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Tribunal Superior de Justicia

de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia num. 1501/2017 de 15
diciembre

AS\2017\2155

CONCRECION HORARIA DE LA REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE MENOR:
procede la concesion del horario solicitado por la trabajadora tras el nacimiento de su hijo, sin que
sea obstaculo la suscripcidn, cuando estaba embarazada, de un documento de novacién contractual
irregular al desvincularse de la reduccién de jornada por cuidado de su hijo, con un perjuicio evidente
para la actora al no poder beneficiarse de prestaciones familiares y otros derechos previstos en dicha
situacién, considerando que se ha producido un cambio fundamental en su situacion personal o
familiar con el nacimiento del menor; procede la indemnizacion por dafios morales.

El TSJ estima el recurso de suplicacion interpuesto por la trabajadora demandante contra la
Sentencia nim. 128/2017, del Juzgado de lo Social nim. 9 de Las Palms de Gran Canaria, en autos
promovidos sobre concrecién horaria, que queda revocada en el sentido que se indica en la
fundamentacion horaria.
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Recurrente Guadalupe MARIA DEL MAR SANCHEZ REYES
Recurrido EMERGENCIAS CANARIAS CUSTOMER CARE S L ELISA NAVAS SANCHEZ
En Las Palmas de Gran Canaria, a 15 de diciembre de 2017.

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 lltmos. Sres. Magistrados D./Dfia. HUMBERTO
GUADALUPE HERNANDEZ, D./Diia. MARIA JESUS GARCIA HERNANDEZ y D./Dfia. GLORIA
POYATOS MATAS, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion num. 0001249/2017, interpuesto por Dfia. Guadalupe , frente a
Sentencia 000128/2017 del Juzgado de lo Social N° 9 de Las Palmas de Gran Canaria los Autos N°
0000079/2017-00 en reclamacion de Sin especificar 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. Guadalupe contra la entidad
EMERGIA CANARIAS CUSTOMER CARE SA.

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

"PRIMERO. Diia. Guadalupe presta servicios por cuenta de la entidad EMERGIA CANARIAS
CUSTOMER CARE SL con la antigiiedad de 2 de septiembre de 2013, como teleoperadora.

SEGUNDO. Prestando servicios en turno de tarde, a razén de 35 horas semanales, el dia 14de
marzo de 2016 solicitd la reduccion de jornada a 20 horas semanales ofreciendo dos horarios
alternativos: horario de mafiana de 08:00 a 16:00 horas; horario de tarde de 15:00 a 19:00 horas,
"...no pudiendo salir mas tarde de las 19:00 horas por los horarios de las ludotecas. Estos horarios se
estableceran de lunes a domingo, con dos dias de descanso. Fecha de inicio: 15 de octubre de 2016.
El motivo de la presente solicitud es por no disponer de ayuda familiar para cuidar a mi futuro hijo,
pero si guarderias y ludotecas".

TERCERO. En fecha 8 de noviembre de 2016 la actora suscribi6 documento de novacion de
contrato, pactando temporalmente un cambio de jornada, pasando a 20 horas semanales, desde la
fecha 8 de noviembre de 2016 hasta la fecha fin 07/11/2016, volviendo a la jornada parcial inicial de
35 horas autométicamente agotado dicho plazo.

CUARTO. La actora forma con D. Carlos Ramén pareja de hecho inscrita registralmente, siendo
los padres de Anton nacido el dia NUMOOO de 2016.

QUINTO. En fecha 23 de enero de 2017 la trabajadora solicité modificaciéon de turno y concrecion
de turno, pasando de lunes a viernes, de 09:00 a 13:00 horas, por el cuidado directo de un hijo
menor de edad, alegando imposibilidad familiar para su atencién.

SEXTO. En fecha 25 de enero de 2017 la entidad empresarial respondi6 a la solicitud, denegando
la misma, aduciendo la existencia de reduccién de jornada por novacion contractual, de tal forma que
la concrecién solicitada lo fue sin reduccién. Y no solicitada reduccion no podria concretar jornada.

SEPTIMO. En el centro de trabajo prestan servicios 408 operadores distribuidos en tres turnos:
180 de mafiana, 40 turno partido y 188 de tarde.

Hay 31 reducciones de jornada, 26 de ellas en turno de mafiana. Y al menos 3 de lunes a viernes
en turno de mafiana.

El turno de mafiana se encuentra sobredimensionado y los fines de semana no se alcanza el nivel
de atenciodn fijado por contrato mercantil."
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TERCERO.- En el fallo de la sentencia de la instancia, literalmente se recoge:

" DESESTIMAR la demanda interpuesta por Dfia. Guadalupe contra la entidad EMERGIA
CANARIAS CUSTOMER CARE SA en materia de concrecion horaria ABSOLVIENDO a la entidad
empresarial de todas las pretensiones deducidas en su contra."

CUARTO.- Contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicacion por D2 Guadalupe , y
recibidos los Autos por esta Sala, se form6 el oportuno rollo y pase al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

La demandante D? Guadalupe , interpone recurso de suplicacion frente a la sentencia 128/17,
dictada el 20 de abril de 2017 por el Juzgado de lo Social n° 9 de Las Palmas de Gran Canaria en los
autos N° 79/17, seguidos en procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral con indemnizacion paralela por dafio moral (de 3.500 euros) que
vincula la actora en su demanda, a la vulneracion de derechos constitucionales protegidos en los
articulos 14y 39 de la CE

La sentencia desestima la demanda porque habiéndose aplicado ya una reduccién de jornada ( de
35 a 20 horas semanales) con anterioridad (8/11/16), no fue probada nueva variacién de la situacion
personal o familiar que justifico el ejercicio de la reduccion de jornada ejercitada en 2016. Ademas la
demandada, en la franja matinal que pretendia trabajar la actora se hallaba sobredimensionada, y
consta que los fines de semana no se alcanza el nivel de atencién al publico fijado en contrato
mercantil, por lo que se agravaria la situacién organizativa de la empresa.

El recurso ha sido impugnado por la empresa demandada.
SEGUNDO

Al amparo del art.193 c) de la LRJS , la recurrente denuncia la infraccién de normas sustantivas o
de la jurisprudencia, aunque no sefiala en concreto precepto alguno infringido. No obstante a lo largo
de su recurso hace referencia a distintas sentencias del Tribunal Supremo (TS) de 10/10/12 ;
sentencia del TS 16/6/95 y sobre todo la sentencia del TS n°745/2016 de 15 de septiembre , y la STC
n°3/2007 , en la que se hace referencia al articulo 37.5°y 6 °y 34.8° del ET (reduccién de jornada y
concrecioén horaria).

La recurrente denuncia que por el juzgador de la instancia no se ha valorado de correctamente,
gue cuando la actora solicité la reduccion de jornada en marzo de 2016, se hallaba embarazada, y su
peticién de concrecion horaria lo era en base a una previsién futura ("para la atencion del hijo que
esperaba”). Por ello, cuando el hijo naci6 y pudo comprobar directamente cuales eran los
requerimientos de esa nueva situacion vital, se vio necesitada de una nueva concrecion horaria mas
ajustada a su nueva realidad. En base a ello entiende que si se ha producido un cambio de
circunstancias familiares, el nacimiento del bebé, que era una situacion inexistente cuando solicité la
reduccién horaria en marzo de 2016. Se destaca el alcance constitucional del derecho a la
conciliacion de la vida laboral y familiar, al enlazar directamente con el art. 14 de la CE , tanto desde
su perspectiva a la no discriminacion por razén de sexo , como desde la perspectiva del derecho a la
proteccion de la familia y la infancia ( art. 39 CE ) , debiendo prevalecer esta dimension en la
solucién de cualquier duda interpretativa de legalidad ordinaria. De igual modo subraya que no
supondria un grave desequilibrio para la empresa la asignacién de la actora al turno de mafiana,
pues partiendo de lo contenido en el hecho probado séptimo, en el centro de trabajo hay una
distribucion del personal bastante similar: 180 trabajadores de mafiana y 188 de tarde.

La empresa impugnante se opuso frontalmente al recurso, en primer lugar por defectos formales,
destacando que a pesar de ampararse el recurso (como Unico motivo), en el art. 193 ¢) de la LRJS ,
no se sefala infraccidon concreta de norma sustantiva alguna. También se opone, subsidiariamente,
en base a que a pesar de que la solicitud de reduccién de jornada efectuada por la actora se efectuo
en marzo 2016, cuando se hallaba embarazada, es lo cierto que no fue hasta el 8 de noviembre de
2016, cuando se suscribié el documento de "novacién contractual" entre las partes en el que se
reduce la jornada de la trabajadora a 20 horas semanales, y en esta fecha ya habia nacido el hijo de
la trabajadora, por lo que tenia un conocimiento directo de la nueva situacién, remitiéndose a la

11 de febrero de 2018



THOMSON REUTERS

propia argumentacion juridica de la sentencia.

A)-Procede resolver en primer lugar sobre el defecto formal del recurso que se alegapor la
impugnante.

La recurrente no especifica expresamente en su recurso las concretas infracciones sustantivas en
las que incurre la sentencia pero si sefiala claramente la infraccion de jurisprudencia, mediante el
detalle de las sentencias referidas en las que expresamente se aplican e interpretan los articulos
37.6 °y art. 34.8° del ET , que también se refieren en la sentencia recurrida. Por ello debe darse
prevalencia al principio "pro actione", frente a los errores formales que en este caso, quedan
subsanados atendiendo a la intencién de la recurrente visibilizada a través de lo contenido en el
redactado del recurso, del que se desprende claramente cuales son los preceptos sustantivos que se
denuncian como infringidos mediante la propia jurisprudencia sefiala por la recurrente.

B)- Hechos relevantes.

Entrando a analizar el fondo del recurso planteado, debe partirse del inalterado relato factico de
hechos probados, de donde podemos concluir como hechos sustanciales para la resolucién del
recurso, los siguientes:

-La actora venia prestando servicios laborales para la empresa demandada con una jornada
laboral de 35 horas semanales .

-En fecha 14 de marzo de 2016 solicité una reduccién de jornada a razén de 20 horas semanales,
con dos propuestas de concrecion horaria (de mafiana y de tarde) siendo el motivo de la peticion: "
por no disponer de ayuda familiar para cuidar a mi futuro hijo, pero si guarderias y ludotecas ".

El 8 de noviembre de 2016 la actora suscribié con la demandada documento de " novacion
contractual " (folios 142 y 180), pactandose temporalmente una reduccion de jornada pasando a 20
horas semanales, desde el 8 de noviembre de 2016 y hasta el 7 de noviembre de 2018 (2
afios).Ninguna referencia se hace en el mismo al art. 37.6° del ET , ni al horario de la actora. Se
establece una disminucion retributiva proporcional a la reduccién de jornada y se prevé en la clausula
tercera: "Podra prorrogarse el presente acuerdo por iguales/mayores/inferiores lapsos de tiempo,
volviendo a la jornada de 35 horas en cualquier momento una vez comunicada la intencién de
reduccion de jornada, por cualquiera de las partes, debido al caracter temporal de esta ampliacion”

-El hijo de la actora, Anton , nacié el NUMOOO de 2016.

La actora en fecha 23 de enero de 2017 solicitdé concrecién horaria y concrecién de turno (de
mafiana) , pasando de 9 a 13 horas por motivo del cuidado de su hijo.

-En fecha 25 de enero de 2017 , la empresa responde negativamente a la peticion de la actora
(folio 140 y 183 de autos) recordando a la actora que: " su situacién actual en la que tiene una
jornada de 20 horas semanales NO es por motivo de tener a su cargo a un menor de 12 afios, sino
gue es producto de una novacién contractual de caracter temporal acordada por Ud. Y por la
empresa y cuya finalizacion tiene fecha de efectos 7/11/18". La denegacién por tanto descansa en el
hecho de que al no solicitar reduccién de jornada ( art. 37.6° ET ) no procede el derecho a concrecién
horaria (art. 37.7° ET)).

-En el centro de trabajo de la actora, prestan servicios 408 operadores distribuidos en tres turnos :
180 de mafiana, 40 turno partido y 188 de tarde .

El turno de mafiana se encuentra sobredimensionado y los fines de semana no se alcanza el nivel
de atenciodn fijado por contrato mercantil.

C)- Resolucion del Recurso.

Debemos partir en primer lugar de los preceptos legales en juego:

C.1)- El articulo 37.6 °y 7° del Estatuto de los Trabajadores dispone:
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" 6. Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algin menor de doce afios o
una persona con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida tendra derecho a una
reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la disminucion proporcional del salario entre, al
menos, un octavo y un maximo de la mitad de la duracion 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 0 mas trabajadores de la misma empresa
generasen este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa.(...)

La concrecidn 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 jornada a que se refiere el apartado 6, en atencién a los
derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas. El trabajador, salvo fuerza mayor, debera preavisar al
empresario con una antelacion de quince dias o la que se determine en el convenio colectivo
aplicable, precisando la fecha en que iniciard y finalizard el permiso de lactancia o la reduccién de
jornada.Las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecion horaria y la
determinacion 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 Jurisdiccion Social ".

En el caso que nos ocupa nos hallamos con una irregularidad que no se adecuUa a la normativa
juridico laboral ni tampoco de seguridad social al menos a tenor de lo que se deduce de lo contenido
del documento suscrito por las partes en fecha 8/11/16 (hecho probado tercero- folio 142 y 179 de
autos), pues tal y como se sefiala en el Fundamento juridico de la sentencia recurrida:

" la reduccion de jornada operada en noviembre de 2016, se documenté como una novacion
contractual pactada de comudn acuerdo. Sin embargo, no podemos obviar lo acaecido con
anterioridad , pues en marzo de 2016 la trabajadora solicit6 la reduccion de jornada con efectividad a
fecha 15 de octubre de 2016, para la atencion del cuidado del hijo que esperaba.

Y a pesar de constar la reduccion de jornada como una "nueva" jornada ordinaria temporal, hemos
de considerar que la reducciéon obedecié al cuidado del menor, entroncando con las previsiones
contenidas en el art. 37.6° del ET .(...)"

En el documento suscrito por las partes en fecha 8/11/16 (folio 142 y 179 de autos), con el titulo
"Novacion del Contrato de trabajo celebrado en las palmas en fecha 2/9/13 entre la empresa
ENERGIA CANARIAS CUSTOMER CARE SL y la trabajadora Guadalupe ", se acuerda un "cambio
de jornada" pasando de una jornada de 35 a 20 horas semanales con efectos desde el 8/11/16 y
hasta el 7/11/18, previéndose la vuelta automatica a su jornada inicial de 35 horas semanales a partir
de esta fecha. También se pacta una reduccion de la retribucién de la trabajadora proporcional a la
disminucién de jornada aplicada. Pero dicho documento contiene condiciones que solo benefician a
la empleadora, como la clausula cuarta que dispone expresamente: "Podra prorrogarse el presente
acuerdo por iguales/mayores/inferiores lapsos de tiempo, volviendo a la jornada de 35 horas en
cualquier momento una vez comunicada la intenciéon de reduccion de jornada, por cualquiera de
las partes, debido al caracter temporal de esta ampliaciéon”

Ademas no hay referencia alguna al horario a realizar por la actora ni a la causa que motivo su
peticion de reduccion de jornada , que fue el cuidado de su futuro hijo ni tampoco, por supuesto, se
refiere al art. 37.6° del ET . Por tanto, se simula la realizacion de un pacto privado de novacion
contractual desvinculandose de las razones familiares que lo causaron.

La irregularidad esta en la suscripcién de un documento de "novacion contractual”, de caracter
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temporal (2 afios), cuando debi6 instrumentalizarse por la via de la reduccion de jornada por cuidado
de menor de conformidad con lo previsto en el art. 37.6° del ET , con comunicacion paralela a la
TGSS por parte de la empresa a efectos de que la actora pudiera tener acceso a las prestaciones
familiares en su modalidad contributiva previstas en el art. 237.3° de la LGSS que prevé que las
cotizaciones durante los dos primeros afios de reduccion de jornada por cuidado de un menor se
computaran incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido la jornada de trabajo sin dicha reduccién, a efectos del calculo de las prestaciones
de Seguridad Social por incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, paternidad y
jubilacién, y también a efectos del calculo de la indemnizacion en caso de despido ( Disposicién
Adicional 19° del ET ). E igual beneficio se regula en el art. 270.6° de la LGSS , a efectos de célculo
de base reguladora en materia de prestaciones por desempleo.

No obstante lo anterior, tal y como se concluyé por parte del juzgador de la instancia, la citada
reduccién de jornada suscrita documentalmente en fecha 8 de noviembre de 2016, responde a una
reduccion de jornada y salario por cuidado de un menor amparada en el art. 37.6° del ET . Y la causa
de la misma lo fue, como se expuso por la propia trabajadora en su escrito de fecha 14 de
marzo de 2016 (hecho probado segundo- folio 141 de autos): "por no disponer de ayuda familiar
para cuidar a mi futuro hijo" , aunque ciertamente el citado documento no se suscribié formalmente
y por escrito hasta pasados cinco meses del nacimiento del hijo de la actora ( NUMOOO /16), es decir
una vez consumidas las prestaciones por maternidad y posiblemente acumulado el periodo de
vacaciones anual. De este modo, no fue hasta el 8 de noviembre de 2016 cuando se suscribe el
documento de reduccion de jornada de la actora por cuidado de su hijo, pero no se tramita a través
de la via legal del art. 37.6° del ET , sino mediante una supuesta "novacion contractual' que niega a
la trabajadora los multiples beneficios, derechos y prestaciones familiares contributivas anteriormente
referidas, actuandose de forma no respetuosa con la normativa legal vigente, lo que redunda
negativamente en los derechos laborales y de seguridad social de la actora, y promueve y perpetla
la discriminacion de la mujer trabajadora que por razones de conciliacién familiar y mas
especificamente por invertir parte de su tiempo en la practica de cuidar a su hijo, se ve perjudicada
en sus derechos laborales actuales y también futuros, al disminuirse la base de cotizacién a efectos
de futuras prestaciones y pensiones.

La actora en fecha 23 de enero de 2017 presenta nuevo escrito ante la empresa solicitando
modificacion de turno de trabajo, mostrando su interés por pasar del turno de tarde al turno de
mafiana (de 9:00 a 13:00 horas), librando sabados y domingos, lo que resulta una jornada de 20
horas, tal y como tenia reconocido tras la "novacién contractual” de 8/11/16. En su escrito (folio 139),
la operaria expone su motivacion que ampara en el cuidado directo de su hijo de 7 meses, no
teniendo posibilidad alguna de dejarlo a cargo de familiar, ni con su cOnyuge por tener turnos
semanales diferentes, segun recoge en su escrito la trabajadora.

La empresa responde negativamente a la peticion de la actora, mediante comunicacién de fecha
25 de enero de 2017 en la que se le indica que al no gozar de la condicion de jornada reducida por
guarda legal amparada en el art. 37.6° del ET , no puede aprovecharse del derecho a concretar su
jornada reconocido en el art. 37.7° del ET . Y se le recuerda que su situacion actual deriva de una
"novacién contractual voluntaria" g ue nada tiene que ver con el art. 37.6° del ET .

La sentencia desestima la demanda porque habiéndose aplicado ya una reduccion de jornada (20
horas semanales) por cuidado de su hijo, con anterioridad (8/11/16), no consta que haya variado su
situacién personal o familiar existente con anterioridad y que justifico el ejercicio de la reduccién de
jornada ejercitada en 2016.

Debe recordarse que el concepto de conciliacion laboral y familiar se refiere basicamente a la
compatibilidad de los tiempos dedicados a la familia y al trabajo. Es decir, el mantenimiento del
equilibrio en las diferentes dimensiones de la vida con el fin de mejorar el bienestar, la salud y la
capacidad de trabajo personal. Dentro de las medidas de legalidad ordinaria dirigidas a la
conciliaciéon de la vida laboral y familiar, introducidas en el ordenamiento juridico a partir de la
39/1999, de 5 de noviembre para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadora y de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo , para la igualdad efectiva de
hombre y mujeres, encontramos las modalidades previstas en el art. 37.6° del ET (con reduccién de
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jornada y retribucién) y también el derecho a la adaptacion y distribucién de la jornada de trabajo
para conciliar el trabajo con la vida familiar y personal, del articulo 34.8 del ET .

C.2)- Pero 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 Exposicién
de Motivos de la Ley 39/1999 :

" La Constituciébn Espafola recoge en su articulo 14 el derecho a la igualdad ante la ley y el
principio de no discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo, religion u opinion o cualquier otra
condicién. En el articulo 39.1, el texto constitucional establece el deber de los poderes
publicos de asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la familia y, en el articulo
9.2, atribuye a los poderes publicos el deber de promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad 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 cooperacién 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. Ello
plantea una compleja y dificil problemética que debe abordarse, no sélo con importantes reformas
legislativas, como la presente, sino con la necesidad de promover adicionalmente servicios de
atencion a las personas, en un marco mas amplio de politica de familia.

En este sentido, en la IV Conferencia mundial sobre las mujeres, celebrada en Pekin en
septiembre de 1995, se consider6 como objetivo estratégico fomentar una armonizaciéon de
responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres y en la Declaracién aprobada por
los 189 Estados alli reunidos, se reafirmo este compromiso.(...)"

C.3)-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 sélo del compromiso de los
sujetos publicos, sino también de su promocién decidida en la érbita de las relaciones entre
particulares. La regulacion del acceso a bienes y servicios es objeto de atencién por la Ley,
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
contratacion o de subvenciones publicas o en referencia a los consejos de administracion.

Especial atencion presta la Ley a la correcciéon de la desigualdad en el ambito 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 asuncidon de obligaciones familiares, criterios inspiradores de toda la
norma que encuentran aqui su concrecion mas significativa .(...)"

El articulo 14 establece que los poderes publicos deben garantizar:

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

El establecimiento de medidas que aseguren la conciliacién 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 atencion a la familia .(...)"

Y el Articulo 44.1° " Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. 1. Los
derechos de conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los
trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de
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lasresponsabilidades familiares , evitando toda discriminacion basada en su ejercicio."

C.4)- 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 recoge 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 facil
a la vida profesional, y toma nota del importante papel de los interlocutores sociales en este ambito y
en la oferta a hombres y mujeres de una posibilidad de conciliar responsabilidades profesionales y
obligaciones familiares; 6. Considerando que las medidas para conciliar la vida profesional y familiar
deben fomentar la introduccion de nuevos modos flexibles de organizacién del trabajo y del tiempo,
mas 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 demograficos, los efectos del envejecimiento de la
poblacién, el acercamiento entre generaciones y la promocién de la participacién de las mujeres en
la vida activa (...)"

C.5)-La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién de
lamujeres (CEDAW) es un es uno de los tratados internacionales de derechos humanos de
Naciones Unidas mas operativo en la conquista de la igualdad de oportunidades y de trato entre
mujeres y hombres, también llamado "la carta internacional de los derechos humanos de las
mujeres" . Fue aprobada por la Asamblea General en 1979 y entré en vigor en 1981, siendo
ratificada por Espafia en 1.984. La propia Convencién cre6 "el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion de la mujer" que examina los progresos realizados por los diferentes Estados Parte .

La Convencién, en su articulo 11.1°y 2° c) 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 que los padres
combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la participacion
en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo de una red de
servicios destinados al cuidado de los nifios (...)"

C.6)- De otro lado nuestro Tribunal Constitucional ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre la
dimensién constitucional del ejercicio de los permisos previstos en el art. 37.6 °y 34.8° del ET en la
Sentencias 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 vulneracion del derecho a la nodiscriminacion por razén de
sexo de las trabajadoras, es lo cierto que el andlisis que a tal efecto corresponde efectuar a los
organos judiciales no puede situarse exclusivamente en el &mbito de la legalidad, sino que tiene que
ponderar y valorar el derecho fundamental en juego(...), los érganos judiciales no pueden ignorar la
dimension constitucional de la cuestidon ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la
violacién del art. 14 CE , si la diferencia de trato tiene en abstracto una justificacion objetiva y
razonable, sino que han de efectuar su andlisis atendiendo a las circunstancias concurrentes y, sobre
todo, a la trascendencia constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores
familiares a que el mismo responde. (...)

El érgano 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 interpretacién que efectla de la expresién "dentro de su jornada ordinaria” utilizada
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por el apartado 6 del art. 37 LET al referirse a la decision de la trabajadora respecto de la concrecién
horaria de la reduccion de jornada.(...)

Esta fundamentacién de la resolucion judicial prescinde de toda ponderacion de las circunstancias
concurrentes y de cualquier valoracion de la importancia que para la efectividad del derecho a la no
discriminacién por razén de sexo de la trabajadora, implicito en su ejercicio del derecho a la
reduccién de jornada por motivos familiares, pudiera tener la concreta opcién planteada y, en su
caso, las dificultades que ésta pudiera ocasionar en el funcionamiento regular de la empresa para
oponerse a la misma.

El hecho de que el érgano judicial no se haya planteado la cuestion de si denegar a la trabajadora
la reduccion de jornada solicitada constituia 0 no un obstaculo para la compatibilidad de su vida
familiar y profesional supone no valorar adecuadamente la dimension constitucional ex art. 14 CE de
la cuestion que se le planteaba, de suerte que, como hemos afirmado en diversas ocasiones en
relacién con otros derechos fundamentales, el reproche que desde la perspectiva constitucional
merece formularse contra la Sentencia recurrida en amparo "no es tanto ni sélo que haya renunciado
a interpretar la normativa aplicable de la manera méas favorable a la efectividad del derecho
fundamental, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y podia
guedar afectado’(...)

La dimensidn 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 solucion de
cualquier duda interpretativa. A ello contribuye el propio precepto legal, que no contiene ninguna
precisién sobre la forma de concrecion horaria de la reduccion de jornada, ni establece si en su
determinacion 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 fundamentacion se insiste en la
interpretacion de la norma de manera mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales
en juego (arts. 14 y 39 CE ) y no de forma mecénica o formalista. Y asi se recoge en la
fundamentacion juridica:

" (...) Debemos comenzar recordando que la prohibicidn de discriminacién por razén de sexo ( art.
14 CE) tiene su razon de ser en la voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad, en
la vida social y juridica, de la poblacién femenina, singularmente en el &mbito del empleo y de las
condiciones laborales, situacion que se traduce en dificultades especificas de la mujer para el acceso
al trabajo y su promocion dentro del mismo (...) De ahi que hayamos afirmado que la interdiccion de
la discriminacién por razon de sexo implica no solo la proscripcion 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 adopcion 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
gue tratan de compensar las desventajas reales que para el acceso al trabajo o la conservacién 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
dimension 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
discriminacién por razén de sexo o por razén de las circunstancias personales ( art. 14 CE ) 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 en cada caso concreto, habida cuenta
de que el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar constituye una finalidad de relevancia
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constitucional fomentada en nuestro ordenamiento a partir de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
gue adopté medidas tendentes a lograr una efectiva participacion del varén trabajador en la vida
familiar a través de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares, objetivo que se ha
visto reforzado por disposiciones legislativas ulteriores, entre las que cabe especialmente destacar
las previstas en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, en cuya exposicion de motivos se sefiala que las medidas en materia laboral que se
establecen en esta ley pretenden favorecer la conciliacion de la vida personal, profesional y familiar
de los trabajadores, y fomentar una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la
asuncion de las obligaciones familiares (...)"

En base a lo expuesto, puede concluirse que la limitacion de un derecho ligado a la efectiva
conciliacién de la vida familiar y laboral, que garantiza el derecho al empleo de las trabajadoras con
responsabilidades familiares y el respeto al principio de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el &mbito laboral, puede discriminar por razén de sexo.

Una interpretacion restrictiva del ejercicio de este derecho, sin valorarse adecuadamente en clave
constitucional, supone una discriminacién indirecta de las mujeres trabajadoras, por ser ellas las que
mayoritariamente los ejercitan.

La propia Ley 39/1999 en su exposicion de motivos, refleja expresamente que constituye "un
nuevo paso en el camino de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres " , paso
gue se ve truncado por interpretaciones y aplicaciones juridicas formalistas o automaticas
gue contravienen la imparticion de justicia con perspectiva de género como metodologia
judicial que debe primar en la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas, y
especialmente en materias como la maternidad, embarazo o la conciliacion familiar y laboral,
en las que se sostienen gran parte de las discriminaciones laborales por razén de sexo . La justicia
con perspectiva de género no es mas que la transversalizacion (real) del principio de igualdad
(gender mainstreaing) , tal y como preceptla el art. 4 de la Ley 3/2007 , en relacién con la
previsién contenida en el art. 9, 1y 14 de la CE , debiendo recordar el juego del art. 10y 96 de la CE
en la interpretacion de los derechos fundamentales, de conformidad con los Tratados y Acuerdos
internacionales ratificados por Espafia ( entre ellos la CEDAW).

Por tanto, la proteccién de la mujer no se limita a la de su condicién biol6égica durante el
embarazo y después de éste , ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo
gue sigue al embarazo y al parto, sino que también, en el ambito estricto del desarrollo y
vicisitudes de la relacidn 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 condiciéon 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 )

En el caso que nos ocupa, a criterio de esta Sala si existen probadas razones familiares, que
justifican la peticion de concrecion horaria (turno mafiana) solicitada por la actora, por los motivos
gue se exponen a continuacion.

-Cuando la actora hizo su primera peticion ( 14/3/16 ), se hallaba en estado de gravidez, por lo que
carecia de conocimiento directo y realista de las necesidades requeridas por un bebé (en general), ni
tampoco las especificas necesidades de su bebé, pues cada menor es Unico e irrepetible y tiene sus
propias peculiaridades, padecimientos o enfermedades. A ello debe afiadirse que el permiso previsto
en el art. 37.6° del ET queda condicionado a tener a cargo efectivo un menor , es decir no tiene
efecto juridico durante la gestacion.

-El hecho de haber suscrito el acuerdo de "novacién contractual" en fecha 8/11/16 (pero derivado
de la peticién de la actora en fecha 14/3/16), no es obstaculo al cambio de condiciones familiares
producidas por motivo del nacimiento del menor y que no fueron constatadas por la trabajadora hasta
la llegada al mundo del bebé, pues los cambios que se producen durante los primeros meses son los
mas relevantes en la vida del menor y también los mas dificiles hasta que se produce la adaptacién
del lactante y su nueva realidad familiar. Por tanto es evidente que entre enero 2016 y enero de 2017
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hubo un importante cambio familiar en la vida de la trabajadora, motivado por el nacimiento de su
hijo, Anton .

-Cuando la actora solicita la modificacién de turno de trabajo el 23 de enero de 2017, el menor ya
contaba con 7 meses de edad, por lo que no solo tenia un conocimiento mas realista de sus
necesidades familiares, sino que ademas juridicamente se daban las condiciones para poder ejercer
tanto su derecho a la prevision del art. 37.6° del ET (que exige reduccion de jornada).

-La demandada en su misiva de 25/1/17 se opuso a la peticion de la actora alegando que " no
procedia la concrecion horaria sin la reduccién de jornada” pero es lo cierto que la reduccion de
jornada ya la habia solicitado, aunque en fecha 14/3/16, cuando todavia no habia nacido su hijo y es
por ello por lo que entiende que su concrecion horaria debe ser la solicitada tras el nacimiento de su
hijo y no antes. Respecto del concepto de la jornada ordinaria al que refiere el art. 37.7° del ET ,
debe recordarse que la Sala Social del Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de septiembre de
2016 (RJ 2016/5042) vino a interpretar tal concepto de forma amplia refiriendo expresamente a : hay
gue sefialar que, si bien es cierto que el vocablo "jornada" en la definicion del Diccionario de la Real
Academia de la Lengua significa "tiempo de duraciéon del trabajo diario”, en su acepcion
técnico-juridica resulta mas compleja. En efecto, si acudimos al articulo 37 del ET (RCL 1995, 997) ,
bajo el epigrafe "Jornada" regula la jornada anual, la jornada semanal y la jornada diaria de trabajo,
por lo que habra de estarse al contexto en el que aparece dicha palabra para determinar a cual de
las tres modalidades de jornada se refiere.(...)"

Ponderando la dimension constitucional del derecho ejercitado y la libertad organizativa de la
empresa, en el presente caso debe darse prevalencia al derecho de la trabajadora, maxime cuando
la reduccion de jornada se efectud irregularmente y sin adecuarse a la normativa legal, generando a
la trabajadora el espejismo juridico de que lo suscrito el 8/11/16 no tenia nada que ver con una
reduccion de jornada por cuidado de su hijo, con un perjuicio evidente para la actora al no poder
beneficiarse de prestaciones familiares y otros derechos previstos en situaciones de reduccion de
jornada por cuidado de un menor. Por tanto, y ante la propia literalidad del documento suscrito
("novacion contractual "), no puede estimarse como alegato juridico de oposicion que hubo una
especie de "consentimiento tacito" de la operaria al no reivindicar el 8 noviembre de 2016 (con su hijo
ya nacido) su preferencia por el turno de mafana, pues la irregularidad cometida no puede ahora
beneficiar a quien la promovié. Ademas, tampoco se hizo referencia a horario especifico de la
trabajadora, por lo que dificilmente puede presumirse tal consentimiento a favor del horario de tarde
o de mafana.

En relacién al "sobredimensionamiento” del turno de mafiana al que hace referencia el hecho
probado séptimo, se establece que la distribucién entre los tres turnos de trabajo instaurados en la
empresa es de 40 operadores en turno partido, 180 operadores en turno de mafiana y 188 en turno
de tarde lo que no evidencia un gran desequilibrio. Por tanto la sobredimensién de mafiana es de 8
personas méas en relacién al turno de tarde. La demandada en su escrito de impugnacién hace
referencia a que el nimero de llamadas en horario de mafiana es muy superior al de otras franjas
horarias pero este dato no consta en el relato factico ni tampoco en la fundamentacion juridica de la
sentencia. De igual modo ha quedado probado (hecho séptimo) que los fines de semana no se
alcanza el nivel de atencion fijado por el contrato mercantil, pero en su escrito de impugnacion de
recurso la propia empresa alude a que la actora viene trabajando solo dos fines de semana al mes (y
no cuatro), por lo que la repercusién en la organizaciéon de la demandada es menor, y ello debiendo
destacar que estamos ante un contrato a tiempo parcial reducido a 20 horas semanales, cuestion
esta que también debe tenerse en cuenta a los efectos que nos ocupan.

Por lo expuesto, la peticién de concrecién horaria de la actora, en turno de trabajo de mafiana (de
9:00 a 13:00 horas) de lunes a viernes (20 horas semanales) queda justificada por la razén familiar
del nacimiento de su hijo, debiendo recordarse que la literalidad del art. 37.7° del ET establece que
corresponde a la persona trabajadora que solicita la reduccién la concrecion horaria dentro de su
jornada ordinaria.

D)- Indemnizacién paralela por dafio Moral.

La actora también solicita en su recurso y en su demanda, una indemnizacién paralela ascendente
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a 3.500 euros, por el dafio moral producido, vinculandolo a la vulneracion de derechos
fundamentales (arts. 14y 39 CE) .

De acuerdo con lo expuesto la negativa o limitacion empresarial al disfrute del derecho a la
conciliacion laboral y familiar, cuando existen razones justificadas para su ejercicio, redunda
claramente en el derecho a la no discriminacion (indirecta) por razén de sexo, al ser
mayoritariamente las mujeres quienes siguen, aln en este siglo, solicitando y ejerciendo tales
derechos (Ley 39/1999 y la ley 3/2007).

El art. 139 de la LRJS que regula la tramitacion del procedimiento de derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente se establece, en su parrafo
segundo:

" 2. El procedimiento anterior sera aplicable igualmente al ejercicio de los derechos de la
trabajadora victima de violencia de género establecidos en la ley, a la reduccion de la jornada de
trabajo con disminucién proporcional del salario y a la reordenacion del tiempo de trabajo, a través de
la adaptacién del horario, de la aplicacién del horario flexible o de otras formas de ordenacion del
tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.

Podra acumularse a la referida demanda la accion de dafios y perjuicios directamente
causados a la trabajadora por la negativa o demora del derecho . Podré instarse, en su caso, la
adopcién de las medidas cautelares reguladas en el apartado 4 del articulo 180."

También el articulo 178 de la LRJS establece que cuando la tutela del derecho deba
necesariamente realizarse a través de las modalidades procesales a que se refiere el art. 184, se
aplicaran en cuanto a las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas las
reglas y garantias previstas en este Capitulo, incluida la citacibn como parte al Ministerio Fiscal,
determinando este Ultimo precepto que "no obstante lo dispuesto en los articulos anteriores y sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del art. 178, las demandas de derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el art. 139, se tramitaran inexcusablemente,
con arreglo a la modalidad procesal correspondiente”.

Esto es, el hecho de que no se siguiera el procedimiento de tutela de derechos fundamentales fue
simple adecuaciéon a las exigencias legales pero ademas no es necesaria la vulneraciéon de un
derecho fundamental para que nazca el derecho a indemnizacion, tal y como se establece en el
transcrito art. 139 de la LRJS , sino que basta con que se produzcan dafios y perjuicios de cualquier
tipo, y los dafios morales, lo son.

En la sentencia dictada por esta misma Sala de fecha 15 de febrero de 2016 (Recurso 1251/2015)
deciamos, 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. En la fundamentacion
juridica de esta sentencia deciamos:

" (...)Para cuantificar dichos dafios y perjuicios se puede acudir con caracter orientativo a lo
dispuesto en el articulo 183 del mismo texto legal, segun 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
pronunciara 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 situacién anterior a la lesion, asi
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 jurisdiccion social recurrir a la Ley de infracciones y sanciones
en el orden social ( LISOS ) en orden a fijar, ya sea como aproximacién, una indemnizaciéon en
concordancia con las sanciones que fija la citada Ley. Si seguimos esa orientacién, vemos que en el
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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, 23y 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 jornada de los empleados, cuestion mucho mas
dificultosa en pequefias o medianas empresas; la denegacién de la reduccién de jornada carecia
absolutamente de la mas minima y seria motivaciéon, no haciendo un andlisis detallado de la
imposibilidad de acceder a lo solicitado, maxime cuando existian compafieros que tenian concedida
reduccioén de jornada, y ni siquiera se produjo contestacion de Agosto de 2014 a Febrero de 2015 a
la peticion de concrecion horaria, actitud que no puede calificarse sino como al menos irregular, por
MAas que no tuviera soporte legal, como hemos sefialado, no entendiendo qué dificultad existia en al
menos contestar a la peticion denegandola, 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 cuestion de afectos,
cercania y dedicacion inconmensurables. Junto a ello la angustia ante la situacion 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, y de ver desconocidos los que
son sus derechos fundamentales. Todas estas circunstancias evidenciadoras de un dafio real
se exponen en el fundamento juridicocuarto de la sentencia de instancia en el que ademas 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 , que no
reproducimos huyendo de reiteraciones innecesarias."

En el caso que nos ocupa es incuestionable el dafio moral producido a la actora en su legitima
reivindicacién de conciliar su vida laboral y familiar al amparo del art. 37.6° del ET . En primer lugar
porgue se le niega el acceso a las prestaciones familiares y otros beneficios laborales, vinculados a
la reduccion de jornada por cuidado de un menor, mediante la utilizacion irregular de una supuesta
"novacion contractual . En segundo lugar, porque se le niega su derecho a concretar el horario
laboral bajo el argumento de no reducir su jornada (a pesar de que ya se le habia aplicado la
reduccion irregularmente). Y en tercer lugar porque se obliga a la actora a judicializar su legitimo
derecho a conciliar.

La demandante cuantifica el dafio moral producido en 3.500 euros y dicha cantidad se halla dentro
del tramo economico establecido en el art. 7.5° en relacion con el art. 40 b) del Real Decreto
Legislativo 5/2000 que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS), que dispone una sancion para infracciones graves en materia de relaciones
laborales y empleo desde 3.126 a 6.250 euros. Procede la aplicacién del grado maximo en atencién
a las especiales circunstancias del caso analizado, que parten de una actuacion irregular a lo que
debe afiadirse la dimension de la empresa, con una plantilla de 408 operadores (hecho probado
séptimo). Y por ultimo, la negativa empresarial, gravita sobre la negacién de reducciéon de jornada
por cuidado de un menor, amparandose en la "novacién contractual”, que realmente no lo era:

" (...) su situacion actual en la que tiene una jornada de 20 horas semanales no es por motivo de
tener a su cargo a un menor de 12 afos, sino que es producto de una novacion contractual de
caracter temporal acordada por Ud. Y por la empresa y cuya finalizacion tiene fecha de efectos
7/11/18" (folio 140 y 183 de autos)

Por todo ello, se considera razonable la cuantificacion del dafio moral producido a la actora en la
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cantidad de 3.500 euros, en conexion con la LISOS, que es un referente objetivo y razonable
convalidado por el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia n°® 247/2006 de 24 de julio .

En base a lo expuesto se estima el recurso de suplicacion y la demanda planteada,
reconociéndose el derecho de la actora a concretar su jornada laboral reducida a 20 horas
semanales, como sigue: de lunes a viernes, de 09:00 a 13:00 horas; condenando a la demandada a
estar y pasar por tal declaracién asi como a abonar a la demandante una indemnizacién reparadora
del dafio moral producido, en la cantidad de 3.500 euros.

TERCERO
En relacion a las costas, conforme al art.235 de la LRJS , no procede la imposicién de las mismas.
CUARTO

Ante las irregularidades detectadas, en perjuicio de los legitimos derechos laborales y de
Seguridad Social de la actora, al no instrumentarse la reduccién de jornada aplicada por cuidado de
un menor con efectos del 8/11/16 por el cauce del art. 37.6° del ET sino a través de una aparente
"novacién contractual" , se da traslado a la Delegacion Provincial de la Inspeccién de Trabajo y de la
Seguridad Social de Las Palmas a los efectos de que, si procede, inicien las actuaciones que
correspondan frente a la empresa EMERGIA CANARIA CUSTOMER CARE SL., con amparo en lo
previsto en el art.16.9° de la Ley Ley 23/2015, de 21 de julio , Ordenadora del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social y el art. 9 ¢) del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo , por el que se
aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por
infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social.

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

Estimar el recurso de suplicacion interpuesto por D* Guadalupe frente a la sentencia n® 128/17
dictada por el juzgado de lo Social n° 9 de Las Palmas de Gran Canaria en los autos n° 79/17, que
revocamos y estimando la demanda planteada se reconoce el derecho de la actora a concretar su
jornada como sigue: de lunes a viernes de 09:00 a 13:00 horas librando sabados y domingos;
condenando a la empresa Emergencias Canarias Customer Care SL a pasar y estar por tal
reconocimiento asi como a abonar a la actora la cantidad de 3.500 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
union al rollo de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 9 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 Unificacion 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
220y 221 de la Ley 36/2011 de 11 de Octubre , Reguladora de la Jurisdicciéon Social .

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicién 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 preparacion del recurso, el depésito de 600
€ 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, segun lo previsto en el articulo 230, presentando los
correspondientes resguardos acreditativos de haberse ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c
Las Palmas n° 3537/0000/66/1249/17 pudiéndose sustituir dicha consignacion en metélico por el
aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria 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 habrda de hacerlo en la
Tesoreria General de la Seguridad Social.

11 de febrero de 2018

14



THOMSON REUTERS

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

IBAN ESS55 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.
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