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“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

1.- La adaptacion de jornada del art. 34.8 ET

1.- Evolucidn legislativa:

* Ley 3/2007: “El trabajador tendrd derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para
hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se
establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo
previsto en aquélla”

* Ley 3/2012: Afiade al precepto un nuevo apartado con el siguiente tenor: “A tal fin, se promovera la utilizacién de
la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos
que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de
los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas.”

e Real Decreto-Ley 6/2019: Confiere al art. 34.8 ET una estructura mucho mas sélida.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

1.- La adaptacion de jornada del art. 34.8 ET

2.- La configuracion actual de la adaptacion de jornada

 Fundamento: Favorecer derechos de presencia frente a los derechos de ausencia.
e Situacion protegida: Necesidad de conciliacion de la vida familiar y laboral
= Ya no se hace referencia a la conciliacion de la vida personal y laboral.
e Configuracion
— Derecho de titularidad:
O Neutra: Alcanza por igual a hombres y mujeres.
O Individual: No impide el ejercicio simultaneo.

O General:
e Alcanza a cualquier trabajador con independencia del tipo de contrato, el tipo de jornada o Ia
antigliedad.

= Se mejora con ello la regulacion de la Directiva 2019/1158, pues el art. 9.4 permite que el
derecho a solicitar férmulas de trabajo flexible se supedite a periodos de trabajo anterior o a
una antigliedad que no podra ser superior a seis meses.
e Abarca cualquier situacién de necesidad (el legislador no concreta un grado de parentesco, ni
exige que el familiar no pueda valerse por si mismo).

— Derecho de ejercicio condicionado: No estamos ante un derecho subjetivo perfecto a adaptar la jornada de
trabajo, sino ante un derecho a solicitar la adaptacién en los términos establecidos en la negociacion
colectiva. A falta de previsidn convencional, la solicitud desencadena un periodo de negociacion concluido
el cual la empresa debe: a) tomar una decisidon; b) notificarla por escrito; y c) de forma fundada.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

1.- La adaptacion de jornada del art. 34.8 ET

2.- La configuracion actual de la adaptacion de jornada

* Solicitud: A instancia del trabajador y de forma motivada. Ahora bien, équé debe probarse?
— ¢La existencia de la situacidon de necesidad?
= Las adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacién con las necesidades de |la persona
trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa.
= En caso de que se tengan hijos o hijas con edades inferiores a los doce anos, parece presumirse la
necesidad de atencion y de cuidado.
— ¢La necesidad de que sea el solicitante el Unico que puede dar respuesta, ante la imposibilidad de que sean
otros quienes la atiendan?
— ¢éLa imposibilidad de organizarse de otro modo?

* Duracion:
— Necesidades de conciliacion derivadas de los hijos: hasta que el menor de éstos cumpla doce aios.
— Necesidades de conciliacidon derivadas de otros familiares: no se prevé limitacidon expresa, por lo que habra que
estar a cada caso en concreto.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

1.- La adaptacion de jornada del art. 34.8 ET

2.- La configuracion actual de la adaptacion de jornada

 Contenido: La adaptacion de la jornada, por necesidades de conciliacién, puede suponer:
— Una variacién “de la duracion” de la jornada de trabajo (dimensién cuantitativa):
e Una reduccién no comprendida en los porcentajes contemplados en el art. 37
e Una reduccidén para la atenciéon de necesidades familiares no previstas en el art. 37
— Una variacién “de la distribucion” de la jornada (dimensién cualitativa):
e Pasar de una distribucion regular a una irregular.
* Blindarse ante la facultad de la empresa de distribuir de forma irregular un 10% de la jornada
* Flexibilidad en la hora de entrada y/o en la de salida
e Reducir la pausa para la comida
e Convertir una jornada partida en una jornada continuada (o viceversa).
* Etc.
— Una variacién en la ordenacion del tiempo de trabajo:
e Pasar de un trabajo a turnos a un trabajo de horario fijo.
e Pasar de un trabajo nocturno a un trabajo diurno.
* Etc.
— Una modificacion de |la forma de prestacion del servicio:
e Pasar de un trabajo presencial a un teletrabajo.
e Quedar eximido de realizar viajes,
* Etc.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

1.- La adaptacion de jornada del art. 34.8 ET

2.- La configuracion actual de la adaptacion de jornada

 Modalidades de ejercicio

— Negociacion colectiva: écontenido minimo o contenido dispositivo?

— Negociacion individual

— Reclamacién judicial

e Concrecion del ejercicio en caso de negociacion individual:

— Se impone a las partes la obligacién de negociar por un periodo maximo de treinta dias.

— Se obliga a la empresa a contestar por escrito y a indicar las razones objetivas en las que se sustenta su
decision (en caso de que sea denegatoria).

— Se prevé la posibilidad de acudir al Juzgado de lo Social para resolver las posibles discrepancias,

— Se reconoce al trabajador la posibilidad de solicitar su regreso a la situacién anterior, “una vez concluido el
periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo justifique, aun cuando no hubiese
transcurrido el periodo previsto” (una redaccién que parece contrariar el art. 9.3 de la Directiva 2019/1158).

= El empresario no tiene reconocida de forma expresa esta posibilidad por lo que, de imponer al
trabajador el regreso a la situacién anterior, estariamos ante una modificacion sustancial que deberia
canalizarse por la via del art. 41 ET.

*  Proteccion de la persona trabajadora durante el ejercicio del derecho:
— El Estatuto de los Trabajadores no prevé de forma expresa la proteccion frente al despido de los
trabajadores que estan disfrutando de la adaptacion de jornada.
— Art. 12.1 Directiva 2019/1158: “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para prohibir el
despido de un trabajador por haber solicitado o disfrutado [...] el tiempo de ausencia del trabajo previsto en
el art. 9”7




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

1.- La adaptacion de jornada del art. 34.8 ET
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“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

2.- El permiso por cuidado del lactante

12) Evolucion legislativa:

 Art.9.2 Ley 13-3-1900, sobre trabajo de las mujeres y de los nifos:
“Las mujeres que tengan hijos en el periodo de lactancia tendrdn una hora al dia, dentro de las del trabajo, para
dar el pecho a sus hijos. Esta hora se dividira en dos periodos de treinta minutos, aprovechables, uno, en el trabajo
de la mafana, y otro, en el de la tarde. Estas medias horas serdan aprovechadas por las madres cuando lo juzguen
conveniente, sin mds trdmite que participar al director de los trabajos, al entrar en ellos, la hora que hubieren
escogido. No serd en manera alguna descontable, para el efecto de cobro de jornales, la hora destinada a la
lactancia”

e Art. 25.5. Ley 16/1976, de relaciones laborales: Limita el derecho hasta los nueve meses de edad del hijo.

e Art. 37.4 ET 1980: “Las trabajadoras por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrdn derecho a una hora
de ausencia al trabajo que podrdn dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad, podrd sustituir este derecho
por una reduccion de la jornada normal en media hora con la misma finalidad”.

= La STC 109/1993 considerd que dicha redaccion no vulneraba el principio de igualdad y no discriminacién, en la
medida en que la situacién de la mujer (frente al hecho del amamantamiento) no era equiparable a la del hombre.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

2.- El permiso por cuidado del lactante

12) Evolucion legislativa:

* Ley 3/1989: Aunque la titularidad del permiso por lactancia continuaba siendo de la mujer, la ley admitid su
cesion al padre, siempre y cuando la madre trabajara (“Este permiso podrd ser disfrutado indistintamente por la
madre o el padre en caso de que ambos trabajen”) y, ademas, lo hiciera por cuenta ajena (STSJ Andalucia 19-5-
2000, R2 299/2000). En consecuencia:

— Si el padre no trabajaba, la madre podia hacer uso del permiso por lactancia porque era la titular del
derecho.

— Sila madre no trabajaba o si trabajaba por cuenta propia, el padre carecia de derecho alguno puesto que se
configuraba con un derecho derivado o subsidiario.

— Si ambos trabajaban, sélo uno de ellos podia disfrutar del derecho, por lo que la titularidad no era
individual sino compartida.

= La STJUE 30-9-2010 (asunto Roca Alvarez), sin embargo, advirtid que nuestra regulacién contribuia a
perpetuar un reparto tradicional de roles.
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2.- El permiso por cuidado del lactante

12) Evolucion legislativa:

* Ley 39/1999: “La mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccion de su jornada en media
hora con la misma finalidad”

* Ley 3/2007: Incrementd proporcionalmente la duracion del permiso en caso de parto multiple y permitid
acumular el permiso por lactancia en jornadas completas (una opcién que ya habia admitido el Tribunal Supremo
en STS 20-6-2005, R2 83/2004, cuando el convenio colectivo preveia esta posibilidad, en la medida en que
mejoraba el régimen legal).

* Ley 3/2012: Aclara que el derecho alcanza tanto a la filiacion bioldgica como la adoptiva, asi como a los supuestos
de acogimiento. El permiso se reconoce, ademas, de forma neutra (“Este permiso constituye un derecho individual
de los trabajadores, hombres o mujeres”). No obstante, el precepto seguia advirtiendo: “pero sélo podrd ser
ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen”. Ante esto:

e Cuando el otro progenitor no trabajaba (porque se encontraba, por ejemplo, en situacién de excedencia
por cuidado de hijos o desempleado) algunos tribunales negaban el derecho al otro progenitor por cuanto
el cuidado del menor ya estaba garantizado. (STSJ Castilla y Ledn 12-7-2012, R2 459/2012, Andalucia 5-11-
2015, R2 1634/2015, Andalucia 18-7-2016, R2 1323/2016, 19-1-2017, R2 3139/2016).

* Pero no se trataba de un sentir unanime en la doctrina judicial (SSTSJ Madrid 5-10-2015, R? 415/2015,
Cataluiia 9-3-2018, R2 7001/2017, Asturias 19-2-2019, R? 2855/2018).

e Real Decreto Legislativo 2/2015 amplia el derecho a los supuestos de guarda con fines de adopcidn.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

2.- El permiso por cuidado del lactante

12) Evolucion legislativa:

e Con el Real Decreto-Ley 6/2019:
— Se configura el derecho con titularidad neutra e individual.
= De hecho, el Unico supuesto en el que cabria limitar su ejercicio se reduce a que ambos progenitores
presten servicios en la misma empresa.

— Permite la ampliacién del derecho hasta los doce meses en determinadas condiciones.




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

2.- El permiso por cuidado del lactante

22) Bien juridico protegido: Cuidado de un hijo (biolégico o adoptivo) o de un menor acogido.

39) Titularidad:

Neutra (para hombres y mujeres)
Individual (cabe el disfrute simultaneo y al margen de si el otro progenitor trabaja o no trabaja)
Intransferible (no cabria la acumulacién de ambos permisos en favor de un Unico progenitor).

Unico limite: En caso de que ambos trabajen en la misma empresa: “No obstante, si dos personas trabajadoras de
la misma empresa ejercen este derecho por el mismo sujeto causante, la direccion empresarial podra limitar su

ejercicio simultdneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa, que deberd comunicar por escrito”.

42) Requisitos: Previo aviso y justificacion.

“El trabajador, salvo fuerza mayor, deberd 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 finalizara el permiso de lactancia o
la reduccion de jornada” (art. 37.7 ET).




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

2.- El permiso por cuidado del lactante

52) Contenido:
— Una hora de ausencia al trabajo que se puede dividir en dos fracciones.
— Ademas, la persona trabajadora puede:
a) Sustituir este derecho por una reduccidon de “su” jornada en media hora con la misma finalidad;
= Asi:
* El permiso por lactancia no se reduce en caso de que se trabaje a tiempo parcial (“su jornada”).
e Es compatible con la reduccidn de jornada por guarda legal.
e (Y seria compatible con la baja por nacimiento y cuidado a tiempo parcial? Parece que no, con base en la DA
Primera.7 RD 295/2009.
* ¢Y si se realiza una jornada superior a la ordinaria? La doctrina judicial ha reconocido el derecho a una hora
de ausencia por cada turno de ocho horas (STSJ Castilla y Ledn 14-12-1998, R2 715/1998).
* La duracién del permiso se incrementa proporcionalmente en los casos de nacimiento, adopcién, guarda con
fines de adopcidn o acogimiento multiples.
* La concrecién horaria del permiso corresponde a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria (art.

37.7 ET). No obstante, el empresario puede discrepar de dicha concrecién.
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2.- El permiso por cuidado del lactante

52) Contenido:
b) Acumular este derecho en jornadas completas en los términos previstos en la negociacién colectiva o en el
acuerdo a que llegue con el empresario
e Por lo tanto, “si no hay prevision convencional o acuerdo con el empresario, no habrd acumulacion vy,
conforme a la ley, un convenio colectivo podria establecer, [...] un tope de acumulacion de 14 dias, un tope
con un numero de dias superior o inferior, o excluir incluso la acumulacion” (STS 11-11-2009, R2 133/2008).

e Lo acumulable es la ausencia de una hora y no la reduccién de media hora (STS 19-4-2018, R2 1286/2016) y
su sustitucion acumulada debe quedar referida a dias laborables y no naturales (STSJ Navarra 12-1-2017, R?
545/2016).

e (Y qué ocurre si tras el disfrute se produce la suspension o la extincion del contrato de trabajo?
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2.- El permiso por cuidado del lactante

62) Duracion:
e Regla general: 9 meses.

— Dies a quo: el dia del nacimiento del menor.
= La suspension el contrato por nacimiento y cuidado no pospone el inicio del computo del plazo.

— Dies ad quem: el cumplimiento de los nueve meses.

* Excepcién: Cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores ejerzan este derecho “con la
misma duracion y régimen, el periodo de disfrute podrad extenderse hasta que el lactante cumpla doce meses, con
reduccion proporcional del salario a partir del cumplimiento de los nueve meses”. En contrapartida, se ha creado
una nueva prestacion de Seguridad Social.

72) Caracter:
e Hasta el noveno mes: Retribuido de forma integra (STS 9-12-2009, R2 8/2008).
* Del noveno al duodécimo mes: No retribuido pero si subsidiado (a través de una prestacién publica).

82) Propuestas de lege ferenda:

*  Permitir su acumulacion en casos de familia monoparental

* Modificar el dies a quo en los supuestos de filiacidon adoptiva o acogimiento.

* Reconocer la posibilidad de acumulacion como un derecho de la persona trabajadora no condicionada a la

regulacién convencional o al acuerdo.
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2.- El permiso por cuidado del lactante
PRESTACION POR CORRESPONSABILIDAD EN EL CUIDADO DEL LACTANTE
Regulacién Art. 37.4 ET, arts. 183 a 185 LGSS.
Situacion Se considera situacion protegida la reduccion de salario que se deriva de la reduccion de jornada
TR por el ejercicio corresponsable del cuidado del lactante desde los nueve hasta los doce meses de
edad (pues hasta los nueve meses, la reduccién de jornada no conlleva merma retributiva alguna).
Titularidad Corresponde a uno solo de los progenitores, adoptantes o acogedores.
— Que ambos progenitores, adoptantes o acogedores trabajen y ejerzan el derecho a la reduccion
de jornada por lactancia con la misma duracion y régimen.
= Precisamente por ello, se debe presentar certificacion de la reduccion de jornada por parte de
Requisitos las empresas en que ambos trabajen.
— Encontrarse en alta o en situacion asimilada a la de alta.
— Acreditar un determinado periodo de cotizacion (el mismo que el exigido para la prestacion por
nacimiento y cuidado).
» Porcentaje aplicable = 100% de la base reguladora
Cuantia » Base reguladora = Base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior a la reduccién
de la jornada
= La cuantia se modula en proporcion a la reduccidn que experimente la jornada de trabajo.
Gestion v bago La prestacion por el ejercicio corresponsable en el cuidado del lactante es gestionada directamente
ypag por la entidad gestora del sistema, sin que queda formula alguna de colaboracion.
Duracion Hasta que el menor cumpla los doce meses de edad.
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3.- La reduccidn de jornada por cuidado de hijos o de familiares

12) Evolucion legislativa:
e Art. 37.5 ET 1980: “Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algun menor de seis afios o a un
disminuido fisico o psiquico que no desempenfe otra actividad retribuida, tendrd derecho a una reduccion de la

jornada de trabajo, con la disminucidn proporcional del salario entre, al menos, un tercio y un mdximo de la mitad

de la duracion de aquélla”.

e Ley39/1999:

— Reconoce el derecho a la reduccion de jornada para atender las necesidades de cuidado de un familiar “hasta
el seqgundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda

valerse por si mismo, y que no desempeiie actividad retribuida”.

— Aclara que la titularidad del derecho es individual. No obstante, cabe limitar su ejercicio por razones
justificadas de funcionamiento de la empresa “si dos o mads trabajadores de la misma empresa general este

derecho por el mismo sujeto causante”.

— Advierte que la concrecidn horaria y la determinacion del permiso de disfrute corresponde al trabajador
dentro de su jornada ordinaria y que las discrepancias que surjan al respecto seran resueltas por la

Jurisdiccion Social a través de un proceso especial.
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3.- La reduccidn de jornada por cuidado de hijos o de familiares

12) Evolucion legislativa:

* Ley 3/2007:

— Permite solicitar la reduccién de jornada por guarda legal hasta que el menor cumpla los ocho afios de edad.

— Admite una reduccion de la jornada de trabajo “entre, al menos, un octavo y un mdximo de la mitad de la
duracion de aquélla”

 Ley 3/2012: Rectifica la redaccion del precepto al objeto de que Unicamente quepa solicitar el derecho para
reducir la jornada de trabajo “diaria”.

Real Decreto-ley num. 16/2013: Admite la reduccién de jornada por guarda legal hasta que el menor cumpla los
doce afios de edad.
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3.- La reduccidn de jornada por cuidado de hijos o de familiares

22) Configuracion
— Derecho de titularidad:
O Neutra: Alcanza por igual a hombres y mujeres.
0 Individual: No impide el ejercicio simultaneo.
— Derecho de ejercicio NO condicionado.

32) Situacion de necesidad: Encargarse del cuidado directo de:
* Un menor de doce aifios o menor con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida.
* 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 desempeiie actividad retribuida.

42) Contenido: Reduccion de la jornada de trabajo diaria entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad de la
duracién de aquella.

52) Efectos:
e La modalidad contractual no varia.

* Lareduccién de jornada conlleva la correlativa disminucion proporcional del salario.
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3.- La reduccidn de jornada por cuidado de hijos o de familiares

62) Concrecidon horaria: Corresponde a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los
convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecién horaria de la reduccidon de jornada, en atencién a

los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de la persona trabajadora y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas.

e ¢Trabajar solo de lunes a viernes y quedar exonerado de trabajar los fines de semana?
e ¢Pasar de un turno rotatorio a un turno fijo?

e ¢Pasar de una jornada partida a una jornada continua?
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3.- La reduccidn de jornada por cuidado de hijos o de familiares

72) Proteccidn del beneficiario:

* Proteccion frente al despido:

— Nulidad objetiva, salvo que haya causa (arts. 53 y 55 ET).

— Ademas, con respecto al despido objetivo, ya no basta acreditar la concurrencia de causa econdmica, técnica,
organizativa o de produccidn, es necesario demostrar “suficientemente que la causa objetiva que sustenta el
despido requiere concretamente la extincion del contrato de la persona referida”.

e Salario regulador a efectos del calculo de la indemnizacidn:

DA 199 ET: “En los supuestos de reduccion de jornada contemplados en el articulo 37.4 en su pdrrafo final, asi

como en sus apartados 5, 6 y 8, el salario a tener en cuenta a efectos del cdlculo de las indemnizaciones previstas

en esta ley serd el que hubiera correspondido a la persona trabajadora sin considerar la reduccion de jornada
efectuada, siempre y cuando no hubiera transcurrido el plazo mdximo legalmente establecido para dicha
reduccion”

e Salarios de tramitacidon: En la medida en que tienen naturaleza indemnizatoria y no salarial deben calcularse
considerando los salarios que hubieran correspondido al trabajador sin la reduccion de jornada (STS 25-4-2018, R2
2152/2016).

* En materia de Seguridad Social: Las cotizaciones correspondientes a los dos primeros afios de la reduccidn de
jornada se totalizan como si la reduccion de jornada no se hubiera producido, a efectos de las prestaciones por
jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad (art. 237 LGSS).
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4.-

La tutela judicial

COMUNICACION DE LA EMPRESA

[ ¢Caducidad o prescripciéon? % 20 dias

En la demanda se puede acumular la accion de

danos y perjuicios causados al trabajador.

v

El mes de agosto es habil a estos efectos (art. 43.4
LJS).

No es necesario el intento de conciliacion, ni la
reclamacion previa en via administrativa (arts. 64.1
y 70 LIS).

DEMANDA

La empresa puede quedar exonerada del pago
de la indemnizacion si da cumplimiento a la

medida propuesta por el trabajador de forma

provisional

5 dias

v

Goza de preferencia respecto de otros
procesos, salvo los de tutela de derechos

No admite recurso, salvo si se ha acumulado la

accién de dafios y perjuicios que, por su
cuantia, pudiera dar lugar a recurso de
suplicacion.

Es ejecutiva desde que se dicta

ACTOS de CONCILIACION y JUICIO

 3dias

v

SENTENCIA

fundamentales y libertades publicas y los
conflictos colectivos.
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4.- La tutela judicial

Principio de interpretacion: La preponderancia del derecho del trabajador.
Primero.- Por la dimensidn constitucional de los derechos de conciliacion (SSTC 3/2007 y 26/2011)

La dimensidn constitucional de las medidas tendentes a la conciliacion de la vida familiar y laboral “tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon 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”.

Segundo.- Por la propia concrecion legal: En la reduccion de jornada y en el permiso por cuidado del lactante, la
concrecion horaria compete a la persona trabajadora. En consecuencia, en caso de discrepancia, debe darse prioridad
a lo solicitado por el empleado.

Tercero.- Por la posibilidad de la empresa, en los supuestos de reduccion de jornada, de minimizar el impacto a través
de contratos de interinidad a tiempo parcial (una opcién que, sin embargo, no existe en caso de adaptacién de
jornada).

= En consecuencia, la negativa de la empresa Unicamente estaria justificada en caso de imposibilidad, sacrificio
excesivo o dafio desproporcionado. No basta la dificultad organizativa, el mero trastorno o la conveniencia.
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4.- La tutela judicial

Variables ponderadas por los jueces:

a) Relativas a la situacidon de necesidad:
* Numero, edad y circunstancias de escolarizacion de los hijos

b) Relativas a la necesidad de que sea el solicitante quien de respuesta :

e Estado civil de la persona trabajadora

* Posibilidad del otro progenitor de asumir las tareas de cuidado (situacion laboral, régimen de visitas,...)
e Existencia de otros familiares que puedan hacerse cargo

e Posibilidad de que el menor coma en el comedor del colegio o se apunte a actividades extraescolares.

b) Relativas a la capacidad de respuesta de la empresa:

* Sistema de organizacidn del trabajo y posibilidad de alteracién
e Tamafo de la empresa

e Polivalencia del resto de empleados

e Carga de trabajo a lo largo de la jornada

c) Relativas al proceso mismo de negociacion:

* Numero de reuniones mantenidas entre las partes

* Evidencias de haber negociado de buena fe (existencia de contrapropuestas por parte de la empresa)
* Motivacion de la denegacion por parte de la empresa

d) Relativas a otros terceros afectados:
e Perjuicio causado al resto de compaieros
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4.- La tutela judicial

Valoracidon personal:

éPor qué la persona trabajadora debe acreditar que no puede organizarse de otra manera?

Se trata de un derecho personalisimo: “La sala discrepa del argumento de la sentencia de instancia relativa a que
no se acredita por qué no puede ser el padre quien pida el cambio de horario o la reduccion de jornada para
hacerse cargo de las hijas, dado que al parecer éste goza de mayor flexibilidad horaria que la madre y por ello de
mayor facilidad para subvenir a sus cuidados; y la sala discrepa del anterior argumento por cuanto que se trata de
un derecho personalisimo de la trabajadora” (STS) Galicia 22-7-2019, R 1992/2019).

La patria potestad compete a los padres: “Es un hecho notorio la importancia de los abuelos en la sociedad actual
y el importante soporte que son tanto para sus hijos como para sus nietos; pero la patria potestad, con todos los
deberes y facultades que comporta, le corresponde a los padres (art. 154 y siguientes del Codigo Civil). Son los
padres los que tienen que velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral. Y para ello necesariamente tienen que poder conciliar su vida laboral, con la personal y
familiar” (STSJ Galicia 28-5-2019, R2 1492/2019).

Debe garantizarse su derecho a la intimidad: ¢éEn qué medida puede la empresa adentrarse en datos de la vida
intima de la persona trabajadora? ¢ Esta facultado un juez para determinar quién debe conciliar?
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4.- La tutela judicial

La reparacion del daio: La Indemnizacion por dafios y perjuicios

1.- Concepto: La indemnizacion de daios y perjuicios consiste en una suma de dinero que el deudor incumplidor
debe abonar al acreedor para resarcirle de los dafos y perjuicios causados por el incumplimiento.

2.- Requisitos para que proceda la obligacion de indemnizar: Con caracter general, la indemnizacion de dafios y
perjuicios propiamente dicha no se genera de forma automatica con motivo de un incumplimiento contractual, sino
gue es necesario que se den los siguientes requisitos:

. Que exista efectivamente un perjuicio

*  Que este perjuicio proceda de dicha inejecucién (existencia de un nexo causal)

*  Que de ella sea responsable el deudor

3.- El dafio:
e Dafo material:

— Dano emergente: Lo que el acreedor perdié al no recibir la prestacion (coste del centro de dia, del empleado
de hogar contratado para cuidar al menor, de la ampliacion del horario de la guarderia, de la clase
extraescolar,...).

— Lucro cesante: Lo que el acreedor dejé de ganar y habria ganado de haber recibido la prestacion
comprometida (salario dejado de percibir por el hecho de haber tenido que solicitar una reduccién de
jornada, ante la negativa de la empresa a aceptar la mera adaptacioén,...)

e Dafo extrapatrimonial:

— Dafio corporal: Supone una agresion a la integridad fisica o psiquica de la persona y provoca la disminucion
de un bien como es la salud.

— Dafio moral: Lesion de un bien puramente espiritual (STS 15-4-2013, R2 1114/2012).
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4.- La tutela judicial

La reparacion del daio: La Indemnizacion por dafios y perjuicios

4.- La prueba del dano:
* Regla general: El incumplimiento no implica necesariamente la produccion de un dafio. En consecuencia, la
existencia y cuantia del mismo no se presumen y deben ser probadas por quien pretende la indemnizacion.
. Excepciones:
— Primera excepcion: Cuando la propia norma anuda la consecuencia resarcitoria a la sola actuacién
antijuridica, como ocurre en caso de vulneracion de derechos fundamentales (art. 183 LJS).

= Asi, la dimensidn constitucional de los derechos de conciliacién, nos llevaria a defender la exoneracion
de la prueba de la existencia de los dafios morales cuando resulte dificil su estimacion detallada.

— Segunda excepcion: Cuando el incumplimiento constituya per se un dafio o perjuicio o frustracion en
intereses materiales o morales.

“El tiempo perdido sin poder atender personalmente a su hija, nunca podra ser restituido, con lo que ello
conlleva de sufrimiento personal y emocional, generador de un efectivo dano moral llamado a ser
indemnizado por el que lo causé” (STSJ Castilla La Mancha 9-5-2000).

“Es una cuestion de afectos, cercania y dedicacion inconmensurables. Junto a ello, la angustia ante la
situacion de incertidumbre que origina la decision 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”. (STSJ Canarias 12-3-2019, R2 1596/2018).




“ ‘ADAPTACION’ DE LA JORNADA DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES”

4.- La tutela judicial

La reparacion del daio: La Indemnizacion por dafios y perjuicios

5.- La cuantia del dafo: En la medida en que la indemnizacién tiende a resarcir los dafios y perjuicios sufridos por el
acreedor a causa del incumplimiento o del cumplimiento inexacto, su importe debe consistir en aquella suma de
dinero en que se valore el dafio.

Si los danos estan tasados: La cuantia de la indemnizacién viene prefijada por el legislador y a ella se ha de estar
con independencia del alcance real del dafno.
Si los dafos no estan tasados: La cuantia de la indemnizacién sera el resultado de aplicar las siguientes reglas y
principios de valoracion del dafo:
Primera.- ¢ Quién debe probar la entidad del dafio?
=  Regla general: Quien alega el dafio debe aportar las bases facticas de la cuantia de la indemnizaciéon que
reclama.
=  Excepcion: No se exige la cuantificacion de los dafos morales en caso de vulneracién de un derecho
fundamental (art. 179.3 LJS).
Segunda.- ¢Quién cuantifica el dafio? La cuantificacion del dafio se encomienda el juez de instancia y la cuantia
que éste establezca no sera revisable salvo que sea manifiestamente desproporcionada.
Tercera.- ¢Como se valora el dano?
= El dafio patrimonial es evaluable econdmicamente, segin el valor que posea el bien dafiado en el
mercado.
= El dafio extrapatrimonial no puede ser reparado en sentido estricto, pues incide sobre bienes que se
encuentran fuera del comercio. En la medida en que no existe en el mercado un sustituto del bien
perdido, la indemnizacidn va dirigida a compensar el sufrimiento causado.
= Como el bien dafiado no puede ser estimado econdmicamente (écual es el precio del dolor?), son
muchas las sentencias que toman como referencia la conducta lesiva y aplican como referencia los
tipos y sanciones de la LISOS.
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