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UE Union Europea.

UGT Union General de Trabajadores.



1. INTRODUCCION.

La capacidad de adaptar la jornada es un derecho individual que concede a las
personas trabajadoras la facultad de solicitar las adaptaciones de duracion vy
distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de
la vida laboral y familiar. Podriamos decir, que la conciliaciéon en sentido mas amplio,
hace referencia al conjunto de medidas orientadas a paliar las dificultades existentes
entre los distintos aspectos de nuestras vidas. O dicho de otro modo, podriamos
entender el término de “conciliar” como un “equilibrio en las diferentes dimensiones de

la vida con el fin de mejorar el bienestar, la salud y la capacidad de trabajo personal™.

Durante los ultimos afios la conciliacién y su relacion con el tiempo de trabajo
ha sido una cuestion que ha ido generando cada vez mas interés en el ambito social,
por ello, hemos decidido centrar nuestro tema de estudio en torno a esta cuestion.
Nuestra intencion es observar la aplicacion de la normativa a la que hacemos
referencia -art. 34.8 del ET- y como los conflictos surgidos en torno a su aplicacion se
acaban solventando en los tribunales de lo social. Gracias a ello, también
conseguiremos determinar si las politicas de conciliacion obedecen al desarrollo de la
igualdad entre géneros o si contribuyen a fomentar la desigualdad.

Hemos creido necesario diferenciar la legislacion objeto del trabajo con un
derecho que, aunque podria parecer similar, es sumamente distinto; el derecho a
reducir la jornada, con la proporcional reduccién del salario -art. 37.6 del ET-. Asi, con
la apropiada referencia, resulta mas sencillo entender el funcionamiento y los limites
del derecho a adaptar la jornada.

Pero el aspecto mas relevante de la monografia reside en la normativa vigente,
después de que el coronavirus se haya extendido por todo el territorio nacional. Por
ello, trataremos de determinar si la modificacion del RD-I 8/2020 sobre el derecho a
adaptar la jornada es la solucién definitiva a la situacién laboral que vivimos tras la
pandemia del COVID-19. Ademas, como este derecho incluye la prestacion a distancia
del "teletrabajo”, dedicaremos un pequefio apartado para hacernos una idea de su
funcionamiento y del nuevo apoyo que ha recibido a escala mundial, aunque s6lo sea
posible su aplicacién en determinados oficios.

El presente escrito es un trabajo de investigacion juridico-documental que

realiza una aproximacién al derecho a la adaptacion de la jornada por medio del

" DORMIDO DELGADO, M. “Insercion laboral, sensibilizacion medioambiental y en la igualdad
de género. Manual de orientacion laboral”. Editorial CEP. Diciembre de 2017. Pag. 87.



analisis y estudio de documentos, mas el manejo de las fuentes juridicas primarias -
jurisprudencia, normativa- y secundarias -doctrina-. Para desarrollar dicho anélisis,

hemos considerado apropiado estructurar el trabajo en 2 bloques.

En el primero se analiza el Derecho positivo regulador de las medidas de
conciliacion. Para ello, se realiza una revisién general sobre el origen de las medidas
conciliadoras adoptadas por la UE y se desarrollan las Directivas que se corresponden
con el derecho a adaptar la jornada. Ademas, se afade una sentencia interesante del
TJUE en esta materia (Capitulo 2). A continuacién, se recoge la completa evolucion
normativa estatal del articulo 34.8 del ET mientras se relaciona con el articulo 37.6 -y
apartado 7 correspondiente a su concrecion horaria- (Capitulo 3).

En el segundo bloque, se presenta la modificacion de la normativa introducida
a consecuencia del COVID-19 y se elaborara una ilustracion de los cambios mas
destacables producidos por estas normas de emergencia, junto con otras
consideraciones no recogidas expresamente en las mismas. Asimismo, se mencionara
muy brevemente el Decreto que establece la prohibicion de la libre circulacion de los
ciudadanos para entender como puede afectar a las empresas y a los trabajadores
(Capitulo 4).

Por ultimo, se incluye la descripcidén de la modalidad, ahora mas extendida que
nunca en Espanfa, el “teletrabajo”, en relacién con su articulacion como medida de
conciliacion por la nueva redaccion de articulo 34.8 del ET (Capitulo 5).

Todas las observaciones anteriores mencionadas no se han realizado a la
ligera, y resultan esenciales para poder apreciar la verdadera efectividad del derecho a
adaptar la jornada tras el impacto del COVID-19, esto es, en la nueva regulacion
vigente a dia de hoy.

2. DERECHO EUROPEDO.

La necesidad de conciliar surge con el incremento de los hogares en los que
tanto el hombre como la mujer trabajan; cuando ambos se encuentran desarrollando
su actividad laboral -a tiempo completo o a tiempo parcial- la conciliacion familiar
resulta sumamente complicada en cualquier pais del mundo. Por ello, la importancia
de ofrecer a los trabajadores derechos para el cuidado de sus hijos se convierte en
una demanda imprescindible, cuestion que ya habia sido reconocida por la UE desde



los afos 90, mas concretamente, en la Recomendacion del Consejo Europeo 92/271/
CEE se recoge la necesidad de asumir iniciativas que posibiliten la conciliacion2.

Para entender un poco mejor la evolucion normativa estatal, realizaremos una
revision de los antecedentes europeos y de las Directivas de la UE mas destacables
dictadas sobre el derecho de los trabajadores a adaptar la jornada laboral por motivo
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Por ultimo, se mencionara una de
las decisiones del TJUE, concretamente, la mas destacada en relacion a la aplicacion
del derecho a reducir la jornada, y la posibilidad de la concrecion horaria.

Dentro de la UE, contamos desde hace ya varios afos con distintos
instrumentos (directivas, recomendaciones, orientaciones,..) para facilitar a los
trabajadores el reparto equitativo de sus responsabilidades tanto familiares como
profesionales. Estas normas comunitarias elaboran un pilar primordial para crear un
marco normativo que sirva de referencia, donde se congregan los requisitos minimos
de obligado cumplimiento que deberan adoptar los EM en materia de conciliacién3. Es
mas, las primeras referencias en materia de conciliacién estan relacionadas con el
principio antidiscriminatorio4, ligado al propio origen de la UE (Tratado de Roma de
1957), en el que se establecia la prohibicion de la discriminaciéon de retribucién por

razén de sexo®.

Otro momento relevante fue la aprobacién del Tratado de Amsterdam (Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea de 1997), donde se otorgaba el poder al
Congreso para adoptar medidas adecuadas para luchar contra nuevos motivos de

2 ORTEGA GASPAR, M. ‘Evolucién de las politicas sociales de conciliacion en Europa’.
Revista de Responsabilidad Social de la Empresa, (vol. 4 n°2) n°11, pag. 50. Fundacion Luis
Vives. Madrid. Mayo-agosto 2012.

Visto el 06-04-2020, en: https://www.accioncontraelhambre.org/sites/default/files/documents/
11_1.pdf.

3 FERNANDEZ GARCIA, A. (2015) “Manos arriba: jtrabajo o familia! La conciliacién laboral,
personal y familiar’ Universidad de La Rioja, Servicio de Publicaciones. Pags. 3 y 4.
Visto el 06-04- 2020, en: https://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE000869.pdf.

4 La CDF recogen la igualdad entre mujeres y hombres como valor fundamental.

5 MERINO CALLE, |. “El Derecho Comunitario y la Conciliacién Laboral, Personal y Familiar’.
TFM de la Universidad de Valladolid. Julio 2013. Pag. 18.

Visto el 08-04-2020, en: https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-
D_0008.pdf;jsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1.


https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE000869.pdf

discriminacién: “por motivo de origen racial o étnico, religibn o convicciones,

discapacidad, edad u orientacion sexual’ (art. 2.7)8.

Ahora bien, no podemos olvidar en el seno del Marco Europeo la CDF de la
UE, elaborada en Niza el 7 de diciembre del 2000; un documento que contiene
provisiones de Derechos Humanos y que fue proclamado por el Parlamento Europeo,
el Consejo de la UE y la Comisién Europea. En su Preambulo, la UE reconocia estar
“fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad,
la igualdad y la solidaridad”, e incluia, sin ningun valor juridico vinculante, diferentes
derechos, libertades y principios, con un extenso desarrollo.

Hay que mencionar, que la CDF enuncia el principio antidiscriminatorio (art. 21)
incluyendo numerosos motivos de discriminacién y el principio de igualdad entre
hombres y mujeres en materia de empleo, trabajo y retribucion (art. 23). También
incluia el derecho de cualquier trabajador a poder conciliar la vida familiar y
profesional, garantizando una proteccion de la familia tanto en el ambito juridico, como
en el econdmico y social. Incluso iba mas alla, protegiendo “contra cualquier despido
por una causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso
pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la
adopcion de un nifio” (art. 33). El unico problema que se plantea en este precepto es
que no se desarrolla con la necesaria precision el concepto “familia”, y no queda claro
si requiere el vinculo matrimonial o no’.

En lo relativo al tiempo de trabajo, las normas comunitarias -de la UE- preferian
no manifestar de forma expresa ninguna referencia al tema de la conciliacién, a pesar
de la incuestionable relacion con dicha materia®. Es mas, en la Directiva 97/81/CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, ya se consideraba que una

6 MERINO CALLE, I. (Julio 2013). “El Derecho Comunitario y la Conciliacién Laboral, Personal
y Familiar’. TFM de la Universidad de Valladolid. Pag. 19.

Visto el 8-04-2020, en: https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-
D_0008.pdf;jsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1.

7 MERINO CALLE, 1. (Julio 2013). “El Derecho Comunitario y la Conciliacién Laboral, Personal
y Familiar’. TFM de la Universidad de Valladolid. Julio 2013. Pag. 21-23.

Visto el 8-04-2020, en: https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-
D_0008.pdf;jsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1.

8 Para mas informacioén es recomendarle revisar el articulo de Marta Ortega Gaspar sobre la
“Evolucion de las politicas sociales de conciliacion en Europa”, publicado en la Revista de
Responsabilidad Social de la Empresa. Mayo-Agosto 2012 n°11, vol. 4 n°2, pag. 45-76.


https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1

de las modalidades de trabajo qué mas podia facilitar la conciliacion era precisamente
el trabajo a tiempo parcial®.

En la misma linea, la Directiva 2003/88/CE del Parlamento y del Consejo, de 4
de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo, por la que se modifica la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre
de 1993, con el mismo nombre, tampoco hace mencién alguna sobre el derecho de
conciliacion.

2.1. Directivas.

Para conseguir cumplir sus objetivos, la UE ha elaborado numerosas
Directivas, a continuacion, destacaremos las mas relevantes en materia de
conciliacion laboral y familiar, deteniéndonos especialmente en la evolucion del
permiso parental de los trabajadores hasta llegar al derecho a producir cambios en sus
horarios o en su régimen de trabajo -férmulas de trabajo flexible-:

2.1.1. Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
Marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.

Como senala la doctrina, con la Directiva 96/34 se consigue dar el paso desde
“una mera politica laboral y de protecciéon social a una politica familiar’'°. De hecho,
esta Directiva contribuyd enormemente a mejorar las oportunidades de las que
disponian los trabajadores con hijos en los EM, con excepcion de Reino Unido e
Irlanda del Norte, para conciliar mejor sus responsabilidades laborales y familiares
mediante permisos™’.

A su vez, el Acuerdo Marco adjunto representa un compromiso de la UNICE, el
CEEP y la CES “para establecer disposiciones minimas sobre el permiso parental y la
ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor como medio importante para
conciliar la vida profesional y familiar y promover la igualdad de oportunidades y de

9 MERINO CALLE, I. (Julio 2013) “El Derecho Comunitario y la Conciliacién Laboral, Personal y
Familiar’. TFM de la Universidad de Valladolid. Pags. 30 y 31.

Visto el 8-04-2020, en: https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-
D_0008.pdf;jsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1.

10 RODRIGUEZ- PINERO, M. (1999). “La conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras (1)”, Relaciones Laborales. Pag. 30.

" En cuanto a estos territorios, conviene mencionar que mediante la Directiva 97/75/CE del
Consejo de 15 de diciembre de 1997 se amplia al Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte la Directiva 96/34/CE relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso parental celebrado por
la UNICE, el CEEP y la CES.


https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/4158/TFM-D_0008.pdf%3Bjsessionid=641AF5B5DB109D093AA3493D44F08FEA?sequence=1

trato entre hombres y mujeres”. Todo ello, considerando que las medidas para la
conciliacion de la vida familiar y profesional “deben fomentar la introduccion de nuevos
modos flexibles de organizacién del trabajo y del tiempo, mas adaptados a las
necesidades cambiantes de la sociedad y que deben tener en cuenta a la vez las
necesidades de las empresas y de los trabajadores” (Preambulo).

Concretamente, este Acuerdo establece unas disposiciones minimas cuyo
unico objetivo es facilitar la conciliacién de las responsabilidades profesionales vy
familiares de todos los progenitores que trabajan, sean hombres o mujeres, e
independientemente de la relacion laboral a la que se encuentren sujetos (clausula 1).
Ademas, establece para cada trabajador un derecho individual de permiso parental por
motivo de nacimiento o adopcion de un hijo, desde los 3 meses a los 8 afios. Este
permiso debera ser definido por los EM y/o los interlocutores sociales, pero, en
principio, no sera transferible (clausula 2).

Por ultimo, recoge que los EM deberan adoptar “las medidas necesarias para
autorizar a los trabajadores a ausentarse del trabajo, conforme a la legislacion, los
convenios colectivos y/o los usos nacionales, por motivos de fuerza mayor vinculados
a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que hagan
indispensable la presencia inmediata del trabajador’. Al respecto, los EM podran
precisar los requisitos de acceso y limitar el derecho hasta una duracion determinada
por afo y/o por caso (Clausula 3).

Gracias a este Acuerdo y a la Directiva se generalizaron estos derechos,
proporcionando un caracter de “derecho individual, obligatorio para el empresario, y
que permite asi que pueda ser disfrutado tanto por el hombre como por la mujer, e
incluso alternar su disfrute”2. Logrando que la conciliacién familiar y laboral de los
trabajadores merezca una mayor atencién y sensibilidad por las instituciones
comunitarias, y por ende, por los EM.

Sin embargo, CCOO y UGT consideran que la aplicacién en la negociacién
colectiva no resultd ser satisfactoria, primero, porque las redacciones que mantienen
s6lo contemplan la peticién de los permisos por parte de los trabajadores, y segundo,
porque no se precisaron mejoras ni garantias concretas en la mayoria de los

12 UGT. (2006). “20 afios de Sindicalismo Espariol en la Unién Europea (1986 - 2006)”. Didlogo
Social y Normas Sociales. Madrid Pag.53.
Visto el 6-04-2020, en: http://portal.ugt.org/internacional/20sindicalismo.pdf.
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convenios'3, En la actualidad, en Espafa, estos derechos superan las prescripciones
establecidas en esta Directiva e, incluso, con el tiempo se han extendido a las

personas mayores y enfermas.

2.1.2. Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se
aplica el Acuerdo Marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por
BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva
96/34/CE.

Recordemos, que la Directiva 96/34/CE contribuyé en gran medida a mejorar
las oportunidades de las que disponian los trabajadores con hijos en los EM para
lograr conciliar mejor sus responsabilidades laborales y familiares mediante permisos.
Ello, sumado a la idea que mantenia la Comision sobre buscar la manera de seguir
mejorando la conciliacion de la vida profesional, privada y familiar, abre la posibilidad
de introducir nuevos tipos de permisos familiares, tales como los permisos de
paternidad, de adopcion y para el cuidado de familiares, desencadenando la creacion
de la presente Directiva’.

Esta Directiva 2010/18 aplica el Acuerdo Marco revisado sobre el permiso
parental, aprobado el 18 de junio de 2009 por las organizaciones europeas de
interlocutores sociales intersectoriales (Business Europe, UEAPME, CEEP y CES),
que figura en el anexo (art. 1 Directiva 2010/18).

Al igual que la directiva anterior -la Directiva 96/34/CE-, esta nueva norma
comunitaria establece disposiciones minimas para facilitar la conciliacion de las
responsabilidades familiares y profesionales a los trabajadores con hijos, y anade la
importancia de tener en consideracion “la diversidad cada vez mayor de las
estructuras familiares” respetando la legislacion (clausula 1.1). Del mismo modo,
afiade ciertas novedades respecto del permiso de paternidad, y realiza la primera
referencia sobre las medidas suplementarias para abordar las necesidades
especificas de los padres y madres adoptivos (clausula 4).

Para promover una mejor conciliacion, la clausula 62 del Acuerdo recoge que
los EM deberan tomar “las medidas necesarias para velar por que los trabajadores, al

reincorporarse del permiso parental, puedan pedir cambios en sus horarios o0

13 UGT. (2006). “20 afios de Sindicalismo Espafiol en la Union Europea (1986 - 2006)”. Didlogo
Social y Normas Sociales. Madrid. Pag. 53.
Visto el 6-04-2020, en: http://portal.ugt.org/internacional/20sindicalismo.pdf.

14 Exposicién de motivos, Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010.
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regimenes de trabajo durante un periodo determinado de tiempo”. Los empresarios
consideraran dichas peticiones atendiendo, tanto a sus propias necesidades como a
las de sus trabajadores. Asimismo, para facilitar la reintegracién al puesto de trabajo
tras el permiso, “se anima a los trabajadores y empresarios a mantenerse en contacto
durante el periodo de permiso” (clausula 6.2).

Es la primera vez que se invita a los EM a impulsar la conciliacion utilizando
diferentes tipos de permiso entre los que destaca los cambios horarios o del régimen
laboral. Entendemos que este es el germen que acabara por convertirse en el derecho
a adaptar la duracion y distribucién de la jornada laboral introducido por el RD-1 6/2019
-desarrollado en el siguiente capitulo-.

2.1.3. Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliaciéon 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.

Esta nueva Directiva, publicada el 12 de julio, se encarga de establecer los
requisitos minimos para conseguir la igualdad entre hombres y mujeres “por lo que
respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo™'®,
facilitando a los trabajadores que sean progenitores o cuidadores la conciliacion de la
vida familiar y profesional. Para alcanzar este objetivo la Directiva 2019/1158
establece: a) Derechos Individuales y b) Férmulas de Trabajo Flexible para los
trabajadores que sean progenitores o cuidadores’6.

a) Derechos Individuales.

En primer lugar, la Directiva 2019/1158 establece la obligacién de los EM de
adoptar las medidas necesarias para que se cumplan los derechos individuales
relacionados con el permiso de paternidad, el permiso parental y el permiso para
cuidadores -en orden, art. 4, 5y 6 D 2019/1158-.

b) Formulas de Trabajo Flexible para los trabajadores que sean progenitores o
cuidadores.

15 Exposicion de motivos, Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019.

6 URIA MENENDEZ. “Conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y
los cuidadores”. Derecho laboral, Novedades legislativas y jurisprudenciales. Agosto del 2019.
Visto el 04-04-2020, en: https://www.uria.com/documentos/circulares/1109/documento/
8747/195-agosto.html?id=8747#2.
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En relacion con este segundo apartado, la Directiva 2019/1158 fuerza a los EM
a asegurarse de que los trabajadores con hijos hasta una determinada edad, como
minimo de 8 anos, y cuidadores, tengan derecho a solicitar formulas de trabajo flexible
para poder cumplir con sus obligaciones de cuidado. De hecho, los empleadores
deberan estudiar y atender las solicitudes en un plazo razonable de tiempo y deberan
justificar cualquier denegacion de estas solicitudes (art. 9.1y 2 D 2019/1158).

Cuando la duracién de estas formulas esté limitada, el trabajador podra
reincorporarse a su modelo de trabajo original al término del periodo acordado (art. 9.3
D 2019/1158).

2.2. Jurisprudencia del TJUE.

No nos extenderemos demasiado en esta cuestion, lo suficiente para dejar

constancia de la postura marcada por el TJUE en relacion a los derechos que aqui
analizamos.

Lo mas destacable del TJUE es un fallo reciente, que llegd a causar aun mas
confusion en relacién a la materia que pretendia esclarecer; el vacio legal que rodea el
derecho a la reduccion de jornada y la posibilidad de concrecion del horario a eleccion
del empleado -dentro o fuera de la jornada ordinaria y sin reduccion del salario-"7.

El origen de esta cuestién surge a causa de la denegacién de una solicitud de
concrecién horaria por razones de conciliacién: un trabajador queria modificar su
jornada ordinaria -turnos rotatorios de manana, tarde y noche- por una adscripcion
exclusiva al turno de mafanas, manteniendo el mismo namero de horas y la misma
remuneracion. Ante la negativa de este recurso, el JS n° 33 de Madrid plantea una
cuestién prejudicial, y solicita al TJUE que realice la interpretacion de los articulos 34.8
y 37.6 del ET, para su aplicacion efectiva en la fecha en la que sucedieron los hechos.

Concretamente, la mencionada cuestién planteaba si la redaccién del articulo
37.6 del ET era contraria al derecho de la UE -en concreto a la Directiva 2006/54/CE y
Directiva 2010/18/UE-, “al exigir al trabajador a fin de hacer efectivo su derecho de
conciliacion para atender al cuidado directo de menores o familiares a su cargo” que
proceda con la reduccion de su jornada ordinaria y proporcional del salario, sin que

pueda recibir un horario fijo cuando su régimen de jornada ordinaria se corresponde

7 S.N. (2019). “TJUE: Es necesario realizar una reduccion de jornada para tener derecho a
concrecion horaria”. Laboral.

Visto el 19-04-2020, en: https://www.iberley.es/noticias/tjue-necesario-reduccion-jornada-
derecho-concrecion-horaria-29784.
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con turnos rotatorios. Asi como la existencia de una actuacién que podria ser
discriminatoria -en contra de las disposiciones de la UE- al ser las mujeres las que
habitualmente solicitan estas medidas’®.

A lo que el tribunal responde: 1) La Directiva 2010/18 no contiene ninguna
disposicién que conceda el permiso a los EM, en el contexto de una solicitud de
permiso parental, “a conceder al solicitante el derecho a trabajar con un horario fijo
cuando su régimen de ftrabajo habitual es un régimen de turnos con un horario
variable”. 2) “La Directiva 2010/18/UE del Consejo, (...) debe interpretarse en el
sentido de que no se aplica a una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal, que establece el derecho del trabajador a reducir su jornada ordinaria de
trabajo para atender el cuidado directo de menores o familiares a su cargo, con una
disminucién proporcional de su salario, sin que pueda acogerse, cuando su régimen
de trabajo habitual es un régimen de turnos con un horario variable, a un horario de
trabajo fijo manteniendo su jornada ordinaria de trabajo” (STJUE de 18 de septiembre
de 2019, 366/18). 3) Por ultimo, debido a que la norma es aplicada indistintamente a
trabajadores hombres y mujeres, el Tribunal Europeo determind la inexistencia de

cualquier tipo de discriminacion por razén de sexo™®.

En conclusion, de la sentencia emanada por el TJUE se entiende que es
necesario realizar una reduccién de jornada para que la persona trabajadora pueda
tener derecho a la “concrecién horaria”, siempre con la reduccion proporcional del
salario. Por ello, una persona trabajadora no podra acogerse al derecho a adaptar la
jornada cuando su régimen de trabajo habitual sea un régimen de turnos con un
horario variable y su intencién sea pasar “a un horario de trabajo fijjo manteniendo su
jornada ordinaria de trabajo’.

3. DERECHO NACIONAL.

Son diferentes los textos legales que a lo largo de los afos se han
confeccionado en materia de conciliacién, en el presente trabajo nos centraremos en
la CE de 1978 yen el ET.

18 S.N. (2019). “Modificacion de la jornada ordinaria del trabajador sin reduccion de la misma
por razones de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral”. Andersen Tax & Legal.

Visto el 19-04-220, en: https://www.andersentaxlegal.es/es/publicaciones-y-noticias/
modificacion-de-la-jornada-ordinaria-del-trabajador-sin-reduccion-de-la-misma-por-razones-de-
conciliacion-de-la-vida-personal-familiar-y-laboral.html.

19 S.N. (2019). “TJUE: Es necesario realizar una reduccion de jornada para tener derecho a
concrecion horaria”. Laboral.

Visto el 19-04-220, en: https://www.iberley.es/noticias/tjue-necesario-reduccion-jornada-
derecho-concrecion-horaria-29784.
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De entre los preceptos constitucionales recogidos en nuestra norma suprema
destacamos; en primer lugar, el articulo 9.2 de la CE que impone la obligacién a los
poderes publicos “para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas”, removiendo cualquier obstaculo que impida
“facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social”; segundo, el articulo 14 de la CE garante del principio de igualdad y
de no discriminacion por razén de sexo; y en tercer lugar, el precepto 39 de la CE
relativo a la proteccién de la familia. A pesar de que se advierte que el eje central de
estas disposiciones es la igualdad, no se recoge referencia literal alguna sobre la

conciliacion de la vida familiar y laboral?°.

De otro lado, en el ET aparecen reconocidos la mayoria de los derechos de
conciliacion; por ejemplo, maternidad, paternidad y vacaciones, entre otros. Como bien
explicaba CANDIDO MENDEZ, aunque todos “aspiramos a contar con un ET que
cumpla la misién constitucional de garantia, proteccién y correccion del desequilibrio
empresario-trabajador’ -como se recoge en el articulo 35.2 CE-, la realidad es que
muchos han sido los intentos realizados para lograrlo, y por desgracia, excesivamente
lentos los resultados obtenidos. Ahora bien, el Derecho del Trabajo tiene un papel
fundamental en el siglo XXI, tanto para evitar la arbitrariedad de las empresas como
para lograr unas relaciones laborales tan equilibradas como productivas?’.

Debido a las exigencias introducidas por la UE y al creciente reclamo para
lograr cambios en materia de conciliacién, entre otros, ha tenido lugar durante los
ultimos afos un intenso avance legislativo orientado a conseguir la igualdad entre
mujeres y hombres22. Por lo tanto, para comprender mejor la legislacién actual,
corresponde realizar un ligero repaso por los textos legales que han conformado los
distintos ET en el tiempo, y también, por las normas que han introducido alguna
modificacion sobre el derecho de los trabajadores a realizar cambios en su jornada
laboral.

20 ARROYO, C. (2007). “Perspectivas laborales en torno a la conciliacion de la vida familiar y
laboral: el reto de la compatibilidad y la corresponsabilidad”. Anuario Juridico y Econémico
Escurialense, n° 40. Pag. 246.

21 MENDEZ, C (2005). “25 afios del Estatuto de los Trabajadores, una norma con futuro”. E/
Pais.

Visto el 27-03-2020, en: https://elpais.com/diario/2005/03/09/economia/
1110322810_850215.html.

22 FERNANDEZ GARCIA, A. (2015) “Manos arriba: jtrabajo o familia! La conciliacion laboral,

personal y familiar’ Universidad de La Rioja, Servicio de Publicaciones. Pags. 5y 6.
Visto el 06-04- 2020, en: https://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE000869.pdf.
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Para que el presente andlisis no resulte excesivamente extenso acotamos
nuestro interés en torno a dos puntos principales: 1. Derecho a adaptar la duracién y
distribucion de la jornada; 2. Derecho a reducir la jornada por motivos familiares.

3.1. Regulacién Normativa:

3.1.1. Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

Comenzamos con el ET de 1980, primera version de este texto legislativo, que
surgi6 como fruto de un consenso social y politico. Para lograrlo, resulté ser
indispensable el Acuerdo Basico Interconfederal, firmado por CEOE y UGT el 10 de
julio de 1979, debido a que algunos de sus criterios fueron incluidos en el texto legal
del ET. En este Acuerdo, se establecian los elementos constitutivos de dicha norma, o
dicho de otro modo: “los derechos y deberes basicos de la relacion laboral, la

representacion de los ftrabajadores en las empresas y la autonomia de los
interlocutores sociales”?3.

Una vez adentrados en la redaccion de este nuevo texto, destacamos el
articulo 34 relativo a la “jornada”, que, por el momento, no realiza ninguna alusién al
derecho a adaptar la duracién y distribucion de la jornada de trabajo, y muchos menos,
sobre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. De hecho,
aunque este articulo es modificado con posterioridad en todos sus apartados (1-6) por
el articulo 4 de la Ley 11/1994, de 19 de mayo -por la que se modifican otros articulos
no solo del ET-, sigue sin contemplar el derecho a la conciliacion, que no se reflejara
hasta el articulo 34.8 del ET introducido por la LO 3/2007.

En el presente texto legal se reconoce a las mujeres trabajadoras, por razén de
lactancia de un hijo menor de 9 meses, la sustitucién del derecho a ausentarse una
hora del trabajo por una reduccioén de la jornada en media hora (art. 37.4 Ley 8/1980).
Y no sélo ellas, también quienes tengan que cuidar de un “menor de 6 afios o a un
disminuido fisico o psiquico que no desempefie otra actividad retribuida”, tendra
también el derecho a una reduccidon de la jornada de trabajo, pero en este caso se
especifica que siempre con la disminucién proporcional del salario (art. 37.5 Ley
8/1980).

23 MENDEZ, C (2005). “25 afios del Estatuto de los Trabajadores, una norma con futuro”. El
Pais.

Visto el 27-03-2020, en: https://elpais.com/diario/2005/03/09/economia/
1110322810_850215.html.
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En definitiva, desde el primer texto del ET se plantea el derecho, en casos muy
concretos, para ausentarse del trabajo o, incluso, para optar por una reduccion de
jornada siempre acompanada de la disminucion proporcional del salario; pero, aun no
se recoge ninguna relacion con la conciliacion, ni se menciona el derecho que a dia de
hoy nos permite adaptar la jornada.

3.1.2. Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras.

A nivel comunitario, el enfoque en el tratamiento de la conciliacién de la vida
familiar y laboral se aprecia con claridad en la Directiva 96/34/CE -previamente
desarrollada- relativa al Acuerdo Marco sobre “permiso parental”, que constituye la
primera muestra de un enfoque orientado a integrar la maternidad-paternidad y sus
responsabilidades familiares?4. Esta Directiva europea tuvo también su reflejo a nivel
nacional con la publicacién de la LCVFL. La entrada en vigor de esta Ley se produjo al
dia siguiente al de su publicacion en el B.O.E., es decir, el 7 de noviembre de 1999.

Con esta Ley se introducen “cambios legislativos en el ambito laboral para que
los trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nuevo paso en el
camino de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”, después de la
creciente incorporacion de las mujeres al mundo laboral; lo que ha motivado uno de
los cambios sociales mas profundos de este siglo?5. En definitiva, su objetivo radicaba
en configurar “un nuevo modo de cooperacién y compromiso entre mujeres y hombres
que permita un reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y en la
privada’2s,

Es relevante destacar el parrafo primero del articulo 2.2 LCVFL por la
introduccion de la deficiencia sensorial como causa de minusvalia, ademas de la fisica
y la psiquica -ya contempladas-. Del mismo modo, en su segundo parrafo amplia el
derecho a la reduccién de jornada de los trabajadores que tengan que cuidar de un
familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de
edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo -tanto nifios de hasta 6
afios como ancianos-, y que no desempefien actividad retribuida (art. 37.5). Ademas,

24 AGUILERA IZQUIERDO, R. (2007). “Los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Revista
del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales. pag. 70.

Visto el 27-03-2020, en: http://www.mitramiss.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/
revista/numeros/Extralgualdad07/Est03.pdf.

25 Exposicion de motivos Ley 39/1999.

26 Exposicion de motivos LCVFL.
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el tercer parrafo recoge que la reduccion de jornada se constituye como derecho
individual de todos los trabajadores, ya sean hombres o mujeres, por lo que varios
miembros de la misma familia pueden disfrutarlo siempre que el grado de parentesco
lo permita. Sin embargo, “si dos 0 mas trabajadores de la misma empresa generan
este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa’ (art. 37.5 par. 3°
L 39/1999).

Por ultimo, afiade un nuevo apartado 6 al articulo 37, que especifica que “la
concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del permiso de lactancia
y de la reducciéon de jornada, previstos en los apartados 4 y 5 de este articulo,
correspondera al trabajador, dentro de su jornada ordinaria’. O dicho de otro modo,
que los trabajadores tendran “libertad para decidir en qué modo y manera van a tomar
el permiso de lactancia o si van a reducir su jornada™?’, sin que el empresario pueda
oponerse, a no ser que acredite la existencia de alguna causa objetiva que le cause
perjuicio. En caso de surgir discrepancias entre la empresa y el trabajador, se
procedera a resolverlas a través del procedimiento establecido en el articulo 138 bis
de la Ley de Procedimiento Laboral.

3.1.3. Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres.

Hemos de recordar, que la LOI supuso un hito en esta materia, ya que como
venimos diciendo, las politicas de conciliacion de la vida familiar y laboral guardan una
estrecha relacion con el principio de igualdad, por ello, esta normativa ofrece una
especial atencién a las mismas. Sin embargo, los objetivos perseguidos por esta ley -
de igualdad de trato entre mujeres y hombres- y por los “derechos de conciliacion de la
vida familiar y laboral’ no son coincidentes, aunque constituyen una técnica indirecta
para la consecucion del principio de igualdad real de hombres y mujeres2s.

En consecuencia, como queda recogido en la STC 3/2007, de 15 de enero, en
caso de conflicto todas las medidas abogaran por facilitar la compatibilidad de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadores, “tanto desde la perspectiva del derecho

27 MENENDEZ LLANEZA, C. Conciliacién de la vida familiar y laboral. Presentacién y
comentarios de la Ley 39/1999, de 5 de Noviembre. Madrid. Pag. 16.
Visto el 27-03-2020, en: https://www.ccoo-servicios.es/archivos/conciliacionvidafamiliar.pdf.

28 AGUILERA IZQUIERDO, R. (2007). “Los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Revista
del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales. Pag.70.

Visto el 27-03-2020, en: http://www.mitramiss.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/
revista/numeros/Extralgualdad07/Est03.pdf.
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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 solucion de cualquier duda interpretativa”.

Aunque la LOI habla de “derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral’, en ningun momento procede a realizar una enumeracion de dichos derechos,
asumiendo que los mismos ya son conocidos. De hecho, no existe hasta la fecha
ninguna norma que contenga una enumeracién de los “derechos de conciliacién”, por
lo que se entiende “que dichos derechos estan integrados por todas aquellas figuras
juridicas que, desperdigadas a lo largo de una pluralidad de disposiciones, permiten a
los trabajadores compatibilizar el trabajo con la atencién de sus intereses familiares”2°.

Pero lo mas relevante de esta Ley es que introduce por primera vez el derecho
a adaptar la duracion y distribucién de la jornada, en el nuevo apartado 8 del articulo
34 del ET en su Disposicion Adicional 112 Tres, con el siguiente enunciado: “E/
trabajador tendra derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de frabajo
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla’. Con ello, la
intencion de la LOI es promover la adopcién de medidas concretas en favor de la
igualdad en las empresas situandolas en el marco de la negociacion colectiva, para
gue sean las partes, libre y responsablemente, las que acuerden su contenido30.

Igualmente, se modifica el parrafo primero del apartado 5 del articulo 37,
ampliando, en relacion a la reduccién de jornada por guarda legal, la edad maxima del
menor que da derecho a la reduccién, que pasa de 6 a 8 afios, y reduciendo de 1/3 a
1/8 de la jornada el limite minimo de dicha reduccién3! (Disposicion Adicional 112
Cinco, LO 3/2007).

29 AGUILERA IZQUIERDO, R. (2007). “Los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”. Revista
del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales. Pag.71.

Visto el 27-03-2020, en: http://www.mitramiss.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/
revista/numeros/Extralgualdad07/Est03.pdf.

30 Exposicion de motivos, Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo.

31 Exposicion de motivos, Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo.
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3.1.4. Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

Para poder afrontar el considerable aumento del desempleo durante el ano
2011 y las horribles previsiones para 2012, el Gobierno aprob6é un RD-l con el que
pretendia satisfacer mas y mejor los intereses de todos -empresarios y trabajadores-,
el RD-I 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral. Esta reforma intenta, por un lado, garantizar la flexibilidad de los empresarios
en la gestidén de los recursos humanos de la empresa, y por otro, aportar seguridad a
los trabajadores en el empleo y adecuarlos a niveles de proteccion social.

Pero, el deseo de promover nuevas formas para desarrollar la actividad laboral
hace que dentro de esta reforma se busque también dar cabida, con garantias, a una
forma distinta de organizar el trabajo, el “teletrabajo”. Esta particularidad, “encaja
perfectamente en el modelo productivo y econémico que se persigue, al favorecer la
flexibilidad de las empresas en la organizaciéon del trabajo, incrementar las
oportunidades de empleo y optimizar la relacion entre tiempo de trabajo y vida
personal y familiar’. Por consiguiente, se modifica la ordenacién del tradicional trabajo
a domicilio, dando cabida al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las

nuevas tecnologias que tenemos a nuestra disposicion®2.

Ademas, el capitulo Il agrupa diversas medidas para favorecer la flexibilidad
interna en las empresas como alternativa a la destruccion de empleo. En un sistema
que genera incentivos adecuados, las empresas pueden hacer frente a las
oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido, que
preserven el capital humano de la empresa, tales como reducciones temporales de
salario o de jornada.

Finalmente, aunque el RD-I 3/2012 no prospera, es la Ley 3/2012, de 6 de junio
-con el mismo nombre- la que consigue hacer publica y oficial la “version definitiva” de
la reforma laboral de 2012. Para ello realiza numerosas modificaciones, de las que
destacaremos las siguientes:

Se afade, por primera vez, un segundo parrafo al apartado 8 del articulo 34, el
cual promueve “la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos
de organizacioén del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas” (art. 9.2 L3/2012).

32 Exposicién de motivos Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero.
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Pero eso no es todo, en su Disposicién Final 12 también varia ligeramente la
redaccion del apartado 5 del articulo 37. Esto es, mantiene casi intacta la redaccién de
la LO 3/2007 salvo por la adicién del término “diario” al hacer referencia a la jornada, y
esto empeora las posibilidades de conciliar: Hasta entonces, el ET no especificaba los
criterios bajo los que debia hacerse dicha reduccién -por ejemplo, podia ser computo
semanal o coémputo anual-, pero la reforma del 2012 precisa que la reduccién de
jornada debera realizarse sobre la jornada “diaria”.

Por ultimo, esta Ley también modificé el apartado 6° del articulo 37 del ET,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, quedando descrito de
manera muy similar a su primera redaccion -introducida por las modificaciones de la
Ley 39/1999- pero con alguna novedad. Aunque mantiene la obligacion para el
trabajador de avisar con 15 dias de antelacion a la fecha en la que se reincorporara a
su jornada ordinaria, se contempla por primera vez la excepcién de no poder hacerlo

por razon de fuerza mayor.

Ademas, reconoce a los convenios colectivos para establecer criterios sobre la
concrecion horaria de la reduccion de jornada (apartado 5), “en atencion a los
derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las
necesidades productivas y organizativas de las empresas”. Por ultimo, ante cualquier
discrepancia surgida, resuelve siempre el articulo 139 de la LRJS, distinto de la
regulacion anterior (DF 12. 3 L3/2012).

3.1.5. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

El articulo 1 d) de la Ley 20/2014, de 29 de octubre, concede al Gobierno la
potestad de dictar diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el articulo
82 y siguientes de la CE, para aprobar un texto en el que se integrasen, debidamente
regularizado, aclarado y armonizado el texto refundido de la Ley del ET, aprobado
mediante RDL 1/1995, de 24 de marzo, y todas las disposiciones legales relacionadas
que se enumeran en ese apartado, asi como las normas con rango de ley que las
hubieren modificado33.

El “antiguo” articulo 34.8 del ET del RDL 2/2015 reconocia la misma redaccion
que recogid la Ley 3/2012, mencionada anteriormente. Es mas, se abogaba por el
derecho del trabajador “a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

33 Exposicién de motivos Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.
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en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla’4. Incluso,
promovia la “utilizaciéon de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de
organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas”. Hablamos de
“antiguo” articulo porque no se encuentra vigente en la actualidad, debido a que fue
modificado mas adelante mediante el Real Decreto-ley 6/2019 -esto sin tener en
cuenta la actual situacién del COVID-19-.

De otro modo, este RDL también modifica sustancialmente el articulo 37.6 del
ET. Para ser mas exactos, introduce una nueva transcripcion en este apartado -sobre
el derecho a la reduccién de jornada- y, la redaccion correspondiente -sobre la
concrecidn horaria- pasa al siguiente apartado, el niumero 7. Por lo tanto, la “nueva”
redaccion del apartado 6 indica que, quien esté al cuidado de algun menor de 12 afios
0 una persona con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida tendra
derecho a una reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la disminucion
proporcional del salario, entre un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de
aquélla (art. 37.6 par. 1° RDL 2/2015). Asimismo, ostentara el mismo derecho quien se
encargue del cuidado de un familiar, “hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si
mismo, y que no desempenie actividad retribuida” (art. 37.6 par. 2° RDL 2/2015). Y no
s6lo eso, este precepto afiade dos nuevos parrafos mas sobre el derecho a una
reduccién de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del salario.

Para concluir, nos convendria recordar que la antigua redaccion del apartado 7
no cae en el olvido, y como pasé con la anterior, pasa a formar parte de un nuevo
apartado. Es decir, el apartado 8 es nuevo, pero mantiene gran parte de la regulacion
modificada por la LO 1/2004 de Medidas de Proteccién contra la Violencia de Género
(art. 37.7). Es cierto que, aunque mantiene mas o menos el mismo texto, se advierte
una redaccién mas sensible hacia la victima, lo que entendemos que favorece la
ideologia que defiende la Ley Organica de Proteccién 1/2004.

34 3.N (1019). “El novedoso derecho de adaptacién de la jornada y otras condiciones de trabajo
para conciliar vida familiar y laboral”. ICAT.

Visto 27-03-2020, en: https://www.icatarragona.com/continguts/revista/2715/el-novedoso-
derecho-de-adaptacion-de-la-jornada-y-otras-condiciones-de-trabajo-para-conciliar-vida-
familiar-y-laborall/.
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3.1.6. 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 ocupacioén.

El Gobierno socialista aprobé el 1 de marzo de 2019 el Real Decreto-ley
6/2019, normativa con la que se pretendia adoptar medidas que impulsasen la
igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres. Este nuevo RD-,
supuso la ultima reforma emanada del poder ejecutivo espafiol sobre la jornada de
trabajo, introduciendo un mayor alcance del derecho a adaptar la jornada y abogando
por la conciliacién laboral, hasta la aparicion del virus que, tristemente, todos
conocemos, el COVID-19. No obstante, esta norma también introdujo algunos limites
-“la razonabilidad y proporcionalidad de la solicitud, las necesidades productivas de la
empresa, el ofrecimiento por parte de esta ultima de medidas alternativas™?5- que
ponen en practica nuestros Tribunales para justificar su negativa a la solicitud de este
derecho.

Por un lado, respecto a las formulas de trabajo flexible, el Real Decreto-ley
6/2019 introduce una importante modificacién en el apartado 8 del articulo 34 del ET
para hacer efectivo el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, con la
siguiente redaccion: “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 prestacién, incluida la prestacion de su trabajo
a distancia” -antes: “derecho a adaptar la duracién y distribucién de la jornada”-36,
Anade, que teniendo hijos, dicha solicitud podra efectuarse hasta que el nifio cumpla
12 anos. Todo ello, siempre garantizando la ausencia de cualquier tipo de
discriminacién entre uno y otro sexo (art. 2. Ocho RD-I 6/D2019).

Los términos de su ejercicio se detallaran en la negociacién colectiva, pero en
ausencia de regulacién convencional, sera la empresa la que, “ante la solicitud de la
adaptacion de jornada, abrira un proceso de negociacion con la persona trabajadora
durante un periodo maximo de 30 dias”. Finalizado el plazo, la empresa comunicara,

35 LOPEZ CUMBRE, L. (2019) “Adaptacién de jornada, ¢obligacién empresarial?’. Gémez-
Acebo & Pombo. Pag. 1.

Visto el 22-03-2019, en: https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2019/10/Adaptacion-de-
jornada-1.pdf

36 De hecho, la “ordenacién tiempo de trabajo” ya se reconocia a las victimas violencia de
género (art. 37.8 ET).
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por escrito, la aceptacién de la solicitud, planteara otra alternativa manteniendo las

necesidades de conciliacion o expresara la negativa a su ejecuciéon?’.

Al amparo de esta nueva redaccién del apartado 8, los trabajadores “tendran
derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual anterior’ cuando
concluya el periodo establecido o cuando aun no hubiese transcurrido el periodo, por
cambio de las circunstancias. En definitiva, todo lo recogido en este apartado se debe
entender, sin perjuicio de los permisos establecidos en el articulo 37 para las personas
trabajadoras. En caso de cualquier discrepancia, continia establecido que se
resolvera por medio del procedimiento del articulo 139 de la LRJS (art. 2. Ocho RD-
6/2019).

El derecho de la adaptacion de jornada no es nuevo, como ya hemos visto en
el “antiguo” articulo 34.8 del ET, pero si es cierto que introduce una diccion mas
garantista abogando por la conciliacién. Con esta modificacion normativa, la antigua
alusion a la conciliacion de la vida personal y familiar pasa a ser Unicamente a la vida
familiar -lo que encaja con las STC 3/2007 y STC 26/201138-39, y no sélo eso, sino que
se reconocen mecanismos alternativos a la conciliacién -jornada continuada, horario
flexible...-40. En resumidas cuentas, esta norma obliga al empleador a admitir la
solicitud de adaptacion, permitiéndole también la posibilidad de presentar una oferta
alternativa, e incluso, a rechazar la peticién de la persona trabajadora, pero, siempre y
cuando se aporte la justificacion objetiva exigida para legitimar esta actuacion.

Se trata de un derecho adicional al de la reduccién de la jornada con su
proporcional reduccion del salario previsto en el articulo 37.6 del ET, que tras la

37 “En este ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la
decision” (Art.34. 8 parr.3° final ET).

38 Doctrina segun la cual “se requiere la ponderacion de las circunstancias concurrentes para
valorar si la negativa empresarial encierra un obstdculo injustificado a la efectividad de
cualquier derecho de conciliacion en juego, incluso de aquellos que requieren prevision
colectiva o acuerdo entre las partes, como es el caso del derecho consagrado en el articulo 34.8
ET”. Visto el 01-04-2020, en: https://blog.cuatrecasas.com/laboral/adaptacion-jornada-a-la-
carta-en-accion/

39 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. (2019). “El derecho de adaptacion de la jornada para
conciliar la vida familiar y laboral (art. 34.8 ET)”. Una mirada critica a las relaciones laborales.
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Visto el 01-04-2019, en: https://ignasibeltran.com/2019/06/26/el-derecho-de-adaptacion-de-la-
jornada-para-conciliar-la-vida-familiar-y-laboral-art-34-8-et/#primero.

40 LOPEZ CUMBRE, L. (2019) “Adaptacién de jornada, ;jobligacién empresarial?”. Gomez-
Acebo & Pombo. Pag. 2.

Visto el 22-03-2019, en: https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2019/10/Adaptacion-de-
jornada-1.pdf.
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reforma del articulo 34.8, permite la posibilidad de adaptar la jornada por motivo de
conciliacion para no tener la obligacion de recurrir a una reduccion con disminucion del
salario*!. Ademas, lo establece como un derecho individual cuyo reconocimiento no
estd, en ningun caso, condicionado a lo previsto en un convenio colectivo o cualquier
otro acuerdo#2.

Por otro lado, el articulo 37 también sufre ciertas modificaciones en algunos de
sus apartados, relevante para nuestro estudio resulta la nueva escritura del apartado
5, el cual concede el derecho a ausentarse del trabajo durante 1 hora por nacimiento
prematuro de un hijo o si este necesita hospitalizacién, y les ofrece el “derecho a
reducir su jornada de ftrabajo hasta un maximo de 2 horas, con la disminucién
proporcional del salario”. Para el disfrute de este ultimo permiso nos apoyaremos en lo
previsto en el apartado 7 del art. 37 del ET“3 (art.2. Nueve RD-l 6/2019).

Como se reconoce en el apartado 7° del articulo 37 la concrecion horaria, la
determinacion de los permisos y las reducciones de jornada, de los apartados 4, 5 -
novedad incluida en el Decreto 6/2019- y 6, corresponderan al trabajador dentro de su
jornada ordinaria (art. 2. Nueve RD-I 6/2019).

Para finalizar, después del analisis de esta ultima reforma, queda claro que
existen dos derechos distintos de conciliacion en materia de jornada: Por un lado, el
derecho de reduccién de jornada (art. 37.6, y su concrecion horaria del art. 37.7), y por
el otro, el nuevo derecho de adaptacién de la duracién y distribucion de la jornada de
trabajo (art. 34.8). El primero es un derecho “incondicionado”, esto es, su ejercicio es
unilateral por parte del trabajador sin ningun otro limite que los legales -por ejemplo, la
concrecion horaria debe ser dentro de la jornada ordinaria- y los convencionales. No
asi el derecho de adaptacion, el cual queda sujeto en caso de “no existir acuerdo
convencional, colectivo o individual, a su exigibilidad en sede judicial, que debera

41 LOPEZ CUMBRE, L. (2019) “Adaptacién de jornada, ;obligacion empresarial?”. Goémez-
Acebo & Pombo. Pag. 2.

Visto el 22-03-2019, en: https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2019/10/Adaptacion-de-
jornada-1.pdf-

42 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. (2019). “El derecho de adaptacion de la jornada para
conciliar la vida familiar y laboral (art. 34.8 ET)”. Una mirada critica a las relaciones laborales.
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Visto el 1-04-2019, en: https://ignasibeltran.com/2019/06/26/el-derecho-de-adaptacion-de-la-
jornada-para-conciliar-la-vida-familiar-y-laboral-art-34-8-et/#primero.

43 En resumidas cuentas, el trabajador deberé realizar un “preaviso” con 15 dias de antelacion y
ante las discrepancias surgidas resolvera la jurisdiccion social a través del procedimiento
establecido en el art. 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladores de la Jurisdiccion
Social.
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ponderar los bienes e intereses confrontado, bajo un criterio de razonabilidad y
proporcionalidad”, sin desatender la dimension constitucional que también ostenta el
citado derecho**. En términos generales, es muy probable que ante la ausencia de
acuerdo el papel que desemperien los 6rganos jurisdiccionales sea determinante, por
ello, habra que estar muy pendientes de sus resoluciones.

3.1.6.1. La corresponsabilidad como factor de valoracién en la ponderacion
judicial para el reconocimiento del derecho de adaptaciéon de jornada.

El RD-I 6/2029 consigue ofrecer una solucion al fijar el procedimiento a seguir
para el ejercicio del derecho a la adaptacion de jornada, sin reduccién de la misma,
cuando éste no esta regulado en el convenio colectivo o no existe acuerdo entre las
partes. Anteriormente, no se contemplaban los efectos que pudiera tener la ausencia
de negociacion colectiva o de acuerdo individual, por lo que se podria entender que en
esos casos no podia hacerse efectivo el derecho a la adaptacion de jornada (LO
3/2007). No obstante, existen varios pronunciamientos judiciales -STSJ de Canarias,
de 18 de marzo de 2013- que han defendido que la simple inexistencia de acuerdo
colectivo o individual no es causa excluyente por si misma, sino que se debera
analizar cada caso concreto®®.

Revisando la aplicacién que realiza la doctrina del TC sobre esta materia,
resulta imprescindible destacar la STC 3/2007, de 15 de enero de 2007 -aunque trata
sobre un supuesto de reduccién de jornada por guarda legal- y la STC 26/2011, de 14
de marzo de 2011, -sobre la solicitud de un cambio de turno sin reduccion de jornada-,
porque ambas abogan por ponderar todas las circunstancias concurrentes para poder
determinar si se debe, o no, aceptar la adaptacion solicitada en cada caso*®. Como el
precepto no precisa sobre como se realizara la concrecion horaria de la reduccion de
jornada, ni determina “los criterios y necesidades del trabajador o las exigencias
organizativas de la empresa’” que deben prevalecer, tenemos que recurrir a las
sentencias de los tribunales para establecer las circunstancias que faciliten el analisis

44 S.N. “Jurisdiccion Social’. Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la
Democracia, num. 199,

Visto el 9-04-202, en: http://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2019/05/REVISTA-
SOCIAL-ABRIL-2019.pdf

45 FRANCO, L (2019). “Las nuevas medidas de conciliacion haran aumentar la litigiosidad”.
Departamento Laboral de Garrigues.

Visto el 11-04-2020, en: https://bloglaboral.garrigues.com/las-nuevas-medidas-de-conciliacion-
haran-aumentar-la-litigiosidad.

46 FRANCO, L (2019). “Las nuevas medidas de conciliacién harén aumentar la litigiosidad”.
Departamento Laboral de Garrigues.

Visto el 11-04-2020, en: https://bloglaboral.garrigues.com/las-nuevas-medidas-de-conciliacion-
haran-aumentar-la-litigiosidad.
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de la situacién, manteniendo siempre la perspectiva de ambas partes. Pero aunque en
esta ponderacion judicial concurren elementos personales, su acreditaciéon no debe,
en ningun caso, convertirse en un elemento regulador de las relaciones familiares o de

pareja del trabajador solicitante -como se ha recogido de la STC 26/2011-.

Defiende JOAN AGUSTI MARAGALL4" que para resolver el “derecho de
adaptacion”, es necesario que los organos de justicia social tengan en cuenta
circunstancias tanto personales como familiares que concurran en el trabajador
demandante, junto con el régimen de organizacion del trabajo. Tales como, “el nimero
de hijos del demandante, su edad, situacion escolar, situacién laboral de su cényuge e
incidencia en ella del rechazo de la peticién de conciliacién del demandante™®8. Pero
esta interpretacién no coincide con lo que ocurre en la jurisdiccion ordinaria, donde no
resulta extrafo que los trabajadores que soliciten estos derechos de conciliacion
tengan que acreditar, ademas, otras circunstancias como el calendario laboral del
marido o pareja, certificados del horario de guarderia, sentencias de separacion y
divorcio con el convenio regulador, régimen de visitas, etc*°.

Critica esta fundamentacion anticuada, al entender que puede provocar “una
verdadera desconfiguracion de los derechos de conciliacion, que dejan de ser
derechos individuales de los trabajadores para quedar sometidos a exigencias que su
regulacién legal no contempla y que limitan su ejercicio, produciéndose una indebida
inversion de la carga de la prueba, pues, es el empresario quien debe probar sus
dificultades organizativas y productivas para justificar su negativa a aquel gjercicio, y
no la persona trabajadora, titular del derecho, quien ha de demostrar una especie de
necesidad insuperable de conciliacion, revelando innecesariamente datos de su vida
familiar al conocimiento ajeno. Por lo demas, quedan afectados aqui los derechos
fundamentales de los trabajadores a la privacidad, a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 y 4 CE)"%0.

47 Magistrado especialista de la Sala de social del TSJ de Catalufia.

48 SJS (nim.251/2019) nim. 1 de Mataro, de 12 de septiembre, donde se establecen factores
de valoracion en la ponderacion judicial sobre derecho de adaptacién de la jornada laboral y
derecho de conciliaciéon de la vida laboral y familiar.

49 MARAGALL, J. A. “El derecho de adaptacion de jornada ex. 34.8 ET después del Real
Decreto-ley 6/2019. La cuestién de corresponsabilidad en su reconocimiento”. Jurisdiccion
Social. Revista de la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia. Num. 199.
Abril de 2019.

50 Citando textualmente de la ponencia de M2 EMILIA CASAS BOAMONTE, en el Congreso
Internacional “Justicia con perspectiva de género”, abril de 2019.
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Por ello, en este analisis no podemos prescindir de la clausula de
corresponsabilidad, establecida en el articulo 44 de la LOIEMH, cuyo fin era evitar que
los derechos de conciliacion pudieran ocasionar el perjudicial efecto de Ia
perpetuacién de roles. Para ello, es indispensable establecer claramente la distincion,
como hemos expuesto anteriormente, entre los derechos “incondicionados” y los
“condicionados”, y en definitiva, determinar los sujetos a ponderacion judicial en los

casos en los que concurran discrepancias®’.

En primer lugar distinguiremos los “incondicionados”, el derecho a reducir la
jornada del articulo 37.6 y apartado 7, relativo a su concrecion horaria, que recoge
que, “corresponderan a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria’, por lo
tanto, entendemos que no estan sujetos a ponderacién judicial. Es mas, AGUSTI
MARAGALL ampara este razonamiento y explica que, no tiene sentido que en un
pleito sobre el derecho de reduccion de jornada, o sobre la concrecion horaria del
mismo dentro de la jornada ordinaria, se investigue sobre las circunstancias
personales y familiares del trabajador solicitante. En caso de ser denegada la solicitud,
correspondera al organo judicial competente comprobar y determinar si se han
ajustado a los limites legales y convencionales. Esto quiere decir, que no entraran a
valorar “la concurrencia de la finalidad de corresponsabilidad en la pretension
conciliatoria”.

Por otro lado encontramos el derecho de adaptacion de jornada por causas de
conciliacion (art. 34.8 ET), los “condicionados”, el cual entendemos que cuando sea
ejercido por motivo de responsabilidades familiares®2, con ausencia de pacto entre las
partes, deberemos atender al mandato del articulo 44 de la LOIEMH para impulsar la
“asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion
basada en su ejecucién’®3. Pondremos un ejemplo para simplificar la argumentacion:
Una trabajadora solicita un cambio de turno de la tarde a la mafana, que podria
resultar perjudicial para la empresa, y por lo tanto podria condicionarse la prevalencia
de la pretension conciliatoria a la corresponsabilidad. En ese caso, se podria requerir
informacién sobre la disponibilidad e implicaciéon del novio o marido en lo que a las

51 MARAGALL, J. A. “El derecho de adaptacion de jornada ex. 34.8 ET después del Real
Decreto-ley 6/2019. La cuestion de corresponsabilidad en su reconocimiento”. Jurisdiccion
Social. Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia. Nam. 199.
Abril de 2019.

52 Guarda legal de menores, mayores o discapacitados.
53 MARAGALL, J. A. “El derecho de adaptacién de jornada ex. 34.8 ET después del Real
Decreto-ley 6/2019. La cuestion de corresponsabilidad en su reconocimiento”. Jurisdiccion

Social. Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia. Nam. 199.
Abril de 2019.
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responsabilidades familiares se refiere, aunque en ningun caso queda claro que esto
implique al resto de familiares (abuelos, hermanos, padres bioldgicos, etc.)®*. Es mas,
una de las resoluciones que arroja mas luz sobre el tema es la SJS 1° de Mataro, de
12 de septiembre de 2019, la cual resuelve entendiendo que la trabajadora no tenia la
obligacion de acreditar si los abuelos, y mucho menos terceros ajenos, se encontraban
disponibles o no para recoger a los nifios del colegio - en esta linea, también la STSJ
de Galicia, de 28 de mayo de 2019, rechaza que una trabajadora deba acreditar la
disponibilidad de familiares para ayudarla o, incluso, que el centro escolar no tiene
comedor o cualquier otra actividad extraescolar-.

Obviamente, este criterio tiene que aplicarse atendiendo a las circunstancias
personales de cada caso, porque su aplicacion indiscriminada imposibilitaria el acceso
y mantenimiento de la mujer en el mundo laboral -objeto primordial de la conciliacién-.
Por ello, no creemos que la valoracion de las citadas circunstancias, atendiendo al
principio de corresponsabilidad, deban afectar injustificadamente a los DDFF de los
trabajadores: “a la privacidad, a la intimidad personal y familiar’ (art. 18.1 y 4 CE). Por
lo tanto, parece que esta tesis también es acorde a la perspectiva de género.

3.2 Reacciones Judiciales sobre la adaptacién de la jornada por motivos
familiares (art. 34.8 del ET).

Como sucede con casi todas las reformas normativas, es necesario que
transcurra un tiempo para que los Juzgados y Tribunales perfilen la aplicacion practica
de la norma en sus sentencias. Aunque ha transcurrido poco mas de una afio desde
que la normativa se aproboé -RD-I 6/2019-, debido a la nueva situacion de pandemia
que estamos viviendo, es muy posible que la jurisprudencia sobre la materia se
demore bastante mas de lo deseado. Mientras permanecemos a la expectativa de esta
cuestién, recogeremos cual ha sido la tendencia judicial hasta la llegada del
COVID-19.

Para comenzar, la STSJ de Andalucia (Sevilla), de 16 de abril de 2019, aunque
no aplica el contenido del articulo 34.8 del ET, es muy interesante al ser de las
primeras sentencias en defender que este precepto “no da al trabajador o trabajadora
de un derecho de modificacion unilateral, sino un poder de negociacién del mismo de
buena fe, esto es, a plantear cambios con efecto util para su interés de cuidar al
menor, que el empleador negocie de buena fe —con ofertas y contrapropuestas

54 MARAGALL, J. A. “El derecho de adaptacién de jornada ex. 34.8 ET después del Real
Decreto-ley 6/2019. La cuestion de corresponsabilidad en su reconocimiento”. Jurisdiccion
Social. Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia. Nam. 199.
Abril de 2019.
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reales’-. Ademas, reconoce dos condicionantes fijados por el legislador para un uso
mas flexible del derecho individual: “Uno de legitimacion procedimental: que medie un
acto de voluntad empresarial, ya sea por acuerdo colectivo o contractual. Ofro de
legitimacion sustantiva: que ese acuerdo, colectivo o singular, asegure un equilibrio
concreto entre la razén de la trabajadora o del trabajador y la razén de la empresa,
llamando a modulaciones mas limitadas y ciertas para la empresa. Ahora bien, al
mismo tiempo, hay que tener en cuenta la regulaciéon procesal del articulo 139 LRJS
que responde a una orientacion de politica juridica opuesta: “el trabajador o la
trabajadora tienen un poder negociador con el empleador, al margen del convenio”.

En base a ello, la Sala entiende que el articulo 34.8 del ET se configura como
“un derecho a proponer, a falta de normativa convencional, la adaptacion de su horario
de trabajo, como concreta manifestacion de su derecho a la conciliacion de la vida
familiar y laboral. Al empleador le incumbe por tanto acreditar las razones de tipo
organizativo por las cuales se opone a la propuesta del titular de ese derecho,
realizando en su caso, alternativas a esta propuesta’.

En cuanto a los criterios jurisprudenciales, para estimar la adaptacién de la
jornada -total o parcial- solicitada, conviene destacar que las “adaptaciones deberan
ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona
trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa’ (art.
34.8 del ET). Lo que supone, la obligacion de la empresa de acreditar los motivos por
los que deniega la peticidn del trabajador. De hecho, la inmensa mayoria de los
pronunciamientos judiciales se resuelven a favor de los trabajadores porque la
empresa no ha razonado adecuada y suficientemente los motivos por los que denegd
dicha peticion®.

Ejemplos de ello son la Sentencia 642/2019 JS 1° de Matard, de 12 de
septiembre de 2019 -mencionada en el apartado anterior-, la cual entiende que la
empresa no acredita las dificultades organizativas para no atender a la peticion, o la
Sentencia 252/2019 TSJ de Canarias, de 12 de marzo de 2019, en la que, ademas de
reconocer la peticion del trabajador, también se reconoce una indemnizacion por
dafos y perjuicios por el menoscabo moral causado.

Ahora bien, si la empresa acredita correctamente los perjuicios que esa
adaptacion de jornada le podria entrafar o se esfuerza en consensuar medidas de

%5 3.N. “; Cémo estan aplicando la justicia a la carta?”. Super Contable. Boletin n°39, 2019.
Visto el 08-04-2020, en: http://www.supercontable.com/boletin/A/articulos/
aplicacion_jornada_a_la_carta.html.
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negociacion alternativas, se entiende que la empresa se muestra flexible para intentar
conciliar y ello puede ser motivo para desestimar, dependiendo del caso, la solicitud de
la persona trabajadora. Un ejemplo de ello es la STSJ de Sevilla, de 12 de abril de
2019, la cual admite el rechazo de la empresa a la solicitud de la trabajadora teniendo
en cuenta que se dan las razones objetivas requeridas, concluyendo que la empresa
ha denegado dicha pretension en forma ajustada a derecho.

Otra resolucion que apoya la idea de desestimar la solicitud del trabajador es la
Sentencia JS 3° de Gijén, de 29 de agosto de 2019, por considerar que los términos
que planteaba suponian una restriccion de los derechos de sus compafieros.

“Los tribunales estan siendo contundentes con aquellas compafiias que
demuestran rigidez”, reconoce al respecto JOSE PRIETO, socio laboralista de Baker
Mckenzie®®. Por lo que entendemos, que aportar contrapropuesta puede ser un factor

que favorezca a la empresa en la resolucion judicial.

Sobre los factores para evaluar la capacidad de organizacién de una
determinada compafia, VICTOR CANALDA, abogado especialista en la materia,
diferencia que “no es lo mismo una multinacional que una pyme o microempresas’.
Esto resulta evidente, debido a que los margenes de reestructuracién de una pequefa
empresa no son comparables con las posibilidades que pueden tener las empresas
mas grandes. Ante lo cual, la CEOE advierte que el derecho a adaptar la jornada
laboral durante la epidemia del COVID-19 "llevara a cerrar empresas”’.

Por ultimo, de entre las ultimas resoluciones dictadas alrededor de esta materia
destacamos dos, que a nuestro entender, establecen mas criterios importantes sobre
la interpretacion de este derecho. La primera, la Sentencia JS n°11 Barcelona, de 17
febrero 2020 (num. 38/2020), ademas de hacer un repaso de la normativa vigente y de
la doctrina constitucional -concretamente, las STS 26/2011 y 3/2007-, entiende que en
este caso existe una situacién de necesidad afiadida al simple cuidado del menor -
nifia de 7 afios con una discapacidad intelectual del 47%-, y estima, que ninguna de
las necesidades que la empresa pueda defender resultan suficientes para rechazar la
peticion del trabajador. El JS defiende abiertamente que la prioridad reside en dar
cumplimiento efectivo a las necesidades de los menores, y que deje de ser una simple

declaracién normativa.

5 CORTES, |. “Los jueces rechazan la jornada a la carta si la empresa prueba que le causa
problemas”. Wolters Kluwer. 29 de sep. 2019.

57 Visto el 01-06-2020, en: https://www.eldiario.es/economia/Garamendi-CEOE-trabajador-
posibilidad-empresas_0_1007549607.html.
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La segunda, la Sentencia JS n°4 Valencia, de 11 de febrero de 2020 (num.
396/2019), donde se entiende que la peticion de cambio de turno formulada por la
trabajadora es “razonable y proporcionada”®, y la falta de negociacion -aunque la
empresa trate de ayudar facilitandole varias alternativas- no le permite conocer las
necesidades alegadas por la empresa. Ademas, matiza, que las resoluciones
emanadas por el JVSM refuerzan la obligacion de atender a las necesidades de

conciliacion -debiendo primar siempre el interés del menor-5%8.

4. EL DERECHO A LA ADAPTACION DEL TRABAJO EN TIEMPOS DEL COVID-19.

La situacién en Espafia cambia tras conocer el primer positivo diagnosticado de
COVID-19, el cual fue confirmado el 31 de enero de 2020 en la isla de La Gomera. A
raiz de esto, el Gobierno, haciendo uso del mecanismo del articulo 116 de la CE,
aprueba el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

En el presente apartado procederemos a examinar la nueva normativa
aprobada en torno a los derechos de adaptar y reducir la jornada laboral y
comentaremos los cambios mas destacables tras la comparacion de la situacién actual
con la regulacion anterior al COVID-19. Concluimos el apartado con otro RD relevante
para la evolucion de la materia que pretendemos estudiar.

4.1. Real Decreto-ley 8/2020.

Las medidas para luchar contra el virus no se detienen con el establecimiento
del estado de alarma, tres dias después se publica el Real Decreto-ley 8/2020, de 17
de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19. Esta norma relampago, intenta mantener las
medidas de contencién previstas, garantizando al mismo tiempo la continuidad de las
relaciones laborales y la actividad empresarial. Para ello, se priorizan sistemas
alternativos de organizaciéon como el trabajo a distancia -“el teletrabajo”-, insistiendo
en la obligacion de facilitar las medidas oportunas para hacerlo. Incluso, las
Autoridades Sanitarias han apostado por las modalidades de trabajo no presencial en
la actual situacion. Ello, gracias a las herramientas informaticas y digitales actuales®°.

58 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. (2019). “El derecho de adaptacién de la jornada para
conciliar la vida familiar y laboral (art. 34.8 ET)”. Una mirada critica a las relaciones laborales.
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Visto el 1-04-2019, en: https://ignasibeltran.com/2019/06/26/el-derecho-de-adaptacion-de-la-
jornada-para-conciliar-la-vida-familiar-y-laboral-art-34-8-et/#primero.

%9 Exposicién de motivos, RD-I 8/2020.
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Para conocer cémo se recoge el derecho de adaptacion del horario y reduccion
de jornada tras el impacto del COVID-19, no tenemos mas que acudir a los articulos 5
y 6 del RD-I 8/2020. Por esa razoén, a continuacion procederemos al analisis de los dos
preceptos citados:

No podemos discutir su condicion de medidas excepcionales, que debido a la
situacion de alarma que vive el Estado, su objetivo principal es garantizar que “la
actividad empresarial y las relaciones de trabajo se reanuden con normalidad tras la
situacion de excepcionalidad sanitaria”’. En otras palabras, se establecen sistemas de
organizacién que permiten mantener la actividad laboral utilizando mecanismos
alternativos, por ejemplo, el trabajo a distancia, debiendo la empresa adoptar las
medidas oportunas para hacerlo posible. Ademas, estas medidas deberan ser
prioritarias ante la cesacién temporal o la posibilidad de reduccion de la actividad.
Incluso, para facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a distancia en sectores en
los que no estuviera prevista con anterioridad, se entendera cumplida la obligacion de
la evaluacion de riesgo de acuerdo a lo previsto en el articulo 16 de Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (art.5 RD-I 8/2020).

Por otro lado, en el siguiente precepto del mismo texto normativo es donde se
recoge el derecho excepcional para la adaptacién de horario y la reduccion de jornada
(art.6 RD-I 8/2020):

1. Trabajadores que acrediten deberes de cuidado respecto del cdényuge o
pareja de hecho, asi como de los familiares por consanguinidad hasta el segundo
grado, tendran derecho a acceder a la adaptacion de su jornada y/o a la reduccién de
la misma siempre que concurran circunstancias excepcionales relacionadas con las
actuaciones necesarias para evitar la transmisién comunitaria del COVID-19.

“Se entendera que concurren dichas circunstancias excepcionales cuando sea
necesaria la presencia de la persona trabajadora para la atencion de alguna de las
personas indicadas en el apartado anterior’ que, por razones de edad, enfermedad o
discapacidad, necesiten un cuidado personal y directo como clara consecuencia del
COVID-19. No obstante, se considerara la concurrencia de circunstancias
excepcionales “cuando existan decisiones adoptadas por las Autoridades gubernativas
relacionadas con el COVID-19 que implique” el cierre de centros educativos o de otra

naturaleza que dispensare cuidado o atencion a la persona que los necesite.

También se considerara la concurrencia de circunstancias excepcionales que
requieran la presencia del trabajador, cuando la persona que hasta el momento se
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encargaba del cuidado o asistencia directa del conyuge o familiar hasta segundo
grado del trabajador no pudiera seguir haciéndolo por causas justificadas relacionadas
con el COVID-19.

En efecto, se trata de un derecho individual de cada uno de los progenitores o
cuidadores, que toma como presupuesto el reparto corresponsable de las obligaciones
de cuidado y la evitacion de la perpetuacion de roles, debiendo ser justificado,

razonable y proporcionado en relacién con la situacion de la empresa.

Sin embargo, los conflictos que pudieran generarse por la aplicacion de este
precepto se resolveran por la jurisdiccion social a través del procedimiento del art. 139
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre. Y asi, “el gjercicio de los derechos previstos en el
presente articulo se considera ejercicio de derechos de conciliacion a todos los
efectos”.

2. “El derecho a la adaptacion de la jornada por deberes de cuidado por
circunstancias excepcionales relacionadas con el COVID-19 es una prerrogativa cuya
concrecion inicial corresponde” al trabajador, “tanfo en su alcance como en su
contenido, siempre y cuando esté justificada, sea razonable y proporcionada”,
teniendo en cuenta las necesidades concretas de cuidado de cada caso, debidamente
acreditadas, y sin olvidarse de las necesidades de la empresa. Para ello, es
recomendable que tanto el trabajador como la empresa se esfuercen en llegar a
acuerdos.

Dicho de otro modo, el derecho a adaptar la jornada podra referirse “a la
distribucion del tiempo de trabajo o a cualquier otro aspecto de las condiciones de
frabajo”, cuya alteracién permita a la persona trabajadora dispensar la atencion y
cuidado objeto. En concreto, ‘puede consistir en: cambio de turno, alteraciones de
horarios, horarios flexibles, jornada partida o continuada, cambio de centro de trabajo,
cambio de funciones, cambio en la forma de prestacion del trabajo, incluyendo la
prestacion de trabajo a distancia, o en cualquier otro cambio de condiciones que
estuviera disponible en la empresa o que pudiera implantarse de modo razonable y
proporcionado, teniendo en cuenta el caracter temporal y excepcional de las medidas
contempladas en la presente norma, que se limita al periodo excepcional de duracion
del COVID-19".

3. Los trabajadores tendran derecho a una reduccién especial de la jornada de
trabajo en las situaciones descritas por el art. 37.6 del ET, siempre y cuando concurran
las circunstancias excepcionales previstas en su apartado 1°, con la correspondiente
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reduccion proporcional de su salario. Sin embargo, a pesar de las peculiaridades que
se exponen a continuacion, “esta reduccién especial se regira por lo establecido en los
articulos 37.6 y 37.7 del ET asi como por el resto de normas que atribuyen garantias,
beneficios, o especificaciones de cualquier naturaleza a las personas que acceden a
los derechos establecidos en estos preceptos”.

Esta reduccion de jornada especial se debera comunicar a la empresa con 24
horas de antelacién, y sera susceptible de alcanzar el 100% de la jornada si resultare
necesario, “sin que ello implique cambio de naturaleza a efectos de aplicacion de los
derechos y garantias establecidos en el ordenamiento para la situacion prevista en el
articulo 37.6 del ET’. Es mas, para que la reduccion de jornada llegase al 100 %, “el
derecho de la persona trabajadora debera estar justificado y ser razonable y

proporcionado en atencion a la situacion de la empresa’.

4. Cuando el trabajador ya se encontrase disfrutando de una adaptacién de su
jornada por conciliacion, o de reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares, o
de algun otro derecho de conciliacién, incluidos en el art. 37 del ET, podra renunciar
temporalmente a él o tendra la facultad para que se modifiquen los términos de su
disfrute siempre que concurran las circunstancias excepcionales previstas en el
apartado primero de este articulo. Por ultimo, la solicitud debera “limitarse al periodo
excepcional de duracion de la crisis sanitaria y acomodarse a las necesidades
concretas de cuidado que debe dispensar la persona trabajadora, debidamente
acreditadas, asi como a las necesidades de organizacion de la empresa,
presumiéndose que la solicitud esta justificada, es razonable y proporcionada salvo
prueba en contrario”.

4.1.1. Comentarios.

Revisando la antigua redaccion del derecho a adaptar la jornada, podemos
apreciar que tras la nueva normativa este precepto se configura ahora en términos
mas parecidos al derecho a la reduccién de jornada. Es decir, el articulo 34.8 del ET
disponia que los trabajadores “tienen derecho a solicitar”, por el contrario, la redaccion
vigente recoge que directamente “tendran derecho a acceder’, muy similar a la del
37.6, “tendran derecho a una reduccion”. Dicho de otro modo, mientras que en el
articulo 34.8 del ET recoge so6lo la potestad de “solicitar” este derecho por los
trabajadores, parece que ahora tienen derecho al ejercicio unilateral del mismo,

siempre que cumplan con los criterios establecidos.
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Es mas, el primer apartado del articulo 6 (RD-I 8/2020) recoge por primera vez
y reunidos en el mismo precepto, el derecho a adaptar y el derecho a reducir la
jornada. De hecho, se recogen unas situaciones o circunstancias concretas en las que
cualquier trabajador por cuenta ajena que las cumpla podra acogerse a cualquiera de
los dos derechos cuando concurran las circunstancias excepcionales relacionadas con
el COVID-19.

Destacamos la necesidad de que estos derechos individuales -de adaptacion o
reduccion de la jornada- deban ser “justificado, razonable y proporcionado” respecto a
la empresa, como ya hemos comentado anteriormente, ya que se afiade un término
nuevo -“justificado”-. Estos son los unicos “limites”, si podemos referirnos a ellos como

tales, los que el RD-I 8/2020 impone a la peticion del trabajador.

Queda clara, ahora mas que nunca, la necesidad de que, tanto los empleados
como sus empleadores consigan llegar a acuerdos, aunque esto no siempre sea
posible. Pero ¢qué sucede cuando el acuerdo entre las partes no se logra? Entonces,
se solucionara igual que se hacia antes de la llegada del COVID-19, sera la
jurisdiccion social la encargada de resolver cualquiera conflicto de este tipo. De hecho,
hace unas semanas el propio Ministerio de Trabajo recordaba que cualquier trabajador
podra apelar a los tribunales su derecho para adaptar el horario o reducir la jornada de
forma temporal.

Para ello, la Comisiéon Permanente del CGPJ informd, el pasado 20 de marzo,
que incluyen en su relacion de “servicios esenciales” del orden jurisdiccional social, los
procesos relativos a derechos de adaptacion del horario y reduccion de jornada
contenidos en el articulo 6 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes y extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del
COVID-1960,

También se utilizara esta via, para reclamar cualquier negativa para reducir la
jornada por cualquier consecuencia de esta crisis. Segun esta regulacién, el trabajador
dispone de 20 dias habiles, a partir de que el empresario le haya comunicado “su
negativa o su disconformidad con la propuesta”, para presentar la demanda ante el
Juzgado de lo Social. Ademas, “en la demanda del derecho a la medida de
conciliacion podra acumularse la accion de dafios y perjuicios causados al trabajador”,
s6lo por los derivados a consecuencia de la negativa del derecho o por la demora.

60 «“Qué hacer si la empresa deniega la adaptacion o reduccion de la jornada”. Articulo de

economia. Cinco Dias. 20 de marzo de 2020.
Visto el 16-04-2020, en: https://cincodias.elpais.com/cincodias/2020/03/20/economia/
1584711598 718738.html
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Como ya hemos visto en alguna sentencia anterior a la situacién de emergencia, la
reclamacion por dafos y perjuicios puede hacer que el empresario tenga que abonar
dinero, y ello, genera un efecto disuasorio para que el empleador se piense dos veces
rechazar la solicitud de conciliacién de su trabajador en esta situacion. Por otro lado, si
el empresario justifica de manera adecuada su negativa, segun esta norma y la
doctrina emanada por los juzgados de lo social antes del estado de alarma, podria
quedar exonerado de dicha responsabilidad (Art. 139.1.a LRJS).

La resolucion de estas demandas se llevara a cabo mediante el procedimiento
urgente y se le dara tramitacion preferente. El acto de la vista se sefalara en los 5
dias habiles siguientes a la admision de la demanda y la sentencia se dictara en el
plazo de 3 dias, habiles también®!. No cabra recurso contra esta sentencia, “salvo
cuando se haya acumulado pretensiéon de resarcimiento de perjuicios que por su
cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion” (Art. 139.1.b LRJS).

Seguidamente, comentaremos los cambios mas destacables introducidos tanto
en el derecho a adaptar la jornada como en el de reducirla, adoptando las medidas
oportunas para intentar paliar la crisis sanitaria que vivimos en Espafia, y otros paises
del todo el mundo.

Comenzaremos con el novedoso derecho a adaptar la jornada laboral, donde
desaparece el limite de edad establecido en el segundo parrafo del articulo 34.8 del
ET, para los trabajadores que tengan hijos o hijas de “hasta 12 afios”. Subrayamos la
ausencia de menciones a futuro, como es obvio, sobre si los trabajadores que
accedan tendran o no derecho a solicitar el regreso a su jornada anterior cuando
concluya este duro periodo en el que nos vemos inmersos. Por lo tanto, y teniendo en
cuenta el caracter temporal y excepcional de las medidas aqui contempladas, cuando
esta situacion extraordinaria de alarma finalice, en ausencia de nuevas modificaciones
normativas entendemos que se adoptara la regulacion del articulo 34.8 del ET -vigente
hasta la entrada en vigor del RD-Il 8/2020-.

Uno de los mayores problemas que plantea esta nueva redaccion del precepto
es que la concrecion inicial -alcance y contenido- de los deberes de cuidado por
circunstancias excepcionales relacionadas con el COVID-19 corresponde al trabajador
(progenitor-responsable), esto quiere decir, que sera prerrogativa de dicho empleado
elegir la modalidad que mas le interese. Entendemos que el propio empleado es el

61 Las actuaciones procesales deberan practicarse en dias y horas habiles (art. 43.1 LRJS).
Por dias habiles se entienden los dias comprendidos entre el lunes y el viernes, y no
computaran los sabados, domingo y festivos (art. 103 LRJS).
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sujeto que mejor conoce la situacion y mas adecuadamente puede elegir la mejor
opcion, pero el hecho de que sea él quien realiza la primera concrecion significa que

conoce perfectamente las opciones que tiene.

Por otro lado, para describir esta facultad se utiliza la referencia a la
distribucion del tiempo y cambia el término “duracion” por “cualquier otro aspecto de
las condiciones de trabajo”. Y va mas alla, y enumera por primera vez todos los
instrumentos de conciliacién incluidos dentro de este derecho a adaptar la jornada
laboral. Anteriormente s6lo se habia mencionado el “trabajo a distancia”.

Recalcamos la posibilidad de que personas que ya venian disfrutando de un
derecho a adaptar la jornada en los términos que establecia el articulo 34.8 del ET
puedan renunciar a €l temporalmente o modificarlo, siempre que cumplan con las
circunstancias excepcionales. Es la primera vez que se contempla cualquier
posibilidad de cambio para un trabajador que ya disfrutaba de este derecho,
permitiéndoles, de este modo, actualizar su horario a las circunstancias del momento.

Concluimos, con el derecho a una reduccion especial de la jornada,
manteniéndose, como no podria ser de otro modo, la reduccidén proporcional del
salario. Aunque se regira por lo establecido en el articulo 37.6 y 7 del ET, contempla
ciertas excepciones a las que denomina “peculiaridades”, como por ejemplo, la
reduccién de jornada del 100 por 100, alternativa que recuerda a lo que podria ser una
excedencia del articulo 46.3 del ET pero sin delimitacion temporal.

4.1.2. Otras Consideraciones.

Existen, de igual manera, otras reflexiones extraibles del establecimiento de
esta nueva formulacion del derecho a adaptar el horario y que no se encuentran
recogidos explicitamente en el articulado del Real Decreto, sino que se deducen.

Mientras dure el citado periodo de excepcionalidad dictado por el Gobierno, la
empresa no podra, bajo ninguna circunstancia, obligar al trabajador a coger
vacaciones. Es sumamente importante saber que las vacaciones son un derecho que
debe ser pactado en convenio colectivo o contrato individual por parte del empresario
y el trabajador82, y por lo tanto no podran ser impuestas en ningun caso, y mucho
menos en la singular situacion actual.
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Tampoco podra la empresa anticipar la finalizacion de los contratos temporales
que tenga suscritos con sus trabajadores. Si, en efecto, tiene razones por las que
necesita despedir a alguien debera acudir a la figura del ERTE, y si cualquier contrato
laboral se llega a extinguir sin ninguna causa justificativa, esta actividad deberia
impugnarse ante la Autoridad Laboral competente.

En los casos en los que un trabajador contraiga el COVID-19, la baja
correspondiente se entiende como accidente laboral (“todo impacto exterior sobre el
cuerpo que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecutd
por cuenta ajena”) y se cobrard desde el inicio de la misma, sin perder los tres
primeros dias como sucede con las enfermedades comunes®3.

4.2. Real Decreto 465/2020. de 17 de marzo.

El 11 de marzo de 2020 la OMS declara el brote de coronavirus como
pandemia global. Teniendo en cuenta la rapida evolucion de los contagios, sobre todo
a escala nacional, y las necesidades de reforzar la proteccion de la salud publica y
asegurar el funcionamiento de servicios publicos esenciales, se publica el 17 de marzo
de 2020 el RD 465/2020 -por el que se modifica el RD 463/2020-.

Esta modificacién incluye, entre otras cuestiones, limites, a la libre circulacion
de las personas durante la vigencia del estado de alarma (art.1.1) y a la apertura al
publico de los locales y establecimientos minoristas, a excepcién de algunos
expresamente recogidos (art.1.2), con los efectos que ello supone para trabajadores,
empresas y ciudadanos.

El confinamiento se ha ido endureciendo poco a poco hasta que han sido
Unicamente los servicios realmente esenciales los que han continuado activos -un
Consejo de Ministros extraordinario de 29 de marzo aprobd el confinamiento
practicamente total del pais- para evitar lo maximo posible el aumento de contagios.
Las previsiones de los expertos indican que el confinamiento se alargara hasta mayo,
y con él, todas las restricciones sociales.

63 S.N. “El trabajador en el estado de alarma por el COVID-19”. Cremades & Calvo Sotelo
abogados. 1 de abril de 2020.

Visto el 16-04-2020, en: https://www.cremadescalvosotelo.com/noticias-legales/el-trabajador-
en-el-estado-de-alarma-por-el-covid-19.
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5. TELETRABAJO.

Viviendo en un Estado en confinamiento, no podiamos concluir este trabajo
sobre el derecho a la adaptacion de la jornada en tiempos del COVID-19 sin hacer una
breve alusién a la modalidad laboral que ha revolucionado el modelo de trabajo en
Espafia, el Teletrabajo -o trabajo a distancia-.

El teletrabajo es una manera alternativa de organizacion del trabajo, en la que
destacan, por una parte, una innovacion tecnoldgica -posible gracias a las nuevas
tecnologias- y, por otra, una flexibilidad organizativa en un entorno distinto. En
ocasiones, es posible que esta forma de organizacion lleve aparejada “extraordinarias
capacidades” orientadas a conciliar la vida laboral y familiar, a incrementar la
activacion de colectivos vulnerables, e incluso, colectivos excluidos del mercado
laboral -como personas con discapacidad-. Desgraciadamente, el teletrabajo no puede
ser aplicado en todos los puestos de trabajo, sélo en las tareas que puedan realizarse
utilizando medios tecnolégicos®.

A nivel europeo, el Acuerdo Marco de Teletrabajo de 2002%5 es el primero en
reconocer el teletrabajo como una solucion al “amplio abanico de situaciones y de
practicas sujetas a rapidas evoluciones”. Por ello, los interlocutores sociales eligieron
una definicibn de este término que permitiese cubrir sus diferentes formas: “E/
teletrabajo es una forma de organizacién y/o de realizacién del trabajo, utilizando las
tecnologias de la informacion en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo,
en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa
se efectua fuera de estos locales de forma regular” (2).

Este Acuerdo, pretendia establecer un marco general a nivel comunitario y
conseguir que cada Estado Firmante, conforme a sus procedimientos, lo aplicase.
Ademas, pretendia facilitar y extender la utilizacion de la técnica del teletrabajo en las
empresas, en la medida de lo posible. Y no sélo eso, sino que destacaba la utilidad de
estos criterios para las empresas, los trabajadores y sus representantes, “para
mantener el equilibrio necesario entre flexibilidad y seguridad, asi como para mejorar

64 DE LAS HERAS GARCIA, A. (11/03/2020). “Implantacién del teletrabajo en las empresas
ante una situaciéon de emergencia”. Laboral-social.

Visto el 19-04-2020, en: https://www.laboral-social.com/coronavirus-implantacion-teletrabajo-
empresas-modelo-anexo-contrato.html

65 Para mas informacion se recomienda acudir a: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10131.
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la productividad de las empresa”.%¢ Desgraciadamente, no se profundizé lo suficiente
para conseguir los objetivos que se proponian.

En la normativa estatal, la primera regulacion en torno a este término se realiza
en la Ley 3/2012, donde con “el deseo de promover nuevas formas de desarrollar la
actividad laboral’ se pretendia, dentro de esta reforma, dar cabida, con garantias, al
teletrabajo. Se modifica “la ordenacion del tradicional trabajo a domicilio para dar
acogida (...) al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas
tecnologias”, incluyendo una nueva alternativa al trabajo presencial en la redaccion del
articulo 13 del ET: “el trabajo a distancia” (art. 6 L3/2012).

En la actualidad y con apenas cambios, el articulo 13 del ET vigente recoge, de
la siguiente manera, la figura del teletrabajo como trabajo a distancia:

En el primer apartado se reconoce un trabajo a distancia que “se realice de
manera preponderante” en casa o lugar escogido, como alternativa al desarrollo
presencial continuo en el centro de trabajo. Entendemos que la intencion del precepto
es animar a las empresas a ofrecer a sus trabajadores realizar la mayor parte del
trabajo, siempre que sea posible, en su residencia u otro lugar elegido combinandolo
con algunas presencias en oficina: un trabajo a distancia a tiempo parcial.

En sintesis, el teletrabajo es posible gracias a un acuerdo “voluntario” y “por
escrito” entre el empresario y el trabajador, sobre el modo y manera en el que se va a
realizar esta prestacion; bien como un anexo al contrato existente, bien como un
contrato nuevo. Por lo tanto, en la situacion actual resulta una medida muy apropiada
para defender el interés de ambas partes, evitdndose alternativas mas perjudiciales -
como la suspension de la relacion laboral o el despido-67.

A parte de ser una decisién reciproca -solidaria-, también tiene que ser
reversible, esto es, que cualquiera de las partes pueda solicitar el regreso a la
modalidad laboral ordinaria -antes del trabajo a distancia-. Pero este retorno no
siempre podra ejercerse en cualquier momento, como destaca la profesora
ARANZAZU DE LAS HERAS GARCIA, puede quedar condicionado a unos tiempos,

66 UGT. 20 afios de Sindicalismo Espariol en la Union Europea (1986 - 2006). Dialogo Social y
Normas Sociales, pag.74.
Visto el 06-04-2020, en: http://portal.ugt.org/internacional/20sindicalismo.pdf

67 DE LAS HERAS GARCIA, A. (11/03/2020). “Implantacion del teletrabajo en las empresas
ante una situaciéon de emergencia”. Laboral-social.

Visto el 19-04-2020, en: https://www.laboral-social.com/coronavirus-implantacion-teletrabajo-
empresas-modelo-anexo-contrato.html
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exigir un “preaviso" o la desaparicion de determinadas circunstancias -como en la
situacion actual, hasta que se reduzca notablemente las posibilidades de contagio por
COVID-19-.

En cuanto a la retribucién, debe quedar claro que tienen los mismos derechos
los trabajadores que realicen su labor a distancia y los que desarrollen sus funciones
en el centro de trabajo, salvo que por algun motivo la realizacién de la prestacién se
tenga que hacer de manera presencial. Actualmente, los convenios colectivos de
empresas y los diversos estudios doctrinales realizados pueden ayudar a orientar a las
empresas en las distintas dudas que les puedan ir surgiendo, aunque debemos de
tener en cuenta que ninguno de ellos fue aplicado a los estragos que podria causar

una epidemia mundial®8,

Pero la situacion de emergencia que empez6 a azotar al Estado obligd a
muchos empresas -antes y después de decretarse el confinamiento- a implantar un
modelo de trabajo a distancia algo distinto del presente precepto (art. 13). Para
minimizar los riesgos del contagio y asegurarse una continuidad en la actividad
productiva, estas entidades optaron por un modelo de trabajo a distancia desarrollado
integramente desde el domicilio del trabajador.

Aunque la aplicacién improvisada, debido a la urgente necesidad sanitaria, no
es suficiente para considerarse una primera prueba util de la formula del “teletrabajo”,
estamos totalmente seguros de que influira muy positivamente en la percepcién que
tendremos del trabajo cuando todo esto acabe.

6. CONCLUSIONES.

La regulacion normativa emanada de la UE es la primera en hacer alguna
mencion sobre el derecho de las personas trabajadoras a adaptar la jornada laboral.
Todo empieza con el cambio de los modelos de familia, cuando la mujer comienza a
incorporarse al ambito laboral y ya no hay nadie que pueda quedarse en casa para
cuidar de los hijos. Sabemos que es a partir de ese momento cuando empieza la
comunidad europea, a dar cada vez mas importancia a las disposiciones orientadas a
facilitar la conciliacion de las responsabilidades profesionales y familiares de todos los
progenitores que trabajan, hasta que la Directiva 2010/18 consigue plantar la semilla
de lo que se convertira en el derecho a adaptar la jornada. Mas tarde, la Directiva

68 DE LAS HERAS GARCIA, A. (11/03/2020). “Implantacion del teletrabajo en las empresas
ante una situaciéon de emergencia”. Laboral-social.

Visto el 19-04-2020, en: https://www.laboral-social.com/coronavirus-implantacion-teletrabajo-
empresas-modelo-anexo-contrato.html
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2019/1158 recogera por primera vez las “Formulas de Trabajo Flexible” en un articulo
separado de los permisos individuales reconocidos hasta el momento.

Adentrandonos en la justicia europea consideramos interesante recordar los
dos aspectos sobre los que resuelve la sentencia de 18 de septiembre del TJUE
(Capitulo 2): EI primero, descarta por completo la posibilidad del trabajador de adaptar
su jornada laboral sin reduccién del salario. El segundo, desestima que un trabajador
pueda acceder al derecho a adaptar la jornada cuando su régimen de trabajo habitual
sea un régimen de “turnos con un horario variable” y pretenda acceder a un “horario

de trabajo fijo” manteniendo su tiempo de jornada.

Pues bien, a pesar de esta doctrina del Tribunal Europeo, después de haber
analizado detenidamente la peticion de este trabajador -un cambio de jornada de
trabajo, que implica el cambio a un turno fijo, sin reduccion salarial-, consideramos que
el cambio a las mananas suponia una necesidad fundamental para poder conciliar su
vida familiar con la vida laboral. Tanto es asi, que se podria llegar a pensar que la
necesaria proteccion de los menores por los Tribunales queda ligeramente diluida -
como defiende la SJS n°11 de Barcelona 38/2020 y la SJS n°4 de Valencia 396/2019,
entre otras-. Dada la postura defendida por la jurisprudencia nacional, nos
aventuramos a opinar que dicha peticion no implicaba, de ningun modo, la reduccion
de su tiempo de trabajo, y por consiguiente tampoco deberia afectar a la cuantia de su
remuneracion.

Por lo que corresponde al ambito nacional, aunque el derecho a adaptar la
jornada laboral -art. 34.8 del ET- aparece por primera vez en la LO 3/2007%9, es el RDL
6/2019 el que introduce importantes novedades, reforzando el derecho de los
trabajadores a acceder al mismo. Lo mas destacable de su primera redaccién es que
la concesién de este derecho se contemplaba en el marco de la negociacion colectiva
o bajo acuerdos de trabajo, por lo tanto, se podia llegar a entender que en ausencia de
ambos no podria hacerse efectivo este derecho. En la actualidad, las sentencias
nacionales del ambito social defienden que la mera inexistencia de acuerdo individual
o colectivo, no es causa excluyente en si misma, sino que habra de atenderse al caso
concreto -STSJ de Canarias 396/2013-. Ademas, la modificacion aportada por el RD-I
6/2019 introduce criterios a cumplir para la negociacién colectiva, y en el caso de que
las discrepancias persistan, establece el procedimiento encargado de resolverlas. Con

ello, también desaparece la alusion a la conciliacion personal.

69 A pesar de la tardia regulacién del derecho a adaptar la jornada, el derecho a reducir la
jornada laboral por motivos familiares aparece recogido desde la primera version del ET,
aunque sin ninguna relacién aparente con la conciliacion.
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Siendo sinceros, hasta el afo 2019 la unica posibilidad que existia para
“adaptar la jornada de trabajo para conciliar la vida laboral y familiar’ era solicitar una
reduccion de jornada para el cuidado de un hijo o de algun familiar -art. 37.6 del ET-
por eso el Real Decreto-ley 6/2019 intenta cambiar las cosas e ir mas alla.

De hecho, existen tres grandes diferencias entre estos dos derechos, que en
principio, parecen tan similares: 1. El derecho de reduccién de jornada -art. 37.6 ET-
conlleva una disminucion proporcional del salario, a diferencia de la adaptacion de
jornada. 2. La concrecién del horario sélo parecer ser posible en los permisos vy
reducciones de jornada previstos en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 37 del ET. 3.
Mientras que el derecho a reducir la jornada se cataloga como “incondicional”, el de
adaptar la jornada es “condicionado”, y ello afecta a la valoracién o no por los
Tribunales de la corresponsabilidad -atendiendo a las circunstancias personales de
cada caso-.

Gracias a la escasas, pero efectivas, resoluciones judiciales dictadas hasta la
fecha podemos hacernos una idea de como hubiese prosperado la jurisprudencia y la
doctrina en torno a este derecho. Sabemos que los Tribunales podrian considerar la
corresponsabilidad como factor de valoracion para el reconocimiento del derecho a
adaptar la jornada laboral, al contrario que en el derecho a reducir la jornada. Aunque
para evitar menoscabos injustificados de los DDFF de los trabajadores, el mencionado
criterio debera atender a las circunstancias de cada caso. Igualmente, se obliga a las
empresas a acreditar las razones organizativas por las que se opone, debiendo
esforzarse en proponer medidas alternativas, porque si no el Tribunal podria resolver a
favor del empleado.

En efecto, no todas las empresas son iguales, y por ello seria interesante
establecer una notable distincion entre las empresas grandes y las pequefas -pymes-,
para que las que ostentan menos recursos organizativos no estén bajo las mismas
obligaciones que las grandes corporaciones. De este modo, se podria prever una de
las consecuencias mas directas de las que advierte la CEOE: el cierre de muchas
empresas.

No obstante, la situacion ha cambiado drasticamente, y con ella la regulacion
vigente. Por esta razén, para poder responder a la hipoétesis planteada, debemos
comparar el funcionamiento que tenia el articulo 34.8 del ET con la nueva regulacion
dispuesta en el articulo 5 y 6 del RD-l 8/2020, en definitiva, mostrar si ésta era la
solucion mas apropiada dada la emergencia sanitaria existente en estos momentos.
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Tras un analisis exhaustivo -de la regulacién del derecho a adaptar la jornada,
antes y después del coronavirus, incluso en comparacion con el art. 37.6 del ET-
podemos afirmar que la regulacion del RD-I 8/2020 para hacer frente al impacto del
COVID-19 se redacta en términos mas garantistas, reconociendo el acceso a un
derecho y no so6lo el derecho a solicitarlo. Aunque existen algunos problemas que se
desprenden de su texto literal no creemos que su solucidon entrafe mayores

complicaciones.

En primer lugar, que la concrecién inicial quede en manos del trabajador
significa que comprende las distintas opciones, y no son cuestiones faciles de
discernir. Por ello, consideraremos que seria adecuado establecer una plataforma
publica donde se recoja, de forma sencilla y completa, una recopilacion de la
normativa vigente en tiempos del COVID-19. En ella no sélo deberian aparecer los
requisitos o circunstancias para acceder a la adaptacion o reduccion de jornada, si ho
todas las modificaciones realizadas en el ambito laboral, redactadas de una manera
comprensible para todos.

Otro problema, es la recomendacion que invita a las empresas y trabajadores a
que hagan todo “lo posible para llegar a un acuerdo”. Una idea idilica, pero, seamos
sinceros, no parece suficiente. Aunque siempre se ha defendido la negociacion entre
las partes para lograr un acuerdo que beneficie a ambas, la extraordinaria situacion
que vivimos en estos momentos dificulta, ain mas, la flexibilidad de las posturas. Por
ello, si las partes no logran adoptar un acuerdo, o si el trabajador quiere reclamar la
negativa de la empresa a reducir su jornada, sera la LRJS la via que resuelva el
conflicto.

Una vez solucionada la problematica del, hasta ahora “provisional”’, RD-|
8/2020, podemos manifestar abiertamente que ampliar las posibilidades para adoptar
el derecho a adaptar la jornada, en esta extraordinaria situacion, supone una gran
ayuda extra para los trabajadores con hijos después de que el Gobierno decidiera
clausurar las escuelas, universidades y demas centros educativos de cualquier tipo.

Existen otras reflexiones importantes que debemos tener en cuenta, extraibles
de la nueva regulacion del derecho a adaptar la jornada laboral. Los trabajadores no
podran, en ningun caso, ser obligados a coger vacaciones y la empresa no podra
anticipar la finalizacion de ninguno de los contratos temporales, ademas, en el caso de
que un trabajador contraiga el COVID-19 la baja se computara como accidente laboral.
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Entendemos que en el momento en el que la situacién de emergencia sanitaria
se reduzca y finalice el estado de alarma se volvera a la regulacion del articulo 34.8
del ET. Pero sabiendo que vamos a tener que convivir con el virus mas tiempo del
deseado, es interesante concentrar el esfuerzo en desarrollar técnicas que nos
permitan mantener las precauciones suficientes para no contagiarnos, mientras
permiten a quien lo necesite conciliar su vida familiar y laboral. Técnicas, que ya
tenemos a nuestro alcance pero que no estan dirigidas u orientadas a la emergencia
sanitaria actual. Por lo tanto, no es discutible que la normativa debera ir adaptandose
a la realidad social, y no sélo en defensa de los derechos de los trabajadores sino
también de los derechos de los empresarios, porque si estos no existieran, los
primeros tampoco.

A continuacién, sélo queda mencionar las consecuencias mas directas en el
ambito laboral. Pues bien, lo mas destacable de esta reforma es el impulso, sin
precedentes, que adquiere el modelo de trabajo a distancia -pasa de un régimen de
trabajo presencial a un régimen de teletrabajo-. Esta opcién soluciona varios
problemas al mismo tiempo: consigue reducir las posibilidades de contagio, permite a
los padres compaginar el cuidado de sus hijos con el trabajo desde casa, y una vez
que se procede a cerrar todos los servicios no esenciales, permite continuar con el
trabajo desde casa y no detener la actividad de la empresa -en la medida de lo
posible-. Por ello, seria imprescindible establecer un marco normativo especifico sobre
el trabajo a distancia que lo regule con la necesaria precision y claridad.

Ademas, ello serviria también para determinar de una forma mas clara quién
tiene que facilitar los medios materiales necesarios para la realizacion del teletrabajo:
ordenador, router, el coste de internet o de la electricidad consumida. Pero, aunque
sabemos que esta modalidad laboral no podra suponer una reduccion de los
derechos de los trabajadores, ni mucho menos suponerles un coste econdmico
adicional; el presidente de la CEOE Antonio Garamendi asegura que las empresas “no
cuentan con medios fisicos para implantar el teletrabajo”. Con esta ultima afirmacion
se resalta que no todas las consecuencias seran tan beneficiosas para la empresa
como para los trabajadores -hay consecuencias negativas-.

Por todo lo expuesto, concluimos que la irrupcion del COVID-19 ha cambiado
nuestra sociedad, incluyendo el modo en el que entendiamos el trabajo. Mientras
redactamos este trabajo, millones de empresas por todo el mundo estan
implementando el teletrabajo a tiempo completo, y fomentando el aprendizaje online
de sus empleados. Por lo tanto, conciliar el ambito laboral con el familiar en esta
situacion seria inimaginable sin este renovado derecho, que flexibiliza y facilita las
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adaptaciones de jornada. Como defiende MAR SOUTO -Coordinadora del Grado de
Recursos Humanos y Relaciones Laborales de la Universidad Internacional de La
Rioja- “el teletrabajo no es una opcién, ha venido para quedarse” -cuestidn que
corrobora el RD-| 8/2020-.

Después de todo, estimamos que la nueva regulacion del derecho a adaptar la
jornada obedece a la igualdad de género, porque se ofrece a ambos géneros
indistintamente y permite que de esta forma no se incurra en la perpetuacion de roles,
que ambos tengan las mismas oportunidades laborales y de conciliar, y al mismo
tiempo.

Conviene recordar que hace un siglo Espafia se convirtié en el primer pais de
Europa en conseguir la jornada de 8 horas, tras la huelga de la Canadiense. Entonces,
ante el COVID-19, la mayor amenaza para la salud publica mundial desde la gripe de
1918, ¢por qué no puede ser también uno de los primeros paises comunitarios en
establecer una regulacién adecuada y efectiva del trabajo a distancia?
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8. ANEXOS,

8.1. Legislacion.
- Europea:

Directiva 1996/34/CE, del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo Marco
sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.

Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el
Acuerdo Marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por
BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/
CE.

Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 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.

49



- Nacional:

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras.

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.

Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.
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