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Resumen: La respuesta judicial a la soluciéon del conflicto planteado entre la
necesidad de conciliacion del trabajador y la necesidad organizativa y productiva de la
empresa plantea la cuestion relativa al factor de valoracidon que haya de utilizarse en la
ponderacién judicial, asi como en la prueba, en su caso, del dafio moral que pudiera
derivarse de la actuacion empresarial en el caso concreto.
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Abstract: The judicial response to the solution of the conflict between the worker's
need for conciliation and the company's organisational and productive need raises the
question of the valuation factor to be used in the judicial weighting, as well as in the
proof, where appropriate, of the moral damage that could derive from the company's
actions in the specific case.
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I. Introduccion

La Sentencia comentada analiza si en el supuesto concreto la trabajadora
solicitante tiene derecho a la adaptacién de la jornada por razones de conciliacion de
la vida laboral y familiar, de conformidad con lo establecido en el art.34.8 ET,
intentando resolver sobre la razonabilidad y proporcionalidad de la decision
empresarial al respecto. Asimismo, resuelve sobre la solicitud de indemnizacién de
dafos y perjuicios por no acceder la empresa a su peticion de adaptacion de jornada.

Il. Identificaciéon de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Juzgado de lo Social, nim.1 de Matard.
Numero de resolucion judicial y fecha: nim.251/2019, de 12 de septiembre.
ECLI: ES:JS0:2019:4831.

Juez: lima.Sra.Dona Raquel Martin Bailén.
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La trabajadora demandante trabaja en una residencia de ancianos y presta
servicios como fisioterapeuta con el horario siguiente: Lunes y Viernes de 9:30 horas a
13:30 horas y de 14:30 a 18:30 horas. Martes, Miércoles y Jueves de 9:30 horas a
13:30 horas y de 14:30 horas a 16:30 horas.

La trabajadora, desde septiembre de 2013, tiene una reduccion de jornada de un
15% por cuidado de un hijo menor de 12 afios. De ahi el horario de salida los Martes,
Miércoles y Jueves a las 16:30 horas.

La actora tiene dos hijos en edad escolar (uno en preescolar, finalizando la
guarderia a las 16:30 horas; y el segundo cursa 2° de primaria, finalizando su horario
escolar a las 17:00 horas). Y su marido trabaja a jornada completa, que finaliza a las
19:30 horas.

Con fecha 17 de junio de 2019 la trabajadora solicita a la empresa una adaptacion
de su jornada laboral con el fin de poder recoger a sus hijos en el colegio.

Con fecha 17 de julio, la empresa se reune con la trabajadora y le entrega una
carta denegandole la propuesta solicitada por motivos organizativos. En concreto le
indica que no encuentran la féormula para aceptar su propuesta debido a la
planificacion de fisioterapia que hay en el centro.

Los residentes de la residencia bajan en dos turnos a desayunar y comer, de 8:30
a 9:30 el primer turno y 9:30 a 10:30 el segundo. De 13 a 14 horas el primer turno y de
14 a 15 horas el segundo turno.

IV. Posiciones de las partes

La pretension de la actora se dirige a obtener un pronunciamiento favorable en
relacion a la adaptacion de su jornada laboral solicitada proponiendo varias
posibilidades alegando que necesitaba salir a las 16:00 horas (30 minutos antes de la
finalizacion de su jornada) para poder recoger a sus hijos del colegio habida cuenta
que el menor de ellos finaliza a las 16:30 horas y no le da tiempo a llegar. Indicando
que su marido tampoco puede recogerlos ya que él finaliza su jornada a las 19:30
horas.

Realiza al efecto varias propuestas a la empresa en torno a los dias Martes,
Miércoles y Jueves: a) empezar su jornada antes; b) disponer de 30 minutos para
comer; c) trabajar 30 minutos a distancia; d) realizar una jornada intensiva. Nada
indica por el contrario, respecto de dos dias, Lunes y viernes, en los que no podra
conciliar porque el horario de salida es a las 18:30 horas.

Solicita también una indemnizacion de dafios y perjuicios habida cuenta de la
ansiedad que dicha denegacién le ha ocasionado.

La empresa se opone a la demanda porque lo solicitado por la trabajadora choca
frontalmente con los intereses organizativos y necesidades de la empresa. Alega que
no hay un derecho personalisimo a la adaptacién de la jornada, sino que la regulacion
legal solo establece una via para negociar con la empresa, ponderando todos los
intereses en conflicto. En el caso concreto no cabe la posibilidad de entrar 30 minutos
antes puesto que los residentes se estan levantando en esa franja horaria , ni tampoco
comer en 30 minutos, ya que su hora de comida seria coincidente con la de los
residentes, quedandose su cargo vacio de funciones durante ese tiempo.

Consta como hecho probado que el horario de comedor para los asistidos es de
8:30 a 9:30, desayuno; de 13:00 a 14:00, comida; de 16:00 a 16:30, merienda. Y para
los validos, de 9:30 a 10:30, desayuno; de 14:00 a 15:00, comida; de 16:30 a 17:00
horas cena.
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V. Normativa aplicable al caso

Art. 34.8 ET, en su redaccion dada por el RD-Ley 6/2019 y en una de sus
multiples posibilidades, la de adaptacion en la duracion y distribucién de jornada,
cuando prevé que “dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en
relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades
organizativas o productivas de la empresa”.

Asimismo dispone el precepto reglamentario que en ausencia de negociacion
colectiva, “la empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada, abrira un proceso de
negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias.
Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peticion,
planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacion de la
persona trabajadora o bien manifestara la negativa de su ejercicio. En este caso, se
indicaran las razones objetivas en las que se sustenta su decision”.

De conformidad con lo dispuesto en el art.139 de la LRJS:

“a) El trabajador dispondra de un plazo de veinte dias, a partir de que el
empresario le comunique su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada
por el trabajador, para presentar demanda ante el Juzgado de lo Social.

En la demanda del derecho a la medida de conciliacion podra acumularse la
accién 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.

El empresario y el trabajador deberan llevar sus respectivas propuestas y
alternativas de concrecion a los actos de conciliacion previa al juicio y al propio acto de
juicio, que podran acompanar, 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.

b) El procedimiento sera urgente y se le dara tramitacion preferente. El acto de la
vista habra de sefalarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admision de la
demanda. La sentencia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la misma no
procedera recurso, salvo cuando se haya acumulado pretensién de resarcimiento de
perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso
el pronunciamiento sobre las medidas de conciliacion sera ejecutivo desde que se
dicte la sentencia”.

VI. Doctrina basica

Busca la juez de lo Social el apoyo en la doctrina del TC. Sin cita de sentencia
alguna, he intentado conciliar las no coincidentes sentencias 24 y 26/2011, advierte
inicialmente que la solucién al caso planteado debe atenerse a la finalidad de
conciliacion en una interpretacion pro constitutione del precepto legal; engarce o
dimension constitucional de las medidas legales -como la de adaptacion de jornada-
tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar que encuentra en el
derecho a la no discriminacion por razon de circunstancias familiares (formulado por la
STC 26/2011) y el mandato de proteccion a la familia y a la infancia (STC 24/2011).
De modo que esa doble dimensién constitucional debe prevalecer y ha de servir de
orientacion para solventar las dudas interpretativas que pudieran suscitarse.

Sobre esa premisa, el jter argumentativo de la juzgadora, que no difiere
sustancialmente del de otros pronunciamientos judiciales sobre la cuestion a efectos
de delimitar el alcance y eficacia del derecho a la adaptacién de la jornada, es el
siguiente:

Valoracion tanto de las concretas circunstancias personales y familiares que
concurren como de la organizacion del régimen de su trabajo para ponderar si la
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negativa empresarial a la pretensién de la actora constituye o no un obstaculo
injustificado para la compatibilidad de su vida familiar y profesional.

Lo que de acuerdo con el precepto legal, se denomina “necesidades” de
conciliacion, quedan acreditadas en el caso porque es madre de dos hijos menores de
12 afos en edad escolar con horario de salida incompatible con el de la finalizacién de
la jornada de la madre.

Y en lo que refiere a la adecuacién o razonabilidad de la medida solicitada para
atender esa necesidad de conciliacion se concreta en el caso en las diferentes
circunstancias familiares y personales concurrentes. Recuérdese, aunque no la cita
expresamente, pero asume el planteamiento, que la STC 26/2011 dispuso como factor
de valoracion en la ponderacion judicial “el numero de los hijos, edad y situacion
escolar, situacion laboral de su conyuge” (circunstancia familiar, que no se extiende a
otros familiares, expresando la juzgadora “sin que la actora tenga que acreditar si los
abuelos -y mucho menos terceros ajenos a la familia- estan disponibles o no a fin de
poder ir a recoger a sus hijos al colegio”) y la posible incidencia que la denegacion de
salir 30 minutos antes pueda tener en su conciliacion con la vida laboral y familiar
(circunstancia personal u obligacion personal que como madre le exige nuestro
ordenamiento juridico, art.154.1° CC).

En relacion con las necesidades organizativas empresariales, exige la juzgadora
que la empresa acredite que haya dificultades que supongan una imposibilidad o que
admitir la adaptacion sea notablemente gravoso. De modo que en la valoracién de las
circunstancias organizativas y/o productivas empresariales se ha de tener en cuenta,
segun la juzgadora, si en caso de acceder a la propuesta solicitada por la actora, se
provoca graves dificultades organizativas suficientemente importantes como para
excluir dicha peticion.

En la valoracién de la denegacion de la solicitud adquieren relevancia en el caso
concreto dos circunstancias: una, las diversas propuestas realizadas por la actora y
dos, la ausencia de una negociacion de buena fe por parte del empresario. En lo que
respecta a la primera, se convierte en argumento esencial la exigencia de respuesta
concreta y justificada a cada una de las propuestas realizadas; expresando al respecto
que “no se ha acreditado por la empresa la imposibilidad de que la actora pudiera
realizar 30 minutos de trabajo a distancia cada dia”, o que se realice de 9:00 a 9:30
horas, para llevar a cabo los registros/historial de los residentes en un sistema
informatico. En lo que a la segunda circunstancia refiere, la ausencia de via
negociadora no sélo es argumento adicional, importante, para la estimacién de la
pretension de la actora, sino que es el principal motivo que abre en el supuesto
concreto la admision de la indemnizacion de danos y perjuicios solicitada.

En efecto, la juez hace suya la doctrina judicial recaida en la Sentencia del TSJ de
Palmas de Gran Canaria, de fecha 12 de marzo de 2019, recurso 1596/2018!"]
reproduciendo integramente la argumentacion del citado Tribunal. En concreto se
admite que la negativa o limitacion empresarial al disfrute del derecho a la conciliacion
laboral y familiar, cuando no existen razones justificadas, puede generar dafos
inmateriales o morales de conformidad con lo establecido en el art.1101 del CC en
relacion con el precepto legal (art.38.4) y con los preceptos constitucionales (art.14 y
39 CE). Convalida como parametro adecuado para objetivar econdémicamente
(conforme a la doctrina del TC, sentencia 246/2006) la Ley de Infracciones y sanciones
en el orden social y, en consecuencia, se considera adecuada la solicitud de una
indemnizacion de 3125 euros puesto que se halla en el tramo econdmico establecido
en el art.7°.5 en relacion con el art.40 de la LISOS, que dispone una sanciéon para
infracciones graves en materia de relaciones laborales.

VIl. Parte dispositiva

Se estima la demanda de la trabajadora, declarando su derecho a la adaptacion
de la jornada pasando a realizar una jornada los martes, miércoles y jueves de 9 a
13:30 horas y de 14:30 horas a 16 horas, con condena de la empresa demandada de
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estar y pasar por el contenido de esta decision y con condena a que abone a la
trabajadora la cantidad de 3.215 euros en concepto de dafios y perjuicios.

VIIl. Pasajes decisivos

En lo que refiere a la peticion de adaptacion de jornada solicitada por la actora, el
pasaje decisivo se encuentra en el F.J.4°. En el que se estima aportados suficientes
argumentos por la parte demandante, considerando, por el contrario, que no hay dato
alguno que permita afirmar que la peticién de horario suponga una imposibilidad, o que
admitir el mismo sea notablemente gravoso, al existir diferentes posibilidades que no
generan dificultades organizativas para la empresa. Afadiendo que “desde que la
empresa recibid la solicitud de la actora, no inici6 via de negociacion alguna,
reuniéndose con la trabajadora un mes mas tarde, el 17 de julio de 2019, y
denegandole la peticion ese mismo dia”.

En lo que refiere a la solicitud de indemnizacién de danos y perjuicios, el pasaje
decisivo se entra en el F.J.5°. Se acepta la peticion de indemnizacién porque la
empresa, ante la solicitud recibida por la actora, “ no inicié via negociadora alguna
para intentar conciliar los intereses de la trabajadora con su vida familiar, tardando un
mes en dar respuesta” y afiadiendo que los dafos morales (esto es el menoscabo o
lesion no patrimonial provocado por el acto antijuridico) queda acreditado por “la
situacion de ansiedad que viene sufriendo, existiendo parte médico de fecha 28 de
agosto de 2019, existiendo plena relacion de causalidad (con) la denegacion de dicha
peticion pues es evidente que a toda madre trabajadora, que ve denegada la peticion
de conciliar su vida laboral y familiar, y ante la situacién de incertidumbre de ver como
poder cuadrar su horario laboral con el horario escolar de sus hijos, le genere la
ansiedad que padece la actora”.

IX. Comentario

La entrada en vigor del RD-Ley 6/2019, en cuya exposicion de motivos se dice
solo sobre esta cuestion que pretende remarcar el derecho de los trabajadores a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, ha generado numerosas cuestiones.
Y ante la previsibilidad de que no hubiera acuerdo entre las partes (y ausencia de
negociacién colectiva al respecto), todo hacia prever que los conflictos entre los
intereses de las partes (trabajador/a y empresario) quedaran abocados a la solucién
judicial.

A lo largo de estos meses hemos conocido sentencias de diferentes Juzgados de
lo Social sobre esta cuestion (estimatorias/desestimatorias de la pretension) y, puesto
que no habra recurso de suplicacién frente a sus pronunciamientos -salvo que en la
demanda haya también reclamacion de dafios y perjuicios en cuantia que lo permita-,
en su conjunto conforman una linea de actuacion en cuanto a la delimitaciéon del
derecho a solicitar la adaptacion de jornada por motivos de conciliacion.

El comentario requiere separar los dos petitum de la demanda, por un lado,
solicitud de la adaptacion de jornada; por otro, reclamacion de dafios y perjuicios.

1. Solicitud de la adaptacién de jornada

En cuanto al derecho a solicitar adaptaciones razonables de la jornada por
conciliacion de la vida laboral y familiar (que no, por tanto, como se ha definido,
“‘jornada a la carta”), recordemos que la Ley Organica 3/2007 introdujo el art.34.8 ET,
definido como “clausula abierta de perfiles indefinidos”2l. Ahora el RD-Ley 6/2019 lo
reformula en lo que refiere a las condiciones o requisitos legales para su ejercicio. Y
aunque no la cita siquiera en la Exposicion de Motivos, debe tenerse en cuenta la
vigente entonces Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010, derogada
posteriormente por la Directiva 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores. Norma comunitaria actualmente en vigor, que incide en las que denomina
reiteradamente “férmulas de trabajo flexible” asi como en el “derecho del trabajador a
solicitar...”[3l,
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La formulacion legal actual no cambia la configuracion del derecho; por un lado,
sigue siendo un mecanismo o férmula mas de conciliacién, unido a otros (en particular,
art.37.6 y 7 ET, reduccion de jornada y concrecion horaria), que se diferencia de
aquéllos en que en la “adaptacién” no hay asociado un perjuicio o minoracion, salarial
o de oftro tipo, para el solicitante.

Y, de acuerdo con la legislacion europea, sigue siendo solo un derecho a solicitar,
y no, por tanto, derecho individual o absoluto (o incondicionado) del trabajador a la
adaptacion, esto es a que el empresario deba acceder en los términos requeridos por
aquél. Se reconoce a éste el poder decidir si acepta o rechaza la peticién porque el
trabajador solo ostenta una expectativa de derecho.

¢ Qué cambia entonces? Frente a la opcion de politica legislativa anterior conforme
a la que la adaptacién de la jornada precisaba el acuerdo colectivo o individual, hoy no
queda condicionado a la adaptacion convencional de la jornada por cuidados o
atenciones familiares. En este sentido, y advirtiendo que se trata de un derecho
individual -superando asi la version previa del precepto y las que se habian planteado
como interpretaciones no exactamente coincidentes en la doctrina judicial,
jurisprudencia del TS y salas del TC- , la facultad de formular una solicitud se
acompafia en el texto legal con la indicacién del procedimiento para concretar en el
caso el derecho general a la conciliacién de la vida laboral y familiar. En lo que a la
negociacién colectiva refiere, por tanto, se ha eliminado el papel que antes tenia en la
configuracion del derecho para trasladarle solo un papel secundario, limitado a los
“términos de su ejercicio”, basicamente procedimiento.

En efecto, ante las dudas interpretativas al respecto, y manifestada por un sector
doctrinal que la solucién legal de entonces era restrictiva y no razonable, se promovia
una interpretacion del precepto legal que se decia flexible, razonable o adecuada,
consistente en resolver a favor de la solicitud del trabajador, salvo que el empresario
justificara objetiva y adecuadamente la imposibilidad de conceder la adaptacion de la
jornada solicitada. Volveremos esta cuestion.

Tanto el derecho del/de la trabajador/a a solicitar de forma motivada (y con clara
extensién ahora del objeto, desde una perspectiva cuantitativa, cualitativa y forma de
prestacion) como el deber de actuacién del empresario se deben ejercer bajo el
parametro de la buena fe (en este sentido, SJS Badajoz 16 septiembre de 2019, JUR
\2019\292979) y, en consecuencia, bajo la prohibicién de abuso del derecho. Lo que
desde la vertiente empresarial se concreta en el precepto legal en la apertura de una
negociacion (deber de negociar, que no de acordar) con el trabajador/la trabajadora en
caso de que no haya acuerdo colectivo que establezca el procedimiento a seguir; un
plazo para materializar la negociacion y la respuesta que no puede superar 30 dias. Y
en la exigencia de una denegacion justificada (no parece que deba serlo —aun cuando
al respecto se aprecian opiniones doctrinales no coincidentes-, en una interpretacion
literal del precepto, cuando hay propuesta de solucion diferente, que podra ser una de
las que a su vez proponga como alternativa el trabajador u otra distinta).

La exigencia de un proceso de negociacion con el/la solicitante y contestacion
razonada en caso de negativa lo configura como un derecho a solicitar, de ejercicio
condicionado, pero “reforzado”, en un intento por favorecer los derechos de presencia
vinculados a la conciliaciéon, aunque no se prevé de forma expresa en el ET la
proteccién frente al despido de los trabajadores que estan disfrutando de la adaptacion
(téngase en cuenta lo dispuesto en el art.12.1 de la Directiva 2019/1158....).

Se convierte asi la razonabilidad, la de la peticién (motivada) y la de la decision
empresarial, en eje de la concrecion y efectividad del derecho a través de la
ponderacién de intereses legitimos de ambas partes (necesidades -sin adjetivar- de
ambas partes, dice el precepto legal; necesidad de conciliaciéon/necesidad de la
empresa) a cuyo equilibrio-conciliacion ha de responder la que el legislador califica
como adaptacién de jornada “razonada y proporcional’.
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Atendiendo a la razonabilidad de la peticion del trabajador no se puede obviar que
la decision ha de ser también proporcional (parece en sentido amplio y en sentido
estricto, juicio de proporcionalidad) con las necesidades organizativas o productivas de
la empresa y con lo que es razonable y posible que la empresa pueda conceder. Lo
que quiere decir que cabe que la empresa proporcione otra/s opcidon/nes posible/s a la
unica que en su caso propusiera el/la trabajador/a (véase, por ejemplo de SJS Gijon
de 25 de septiembre de 2019, JUR\2019\292883). Y a la inversa, tal y como sucede en
el caso analizado, cuando el trabajador ofrece varias posibilidades a la empresa la
justificacion de la denegacién requiere del empresario, como respuesta razonable a la
necesidad de conciliacion, una respuesta a cada una de esas propuestas, sin que sea
posible una denegacién abierta, a modo de clausula de estilo, mencionando
expresamente “la planificacion” del trabajo concreto (en el caso fisioterapeuta) que hay
en el centro de trabajo.

A partir de aqui el iter o pautas que debieran encauzar la interpretacion vy
valoracion de cuestiones como la planteada en el caso concreto; que, sin duda,
también lo son para los empresarios a la hora de decidir si aceptan o rechazan —total o
parcialmente- la peticion o solicitud de una medida, la adaptacion de jornada, como
férmula de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Y llegados a este punto, la cuestion mas dificil de resolver en los casos
judicializados en torno al derecho de conciliacion vinculado a la adaptacion de jornada.
Porque la pregunta es obvia ¢ legitima el legislador a jueces de lo Social a un “plus de
enjuiciamiento” en estos casos? Sea cual sea la que se aprecie como dimension
constitucional del precepto (para unos, la corresponsabilidad y su vinculaciéon con el
derecho a la no discriminaciéon por razén de sexo; para otros, el derecho a la no
discriminacion por razén de circunstancias familiares; en fin, para otros el mandato
constitucional de proteccion de la familia; o todos ellos en su conjunto), se abren
muchisimas posibilidades para la valoracion (de las necesidades de ambas partes) y
para la ponderacién judicial de la pretensién bajo los parametros de la “razonabilidad”
y la “proporcionalidad”, atendiendo a los multiples factores que se pudieran tomar en
consideracion para adoptar la decision al respecto.

En primer lugar, atendamos a la valoracion de las necesidades de ambas partes.

La necesidad de conciliacion del solicitante, de su conciliacion valdria decir, no
plantea especial problema, salvo su acreditacion (existencia de hijo o hijos de edad
inferior a la legal o familiares necesitados de cuidados), y no se pide que la necesidad
sea importante, o grave o se trate de “una especie de necesidad insuperable de

conciliacion”l.

Por tanto, en lo que refiere al trabajador o la trabajadora solicitante bastaria con
valorar la posible incidencia que la denegacion de la propuesta solicitada tenga en su
conciliacion familiar. Sin que parece se deba exigir que acredite que deba ser el que
dé respuesta a la necesidad. No obstante, y la sentencia comentada es un ejemplo de
ello -coincidente con la linea judicial hasta la fecha-, se estan incluyendo
circunstancias familiares concurrentes, tales como el niumero de hijos, edad y situacion
escolar, y situacion laboral del conyuge; pese a que, como advierte acertadamente
alguna resolucién judicial, se trata de un derecho personalisimo del/de la solicitante
(STSJ Galicia de 22 de julio de 2018, Rec.1992/2019).

La conciliacién (como deber) -dice, y dice bien, la sentencia comentada- no
trasciende a los abuelos y otras personas, asumiendo asi el que parece ser criterio
judicial (entre otras STSJ Galicia de 28 de mayo de 2019, Rec.1492/2019); pero 4y al
coényuge o a la pareja, y sus circunstancias? Recuérdese que en el caso concreto se
valora que el conyuge de la solicitante tenga un horario incompatible con la hora de
salida de sus hijos; pero una cosa es que se trate de elemento o circunstancia que
puede incidir en la mayor razonabilidad de la peticion y otra, bien diferente, que la
condicione y se convierta en obligada acreditacién en todos los casos en respuesta a
la que se dice finalidad de corresponsabilidad (tal y como afirma, entre otras, SJS
Gijén Sentencia de 29 de agosto JUR\2019\261717). Y no puede serlo porque no
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corresponde a un juez determinar quién debe conciliar, adentrandose en la intimidad
del solicitante que puede resultar entonces vulnerada. Como no parece que deba
entrar en el dato de si la peticion permite conciliar todos los dias o no (recuérdese que
en la sentencia comentada aparecen dos dias, Lunes y Viernes, en los que se sale del
trabajo a una hora incompatible con el horario escolar).

Mayor problema, a nuestro juicio, presenta la valoracion que deba acometer el
juez de las necesidades organizativas o productivas de la empresa. No se puede
hacer decir al legislador lo que no dice o lo que se quisiera que dijera. En efecto, la
interpretacion pro constitutione del precepto no puede llevar a “autoimponerse” valorar
si en caso de acceder a la propuesta solicitada —conforme afirma la juez en el
supuesto concreto- se provocan graves dificultades organizativas suficientemente
importantes. Si asi fuera, se estaria exigiendo un plus de prueba y justificacion a
cualquier decisién empresarial denegatoria de la solicitud. Lo que equivaldria a decir,
en relacion con el derecho a solicitar previsto en el precepto legal, que solo cabria
aceptar como justificaciéon de la denegacion aquella que suponga “una imposibilidad o
que admitir la peticion de cambio sea notablemente gravosa” (asi lo exige también,
entre otras, SJS Ibiza de 23 de septiembre de 2019, JUR/2019/292895). Lo que a la
postre significa resolver sobre criterio de razonabilidad y proporcionalidad bajo el
parametro de unas exigencias de prueba reforzada para el empresario, con una
aportacion extra de argumentos que permitan al juzgador calificarlos como graves o
suficientemente importantes.

Es obvio que no parece razon justificada para la denegacién el mero trastorno o la
mera conveniencia (o eficiencia) empresarial, pero tampoco (a diferencia de lo que
pudiera ocurrir en los supuestos de reduccion de jornada) que haya que exigir un plus
a la dificultad organizativa, transmutandola en imposibilidad, sacrificio excesivo o dafio
desproporcionado. Porque si asi fuera, jqué parametros objetivos puede utilizar el
juzgador para determinar lo que lo que sea imposible, excesivo o desproporcionado en
el caso concreto para el empresario?

El empresario debera aportar razén objetiva de la denegacion en relacion con la
finalidad legitima, la de sus necesidades organizativas o de produccion. Juzgar esa
decision empresarial ponderando la necesidad de conciliacién y el interés legitimo
empresarial plantea la cuestion relativa al criterio para medir equilibradamente esas
necesidades y su justa compensacion.

¢ Cual debe ser el factor de valoracion en la ponderacion judicial para tomar la
decision al respecto, en concreto para el reconocimiento de la adaptacién de jornada?
En este sentido hay opiniones doctrinales que piden a la ponderacién judicial evitar la
restriccion injustificada y desproporcional del derecho, entrando en el espinoso tema
relativo a qué debe justificar cada una de las partes, promoviendo una interpretacion
flexible o amplia del derecho del trabajador a solicitar y restrictiva del poder
empresarial de denegacién (que ha de probar la gravedad de las dificultades
organizativas y productivas para justificar su negativa al ejercicio del derecho)
basandose en el interés del menor (en este sentido SJS Madrid de 10 de mayo de
2019, JUR\2019\220226) o introduciendo circunstancias concurrentes en el
empresario (por ejemplo, tamafo de la empresa, sistema de organizacién y posibilidad
de alteracion, polivalencia del resto de empleados...), sin olvidar el factor de perjuicio
causado a otros trabajadores, como terceros afectados.

2. Indemnizacién por dafios y perjuicios, obligacién y cuantificacion

En cuanto a la indemnizacion, ¢lo es por dafio material o extrapatrimonial, en
concreto, por dafo moral? 4 Se ha de probar y, en caso afirmativo, en qué consiste la
prueba en el caso concreto? ; Cémo se cuantifica el dafo?

De conformidad con lo dispuesto en la LJS la accién de indemnizacién por dafios
y perjuicios causados al trabajador queda limitada, “exclusivamente por los derivados
de la negativa del derecho o de la demora en la efectividad de la medida”.
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Se trata de los sufridos con ocasion de la vulneracion de su derecho de
conciliacion, de modo que pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. Lo que en
todo caso implica que no hay incumplimiento empresarial que fundamente la solicitud
de indemnizacién cuando la negativa a la adaptacién se base en razones justificadas.
Por tanto, de nuevo aqui la dimension constitucional de los derechos de conciliacion y
la interpretacion de lo que se estime restriccion justificada y proporcional (a la inversa)
de la solicitud del trabajador.

Adviértase que la obligacién de indemnizar no se genera solo con motivo de un
incumplimiento contractual (en el caso, ausencia de negociacion y negativa
injustificada de la solicitud), sino cuando haya un perjuicio acreditado y derivado del
incumplimiento (nexo causal), del que sea responsable el empresario.

En la sentencia comentada hay dos vertientes antagonicas sobre la obligacion de
indemnizar en el caso concreto por dafio moral. No basta a nuestro juicio, como por el
contrario valora la sentencia, que se anude la consecuencia resarcitoria a la sola
actuacion antijuridica (la falta de auténtica negociacion). Por el contrario, si puede
serlo la situacion de salud generada a la trabajadora por la negativa injustificada de la
empresa, siempre y cuando sea acreditada ante el juez. No se trata solo de que haya
lesion de un bien puramente espiritual, o de que solo el incumplimiento genere un
dano o perjuicio, debiéndose probar su existencia (en este sentido, SJS Ibiza de 23 de
septiembre de 2019; SJS Sta Cruz de Tenerife, 7 octubre de 2019, JUR/2019/329613)
para evitar que los casos en que se soliciten deriven en una compensacién por un
dafo o perjuicio o frustracion de interés moral o sufrimiento causado al solicitante.

Conviene tener en cuenta que en lo que al tipo infringido refiere, la sentencia
considera que es la grave prevista en el art.7°.5 LISOS (infracciones en materia de
relaciones de trabajo), y no la muy grave del art.8°.12 LISOS (infracciones en materia
de vulneraciéon del derecho a la igualdad y no discriminacion). Y en cuanto a la
sancién, introduciendo un criterio de graduacion al respecto, se opta por considerar
razonable la cuantia en su grado minimo de 3.125 euros.

X. Apunte final

¢ Es la judicializacién del procedimiento el mejor camino para solucionar las
cuestiones al respecto?

Desde la perspectiva del mandato constitucional de proteccién, atencion y
cuidado a la familia (art.39 CE) -bien juridico protegido por el precepto legal, la
conciliacion propiamente dicha y, a su través, el derecho social constitucional a la
proteccion de la familia y de quienes en su seno precisan cuidados y atencion-, para la
atencién del mismo se reconocen legalmente el derecho de conciliacion de la vida
laboral y familiar de los trabajadores con la finalidad de que éstos puedan cumplir con
sus obligaciones de atencion y cuidado.

En este caso, en el de la adaptacion de la jornada, ponderando los intereses (el
del empresario a la organizacién del trabajo en su empresa y el de cuidado de la
familia por los trabajadores con responsabilidades familiares), sin olvidar que también
tienen fundamento constitucional las facultades empresariales, de conformidad con el
art.38 CE.

Sin perder de vista la configuracion legal del derecho, en modo alguno derecho
subjetivo e individual del trabajador a que se acepte la adaptacion de la jornada por
motivos familiares, y admitida legalmente la negativa empresarial, es conveniente
tener en cuenta que el criterio de la “razonabilidad” habilita al intérprete a una decision
mas propia de los instrumentos no jurisdiccionales de solucién de conflictos. De ahi
que tal vez la solucion 6ptima de esta controvertida cuestion pase por mecanismos de
solucion extrajudicial y no por dotar a los jueces de una funcion mas tipica del
arbitrajel®]. El derecho de adaptaciéon queda al final condicionado a su exigibilidad en
sede judicial, atendiendo a la dimension constitucional del derecho, pero como
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manifiestan las diferentes decisiones judiciales -y la que se comenta es un ejemplo-
dificilmente se va a objetivar la razonabilidad y la proporcionalidad en el caso concreto.

Y aqui esta la cuestion mas dificil de resolver desde la interpretacion y aplicacion
judicial porque dependiendo, no ya de la que se considere “dimensién constitucional”,
sino la que se conciba como factor decisivo de valoracion en la ponderacion judicial,
se aprecian soluciones diferentes. Cuando la eficacia y efectividad del derecho queda
condicionada a la ponderacion del juez de los bienes, necesidades e intereses de las
partes, con un criterio de razonabilidad y proporcionalidad en el que juega un papel
decisivo el factor de valoracion, se introduce un elemento o rasgo de incertidumbre
para las partes.

De otro lado, urge un replanteamiento del derecho a la concesion de una
indemnizacion de dafos y perjuicios porque no cabe un juicio de ponderacion flexible o
amplio para el trabajador y restrictivo para los intereses empresariales y que ademas
éste se vea abocado en caso de ejercicio de su facultad de denegacion justificada o
ejercitada de buena fe y sin abuso de derecho a que ademas se le sancione porque el
juez considere que la justificacion no es suficiente desde los parametros de
razonabilidad y ponderacion utilizados en el supuesto concreto.
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