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Extracto

Este trabajo pretende articular una serie de reflexiones teéricas respecto a la argumentacién y
la ponderacion de intereses en los supuestos de adaptacion de determinadas condiciones de
trabajo a las circunstancias familiares de la persona trabajadora previstos en el articulo 34.8 del
Estatuto de los Trabajadores, sobre los cuales existe en la actualidad una elevada incertidumbre.
Para ello, se partira del andlisis critico de la argumentacién de una serie de sentencias de los
juzgados de lo social, tomando en consideracion tanto los aspectos materiales e internos al
discurso juridico como los aspectos formales o puramente retéricos. Se pretende con esto
construir una reflexion teérica verdaderamente enraizada en la practica, con objeto de facilitar la
tarea de los operadores juridicos, proporcionandoles pautas acerca de como deben razonar en
este tipo de casos. A partir de esta conexion entre la teoria y la practica, se pretende contribuir
modestamente a la mejora de la comprension general del precepto estudiado, lo que podria
facilitar la formulacién posterior de propuestas de lege ferenda.
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Abstract

This work aims to articulate a series of theoretical reflections concerning argumentation
and interest balancing in cases involving the adaptation of certain working conditions to an
employee's family circumstances as provided in Article 34.8 of the Spanish Workers' Statute,
an area currently marked by considerable uncertainty. To achieve this, we will commence with a
critical analysis of the argumentation found in various rulings from the labor courts. This analysis
will take into account not only the substantive aspects internal to legal discourse but also the
formal or purely rhetorical aspects. The goal is to construct a theoretical reflection firmly rooted
in practice, with the intention of assisting legal practitioners by providing them with guidelines
on how to reason in such cases. By establishing this connection between theory and practice,
we aim to modestly contribute to an improved overall understanding of the studied provision,
which could, in turn, facilitate the formulation of future legislative proposals.
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1. Introduccion: problemas fundamentales y metodologia

El derecho del trabajo desarrolla su funcion de canalizar el conflicto laboral fundamental-
mente a través de 2 estrategias de regulacion, que podriamos llamar «sustantiva» y «reflexiva»
(Teubner, 1983). La estrategia sustantiva consiste en predeterminar con cierta precision en el
texto de la norma el punto de equilibrio 6ptimo entre los intereses contrapuestos de las par-
tes; en cambio, la estrategia reflexiva consiste en facilitar la autorregulacion del conflicto de
intereses por parte de las personas afectadas o de sus representantes. Ambas estrategias de
regulacién estan muy presentes en la regulacion de la «conciliacion de la vida familiar y laboral».

La estrategia sustantiva se aplica con facilidad a las condiciones de trabajo cuantitati-
vas, dado que estas permiten establecer «<normas minimas», como por ejemplo la duracién
de los permisos retribuidos, suspensiones y excedencias. Sin embargo, la predetermi-
nacion normativa de la composicion de intereses no es tan sencilla en lo que respecta a
las condiciones de caracter cualitativo, como la distribucion del tiempo de trabajo. Este
problema se plantea con especial claridad tanto en la concrecién horaria de los permisos
y reducciones de jornada (art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores —ET-), como en las
adaptaciones de la jornada y de las formas de la prestacién laboral previstas de manera
abstracta en el articulo 34.8 del ET. Aunque estas dos instituciones tienen muchos as-
pectos en comun, en realidad su interpretacion debe ser relativamente auténoma (Molina
Navarrete, 2020, p. 322; Thibault Aranda, 2020, p. 226), razén por la cual nuestro trabajo
se enfocard exclusivamente sobre este Ultimo precepto.

El articulo 34.8 del ET afecta a condiciones de caracter cualitativo, como la distribucion
del tiempo de trabajo, o bien a condiciones cuantitativas en los casos en que exista una
necesidad especifica de desbordar los derechos minimos reconocidos en otros preceptos.
Por ello se trata de una «norma de textura abierta», en el sentido de que no puede aplicarse
simplemente la l6gica de la subsuncién respecto a un supuesto de hecho previamente deli-
mitado (Lousada Arochena, 2020, pp. 1-2). El poder legislativo no puede determinar a priori
las «necesidades» de quien solicita la adaptacion, que dependen de sus circunstancias par-
ticulares y del contexto contingente de la organizacion del trabajo en la empresa que entra
en conflicto con ellas. Ciertamente, la negociacion colectiva es un instrumento mas elasti-
co que la legislacion estatal, puesto que permite tomar en consideracién en mayor medida
las particularidades de determinados sectores y ocupaciones, pero, en ultimo término, por
los mismos motivos, tampoco puede predeterminar de manera definitiva un punto de equi-
librio en el conflicto de intereses entre las partes en estos casos (Gorelli Hernandez, 2020,
p. 141). Como consecuencia de ello, aparentemente el equilibrio 6ptimo para el conflicto
de intereses solo podria alcanzarse a través de la negociacion individual.
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Ahora bien, los resultados de los procesos de negociacién dependen en gran medi-
da de la relacion de poder entre las partes, que generalmente resulta favorable a la parte
empresarial, debido a la desigualdad intrinseca a las relaciones de trabajo asalariado. En
términos juridicos, la regla general que opera por defecto es que, en caso de que no exis-
ta una norma minima y no se alcance un acuerdo individual, subsiste el poder organiza-
tivo del titular de la empresa para gestionar libremente la «fuerza de trabajo» contratada.
Ciertamente, este desequilibrio de poder es lo que lleva al poder legislativo con caracter
general a establecer minimos legales que garanticen un cierto nivel de proteccion de los
intereses de las personas trabajadoras, pero, como hemos visto, las técnicas sustantivas
no resultan operativas en este caso. Por otra parte, no seria razonable que se atribuyera
a la persona trabajadora, en defecto de acuerdo, un poder absoluto para la adaptacion de
sus condiciones de trabajo por el mero hecho de alegar la concurrencia de factores fami-
liares, dado que el marco de posibilidades del articulo 34.8 del ET es extraordinariamen-
te amplio, precisamente para adaptarse a la diversidad de situaciones. Esto seria tanto
como que la persona trabajadora decidiese libremente el modo de prestacién de servicios
y la distribucién de su jornada en caso de desacuerdo, lo que no parece compatible con
la l6gica jerarquica del modelo capitalista, cristalizada constitucionalmente en el mandato
de libertad de empresa, y, ademas, podria generar un efecto boomerang sobre la contra-
tacion de mujeres, en la medida en que las empresas tuvieran la expectativa de que son
estas quienes fundamentalmente terminarian haciendo uso de esta potestad extrema de
alteracion incondicionada de las condiciones de trabajo.

Para resolver estas contradicciones, el poder legislativo no ha tenido mas remedio que
acudir subsidiariamente a la intervencién judicial para resolver en cada caso concreto el con-
flicto de intereses en funcion de las circunstancias concurrentes, en la linea de los plantea-
mientos clasicos de la «jurisprudencia de intereses» (Heck, 1948) o del modelo mas actual
del pospositivismo (Atienza Rodriguez, 2012). Esta solucion no deja de ser problematica,
porque las condiciones en las que se desarrolla la funcion judicial presentan muchas limita-
ciones para resolver este tipo de problemas de caracter cualitativo y abierto. En primer lugar,
como regla general, el 6rgano judicial se encuentra vinculado por las posiciones de las partes
en el proceso, lo que termina arrastrandolo a una logica binaria: en principio debe asumir la
pretensién de la parte demandante o la resistencia de la parte demandada o, en todo caso,
admitir parcialmente la pretension (Jurado Segovia, 2020, pp. 285-286), pero no puede de-
terminar la solucién al conflicto de intereses que considere mas adecuada en abstracto, por
ejemplo, encontrando una nueva alternativa que suponga una integracion de los intereses
de ambas partes y que rebase las posiciones que formalmente han adoptado en el proceso.
En segundo lugar, las formalidades del proceso judicial, que indudablemente resultan nece-
sarias para establecer ciertas garantias, dificultan en gran medida que la informacién acerca
de los intereses que subyacen a las posiciones de las partes se comunique de manera es-
pontaneay completa. En tercer lugar, desde una perspectiva critica y externa al discurso ju-
ridico, podria aducirse que, en estos casos, el 6rgano judicial se convierte en una suerte de
arbitro que se impone a las partes (Jurado Segovia, 2020, p. 273) y que, al margen de la ret6-
rica oficial del sistema juridico, en la practica terminaria decidiendo «en equidad» o, dicho en
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términos aln mas escépticos, en funcién de sus propias preferencias subjetivas. Por Ultimo,
la falta de generalizacién de expectativas (por no ser posible establecer soluciones prede-
terminadas) arrastra a una cierta inseguridad juridica que tiende a incrementar la litigiosidad.

Este trabajo pretende contribuir a la clarificacion de estos supuestos problematicos a
través de una reflexion construida sobre el analisis cualitativo previo de una seleccion de
sentencias judiciales. Ahora bien, el objetivo final no es describir o sistematizar el contenido
de estas resoluciones, sino mas bien utilizarlo como punto de partida empirico para formu-
lar consideraciones dogmaticas acerca del modo en que las partes deberian argumentar y
los los 6rganos judiciales deberian construir sus respuestas, dado que es imposible teorizar
adecuadamente sobre la ponderacion de intereses sin partir de la realidad de las argumen-
taciones concretas. Asi pues, en ultimo término, el foco de la exposicién escrita se pon-
dra en estas reflexiones tedricas construidas en torno al método cualitativo del «estudio de
casos» (Yin, 1994) y no en las circunstancias particulares o anecddticas de cada resolucion.
Inevitablemente, sera necesario desgajar los elementos destacables del contexto particular
de cada uno de los casos considerados en su globalidad, lo que supone una cierta pérdida
de informacion significativa. En posteriores trabajos podrian analizarse y compararse casos
completos, seleccionando un nimero mucho mas reducido conforme a determinados pa-
rametros tedricos; no obstante, para configurar esos parametros, es preciso comenzar con
una exploracion mas amplia.

Hemos decidido enfocarnos en las sentencias dictadas en la instancia, pues es en ellas
en las que realmente se realiza la ponderacion basica entre los intereses de las partes'. En
realidad, aunque las posibilidades para el recurso de suplicacion teéricamente son limita-
das (cfr. 139.1 b) Ley reguladora de la jurisdiccion social -LRJS-), en la practica muchos de
estos asuntos se terminan llevando a instancias superiores en relacion con la reclamacion
de dafos y perijuicios o con la posible vulneracion de derechos fundamentales. Sin embar-
go, los tribunales superiores de justicia estan condicionados en gran medida por el relato
de los hechos probados determinado en la instancia y, respecto a la ponderacion de inte-
reses, su enjuiciamiento se ve también limitado a la correccién de los defectos patentes en
la argumentacion del juzgado de lo social que afecten a determinados parametros, como
la «dimensién constitucional del derecho», dado que dificilmente puede controlarse lo que
la ponderacion tiene de apreciacién «subjetiva», sino mas bien la coherencia légica y ade-
cuacién al ordenamiento juridico del discurso que la contiene. Asi pues, las posibilidades
reales de intervencién del érgano judicial superior dependeran en gran medida de la pre-
sentacion retorica de la sentencia de instancia. Esto no quiere decir, empero, que el juzga-
do de lo social pueda llegar a cualquier conclusion que desee, dado que las posibilidades

" No obstante, al enfocarse exclusivamente en las sentencias judiciales, este trabajo no puede profundizar

en las practicas argumentativas que se desarrollan en los actos de conciliacion judicial y que, previsi-
blemente, pueden ser muy relevantes en esta materia. Por motivos de espacio, esta cuestion debera
remitirse a estudios posteriores.
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de formular un discurso formalmente admisible estan condicionadas por las circunstancias
reales del caso en relacion con los parametros legales y constitucionales a los que el 6rga-
no judicial necesariamente debe remitirse.

Aunque ciertamente no es del todo habitual en Espafa que los trabajos doctrinales
analicen decisiones judiciales dictadas en la instancia, en esta materia en concreto si que
existen algunos estudios que se interesan por estas resoluciones, sin dejar por ello de acu-
dir a los tribunales superiores de justicia (Jurado Segovia, 2020; Lousada Arochena, 2020;
Meléndez Morillo-Velarde, 2023; Sanchez-Giréon Martinez, 2021; Tarabini-Castellani Aznar,
2020; Thibault Aranda, 2020). Sin embargo, lo hacen fundamentalmente desde una pers-
pectiva material e interna al discurso juridico, esto es, considerando estas sentencias como
soluciones especificas a los problemas de interpretacion o aplicacién del articulo 34.8 del
ET, que, por tanto, pueden exponerse como ejemplos practicos concretos de su conteni-
do o referencias que refuerzan la autoridad de la interpretacion doctrinal que se defiende,
o bien pueden criticarse si se aprecia que resuelven los problemas planteados de manera
contraria al ordenamiento. Sin olvidar esta perspectiva material, que es imprescindible, en
este estudio pretendemos introducir también en alguna medida un enfoque mas formal y
retorico, centrado en el analisis critico de las practicas argumentativas concretas que utili-
zan los 6rganos judiciales para justificar sus decisiones y dotarlas de autoridad. En realidad,
estos dos planos no estan completamente separados, dado que, como ya hemos sefiala-
do, cuando se acude al mecanismo de la «ponderacion» de intereses, la correccion formal
de la argumentacién se convierte en el principal criterio que puede utilizarse para llegar a
una evaluacién material critica.

Para llevar a cabo este estudio, se han seleccionado un total de 30 sentencias dictadas
en la instancia, entre noviembre de 2023 y mayo de 20232, todas ellas referidas exclusiva-
mente a la aplicacion del articulo 34.8 del ET —aunque en algunas de ellas se aprecian co-
nexiones indirectas con el art. 37.6 ET—, y se ha elaborado una ficha de cada sentencia en
funcién de las categorias tedricas presentadas en este trabajo. No hemos llevado a cabo
un muestreo estadistico, puesto que no pretendemos formular proposiciones cuantitativas
sobre la frecuencia de determinados acontecimientos, sino mas bien, como se ha dicho,
utilizar las resoluciones para construir una teoria enraizada en la practica juridica. En todo
caso, entendemos que el numero de sentencias examinado es lo suficientemente amplio
como para formular algunas hipétesis globales —siempre en términos cualitativos y tentati-
vos—, respecto a la importancia relativa o generalidad de algunos problemas.

2 La muestra inicial se selecciond en abril de 2023, incluyendo 26 sentencias de noviembre de 2022 a
marzo de 2023, localizadas a través de la base de datos de CENDOJ, siguiendo fundamentalmente un
criterio de modernidad. En octubre de 2023, con objeto de actualizar la publicaciéon para su envio, se
localizaron 4 sentencias mas de abril y mayo, relativas a circunscripciones que no hubieran sido cubier-
tas por la muestra anterior, para buscar una mayor diversidad. En el momento de envio del trabajo, no
estaban disponibles sentencias de instancia posteriores al Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio.
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Se pretende que este trabajo resulte de utilidad, a efectos tedricos, para amplificar la
comprension del articulo 34.8 del ET a partir del andlisis de la practica juridica y, en su caso,
formular propuestas de lege ferenda. Pero sobre todo nos interesa su utilidad practica, pues-
to que pretendemos facilitar a los operadores juridicos la construccion de sus argumen-
taciones, ya sea en las alegaciones de parte o en la elaboracion de las propias sentencias
judiciales. Por otra parte, no se pretende que la inclusién de la perspectiva retorica en este
estudio sirva para estimular la construccién de razonamientos falaces en el terreno profe-
sional; al contrario, consideramos que el hecho de poner de manifiesto los posibles artifi-
cios retoricos ilegitimos puede redundar en beneficio de un control critico mas ajustado de
las argumentaciones, tanto de las partes como de los 6rganos judiciales.

2. La regulacion legal de la adaptacion de la jornada y su
dimension constitucional

La Ley organica de igualdad efectiva entre mujeres y hombres del afio 2007 afiade un
nuevo apartado numero 8 al articulo 34 del ET en el que aparece por primera vez en nuestro
ordenamiento la posibilidad de una adaptacién genérica de la jornada para hacer efectiva
la conciliacién de la vida «personal, familiar y laboral». Como un reflejo de los problemas
de articulacion de intereses contrapuestos que hemos expuesto en el epigrafe anterior, la
redaccion del precepto resultaba contradictoria, puesto que, de un lado, reconocia expre-
samente un «derecho» de las personas trabajadoras y, por otra parte, terminaba condi-
cionando su ejercicio a la negociacién colectiva o al acuerdo individual con el empresario.
Como consecuencia de ello, la postura judicial mayoritaria, no exenta de criticas doctrina-
les, era la de que solo existia un derecho judicialmente exigible cuando este hubiera sido
desarrollado por la negociacion colectiva. Por otra parte, la reforma laboral del afio 2012
afadio un nuevo parrafo a este apartado, en el que se especificaban algunos ejemplos de
adaptacion de la jornada, pero que no llegaba a resolver el problema interpretativo basico.

Este precepto se reformula completamente en el aflo 2019, hasta el punto de que podria
decirse que se trata de una norma completamente distinta, si bien dirigida a satisfacer los
mismos fines. En la nueva norma, la adaptacion se refiere expresamente a la redistribucion
de la jornada, pero también a su duracion, lo que implica que es posible solicitar reduc-
ciones de jornada que vayan mas alla de los umbrales establecidos en el articulo 37.6 del
ET (Aragon Gomez, 2020, pp. 3 y 5); de hecho, también se menciona la posibilidad de mo-
dificar la «forma de prestacion», enunciando de manera ejemplificativa la posibilidad de
pasar al régimen de trabajo a distancia, de modo que el precepto termina rebasando la ins-
titucion de la jornada y admitiendo todo tipo de adaptaciones de la prestacion de trabajo
(Aragén Goémez, 2020, p. 4; Lousada Arochena, 2020, pp. 6 y 7). En definitiva, se trata de
una norma extraordinariamente amplia que pretende abordar practicamente cualquier tipo
de colision o conflicto entre las obligaciones derivadas de la prestacion de trabajo y las ne-
cesidades familiares de la persona trabajadora, facilitando asi que esta pueda atender sus
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responsabilidades sin necesidad de acudir a la suspension o a la extincién del contrato de
trabajo. En cambio, ya no se hace referencia a la vida «personal», por lo que debe enten-
derse que el precepto solamente ampara exigencias de caracter familiar, al margen de lo
que pueda establecer la negociacion colectiva (por ejemplo, respecto a la gestion de la di-
versidad religiosa o étnica).

En otro orden de cosas, en la actualidad ya no se menciona de manera tan contunden-
te un eventual «derecho a la adaptacién», como sucedia en la redaccion anterior del pre-
cepto, sino mas bien, un «derecho a solicitar la adaptacién», en la linea de lo previsto en el
articulo 9 de la Directiva UE 2019/1158 (si bien esta Ultima norma ha sido promulgada pos-
teriormente). Podria pensarse, entonces, que nos encontramos ante un mero «derecho de
peticion» que implicaria simplemente que la persona solicitante estaria protegida frente a
las hipotéticas represalias empresariales derivadas del mero hecho de pedir la adaptacion.
Sin embargo, lo cierto es que el resto del precepto dota a este derecho de un mayor con-
tenido sustantivo del que se atribuia a la redaccion original (Aragdn Gémez, 2020, p. 2). En
primer lugar, se hace una referencia directa a la ponderacion entre las necesidades de la
persona trabajadora y las de la empresa. En segundo lugar, se establece expresamente un
régimen supletorio para el caso de que no existan previsiones al respecto en la negociacion
colectiva que pretende estructurar un proceso de negociacion individual en el que la posi-
ble negativa de la empresa tenga que justificarse de manera explicita y se facilite la formu-
lacién de alternativas y contrapropuestas. En tercer lugar —y esto es lo mas importante-, se
hace una remision final a la jurisdiccion social para resolver las disputas, que implica nece-
sariamente que, en ultimo término, la ponderacién de los intereses en juego correspondera
al 6rgano judicial, por lo que no cabe ninguna duda de que existe un derecho, aunque de
contenido un tanto indeterminado o incierto, que puede ser objeto de reclamacion judicial
en el caso de que no se alcance acuerdo entre las partes, aunque no existan previsiones
colectivas (Lousada Arochena, 2020, p. 12).

Por ultimo, el Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, ha modificado el texto del ar-
ticulo 38.4 del ET, manteniendo basicamente el mismo régimen juridico, pero introducien-
do algunos cambios puntuales y aclaraciones dirigidos fundamentalmente a amplificar las
posibilidades de la persona trabajadora de invocar este precepto y favorecer su posicién
en el proceso de negociacién individual.

Mas alla de las consideraciones de legalidad ordinaria, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional impone, como es sabido, que el intérprete atienda a la dimensién consti-
tucional de los derechos de conciliacion. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional (STC) 3/2007, en un supuesto relativo a la concrecion horaria de una reduccién
de la jornada, considera aplicable su doctrina previa sobre las excedencias para el cuidado de
hijos o hijas, que conecta los derechos de conciliacion con la prohibicion de discriminacién
«por razén de sexo». Por consiguiente, los 6rganos judiciales no pueden limitarse a enunciar
en abstracto si la solicitud esta justificada, sino que deben valorar y ponderar expresamente
los intereses familiares protegidos por la norma (FJ. 5), vinculados tanto al articulo 14 como
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al 39.1 de la CE (FJ. 6). No obstante, la STC 24/2011 adopta una posicidon mas restrictiva
para una solicitud de adaptacion realizada conforme al articulo 34.8 del ET en su redaccién
anterior a 2019, por cuanto esta parecia estar condicionada a la existencia de un pacto co-
lectivo o individual, pero apreciando también que en la sentencia impugnada existia una
mencién, al menos formal, a los valores constitucionales implicados. Ahora bien, en la STC
26/2011 se refuerza de nuevo la necesidad de ponderar los intereses familiares o la prohibi-
cion de discriminacion, incluso tratandose de un trabajador varén, también en el caso de una
solicitud de adaptacion de la distribucion de la jornada sin reduccidn de esta. Esta relativa
oscilacién de la doctrina del Tribunal Constitucional, unida al hecho de que no existe —salvo
error por nuestra parte- ninguna sentencia de este 6rgano referida a la redaccién actual del
precepto®, nos lleva a una cierta incertidumbre respecto al modo en que debe aplicarse este
mandato, que ya de por si resulta un tanto ambiguo.

Cabe plantearse que esta doctrina constitucional constituye simplemente una reaccion
frente a determinadas interpretaciones restrictivas de la legalidad ordinaria, en cuyo caso
no tendria otra finalidad que imponer al érgano judicial que no eluda en ningun caso la co-
rrespondiente ponderacion de intereses. De ser asi, dado que la actual redaccién del ar-
ticulo 34.8 del ET estaria incluyendo dicha ponderacion de manera explicita, la dimension
constitucional del derecho no afectaria tanto a las obligaciones del 6rgano judicial como a
las consecuencias del incumplimiento, que no se limitarian ya a la mera infracciéon de la le-
galidad ordinaria. No obstante, gran parte de la doctrina ha postulado que existe una suer-
te de principio pro operario que se sostiene sobre esta dimension constitucional y, en su
caso, también sobre la base de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(Gorelli Hernandez, 2020, pp. 135 y136; Lousada Arochena, 2020, p. 11; Molina Navarrete,
2020, p. 301). Ciertamente, las concretas palabras utilizadas por el Tribunal Constitucional
cuando afirma que el interés familiar <ha de prevalecer y servir de orientacién para la solu-
cion de cualquier duda interpretativa» parecen apuntar a algun tipo de preferencia por el in-
terés de la persona trabajadora, aunque finalmente la Unica consecuencia concreta que se
sigue de este razonamiento es que es necesario llevar a cabo una ponderacién de intereses.

La afirmacion de este principio pro operario debe afrontar tanto una dificultad tedrica,
como una dificultad operativa. La dificultad tedrica deriva de la circunstancia de que el interés
empresarial de gestionar libremente la «fuerza de trabajo» también tiene una dimension cons-
titucional, en virtud de la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la CE (Sanchez-
Uran Azafa, 2019, p. 9; Thibault Aranda, 2020, p. 218). Por otra parte, la dificultad operativa
se debe a que, como ya hemos adelantado, realmente no puede establecerse que los inte-
reses de la persona trabajadora prevalezcan de manera absoluta (Gorelli Hernandez, 2020,
p. 137), dada la enorme amplitud de pretensiones que se pueden formular al amparo de este

3 No obstante, resultan de interés las SSTC 119/2021 y 153/2021 porque profundizan en la relacion entre
la ordenacion del tiempo de trabajo y la prohibicién de discriminacion indirecta. A este respecto, véase
Cabeza Pereiro (2021).
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articulo; de este modo, la dimensién constitucional no podria imponer la prevalencia en todo
caso de los intereses familiares, sino que estaria aludiendo en realidad a un mayor «peso»
o valor de estas razones en el contexto de la ponderacion, que naturalmente podria decaer
si las razones empresariales fueran especialmente importantes. Con estas premisas, hay un
riesgo de que la mencionada preferencia no tenga ninguna influencia real sobre el proceso
de adopcion de decisiones, sino que se utilice simplemente como artificio retérico para apo-
yar una decision previamente adoptada por la persona juzgadora en favor de la solicitud* o
como un mero obstaculo formal que puede soslayarse simplemente explicando la relevancia
de los motivos empresariales®. Dicho de otro modo, a priori se podria pensar que la relevan-
cia practica de esta preferencia se desplegaria en los casos dudosos (in dubio pro operario),
pero, como veremos mas adelante, podemos esperar que los érganos judiciales no presenten
como dudosos los casos que resuelven, sino que construyan su argumentacién como si el re-
sultado fuera en todo caso inexorable, por lo que la incidencia real de la atenciéon a la dimen-
sion constitucional resultaria muy dificil de apreciar y de controlar por los érganos superiores.

A nuestro juicio, lo que pretende sefalar esta doctrina constitucional es que el conflicto
no afecta Unicamente al interés privado de la persona trabajadora en desarrollar liboremente
su vida familiar en contraposicién con el interés privado de la empresa en gestionar libre-
mente su organizacién, sino que ademas concurren dos intereses de caracter publico —el
fomento de la igualdad de género y la proteccién de la familia—, que operan en favor de la
solicitud y que deben tomarse en consideracion de manera explicita en la argumentacion.
Asi, esta «preferencia» no se aplica en un plano abstracto, sino que se debe hacer operativa
a través de la invocacién de argumentos concretos referidos a estos aspectos, como por
ejemplo, la situacion de especial desproteccién en la que quedaria un nifio o nifia o la nece-
sidad de la mujer de abandonar el trabajo para evitar que esta desproteccion se produzca.
Una vez que se han incorporado al discurso tales argumentos, sin duda contribuiran a re-
forzar la posiciéon de la persona solicitante. En todo caso, esto es algo que solo puede con-
templarse en el examen concreto de las resoluciones, por lo que se analizara mas adelante.

4 Asi, en la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) n.° 1 de Logrofio 15/2023, de 23 de enero, se men-
ciona expresamente esta prevalencia como un argumento mas que se afiade a la ponderacion para
sostener la estimacién de la demanda; sin embargo, al mismo tiempo, también se enfatiza la importancia
que tenian, en este caso, las necesidades de la persona trabajadora, «[...] resulta incuestionable», asi
como la insuficiencia de los motivos empresariales (que no resultan «insalvables ni trascendentes»). En
definitiva, parece que se habria llegado a la misma conclusién desde un planteamiento exclusivo de
legalidad ordinaria y sin tomar en consideracion siquiera la dimensién constitucional del derecho.

En este sentido, la SJS n.° 4 de Toledo 413/2022, de 28 de noviembre, hace explicita en el momento de
la ponderacién la mencionada preeminencia de los intereses familiares y de conciliaciéon, no obstante
lo cual finalmente se inclina por desestimar la solicitud, utilizando una locucién conjuntiva adversativa:
«ahora bien...». Ciertamente, la respuesta final no se basa solamente en la entidad de los motivos
empresariales, sino también en el déficit de la argumentacién de la parte actora. De cualquier modo, la
incidencia real de la prevalencia de los intereses laborales resulta evanescente si no se precisa mas cual
es el efecto concreto que puede tener en la ponderacion.
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3. La carga de la argumentacion

En las adaptaciones previstas en el articulo 34.8 del ET, es la persona trabajadora quien
pretende modificar el statu quo y, por tanto, a ella corresponde inicialmente la carga de la
persuasion, sin que exista en este caso una inversion de la carga probatoria (en sentido
similar, Molina Navarrete, 2020, pp. 315 y 328). Estas formas de flexibilidad en favor de la
persona trabajadora estan exclusivamente al servicio de las necesidades familiares, por lo
que, para construir el supuesto factico que abre la posibilidad de la ponderacion, la per-
sona trabajadora debera relatar unos hechos que permitan deducir la existencia de «nece-
sidades» relacionadas con la conciliacion de la vida familiar, que, en caso de que no sean
notorios ni admitidos por la contraparte, deberan acreditarse en el proceso (cfr. 217.2 Ley
de enjuiciamiento civil). Si no se satisface esta carga inicial de la persuasion, no podra esti-
marse la pretension, con independencia de que la empresa alegue o no de manera eficaz la
concurrencia de motivos organizativos. Ciertamente, podrian existir otros parametros —como
el principio de buena fe contractual- que impusieran a la empresa la admision de determi-
nadas modificaciones totalmente inocuas o incluso beneficiosas para sus intereses, pero
estos rebasarian el marco del articulo 34.8 del ET porque estarian relacionadas con la vida
personal o con otros factores y no con las responsabilidades familiares. Por otra parte, en
caso de que la persona trabajadora acredite que la adaptacién es oportuna para atender a
sus necesidades familiares y, sin embargo, la empresa no alegue ningiin motivo para opo-
nerse a ella o no pueda probar los hechos controvertidos sobre los que se sustenten sus
alegaciones, deberd estimarse la demanda (Jurado Segovia, 2020, p. 276; Tarabini-Caste-
llani Aznar, 2020, p. 250). Asi pues, la verdadera ponderacion de intereses y, por tanto, el
reto para la justificacion de la decisién judicial, solo se producira en los supuestos en los
que tanto la persona trabajadora como la representacion de la empresa hayan alegado v,
en su caso, acreditado, motivos que, considerados por separado, sean suficientes como
para satisfacer la carga de la persuasion que el ordenamiento les atribuye.

En principio podria suponerse que estos Ultimos supuestos habrian de ser los mas co-
munes. En efecto, para que una persona trabajadora movilice formalmente sus derechos
ante la jurisdiccion, con todos los costes y riesgos que ello conlleva, es previsible que tenga
una motivacioén fuerte, que en la inmensa mayoria de los casos sera realmente una necesi-
dad de caracter familiar. De igual manera, si la empresa opera conforme al modelo de ra-
cionalidad econémica, deberia admitir las solicitudes de adaptacion que no le provoquen
ningun perjuicio significativo, dado que estas redundarian positivamente en la motivacién de
la persona afectada por las necesidades empresariales y, por lo tanto, en su productividad.
Ademas, la regulacion actual del articulo 34.8 del ET, al estructurar un auténtico proceso
de negociacion individual entre las partes, facilita que su intereses y argumentos terminen
poniéndose de manifiesto en la documentacién previa al proceso.

Sin embargo, el examen de las resoluciones objeto de estudio muestra que muchas de ellas

se presentan como un dilema sencillo en el que solo una de las partes ha satisfecho la carga
de la persuasion. Ciertamente, no pretendemos que nuestro analisis sea estadisticamente
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representativo, pero es plausible que se trate de una pauta relativamente extendida. Esto
puede atribuirse a tres motivos, no necesariamente incompatibles entre si: el desajuste entre
el modelo tedrico y las practicas reales, la diligencia en la argumentacion de las partes y las
necesidades retoricas del 6érgano judicial.

En primer lugar, respecto a las practicas reales, algunas personas trabajadoras pueden
formular pretensiones «oportunistas» o abusivas, invocando formalmente su situacién fami-
liar, pero con objeto de satisfacer otros intereses; el caso arquetipico seria el de una perso-
na trabajadora que en realidad no tiene la intencion de asumir responsabilidades familiares
—por ejemplo, porque en realidad van a ser atendidas por su pareja—, pero que las aprove-
cha como argumento para conseguir un determinado resultado sobre sus condiciones de
trabajo (por ejemplo, trabajar a distancia). Por otra parte, es evidente que los responsables
de las empresas no siempre se comportan conforme al modelo abstracto de la racionali-
dad econdmica, por lo que podrian negarse injustificadamente a determinadas solicitudes
con base en prejuicios personales, emociones, relaciones personales o a una «cultura em-
presarial» ineficiente.

En segundo lugar, el déficit en las alegaciones puede deberse a la pobreza de los argu-
mentos de las partes, derivada de las deficiencias en su asesoramiento técnico o de otros
factores contextuales. Asi, por ejemplo, es posible que la solicitud inicial de muchas per-
sonas trabajadoras sea defectuosa, especialmente si se realiza sin apoyo técnico, y estos
problemas podrian terminar proyectandose de algin modo sobre el proceso judicial. En
concreto, debido a la necesaria aplicacion del principio procesal de aportacion, una de-
manda defectuosa no puede suplirse por una eventual actitud proactiva del 6rgano judicial;
este podra intentar amplificar la comprension de los hechos incorporados al proceso, pero
no puede afiadir hechos que no hayan sido aportados por las partes. Del lado empresarial,
la amplitud del articulo 34.8 del ET presenta fricciones con la logica tradicional de la pro-
duccion capitalista y, por tanto, pueden surgir actitudes de rechazo que minimicen la im-
portancia del derecho legalmente reconocido y que les lleven a ignorar la solicitud; en este
sentido, llama la atencién que algunas sentencias analizadas se hayan pronunciado «en
rebeldia»®, con una extrafia actitud pasiva de la empresa tanto en la negociaciéon como el
proceso judicial, lo que implica necesariamente la estimacion de las solicitudes en las que
se configure minimamente el supuesto de hecho, resultado que se ve reforzado por la Ulti-
ma redaccién del precepto, que establece una presuncion de aceptacién en caso de falta
de oposicion expresa.

En tercer lugar, algunas omisiones podrian responder a malas practicas del érgano ju-
dicial, que minimizaran u omitieran los motivos de una de las partes para facilitar la justi-
ficacién de su decision. Ciertamente, todas las resoluciones judiciales deben presentarse
de manera clara y convincente y, por tanto, necesitan de artificios retéricos de algun tipo.

6 SJS n.° 1 de Ledn 524/2022, de 16 de diciembre; SJS n.° 3 de Plasencia 4/2023, de 17 de enero.
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Por ello, una vez que la persona juzgadora ha adoptado una decisién, redacta su respuesta
de modo que parezca la «Unica posible», lo cual resulta, hasta cierto punto, irrenunciable.
Ahora bien, como hemos visto, la justificacion de la ponderacion de intereses contrapues-
tos resulta problematica, porque puede ser percibida externamente como una apreciacion
puramente subjetiva y contingente. En este contexto, la persona juzgadora podria terminar
sucumbiendo a la tentacién de omitir de la ponderacion las razones planteadas por la parte
vencida en el enjuiciamiento, lo que implicaria un defecto en la sentencia, ya sea por la falta
de consideracién de la dimension constitucional del derecho o, en todo caso, por vulnera-
cion de la tutela judicial efectiva. En los casos en los que el 6rgano judicial omite cualquier
referencia a la argumentacion de una de las partes, no puede saberse con certeza si esto se
debe con certeza si esto se debe a que esta no ha aportado motivacion alguna o si, por el
contrario, se han omitido ilegitimamente sus argumentos’. Por consiguiente, cuando exista
un déficit de argumentacion de una de las partes, este debe ponerse de manifiesto de ma-
nera explicita en el texto de la sentencia para que la resolucién sea transparente®.

4. Las necesidades familiares y el enfoque de género

Para configurar el supuesto de hecho del articulo 34.8 del ET, la persona trabajadora
tiene la carga de alegar —y en su caso, acreditar—, dos elementos diferenciados: de un lado,
un elemento objetivo consistente en la existencia de una necesidad familiar; de otro lado,
un elemento teleoldgico, es decir, una conexion de razonabilidad o adecuacion entre dicha
necesidad y la alteracion de la prestacion de trabajo que se pretende (en sentido similar,
Lousada Arochena, 2020, pp. 14 y 15). Para desencadenar la aplicaciéon del mecanismo de
la ponderacion basta con que estos dos elementos se presenten en un grado minimo. Asi,
por ejemplo, la solicitud de cambio al turno de mafana de una persona trabajadora que tiene
a su cargo un hijo o hija menor de 12 afos resulta por si sola suficiente como para abrir el

7 Asi, en la SJS n.° 1 de Ledn 15/2023, de 20 de enero, practicamente no se especifican los motivos ale-
gados por la trabajadora (aunque consta en los hechos que tiene 2 hijos menores), desestimandose sus
pretensiones a pesar de que la empresa habia incumplido su obligaciéon de negociar. En realidad, dado
que hay otros supuestos muy similares relacionados con la Universidad de Ledn, probablemente lo que
sucede es que en la solicitud no se habia llegado a conectar la pretensién de pasar a la modalidad de tele-
trabajo por las necesidades familiares, por lo que existiria un defecto en la argumentacién de la sentencia
que deberia haber mencionado la falta de adecuacion de la solicitud. El mismo juzgado, enla SJS n.° 1 de
Ledn 12/2023, de 16 de enero, elude la incorporacion explicita de los intereses familiares de la trabajado-
ra, que ademas constituia una familia monoparental, limitdndose a destacar los problemas organizativos
de la empresa. También en la SJS n.° 2 de Palma de Mallorca 17/2023, de 17 de enero, se omite el detalle
de los intereses del trabajador (mas alla del hecho de que este tiene dos hijos), sin que se especifique si
este habia precisado alguna conexion entre la necesidad familiar y la medida de adaptacion pretendida.

Por ejemplo, en la SJS n.° 6 de Vigo 25/2023, de 12 de enero, se especifica que el demandante no habia
cuestionado en ningin momento los argumentos de la Comision de Igualdad, que habia desestimado
su pretension en el procedimiento previo.
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proceso de negociacion y, en su caso, la ponderacion judicial de intereses contrapuestos®,
porgue es razonable suponer que le conviene que la jornada laboral coincida lo maximo
posible con el horario escolar. Cuestion distinta es que la intensidad de la necesidad alega-
da pueda afectar al «peso» de sus intereses en la valoracion final o que la falta de precision
de la descripcion de la situacion de hecho impida apreciar la conexiéon de adecuacion con
las adaptaciones concretas que se solicitan en un momento determinado, aunque pudiera
permitir otras distintas™.

En la redaccién actual del articulo 34.8 del ET se presume la concurrencia de una si-
tuacion familiar, digna de proteccion, al menos en grado minimo, respecto a los nifios y
nifas menores de 12 afios''. En cambio, en lo que se refiere a los mayores de esta edad o
a otros parientes convivientes enumerados por la ley, para abrir espacio a la ponderacién
debe acreditarse ademas que estos no pueden valerse por si mismos por motivos de edad,
accidente o enfermedad'?.

Por otra parte, como ha sefialado la doctrina, dado que la adaptacién del articulo 34.8
del ET es un derecho individual, estas necesidades familiares concurren con independencia
de que resulte hipotéticamente posible su cobertura por otros parientes (Lousada Arochena,
2020, pp. 13y 14; Viqueira Pérez, 2021, p. 7). En este sentido, como indica el Auto del Tri-
bunal Constitucional 1/2009, no puede exigirse a la persona solicitante que aporte alega-
ciones y pruebas respecto a las circunstancias de su esfera personal (igualmente, Cabeza
Pereiro, 2021, p. 177; Jurado Segovia, 2020, p. 280). No obstante lo anterior, una vez que
se han acreditado en grado minimo las necesidades de cuidado, es indudable que la falta
de alternativas a los cuidados de la persona solicitante puede incidir significativamente en la

«[...] no ha sido controvertido que concurren en la interesada los requisitos para reclamar el derecho co-
rrespondiente dado que se ha acreditado que es madre de una menor», SJS n.° 5 de Badajoz 26/2023,
de 19 de enero.

En el caso anterior, también se indica que «se desconocen mas datos de la situacion familiar, Gnicamen-
te que la madre quiere llevarla a la guarderia municipal, siendo el horario de mafiana». En este contexto,
una vez apreciadas las dificultades empresariales para acceder a la peticion, la falta de intensidad o de
precision en la definicién del supuesto de hecho termina incidiendo en la ponderacion, de modo que
finalmente el 6rgano judicial concluye admitiendo la prestacion del trabajo a distancia, pero no el paso
a turno de mafiana que se habia solicitado.

Por contra, la SJS n.° 1 de Avila 127/2023, de 13 de abril, alude a que la palabra «necesidad» implica
que el supuesto de hecho no viene dado solamente por la edad del menor; sin embargo, a nuestro juicio
esta haciendo referencia sencillamente al «<elemento teleolégico», que conecta la necesidad familiar con
las condiciones de prestacion de servicio.

Este apartado, incorporado a través del Real Decreto-Ley 5/2023, incluye a los hijos mayores de 12
afos, al conyuge o la pareja de hecho y los parientes consanguineos hasta el segundo grado, sin nece-
sidad de convivencia, pero también a otras personas dependientes que convivan con la persona solici-
tante. Aunque la redaccién es un tanto confusa, entendemos que a todos estos supuestos se aplica la
exigencia de justificacion de las necesidades de cuidado, que debe sustentarse en el hecho de que las
personas mencionadas no pueden valerse por si mismas por unas u otras razones.
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ponderacion, incrementando el «peso» relativo del interés familiar en relacion con las necesi-
dades empresariales concurrentes (Lousada Arochena, 2020, pp. 13 y 14; Molina Navarrete,
2020, p. 329). Del mismo modo, estas circunstancias pueden contribuir a explicar la cone-
xién de adecuacion de las medidas concretas que se solicitan, que a menudo estan direc-
tamente relacionadas con el marco de posibilidades de estas otras personas, por ejemplo,
con el horario de trabajo del conyuge. Asi pues, en la practica este tipo de circunstancias
puede afectar significativamente a las posibilidades de éxito de la solicitud', por mas que no
sea «exigible» su aportacion ni pueda indagarse por parte de la persona o el érgano judicial.

En cuanto a la conexién minima de adecuacion, en principio basta con mostrar que existe
un conflicto entre la necesidad familiar anteriormente referida y la distribucién de la jornada
o las condiciones de realizacion de la prestacion que existen en el momento de la solicitud
y ofrecer una o varias alternativas en las que este problema desaparezca o se atenue. Sin
embargo, cuanto mas especifica sea la propuesta alternativa de la persona trabajadora —o,
como veremos, cuanto mas inamovible sea su postura en la negociacion previa—, mas nece-
sario sera incrementar la precisién de su argumentacion, con objeto de conectar razonable-
mente su peticion con la necesidad familiar que la sustenta, salvo que se hayan presentado
alternativas con caracter subsidiario. Por ejemplo, cuando la persona trabajadora solicita un
horario muy concreto, con las horas de entrada y salida al trabajo precisadas con exactitud,
y su posicién no cede ante las propuestas alternativas de la empresa, los 6rganos judiciales
tienden a exigir una justificacién mas detallada de la solicitud que concretamente se pide,
conectandola mas claramente con las necesidades familiares'.

13 La SJS n.° 2 de Ciudad Real 148/2023, de 25 de abril, destaca que el marido tenia que atender a su
madre dependiente por las tardes, de modo que el hijo en comun debia ser atendido por la trabajadora
solicitante en este horario. Igualmente, la SJS n.° 1 de Mieres 109/2023, de 19 de mayo, y la SJS n.° 1
de Avila 127/2023, de 13 de abril, entre otras, toman en consideracion las circunstancias de trabajo del
otro progenitor. En sentido contrario, una vez acreditadas las dificultades empresariales, la SIS n.° 1 de
Guadalajara 56/2023, de 20 de abril, valora, en contra de la solicitante, que no se especifica quién se ha
estado ocupando del nifio mientras se resuelve la solicitud.

14 Asi, por ejemplo, en la SJS n.° 2 de Gijon 248/2022, de 16 de diciembre, se sefiala que la trabajadora

habia solicitado librar la tarde de los viernes con objeto de recoger a su hijo de hacer deporte a las 20:00
horas. Sin embargo, este también hacia deporte los lunes y los miércoles, dias respecto a los cuales la
propuesta de la trabajadora mantenia el horario de trabajo hasta las 20:00 horas, afiadiéndose a ello el
dato de que la empresa le habia permitido terminar los viernes a las 18:00 horas. A este respecto, se
indica que se habia aportado «como Unica causa familiar» la circunstancia de que el padre trabajaba
a turnos y durante noches vy festivos, por lo que, en definitiva, se aprecia que concurre un defecto de
concrecion de la necesidad en relacion con la solicitud planteada. Asimismo, la SJS n.° 2 de Burgos
113/2023, de 7 de marzo, considera que «no quedan realmente acreditadas las necesidades de la tra-
bajadora, carga de la prueba que solo a ella correspondia», a pesar de que se habia acreditado que la
solicitante era madre de un menor y que solicitaba la aplicacion de un horario de 10:00 a 14:00 horas.
En realidad, la sentencia alude a que faltaba una mayor precisién de la situacion de necesidad familiar y
de su conexién con la concreta adaptacion que se solicitaba, como las posibilidades de disponibilidad
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Lo mismo sucede con las pretensiones de la parte actora que, aun siendo mas amplias
o abstractas, no pueden relacionarse de manera automatica con la satisfaccion de las ne-
cesidades familiares alegadas sin que medie una argumentacion previa, como sucede, por
ejemplo, con la solicitud de cambio al turno de noches. Este problema se plantea de manera
muy palpable cuando se solicita el teletrabajo como medida de conciliacion, puesto que esta
forma de prestacion de servicios no garantiza en si misma la conciliacion con las responsabi-
lidades familiares, de manera que en estos casos siempre es necesario introducir una mayor
precision en el razonamiento para que resulte inteligible. Asi, en algunas de las resoluciones
judiciales examinadas se desestiman las pretensiones de personas trabajadoras que habian
estado trabajando a distancia durante la pandemia y que, al producirse el retorno a la pres-
tacién de servicios de caracter presencial, solicitaban mantenerse en esta situacion por el
mero hecho de tener a su cargo menores de edad, sin mayor concrecion'®. Es posible que en
estos casos las personas juzgadoras sospecharan que se trataba de solicitudes «oportunis-
tas» o0 abusivas, dirigidas a satisfacer intereses puramente personales, aunque naturalmen-
te esta linea de pensamiento no se hace del todo explicita «porque no podia acreditarse»,
sino que simplemente se destaca la ausencia de argumentacion respecto a la conexion de
adecuacioén. En cambio, las resoluciones estimatorias de solicitudes de teletrabajo toman en
consideracion factores como los horarios del colegio de los menores, la distancia del domi-
cilio al colegio o la distancia del domicilio al puesto de trabajo, de modo que pueda observar-
se que el trabajo a distancia implica ventajas efectivas para la atencién a responsabilidades
familiares que no se relacionan con la falta de supervisién del cumplimiento de la jornada'”.

Por otra parte, en algunos casos, los motivos alegados por la persona trabajadora sola-
mente permiten justificar una parte de su solicitud, pero no todo aquello que se pide. Aunque

del otro progenitor (autbnomo agricultor) y los horarios de la guarderia, que admitian mas posibilidades
que las que finalmente se habian escogido.

5 Asi, en el caso enjuiciado por la SJS n.° 4 de Toledo 413/2022, de 28 de noviembre, la trabajadora

solicitaba turno fijo de noche los fines de semana, lo que, en opinion del érgano judicial, «no facilita la
atencion y cuidado de su hijo menor». En efecto, la situacion familiar no permitia explicar esta peticion,
por cuanto el padre precisamente tenia un régimen de visitas fijado por sentencia judicial los fines de
semana alternos. Entre lineas puede apreciarse que en esta empresa el plus de nocturnidad parecia
bastante relevante, por lo que quizas la jueza sospechaba que se tratara de una solicitud abusiva, aun-
que esto no se hace explicito en ningin momento.

16 A este respecto, en la muestra hay 3 sentencias sobre casos similares —de juzgados distintos- relaciona-

das con la Universidad de Ledn: SJS n.° 1 de Ledn 15/2023, de 20 de enero; SJS n.° 2 de Ledn 47/2023,
de 9 de febrero; SJS n.° 4 de Ledn 4/2023, de 10 de enero. En la primera de ellas se llega a decir que
«este no es el procedimiento adecuado para discutir sobre teletrabajo en base a otros motivos». Algo
parecido sucede en el caso enjuiciado en la SJS n.° 2 de Salamanca 491/2022, de 27 de diciembre.

17 8JS n.° 2 de Ledn 47/2023, de 9 de febrero; SJS n.° 2 de Ponferrada 14/2023, de 16 de enero. Igualmen-
te, la SJS n.° 5 de Valladolid 52/2023, de 13 de febrero, entendia que estas circunstancias justificaban
que una parte importante de la jornada se realizara en régimen de teletrabajo, pero no la totalidad. Tam-
bién en algunas de las sentencias desestimatorias citadas en la nota anterior se toman en consideraciéon
estos factores, descartando su concurrencia.
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esto generalmente lleva a la estimacion parcial'®, en una de las sentencias examinadas se
determina la desestimacion total de la demanda, dado que no se habian ofrecido alternati-
vas en el proceso de negociacion anterior ni se habian incorporado pretensiones subsidia-
rias a la demanda; se entiende, en este caso, que una estimacion parcial podria bloquear la
posibilidad de apertura de un nuevo proceso de negociacion en el que el trabajador tuviera
la oportunidad de proponer nuevas alternativas mas favorables a sus intereses’. Esta re-
solucion pone de manifiesto el problema anteriormente referido de que la solucion judicial
no es el medio idéneo para la canalizacion de este conflicto de intereses y también remar-
ca la importancia del comportamiento de las partes en el periodo de negociacioén, que se
desarrollara mas adelante.

Ahora bien, esta configuracion minima del supuesto de hecho no garantiza el éxito de
las pretensiones de la persona trabajadora, puesto que, como se ha dicho, el 6rgano judi-
cial debera ponderar las «necesidades del trabajador» con las «necesidades productivas
de la empresa». Asi pues, para fortalecer su posicion en caso de que existan motivos or-
ganizativos que puedan fundamentar una denegacion de la solicitud, conviene que la per-
sona trabajadora incorpore a su argumentacion factores que cualifiquen la intensidad de
la situacion de necesidad, lo que generalmente se puede alcanzar determinando esta ne-
cesidad de manera mas precisa y concreta. Asi, por ejemplo, en las resoluciones examina-
das que son estimatorias se atiende particularmente a factores como la edad del menor?,
la imposibilidad del otro progenitor de atender a las responsabilidades de cuidado debido
a sus propios horarios de trabajo?' o la inviabilidad de los recursos externos de cuidado?.
Del mismo modo, el planteamiento por parte de la persona trabajadora de varias alterna-
tivas que satisfagan sus intereses familiares permite maximizar sus posibilidades de éxito.

Tal y como hemos defendido anteriormente, la dimension constitucional o la perspec-
tiva de género tienen un impacto real cuando se materializan en argumentos concretos,
necesariamente vinculados a la intensidad de la situacién de la necesidad o a la conexién

8 SJS n.° 2 de Santiago de Compostela 4/2023, de 13 de enero.

19 8JS n.° 5 de Valladolid 52/2023, de 13 de febrero. El solicitante teletrabajaba al 50% y pedia el 100%,
mientras que el érgano judicial solo entendio justificado un teletrabajo del 80%.

20 Enla SJS n.° 1 de Logrofio 15/2023, de 23 de enero, se atribuye relevancia al hecho de que el menor

tiene solo 9 meses; en la SJS n.° 1 de Salamanca 70/2023, de 22 de febrero, se destaca que el menor
tiene menos de 1 afio. Por otra parte, en la SJS n.° 2 de Ponferrada 566/2022, de 15 de diciembre, pa-
rece que se otorga significacién al hecho de que el menor tiene 6 meses, aunque de una manera menos
explicita que en las anteriores.

21 Por ejemplo, SJS n.° 1 de Logrofo 15/2023, de 23 de enero; SJS n.° 2 de Ponferrada 566/2022, de 15
de diciembre.

22 A este respecto, resulta de interés la SJS n.° 1 de Mieres 109/2023, de 19 de mayo. En este caso, se

habia intentado utilizar un servicio de guarderia «de madrugadores» a hora mas temprana para com-
patibilizar con el horario de entrada al trabajo, pero se habia acreditado que este habia tenido efectos
negativos en el bienestar psicoldgico del menor.
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de adecuacién entre esta y la adaptacion que se solicita. Ciertamente, algunas de las sen-
tencias examinadas hacen una referencia formal y abstracta a la dimensién constitucional
en las introducciones tedricas que habitualmente preceden a la resolucion del problema,
pero a nuestro juicio este dato en si mismo considerado no permite satisfacer las exigen-
cias constitucionales porque no garantiza que estos factores se hayan tenido en cuenta de
manera efectiva. En definitiva, lo importante es que estos elementos se tomen realmente en
consideracion de manera concreta en el juego de la ponderacion, identificando los corres-
pondientes factores intensificadores que se puedan deducir de la argumentacién de la per-
sona trabajadora; también en sentido contrario, si tales elementos no se han identificado en
dicha argumentacion, sera practicamente imposible que el érgano judicial los pueda sopesar.

La proteccion de la familia tiende a operar de manera coordinada con la perspectiva de
género. Asi, a modo de ejemplo, podemos acudir a uno de los casos estudiados, que se
refiere a la madre de un hijo menor de un afio que solicitaba eludir el turno de noche en la
rotacion de turnos, dado que su marido trabajaba solamente por las noches como policia®.
Resulta evidente que el bebé quedaria en una situacion de absoluto desamparo si se que-
dara por las hoches completamente solo en casa. No obstante, solo de manera excepcio-
nal se produciria esta situacion extrema, porque en ultimo término seguramente la madre
terminaria solicitando una reduccion de jornada (si ello fuera posible) o una excedencia para
el cuidado de hijos o, en el peor de los casos, renunciaria a su empleo. De este modo, la
proteccién de los miembros mas vulnerables de la familia terminaria conectando con la di-
mensién de género: las mujeres trabajadoras se encuentran a menudo con que tienen que
elegir entre el cuidado de la familia y su carrera profesional y, sea cual sea su decision, el
impacto de esta sobre los valores constitucionales es negativo si no existe una regulacion
integradora. Debe tenerse en cuenta que la adaptacién de la jornada o del modo de presta-
cion del trabajo resulta especialmente beneficiosa desde la perspectiva de género respecto
a otros derechos de conciliacion, porque al contrario que estos, no implica la desaparicion
o la reduccion de los ingresos obtenidos por la mujer.

En otro orden de cosas, hay que admitir que indudablemente la perspectiva de género
también implica la necesidad de que los varones asuman la corresponsabilidad en las tareas
de cuidado, pero esta idea no debe utilizarse como argumento para negar la conciliacién de
la mujer trabajadora, como sucede en algunas resoluciones judiciales?*. Asi, por ejemplo,
seria inadecuado que, en el caso anteriormente relatado, se negara la solicitud a la madre por
considerarse que debe ser el padre quien modifique su turno de noche. No debe ignorarse

23 3JS n.° 1 de Salamanca 70/2023, de 22 de febrero.

24 Dentro de la muestra examinada se utiliza la corresponsabilidad en sentido desfavorable a la pretension
enlaSJS n.° 4 de Ledn 30/2023, de 3 de febrero, y en la SJS n.° 3 de Cartagena 5/2023, de 30 de diciem-
bre de 2022. No obstante, esto se hace tomando en consideracion muchos otros factores y asumiendo
que la disponibilidad del marido se habia aportado como elemento de intensificacion de la situacion de
necesidad frente a unas dificultades organizativas de la empresa que se consideran significativas.
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la desigualdad estructural real, que lleva a que, en la actualidad, sean de facto las mujeres
quienes mayoritariamente estan asumiendo estas responsabilidades, de modo que, si se les
niega el derecho a la adaptacion de la jornada en virtud de una hipotética corresponsabilidad
que, por unos u otros motivos, no llega a verificarse en la practica, en ultimo término sera
la mujer quien termine acudiendo a otros derechos de conciliacion mas incisivos sobre sus
ingresos o incluso abandonando el trabajo. Dicho de otro modo, las exigencias de corres-
ponsabilidad de los varones, siendo oportunas y necesarias, no pueden descargarse sobre
las espaldas de las mujeres a las que supuestamente se pretende apoyar (Molina Navarre-
te, 2020, pp. 237 y 333). Al contrario, lo que implica la corresponsabilidad, entendida cabal-
mente, es que la solicitud del trabajador vardn también puede y debe contemplarse desde
la perspectiva de género: en la mayoria de los casos porque esta asuncion de tareas de cui-
dado contribuye directamente a una distribucidon mas equitativa de tareas (Cabeza Pereiro,
2021, p. 185), pero incluso en los casos en los que esto no sucede —como, por ejemplo, las
familias monoparentales con progenitor varén o las parejas homosexuales masculinas— exis-
te una modesta, pero importante contribucion al cambio social a partir de la visibilizacion y
generalizacion de los supuestos en los que los varones asumen estas responsabilidades.

En definitiva, las consideraciones generales sobre la prevalencia de la proteccion de la fa-
milia y de la igualdad de género, para desplegar una operatividad real, deben sustanciarse en
argumentos concretos sobre la situacion de desproteccion en que quedaria la familia o sus
componentes mas vulnerables, asi como en las consecuencias que tendria la denegacion para
la integracién laboral plena de la mujer o bien sobre la contribucién a la corresponsabilidad
entre hombres y mujeres. Indudablemente, estos argumentos seran mas efectivos si se defi-
nen con precision, lo que, ademas, permitira identificar los supuestos en los que la dimensién
de género cobre una particular relevancia. Una vez introducidos estos argumentos, no pueden
ser omitidos o soslayados por el érgano judicial, que, en caso de sentencia desestimatoria,
debera necesariamente explicar por qué en este caso en concreto no pueden ser atendidos.

5. Las justificaciones empresariales y la afectacion al resto de
la plantilla

Una vez que la persona trabajadora ha configurado minimamente el supuesto de hecho,
la empresa solamente podra negarse aduciendo «razones objetivas», normalmente basadas
en sus necesidades organizativas y productivas. Por otra parte, también puede acompa-
nar estos motivos empresariales de una propuesta alternativa que se considere mas equili-
brada. Naturalmente, los motivos empresariales deben ser suficientemente relevantes y no
basta con alegar una mera incomodidad o inconveniencia?. No obstante, al mismo tiempo,

25 Vid. SJS n.° 7 de Vigo 470/2022, de 22 de diciembre, que se refiere a un caso en el que la trabajadora
solicitaba entrar a las 8:30 horas en lugar de a las 9:00 horas para irse también antes y recoger a su hijo
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no puede atribuirse a la persona trabajadora un poder exorbitante para alterar el modo y
distribucién horaria de su prestacién de trabajo, incluso si la cuestion se contempla desde
la perspectiva de género, ya que podria desencadenar un efecto boomerang, en la medi-
da en que constituya un desincentivo para la contratacién de mujeres, por considerar que
van a hacer un mayor uso de esta facultad. Asi, como regla general, debe admitirse la de-
negacioén de la solicitud de adaptacién cuando esta ultima implique una suerte de «excesi-
va onerosidad sobrevenida» (Molina Navarrete, 2020, p. 318) que rompa el equilibrio de las
prestaciones reciprocas, esto es, cuando la causa del contrato de trabajo no pueda satisfa-
cerse adecuadamente debido a la introduccién de la adaptacion; el ejemplo mas claro seria
el caso de que en realidad fuera necesario contratar a otra persona para suplir las caren-
cias derivadas del cumplimiento de una solicitud de adaptacién sin reduccién de jornada.
Ahora bien, para valorar la entidad de estos motivos empresariales habra de atenderse, una
vez mas, a la intensidad de las necesidades organizativas que se desprenda de la argu-
mentacion, que asimismo serd mas efectiva cuanto mayor precision se introduzca en ella.

En lo que respecta al teletrabajo, desde luego, no resulta practicable cuando la pres-
tacion laboral, por su propia naturaleza, requiera presencialidad. De cualquier modo, aun
cuando sea posible en abstracto, en ocasiones se atribuye relevancia al hecho de que esta
modalidad no esté implantada en ningun caso en la empresa, lo que implicaria dificultades
operativas para su gestion y control?”; no obstante, entendemos que estas dificultades de-
berian especificarse de manera precisa y no en términos genéricos o ambiguos.

Respecto a las solicitudes de adaptacién de jornada, tiene una gran importancia la ne-
cesidad de la empresa de mantener un cierto nivel de cobertura del servicio afectado en un
horario determinado debido a la naturaleza de la actividad o las exigencias de la deman-
da. Por ejemplo, en algunos casos, se considera que la adaptacién no es posible porque
pretende que la prestacion de servicios se sitle en determinadas franjas horarias que real-
mente estan sobredimensionadas respecto a las necesidades reales, dejando otras franjas
horarias desatendidas?®®. Ahora bien, estos argumentos deben ponerse necesariamente en

del colegio, con servicio de comedor. La empresa afirma que gran parte del trabajo administrativo se
refiere a las llamadas a clientes, que se hacen a partir de las 9:00 horas; sin embargo, en el horario de
verano y determinadas épocas festivas, se mantiene este horario sin ningin problema y ademas esa
media hora podria utilizarse para otras tareas de gestién administrativa distintas de las llamadas. Por
otra parte, la SJS n.° 1 de Ledn 524/2022, de 16 de diciembre, sefiala que la solicitud del trabajador
como mucho puede provocar una «dificultad organizativa» a la empresa, pero no una «imposibilidad de
reorganizar el servicio». Por su parte, la SIS n.° 1 de Guadalajara 56/2023, de 20 de abril, sostiene que
no hay un perjuicio grave, pero si un desequilibrio, lo que resulta en este caso suficiente.

26 Sin embargo, la SJS n.° 1 de Avila 127/2023, de 13 de abril, valora que la empresa no acredita la impo-

sibilidad de contratacion, teniendo en cuenta el importe facturado y el dato de que en periodos puntales
incrementa las contrataciones.

27 8JS n.° 4 de Ledn 4/2023, de 10 de enero.

28 Asi, por ejemplo, SJS n.° 4 de Ledn 30/2023, de 3 de febrero, y SJS n.° 1 de Guadalajara 56/2023, de 20
de abril.
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conexion con dificultades especificas para reorganizar los recursos de un modo diferen-
te, normalmente debido a la imposibilidad de sustitucién por otras personas trabajadoras.

Estos problemas de sustitucion pueden venir dados por las tareas especificamente rea-
lizadas por la persona solicitante®, pero sobre todo por el tamafio de la empresa o, mas
concretamente, por la dimensién del colectivo que desempefa funciones equivalentes a
las de la persona solicitante. Asi, en las unidades mas pequefas, practicamente se da por
supuesto que la alteracién de la jornada resulta muy dificil o imposible®; esto lleva en oca-
siones a argumentaciones judiciales poco elaboradas, lo que en ultimo término resulta criti-
cable, porque, aunque la desestimacién sea en muchos casos casi ineludible, es necesario
hacer explicita la ponderacion, especialmente en lo que respecta a la dimensién constitu-
cional del derecho®'. También en sentido contrario, en las grandes empresas tiende a exi-
girse una mayor precision a la empresa para que justifique la imposibilidad de sustitucion,
dado que las posibilidades alternativas se multiplican®?, de modo que es mucho mas dificil
que se aprecien sus dificultades organizativas.

Asimismo, las dificultades de sustitucién de la persona solicitante a menudo derivan
de los perjuicios causados a otras personas trabajadoras y el conflicto que podria generar
su imposicion. Como regla general parece razonable suponer que los intereses puramen-
te personales deben ceder ante los familiares, salvo que por algin motivo también tengan
una clara «dimension constitucional», como podrian ser las adaptaciones razonables a las
situaciones de discapacidad. De este modo, la empresa debe asumir la inconveniencia de
los posibles conflictos y utilizar sus poderes organizativos para ajustar la distribucion de la

2% En ese sentido, la SJS n.° 2 de Palma de Mallorca 17/2023, de 17 de enero, subraya que la solicitud se

refiere a un puesto de responsabilidad que «realiza funciones que tienen importancia esencial y estraté-
gica para el buen funcionamiento de la empresa» y que no es necesaria una persona con esta categoria
en el horario que se solicita.

30 Enla SJS n.° 3 de Cartagena 5/2023, de 30 de diciembre de 2022, es determinante que se trata de una
peluqueria en la que solo habia 2 trabajadoras que se turnaban en el horario (y una persona de apoyo
ocasional), dandose el caso de que ambas tenian necesidades familiares.

31 En este sentido, SJS n.° 1 de Ledn 12/2023, de 16 de enero, en un caso en el que solo habia 4 ayudan-

tes de cocina en la residencia y todos ellos habian solicitado la adaptacion de la jornada para trabajar
Unicamente en el turno de mafana; sin embargo, deberian hacerse explicitado en la ponderacién (aun-
que fuera para terminar desestimando la demanda) las necesidades de la trabajadora, que era «familia
monoparental» y que no se destacan en la operacion de ponderacion.

82 «¢Por qué no se puede cambiar de campafia o de servicio, en una empresa con tal dimensién de plan-

tilla, y habiendo servicios cuyos horarios se pueden acomodar a la peticién del trabajador?» (SJS n.° 2
de Vigo 97/2023, de 28 de febrero). En este caso, la empresa se habia negado a la solicitud sin abrir
proceso de negociacion, limitandose a indicar el horario de comienzo del servicio al que el trabajador
estaba adscrito. La ausencia de negociacion impide obtener mas informacioén, por ejemplo, sobre los
problemas que pudieran tener otras personas trabajadoras. También se menciona como un factor rele-
vante la dimensioén del centro de trabajo en la SJS n.° 1 de Ledn 524/2022, de 16 de diciembre, consi-
derandose que la empresa tenia posibilidades de reorganizar el servicio.
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jornada, dentro del marco de posibilidades de la normativa vigente®. No obstante, algunas
de las sentencias analizadas atribuyen también relevancia a los intereses puramente labora-
les de estos terceros afectados, especialmente cuando se produce una afectacion colectiva
y no solo individual®**. Ahora bien, en el caso de que se puedan ver afectados precisamen-
te los derechos de conciliacién entre la vida familiar y laboral de otras personas trabajado-
ras®, el problema es mas dificil de resolver. Seguramente procede aplicar, en defecto de
otro criterio, el principio prior in tempore, potior in iure, al menos si la empresa no puede
llegar paralelamente a un acuerdo con las personas afectadas®, pero lo cierto es que esta
solucion es claramente insatisfactoria porque se puede terminar atendiendo a necesidades
familiares de intensidad relativamente baja en detrimento de otras mas acuciantes. A este
respecto, resulta conveniente que sea la negociacién colectiva la que establezca las co-
rrespondientes prioridades; en este sentido, hay que hacer constar que solo en dos de las
sentencias estudiadas se alude a la existencia de una regulacién convencional a través del
plan de igualdad que podria facilitar esta priorizacién de necesidades®.

En otro orden de cosas, resulta muy criticable que algunas sentencias consideren como
un motivo empresarial valido el hecho de que el horario deseado no esté previsto en el con-
trato®, razonamiento indudablemente falaz, por cuanto la solicitud de adaptacién precisa-
mente presupone que se pretende alterar una realidad preexistente.

Por ultimo, de manera llamativa, en una de las sentencias estudiadas el motivo para des-
estimar la solicitud de la trabajadora era la proteccién de la propia trabajadora solicitante

33 En este sentido, resulta criticable que la SJS n.° 2 de Salamanca 85/2023, de 20 de febrero, desestime

la pretensién porque implicaria la modificacion de las condiciones de otro trabajador, sin plantearse
siquiera esta posibilidad a efectos de tomarla en consideracion.

34 La SJS n.° 4 de Toledo 413/2022, de 28 de noviembre, atribuye relevancia a la merma salarial que su-

pondria la pérdida del turno de noche, si bien en este caso también se entiende que la trabajadora no
habia acreditado la conexion de causalidad entre la necesidad familiar y la medida pretendida. Por otra
parte, la SJS n.° 2 de Santiago de Compostela 4/2023, de 13 de enero, aunque estima el grueso de la
pretension, considera que es desproporcionado fijar una reunién peridédica en un horario determinado
que perjudica notablemente a las demas personas trabajadoras.

35 En el caso enjuiciado por la SJS n.° 1 de Ledn 12/2023, de 16 de enero, los 4 trabajadores del servicio

habian solicitado adaptacién de jornada para trabajar solo en el turno de mafana, lo que hacia imposible
atender a todas sus solicitudes al mismo tiempo sin llevar a cabo nuevas contrataciones.

36 En el caso de la SJS n.° 7 de Vigo 475/2022, de 22 de diciembre, la solicitud implicaba la modificacion

de la jornada de otros 2 trabajadores con reduccién de jornada por cuidado de hijo; en este caso, se
aprecia la voluntad de la empresa de alcanzar un acuerdo con todos ellos, como un elemento segura-
mente determinante en la desestimacion final.

87 3JS n.° 6 de Vigo 25/2023, de 12 de enero, y SJS n.° 2 de Gijén 248/2022, de 16 de diciembre. En
ambos casos, la decisién contraria del organismo paritario encargado de gestionar las solicitudes (en la
primera sentencia, en funcion del baremo aplicado, y en la segunda, por motivos médicos) determina
irremisiblemente la desestimacion de la demanda.

38 3JS n.° 5 de Badajoz 26/2023, de 19 de enero, y SJS n.° 2 de Burgos 113/2023, de 7 de marzo.
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frente a los riesgos laborales, puesto que esta pretendia dejar de prestar tareas de limpieza
urbana para pasar a realizar tareas relativas a la limpieza de colegios, pero se daba la cir-
cunstancia de que era alérgica a una sustancia que se estaba utilizando intensamente en
esta Ultima actividad®. En este caso, aunque inicialmente se habian apreciado favorable-
mente los motivos familiares concurrentes, la Comision de Igualdad habia terminado des-
estimando la solicitud, dado que el protocolo negociado para abordar estos casos preveia
especificamente la falta de aptitud médica como causa de negativa, lo que lleva al 6rgano
judicial a desestimar la demanda sin efectuar ponderacion alguna, entendemos que en este
caso de manera justificada.

6. El comportamiento de las partes en el proceso de
negociacion

Como hemos apuntado anteriormente, el articulo 34.8 intenta estructurar un procedi-
miento de negociacion individual, que formalmente opera en defecto de lo previsto en con-
venio colectivo y que se contempla como el mecanismo prototipico para la resolucién de
la controversia, de modo que el érgano judicial solamente interviene en caso de que la ne-
gociacién fracase. Aunque esto suceda, los avatares del proceso de negociacién previa
resultan significativos porque facilitan la incorporacion de informacion al proceso judicial,
permitiendo asi abordar con mayor solvencia algunos de los problemas operativos que pre-
senta la solucién jurisdiccional en estos casos.

En este contexto, es evidente que, incluso desde una perspectiva puramente retori-
ca o pragmatica, externa al discurso juridico, el comportamiento de las partes en este
proceso previo de negociacion condiciona enormemente la solucion final. En muchos
casos, el organo judicial debe adoptar y posteriormente justificar una dificil decision de
ponderacion entre intereses contrapuestos, que puede ser percibida como puramente
subjetiva o arbitraria, de modo que si se verifica un comportamiento irresponsable o ne-
gligente de alguna de las partes en la negociacion, lo normal es que esto predisponga la
persona juzgadora en contra de sus posiciones. De cualquier modo, indudablemente la
actitud de las partes debe influir en la decision final también desde un punto de vista in-
terno al discurso juridico.

Es evidente que la persona trabajadora tiene la carga de formular una solicitud a la em-
presa antes de acudir a la jurisdiccion, pues de lo contrario no se produciria la «discrepan-
cia» o «disconformidad» que determina el objeto del proceso (ex art. 34.8 ET y 139 LRJS).
Por otra parte, como hemos visto, la solicitud tiene que estar minimamente razonada para
satisfacer la carga de la persuasion y configurar el supuesto de hecho; posteriormente,

39 3JS n.° 2 de Gijon 248/2022, de 16 de diciembre.
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podra precisarse la argumentacion, pero en la solicitud inicial debe estar ya preconfigurada
la causa de pedir de manera suficiente. En tal caso, la empresa tiene forzosamente que ini-
ciar el proceso de negociacion y responder finalmente por escrito aceptando la propuesta,
rechazandola de manera razonada o planteando alternativas.

En el caso de que la empresa no reaccione de ningiin modo a la solicitud de la perso-
na trabajadora, el érgano judicial debera estimar la demanda (Viqueira Pérez, 2021, p. 6),
siempre que la solicitud relina los requisitos minimos para configurar el supuesto de hecho
(necesidad familiar y conexién con la adaptacion solicitada), dado que en principio la parte
demandada no puede alegar en su defensa razones justificativas que no se hayan puesto
de manifiesto en la negociacion (Lousada Arochena, 2020, p. 12), que resultarian sorpresi-
vas, causando indefensién a la persona trabajadora. Abundando en esta solucién, la nueva
redaccion del articulo 34.8 del ET dada por el Real Decreto-Ley 5/2023 especifica que, en
caso de que la empresa no conteste a la solicitud en el plazo de 15 dias, se presumira la
concesion. El alcance de esta presuncién no esta completamente claro, pero a nuestro en-
tender habilitaria a la persona trabajadora para llevar a cabo inmediatamente la prestacion
de servicios del modo propuesto en la solicitud si no recibiera indicaciones en sentido con-
trario, aunque fueran posteriores al plazo. En caso de producirse una desestimacion tar-
dia, la persona trabajadora se veria obligada a impugnar la decision, quedando en tal caso
limitadas las posibilidades de defensa de la empresa a la alegacion de que la solicitud no
satisface las exigencias minimas de configuracion del supuesto de hecho.

Resulta llamativo que, a pesar del tamano reducido de la muestra —que es anterior a la
entrada en vigor del mencionado real decreto-ley—, aparecen bastantes resoluciones que de
algun modo aluden al incumplimiento de este periodo de negociacion por parte de la em-
presa. Sin embargo, parece que en la mayoria de ellas lo que sucede en realidad es que la
empresa habia rechazado de manera explicita, pero tajante, la propuesta de la persona tra-
bajadora, sin abrir la posibilidad de una negociacion, lo que produce una situacién de cierta
ambigliedad respecto a las consecuencias juridicas a aplicar. En Ultimo término, las resolu-
ciones judiciales reaccionan de manera variable a esta situacion, seguramente teniendo en
consideracion el resto de las circunstancias presentes en el caso. Asi, algunas sentencias
consideran que solamente por este incumplimiento empresarial del deber de negociar de
buena fe habria de estimarse la solicitud, pero de cualquier modo terminan afiadiendo otros
motivos que llevarian igualmente al mismo resultado®?. En cambio, en otras sentencias se
considera que no se produce incumplimiento si la empresa lleva a cabo una contestacion

40 3JS n.° 2 de Ponferrada 14/2023, de 16 de enero, aunque dice que la falta de proceso de negociacién
«inevitablemente condena al fracaso la pretensién de la empresa», posteriormente considera que es
preciso llevar a cabo la ponderacién, si bien es favorable a la trabajadora. En sentido similar, SJS n.° 1
de Salamanca 70/2023, de 22 de febrero, y SJS n.° 2 de Vigo 97/2023, de 28 de febrero. En esta Ultima
parece darse una mayor importancia a la falta de negociacién, precisamente porque se estima que im-
pide que fluya al proceso determinada informacion relevante.
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escrita y motivada*' o si directamente se indica que el incumplimiento no conduce nece-
sariamente a la desestimacion*2. A nuestro juicio, la apertura del periodo de negociacion
es ineludible, de modo que la empresa no puede limitarse a contestar, por cuanto, incluso
aunque considere que la propuesta formulada es inviable, precisamente el intercambio de
informacién puede llevar al planteamiento de alternativas mas apropiadas*. Por tanto, su
omision limitaria las posibilidades de defensa de la empresa en el eventual proceso judicial
en el sentido sefialado con anterioridad.

Al margen de estos requisitos minimos, un nimero significativo de resoluciones judi-
ciales atribuye expresamente relevancia a la mayor o menor flexibilidad o amplitud de las
posiciones de las partes en el curso del proceso de negociacioén, consideracion cargada
de reminiscencias «morales», pero conectada implicitamente con el discurso juridico a tra-
vés del principio de buena fe. Ciertamente, una actitud abierta se considera como un in-
dicio de buena fe en la negociacion, mientras que una postura rigida requiere un plus de
justificacion respecto a la inadecuacion de las alternativas planteadas por la contraparte.
Por consiguiente, varias sentencias de la muestra valoran positivamente el hecho de que
la empresa haya ofrecido alternativas a la solicitud, especialmente cuando la persona soli-
citante se muestra inamovible en su posicion inicial. Como artificio retérico —en este caso,
legitimo—, la mayoria estas resoluciones utilizan expresiones que denotan o expresan esta
carga valorativa, enfatizando tanto la disposicién de la empresa como la inamovilidad de la
posicién de la persona trabajadora*. Por supuesto, este mecanismo requiere que la alter-
nativa propuesta por la empresa sea idonea para satisfacer total o parcialmente la necesi-
dad familiar alegada, por lo que también resultara conveniente incorporar a los argumentos

41 8JS n.° 2 de Salamanca 491/2022, de 27 de diciembre; en sentido similar, SJS n.° 2 de Salamanca
85/2023, de 20 de febrero.

SJS n.° 1 de Ledn 15/2023, de 20 de enero. De hecho, en esta sentencia, de manera criticable, se omite
la referencia a las necesidades familiares.

42

43 La SJS n.° 1 de Mieres 109/2023, de 19 de mayo, incluso atribuye a la empresa la responsabilidad de

«conducir» la negociacion —es decir, impulsarla— en caso de que deniegue inicialmente la solicitud pero
sin negar la posibilidad de llegar a un acuerdo. Se trata de un supuesto en el que la empresa habia de-
negado «provisionalmente» la solicitud inmediatamente después de recibirla y, transcurrido un plazo de
algo mas de 1 mes, la trabajadora planteé la demanda, sin que conste que hubiera intentado proseguir
la negociacion tras la denegacion inicial. La empresa alegaba caducidad de la accién, pero el juzgado
estimé que el deber de negociar de la empresa no se veia satisfecho Unicamente por indicar formalmen-
te el caracter provisional de la decision denegatoria.

4 Asi, «[...] incluso ofreciéndole una adaptacion con su compariera [...] se niega en rotundo» (SJS n.° 3 de

Cartagena 5/2023, de 30 de diciembre de 2022); «[...] la empresa formulé dos contrapropuestas para
acercarse a los intereses de la solicitud, que resulta inamovible [...] parece ser la Unica causa de tan
rigida postura [...] la empresa se ha tomado en serio la solicitud [...] la demandante, ademas de no mo-
dificar su postura, no justifica sobradamente la imposibilidad material de acoplar en algin porcentaje su
solicitud» (SJS n.° 7 de Vigo 475/2022, de 22 de diciembre). También atienden a esta situacion, aunque
con menor carga expresiva en los términos, las SSJS n.° 2 de Palma de Mallorca 17/2023, de 17 de
enero, y n.° 4 de Toledo 413/2022, de 28 de noviembre.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 479 (marzo-abril 2024), publicacién anticipada



E Retodrica y ponderacion judicial en las adaptaciones
Estudios de la prestacion laboral a las necesidades de conciliacion

la maxima precision posible. Naturalmente, la satisfaccion completa de los intereses fami-
liares en juego implicaria que la adaptacién solicitada no resultaria realmente «necesaria»,
al existir posibilidades menos lesivas del interés empresarial; es en estos casos cuando la
actitud inmovilista de la persona trabajadora determina el rechazo de sus pretensiones. No
obstante, parece mas probable que las empresas propongan alternativas que satisfagan
solo en parte el interés familiar de la persona trabajadora pero que resulten menos dafinas
para sus intereses, lo que permitira intensificar la fortaleza de sus posiciones en la ponde-
racion final, sin eludirla. En definitiva, la formulacion de una alternativa idénea por parte de
la empresa introduce exigencias de necesidad o de proporcionalidad en sentido estricto a
la solicitud de la persona trabajadora, a quien inicialmente solo se exigia la idoneidad de la
solucion propuesta para configurar el supuesto de hecho.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, desde un punto de vista procesal, el rechazo de
la solicitud de la persona trabajadora por existir alternativas viables no implica la adopcién
automatica de estas alternativas, por lo que podrian producirse problemas si posteriormen-
te la empresa alegara que ha cambiado la situacion de partida y que ya no puede ofrecer-
las. No obstante, no se han encontrado supuestos de este tipo en la muestra examinada.

7. La ponderacion final y sus elementos retéricos

Una vez analizados de manera separada los distintos elementos que se han tenido en
consideracion para realizar la correspondiente ponderacion de intereses contrapuestos, es
preciso analizar la ponderacién misma y como se presenta formalmente en las sentencias
estudiadas. Por mas que no se haya pretendido que la muestra sea estadisticamente re-
presentativa y que, por tanto, no puedan hacerse generalizaciones precisas, si que pueden
plantearse algunas hipotesis tedricas acerca de los problemas o dificultades que se pre-
sentan en las argumentaciones judiciales en estos casos.

En este sentido, resulta destacable que casi invariablemente el 6érgano judicial se vea en
cierto modo impelido a tomar partido con claridad y contundencia por una de las partes, a
pesar de que es probable, como hemos dicho, que en la mayoria de ocasiones tanto la per-
sona trabajadora como la empresa tengan motivos importantes desde el punto de vista de
sus intereses para sostener sus posiciones. Como hemos visto, al menos en el ambito de la
muestra, solo se ha identificado un caso de estimacioén parcial y otro en el que precisamen-
te se planteaba la inconveniencia de las estimaciones parciales, mientras que el resto de las
sentencias son plenamente estimatorias o desestimatorias y construyen su argumentacion de
modo que conduzca sin ambigiiedades a la solucién adoptada. Esta situacion deriva en gran
medida de la légica binaria inherente a la solucion judicial (basada en la oposicién «legal/ile-
gal»), que irremediablemente termina focalizandose en las posiciones de las partes mas que
en la composicion integrativa de intereses, por lo que es esperable que mas alla del ambito
de la muestra suceda lo mismo. Esta légica binaria lleva a que la mayoria de las resolucio-
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nes presenten su argumentacion como una acumulacién de razones que, a grandes rasgos,
apuntan unilateralmente hacia la solucién deseada, sin demasiadas concesiones a la posiciéon
contraria, de modo que la solucién final no parezca contingente, sino, de algiin modo, inexo-
rable*. Hasta cierto punto, este artificio retérico es necesario para que la solucién finalmente
adoptada sea inteligible y suficientemente persuasiva. Ahora bien, como ya se ha dicho, esto
no puede llevar a omitir las razones que amparan la posicién contraria —especialmente las que
estan relacionadas con la dimension constitucional del derecho—-, aunque sea para refutarlas.
Por otra parte, incluso en los casos en los que aparentemente no seria necesario entrar en
ninguna ponderacion, ya sea debido a las reglas de la carga de la persuasion o a la falta de
negociacion previa, se siguen afladiendo argumentos «a mayor abundamiento», destinados
a incrementar el «peso» de la solucién adoptada, con objeto de hacerla mas convincente.

En este contexto, cuando las sentencias exponen los motivos que sustentan cada una
de las posiciones, normalmente utilizan términos o expresiones que subrayan el «peso» o €l
valor de las razones que fundamentan la postura que finalmente adoptan o que devaluan la
relevancia de los motivos que podrian operar en sentido contrario, como ya se ha expuesto
en relacién con la valoracién de la actitud de las partes en el proceso previo de negociacion.
Por supuesto, esto es un artificio retérico, pero en este caso esta plenamente justificado vy,
de hecho, en cierto modo resulta exigible, para que se pueda poner de manifiesto de manera
clara y transparente, cual es el razonamiento y la valoracion que subyace a la ponderacién
final. De hecho, en alguna de las sentencias estudiadas se utilizan términos mas neutros y,
como consecuencia de ello, la argumentacion no resulta suficientemente persuasiva; sim-
plemente se exponen las necesidades de la persona trabajadora y, a continuacioén, las difi-
cultades de la empresa, sin que se aprecie de manera muy evidente el motivo por el que en
ultimo término el érgano judicial se ha decantado por una de las posiciones®.

Asi pues, la mayoria de las sentencias estimatorias tienden a utilizar modalizadores dis-
cursivos que refuerzan tanto la adecuacién de la solicitud de la persona trabajadora*” como
la inexistencia*® o insuficiencia*® de los motivos empresariales. En efecto, cuando la em-

4% De manera grafica, «[...] a conclusion non pode ser mais que a desestimacion da demanda» (SJS n.° 6

de Vigo 25/2023, de 12 de enero).

46 3JS n.° 2 de Salamanca 85/2023, de 20 de febrero.

47 4[...] su peticion es razonable y acorde con sus necesidades de conciliacion [...] absolutamente propor-

cionada y razonable [...] la peticion razonable y aquilatada de sus circunstancias familiares», SJS n.° 2
de Vigo 97/2023, de 28 de febrero.

«[...] la empresa no las justifica debidamente» [las razones organizativas] (SJS n.° 2 de Ponferrada
14/2023, de 16 de enero); «[...] la empresa no ha opuesto razdn organizativa alguna [...]» (SJS n.° 1 de
Mieres 109/2023, de 19 de mayo). Por otra parte, de manera mucho mas intensa en cuanto a los moda-
lizadores discursivos: «[...] se limita a negar el cambio de turno de forma, casi caprichosa, arbitraria y sin
ningun argumento ni razén» (SJS n.° 2 de Ciudad Real 148/2023, de 25 de abril).

4 3JSn°2de Vigo 97/2023, de 28 de febrero; SJS n.° 2 de Ponferrada 14/2023, de 16 de enero; SUS n.° 2 de
Santiago de Compostela 4/2023, de 13 de enero; SJS n.° 2 de Ponferrada 566/2022, de 15 de diciembre.
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presa realmente aporta razones organizativas que implican dificultades para atender a la
pretension formulada, en estos casos se entiende que no son «suficientes», esto es, que
su intensidad o precision no permite desvirtuar las «<necesidades» alegadas por la persona
trabajadora, una vez llevado a cabo el juicio de proporcionalidad. En otros casos, de mane-
ra similar, pero mas explicita, se exige que los motivos empresariales sean especialmente
intensos o incluso realmente excepcionales, constituyendo una verdadera imposibilidad®.
En algun caso, de manera mas concreta, se devalla la importancia de una dificultad em-
presarial que, sin embargo, se reconoce y, al mismo tiempo, se subrayan enfaticamente las
posibilidades de la empresa de adaptarse a la solicitud®'.

Del mismo modo, en sentido contrario, las sentencias desestimatorias tienden a utili-
zar modalizadores del discurso que refuerzan la inexistencia o insuficiencia de los motivos
de la persona trabajadora, especialmente destacando la escasa relevancia de la necesi-
dad manifestada®? o la falta de acreditacién fehaciente de las circunstancias alegadas®.
Asimismo, también tienden a emplear expresiones que destacan la magnitud del impacto
desfavorable de la medida pretendida sobre la organizacién empresarial®*. En algun caso,
en sentido contrario, se utilizan formulas tendentes a minimizar la exigencia de suficiencia
de las medidas, exigiendo una razonabilidad minima®, en relacion con las deficiencias de
las alegaciones de la parte demandante.

50 ([...] no puede considerarse imposible la organizacion de los horarios» (SJS n.° 2 de Santiago de Compos-

tela 4/2023, de 13 de enero); «[...] imposibilidad real de adaptar el horario (SJS n.° 2 de Vigo 97/2023, de
28 de febrero); «[...] imposibilidad absoluta [...] notablemente gravoso» (SJS n.° 7 de Vigo 470/2022, de 22
de diciembre); «No ha quedado claro que la adaptacion [...] resultare excesivamente gravosa [...] solo en
supuestos excepcionales ha de decaer [...] manifiesto quebranto para la empresa» (SJS n.° 1 de Salaman-
ca 70/2023, de 22 de febrero).

«[...] la posibilidad de organizar su plantilla es verdaderamente amplia [...] existen franjas en las que el sobre-
dimensionamiento de plantilla no es tan elevado» (SJS n.° 2 de Ponferrada 566/2022, de 15 de diciembre).

51

52 [...] alegando, como Unica causa familiar» (SJS n.° 2 de Gijén 248/2022, de 16 de diciembre); «[...] Gnico

argumento» (SJS n.° 3 de Cartagena 5/2023, de 30 de diciembre de 2022); «[...] conveniencia o comodi-
dad» (SJS n.° 3 de Cartagena 5/2023, de 30 de diciembre de 2022).

«[...] no ha quedado acreditado de ninguna forma» (SJS n.° 3 de Cartagena 5/2023, de 30 de diciem-
bre); «[...] ha tratado de justificar [...] no ha sido acreditado [...] resulta poco verosimil [...] ni siquiera se
ha concretado fehacientemente» (SJS n.° 4 de Ledn 30/2023, de 3 de febrero); «[...] no quedan realmen-
te acreditadas las necesidades [...] al no acreditarse por la actora de forma razonable y proporcionada
[...]» (8JS n.° 2 de Burgos 113/2023, de 7 de marzo).

«[...] desequilibrio de personal [...] sobredimensionamiento de plantilla [...] imposibilidad de permanecer en
la tienda [...]» (SJS n.° 4 de Ledn 30/2023, de 3 de febrero); «[...] se quebrantarian gravemente las necesi-
dades organizativas de la Administracién empleadora que veria totalmente desasistido el turno de tarde»
(SJS n.° 1 de Ledn 12/2023, de 16 de enero); «[...] ser inviable la solicitud» (SJS n.° 2 de Burgos 113/2023,
de 7 de marzo).

53

54

55 [...] no siendo absurda, irracional o a la medida de las conveniencias empresariales la negativa empre-

sarial [...]» (SJS n.° 1 de Guadalajara 56/2023, de 20 de abril). En este caso, la férmula negativa permite
rebajar el nivel de suficiencia exigido, contrastando las alegaciones empresariales con el supuesto ex-
tremo de una posicién totalmente arbitraria.
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8. Conclusion: la argumentacion «preventiva»

El analisis de las resoluciones judiciales de la muestra pone de manifiesto que en ellas
existe una cierta disparidad de criterios entre los distintos 6rganos judiciales. Ciertamen-
te, la dependencia de las circunstancias particulares que concurren en cada caso dificulta
la comparacién o la exposicion abstracta de la doctrina de cada érgano judicial, pero sin
duda existen diferencias significativas entre las resoluciones que manifiestan que la pre-
tension de la persona de la trabajadora solo puede decaer en «supuestos excepcionales»
que supongan «manifiesto quebranto para la empresa»® y aquellas otras que consideran que
no es posible el cambio de horario porque excede lo previsto en el contrato®. Esta incer-
tidumbre acentua la importancia que tiene la argumentacion en estos casos, que ya de
por si se desprende de la imposibilidad de aplicar estrictamente la técnica de la subsun-
cién en las normas de «textura abierta». Probablemente, en la mayoria de los casos, las
personas juzgadoras toman sus decisiones de manera holistica e intuitiva, a la vista de
la totalidad de los argumentos presentados y posteriormente, como hemos visto, justifi-
can la resolucion a través de una acumulacién de argumentos que apuntan retéricamen-
te a una sola direccion. En este contexto, hay muchas posibilidades de que la parte que
presente una argumentacién mas amplia, precisa, detallada y rica, termine por resultar
victoriosa, en comparacion con otros supuestos tipicos de la jurisdiccion social en los
que lo mas importante es alegar con precision los hechos y acreditarlos suficientemente.
Desde luego, la riqueza de la argumentacion no depende exclusivamente de la compe-
tencia técnica, sino que normalmente esta condicionada por los méritos reales del caso.
Sin embargo, puede suceder que, teniendo una parte razones soélidas a su favor, no las
ponga de manifiesto en la argumentacion debido a una estrategia inadecuada. Por tanto,
resulta conveniente aportar a los operadores juridicos algunas pautas en este sentido.

A nuestro entender, ambas partes deberian poner especial énfasis en la actividad argu-
mentativa del periodo de negociacion previo al juicio, cuando el conflicto no se ha judiciali-
zado, asi como en la conciliacién judicial, es decir, en el planteamiento de las propuestas y
contrapropuestas y en las negociaciones formales e informales dirigidas a llegar a un acuer-
do. De un lado, cuanto mayor sea el flujo de informacién acerca de los intereses de cada
una de las partes, mas facil sera que se den las condiciones de posibilidad para alcanzar
acuerdos «integrativos» que eviten la judicializacién del problema. De otro lado, incluso
aunqgue no se alcance un acuerdo, si una de las partes ha argumentado correctamente en
el proceso de negociacion y esto se documenta de manera suficiente, su posicién se vera
fortalecida enormemente en el proceso judicial, no solo porque se proyectara una imagen
de actitud proactiva, sino también porque se habran expresado de manera detallada y pre-
cisa sus intereses y las posibilidades reales de actuacién que tenia la contraparte. Hay que

56 3JS n.° 1 de Salamanca 70/2023, de 22 de febrero.
57 SJS n.° 5 de Badajoz 26/2023, de 19 de enero, y SJS n.° 2 de Burgos 113/2023, de 7 de marzo.
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tener en cuenta que las practicas generalizadas respecto a la redaccion de las demandas
judiciales dificultan que en estas se lleve a cabo una argumentacion detallada y precisa que
haga explicitos los intereses en juego y que, posteriormente, como hemos dicho, la I6gica
formal del acto del juicio impide la fluidez en la transmision de la informacion. Por ese mo-
tivo, de acuerdo con el articulo 139.1 a) de la LRJS, ambas partes deben llevar al acto de
conciliacion y al juicio oral sus propuestas y contrapropuestas. Estos documentos en gran
medida fijan y condicionan las posibilidades del debate judicial, de modo que en muchos
casos resultara extremadamente dificil ganar un juicio si la actividad previa de negociaciéon
ha sido deficiente.

Tal y como se ha visto, a la persona trabajadora le resulta util, como regla general, ex-
poner con la maxima precision y detalle que sea posible tanto la intensidad de sus nece-
sidades familiares, como las condiciones que determinan la relacion de adecuacion entre
estas necesidades y la alteracion que se pretende. Asi, por ejemplo, aunque no se le puede
exigir en sentido estricto que aporte datos sobre la distribucion de las responsabilidades
en el ambito familiar, en realidad si que le conviene hacerlo cuando pueda encontrar argu-
mentos que fortalezcan su postura en la ponderacién. Por otra parte, el planteamiento de
propuestas alternativas o subsidiarias resulta en general beneficioso para las personas tra-
bajadoras tanto a efectos retéricos como de amplificacion de las posibilidades de alcanzar
un resultado 6ptimo. De igual modo, a la parte empresarial le conviene detallar con la maxi-
ma precision posible las dificultades organizativas que le supondria, en su caso, acceder a
la solicitud; igualmente, cuando esto fuera posible, es muy oportuno proponer alternativas
que permitan satisfacer en todo o en parte los intereses familiares en juego y que resulten
menos gravosas, lo que introduciria un juicio de necesidad o fortaleceria sus posiciones en
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Por otra parte, la empresa debe tener en
cuenta que esta obligada a abrir un proceso de negociacion, por lo que debe hacer constar
su iniciacion de manera expresa, incluso aunque considere claramente que la propuesta de
la persona trabajadora no resulta viable, al menos tal y como esta configurada, mostrando
también que la disposicion para negociar es real.

Esta argumentacion «previa al juicio» no necesita presentarse formalmente como un ra-
zonamiento «juridico», en el sentido de que no es preciso que sustente su racionalidad sobre
normas o principios; de hecho, en gran medida es conveniente evitar las referencias expli-
citas al derecho, que conducen a una légica de posiciones cerradas mas que a una com-
posicion real de intereses. Sin embargo, conviene que estos razonamientos se configuren
con claridad y precision y se documenten de modo adecuado, lo que en muchas ocasiones
requiere de una cierta competencia técnica. En este sentido, en general resulta disfuncio-
nal la estrategia de recurrir al apoyo técnico profesional solamente cuando la negociacién
fracasa por unos u otros motivos. No obstante, somos conscientes de que el recurso fisio-
I6gico y no patoldgico a los y las profesionales del derecho o la mediacién puede ser poco
factible para muchas personas trabajadoras y para las empresas mas pequefas. Por eso
mismo, resulta interesante plantearse la posibilidad de configurar un sistema institucional
de apoyo «preventivo» a este tipo de conflictos que facilite la mediacién prejudicial, incluso
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durante el periodo de negociacién en el ambito de la empresa (Martinez Moreno, 2020,
p. 21), y que permita especificar y documentar con precision sus intereses y actitudes, qui-
zas partiendo de las experiencias de algunos sistemas auténomos de resoluciéon de con-
flictos laborales, si bien no es este el espacio para desarrollar la propuesta. Un sistema de
este tipo podria, asimismo, facilitar que la intervencion judicial en estos casos, con todos
sus problemas, realmente operara como un ultimo recurso.
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