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DEMANDADOY/S D/iia: DIRECCION000
ABOGADO/A: MARIA MONTOTO GARCIA
PROCURADOR: GRADUADO/A SOCIAL:
SENTENCIA n° 209/2019

En Oviedo, a doce de abril de dos mil diecinueve.

Dona M?* Sol Alonso Buenaposada Aspiunza, Magistrada-Juez del Juzgado de lo Social n° 3 de Oviedo,
por sustitucion, tras haber visto los presentes autos n° 155/2019 sobre CONCILIACION VIDA
LABORAL Y FAMILIAR (concrecion horaria de reduccion de jornada por guarda legal), ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA, siendo las partes, de una y como demandante, Dofia Maria
Antonieta , que comparece representada por la Letrada Dofia Celia Fernandez Fidalgo, y de otra, como
demandada, la empresa DIRECCIONO000 . ( DIRECCIONO001 ) , representada por la Letrada Dofia
Maria Montoto Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Con fecha 11 de marzo de 2019 tuvo entrada en este Juzgado la demanda rectora de los
autos de referencia, en la que por la parte actora, tras alegacion de hechos y fundamentos de derecho, se
solicitd sentencia por virtud de la cual se estimare la demanda y se condenare a la demandada a estar y
pasar por la reduccion y concrecion horaria recogida en el acta de conciliacion de 27 de julio de 2017,
dejando sin efecto la modificacion de "hecho" efectuada y, en su caso, de entender que no es posible el
cumplimiento literal del acta en los términos que recoge, se mantenga la reduccion de jornada actual y la
concrecion recogida en el ultimo parrafo del expositivo séptimo del escrito de demanda, a saber: "
utilizando la movilidad funcional actual, el que se fuera moviendo por las distintas subsecciones segun
necesidades operativas de la empresa, asegurando ella la asignacion preferente del turno de manana y
la empresa la posibilidad de asignarle el puesto que necesite cubriendo asi sus propias necesidades
operativas y organizativas, solucion beneficiosa para ambas partes y que respeta el acuerdo actual ".

SEGUNDQO.- Por Decreto de 11 de marzo de 2019 se admiti6 la demanda, con sefialamiento para la
celebracion de la conciliacion ante la Letrada de la Administracion de Justicia, y para el caso de que no
se llegase a una avenencia, para el acto del juicio.

TERCERO.- Abierto el acto del juicio, celebrado el 10 de abril de 2019, la parte actora se ratifico en su
demanda, pidiéndose de contrario su desestimacion por razon de las alegaciones que constan en la
correspondiente grabacion. Recibido el juicio a prueba, se practicé la documental propuesta por ambas
partes, asi como la testifical de Don Valentin (miembro del Comité de empresa) a propuesta de la actora,
y de Dona Celia (Jefa Seccion UHT) y Don Jose Luis (Jefe de fabrica), a instancia de la demandada, con
el resultado que obra en autos. En conclusiones, insistieron las partes en sus pretensiones. Quedaron los
autos vistos para dictar sentencia.

CUARTO.- En la tramitacién de este procedimiento se han cumplido todas las formalidades prescritas
por la Ley.

PRIMERO.- La trabajadora demandante, Dofia Maria Antonieta , con DNI NUMOOO , cuyas demas
circunstancias personales obran en autos, viene prestando servicios para la empresa DIRECCIONO0O .
(en adelante DIRECCIONOO1 ) desde el 30 de abril de 2008, en virtud de contrato de trabajo indefinido
desde 11/11/2010, a tiempo completo (40 horas semanales), ostentando la categoria de especialista de 1*
(operadores de maquinas para tratar la lecha y elaborar productos). Percibe un salario diario de 74 euros
incluida prorrata pagas extras. La jornada laboral era de lunes a domingo, descansando jornadas
rotatorias, en tres turnos de mafiana (06:00 a 14:00h), tarde (14:00 a 22:00 h) y noche (22:00 a 6:00h). La
relacion laboral se rige por el Convenio Colectivo de la empresa (indiscutido).
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SEG UNDO.- Dofia Maria Antonieta tiene un hijo menor (indiscutido). La trabajadora y Don Juan
Ramon estan inscritos como union de hecho en el Registro Municipal de Uniones de Hecho del
Ayuntamiento de DIRECCIONO002 (doc. 12 actora). Don Juan Ramoén presta servicios para la empresa
DIRECCIONO003 . como gestor comercial (indiscutido). El horario del padre varia en funcion de las
necesidades de los clientes dado lugar a visitas programadas fuera del horario de la jornada de trabajo y a
frecuentes viajes fuera de Asturias (doc. 11 actora).

TERCERO.- La actora inform6 a la demandada que iba a ejercer el derecho previsto en el art 37.6 del
Estatuto de los Trabajadores reduciendo la jornada de trabajo por guarda legal de su hija. Desde el 1 de
octubre de 2015 venia reduciendo su jornada rotatoria en dos horas diarias.

CUARTO.- Posteriormente, en marzo de 2017, solicité realizar su jornada unicamente en turno de
maifiana (de 7:00 a 14:00 h), con reduccion de una hora, siéndole denegada por la empresa. La
trabajadora formul6 demanda en materia de conciliacion personal, familiar y laboral que dio lugar
a los autos 431/2017 del Juzgado de lo Social n°2 de Oviedo.

El 27 de junio de 2017 se celebré el acto de conciliacion ante la Letrado de la Administracion de
Justicia llegando las partes al siguiente acuerdo (doc. 2 actora):

La parte actora se afirmo y ratifico en su demanda.

La empresa accede a la reduccion de jornada por cuidado de hijo solicitada en un octavo de su
jornada. No obstante, por las razones organizativas y productivas que detalladamente le ha expuesto el
jefe de fabrica, la empresa no puede acceder a la pretension de realizar su jornada laboral iinicamente
en el turno de maiiana , aunque la reduccion de jornada sea de una hora diaria, como propone, en vez
de las dos que venia realizando.

Tras las conversaciones mantenidas en las que la demandante ha expuesto sus circunstancias
concretas, la empresa le comunica que, al igual que ha hecho algun compaiiero en situaciones
familiares, podria solicitar voluntariamente un cambio de seccion y pasar a prestar servicios en la
seccion de recuperacion y reacondicionamiento, con la categoria de especialista de segunda, donde
seria posible adscribirla al turno de maiiana. Esta seria la opcion 1 que le puede ofrecer.

En otro caso, (y como opcion 2) si la actora estuviese conforme, siempre que en su seccion acudan a
trabajar cuatro especialistas de primera en el turno (minimo de presencias necesarias para atender
llenadoras /UHT) la empresa le garantiza que , aunque por su calendario anual le correspondiera
prestar servicio en la tarde o en la noche, se le asignara el turno de marianas, preavisandola con un
minimo de 48 horas si dicha asignacion no fuera posible. Para facilitar al mando de esta asignacion ,
la reduccion de jornada (de una hora diaria) se acumulard en jornadas completas, pudiéndolas
disfrutar en las tardes y noches que estén garantizadas con cuatro presencias de especialistas de
primera en dichos turnos. La empresa le abonard su salario en relacion a la reduccion de jornada que
en virtud de este acuerdo efectivamente realice. Si finalizado el aiio la reduccion acumulada en
jornadas completas no hubiese alcanzado un octavo de su jornada no generard compensacion de
descansos en su favor. Finalmente hace constar que si la demandante en el futuro decidiera que esta
solucion no le satisface y plantease judicialmente la reduccion de jornada solicitando trabajar
unicamente en el turno de maiiana, el presente acuerdo dejaria de vincular también a la empresa.

La parte actora acepta el ofrecimiento contenido como opcion dos. La parte demandada se adhiere a
dicha opcion y el acuerdo entrard en vigor a partir del lunes 3 de julio de 2017.

QUINTO.- El 1 de junio de 2018 el Juzgado de lo Social n°2 de Oviedo dict6 sentencia estimatoria en los
autos de conflicto colectivo n® 76/2018 por la que se declaraba inaplicable el dictamen emitido por el
Director General de Trabajo de 15 de diciembre de 2017, sobre varios aspectos (vigencia temporal,
organizacion de trabajo /flexibilidad, grupos profesionales , niveles de acceso, revision salarial,
incrementos fijos y variables por afios, antigiiedad, otras medidas, sanciones), en tanto no se integrare en
el convenio colectivo suscrito por las partes. La parte empresarial formuld recurso de suplicacion n°
2111/2018 que fue estimado por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias en sentencia de 4 de diciembre de 2018 (doc 12 DIRECCIONOO01 ).
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SEXTO.- Mediante escrito fechado el 14 de diciembre de 2018 (doc. 3 actora) la empresa comunic6
a la actora la necesidad de modificar el acuerdo individual a que se ha hecho referencia a
consecuencia de la variacion de las circunstancias que se exponen:

""Cuando en enero de este aiio, la empresa empezo a aplicar el Dictamen del DGT y a reconocer la
categoria de especialista de primera a todos los trabajadores de la seccion, aunque éstos seguian
realizando las mismas funciones, pendientes de recibir formacion, y posteriormente, ir cogiendo la
experiencia necesaria para considerarlos trabajadores polivalentes, la empresa se dio cuenta que no
podia seguir manteniendo el acuerdo con usted, pues aunque desde ese momento "'formalmente”
figuraban 4 especialistas de primera por calendario, es decir, el minimo que en el acuerdo se indicaba
como necesario, para facilitarle la prestacion de servicios en el turno de maiiana, lo cierto en que la
aplicacion del Dictamen modifica las circunstancias y, al ser todos los trabajadores especialistas de
primera, organizativamente se hace preciso que el numero de presencias minimas necesarias a tener
en cuenta sea el total de la seccion en cada turno.

Cuando se le iba a comunicar que este hecho alteraba los términos del ofrecimiento de la empresa y
posterior acuerdo, en febrero la representacion de los trabajadores denuncio judicialmente la
aplicacion del Dictamen. Por ello, se decidio esperar a la resolucion del asunto.

En un primer momento la sentencia de instancia considero inaplicable el Dictamen volviendo a
figurar en el calendario os especialistas de primera y los de segunda, es decir, todo volvio a la
situacion anterior que posibilitaba el acuerdo.

Sin embargo, el pasado 4 de diciembre de 20198, el Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias estimo el recurso de suplicacion presentado por la empresa frente a la sentencia de instancia
y declaro que el Dictamen suscrito por el Director General de Trabajo es de aplicacion.

Por lo que ahora la empresa viene nuevamente obligada a la equiparacion de la categoria de
especialista de primera y especialista de segunda, produciéndose la situacion anteriormente detallada.
Por eso, no es posible organizar el trabajo en la seccion con esta formula de disfrute de su reduccion
de jornada y, por tanto, la empresa se ve en la obligacion de comunicarle con un preaviso de 15 dias
(lo que implica que lo acordado se mantendrd solo hasta el proximo 31 de diciembre de 2018.

No obstante la empresa le propone otra alternativa, a saber: Siempre que su seccion de UHT cuente con
12 o mas presencias por turno desde el domingo (turno de noche) hasta el viernes (turno de noche) y 10
o mas presencias el sabado, la empresa le garantiza que, aunque por su calendario anual le corresponda
prestar servicio en la tarde o en la noche , se le asignara el turno de mananas preavisandola con un
minimo de 48 horas si dicha asignacion no fuera posible. Para facilitar al mando de esta asignacion , la
reduccion de jornada (de una hora diaria) se acumulara en jornadas completas, pudiéndolas disfrutar
en las tardes y noches que estén garantizadas de conformidad con lo anterior. Si finalizado el afio la
reduccion acumulada en jornadas completas no hubiese alcanzado un octavo de su jornada no generara
compensacion de descansos en su favor. (doc. 4 DIRECCIONO001 )

SEPTIMO.- El 31 de diciembre de 2018 la actora remitié email al Departamento de Relaciones
Laborales del siguiente tenor literal:

" A medio del presente les comunico que no estoy conforme ni acepto la modificacion del acuerdo de
reduccion y concrecion horaria alcanzado en julio de 2017 y que se ha venido llevando hasta la fecha de
forma satisfactoria para ambas partes sin ningun tipo de problemas. No existe causa alguna que impida
seguir cumpliendo lo pactado, y ello por cuanto seguiremos siendo el mismo personal, por lo que la
causa alegada para dejar este acuerdo sin efecto no es real, constituyendo el mismo una modificacion
unilateral de mi reduccion de jornada contraria a derecho, por lo que estan obligados a respetar el
mismo o en su caso consensuar un cambio pero no imponerlo dejando sin efecto ni derecho a conciliar
sin causa alguna" . (doc. 4 actora). La empresa reiterd su propuesta en correo electronico de 10 de enero
de 2019 (doc. 5 actora y DIRECCIONO0O1 ).

OCTAVO.- El 11 de enero de 2019, 1a trabajadora envia correo electrénico:

< /i>

about:blank 4/9



5/4/2020 about:blank

"Estimado Eleuterio : como ya te habia manifestado en mi correo de 31 de diciembre pasado, mi
voluntad y no es una eleccion arbitraria sino de imperiosa necesidad, es la de mantener la reduccion y
concrecion horaria que ambas partes firmamos en el acta de conciliacion judicial de julio de 2017 y
que se ha venido llevando a cabo hasta la actualidad de forma muy satisfactoria tanto para la empresa
como para mi, dicha concrecion es la unica que me permite conciliar y cuidar de mi hijo menor dada
la situacion laboral de marido que le imposibilita hacerlo. No comparto la argumentacion de que ha
habido un cambio, dado que con independencia de la categoria reconocida a los trabajadores el
personal de la seccion es el mismo, luego no existe cambio alguno, la situacion es la misma que en
julio de 2017.

Lo que ruego es que me confirmes por favor si se va a mantener la concrecion pactada o la vais a
modificara unilateralmente y la fecha, ello por cuanto con tanta imprecision no sé aun si me la vais a
mantener o si la vais a modificar unilateralmente y desde cuando, y ello para que, si asi es pueda ejercer
mis derechos en la sede competente y ademas poder organizar el cuidado de mi hijo, pero lo que necesito
es una aclaraciéon concisa de la situacion en que me encuentro ;se mantiene el acuerdo de julio de 2017
que ha venido llevando hasta hoy o me lo vais a modificar vosotros unilateralmente y desde cuando?. Sin
otro particular" (doc 6 DIRECCIONO0O1 ).

Fue contestado el 15 de enero siguiente: Buenos dias, Maria Antonieta : Acusamos recibo de su
correo y le damos respuesta a la mayor brevedad posible. Atentamente''.

NOVENOQ .- El 31 de enero de 2019 la trabajadora presento papeleta de conciliacion ante la UMAC de
Oviedo, dando lugar al expediente n° NUMO001 , en la que se solicitaba que la conciliada se aviniera a
mantener la reduccion de jornada y concrecion horaria reconocida en el Acta de conciliacion de fecha
27/6/2017. El acto conciliatorio se celebro el 13 de febrero de 2019, con el resultado de sin avenencia,
entregdandose a la trabajadora carta fechada el 8 de febrero de 2019 del siguiente tenor literal:

"Muy Sra. Nuestra:

El dia 6 de febrero de 2019, hemos recibido citacion para el proximo 13 de los corrientes ante el
UMAC de Oviedo. Sorprendentemente, en su papeleta de conciliacion reconoce que no se ha
modificado, hasta la fecha, los términos de la reduccion de jornada , que viene disfrutando desde el
afio 2017m, sino que ejercita esta accion, simplemente porque la comunicacion de la empresa del
pasado 14 de diciembre, tras ratificarse por el ISJ de Asturias, que el Dictamen del DGT era de
aplicacion y las consecuencias para la organizacion de tal pronunciamiento, le ha ocasionado
"malestar y zozobra".

Es cierto que se le indico en diciembre que, el compromiso alcanzado por la empresa, relativo a la
forma de disfrutar su reduccion de jornada de un ahora diaria, acumulada en jornadas completas,
asigndndole el turno de maiianas preferentemente, se veia afectado por los cambios organizativos
operados por aplicacion del Dictamen y no se iba a poder mantener. Pero es absolutamente falso que
no se haya llevado a cabo con usted ningun tipo de negociacion. Al contrario, tal y como reconoce en
su papeleta ""ninguna de las propuestas (alternativas) que le hizo la empresa le sirve". Propuestas que
son las mismas que las ofrecidas al resto de sus compaiieras en su misma situacion. Y tampoco nos
consta que haya propuesto usted ninguna alternativa, para que pudiera ser estudiada.

Aclarado lo anterior, esta parte continua analizando si hay alguna otra opcion y, si no la hubiera, se le
reiteraran las ya ofrecidas y por escrito, y con el debido preaviso se le comunicara la modificacion de la
situacion actual. Lo que ponemos en su conocimiento, entendido que esta comunicacion aclara cualquier
duda que pueda tener al respecto y deja vacia de contenido la reclamacion objeto del expediente
NUMOO01 .

Le ruego acuse recibo de la recepcion de la presente, para la debida constancia'. (docs. 6.y 7 actora)
< /1>

DECIMO.- La trabajadora formulé demanda ante los Juzgados de lo Social el 7 de marzo de 2019,
cuyo conocimiento correspondio por turno de reparto a este Juzgado, que aqui se resuelve.
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UNDECIMO.- Por la empresa le fue remitida carta fechada el 26 de marzo de 2019 (doc. 8 actora) del
siguiente tenor literal:

< /i>
Muy Sra. nuestra:

Por medio de la presente, nos ponemos en contacto con usted, tras serle notificada a la empresa su
demanda sobre conciliacion de vida familiar y laboral, autos 155/19 del Juzgado de lo Social n°3 de
Oviedo y, en orden a aclarar una serie de cuestiones:

La empresa sigue respetando (en tanto trata de alcanzar con usted un nuevo acuerdo sobre el disfrute
de su reduccion de jornada- que se adapte a la nueva realidad organizativa de la seccion UHT) el
espiritu del pacto alcanzado en sede judicial el pasado 27 de junio de 2017, en virtud de cual es
asignada al turno de manana , dentro de su seccion, siempre que, en el turno que le corresponda por
calendario, acudan a trabajar cuatro especialistas de primera, con los conocimientos y la experiencia
necesaria para manejar las llenadoras.

De hecho, desde el mes de noviembre de 2018 que refiere en su escrito de demanda, la empresa
unicamente no le ha asignado el turno de maiiana los dias que se detallan a continuacion. Afio 2018:
noviembre 26 y 27. Afio 2019: enero, 2,3,4,14 y 28; febrero: 14y marzo: 4,5,15,16,21,22,25 y 26.

Durante los meses de noviembre del aiio 2018 a marzo del afio 2019, de un total de 94 dias de trabajo
efectivo, unicamente no se le ha cambiado al turno de mafiana en 16 ocasiones. Y esos dias no se le
pudo asignar por no contar, en el turno que a usted le correspondia por calendario (tardes o noches)
con cuatro especialistas de primera, (ademds de usted) que estuvieran capacitados para manejar las
llenadoras.

Como sabe , desde que se confirmo que el Dictamen de la DGT era de aplicacion, el calendario de la
seccion pasé a ser unico (ya no hay un calendario para los operarios de llenadoras) y todos los
trabajadores perciben su retribucion como especialistas de primera, mientras reciben formacion , para
poder en su turno de trabajo llegar a atender todas las posiciones , no estando adscritos a una sola
tarea. Ello significa que, cuando estén formados y acreditada su polivalencia, serd necesario un
minimo de 11 presencias por turno.

Por ello, ya se le ha adelantado la nueva situacion (que motivo que interpusiera una conciliacion ante
el UMAC el pasado 13 de febrero) y se le ha explicado como la misma afecta al Acuerdo alcanzado en
2017. No obstante, se le han ofrecido otras opciones, para que pueda prestar servicios en la empresa
preferentemente en el turno de marfiana, en la seccion que haya una necesidad, avisandola el viernes
de la semana anterior para que pueda elegir. También se ha mantenido una reunion el pasado 18 de
marzo con la letrado que la representa, en la idea de buscar una solucion valida para ambas partes.

La idea es agotar primero la via de la negociacion y, de no alcanzar ningun acuerdo, se le comunicard
formalmente, a partir de cuando se dejara de aplicar el acuerdo, con un minimo de 15 dias de
preaviso, para que pueda ejercitar cualquier accion que en derecho considere'’. (doc. 8 actora).

DUODECIMO.- Desde noviembre de 2018 hasta la interposicion de la demanda, el 7 de marzo de 2019,
la empresa no ha asignado a la actora el turno de mafiana los dias 26 y 27 de noviembre de 2018 ni el 2,
3,4, 14 y 28 de enero, 14 de febrero y 4 y 5 de marzo de 2019 (10 dias). Los motivos han sido: no contar
con el numero de personas que pudiesen atender llenadoras (4 personas), por calendario o por ausencias
justificadas de compafieros de turno de tarde o noche quedando el mismo sin el nimero de presencias
necesarias, asi como para garantizar el descanso diario legalmente establecido entre jornadas de 12 horas
(doc. 9 certificado responsable de Relaciones Laborales DIRECCIONOO1 ).

DECIMOTERCERO.- La actora interpuso la presente demanda el 7 de marzo de 2019.

DECIMO CUARTO.- En la fibrica de Granda donde presta servicios la actora, trabajan a turno unas
400 personas en produccion, de las cuales unas 10 tienen concrecion horaria ( Brigida , Candelaria ,
Catalina y Claudia trabajan bien las primeras /ultimas horas del turno de trabajo segun calendario,
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Constanza y Covadonga , acumulan pese a la jornada reducida las horas en jornadas completas
ofrecidas por la empresa segun sus necesidades. A otras trabajadoras, Delfina , Elisa y la propia
actora) se les posibilita el cambio de turno al de maiiana (no fijo) cuando las razones organizativas lo
permiten , esto es, cuando en los demds turnos se dé el n° de presencias minimas (hecho probado
quinto Sentencia doc. 13 DIRECCIONO001 y testifical Sr. Valentin ).

A la seccion de UHT estan adscritos unos 48 trabajadores. La seccion de UHT tiene siete lineas, una por
cada llenadora, y cada linea precisa al menos 11 presencias de lunes a viernes, y 9 presencias el sabado
porque una linea de envasado se detiene en fin de semana. En caso de necesidad se acude a trabajadores
eventuales o ETT. Con anterioridad las llenadoras eran atendidas solo por especialistas de 17, aunque
algin especialista de 2* podia manejarla. Se establecia un calendario para especialistas 1* y otro para el
resto del personal. Tras finalizar un procedimiento judicial de conflicto colectivo, que concluyd con
sentencia favorable para la parte empresarial, actualmente, se esta realizando un proceso de formacion de
los trabajadores, que han sido reclasificados pasando a tener categoria de especialistas de 1%. Mientras
dura este proceso de formacion del personal, la empresa sigue respetando el acuerdo individual de 27 de
junio de 2017: siempre que haya presencias suficientes en su turno (4 personas que sirvan para usar las
llenadoras) se adscribe a la actora al turno de mafiana. Cuando todos los trabajadores estén formados,
pasard a establecerse un calendario tnico. (testifical Sra. Celia y Sr. Jose Luis )

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- La trabajadora entiende que el acuerdo sobre concrecion horaria alcanzado en el acto de
conciliacion de 27 de junio de 2017 se esta incumpliendo, por lo que solicita que se deje sin efecto la
modificacion de "hecho' efectuada, y en su caso, de considerarse que no es posible el cumplimiento
literal del acta en los términos que recoge, se mantenga la reduccion de jornada actual y la concrecion
horaria siguiente: "utilizando la movilidad funcional actual, el que se fuera moviendo por las distintas
subsecciones segun necesidades operativas de la empresa, asegurando ella la asignacion preferente
del turno de mariana y la empresa la posibilidad de asignarle el puesto que necesite cubriendo asi sus
propias necesidades operativas y organizativas, solucion beneficiosa para ambas partes y que respeta
el acuerdo actual”.

La empresa demandada se opone alegando en primer lugar que la actora carece de accion porque no
se ha dejado de aplicar el acuerdo de 27 de junio de 2017. Que desde noviembre de 2018, y durante 94
dias, la empresa se ha visto imposibilitada para asignarla al turno de mafiana unicamente en 16
ocasiones, y ello por no tener en el turno de tarde o noche al que estaba adscrita un niumero minimo
de 4 trabajadores que supieran manejar llenadoras. En cuanto al fondo, sostiene problemas
organizativos en el futuro para justificar la negativa a la concrecion horaria que viene disfrutando la
actora pues la reclasificacion de todos los trabajadores en especialistas de 1° una vez que adquieran la
formacion suficiente para manejar las llenadores, que requiere prdctica, supondrda conseguir una
polivalencia de los trabajadores, por lo que aumenta el niumero de presencias exigible.

SEGUNDO.- El articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores reconoce que "El trabajador tendra
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". Segun el vigente articulo 37.6 del TR del Estatuto de los Trabajadores 2/2015 "6.
Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algun menor de doce aiios o una
persona con discapacidad que no desempeiie 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 desemperie actividad
retribuida'’. Segun el apartado 7 del mismo precepto. "'7. La concrecion horaria y la determinacion
del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccion de jornada, previstos en los
apartados 4 y 6, corresponderan al trabajador, dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los
convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada
a que se refiere el apartado 6, en atencion 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,
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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 finalizard el
permiso de lactancia o la reduccion 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 serdan resueltas por la
Jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social .

Dicho lo anterior, en cualquier caso, la facultad o derecho del trabajador, logicamente, debe
ejercitarse siempre conforme a las exigencias derivadas del principio de buena fe que rige las
relaciones juridicas contractuales ( art. 7 del CC ), y especialmente la relacion juridica-laboral ( art. 5
a )y 20. 2 del Estatuto de los Trabajadores ), de manera que puede concluirse que su ejercicio serd
abusivo o contrario a tales exigencias derivadas del principio de buena fe y, por lo tanto, no podra
ampararse judicialmente, cuando suponga, dadas las circunstancias que concurran en cada caso, un
grave perjuicio para la subsistencia de la empresa o afecte gravemente a la produccion, o exista la
posibilidad de satisfacer el derecho del trabajador en otro horario compatible con el proceso
productivo de la empresa.

Asi, como ha declarado la doctrina unificada, como regla general la facultad para determinar el
horario adecuado corresponde al trabajador ya que es el unico capacitado para decidir cudl es el
periodo mas idoneo para cumplir las obligaciones derivadas de la patria potestad que le competen,
aunque, como excepcion se indica que, ""cuando ese derecho entrone en colision con el derecho de
direccion y organizacion empresarial se acudird a las circunstancias concurrentes en cada caso
incluida la de buena fe para atribuir esa facultad a uno o a otro "' ( STS de 16 de junio de 1.995 ).

TERCERO.- En el presente caso, se alega que hay un incumplimiento "de hecho' del acuerdo
alcanzado en el acto de conciliacion de 27 de junio de 2017, a saber: "siempre que en su seccion
acudan a trabajar cuatro especialistas de primera en el turno (minimo de presencias necesarias para
atender llenadoras /UHT) la empresa le garantiza que , aunque por su calendario anual le
correspondiera prestar servicio en la tarde o en la noche, se le asignarda el turno de maiianas,
preavisandola con un minimo de 48 horas si dicha asignacion no fuera posible. Para facilitar al
mando de esta asignacion , la reduccion de jornada (de una hora diaria) se acumulara en jornadas
completas, pudiéndolas disfrutar en las tardes y noches que estén garantizadas con cuatro presencias
de especialistas de primera en dichos turnos", desde noviembre de 2018.

Sin embargo, por la empresa se acredita que no ha asignado el turno de maiiana los dias 26 y 27 de
noviembre de 2018 ni el 2,3,4,14 y 28 de enero, 14 de febrero y 4,5,15,16,21,22, 25 y 26 de marzo de
2019 (16 dias). Diez dias antes de la interposicion de la demanda. Y que los motivos han sido: no
contar con el numero de personas que pudiesen atender llenadoras (4 personas), por calendario o por
ausencias justificadas de compaiieros de turno de tarde o noche quedando el mismo sin el numero de
presencias necesarias, asi como para garantizar el descanso diario legalmente establecido entre
jornadas de 12 horas. Asi resulta del certificado del responsable de Relaciones Laborales
DIRECCIONO001 que se aporta, no desvirtuado de contrario. Por tanto, examinada la prueba
practicada, no se aprecia que haya un incumplimiento de hecho del pacto, ni se aporta un término
comparativo que permita apreciar un aumento de dias en que la actora no ha podido disfrutar del
turno de mariana, que permita llegar a esa conclusion. Los testigos de la parte demandada afirmaron
con rotundidad que se sigue respetando el acuerdo pactado. Por tanto, no se aprecia en el momento
actual conflicto alguno pues no se acredita el apartamiento de lo pactado, y solo se evidencia el temor
de la trabajadora a decisiones unilaterales de la empresa que aun no se han producido. En
consecuencia debe estimarse la excepcion alegada de falta de accion.

Por otro lado la empresa acredita en el marco de una reorganizacion de la produccion en la seccion de
UHT a que esta adscrita la actora, con la reclasificacion de todos los trabajadores en la categoria del
especialista de 1% y en el ambito de un proceso de formacion encaminado a que todos ellos adquieran
la capacidad de manejar las llenadoras, pretende una negociacion con la trabajadora en el
entendimiento de que el pacto adoptado en 2017 no sera factible en el momento en que todos los
trabajadores estén capacitados para tales funciones. La propia trabajadora admite esa posibilidad al
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proponer con cardcter subsidiario una reduccion de jornada y concrecion "'de entender que no es
posible el cumplimiento literal del acta en los términos que recoge"’.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social , procede advertir a las partes que contra esta sentencia no cabe interponer recurso de
suplicacion.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLO:

Que estimando la excepcion de falta de accion de la demanda interpuesta por D. Maria Antonieta
contra la empresa DIRECCIONO000 ., a la que se absuelve de la pretension deducida en su contra.

Incorporese esta Sentencia al correspondiente libro, expidase certificacion literal de la misma para su
constancia en los autos de referencia.

Notifiquese esta sentencia a las partes advirtiendo que contra ella no cabe recurso alguno.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilma. Sra. Magistrada, estando
celebrando audiencia publica, en el dia de su fecha, de lo que yo la Letrado de la Administracion de

Justicia, doy fe.

El presente texto proviene del Centro de Documentacion del Poder Judicial. Su contenido se corresponde
integramente con el del CENDOJ.
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