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Resumen: En aras de lograr la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el ambito laboral,
el Real Decreto-Ley 6/2019 ha ampliado la regulacion de algunos derechos laborales contenidos
Estatuto de los Trabajadores. Una de estos derechos, el cual constituye el objeto de este trabajo, es
larelativa al derecho de adaptacion de la jornada laboral contenida en el articulo 34.8 ET, al objeto
de modificar el horario laboral para que el trabajador pueda hacer frente a las responsabilidades
familiares, sin reducir por ello el tiempo de trabajo efectivo y el salario. Si bien, no se trata de un
derecho de titularidad plena del trabajador, pues estd supeditado al sistema productivo y
caracteristicas organizativas de la empresa. En vista de que la préctica totalidad de los convenios
colectivos no recogen a estos ultimos, el RDL dota al trabajador de una serie de garantias para
hacer efectivo la conciliacion laboral y familiar. En efecto, el empresario debe no solo justificar
su negativa, si no también plantear un horario alternativo siempre y cuando fuese posible.

Palabras clave: conciliacion familiar, jornada laboral, igualdad entre sexos, adaptacion de
tiempo de jornada.

Abstract: In order to accomplish the effective sex equality between woman and man within the
working context, the Royal Legislative Decree 6/2019 has extended the legislation of the rights
included in the Spanish Workers’ Statute. One of them, which is the main topic of this paper, is
the legal protection, art. 34.8, related to the right to adapt the duration and distribution of their
working day. The aim is to achieve the balance between the work duties and family responsibilities,
without any reduction of the working time and, therefore, the salary. Nonetheless, the workers are
not the owners of this right completely, because in any case it is contingent upon the productive
system and organizational characteristics of the company. Taking into account that the almost all
of the latter do not include these terms, the RLD provides the worker with a series of guarantees
to make effective work and family reconciliation. In effect, the employer must not only justify his
refusal, but also propose an alternative schedule as if possible.
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Introduccion

El trabajo constituye la base de nuestra condicion humana porque el ser humano vive del
mismo. Trabajo es toda aquella actividad intelectual o fisica desempefiada por los hombres y las
mujeres para obtener algun tipo de satisfaccion y cubrir sus necesidades. Ademas, permite a las
personas adquirir la plena condicion de ciudadanos y todos los derechos que ello conlleva.

El mundo del trabajo tal y como lo conocemos en la actualidad empieza a configurarse con
la Revolucidn Industrial. En efecto, los obreros estdn sometidos a las 6rdenes del empresario para
quien trabajan a cambio de un salario. Se trata, por tanto, de un trabajo asalariado. En las relaciones
laborales reina, desde entonces, el enfrentamiento entre los intereses antagonicos de los dos sujetos
implicados: trabajadores, poseedores de la fuerza de trabajo; y patronos, para quien los
trabajadores prestan su servicio. En medio de este conflicto de intereses e inestabilidad se levanta
el Derecho del Trabajo, con dos objetivos que hoy en dia sigue manteniendo. Primero, armonizar
el conflicto de intereses entre trabajadores y empresarios. Segundo, proteger los derechos
individuales de ambos afectados por la relacion laboral; pero, en particular, los de los trabajadores
al encontrarse en una posicion de inferioridad.

El Derecho del Trabajo es la rama del derecho que regula las relaciones laborales. Los
elementos que configuran la relacion laboral son aquellos que caracterizan el trabajo asalariado:
«trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador»
1.1 ET. De esta definicion se deduce que el campo de aplicacion del Derecho del Trabajo se
extiende a todas aquellas relaciones que cumplan las notas significativas del articulo 1.1 ET
(voluntariedad, ajenidad, retribucién y dependencia). Son, precisamente, los elementos
configuradores de la relacion laboral sobre los que regula el Derecho de trabajo; esto es, el salario,
la nocién de dependencia del trabajador, la ajenidad, o como el empresario hace suyos los frutos
del trabajo, el modo y el lugar donde se presta el trabajo, y el tiempo de la actividad laboral.

Sin embargo, poco queda ya del perfil del trabajador industrial decimononico que cumplia
rigurosamente con cada uno de los elementos definitorios del trabajador asalariado. La
caracterizacion del trabajo, lejos de mantenerse estatica, ha ido cambiando a lo largo del tiempo
para desfigurar los elementos que definian la relacion laboral hasta convertirla en una realidad
compleja y dindmica. La sociedad evoluciona y el Derecho se perfecciona para adaptarse a estos
cambios, y el Derecho del Trabajo responde a los mismos con una facilidad que no se da en otras
ramas mucho més inmdviles de nuestro Ordenamiento Juridico. Por todo ello, el Derecho del
Trabajo no solo regula el fendmeno social del trabajo, sino que ha de hacerlo de acuerdo al sistema
de valores que prime en la sociedad en cada momento, ya que sus demandas no son las mismas
hoy que hace 100 afios. Una rapida vision a la evolucion del derecho espafiol sirve como ejemplo:
el texto original de nuestro Estatuto de los Trabajadores es tan solo de 1995 y ha sufrido hasta la
actualidad mas de 15 reformas. Es innegable el potente valor del Derecho del Trabajo como
instrumento politico y su maleabilidad para dar respuestas a los problemas que en cada momento
se presenten?.

2ARIAS DOMINGUEZ A., ;Qué fue, qué era, qué es, y qué serd el derecho del trabajo?, 12 ed., Laborum S.L.,
Murcia, 2018, pp. 28-36.
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El objeto del presente trabajo es destacar la importancia de la regulacion de los elementos
configuradores de la relacion laboral y, sobre todo, poner en valor el potencial del Derecho del
Trabajo como instrumento de transformacion de la sociedad. Entre todos los elementos que atafien
al Derecho del Trabajo, nos centraremos en el tiempo de trabajo. Existen diversas razones de fondo
que hacen que sea fundamental limitar el tiempo de trabajo y, en concreto, la jornada de trabajo.
Todas ellas son de diversa indole: fisiologicas, que miran por las consecuencias negativas del
exceso de trabajo sin descanso en el cuerpo humando; sociales, para garantizar la disponibilidad
de tiempo para realizar funciones familiares, personales y de ocio; y econémicas, porque se ha
estudiado que el trabajador no alcanza niveles Optimos de productividad en jornadas
excesivamente largas. Limitar el tiempo de trabajo ha sido siempre una de las grandes demandas
de los trabajadores, pero los motivos han ido evolucionando en el tiempo. Prohibir jornadas de
trabajo por encima de 8 horas (en Espafia se establecio la jornada de ocho horas en 1919) fue el
primer paso de esta carrera. Si anteriormente lo que se pedia era limitar en el dia el tiempo dedicado
al trabajo, ya que las jornadas ocupaban todo el tiempo del trabajador, actualmente las demandas
van mucho mas alla. En efecto, ya no se pide trabajar 8 horas y garantizar el tiempo libre, hoy se
esta pidiendo que el Derecho controle muchos mas aspectos que antes se consideraban privados y,
por tanto, ajenos a la influencia de los poderes publicos. Puesto que las responsabilidades
familiares han ido adquiriendo cada vez méas peso en la esfera social, dichos poderes publicos
procuran proteger a la familia mediante el desarrollo de una articulacion normativa para garantizar
la conciliacion de la vida familiar y laboral. Sin embargo, situaciones que aparentemente son
semejantes para hombres y mujeres se han vuelto en contra de estas Gltimas.

Fruto de la maleabilidad ya mencionada del Derecho del Trabajo es la méas reciente
modificacion que ha sufrido nuestro Estatuto de los Trabajadores. Nos referimos al Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. Este Real Decreto constituye
una respuesta legislativa mas actual hacia la igualdad efectiva, y solventa algunos fallos en la
aplicacién de las medidas predecesoras. EI RDL, como explica en su exposicion de motivo, «es un
texto articulado y transversal en materia de empleo y ocupacién». Consciente de las dificultades
con que se presenta el mundo laboral para la mujer, las modificaciones introducidas en los 7
articulos de los que consta dicho texto atacan situaciones intolerables para una sociedad que
pretende ser igualitaria, en concreto: brecha salarial, infrarrepresentacion de la mujer y
desequilibrio en la asuncion de obligaciones familiares.

El tema de mi trabajo es la adaptacién de la jornada de trabajo para la conciliacién de la
jornada laboral, personal y familiar, regulada en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores.
Pretendo estudiar qué es adaptar la jornada y por qué es un derecho de conciliacion de especial
trascendencia para lograr la igualdad entre sexos. EI RDL 6/2019 ha dado un impulso, que también
Ilamaba a hacer la Union Europea, a este derecho de conciliacion, perfilando su ejercicio. Hablaré
del articulo 34.8 ET a través de la regulacién juridica actual y de las novedades introducidas, y de
coémo se han resuelto los conflictos judiciales que ha suscitado.

l. Los derechos de conciliacion como medio eficaz para conseguir la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres
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En Espafia, las largas jornadas laborales y la excesiva importancia del presentismo en el lugar
de trabajo hacen que los trabajadores encuentren grandes problemas a la hora de afrontar sus
obligaciones familiares. Los riesgos psicosociales derivados de la gestion del tiempo de trabajo se
han considerado el principal problema en la salud del trabajador y, por ello, ha surgido la
obligacion de regularlo. La organizacion de la empresa tiene que guardar una estrecha relacion con
las circunstancias personales de cada sujeto trabajador y evitar, con ello, unas condiciones de
trabajo rigidas que le causen problemas de salud. Para el crecimiento integral de cada individuo es
basico armonizar el tiempo de trabajo y el tiempo dedicado a la familia o a la vida personal 3. Los
derechos de conciliacion son la respuesta a esta necesidad de equilibrar el tiempo de trabajo para
hacer un reparto equitativo entre la vida laboral y familiar.

Hoy en dia, sin embargo, el problema de la conciliacion supera las necesidades individuales
de cada trabajador, porque son un pilar fundamental para hacer efectiva la igualdad colectiva entre
hombres y mujeres. La conciliacién de la vida laboral y personal debe dirigirse a ambos sexos, ya
que, desgraciadamente, nuestro modelo de familia sigue arrastrando roles tipicos de la familia
clasica en la que el hombre se dedicaba al desarrollo profesional y las mujeres al cuidado del hogar.
Por mucho que la posicion de la mujer haya evolucionado positivamente en el mercado de trabajo
espafol durante los dltimos afios, hay que reconocer que la distancia para llegar a la igualdad
efectiva y completa todavia es muy larga. Dejando de lado el resto de obstaculos con los que se
encuentra la mujer en el mundo laboral, como son el caso de la brecha salarial 4, o el de una menor
tasa de empleo °, la conciliacion busca acabar con la division sexual entre trabajo remunerado y
no remunerado. Las labores de cuidado y reproduccion siguen siendo una responsabilidad
practicamente femenina, mientras que a los hombres

se les ha asignado, tradicionalmente, la funcion de produccion. Ademas, las caracteristicas de
la demografia de nuestro pais, con una poblacion envejecida, hacen que las tareas de cuidados no
solo se refieran a la descendencia, sino también a los ascendientes adultos y mayores. La carga de
tareas asociadas con el cuidado del hogar y la familia se considera un asunto de mujeres por el que
no se obtiene retribucion alguna; se trata, por tanto, de un trabajo no remunerado.

De forma generalizada en los ultimos afios, se esté Ilevando a cabo, tanto en Espafia como en
el resto de Europa, una feminizacién de las politicas de conciliacion. Esto es asi porque la division
sexual del trabajo, y la diferencia entre trabajo remunerado y no remunerado, siguen vigentes en
nuestra sociedad. La forma en que hombres y mujeres distribuyen su tiempo indica que, aun
existiendo politicas de conciliacion, la realidad es tozuda, ya que son ellas las que cargan a sus
espaldas mas responsabilidades familiares. Independientemente de la existencia o no de medidas
que faciliten la conciliacion, el uso que las mujeres y los hombres hacen de su tiempo libre pone
de manifiesto esta diferencia®. En la distribucion del tiempo libre femenino, el trabajo no

3 GIL-MONTE, P., "Algunas razones para considerar los riesgos psicosociales en el trabajo y sus consecuencias en la
salud publica." Revista Espafiola de Salud Publica vol. 83, n°2, 2019, pp. 169-173.

4 TABLA 1(Anexo). En 2017 las mujeres ganaban un 12,1% menos que los hombres en jornadas a tiempo completo,
y si la jornada era parcial, se la brecha salarial ascendia a 15,9%. La brecha salarial de sexo expresada en dichos
porcentajes refleja cuanto mas ganan los hombres respecto de las mujeres.

5 TABLA 2 (Anexo) En 2018, segln la Encuesta de Poblacién Activa, la brecha de empleo era del1.7%, una tasa que
ha venido aumentandose en los Gltimos afios (2016 de 11,2%; 2014 de 10,3%; 2013 de 9,8%).

6Véase TABLA 3(Anexo). En 2015, las mujeres destinaban 26,5 horas a la semana al trabajo no remunerado mientras
que los hombres tan solo 14.
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remunerado ocupa un tiempo que los hombres pueden dedicar al ocio o a cultivar su carrera
profesional. Como era de esperar, la intervencion normativa para la conciliacién ha tenido un
impacto positivo en cuanto a la proteccion de la familia, pero no ha cambiado que los cuidados
para su proteccion sigan recayendo sobre las mujeres. El uso que se hace del tiempo libre no ha
cambiado, simplemente se le ha concedido a la mujer mayores facilidades para que continue
destinandolo a cuidados.

A modo de contextualizacion, explicaré en qué medida las principales formas de conciliar que
han afectado a la duracién y distribucion de la jornada de trabajo. Un breve repaso poniendo de
relieve los obstaculos que aun impiden la consecucién de la igualdad servird para seguir
preguntandonos si realmente son un medio eficaz para lograr tan ansiado objetivo.

Es cierto que en un primer momento la jornada a tiempo parcial (no mas de 30-35 horas
semanales) permitié la incorporacién masiva de la mujer al trabajo, pero hoy en dia imposibilita
su plena insercion en el mundo laboral. EI hecho de que las mujeres sean las destinatarias de este
tipo de contratos no seria tan preocupante si no tuviéramos en cuenta las razones que las llevan a
escogerlo. Esta forma de trabajo permite adaptarse mejor a las circunstancias de cada persona, ya
que, por ejemplo, se puede compaginar el trabajo con estudios o con otro trabajo. Sin embargo, un
16% de las mujeres se ven obligadas a trabajar a tiempo parcial para dedicarse al cuidado de hijos,
adultos, enfermos, incapacitados y/o mayores; pero tan solo un 1,9% de los hombres que trabajan
a tiempo parcial lo hacen por esta razon’. Un menor tiempo de dedicacion al trabajo influye, de
forma involuntaria, en el desarrollo profesional del trabajador, mermando las posibilidades de
ascenso en su carrera. Ademas, se exponen a peores condiciones de trabajo porque la temporalidad
y la precariedad son notas definitorias de los contratos de a tiempo a parcial®. Por si fuera poco,
los contratos de este tipo estan peor pagados, contribuyendo a aumentar la diferencia de salario
entre hombres y mujeres®.

La reduccion de jornada'® se plante6 como alternativa a las jornadas a tiempo parcial para
conseguir la igualdad plena entre hombres y mujeres. Los trabajadores que lo necesiten podran
pedir la disminucién de su jornada laboral diaria en determinadas circunstancias, tal es el caso de
guarda legal, lactancia de un hijo menor de nueve meses, cuidado de hijo en caso de nacimiento
prematuro, o que requiera hospitalizacion, y hospitalizacion de menor afectado por cancer o
enfermedad grave. El problema que plantea la reduccién de jornada es que lleva aparejada una
disminucion del salario proporcional al tiempo en que ella ha disminuido. Haber asociado la
conciliacion con la reduccion de la jornada no ha hecho ningun bien a la mujer. Son ellas quienes
han continuado saliendo del mercado de trabajo*! y con ello han seguido reduciendo sus ingresos.

7Véase TABLA 4 (Anexo) Razones del trabajo a tiempo parcial en hombres y mujeres en edad de trabajar en Espafia.
8 SANCHEZ TRIGUEROS C. (dir). Un Decenio De Jurisprudencia Laboral Sobre La Ley De Igualdad Entre Mujeres
Y Hombres. Boletin Oficial Del Estado, 2019.

9 Véase TABLA 1(Anexo) Brecha salarial de género no ajustada a las caracteristicas individuales, en Espafia, en salario
por hora y tipo de jornada.

10 Art 37.4,37.5y37.6 ET.

11'véase TABLA 5(Anexo) Personas por sexo entre 18 y 64 afios seglin hayan o no dejado de trabajar, o hayan o no
reducido la jornada laboral durante al menos un mes seguido para cuidar de familiares dependientes.

7
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Por ultimo, se contempla la adaptacion de la jornada como una relativamente nueva manera
de adecuar el tiempo de trabajo a las circunstancias familiares y personales, aunque hoy haya
desaparecido la referencia a las circunstancias personales. La adaptacion de la jornada propone
medidas de flexibilidad en el tiempo de la jornada sin que haya unos supuestos concretos, como
ocurre en la reduccion de jornada, otorgando mayor compatibilidad entre el derecho y su finalidad
conciliadora. Asimismo, ella puede llegar a ser un instrumento conciliador tremendamente eficaz
porque al no reducir la jornada tampoco disminuye el salario. Simplemente propone diversas
modificaciones para que los trabajadores con cargas familiares puedan desarrollar la prestacion de
trabajo en las mismas condiciones que aquellos que no las tienen. Muchas mujeres prefieren una
nueva distribucion en su jornada a la reduccion de jornada. También, «la mayoria de las personas
que pide el cambio en la distribucién de la jornada, son mujeres, lo que significa, que aun en
nuestro pais, son las mujeres las que mas solicitan la posibilidad de conciliar su vida laboral con
la familiar»'2,

En su origen, los derechos de conciliacion eran medidas enfocadas, Unicamente, a la
proteccion de la familia, sin cuestionarse como se repartirian esos deberes de cuidado. Poco a poco
se ha visto que el mero disefio de politicas conciliadoras aumenta las desigualdades de género, y
por esa razén, el objetivo de los derechos de conciliacion se ha reformulado. Los nuevos derechos
de conciliacion buscan la asuncion equilibrada de las tareas de cuidado sin someterse a los
tradicionales estereotipos de género aun latentes en nuestra sociedad. Para referirse precisamente
a este tema, el lenguaje comunitario ha acufiado el término «corresponsabilidads» que es el «reparto
equilibrado de las tareas domésticas y de las responsabilidades familiares, tales como su
organizacion, el cuidado, la educacion y el afecto de personas dependientes dentro del hogar, con
el fin de distribuir de manera justa los tiempos de vida de mujeres y hombres»*3.

Para seguir construyendo sobre estos nuevos objetivos, es imprescindible animar al desarrollo
del derecho de adaptacion de la jornada laboral frente al uso de otras formas conciliadoras (como
es el caso de la reduccidn de jornada, o el de las jornadas a tiempo parcial) que han provocado los
efectos secundarios explicados anteriormente. El derecho de adaptacion de jornada es un verdadero
derecho para la conciliacion, ya que estd mas cerca de fomentar la corresponsabilidad al no
discrimina por género a sus beneficiarios, y porque recoge un sinfin de circunstancias familiares
dentro de sus parametros. Aunque no esta del todo claro que su uso vaya a traer la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres, si parece que reduzca los riesgos a los que se verian expuestas estas
Gltimas si se emplearan otros instrumentos mas perjudiciales. En todo momento debemos de tener
claro que armonizar el binomio trabajo-familia pasa por cuestiones que exceden del &mbito laboral,
e incluye aspectos sociales, educativos y culturales.

El legislador ha reformado recientemente la regulacion del derecho de adaptacion dela jornada
laboral para la conciliacion de la vida laboral y familiar (34.8 ET) en un intento de impulsar su

22 pENA GARCIA M.V., «Jornada». Un Decenio De Jurisprudencia Laboral Sobre La Ley De Igualdad Entre
Mujeres Y Hombres. SANCHEZ TRIGUEROS C. (editor) Boletin Oficial Del Estado, 2019, pp. 363.

13 Bardon Alvarez F., Cardona Palmer A., de Poo Pefia D., Gimeno Mengual |., Gonzélez Rodriguez M.L., L6pez
Garcia F.,S&nchez Sanchez P., Trasancos Bimendi M. y Zafra Lizcano R., Guia de corresponsabilidad, 2013,
Organizacién de Mujeres de STES:| , Edita Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.
http://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/AreaEducacion/MaterialesDidacticos/docs/GuiaCorresponsabilidad.pdf
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utilizacion. El desarrollo normativo se explica en las paginas siguientes, si bien solo el tiempo dira
si esta nueva regulacion es suficiente las expectativas para las que fueron promulgadas.

Il. El derecho a adaptacion de jornada en nuestro ordenamiento juridico

El derecho a adaptar la jornada laboral para la conciliacion de la vida personal y familiar tiene
una amplia justificacion en nuestro ordenamiento legal. En su desarrollo se sigue un esquema
similar al del resto de normas de Derecho de nuestro ordenamiento juridico, al que se debe afiadir
la complejidad que presenta el Derecho del Trabajo en si. Brevemente, el cuadro de fuentes
realizado por el profesor MARTIN VALVERDE® las clasifica por su origen, y atendiendo a este
criterio se distinguen las fuentes estatales y las extraestatales; dentro de estas Ultimas considera
también las internacionales y las profesionales. De esta manera, el Derecho del Trabajo tiene
origen en las normas que emanan del Estado, desde diferentes leyes o reglamentos hasta la
Constitucion; y también de otros centros de poder, como es el caso de los internacionales o los
derivados de la autonomia colectiva. Ejemplos de estos otros centros de poder extraestatales son
los actos de la Union Europea y los Tratados Internacionales de aplicacion en nuestro pais en virtud
del art 93 CE; asi como las normas derivadas de la autonomia colectiva que revisten forma de
pactos, como son el contrato de trabajo y los convenios colectivos. Al igual que cualquier otra
materia regulada por el Derecho del Trabajo, los derechos de conciliacion y el derecho de
adaptacion de la jornada laboral tienen su origen en este sistema de fuentes. Conciliar la vida
personal y familiar es un derecho extendido en todo nuestro ordenamiento laboral, que cuenta no
solo con proteccidn constitucional, sino también internacional, y contiene una serie de normas que
se explicaran en los siguientes epigrafes. A medida que la problematica de la conciliacion se ha
traslado desde la esfera privada hasta la publica, las aportaciones del Derecho han ido en aumento.

El apartado octavo sobre la adaptacion de jornada no ha formado siempre parte del articulo
34 del Estatuto de los Trabajadores. Dicho articulo contiene la regulacion del tiempo de la
prestacion laboral, y méas concretamente de su jornada, que hoy en dia puede computarse por
semanas 0 meses. Sus primeros siete apartados establecen el méximo de su duracidn, los descansos,
las jornadas especiales, la forma de computar y distribuir la jornada, el papel que tiene la
negociacion colectiva, y las diferentes excepciones segun los sectores de trabajo. En resumen, el
articulo 34 regula todos los aspectos relacionados con la jornada de trabajo. Sin embargo, la
busqueda de la conciliacion de la vida personal y familiar ha ido ganando en los ultimos afios un
mayor peso en la regulacion de la jornada laboral, y este hecho es el responsable de que se hayan
introducido tantos cambios en la normativa laboral.

El derecho de adaptacion de la jornada, contenido en el apartado octavo del articulo 38, ha ido
adquiriendo forma poco a poco a través de su inclusion progresiva en el sistema de fuentes de
Derecho del Trabajo del articulo 3.1 ET:

«a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.

b) Por los convenios colectivos.

14 MARTIN VALVERDE, A., Derecho del Trabajo (282 ed.), Tecnos, Madrid, 2019, pp. 91-140.
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c) Por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito
y sin que en ningun caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos
favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados.

d) Por los usos y costumbres locales y profesionales».

La adaptacion de la jornada se introduce en el afio 2007 por la Ley de igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. En 2012, la Ley de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
completa el derecho. Asi se conforma el articulo 34.8 del ET que, finalmente, se ha reformado en
marzo de este afio 2019 por el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el empleo y la ocupacion. Con
posterioridad a este RDL, la DUE 2019/11589 consagra el derecho de adaptacion de jornada tal y
como ya se habia redactado en nuestro Estatuto. La concrecion del derecho de adaptacion de la
jornada se deja en manos de la negociacion colectiva, o en acuerdo entre trabajadores y
empleadores, siendo dichos pactos la fuente de este derecho que regula los términos en que se hara
efectiva dicha adaptacion. Por ultimo, el cuadro de fuentes queda completo por las interpretaciones
que hacen los jueces y magistrados de las normas, resolviendo las dudas interpretativas que surjan
de su aplicacion.

1. Normas Internacionales y Supranacionales, en especial la DUE 2019/1158

La globalizacion de la economia ha propiciado el incremento de los intercambios comerciales
entre diferentes paises y ello ha supuesto un aumento de la regulacion internacional en &mbitos tan
diferentes como son el industrial, el comercial, el de transporte, y los que se asocian con la
seguridad y el derecho. En efecto, la armonizacion de la regulacion laboral entre los paises que
participan de la economia globalizada constituye una respuesta al establecimiento de un mercado
donde las fronteras nacionales tienden a desparecer. La OIT, el principal organismo de la ONU
especializado en los asuntos del trabajo, ha hablado de esta problematica desde que en 1965 hiciera
su primera recomendacién en materia de empleo de las mujeres, intentando con la misma cambiar
el hecho de que ellas fueran las Unicas con responsabilidades familiares. Esta primera
recomendacion ha sido reemplazada en 1981 por otra sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares.

La igualdad es un principio fundamental en la Unién Europea desde la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam en 1999. El articulo 33 de la Carta de Derechos fundamentales de la Union
Europea parece acercarse al establecimiento del derecho de conciliacion. Sin embargo, lo hace de
una manera un tanto arcaica porque esta en realidad protegiendo a la familia, y cuando se refiere
a la conciliacion lo hace como un mero instrumento para tan solo proteger la maternidad y la
paternidad.

Las normas de la Union Europea empiezan poco a poco a preocuparse por elaborar una
conciliacion que carezca de las consecuencias negativas que pueden afectar al género femenino.
Las disposiciones empleadas para tal fin revisten, en su mayoria, la forma de directivas que solo
vinculan en cuanto a objetivos a los paises miembros, y tras un limite maximo de tiempo de
transposicion han de incorporarse al Derecho Interno de cada pais miembro. Por ello, se hace
necesario establecer medidas correctoras de la desigualdad que dejen de hablar de conciliacién

10



Revista de Ciencias Juridicas N°156 (1-29) SETIEMBRE — DICIEMBRE 2021

para hacerlo de corresponsabilidad. El termino corresponsabilidad pide una distribucion equitativa
de las responsabilidades y cargas familiares.

Consciente de la situacion de desigualdad que sufren las mujeres, junto con la mayor carga
que soporta en las tareas de cuidados, se redacta la Directiva de permisos parentales 2010/18 que
pretende ser un instrumento de correccién y de reparto de dichas tareas. Sin embargo, la UE se
queda realmente corta en su objetivo de frenar la desigualdad. Las tareas de cuidados de familiares
que la mujer aun se ve obligada a asumir van mucho maés alla de los hijos, especialmente en una
sociedad envejecida como la nuestra donde la esperanza de vida tan alta hace que se tengan que
cuidar también de padres y abuelos. Esta claro que fomentar la igualdad de género a través de la
concesion de permisos parentales es insuficiente y por este motivo la labor de la UE ha sido
duramente criticada. En definitiva, parecia que esta institucion se habia olvidado de otros aspectos
igual de importantes para conseguir una verdadera conciliacion de la vida laboral y familiar.

El clamor social por una igualdad efectiva entre hombres y mujeres también ha llegado a la
Unién Europea. La directiva que hemos venido explicando ha quedado derogada por la DUE
2019/1158, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y
los cuidadores. Es precisamente en su nombre donde se aprecian dos grandes cambios. Primero,
no se diferencia entre madre y padre, sino que habla de progenitores en atencién a los nuevos
modelos de familia presentes hoy en dia. Y segundo, se habla de cuidadores pues ellos constituyen
un concepto abierto a nuevas categorias de familias, donde ademas de los hijos pueden incluirse,
por ejemplo, padres y abuelos.

Las consideraciones generales de esta nueva DUE son realmente acertadas en la explicacion
de la desigualdad que sufren las mujeres desde tanto tiempo atrds. Es obligado detenerse a
analizarlas porque sintetizan las causas de este problema de una manera clara y concisa,
permitiendo que en pocas palabras se entienda la problematica de la distribucién de la jornada y
sus diferencias segun el sexo.

«La creciente prevalencia del horario laboral ampliado y de los cambios en los calendarios
de trabajo, lo que repercute negativamente en el empleo femenino. Un factor importante que
contribuye a la infrarrepresentacion de las mujeres en el mercado de trabajo es la dificultad para
conciliar las obligaciones laborales y familiares. Las mujeres, cuando tienen hijos, se ven
obligadas a trabajar menos horas en empleos retribuidos y a pasar mas tiempo ocupandose de
responsabilidades en el cuidado de familiares por las que no reciben remuneracién. Se ha
demostrado que tener un familiar enfermo o dependiente también repercute negativamente en el
empleo femenino, con el resultado de que algunas mujeres abandonan por completo el mercado
de trabajo».

«Ha quedado demostrado que las férmulas para conciliar la vida familiar y la vida
profesional, como los permisos o las formulas de trabajo flexible, tienen un impacto positivo en la
reduccion de la carga relativa de trabajo familiar no remunerado que recae sobre las mujeres y
en dejar a las mujeres mas tiempo para el empleo remunerado».

Como también explica la DUE 2019/1158, «las politicas de conciliacién de la vida familiar y
la vida profesional deben contribuir a lograr (...) el reparto igualitario de las responsabilidades
en el cuidado de familiares entre hombres y mujeres (...)». ES de nuestro interés el articulo 1 b,
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«las férmulas de trabajo flexible para los trabajadores que sean progenitores o cuidadores» que
introduce como medida de conciliacion el derecho a adaptar la jornada laboral, y que es objeto de
estudio en nuestro trabajo. Esta adaptacion se configura como un derecho individual que queda
explicado en el articulo 9 de dicho texto. Toda persona trabajadora tiene derecho a solicitar una
jornada flexible dentro de unos limites razonables, y a volver a su trabajo original cuando el tiempo
de dicha limitacion termine incluso antes de lo acordado. El reverso de este derecho es la no
obligacion del empleador de aceptar dicha solicitud, pero si de estudiar, y justificar en caso de
negacion, la adaptacion de la jornada laboral pedida.

Por si hubiera alguna duda de qué es trabajo flexible, el articulo 1.1 f lo define como «la
posibilidad de los trabajadores de adaptar sus modelos de trabajo acogiendose a formulas de
trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o reduccion de las horas de trabajo». Es decir,
cualquier forma de adaptacion de la jornada a fin de adecuar el horario a las necesidades extra
laborales de cada trabajador. La enumeracion de formulas de trabajo flexible no es exhaustiva si
no ejemplificadora, dando un margen muy amplio a la voluntad de las partes a la hora de regular
como seré esa adaptacion de la jornada. Como veremos méas adelante, nuestro ET tampoco hace
una enumeracion cerrada de como se podria flexibilizar la jornada porque perderia la facultad de
poder dar solucién a cada situacién, ya que habra tantas situaciones como trabajadores.

Las vagas referencias que encontrdbamos en los textos anteriores quedan superadas por una
configuracién de un derecho, y sus respectivas obligaciones, mucho mas concreta. La decision de
poder adaptar la jornada de trabajo esta supeditada a la voluntad empresarial, pues es quien acepta
o no la solicitud. Consciente de la situacion de inferioridad respecto de los empleadores en la que
se encuentran los trabajadores, existen dentro de esta directiva (DUE 2019/1158) diversas formas
de garantia para asegurar que se cumplen los derechos reconocidos en la misma a estos Gltimos.
La primera de ellas, y como regla bésica, es la explicacion obligatoria que ha de dar el empleador
en caso de denegar la adaptacion dentro de un tiempo razonable (articulo 9.2). Ademas, se redactan
otros articulos que recogen determinados tipos de proteccidn para el trabajador ante posibles
situaciones de abuso que pueda sufrir. El art. 9, por ejemplo, les protege si sufren algun tipo de
discriminacién por haber solicitado la adaptacion de la jornada. Asimismo, el art. 12 les otorga
proteccion si son despedidos por alguna causa que esconda haber solicitado la adaptacién de la
jornada; y el art. 14 protege “contra el trato o las consecuencias desfavorables” para el caso en el
que el trabajador hubiese denunciado el incumplimiento de esta Directiva. Finalmente, y no por
ello menos importante se prevé que los Estados a quien se dirige esta Directiva promuevan el
andlisis y seguimiento de la aplicacion de esta norma (articulo 15).

En resumen, la normativa comunitaria en materia de conciliacién es una regulacion de
minimos para los paises miembros. Con todo, la UE pretende crear un marco comun de derechos
de conciliacion para todos los paises, armonizandolos y asegurandose gque todos los ciudadanos
europeos se encuentren con unos derechos mas o menos homogeéneos. No incide en cuéles seran
los instrumentos que se tienen que emplear, dejando libertad de forma a cada pais para su
trasposicion. El plazo maximo de dicha trasposicion es hasta marzo de 2022. Cabe decir que la
legislacidn espafiola cumple este requisito gracias al RDL 6/2019, que es anterior a la publicacion
de la DUE 2019/1158, y que incluso mejora en algunos aspectos los minimos europeos.
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2. La dimensién constitucional de los derechos de conciliacién

La constitucion recoge los principios basicos sobre los que se asienta la organizacion del
estado espafiol. Es norma interna superior y sus principios informan todo el sistema juridico que
se levanta bajo su posicion superior en la jerarquia legislativa. Recoge derechos y deberes que
considera de primerisima importancia para garantizar el orden social, y muchos de ellos estan
referidos a la proteccion del trabajo asalariado. Ademas, del articulo 14 sobre la igualdad de todos
los espafioles y la prohibicion de toda discriminacion, que es un derecho transversal aplicable a
una infinidad de materias, aparecen referencias mucho mas concretas con respecto al Derecho del
Trabajo y al derecho a conciliar. Negar el derecho a conciliar puede suponer una violacion del
articulo 14 y de la prohibicion de la discriminacion por razén de sexo que consagra. La
discriminacion puede ser directa o indirecta; esta Gltima, en el caso de que algunas medidas que se
tomen aparentemente neutras tengan un efecto perjudicial para uno de los sexos. Para muchas
mujeres, la Unica opcion que tienen de seguir en el mercado laboral es mediante la conciliacion.
Puesto que son ellas las que socialmente tienen que responder a las cargas familiares, también son
las que mas piden ejercer este derecho. No reconocérselo podria llegar, incluso, a suponer su
exclusion permanente del mundo laboral, y ello entrafiaria una clara situacion de exclusion. La
STC 3/2007 pone de manifiesto esta idea:

«En la préctica, la denegacion de las solicitudes como la aqui enjuiciada constituye un grave
obstaculo para la conservacion de un bien tan preciado como es la permanencia en el mercado
laboral que afecta de hecho mayoritariamente a la mujeres perpetuandose asi la clara situacién
de discriminacion que tradicionalmente ha sufrido la mujer en el ambito social y laboral»*°.

El articulo 35 CE reconoce el deber y el derecho a trabajar de todos los espafioles, y el 39 CE
garantiza la proteccion de la familia como una obligacion de los poderes publicos. EI derecho a
conciliar es una forma de proteger a la familia, por eso se afirma que tiene proteccion
constitucional bajo el articulo 39 ET, porque el fin de la conciliacién es proteger a la familia. Estos
derechos también se apoyan en el articulo 43 CE, sobre el derecho a la salud del trabajador y su
proteccion mediante medidas preventivas y servicios necesarios; y en el 40.2 CE, sobre el descanso
necesario y la limitacion de la jornada laboral para ello. Se ha dicho que mediante la conciliacién
se prevén numerosos problemas de salud y enfermedades. Una buena conformidad entre el trabajo
y la vida personal disminuye la incidencia de los factores que pueden provocar enfermedades y
permite el desarrollo personal.

La idea de proteccion de la familia ha ido abriendo paso, poco a poco, a una interpretacion de
los derechos de conciliacion que se apoya en el derecho a no ser discriminado, como hemos visto
ya en la sentencia anteriormente citada. Aunque el fin Gltimo de conciliar sea la proteccion de la
familia, la CE se preocupa por la igualdad entre hombres y mujeres y el bienestar de estos més alla
de la esfera privada, y para ello impone obligaciones a los poderes publicos. Por eso, aunque no
haya menciones directas al derecho de conciliar, existe una dimension constitucional del mismo
que le otorga, incluso en determinadas ocasiones, la tutela especial de los derechos fundamentales.
Pese a todo lo dicho, la efectividad de los principios constitucionales depende de su desarrollo
normativo.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 3/2007 de 15 de enero de 2007.
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I1l. El articulo 34.8 ET

Este apartado constituye el desarrollo fundamental del trabajo. En los sucesivos sub-apartados
se explican los contenidos del articulo 34.8 ET, tanto en su version original como en la actualizada
por el RDL 6/2019. Se realiza, en primer lugar, un breve andlisis de como era el derecho antes de
la nueva norma, para detenernos, a continuacion, en los cambios introducidos en el RDL en lo
relativo a la regulacion del derecho de la adaptacion de jornada para la conciliacion de la vida
laboral y familiar.

1. Laredaccion del 34.8 ET antes del RD 6/2019

El articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores regula la jornada laboral y el apartado octavo,
que se introduce en 2011 por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, busca la eliminacion de toda discriminacion por razon de sexo, ya sea
directa o indirecta. La undécima disposicion contiene diferentes modificaciones en el ET y la
namero tres dice asi:

«Se introduce un apartado 8 en el articulo 34, con la siguiente redaccion:

8. El trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y distribucion de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los
términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquéllax.

Un afio mas tarde, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral afiade otro parrafo mas al articulo 34.8 ET, con el que quedaria configurado el
derecho de adaptacion de la jornada para la conciliacion hasta 2019.

«A tal fin, se promoverd la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexible u otros
modos de organizacién del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los
trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas».

Con este nuevo parrafo queda definido en el articulo 34.8 del ET el derecho del trabajador a
solicitar la adaptacion de la distribucion y duracion de la jornada laboral para hacer efectiva la
conciliacion de su vida personal y familiar.

En principio, puede solicitarlo cualquier trabajador para adaptar su trabajo a sus necesidades,
con la enorme ventaja de no tener que reducir su jornada laboral, hecho que acarrearia la
disminucion de su sueldo (art 37 ET). No existia hasta ese momento un derecho parecido en el
Ordenamiento Laboral espafiol. Es un gran avance que le debemos a la LOIEMH, una ley
transversal que introdujo varios cambios en nuestras leyes para fomentar la igualdad efectiva entre
ambos sexos. El objetivo perseguido con este derecho va mucho maés alla de la corresponsabilidad,
ya que supone una oportunidad para el desarrollo social de la mujer al liberarla de las cargas
familiares que tradicionalmente se le han otorgado. Ademas, introduce una limitacion al poder
organizativo empresarial, pues obliga, en cierta medida, a tener en cuenta las necesidades de los
trabajadores para establecer la ordenacion del tiempo de trabajo en la empresa.
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Es un derecho que permite una gran flexibilidad en su interpretacion, puesto que los derechos
de conciliacién antes conocidos regulaban situaciones definidas para los que daban unas
soluciones concretadas en la ley. En este sentido, podemos considerar como ejemplo la maternidad
con parto (48.4 ET), ya que un embarazo es perfectamente reconocible. En este caso, el ET prevé
una suspension del contrato laboral con la reserva del puesto de trabajo estipulada en dieciséis
semanas, seis posteriores al parto de obligatorio disfrute para la madre, o la posibilidad de disfrute
de las semanas restantes al otro progenitor; asi como la regulacion de situaciones numerus clausus
que puedan ser excepcionales (partos prematuros, maltiples o con fallecimiento). El articulo 34.8
ET es considerablemente diferente a la regulacion de la maternidad y los demas derechos de
conciliacion, a los que se asemeja en la estructura de su regulacion, tanto por los supuestos que
contempla como por la gran amplitud de soluciones posibles. Por ello, se puede aplicar para
cualquier necesidad de la vida personal o familiar del trabajador que argumente a su empleador,
gue es quien otorgara dicha adaptacion. Para satisfacer el bien perseguido: la proteccion dentro de
la expresion «u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y los descansos», se incluyen
una infinidad de opciones. Esto ha dado un relevante papel al desarrollo més alla de la ley de dicho
derecho.

Aun cuando la ley reconoce el derecho, la forma de ejercitarlo queda en manos de la
negociacion colectiva o en el acuerdo entre el trabajador y el empresario, tal y como se refleja en
las palabras del 34.8 ET: «en los términos en los que establezca la negociacion colectiva» y «en
el acuerdo a que llegue con el empresario respetando en su caso lo previsto en aquella». Ambas
condiciones imposibilitan el derecho de adaptacién sin la definitiva aprobacion empresarial. Es,
por tanto, un derecho limitado que esta sujeto a ese pacto, el cual debe cumplir los requisitos
definidos en el articulo. Atendiendo a su fin, no se podria solicitar una adaptacion de jornada que
no satisfaga una necesidad familiar o personal. Asimismo, las solicitudes de adaptacion
dependeran de las caracteristicas de la actividad laboral de la empresa, y la forma de distribucion
de la jornada solicitada debe ser compatible con la productividad y organizacion de la misma. Por
ejemplo, en una empresa que se dedica a la venta en horario comercial no se podria solicitar el
trabajo nocturno porque en la misma no hay trabajo por la noche al permanecer cerrada.

La balanza parece inclinarse en favor del empresario si nos detenemos a estudiar como ha sido
realmente la aplicacién de este derecho. Las principales dudas han surgido en aquellos supuestos
en los que la negociacion colectiva no ha contemplado la adaptacion, o si a la hora de ponderar los
intereses deben prevalecer los del trabajador que desea conciliar o los de la empresa que se ve
afectada. La jurisprudencia ha resuelto estos conflictos, pero no de una manera uniforme y las dos
lineas doctrinales se han contrapuesto en algunos puntos. En la STC 3/2007% se ha dado prioridad
a todos los derechos de conciliacion, frente a los intereses de la empresa, por su dimension
constitucional. Para la doctrina, no reconocer la adaptacion causa discriminacion de genero
prohibida por la CE, y no respeta otros mandatos constitucionales como la proteccion a la familia.

16 Sentenicia del Tribunal Constitucional n® 3/2007de 15 de enero de 2007. «La dimension constitucional (...) de todas
aquellas medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde
la perspectiva del derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras como
desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion
para la solucién de cualquier duda interpretativa. A ello contribuye el propio precepto legal, que no contiene ninguna
precisién sobre la forma de concrecion horaria de la reduccion de jornada, ni establece si en su determinacion deben
prevalecer los criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de la empresa, lo que posibilita
una ponderacién de las circunstancias concurrentes dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en juego».
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Segun esta doctrina, en cualquier caso, estos criterios deben ser la guia para solucionar cualquier
cuestion interpretativa. Sin embargo, lo que parecia un triunfo de los intereses del trabajador se ha
visto frenado por otra linea doctrinal que supedita el reconocimiento del derecho a la adaptacion
de jornada al hecho de que se haya desarrollado en convenio®’. Siguiendo esta linea, la mayoria de
los tribunales solo han reconocido las solicitudes de adaptacion de la jornada si previamente estaba
regulado en la negociacién colectiva, obviando la dimension constitucional de los derechos de
conciliacion. En efecto, en la sentencia 1910/2008, de 3 de diciembre, el TSJ de Castilla-La
Mancha apunta: «Hasta que la negociacion colectiva o el acuerdo individual para su efectiva
implantacion no se produce, estamos antes un derecho carente de todo contenido eficaz»'®. En el
estudio de la negociacion colectivade SANCHEZ TRIGUEROS se concluye que «de la literalidad
del precepto se deduce que si no existe desarrollo convencional el derecho a la modificacion o
adaptacion de la jornada no puede ser exigido»'°. Esta interpretacion resta peso a un derecho de
conciliacion que deberia ser fundamental, para ser considerado una simple mejora que puede o0 no
ser concedida por acuerdo. La realidad ha dibujado un contexto realmente desfavorable para el
desarrollo de este derecho porque los convenios colectivos no han respondido a la invitacién del
ET a regular el ejercicio de la adaptacion, y la mayoria de los tribunales han restringido su
interpretacion denegando su ejercicio en multiples ocasiones. Por ultimo, cabe decir, en cuanto al
procedimiento para el ejercicio del derecho, que las garantias de los trabajadores eran muy escasas.
A falta de regulacion en convenio, se iniciaria un proceso de negociacion con el empresario pero
nada se dice de cOmo sera este proceso.

2. El articulo 34.8 en su actual redaccion

Poco queda de la brevedad con la que originalmente el ET se hacia eco del derecho de
adaptacion de la jornada. Como veremos en los consecutivos epigrafes, la actual redaccion es
mucho mas completa de lo que fue en sus inicios. Delimita su contenido y quienes estan facultados
a su ejercicio, pero, ademas, es mucho mas precisa en la explicacién de cOmo es este ejercicio y
cémo solucionar los conflictos que puedan aparecer, aunque no por ello ha solucionado el debate
que la aplicacion de esta norma suscitaba.

A. Fundamento

El Real Decreto-Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, entraba en vigor
el pasado 8 de marzo. Es el paso mas reciente en la carrera hacia la igualdad de género, construido
sobre la LOIEMH, para corregir las desigualdades que ain persisten hoy dia y que tacha de
intolerables. Estas desigualdades, que se enumeran en la exposicién de motivos, y sobre ellas
versan las medidas del texto, son: la infrarrepresentacion de las mujeres en determinados sectores,
la brecha salarial y la dificultad de acceso a determinados puestos para mujeres. El RDL 6/2019
ha sido dictado por el Gobierno, amparado bajo el articulo 86 CE, por el que se reconoce la facultad

17 Sentencia del Tribunal Constitucional n°26/2011, de 14 de marzo.

18 Sentencia num 1910/2008 de 3 de diciembre del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo
Social, Seccién 1 AS/2009/920).

19 SANCHEZ TRIGUEROS C. (dir), KAHALE CARRILLO, DJAMIL TONY, et al (coord.), El Principio De
Igualdad En La Negociacion Colectiva. Ministerio De Empleo y Seguridad Social, 2016, pp. 230.
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del mismo de aprobar «disposiciones legislativas provisionales en caso de extraordinaria y
urgente necesidad». La situacion de desigualdad de las mujeres conlleva al incumplimiento del
derecho a la igualdad de trato y de oportunidades en el &mbito del trabajo, por lo que el ejecutivo
considera una situacion de extraordinaria y urgente necesidad. Asi, el gobierno socialista
conseguia sacar adelante este texto que modifica, entre otros aspectos, el articulo 34.8 ET en aras
de acabar con las discriminaciones que sufre la mujer «especialmente las derivadas de la
maternidad, la asuncion de obligaciones y el estado civil».

El objetivo del RDL es la ampliacién de la regulacién de la adaptacién de la jornada, que ya
se ha explicado en las paginas anteriores, si bien ahora se hace para compaginar unicamente las
responsabilidades familiares con las laborales, pues la expresion «para la vida personal» del texto
anterior ha desaparecido. Queda fuera de la aplicacion del derecho las pretensiones que los
trabajadores tengan de un periodo de ocio. Como un derecho de conciliacion mas, responde a la
exigencia de repartir las cargar familiares entre hombres y mujeres de manera equitativa, de la
manera menos perjudicial posible, contrarrestando los efectos perjudiciales de la reduccion de la
jornada.

B. Titularidad

El articulo 34.8 ET contiene el derecho a solicitar la adaptacién de la jornada laboral para la
conciliacion de la vida familiar. No contiene la regulacién de un derecho subjetivo como tal, es
decir, que no hay una facultad reconocida al trabajador para que adapte su jornada. Lo que cada
individuo posee es un poder de iniciativa, un derecho a pedir concretar la jornada iniciando un
periodo de negociaciones con el empresario. En efecto, en la Sentencia de 26 de junio del Juzgado
Social de Zamora se dice que «Los trabajadores no tienen ahora reconocido un derecho a la
modificacion unilateral de su jornada de trabajo, sino que lo que se reconoce es un derecho a
proponer la adaptacion de su horario de trabajo»?. El derecho a concretar la jornada es realmente
un derecho de peticion; un derecho a pedir al empresario que se conceda la adaptacion de la jornada
para adaptarse a las circunstancias familiares.

Quienes pueden hacer uso de este derecho de peticién son los destinatarios. En palabras del
articulo 34.8 ET estos ultimos son «cualquier persona trabajadorax». Con esta expresion, la norma
pretende alejarse del debate de género que podria suscitar el empleo de términos como trabajador,
trabajadora o trabajadores. En su eleccidn el legislador ha buscado ser lo mas inclusivo posible,
abarcando a mujeres y hombres. Sefiala la exposicién de motivos, en un intento de evitar la
feminizacion de la conciliacion, que «mujeres y hombres tienen derecho a ejercer la
corresponsabilidad de la vida personal, familiar y laborar». Dentro de la expresion «cualquier
persona trabajadora» se incluyen a todos los trabajadores vinculados por el ET, ya sean a tiempo
parcial o completo, o pertenecientes a una relacion de caracter especial (art 2 ET).

C. Contenido

2ARANZADI, Sentencia Juzgado de lo Social de Zamora (juzg. N°2), de 26 de julio de 2019 (JUR180/2019).
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A grandes rasgos, se contemplan dos formas de hacer la adaptacion de la jornada: una, en
cuanto a la distribucién de la jornada y su ordenacion en el tiempo; otra, en el modo en que se
adapta la prestacion del trabajo. EI primer caso implica a cualquier variacion en la distribucion de
la misma, pero no en su duracion. Es decir, el tiempo de trabajo es el mismo que el de cualquier
otro trabajador que no esté disfrutando de este derecho y, por esa misma razén, el salario se
mantiene igual en ambas situaciones. Sin embargo, se posibilitan cambios en la distribucién y
ordenacién en el horario de la jornada, en el horario. Esto supone repartir el tiempo de trabajo
estipulado en el contrato de una manera diferente a como estaba establecido en el computo total
de un mes o de un afio. Al trabajar las mismas horas, el salario no disminuye, radicando aqui el
valor de esta norma, ya que adaptar la jornada no es reducirla, «En los supuestos que (...) se
establece el derecho a una reduccidn de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional
del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de aquella (articulo
37.6 ET)»%.

Pese a no existir un catalogo cerrado de como se hara la adaptacion del tiempo de trabajo, las
formas que se han empleado se han repetido en los acuerdos y convenios. Una de ellas es la jornada
irregular de la jornada de trabajo, que implica que el tiempo de trabajo no sea el mismo cada dia,
aunque si lo sea al terminar el afio Por ejemplo, no trabajar algunas semanas al afio cuando se
tienen hijos de vacaciones a cambio de hacer jornadas mas largas en otro momento. Similar a la
jornada irregular es la jornada flexible, pero ésta afecta solo a la jornada diaria de cada trabajador
para que se adapte mejor a sus necesidades. Hay un sinfin de variedades, retrasando o adelantando
la entrada, cambiando el momento de descanso de la jornada o de la pausa para comer. Jugando
con los tiempos de descanso, se puede disfrutar también de las jornadas continuadas, donde el
trabajador no realiza los periodos de descanso del articulo 34.6 ET y trabaja de forma
ininterrumpida para poder salir mas temprano. Por ultimo, no nos podemos olvidar del cambio de
turno, que permite al trabajador elegir el turno de trabajo que mejor se adapte a sus necesidades,
siempre y cuando sea posible porque asi se organice la actividad productiva de la empresa??.

En cuanto a adaptar la forma de la prestacion del trabajo, no cabe duda alguna de que el
teletrabajo es por excelencia el mejor ejemplo de su préctica. Teletrabajo es la prestacion del
trabajo a distancia, sin implicar el desplazamiento al centro de trabajo. Los avances tecnoldgicos
han desarrollado completos sistemas de telecomunicacién que facilitan esta forma de prestar el
trabajo. No obstante, el conflicto trabajo-familia no se ha llegado a solucionar empleando la
férmula de teletrabajo. Es cierto que estos trabajadores tienen mayores facilidades para organizar
su tiempo y crear estrategias para solucionar cualquier conflicto entre el trabajo y la familia. Pero
también aparecen una serie de desventajas que han sido objeto de numerosos estudios en los que
se preguntan si realmente el teletrabajo es una forma déptima de conciliacion. Algunas de las
conclusiones a las que se han llegado en los mismos vienen a decir que, en muchos casos, es
contraproducente para el bienestar de los individuos no separar el ambiente laboral y familiar,

21 ARANZADI, Sentencia del Juzgado de lo Social de Salamanca (juzg. N° 1) de 9 de agosto de 2019,
JUR\2019\266691.

22 Articulo 36.3 ET: « Se considera trabajo a turnos toda forma de organizacién del trabajo en equipo segun la cual
los trabajadores ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segln un cierto ritmo, continuo o discontinuo,
implicando para el trabajador la necesidad de prestar sus servicios en horas diferentes en un periodo determinado
de dias o de semanas».
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porque la sobrecarga de las responsabilidades familiares aumentan con cuantas mas personas
tengan a su cargo?.

Esta amplia gama de posibilidades es lo que se ha Ilamado jornada a la carta. Con esta nueva
redaccion, el articulo 34.8 ET pretende ser mas moderno y dar respuestas a las demandas de
conciliacion del mercado laboral que cada vez son mas exigentes. En ningln caso el contenido del
34.8 ET, es limitado y las formas de adaptar la jornada que menciona no son “numerus clausus’.
El trabajador tiene mas herramientas para hacer mas eficaz la adaptacion. Cada situacion familiar
se podra adaptar mejor a las caracteristicas productivas de cada empresa. Por ejemplo, se ha
fomentado el uso de las nuevas tecnologias que, incluso, eviten desplazarse hasta el puesto de
trabajo. Si hay un reparto equitativo del tiempo de trabajo y del tiempo dedicado a las
responsabilidades familiares, la productividad y el rendimiento en el puesto de trabajo creceran?*.

La redaccién actual del articulo 34.8 dice asi:

«Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y
distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de
prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida familiar y laboral (...)».

Asimismo, se reconoce no solo el derecho a cambiar la jornada de trabajo en su duracion,
distribucion y forma de prestaciéon, sino también el derecho a retornar a la jornada inicial. Es decir,
el cambio no es permanente y se entiende que tendra la misma duracion que la situacion que lo ha
provocado. La adaptacion de jornada queda subordinada a la circunstancia por la cual se adopto,
de manera que si esta Ultima cambia, la nueva distribucién del tiempo de trabajo también debera
hacerlo. El fundamento de la adaptacion de jornada es la causa que la motiva, si esa causa
desaparece la adaptacion deja de tener sentido. Dice el articulo 34.8 parrafo cuarto que «La
persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual
anterior una vez concluido el periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo
justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto».

D. Limites

El hecho de que el derecho a adaptar la jornada laboral no sea absoluto e ilimitado quiere decir,
I6gicamente, que esta sujeto a unos limites. Para su disfrute, el trabajador y el empresario deben
Ilegar a un acuerdo en el que se ponderaran las necesidades personales del trabajador y el grado de
afectacion a la empresa de la peticion solicitada. De la misma manera que ocurria con el anterior
articulo 34.8, la adaptacion de jornada solicitada debe estar en armonia con los intereses de la
empresa. Por lo tanto, no es un derecho sujeto solo a la autonomia individual del trabajador, pues
requiere siempre de un pacto con el empresario para su materializacion, ya sea individual o por
convenio. «Dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacion con las
necesidades de la persona trabajadora, dice el articulo 34.8 ET. Pero tampoco Sse reconoce un

ZCABEZA PEREIRO, J., et al. El Teletrabajo En Espafia: Aspectos Teérico-Practicos De Interés. La Ley, 2017
2FERNANDEZ-CREHUET SANTOS J.M. «El mercado laboral espafiol y la conciliacién de la vida profesional,
familiar y personal: necesidad de un cambio de modelo econdmico, social y cultural» Revista del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, n° 133, 2017, pp. 372-373.
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derecho absoluto a la parte empresarial a decidir si se acepta o no; siendo el texto literal del
precepto: «y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa».

La eficacia de la adaptacion para el trabajador y no causar grave perjuicio en la empresa son
los dos limites recogidos en el primer parrafo, a lo que se suma su segundo parrafo: «en el caso de
que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha solicitud hasta
que los hijos o hijas cumplan doce afios.» Recordemos que la DUE 2019/1158 rebaja el maximo
de edad de los hijos para solicitar una formula de trabajo flexible a los ocho afios®. Se trata de un
limite basado en la edad de los descendientes, lo que ha abierto un acalorado debate porque da a
entender que solo se puede solicitar la adaptacion de la jornada si es por cuidado de hijos y/o hijas.
Sin embargo, la interpretacion mayoritaria prefiere pensar que no hay limitacién de edad para
cualquier otro familiar lo cual no excluye que la adaptacion de jornada se haga para el cuidado de
padres o abuelos.

El uso que se esta haciendo de qué son «adaptaciones razonables y proporcionales» y cuales
son «necesidades organizativas o productivas de la empresa», que son las referencias que el texto
legislativo hace a los limites en el ejercicio del derecho, ha generado diversas enfrentamientos
entre la partes. Los conflictos judiciales mas comunes han surgido precisamente a la hora de
determinar la extension de los limites y decidir qué tiene mas peso, si las necesidades del trabajador
o0 las necesidades de la empresa. No existe todavia un criterio unanime de los tribunales sobre
cémo interpretarlo y cémo resolver los conflictos, pero si sabemos como han resuelto los primeros
conflictos sentencias del Juzgado de lo Social.

Aunque relativo a la reduccién de jornada (articulo 37 ET) el Juzgado de lo Social n° 1 de
Ibiza, en su sentencia 12/2019, sefiala que en todo caso el derecho del trabajador prevalece sobre
el del empresario. Esto es asi porque «existe una dimension constitucional de todas las medidas
normativas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores
ha de prevalecer y servir de orientacién para la solucion de cualquier duda interpretativa en cada
caso concreto»?®. La existencia del articulo 39 CE relativo a la proteccion de la familia justifica
que, ante cualquier enfrentamiento de intereses entre ambas partes, la empresa tenga que, poner
todo su esfuerzo en otorgar la concesiéon pedida al trabajador. Entiende que solo cuando las
necesidades de la empresa revistan especial magnitud, pueden ser comparables con el derecho del
trabajador de conciliar reconocido en el ET y en la Constitucidn. No obstante, esto no quiere decir
que todos los Tribunales hayan abogado por tomar este criterio como guia para la resolucion de
los conflictos. Véase como el Juzgado de los Social de Gijon, en una sentencia donde se valoran
los intereses de una trabajadora en una clinica veterinaria, que pide concretar y modificar su
jornada a la del turno exclusivamente de mafanas, y los de la empresa y los trabajadores de ésta,
que se verian obligados a modificar su horario de trabajo a turnos para adaptarse al de la
demandante, tiene en cuenta las necesidades productivas de la empresa, porque se requiere a la
empleada en el turno de tarde, que es cuando méas consultas se realizan, asi como el perjuicio
organizativo derivado de su peticion («la adscripcion de turno de mafana fija, conlleva
necesariamente la descompensacion en el sistema organizativo y perjudica de forma evidente a la

2 Unién Europea, Directiva del Consejo 2019/1158, de 29 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo, Articulo 9.

%Sentencia Juzgado de lo Social de Ibiza n°1, de 16 de enero de 2019, (N° 12/2019).
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empresa»)?’. El Juzgado falla en favor de la empresa porque realiza un balance de intereses y
considera que la adaptacion de la jornada no esta suficientemente justificada. Finalmente, sefiala
que «la conclusién de que no puede prevalecer sobre el interés de la empresa y de los compafieros
de la actora una fijacién de turno en el centro de trabajo para el cuidado de su hijo que resulta
inatil o incompleta en el cumplimiento de su objetivox.

Es el trabajador quien primero debe solicitar el horario que mejor le convenga, también debe
explicar los motivos de dicha peticion. Estas adaptaciones deben ser proporcionales a las demandas
de la persona trabajadora. Su solicitud puede ser denegada por no alegar «los motivos por los que
el cambio pretendido facilitarian su vida laboral y familia»?®. Asimismo, los jueces examinan las
circunstancias individuales de cada trabajador que solicita la adaptacion para determinar el grado
de adecuacion para conciliar la vida familiar. Por ejemplo, en la Sentencia del Juzgado de lo Social
de Caceres, de 15 de julio de 2019%, se estima la peticion de adaptacion de la actora solo
parcialmente, ya que se admite el turno solicitado durante los dias de diario, porque «los sdbados
el conyuge no trabaja y podria ocuparse de sus descendientes». Careceria de sentido que la
demandante cambiase su turno durante el fin de semana con el fin de cuidar de sus hijos, si no es
estrictamente necesario, pudiendo hacerlo el marido. En mi opinién es una decision acertada, sobre
todo porque pone el criterio en la corresponsabilidad y el reparto de tareas de cuidado de hijos
entre los conyuges.

Lo que se desprende de estas sentencias, y de otras coetaneas que obedecen a la misma linea
de interpretacion, es el caracter teleoldgico de la norma. Segun las formas de interpretar la norma,
el articulo 34.8 se hara de acuerdo a su finalidad (art 3.1 CC)%. El deber familiar es limite
intrinseco, y de acuerdo con éste han actuado los jueces. Por ejemplo, en la Sentencia del Juzgado
de lo Social de Salamanca de 7 de junio de 2019 se ha dicho que «la regulacion contenida en el
precepto ha de interpretarse en el marco para el que ha sido concebido, el cual es fortalecer el
derecho de los trabajadores a conciliar su vida laboral con la familiar»®!.

E. Ejercicio

El articulo carece de contenido legal directo y, en consecuencia, deja espacio a los actores
sociales que intervienen en la relacion laboral (trabajadores y sindicatos, y empresarios y la
patronal) para que sean ellos quienes establezcan como sera su ejercicio. Para ello, se serviran de
la negociacion colectiva o de los pactos individuales. Hasta marzo del 2019 el uso de la adaptacion
de la jornada era muy reducido porque los Tribunales restringian su aplicacion a aquellos supuestos
en los que el convenio colectivo habia desarrollado el derecho. Sin prevision en la negociacién
colectiva, los Tribunales negaban el derecho a adaptar la jornada pese a que norma no sefialaba
expresamente en aquel momento que su ejercicio estuviese supeditado a su desarrollo en convenio.

ZZARANZADI, Sentencia del Juzgado de lo Social de Gijon (juzg. n°3) de 29 de agosto de 2019 (JUR\2019\261717).
BARANZADI, Sentencia del Juzgado de lo Social de Salamanca (juzg. n°1) de 7 de junio de 2019 (JUR\2019\266613).
ZARANZADI, Sentencia del Juzgado de lo Social de Céceres (jug. N°1) de 15 de julio de 2019 (JUR\2019\264818).
%Articulo 3.1 CC «Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».

31 ARANZADI, Sentencia del Juzgado lo Social de Salamanca (juzgado n°l) de 7 de junio de 2019
(JUR\2019\266613).
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Diversos estudios y analisis de las relaciones laborales®? han llegado a conclusiones diferentes
sobre el ejercicio de la adaptacion y de distribucion de la jornada, y han puntualizado que hasta
2019 ha tenido un desarrollo muy limitado, ya que eran muy pocos los convenios que realizaban
un tratamiento integral del tiempo del trabajo que incluyera el derecho de adaptacion de jornada.
De esta manera, las necesidades individuales de cada trabajador eran pasadas por alto. Por eso
mismo, el legislador, consciente de que la negociacion colectiva no habia servido para desarrollar
los términos del ejercicio de este derecho de una manera efectiva, ha querido dar solucion al
problema otorgando mas valor al acuerdo individual. EI RDL 6/2019 pretende crear un derecho
subjetivo mucho mas comprometido con las necesidades reales de los trabajadores que, ademas de
desarrollarse por medio de la negociacion colectiva, también pueda hacerlo por pacto
individualizado. El articulo 34.8 dice asi:

«En la negociacion colectiva se pactaran los terminos de su ejercicio, que se acomodaran a
criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta,
entre personas trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de
adaptacion de jornada, abrird un proceso de negociacion con la persona trabajadora durante un
periodo maximo de treinta dias. Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicara la
aceptacion de la peticion, planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de
conciliacion de la persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. En este
ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la decision.»

Su ambito se ha ampliado indudablemente, explicando que a falta de acuerdo colectivo la
persona trabajadora puede abrir negociaciones con la empresa para llegar al acuerdo individual.
Dota de mayores garantias al trabajador, quien, por primera vez, cuenta con un procedimiento para
solicitar la adaptacion de la jornada que no requiere de un desarrollo en convenio, ya que en
principio le protege ante cualquier abuso empresarial. Todo esto sin perjuicio de que en un primer
momento la empresa y el trabajador lleguen a un acuerdo.

La primera forma de ejercicio prevista que no plantea problema alguno es aquel supuesto en
el que el trabajador presenta una solicitud de adaptacién de la jornada a su empleador y éste acepta.
Para que el ejercicio consensuado llegue a buen puerto las partes deben actuar con buena fe y
dentro de los cauces de la legalidad. Dicho ejercicio también deberia perseguir la funcion
teleoldgica del articulo; esto es el fin para el cual fue concebido, que, como ya se ha dicho, es la
conciliacion de la vida personal y familiar. Sin embargo, no dice nada de como ha de materializarse
el acuerdo: puede ser escrito u oral, expreso o tacito.

La segunda forma de ejercicio prevista es la que se realiza por medio de los términos fijados
en la negociacion colectiva. Teniendo en cuenta la variedad de situaciones que pueden darse bajo
este articulo, y la diversidad de las relaciones laborales en los diferentes sectores y empresas, el
hecho de que la negociacion colectiva establezca los términos de su ejercicio parece la formula
mas adecuada. No obstante, el ya mencionado trabajo de LAHERA FORTEZA y GARCIA
QUINONES revela que la cobertura en los convenios colectivos es realmente escasa. Aunque estas

32 | AHERA FORTEZA J. Y GARCIA QUINONES J.C: Tiempo de trabajo y conciliacion familiar (1%d.), Coleccion
estudios, Bomarzo. Albacete, 2009, pp. 23-29.

33 NUNEZ-CORTES CONTRERAS P. y LOUSADA AROCHENA J.F., Jornada de trabajo y derechos de
conciliacion (12 ed.), Tecnos, Madrid, 2015, pp. 28-29.
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investigaciones se han basado en el articulo 34.8 ET en su redaccion original, la nueva redaccion
no da pie a un cambio de la situacién, ya que no hay ningin imperativo respecto a que se incluya
esta materia en el convenio. La negociacion colectiva ha hecho un uso muy escaso de la invitacion
a regular este aspecto que le ofrece el ET.

Llegados a este punto, vamos a detenernos en el papel que juega la negociacion colectiva y
que consecuencias tiene que sea ella a quien se le ha responsabilizado de establecer cémo ha de
ser el ejercicio del derecho a adaptar la jornada para la conciliacion. A medida que el Derecho del
Trabajo fue ampliando su ambito de aplicacion en esta materia, y teniendo en cuenta que la
busqueda de la igualdad no es algo exclusivo de la regulacion laboral, el Estado, de donde
emanaban tradicionalmente las normas, se vio incapaz de abarcar las nuevas situaciones. El
Derecho del Trabajo aceptod dar poder de decision a los agentes que intervienen en la relacion
laboral y que sean ellos mismos quienes elaboren las normas que les vincularan. El resultado de la
negociacion entre ellos es el convenio colectivo, o cualquier otra que sea su denominacién. Se
reconoce asi el poder de creacién de normas por parte de los representantes de los trabajadores y
de los empresarios. Normalmente, en la mayoria de los casos, los convenios vienen a desarrollar
el contenido de la Ley. La Ley tiene preeminencia sobre los convenios colectivos y requiere de
éstos para completar el desarrollo de sus preceptos, tal y como ocurre en este caso. El proceso de
negociacion que da lugar al convenio pretende intercambiar ventajas y desventajas entre
trabajadores y empresarios para que sean ellos mismos quienes alcancen el acuerdo. Los convenios
colectivos dan al Derecho del Trabajo su caracter moldeable, no solo porque tienen una duracién
determinada, sino también porque, al estar negociados por las partes que se veran afectadas por
ellos, conocen mejor la situacion a regular.

El hecho de que los derechos de conciliacion se desarrollan en convenio colectivo no quiere
decir que sea un derecho colectivo, pero si que sus términos de ejercicio se fijen colectivamente.
Cuanto mas acotado es el &mbito para el cual se redacta el convenio, mas facil serd adaptarse a la
realidad del trabajo alli contemplada. Sin embargo, y desgraciadamente, esto es solo lo que dice la
teoria. Parte de la critica ha esgrimido sélidos argumentos sacando a relucir las debilidades de los
convenios colectivos. Por un lado, se dice que responden a la incapacidad legislativa del Estado;
la norma laboral estd debilitada y se ha sustituido por otros instrumentos. Para ARIAS
DOMINGUEZ, «cuanto mayor sea el espacio reservado al convenio colectivo menor serd el
minimo comin denominador de los derechos indispensables para todos los trabajadores»*4. No
siempre se ha visto con buenos ojos que sean los dos protagonistas de la relacion laboral con
intereses dispares quienes tengan que ponerse de acuerdo para crear normas. Algunos juristas
argumentan que se esta dejando sin contenido al Derecho del Trabajo, y que a medida que se dejan
en manos de la negociacion colectiva mas situaciones, mayor es la inseguridad juridica de los
trabajadores. Si cada vez hay menos normas imperativas que puedan aplicarse al trabajo, el futuro
de las relaciones es incierto y se deja al trabajador desprotegido sin garantias legales frente a
nuevas situaciones, cuya regulacion se somete a la capacidad de negociacion de la patronal y los
sindicatos. Dentro de la misma linea, pero cifiéndose al articulo 34.8 ET, la monografia de
NUNEZ-CORTEZ CONTRERAS y LOUSADA AROCHENA?® explica que el talon de Aquiles

#ARIAS DOMINGUEZ A., ;Qué fue, qué era, qué es, y qué serd el derecho del trabajo? (12 ed.), Laborum S.L.,
Murcia, 2018, pp. 102-103.

35 NUNEZ-CORTES CONTRERAS P. y LOUSADA AROCHENA J.F., Jornada de trabajo y derechos de
conciliacion (12 ed.), Tecnos, Madrid, 2015, pp 22-23.
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de este derecho es la debilidad que supone que se complete su desarrollo por convenio colectivo.
Cabe decir que este altimo texto se desarroll6 para explicar el articulo 34.8 ET en su anterior
redaccion, y que actualmente, como veremos, se ha intentado restar peso a esta debilidad.

Conviene recordar que la negociacion colectiva no actua al margen de la legalidad, sino que
debe respetar en todo momento las leyes. Los convenios colectivos desarrollan la adaptacion de
jornada a partir de la redaccion del ET. En ningun caso podran empeorar la situacion que provee
el ET. Por ejemplo, si la edad minima que deben tener los hijos es de doce afios, el convenio no
podria rebajarla a diez, aunque si ampliarla a quince por ejemplo. Ademas, hay otras previsiones
en el ET referidas a los convenios y su contenido, siendo especialmente importante la referencia a
la observancia de la promocion de igualdad de trato y oportunidades en todo momento durante la
negociacion®.

Pero la realidad hoy se aleja mucho de estos dos supuestos. Si bien los convenios han
desarrollado una amplia regulacion de otros derechos conciliadores como maternidad o lactancia,
no ha ocurrido asi con la adaptacion de la jornada. Muchas veces obvian la adaptacion como
derecho conciliador y no hay referencia alguna a ello en su articulado; otras tantas tan solo
reproducen el contenido del articulo 34.8 ET. Si tenemos en cuenta que el RDL 6/2019 no ha
cumplido ni un afio desde su promulgacion, se hace practicamente imposible, salvo error por mi
parte, encontrar un ejemplo de desarrollo por convenio colectivo de la adaptacion de jornada como
derecho conciliador de la vida laboral y familiar.

El supuesto méas habitual es el de un trabajador que se ha encontrado con una negativa del
empresario a la peticion de adaptacion de su jornada y una regulacion insuficiente en el convenio
colectivo que le sea de aplicacion. Hasta marzo de 2019 la tnica solucion que le quedaba era acudir
a los Tribunales, pero recordemos que estos Tribunales negaban sistematicamente el derecho a
adaptar la jornada si no se habia desarrollado por convenio. Con lo cual, el trabajador quedaba
indefenso ante la decision del empresario y en una posicion de inferioridad frente a aquel, que es
quien tenia la ultima palabra. Para evitar esto, y que el articulo 34.8 ET no dejase de ser aplicado,
el RD 6/2019 ha tipificado un nuevo proceso negociador que dota de mayores garantias a los
trabajadores y que sin duda es una revolucion e innovacién en la configuracion de este derecho. Si
bien es cierto que el precepto prevé que sea la negociacion colectiva la que desarrolle este proceso,
pues dice que «en la negociacidn se pactaran los términos de su ejercicio», no es esto lo que ha
ocurrido. Solo «en su ausencia, la empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada, abriré un
proceso de negociacion». La corta aplicacion en el tiempo de la norma nos lo impide afirmar con
total seguridad, pero todo apunta a que el supuesto supletorio previsto para los casos en los que no
haya desarrollo en convenio se va a convertir en la principal forma de ejercicio del derecho, pues
no hay indicios de que la tendencia a obviar la regulacion de la adaptacion de jornada en estos
textos vaya a cambiar.

El RD 6/2019 dispone que el proceso de negociacion entre el trabajador y la empresa ha de
durar treinta dias como maximo. Garantiza al individuo que toda peticién de adaptacién de jornada

36Articulo 85.1 ET, «Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos,
en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral (...)».
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sera estudiada en un plazo razonable de tiempo, y transcurridos los treinta dias el empresario se
pronunciard aceptando, o no, la solicitud. A esto hay que sumar las garantias que se dan al
trabajador en el caso de que no se le hubiere concedido la adaptacion de jornada demandada. La
negativa del empresario debe ir acompafiada de una explicacion justificativa, alegando los motivos
por lo que ha denegado el cambio pedido por el trabajador. Ademas, siempre y cuando fuera
posible, deberd proponer una alternativa para que, de alguna manera, el trabajador vea realizado
su derecho. Aunque los margenes de actuacion de ambas partes tampoco han cambiado tanto, en
comparacion con la anterior redaccion «compatibilidad entre la conciliacion de los trabajadores
(...) y la mejora de productividad de la empresay, ahora existe una manera de asegurar que cada
solicitud sea evaluada y estudiada por la empresa. La negativa injustificada del empresario o la
ausencia de negociacion puede conllevar la obligacion de indemnizar por dafios morales o
patrimoniales ocasionados al trabajador®’. La balanza que antes se inclinaba en favor del
empresario, pues era quien tenia la Gltima palabra, ahora parece equilibrarse en un punto medio
donde ambas necesidades deben ser ponderadas en términos de equidad.

Finalmente, el articulo 34.8 ET concluye su redaccién explicando qué hacer si existen
discrepancias entre ambas partes. Es entonces cuando se abre la via de la jurisdiccion, la
jurisdiccion social sin duda alguna, por el procedimiento del articulo 139 LRJS relativo a la
tramitacion de los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos
legal o convencionalmente. «Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la
persona trabajadora seran resueltas por la jurisdiccion social a través del procedimiento
establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social». Todo lo dicho plantea la cuestion de dificil respuesta sobre como equilibrar las diferentes
necesidades para su equilibrio, que llevan a que sea la ponderacion judicial la encargada de tomar
una decision. En su interpretacion, la tendencia ha sido promover una interpretacion que evite el
uso injustificado de este derecho.®

Conclusiones

En este trabajo se ha estudiado en qué medida la regulacién del derecho de adaptacion de
jornada para la adaptacion de la vida laboral y familiar ha sido modificada en el ET con la finalidad
de hacer efectiva la igualdad entre sexos. De las ideas expuestas en las paginas precedentes se
pueden sacar las siguientes conclusiones:

i) El objetivo del RDL 6/2019 y de la DUE 2019/1158 es lograr la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Sin embargo, definir unos derechos de conciliacion laboral, familiar y personal
es insuficiente, ya que se deben impulsar medidas de indole transversal que afecten a otros &mbitos
de la sociedad, como el cultural o educativo.

i) Para conseguir la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta de la mujer, objetivo
comun de los dos textos legales anteriormente mencionados, no basta con regular el derecho para
la adaptacion de la vida familiar y laboral. Si no se fomenta el reparto equitativo de los cuidados

37 ARANZADI, Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Matar6, de 12 de septiembre de 2019 ( JUR\2019\2358)
38 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., «Adaptacion de la jornada laboral y derecho de conciliacion de la vida laboral y
familiar. Factores de valoracion en la ponderacién judicial». Revista de jurisprudencia laboral, n° 8 ,2019.
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del hogar y de la familia, la jornada a la carta acordada para hacer efectiva dicha adaptacion servira
Unicamente para aumentar el trabajo no remunerado femenino.

iii) El articulo 34.8 ET no recoge el derecho del trabajador a adaptar su horario laboral para
responder a sus circunstancias familiares. Se trata, sin embargo, de la facultad a solicitar una
posible adaptacién horaria siempre y cuando el empresario y las caracteristicas organizativas de la
actividad en su empresa lo permitan.

iv) La nueva redaccion del articulo 34.8 ET incluye no solo el derecho a modificar la
ordenacion del tiempo de la jornada laboral, sin reduccion de la misma ni del salario, sino que
también se refiere a cambios en la forma de prestacion del trabajo.

v) Salvo error por mi parte, los sujetos negociadores de los convenios colectivos, patronal y
sindicatos, no han accedido a regular los términos del ejercicio del derecho de adaptacién de
jornada. Sin una clausula que obligue a ello no parece que esta situacidn vaya a cambiar.

vi) Al objeto de evitar que el inexistente desarrollo en convenio colectivo del ejercicio del
derecho de adaptacion de jornada condicione su aplicacion, el articulo 34.8 ET establece un
procedimiento para evaluar cada solicitud de la persona trabajadora que obliga al empresario a
indicar los motivos por los cuales la deniega o a proponer una alternativa si se pudiese.
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Anexo: datos estadisticos

Tabla 1
Brecha salarial de género no ajustada a las caracteristicas individuales, en Espafia, en salario por
hora y tipo de jornada

Afos
Tipo de Jornada 2017 2015 2013 2009
-Tiempo completo 12,1 10,8 13,4 11,6
-Tiempo parcial 15,9 14,5 28,2 35,0

Fuente: estadisticas de mercado laboral. Eurostat.
Bloque de actividades economicas CNAE-09: secciones B-S excepto seccién O.

Tabla 2
Tasa de empleo y brecha de género en diferentes afios en Espafia y en la Unién Europea

Periodos anuales en Espafa

Género 2018 2017 2016 2015 2014

Hombres > 16 afios 55,7 54,6 53,3 52,1 49,4

Mujeres > 16 afios 44,0 43,1 42,2 41,1 39,6

Brecha de género? 11,7 11,5 11,2 11,0 9,8
Periodos anuales en la Union Europea (UE-28)

Brecha de género 2018 2017 2016 2015 2014

De 15 a 64 afios 10,5 10,5 10,5 10,5 10,6

4Diferencia de las tasas de empleo para hombres y mujeres con edades iguales 0 mayores de 16
afos.

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. Instituto Nacional de Estadistica (INE).

Fuente: Encuesta Europea de Fuerza del Trabajo (LFS). Eurostat.
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Tabla 3
Horas semanales de trabajo remunerado y no remunerado, de desplazamiento y en otro empleo en
2015
Ocupacion semanal (horas/semana) Mujeres Hombres

Trabajo remunerado 33,9 39,7

Trabajo no remunerado 26,5 14,0

Desplazamiento 0,3 0,2

Otro empleo 2,9 0,3

Fuente: Encuesta nacional de Condiciones de trabajo. 62 EWCS. 2015. Instituto Nacional de

Seguridad e Higiene en el Trabajo.

Tabla 4

Razones del trabajo a tiempo parcial en hombres y mujeres en edad de trabajar en Espafia

Porcentaje (%) de hombres con edades comprendidas entre 15 y 64 afos

Afo
Razones 2018 2013
-No haber podido encontrar trabajo de jornada completa 63,0 70,1
-Enfermedad o incapacidad propia 1,5 1,8
-Otras obligaciones familiares o personales 2,3 1,1
-Cuidado de nifios, adultos enfermos, incapacitados 0 mayores 1,9 2,2
-Seguir cursos de ensefianza o formacion 13,4 7,8
-Otras razones 18,0 17,2
Porcentaje (%) de mujeres con edades comprendidas entre 15 y 64 afios

Afo
Razones 2018 2013
-No haber podido encontrar trabajo de jornada completa 53,5 60,8
-Enfermedad o incapacidad propia 1,0 1,0
-Otras obligaciones familiares o personales 6,1 5,0
-Cuidado de nifios, adultos enfermos, incapacitados 0 mayores 16,0 15,1
-Seguir cursos de ensefianza o formacion 6,0 3,9
-Otras razones 17,4 14,1

Fuente: Encuesta Europea de fuerza del trabajo (LFS). Eurostat. Instituto Nacional de Estadistica

(INE).
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Tabla 5
Personas por sexo entre 18 y 64 afios segin hayan o no dejado de trabajar, o hayan o no reducido
la jornada laboral durante al menos un mes seguido®, para cuidar de familiares dependientes®.
Afio 2018

Razones Hombres  Mujeres
-Dejo de trabajar 2,3 5,6
-Redujo el tiempo de trabajo 0,5 1,1

-Ni dej6 de trabajar ni redujo el tiempo de trabajo 39,0 40,5
-No tuvo que cuidar de familiares dependientes 57,7 52,2
-No sabe/No contesta 0,4 0,6

(Se considera a todas las personas de este intervalo de edad que han trabajado en algiin momento
desde que dejaron sus estudios.

@Incluye a familiares de edad superior o igual a 15 afios discapacitados, enfermos o de edad
avanzada.

Fuente: Modulo sobre conciliacion entre la vida laboral y la familiar. Afio 2018. Encuesta de
Poblacion Activa. INE.
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