar a su primera peticién de
concrecién horaria, procede a continuacién el andlisis ponderado de los derechos en conflicto,
de un lado el derecho de conciliacion laboral y familiar de la actora y de otro las causas
organizativas que se alegan por la empleadora y que, a su criterio, le impiden el
reconocimiento del nuevo horario matinal solicitado por la demandante.

Para resolver esta concreta cuestion debe partirse de lo contenido en el hecho probado noveno
de la sentencia en el que se especifica que en el departamento en el que se adscribe la actora
hay un total de 5 personas trabajando, de las que 2 tienen una concreta especialidad (una en
caja y otra en presupuestos), y las 3 restantes (la actora entre ellas) tienen la especialidad de
atencion al cliente, aunque es la actora la tinica que no habla idiomas. A partir de aqui la
sentencia recurrida concluye en su FJ5°, que el desconocimiento de idiomas y de tareas de
caja y contabilidad de la actora, son una razén organizativa empresarial prevalente para no
atender la concrecion horaria que reclama la demandante, pues ello acredita la imposibilidad
de poder mover trabajadores/as dentro de las especialidades del Departamento, pues se
dejarian desatendidas otras tareas, dadas las limitaciones funcionales de la trabajadora.

Con caréacter previo debe destacarse, tal y como se indica por la recurrente, gue las referidas
limitaciones funcionales de la actora (idiomas, contabilidad y caja), no aparecen referidas en la
misiva de la empresa de fecha 8 de marzo de 2018, en cuyo texto se especifican dos razones
para denegar a la actora el horario matinal que solicita, de un lado que no retine los requisitos
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legales y de otro lado que afectaria a otras personas que ya viene disfrutando también de
reduccion horaria:

“(...) su solicitud es denegada porque no cumple con los requisitos exigidos por nuestro
ordenamiento jurfdico (art. 37.5° y 37.6° del ET), al tiempo que sefialamos que su aceptacion
(trabajar solo en turno de mafiana), supondria un grave problema organizativo no solo para la
clinica oftalmolégica sino también para el personal que viene disfrutando de reduccion de
jornada dado que obligaria a modificar el horario de trabajo del personal que trabaja en el turno
de tarde, incluyendo aquel que ya viene disfrutando de concrecién horaria (...)" (hecho probado
séptimo, pag. 3)

Por tanto la valoracion de nuevos elementos no recogidos expresamente en la carta referida,
podria colocar a la actora en indefension. No obstante incluso dando por vélida la inclusién en
el debate judicial de la instancia estas alegaciones, podemos concluir que a tenor del inalterado
relato factico e incluso lo contenido en el FJ5° de la sentencia no puede deducirse que la
empresa no pueda organizar su personal adscrito al Departamento de Administracion para
permitir que durante dos dias a la semana (martes y viernes) la actora pueda trabajar en
horario matinal, pues los restantes dias ya venia trabajando en horario matinal de forma
permanente, desde 2016. Respecto a la falta de conocimiento de idiomas, contabilidad y caja
de la actora, no puede ser utilizado como una causa justificativa para la denegacion de la
concrecion horaria, pues la formacién en tales especialidades (que se presumen propias de la
categoria profesional de auxiliar administrativa), no le ha sido ofrecida a la actora a efectos de
poder subsanar este problema organizativo, optando directamente la empresa por denegar
incondicionalmente su propuesta de concrecién horaria. Y ello supone un incumplimiento del
talante abierto y “negocionador” que deben tener las partes en una materia de alta
transcendencia juridica, que deriva no solo de la proteccién (constitucional) reforzada del
derecho laboral que se debate sino también por mandato del propio art. 139 de la LRJS,que
regula el procedimiento especial y urgente para su tramitacion y que en su apartado 1°.a) in
fine establece:

“(...)El empresario y el trabajador deberan llevar sus respectivas propuestas y alternativas de
concrecion a los actos de conciliacién previa al juicio y al propio acto de juicio, que podran
acompafiar, en su caso, de informe de los érganos paritarios o de seguimiento de los planes
de igualdad de la empresa para su consideracion en la sentencia (...)"

Por todo ello, debe concluirse que a criterio de esta Sala no han quedado probadas las
razones prevalentes de caracter organizativo empresarial, al menos con la concrecion
necesaria, que justifiquen la negativa de la demandada a dar cumplimiento al horaric matinal
solicitado. También sobre esta concreta cuestion, debe recordarse la dimension constitucional
del derecho a la reduccién y concrecion horaria por cuidado de un menor.

La proteccion de la mujer no se limita a la de su condicién bioldgica durante el embarazo y
después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al
embarazo y al parto, sino que también, en el ambito estricto del desarrolio y vicisitudes de la
relacion laboral, condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del empresario
evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas discriminatorias podrian tener en
la salud de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales que le
corresponden en su condicién de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado
de aquel estado, tal y como ha venido reiterando el Tribunal Constitucional en numerosas
sentencias (por todas, la sentencia 17/2003 de 30 de enero de 2003)
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Por todo lo expuesto, debe estimarse el derecho de la actora en la concrecion horaria que se
reclama en la demanda , esto es, de lunes a viernes de 9:00 a 15:00 horas , @ razon de una
jornada laboral reducida de 30 horas semanales, librando dos dias a la semana

C)- Indemnizacién acumulada por dafio Moral

Habiéndose reconocido el derecho a la nueva concrecion horaria (anudada a la jornada
reducida) que solicitaba la actora en su demanda procede analizar el derecho a la
indemnizacién adicional reclamada en la demanda y en el recurso, que se cuantifica a tenor de
los dafios morales producidos a la actora por la negativa de la empresa a reconocerle el
horario matinal reclamado.

Por lo que respecta al derecho a solicitar una indemnizacion paralela junto a la reduccidn
horaria por cuidado de un menor prevista en el art. 37.6°y 7° ET, es incuestionable en términos
procesales, a la luz de lo previsto en el art. 139 de la LRJS (procedimiento especial de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral) que estipula lo siguiente:

“1. a) (....) En la demanda del derecho a la medida de conciliacién podra acumularse la accion
de dafios y perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa
del derecho o de la demora en la efectividad de la medida, de los que el empresario podra
exonerarse si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por el
trabajador.(...)."

Por tanto, la solicitud de indemnizacién paralela es procedente procesalmente junto a la accion
de reduccion horaria. El derecho a una indemnizacion resarcitoria se engarza al ejercicio del
propio derecho de reduccion de jornada (art. 37.6° y 7° ET).Como se ha dicho, estamos ante
un derecho laboral reforzado por su dimension constitucional que debe ser analizado en cada
caso, con la méxima cautela en materia de reparacién integral. Por tanto la negativa o
limitacién empresarial al disfrute del derecho a la conciliacion laboral y familiar bien en cuanto a
la reduccién o bien en su concrecion horaria , cuando no existen razones justificadas como
sucede en el caso que nos ocupa, puede generar dafios morales.

-Dafno Moral.

La actora reclama la cantidad de 6.251 euros que calcula de conformidad con el art. 8.12° y 40
c) de la LISOS.

La Doctrina ha definido el dafio moral como el menoscabo o lesién no patrimonial provocado
por el acto antijuridico. Por tanto, la nocién de dafio moral se desarrolla en base a dos
presupuestos: la naturaleza del interés lesionado y la extrapatrimonialidad del bien juridico
afectado.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado a este respecto reiteradamente, en casos derivados
de incumplimientos de normativa de Seguridad y salud laboral pero que también seria aplicable
en el caso que nos ocupa, por incumplimiento del derecho de la actora a la concrecién horaria
(art. 37.7° ET), por todas la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2008
(recurso 2277/07).
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Ahora bien, debiendo cuantificarse el dafio moral, surge el arduo problema de su ponderacion
econdémica. Y es que ya se indica en las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de
febrero de 2015 y 29 de enero de 2013 (recursos 95/2014 y 89/2012) que el sujeto, con el
dafio moral, “sufre un dafio psicolégico que, con independencia de otras consecuencias que
puedan depender de las condiciones personales del sujeto afectado, seda en todo caso, sin
que sea factible a veces aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacién
monetaria, dada su indole”.

La sentencia del Tribunal Constitucional n° 246/2006 de 24 de julio ,abrié el camino en la
dificil tarea de fijar indemnizacion reparadora del dafio moral (pretium doloris), ante dificultad de
objetivar econémicamente lo incuantificable (el dolor). No obstante en la citada sentencia se
convalida como parametro objetivo adecuado, la Ley de Infracciones y sanciones en el orden
social 5/2000 (LISOS). Este mismo parametro de calculo ha sido ya utilizado por esta misma
Sala en la Sentencia de 15 de diciembre de 2017 (Recurso n°1249/2017).

Por dltimo, en nuestra sentencia de fecha 15 de febrero de 2016 (Recurso 1251/2015)
deciamos ya mas concretamente, en relacién a la fijacion de una indemnizacion paralela por el
dafio moral producido en el caso de la negativa empresarial a reconocer la concrecion horaria
solicitada por trabajadora en el caso de una reduccién de jornada por cuidado de menor
discapacitado:

“(...)Para cuantificar dichos dafios y perjuicios se puede acudir con caracter orientativo a lo
dispuesto en el articulo 183 del mismo texto legal, segtin el cual el juez debera pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacion que. en su caso, le corresponda a la parte demandante,
en funcion tanto del dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los
dafios y perjuicios adicionales derivados. Siendo especialmente revelador el precepto cuando
dice que "el tribunal se pronunciaré sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de
su situacion anterior a la lesion, asf como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio”.
(...)En el caso que nos ocupa, no se solicitan dafios materiales por al parte actora, sino que se
limita a los dafios morales, que cuantifica en 30 Euros diarios. Es obvio que la cuantificacion
de los dafios morales es un asunto que dificilmente se puede reconducir a un baremo
estandarizado aplicable a cada caso particular, pero lo cierto es que es norma cada vez mas
habitual en la jurisdiccién social recurrir a la Ley de infracciones y sanciones en el orden social
(LISOS) en orden a fijar, ya sea como aproximacion, una indemnizacién en concordancia con
las sanciones que fija la citada Ley. Si seguimos esa orientacion, vemos que en el caso mas
favorable a la empresa, la negativa a reducir la jornada seria asimilable a la falta grave
establecida en el articulo 7.5 de la LISOS, “ transgresion de las normas y los limites legales o
pactados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas
complementarias, descansos, vacaciones, permisos y, en general, el tiempo de trabajo a que
se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores”, siendo la sancion
prevista en el articulo 40 b) la multa 626 a 6.250 euros.

(...) En este caso, esta Sala tiene en cuenta que para graduar la infraccion ha de tenerse en
cuenta una serie de aspectos fundamentales, que son acogidos igualmente por la sentencia de
instancia con valor de resultancia factica en sus fundamentos segundo y tercero: se trata de
una empresa de considerable volumen, que emplea a mas de 100 trabajadores, siendo por ello
relativamente mas facil adaptarse a las peticiones de reduccién de jomnada de los empleados,
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cuestion mucho mas dificultosa en pequefias o medianas empresas; la denegacién de la
reduccion de jornada carecia absolutamente de la més minima y seria motivacién, no
haciendo un andlisis detallado de la imposibilidad de acceder a lo solicitado. méxime cuando
existian compafieros que tenian concedida reduccién de jornada, y ni siguiera se produjo
contestacion de Agosto de 2014 a Febrero de 2015 a la peticién de concrecion horaria, actitud
que no puede calificarse sino como al menos irregular, por mas que no tuviera soporte legal,
como hemos sefialado, no entendiendo qué dificultad existia en al menos contestar a la
peticion denegéndola, ya que no ha de presumirse que todos los trabajadores son expertos en
Derecho laboral. (...)

Y es que, como dijimos en nuestra reciente sentencia de 30-9-15, "nunca los efectos
restitutivos anudados a la declaracion de nulidad de la decisién podran devolver a la actora el
tiempo que no pudo dedicar a la atencién de su progenitora. Es una cuestién de afectos.
cercania y dedicacion inconmensurables. Junto a ello la angustia ante la situacién de
incertidumbre que origina la decisién empresarial que obliga a un replanteamiento de la vida
familiar y laboral, el desasosiego por litigar contra la empresa, v de ver desconocidos los que
son sus derechos fundamentales. Todas estas circunstancias evidenciadoras de un dafio real
se exponen en el fundamento juridico cuarto de la sentencia de instancia en el que ademés se
reproduce la doctrina jurisprudencial sentada en torno al sistema indemnizatorio en caso de
violacion de derechos fundamentales contenida en S.T.S. 17 de diciembre de 2013 (RJ
2013/8473), que no reproducimos hiyendo de reiteraciones innecesarias.”

En el caso que nos ocupa la actora utiliza un pardmetro de calculo inadecuado técnicamente
porque descansa en el art. 8.12° del Real Decreto Legislativo 5/2000 que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), siendo mas
adecuado el art. 7.5° de la LISOS (infracciones graves) que expresamente refiere a las
infracciones derivadas de “la transgresion de las normas y los limites legales o pactados en
materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias,
descansos, vacaciones, permisos y en general el tiempo de trabajo a que se refieren los
articulos 12, 23, 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores”

Al calificarse la infraccion de grave debe modularse la indemnizacion a tenor de las previsiones
contenidas en el art. 40.1° b) de la LISOS cuyas multas van de los 626 euros (grado minimo)
hasta 6.250 euros (grado maximo).

De acuerdo con lo anterior, esta Sala modula la indemnizacién en la cantidad de 1.250
euros que se corresponde con el maximo previsto en el tramo medio (art. 40.1° b) LISOS). Se
aplica el grado medio porque la verdadera discusion respecto al horario matinal solicitado por
la actora se limitada a dos dias en concreto (martes y viernes), pues la actora ya venia
realizando horario matinal los restantes dias de la semana (lunes, miércoles y jueves), desde
que solicito la reduccion de jornada con efectos 16 de agosto de 2016. Por tanto el dafio moral
es inferior o parcial. A ello debe sumarse el hecho de que la empresa tiene unas dimensiones
pequefias, y la plantilla adscrita al departamento de Administracion se reduce a 5 personas.

Por todo ello, debemos estimar parcialmente la peticion de indemnizacién por dafio moral
solicitada por la parte actora en la cantidad de 3.125 euros, que se considera razonable.

En base a lo expuesto se estima parcialmente el recurso de suplicacién y con revocacién de la
sentencia se estima en parte la demanda planteada, condenando a la demandada
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reconociéndose el derecho de la actora a concretar su jornada laboral reducida a 30 horas
semanales, como sigue: de lunes a viernes, de 09:00 a 15:00 horas; condenando a la
demandada a estar y pasar por tal declaracién asi como a abonar a la demandante una
indemnizacion reparadora del dafio moral producido, en la cantidad de 3.125 euros.

La condena debe extender a las dos demandadas tras la ampliacion de demanda efectuada
frentea al haberse producido una subrogacién, tras la adquisicion
del negocio - - por

CUARTO.- En relacién a las costas, conforme al art. 235 de la LRJS, no procede la imposicion
de las mismas.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar parcialmente el recurso de suplicaciéon interpuesto por Diia.

frente a la sentencia 382/18, dictada el 24 de octubre de 18 por el Juzgado de lo
Social n°® 10 de Las Palmas de Gran Canaria en los autos N° 276/18, que revocamos y
estimando parcialmente la demanda planteada se reconoce el derecho de la actora a
concretar su jornada como sigue: de lunes a viernes de 09:00 a 15:00 horas; condenando
a yi a pasar y estar por tal
reconocimiento asi como a abonar a la actora la cantidad de 3.125 euros en concepto de
dafios y perjuicios (dafio moral). Sin costas.

Notifiquese la Sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su
unién al rollo de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 10 de Las Palmas de Gran
Canaria, con testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacién para Unificacién de doctrina, que se
preparara por las partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de
los DIEZ DIAS siguientes a la notificacion de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 220 y 221 de la Ley 36/2011 de 11 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Para su admisién seréa indispensable que todo recurrente que no tenga la condicion de
trabajador o causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y
no goce del beneficio de justicia gratuita efectle, dentro del plazo de preparacién del recurso,
el depésito de B00 € previsto en el articulo 229, con las excepciones previstas en el parrafo
4°, asi como asi como el importe de la condena, dentro del mismo plazo, segtn lo previsto
en el articulo 230, presentando los correspondientes resguardos acreditativos de haberse
ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c Las Palmas n®
3537/0000/66/0019/19 pudiéndose sustituir dicha consignacion en metalico por el
aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria
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del avalista, y que habra de aportarse en el mismo plazo. Si la condena consistiere en
constituir el capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de
hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al
siguiente nimero de cuenta:

IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274

Consignandose en el campo Beneficiario la Cuenta de la Sala y en Observaciones o Concepto
de la Transferencia los 16 digitos que corresponden al procedimiento.

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

DILIGENCIA.- En Las Palmas de Gran Canaria, a

Dada ha sido la anterior sentencia por el llmo./a. Sr./a Presidente que la suscribe a los efectos
de su notificacion, uniéndose certificacion literal de la misma a los autos originales, conforme a
lo dispuesto en los Art. 266.1delal. O.P. J.y212dela L. E. C., archivandose la presente en
la Secretaria de este Juzgado en el Libro de su clase. Doy fe
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