LA ADAPTACION DE LA JORNADA CON FINES
DE CONCILIACION EN EL RDL 5/2023:
¢EL PROGRESO DE UN DERECHO AUN INCOMPLETO?

THE ADAPTATION OF WORKING TIME FOR COMBINING FAMILY AND WORK IN
RDL 5/2023: THE PROGRESS OF AN INCOMPLETE RIGHT?

CAROLINA MARTINEZ MORENO
Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Oviedo

Fecha de recepcion: 14/10/2023
Fecha de aceptacion: 24/11/2023

SUMARIO: 1. UNA REFLEXION PRELIMINAR. 2. ALGUNOS ANTECEDENTES.
3. LAS DIFICULTADES APLICATIVAS Y LOS CRITERIOS JUDICIALES SOBRE EL
EJERCICIO DEL DERECHO A LA ADAPTACION CON FINES DE CONCILIACION.
4. LOS ULTIMOS CAMBIOS: LA DIRECTIVA (UE) 2019/1158 Y EL RDL 5/2023.
5. ALGUN QUE OTRO PRESAGIO Y CIERTAS PROPUESTAS DE MEJORA.
6. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La soberania sobre el propio tiempo es condicidn para una verdadera autono-
mia personal, y puede llegar a comprometer la libertad misma del individuo. El tiempo de
trabajo como tiempo de la vida requiere de un reparto equilibrado entre el que se dedica a
cada ocupacion. Mucho mas cuando se ha de asumir la responsabilidad sobre el cuidado
de personas en el entorno familiar. El derecho del trabajo lleva ocupandose de este desa-
fio desde sus origenes. Pero las exigencias de disponibilidad y flexibilidad por parte de

las empresas no han hecho mas que dificultar este logro. El reciente RDL 5/2023 vuelve a
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hacer un intento de mejorar el tratamiento del derecho a la adaptacion de la jornada y de

la prestacién reconocido en el art.34.8 ET.

ABSTRACT: Sovereignty over one's own time is part of the conditions for being able to
speak of true personal autonomy, and it compromises the individual's own freedom. Wor-
king time, as living time, requires a good balance and adequate distribution. Much more
so when you have to assume responsibility for caring for people in the family environ-
ment. Labor law has been addressing this challenge since its origins. But the demands for
availability and flexibility on the part of companies have only made this achievement more
difficult. The recent RDL 5/2023 once again makes an attempt to improve the treatment of

the right to adapt working time recognized in art.34.8 ET.

PALABRAS CLAVE: Conciliacién familiar; igualdad; tiempo de trabajo; jornada.
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La adaptacion de la jornada con fines de conciliacion en el RDL 5/2023:
sel progreso de un derecho auin incompleto?

1. UNA REFLEXION PRELIMINAR

a soberania sobre el propio tiempo es condicidn necesaria para poder hablar de una
Lverdadera autonomia personal. El tiempo de trabajo, como tiempo de la vida que es,
requiere de un buen equilibrio, de una adecuada distribucién y reparto del que se dedica
a cada cosa. Mucho mas cuando se ha de asumir la responsabilidad sobre el cuidado de
personas en el entorno familiar'. Una de las sefias de identidad del derecho del trabajo
ha sido desde sus origenes la defensa del derecho de las personas a disponer de tiempo.
La limitacion de jornadas laborales extenuantes y el derecho al descanso forman parte ya
del suelo de derechos basicos que deberia garantizarse a todas las personas trabajadoras®
En relacién con el aspecto al que especificamente se dedican las siguientes paginas, el uso
de los tiempos compatible con la conciliacidn corresponsable, resulta de gran interés el
Estudio General relativo a los instrumentos sobre el tiempo de trabajo que, bajo el titulo
“Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro’, se dio a conocer en 2018, en la
1072 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo’. En dicho informe se menciona
el resultado de una encuesta -la encuesta Gallup-* segun la cual, en casi todo el mundo,
hombres y mujeres mencionaron el “equilibrio entre el trabajo y la familia” como uno de
los principales desafios con que se enfrentan las mujeres trabajadoras en sus respectivos
paises. La vertiente de género que presenta el problema sigue, pues, estando en un primer

plano, pese a los constantes y persistentes esfuerzos que se llevan haciendo por subrayar

1 Por citar solo alguna de las voces mas autorizadas que han empleado expresamente ese término, véase CA-
SAS BAAMONDE, M* E., “Soberania sobre el tiempo de trabajo e igualdad de trato y de oportunidades en-
tre mujeres y hombres”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 3, 2019, p. 238; MOLINA NAVARRETE,
C., “«Autodeterminacion» («soberania») sobre el tiempo y adaptacion de la jornada «a la carta» por razones
conciliatorias: entre utopias, derechos y quimeras”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF N.° 441 Di-
ciembre 2019, pp.5 y ss. [https://doi.org/10.51302/rtss.2019.1160 (Gltima consulta el 2 de octubre de 2023)]; y
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “La «soberania sobre el tiempoy. Unilateralidad e imposicion en la distribucion
del tiempo de trabajo frente a conciliacion corresponsable”, Cuadernos de relaciones laborales Vol.40, N°1, 2022,
pp-37 vy ss.

2 Desde el primer Convenio de la OIT (nim.1) de 1919, que es sobre las horas de trabajo en la industria; pasando
por el art.24 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que proclama que “toda persona tiene dere-
cho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones
periodicas pagadas”; o el art.31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que establece
que “todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién maxima del trabajo y a periodos de descanso
diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”. Se puede decir que es universal el
reconocimiento de este derecho humano basico.

3 Se puede consultar en https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous—sessions/107/reports/reports—to—the—
conference/ WCMS_618490/lang—es/index.htm (consultado el 3 de octubre de 2023).

4  OITy GALLUP: Towards a better future for women and work: Voices of women and men, OIT, Ginebra, 2017,
pags. 39-43 (pag.258 del Informe, nota 3).

Revista Derecho Social y Empresa n° 19, julio a septiembre de 2023
ISSN: 2341-135X [23]



Carolina Martinez Moreno

que ha de enfocarse el problema desde la corresponsabilidad y la garantia de la no discri-
minacién por razén de sexo’.

En nuestro ordenamiento laboral —como en los de la mayoria de los paises del mundo
civilizado-° este objetivo se ha venido intentando lograr por medio del establecimiento
de los oportunos permisos y licencias, suspensiones o interrupciones de la prestacion,
reducciones de jornada, y otras formulas diversas de flexibilidad para poder reordenar o
reorganizar los horarios de trabajo. Pero al ser en este momento el estricto objeto de and-
lisis la modificacién experimentada recientemente por el art.34.8 ET en virtud del RDL
5/20237, a su actual configuracion legal se va a ceiiir la presente reflexién, que comenzara
por un breve repaso de los antecedentes de la regulacion de este especifico derecho, a sus
complejos problemas aplicativos y a las dificultades para su efectividad practica.

Por cierto, la referencia completa a la norma que modifica el art.34.8 ET se ha preferido
relegar a una nota a pie de pagina®, por razones que pueden comprenderse bien tan sélo
con leer su rubrica e intentar retener la descripcion de sus contenidos. Esta disposicion
responde tipoldgicamente a lo que se ha dado en llamar “leyes émnibus™, esto es, una
compilacién compleja, heterogénea e inconexa de regulaciones, a las que en este caso —
como en otros muchos precedentes— se suma ademas la urgencia motivada fundamental-
mente por la necesidad de trasponer normativa de la UE; a su vez, unida a un final abrupto
de legislatura, con el consiguiente decaimiento de la tramitacion parlamentaria del Pro-
yecto de Ley de Familias', que, entre sus muchos y diversos contenidos, incorporaba el

retoque de ciertos derechos de conciliaciéon para acomodarlos al nuevo marco europeo'’.

5 Lo vuelve a explicar con brillantez en un estudio muy reciente RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La Di-
rectiva 2019/1158, de 20 de junio, relativa a la conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores
y cuidadores. Su trasposicion al ordenamiento juridico espafol”, Anuario Coruiiés de Derecho Comparado del
Trabajo (ACDCT), VOL. X1V (2022), pp.252 y 253.

6 Lo pone de relieve la completa comparativa que se realiza en el informe al que se viene aludiendo.

7 Art.127 Dos.

8  El Real Decreto—ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de
respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de
la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad, de transposicion de Directivas de la Union Europea
en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea
(BOE 29 de junio).

9 En la doctrina del TC se explica bien el fendmeno, que se generalizoé con las Leyes de acompafiamiento de
los presupuestos. Al respecto, son ilustrativas la STC, Pleno, 136/2011, de 13 de septiembre, que desestima un
recurso de inconstitucionalidad del grupo parlamentario socialista contra la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, con cita de la anterior STC 126/1987, de 16 de julio, que se
referia a estas “leyes complejas”; o la mas reciente STC, también de Pleno, 16/2023, de 7 de marzo, que conjuga
ambos problemas, el de la heterogeneidad, complejidad y falta de sistematicidad, con el del abuso de la norma de
urgencia. En esa doctrina, dicho sea de paso, se distingue el problema de la andémala o deficiente técnica legislativa
con el de la estricta constitucionalidad.

10 BO de las Cortes Generales del 14 de abril de 2023.

11 Disefiado por la Directiva (UE) 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 [DOUE L
188/79, de 12.7.2019].
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2. ALGUNOS ANTECEDENTES

ue la Ley 39/1999 de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y

laboral de las personas trabajadoras'? la norma que dio el giro definitivo al tratamien-
to de esta materia al elevar a categoria legal las instituciones y derechos de conciliacién®
y vincularlos de manera directa con la igualdad y no discriminacién por razén de sexo.
Sin embargo, no fue hasta la promulgacion de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres', cuando se introdujo la adaptacién de la
jornada en un nuevo apartado 8 del art.34 ET. La novedosa figura consistia en la posibi-
lidad de adaptar la duracién y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectiva
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. El por entonces recién estrenado
derecho auspiciaba ser de factura mucho mas amplia y genérica, y previsiblemente mas
flexible que el resto de derechos de conciliacién hasta el momento conocidos. Sobre todo
por comparacion con los resultados arrojados por la interpretacion restrictiva que, pese
a la trascendental doctrina constitucional sentada en la STC 3/2007 en el asunto Garcia
Mateos", se venia llevando a cabo del derecho a la concrecion horaria en caso de reduc-
cién de la jornada, y que -salvo por alguna doctrina de suplicacion discrepante-'® zanjé la
jurisprudencia negando cualquier posibilidad de cambio de horarios o turnos de trabajo"’.
Solucidén asimismo extendida a los casos en que la solicitud no fuera acompanada de la de
reducir el tiempo de trabajo. Pero antes de ahondar en los problemas interpretativos y de
aplicacién practica que también enseguida empez6 a suscitar esta nueva regla, conviene

completar el analisis evolutivo de su articulacion legal.

12 BOE 6 de noviembre.

13 Un primer completo balance de su aplicacion por la negociacion colectiva, en ARGUELLES BLANCO,AR.,
MENENDEZ SEBASTIAN, P. y MARTINEZ MORENO, C., Igualdad de oportunidades y responsabllldades fa—
miliares. Estudio de los derechos y medidas para la conczhaczon de la vida laboral y familiar en la negociacion co-
lectiva (2001-2002), CES, Madrid, 2004; y de particular interés es el estudio preliminar a cargo de ARGUELLES
BLANCO, A.R., “La igualdad oportunidades mediante la conciliacion de la vida laboral y familiar”, pp.21 y ss.

14 BOE 23 de marzo (D.Ad.11%).

15 Cuyas secuelas se pueden seguir en el ATC 1/2009 y en la STEHD de 19 de febrero de 2013, asunto Garcia
Mateos c. Esparia.

16 La STSJ de Canarias/Las Palmas, Sala de lo Social, de 15 de diciembre de 2017 (Rec.1249/17) [ECLI:
ES:TSJICAN:2017:2442] lleva a cabo una interpretacion del derecho a la concrecion horaria en un caso de reduccion
de jornada en clave constitucional y con perspectiva de género, como ya destaqué en MARTINEZ MORENO, C.,
“La proteccion de la maternidad en el Derecho del Trabajo: del hecho bioldgico a la conciliacion corresponsable”, en
Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos. Derechos de los menores y maternidad por sustitucion (eds. Maria
Isabel Nuiiez Paz y Pilar Jiménez Blanco; coord. Leonor Sudrez Llanos), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp.361 y ss.
17 SSTS de 13 de junio de 2008 (Rec.897/2007) [ECLLI:ES:TS:2008:4494] y de 18 de junio de 2008
(Rec.1625/2007) [ECLI:ES:TS:2008:4569], en ambas con el voto particular, y STS de 20 de octubre de 2010
(Rec.3501/2009) [ECLI:ES:TS:2010:6165]. Ver también las SSTS de 25 de marzo de 2013 (Rec.957/2012)
[ECLL:ES:TS:2013:2010] y de 16 de septiembre de 2013 (Rec.2326/2012) [ECLL:ES:TS:2013:4967], que suman
al debate el problema de la no recurribilidad en suplicacion de las sentencias recaidas en la instancia sobre esta
materia. Una vision critica sobre esa solucion procesal en TASCON LOPEZ, R., “La tutela judicial de la concilia-
cion de la vida personal, familiar y laboral”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n°332, 2010, pp.5 y ss.
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Y en este sentido, y paradodjicamente, la regresiva reforma laboral de 2012, culminada
en su mayor parte por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral'®, supuso en este concreto punto un cierto avance, al afadirse un nuevo
parrafo en el que se disponia una difusa obligaciéon -tal vez sélo un desideratum- de pro-
mover el uso de jornadas continuadas, horarios flexibles u otros modos de organizacién
del tiempo de trabajo y de los descansos con el fin de hacerlos mas compatibles con la ga-
rantia de estos derechos. Eso si, preservando al mismo tiempo “la mejora de la productivi-
dad de las empresas”. La norma legal no hacia otra cosa que recoger de manera explicita lo
que constituye el nudo gordiano del asunto, el conflicto entre los intereses personales del
trabajador y los problemas organizativos de la empresa. Si bien es cierto que, como luego
se tendra ocasion de explicar, estos ultimos son en realidad la traslacién a la esfera de la
responsabilidad y la capacidad de decisién empresarial de los conflictos interpersonales
que surgen en la plantilla a resultas de la inevitable y necesaria reordenacién de horarios,
formas de la prestacion, funciones u otras condiciones de trabajo adaptables.

El primer obstaculo interpretativo que suscito el precepto —pese a que su tenor literal
hubiera permitido entender que si habia un reconocimiento directo e incondicionado de
un derecho subjetivo de la persona trabajadora-'° fue considerar que la remision para es-
tablecer los términos de su ejercicio a lo estipulado en la negociacidn colectiva lo conver-
tia en un derecho imperfecto, no exigible y no susceptible de ejercitar si no se habia articu-
lado por convenio colectivo®. Cosa que, dicho sea de paso, raramente ocurria y ocurre”’.
Por el contrario, una interpretacion sistematica e integradora de lo dispuesto en el art.34.8
y el entonces apartado 6 del art.37 ET sobre la concrecion horaria hubiera permitido con-
formar un conjunto normativo favorecedor de la institucionalizacién de un modelo de
gestion flexible del tiempo menos hostil con la conciliacién y con la vida personal®.

En este estado de cosas, y ante otro fin de legislatura apresurado, llega el RDL 6/2019 de 1
de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre

18 BOE 7 de julio. Precedida por el RDL 3/2012, de 10 de febrero (BOE 11 de febrero).

19 Por todos, PASTOR MARTINEZ, A., “La concreci6n de la reduccién de la jornada por cuidado de hijos o familiares.
La judicializacién de cuestion mal resuelta’, Revista Juridica de Catalunya, 2009, p. 99 y ss.; y el mismo autor mas tarde en
“La ordenacion del tiempo de trabajo desde una perspectiva de género’, en MARIA JESUS ESPUNY TOMAS y ESTHER
ZAPATER DUQUE (coord.), La docencia del derecho con perspectiva de género, Ed Dykinson, Madrid, 2018, pp.191 y ss.
20 J.L. MONEREO PEREZ y J. GORELLI HERNANDEZ, Tiempo de trabajo y ciclos vitales. Estudio critico
del modelo normativo, Comares, Granada, 2019, p.230.

21  Puede verse, entre otros estudios, en MOLERO MARANON, M? L., “El derecho a la negociacion colectiva desde
la perspectiva de género: balance y retos de futuro”, en La negociacion colectiva: balance y retos de futuro tras 40
anos de Constitucion, XXXI Jornada de Estudio sobre Negociacion Colectiva, CCNCC, MTMSS, Madrid, 2019, p.130.
22 Puede verse ARGUELLES BLANCO, A R., “Nuevas formulas juridicas y problemas sociales en la gestion
del tiempo de trabajo”, en ARGUELLES BLANCO.A.R. y ROMERO BURILLO, A. M? (dir.), Régimen juridico
y gestion racional del tiempo en la empresa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pp.79 y
ss.; y ya antes, CABEZA PEREIRO, J., “La conciliacion de la vida familiar y laboral. Situacion en Europa”, Re-
vista de Derecho Social n°31, 2005, que citaba los ejemplos de Austria, Bélgica, Finlandia, Holanda o Dinamarca,
p-37; y también DAUGAREILH, I. e IRIART, P., “La conciliazione dei tempi nelle riforme dell’orario de lavoro
in Europa (Francia, Germania, Gran Bretagna, Olanda), Lavoro e Diritto, a.XIX, n.2, primavera 2005, pp.223 y ss.
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mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion®, que procede a un nuevo ajuste en la redac-
cion del art.34.8 ET. El cambio fue enseguida recibido casi unanimemente con regocijo al
habérsele atribuido la virtud de haber configurado ya un derecho subjetivo completo, no
subordinado al desarrollo de su ejercicio por la negociaciéon colectiva. Al mismo tiempo,
se extendian las férmulas de adaptabilidad con fines de conciliacion a la modalidad de la
prestacion, para referirlas fundamentalmente al trabajo a distancia y al teletrabajo*.

Sin embargo, y pese a las muchas opiniones doctrinales elogiando la nueva redaccion
del precepto como un gran avance®, la realidad ha demostrado luego que reconocer a la
persona trabajadora la posibilidad de “solicitar” la adaptacion, convertia a la institucion en
un mero derecho expectante®’; y que someterla a la exigencia de razonabilidad y propor-
cionalidad en funcidn de las necesidades personales, condicionarla a los requerimientos
organizativos y productivos de la empresa, y reconducir el cauce para su reconocimiento a
un proceso de negociacion individualizada —si los convenios no arbitraban otro sistema-,
desembocaria en la practica en un sinfin de dificultades reales de ejercicio, situaciones de
litigiosidad, y, en dltimo término, en una considerable disparidad de criterios y de solu-

ciones judiciales casi imposibles de unificacion doctrinal.

3. LAS DIFICULTADES APLICATIVAS Y LOS CRITERIOS JUDICIA-
LES SOBRE EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA ADAPTACION CON
FINES DE CONCILIACION

P ] o es el propdsito de este apartado hacer un recuento ni un analisis exhaustivo ni
completo de la abundante doctrina judicial existente en aplicaciéon del art.34.8 ET

ya tras su modificacién por el RDL 6/2019, sino ofrecer un repaso de sintesis de algunos

23 BOE 7 de marzo.

24  Analicé el alcance de esa modificacion en MARTINEZ MORENO, C., “La nueva regulacion de la adaptacion
de la jornada con fines de conciliacion ;Hasta donde llega el avance?”, Revista Derecho Social y Empresa, Refor-
mas en materia de igualdad entre hombres y mujeres, nim.12, febrero de 2020, pp.61-80; ver también PASTOR
MARTINEZ, A., “Las medidas laborales del Real Decreto—Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: un paso
hacia la efectividad de la igualdad de trato y de oportunidades desde la corresponsabilidad”, /USLabor 1/2019,
pp-187 y ss.

25  Por ejemplo, LOPEZ BALAGUER, M., en “El derecho a la adaptacion de jornada y forma de trabajo por
conciliacion de la vida laboral y familiar tras el Real Decreto—Ley 6/2019, RTSS, CEF, 437-438 (agosto—septiem-
bre 2019), pp.93 y ss., no veia obstaculo alguno para valorar positivamente la modificacion y considerar el caracter
prevalente del derecho (p.99).

26 Véase NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., Novedades en relacion con la jornada de trabajo y los dere-
chos de conciliacion (Tras la aprobacion del RD 6/2019, de 1 de marzo), Dikinson, Madrid, 2019, p. 102; y mas
recientemente, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., loc.cit., pp-288 y 289.
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pronunciamientos que son fiel reflejo de los principales escollos interpretativos y aplica-
tivos a los que hace un momento se hacia referencia. Asi como de los criterios judiciales
que, para su resolucion, se han ido decantando, principalmente, de los que me parecen
mas plausibles, y con mayores visos de poder tener proyeccién y continuidad tras la nueva
redaccion del precepto, que es lo que ahora nos ocupa, porque versan sobre puntos o as-
pectos que no han sido sustancialmente alterados.

Siguiendo el orden légico de la norma conformadora de este derecho, y una vez aclarado
que su tenor literal solo permitia calificarlo como un derecho expectante y abierto, la primera
condicion sobre la que se articula la posibilidad de que la solicitud de adaptacion sea aten-
dida por la empresa giraba -y gira- alrededor de las necesidades de la persona trabajadora,
y la razonabilidad y proporcionalidad de su requerimiento en relacién con aquellas. Pues
bien, ello dio lugar a una de las mas delicadas cuestiones dudosas, consistente en si la perso-
na solicitante —con enorme frecuencia, una mujer- debia acreditar la situaciéon familiar y la
existencia o inexistencia de otras personas en el circulo familiar que pudieran asumir las ta-
reas de cuidado, la imposibilidad de estas, u otras alternativas como la posibilidad de uso de
comedores escolares o de realizacidn de actividades extraescolares. Por extraiio que parezca,
y pese a que era una cuestion sobre la que el Auto TC 1/2009, de 12 de enero* ya habia deja-
do sentado un criterio de autoridad en clave constitucional, las soluciones de los tribunales
fueron dispares®, no siempre acomodadas a aquella doctrina, segtn la cual la trabajadora®
no estaba obligada a aportar prueba alguna referida a circunstancias de su vida intima, per-
sonal o familiar; y que el tnico dato relevante era el de las caracteristicas de su jornada y su
compatibilidad con las necesidades de cuidado. Se trataba de un derecho personalisimo™®, y
bastaba, pues, con poner en evidencia la necesidad objetiva de conciliacion propia, como ha
destacado ya la doctrina a proposito de alguna resolucion judicial en ese sentido?.

Un segundo elemento de interés y sobre el que también giran las discrepancias y los de-
bates dirimidos en sede judicial ha sido el del alcance de la posible oposicién empresarial,

las razones en que puede fundarse y las exigencias de motivacidn; y, muy relacionado con

27  Dictado en el fallido proceso de ejecucion de la STC 3/2007.

28  Serefiere ala division y a la disparidad de posturas doctrinales RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., loc.cit., p.290.
29  Recuérdese que el Auto se dicta en el asunto Garcia Mateos.

30 Asi lo afirma categoéricamente, entre otras, la STSJ de Galicia, de 28 de mayo de 2019 (Rec.1492/2019)
[ECLL:ES:TSJGAL:2019:3362], por lo que no procede valorar circunstancias tales como si el padre podria adap-
tar su jornada, si existen abuelos que pudieran ayudar, si el colegio dispone de comedor o si es posible realizar
actividades extraescolares que prolongaran el tiempo de permanencia de la nifia en el centro educativo hasta que
la madre pudiera ir a recogerla.

31 STSJ de Aragon, de 19 de enero de 2021 (Rec.637/2020) [ECLLI:ES: TSJAR:2021:41], un interesante comen-
tario a la misma en VIQUEIRA PEREZ, C., “Limites a la adaptacién de jornada para la conciliacién de la vida
familiar (art. 34.8 ET)”, Revista de Jurisprudencia Laboral, Numero 4/2021 [disponible en https://www.boe.es/bi-
blioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2021-00000001268 (consultada el 9 de octubre de
2023)]. Y ya antes la STSJ de Galicia, de 28 de mayo de 2019 (Rec.1492/2019) [ECLLI:ES:TSJGAL:2019:3362]
habia declarado que se trata de un derecho personalisimo, por lo que no procede valorar circunstancias tales como
si el padre podria adaptar su jornada.
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ello, una tercera cuestion, relativa al contenido y desarrollo del proceso de negociacion
que —en defecto de procedimiento especifico establecido en convenio- ha de tener lugar
entre las dos partes. También los tribunales han procurado dar contenido mas o menos
uniforme a estas incégnitas. A este respecto resulta ilustrativa, entre otras muchas, la STS]
de Extremadura, Caceres, de 13 de febrero de 20202, que estima el recurso de la deman-
dante y revoca una muy cuestionable solucion contenida en la Sentencia n°262/2019, del
Juzgado de lo Social n° 2 de Badajoz, de 16 de septiembre de 2019% que, tras una extensa
argumentacion y bien conocedora de la necesidad de ponderar los intereses en juego,
como ensea la sélida doctrina constitucional existente, desestim¢ la pretension de la tra-
bajadora razonando que no bastaba el mero hecho de que su hija estuviera escolarizada.
La solucion de la Sala cacerefa acaba siendo en cierto modo salomoénica porque, al enten-
der que la empresa efectivamente habia llevado a cabo una intensa labor de fundamenta-
cién y explicacion de las razones de su oposicidn, no podia sin mas conceder lo solicitado;
pero acaba basando la estimacion del recurso de la actora en el hecho de que no se hubiera
llevado a cabo negociacién alguna entre la solicitante y la empleadora®.

En un sentido similar se pronuncia la STS] de Castilla y Le6n, sede Valladolid, de 7
de noviembre de 2022%, que estima igualmente en parte el recurso de la trabajadora, que
solicitaba un cambio del turno de manana al de tarde, pretension que la empresa habia
denegado alegando que en la franja de la mafana habia un sobredimensionamiento, y
ofreciendo como tnica alternativa un ajuste del horario de tarde. La Sala basa su decision
nuevamente en la inexistencia de una verdadera negociacion y en la insuficiente acredi-
tacion por la empresa de la existencia de una dificultad organizativa insalvable, habida
cuenta que constaba acreditado que también en las mafianas se producian desajustes oca-
sionales o insuficiencia de agentes en ciertos momentos y franjas horarias. Y, en fin, la ya
citada STS] Aragon, 19 de enero de 2021°¢ destacaba la importancia de la negociacién, de
que esta sea efectiva, de que se muestre el esfuerzo realizado por esgrimir y exponer las ra-
zones de cada parte, y que se ofrezcan alternativas motivadas, razonables y satisfactorias.
En definitiva, negociacion efectiva y de buena fe, y motivacién detallada o explicaciéon
convincente de los inconvenientes o dificultades para estimar la peticién en sus estrictos
términos y pleno alcance, parecen criterios suficientemente razonables y consolidados

como para servir de pauta interpretativa aplicable a la nueva regulacion del derecho?.

32 Rec.17/2020 [ECLLEES:TSJEXT:2020:324].

33 Proced.577/2019 [ECLI:ES:JS0:2019:4841].

34 La Sala se cura en salud y descarta que se haya incurrido en una incongruencia extra petita, afirmando que
pedir la estimacion del recurso por injustificada oposicion empresarial comprende la peticion por falta de negocia-
cion, porque quien pide lo mas pide lo menos.

35 Rec.2263/2021 [ECLI:ES:TSJCL:2022:4803].

36 Rec.637/2020) [ECLI:ES:TSJAR:2021:41]. Véase supra, nota n°® 31.

37  Sobre la insuficiencia de una negativa empresarial absolutamente genérica y la necesidad de oponer razones
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Por fin, y con independencia de otros elementos del supuesto de hecho que apenas han
motivado discusion, y cuyos pormenores pueden ser comentados al hilo de la nueva redac-
cién del precepto, no puede dejar de tratarse aqui un asunto que considero central, el de la
doble vertiente o dimension de las repercusiones del cambio sobre el resto del personal. Que
pueden operar, en primer lugar, y como se ha podido comprobar, como ébice o causa misma
de oposicién empresarial a la solicitud de adaptacion, y cuya adecuada valoracion a la vista
de los multiples y contrapuestos intereses en juego no resultard ni mucho menos sencilla.
Pero, a su vez, la propia aceptacion del cambio solicitado podra ir acompanada de exigencias
de otras decisiones organizativas que, incluso de ser factibles, acabardn afectando a otras
personas de la plantilla con el consiguiente coste para ellas y para la empresa, en términos
de gestion y de eventuales pleitos secundarios. Trataremos de ilustrarlo con algin ejemplo.

En la Sentencia n°338/2019 del Juzgado de lo Social n°3 de Gijon, de 29 de agosto de
2019 se desestim¢ la pretensidon de una trabajadora de una clinica veterinaria que solicitd
prestar sus servicios en el turno fijo de manana, entre otras razones, porque suponia un
serio inconveniente organizativo para la empresa, que atiende a mas clientes por las tar-
des, y que cuenta unicamente con otros dos veterinarios que también trabajan a turnos. Se
valora, pues, que el problema organizativo para la empresa consiste no s6lo en garantizar
el servicio ofertado a la clientela, sino también en la necesidad de preservar los intereses
contrapuestos del resto de la plantilla. Aunque también se toma en consideracioén que la
franja horaria que la demandante solicitaba tampoco cubria por completo el tiempo nece-
sario para atender y cuidar a su hija. Repdrese en el hecho de que este tipo de inconvenien-
tes van a ser practicamente inevitables en empresas con plantillas muy reducidas, por lo
que la dimension de la empresa puede ser un factor relevante para tenerlo en cuenta en la
labor de ponderacion y valoracion que ha de realizar el juzgador®. En este sentido puede
verse la Sentencia n°12/2019 del Juzgado de lo Social n°1 de Ibiza, de 23 de septiembre
de 2019%, que precisamente resuelve en sentido estimatorio de la pretension sobre la base
de la relevancia del tamafio de la empresa y del elevado volumen de empleados, lo que
facilita la organizacién del trabajo y la concesion de la adaptacion solicitada. Si bien no
es menos cierto que una plantilla de mayor tamafo, con numerosas personas que pueden
coincidir en el tiempo en solicitar la adaptacion puede encontrarse ante similares dificul-
tades. Como se puede comprender, el enjuiciamiento ha de ser necesariamente casuistico

y apegado a las circunstancias de cada situacion litigiosa o de conflicto.

organizativas de peso, la Sentencia n°236/2019, del Juzgado de lo Social n°l de Palencia, de 23 de julio de 2019
[ECLI: ES: JS0O:2019:3684].

38 [ECLLES:JS0O:2019:2962].

39 La dimension de la empresa es un dato relevante en la Sentencia n°191/2019 del Juzgado de lo Social n°26
de Madrid, de 10 de mayo de 2019 (Proced.337/19) [ECLI: ES:JS0O:2019:2944].

40  Proced.908/2018 [ECLI:ES:JS0:2019:1276].
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En cambio, ante un conflicto interpersonal similar o de significado equivalente al caso
de la clinica veterinaria de Gijon, la solucién de la STJS de Canarias, de 1 de septiembre de
2020*" es bien distinta*’. La solicitante era segunda gobernanta de un hotel, y su pretensién
era librar los fines de semana. La sentencia de instancia estimé la oposicién empresarial
que fundamentaba en una causa organizativa consistente en que en el centro de trabajo
solo habia una gobernanta, que ya libraba los fines de semana. La Sala de suplicacion re-
voca la sentencia y estima la pretension actora esgrimiendo argumentos como el impacto
de género del derecho a la adaptacion horaria, la consiguiente obligacion de integrar esa
perspectiva en la labor del juzgador, o el principio de proteccion de la infancia. Y condena
asimismo al abono de la consiguiente indemnizacién®.

Por concluir, y a modo de sintesis, resulta de gran aprovechamiento la lectura de la
extensa e ilustrativa STSJ de Galicia de 25 de mayo de 2021*, que reune buena parte de
los tépicos sobre el derecho reconocido en el art.34.8 ET. La trabajadora habia solicitado
al mismo tiempo un cambio de horario y un desplazamiento a otro centro de trabajo de
la empresa ubicado en la localidad donde se encontraba su domicilio. La Sala se formula
varias preguntas, para resolver en sentido estimatorio la pretension de la recurrente. La
primera, si el traslado a otro centro se puede considerar comprendido en el término o la
expresion “forma de la prestacion”, puesto que no se encuentra expresamente enunciado
como tal en el precepto de referencia. Y la respuesta, acompanada de una prodigiosa labor
de analisis del marco y antecedentes normativos y de una intensa tarea de argumentacion,
es afirmativa. Un segundo argumento, que ya ha sido analizado aqui, es el del caracter
individual del derecho, que exime, o imposibilita mas bien, inquirir o exigir prueba de
la situacion o forma de organizacion familiar, o de la existencia y disponibilidad de otras
personas para ocuparse del cuidado de los hijos. Con cita textual de doctrina precedente
de la propia Sala se sostiene que “cualquier valoracién sobre como deba llevarse a efecto
la organizacion o «intendencia» familiar «excede de lo que es ponderable por un érga-
no jurisdiccional» (STS] Galicia 28/05/19 R. 1492/19)” Y un ultimo argumento de gran
trascendencia, que atafie o concierne a los ya analizados problemas organizativos deriva-
dos de conflictos interpersonales que las empresas oponen casi de manera generalizada,
sobre qué derecho ha de prevalecer, si el de conciliacion familiar de la solicitante o el de
estabilidad en el empleo de otros empleados con contratos temporales. La pregunta surge
porque la empresa —que opuso la inexistencia de vacante en el centro solicitado—* al tiem-

41  Rec.197/2020 [ECLL:ES:TSJICAN:2020:779].

42 Constituye un dato personal de interés que la ponente sea la magistrada Gloria Poyatos, persona que se des-
taca y ha sido incluso galardonada por su defensa del enjuiciamiento con perspectiva de género.

43  Como es bien sabido, aunque hay alguna excepcion en que se afinan mas los criterios de ponderacion del
dafio, los tribunales suelen aplicar las cuantias de la LISOS para las infracciones muy graves en su grado minimo.
44 Rec.335/2021 [ECLL:ES:TSIGAL:2021:2449].

45 La negativa por inexistencia de vacante en el centro al que se pretende trasladar el actor en ese caso se con-
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po en que ya se habia pedido el cambio por la demandante habia formulado una oferta
de empleo temporal y habia convertido en fijo al menos uno de los contratos temporales
existente en la plantilla de ese mismo centro. La Sala concluye que el caracter fundamental
y la relevancia constitucional del derecho a la conciliacién debe implicar la prevalencia de
ese derecho incluso sobre el de estabilidad en el empleo. Y termina condenando al abono
de una indemnizacion de 6.000 euros por el caracter lesivo del derecho fundamental de la
negativa empresarial.

Se aludia también hace unas lineas a la ambivalencia de la repercusion de los cambios
solicitados sobre la base del art.34.8 ET, que pueden acabar motivando otras alteraciones
en las condiciones de trabajo del resto de la plantilla, que en numerosas ocasiones podrian
encajar en la nocién de causa organizativa justificativa de medidas de ajuste como la mo-
vilidad funcional y geografica, o la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
(arts.39, 40 y 41 ET). Con mayores dificultades en otras como la reduccién de jornada o
la suspensién de contratos del art.47 ET. La clave y la solucién, a mi modesto entender,
seguramente no es negar la solicitud de adaptacién por el hecho de que hubieran de ser
necesarios esos otros cambios, sino valorar estos a la luz de la razonabilidad y proporcio-
nalidad de la solicitud de la primera y de la entidad de las repercusiones o los efectos de
los cambios reactivos en la esfera del resto de personas trabajadoras.

En un sentido diverso, también se ha tenido que enjuiciar y valorar en qué medida
pueden alcanzar modificaciones que sea necesario adoptar en la empresa por cualesquiera
otras razones a personas que estan disfrutando de los “ajustes razonables™*¢ de sus condi-
ciones de trabajo —-tiempo, modo de la prestacion, trabajo a distancia, y otras— con fines de
conciliacién, y con qué consecuencias. Sin perjuicio de otros ejemplos —algunos lamenta-
bles— que existen en la jurisprudencia y doctrina judicial anterior?’, se ocupa de enjuiciar
una de estas situaciones la STC 119/2021, de 31 de mayo*. Sin perjuicio de la existencia
de analisis mas afinados®, baste con decir ahora que el TC estima la demanda de ampa-

sidera, en cambio, justificada en la STSJ de Castilla y Ledn, de 29 de diciembre de 2022 (Rec.978/2022) [ECLI:
ES: TSJCL:2022:5187].

46  Conviene tener en cuenta que, de conformidad con los arts.4.1 2°y 6.1 a) 2° de la Ley 15/2022, de 12 de
Julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, la denegacion de ajustes razonables constituye una
discriminacion indirecta.

47  Es muy llamativo el ejemplo de la STS de 25 de mayo de 2015 (Rec.307/2013) [ECLI:ES:TS:2015:3658],
donde en un asunto sobre una modificacion sustancial de condiciones de trabajo en una gran y conocida empresa
de distribucion comercial, que implicaba desconocer los derechos de las personas con reduccion horaria por moti-
vos familiares y afectaba y alteraba horarios y turnos, e implicaba trabajo en festivos, la Sala desestima la preten-
sion, incluida la de considerar la dimension constitucional y la masiva afectacion a trabajadoras del sexo femenino,
por entender no suficientemente probado el impacto de género.

48 Puede verse la entrada ROJO TORRECILLA, E., “La dimension constitucional de la reduccion y la adap-
tacion de la jornada de trabajo: STC ntim. 119/2021 de 31 de mayo” [disponible en http://www.eduardorojotorre-
cilla.es/2021/07/sobre—la—importancia—de—la—dimension.html?m=1 (tltima consulta el 10 de octubre de 2023)].
49  Cfr. CABEZA PEREIRO, J., “Reduccion de jornada: a vueltas con la discriminacion sexista con ocasion de
dos nuevos pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 167185
[Vista de Reduccion de jornada: a vueltas con la discriminacion sexista con ocasion de dos nuevos pronunciamien-
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ro interpuesta por una trabajadora que sufrié una modificaciéon de sus condiciones de
trabajo mientras se encontraba disfrutando de una reduccién de jornada en horario que
excluia el trabajo en fines de semana; decision que le obligé a volver a trabajar los sabados.
El juzgado de lo social desestimo6 su pretension al considerar que se habian acreditado las
razones organizativas para proceder a la modificacion. Por su parte, esta sentencia, en la
senda que inicié y marco la STC 3/2007, considera que no se ha valorado adecuadamente
la dimension constitucional de los derechos de conciliacién y que se ha incurrido en una
discriminacion indirecta, otorgando, como se ha dicho, el amparo.

Un supuesto algo diferente, pero que también conecta con esta problematica es el que
se dirime en la STC 153/2021, de 13 de septiembre™. Se trataba en este caso de una enfer-
mera que prestaba servicios en la UCI pediatrica, y que igualmente habia solicitado y se
le habia concedido una reduccién de jornada. En este caso la modificaciéon deriva direc-
tamente de la consideracion por los responsables del servicio de que ese cambio suponia
dificultades en los turnos y en la continuidad asistencial en un 4rea tan delicada como es
la UCI pediatrica, y que, por consiguiente, habia que destinar temporalmente a la deman-
dante de amparo a otros servicios. En instancia y suplicacidn se consideré que no habia
habido lesién en los intereses de la trabajadora porque esta retuvo funciones propias de
su grupo profesional, pudiendo retornar a su puesto de origen a jornada completa, acce-
diendo entre tanto a cursos de formacion especificos. En este caso el TC, compartiendo el
criterio de las precedentes resoluciones judiciales, considera justificada y proporcionada
la medida, que no se adoptd con sesgos sexistas sino por el interés asistencial, y no ocasio-
noé un significativo menoscabo o trato peyorativo a la trabajadora; habiéndose ponderado
adecuadamente la posible afectacidon a derechos fundamentales. Por todo lo cual, descarta

que haya habido lesion alguna y desestima el amparo.

4. LOS ULTIMOS CAMBIOS: LA DIRECTIVA (UE) 2019/1158 Y EL
RDL 5/2023

l a ultima fase en la evolucion de esta progresiva conformacion de los derechos de
conciliacién corresponsable en general la inicia y la marca la ya citada al comienzo
de este breve estudio® Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de

tos del Tribunal Constitucional | Trabajo, Persona, Derecho, Mercado (us.es) (consultado el 10 de octubre de 2023)].
50 De nuevo comentada con detalle por CABEZA PEREIRO, J., loc.ult.cit.
51 Véase supra, nota n°l1.

Revista Derecho Social y Empresa n° 19, julio a septiembre de 2023
ISSN: 2341-135X [33]



Carolina Martinez Moreno

20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores™. Esta disposicidn, que deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, sobre permiso parental®, se vuelve a proponer el inalcanzado objetivo del logro
de la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mer-
cado laboral y al trato en el trabajo, facilitando a los trabajadores que sean progenitores o
cuidadores la conciliacién de la vida familiar y profesional (art.1), entre otras vias, justa-
mente a través de formulas de trabajo flexible®.

Sin embargo, la norma europea reconoce igualmente un derecho a la adaptacién de los
tiempos de trabajo de caracter abierto, un derecho a demandar o solicitar. Aunque se ha
discutido si los términos “examinar” la solicitud y “responder” o “atender” podrian tradu-
cirse por “conceder”. Esto es, en todo caso, dudoso y discutible. Siempre, como ha dicho
nuestra doctrina judicial, guiados por la buena fe y la flexibilidad pro operario.

Resulta igual de pertinente destacar algunas medidas de acompafamiento que apare-
cen en la Directiva®, y que habran de haberse incorporado a nuestra norma de traspo-
sicién, el RDL 5/2023. La primera, la exigencia de que la denegacién o el aplazamiento
por la empresa hayan de estar suficientemente justificadas. La segunda, pero no menos
importante, la prohibicion del despido o cualquier acto preparatorio del mismo por haber
solicitado o disfrutado del derecho.

Llega pues el momento del analisis de las novedades introducidas en el art.34.8 ET por

el RDL 5/2023%. Novedades que enseguida fueron catalogadas como “ajustes puntuales™’,

52 DOUE L 188/79, de 12.7.2019.

53 Lareferencia completa es 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 (DOUE num. 68, de 18.3.2010).

54 La profesora RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., loc.cit., se refiere a una infinidad de formulas: jornadas
continuadas, supresion de viajes y desplazamientos aprovechando las nuevas tecnologias, limitacion en la franja
horaria para celebrar reuniones de trabajo, horas de libre disposicion, bolsas de horas, semana comprimida, acu-
mulacion de las horas de trabajo en determinadas épocas del afo, amplias franjas de entrada y salida, no someterse
a un régimen de turnos incompatible con los deberes de cuidado, o adscripciones a un turno fijo que haga factible
estos deberes, cambio de jornada continuada a jornada partida o viceversa, posibilidad de trabajar a distancia, asi
como, a la luz de la doctrina judicial que ya hemos citado, cambios de centro o lugar de trabajo (p.285).

55 MANEIRO VAZQUEZ, Y., Cuidadores, igualdad y no discriminacién y corresponsabilidad. La (r)evolu-
cion de los derechos de conciliacion de la mano de la Directiva (UE) 2019/1158, Albacete, Bomarzo, 2023; y
también ARGUELLES BLANCO, A R., “Conciliacién y corresponsabilidad en los cuidados: lineas evolutivas y
retos para los derechos laborales”, El Derecho del Trabajo que viene. Reflexiones sobre la reforma laboral que
necesitamos, Colex, 2023, pp.107 y ss.; y, de nuevo, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La Directiva 2019/1158,
de 20 de junio, relativa a la conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores y cuidadores. Su
trasposicion al ordenamiento juridico espafiol”, loc.cit., pp.283 y ss.

56 Recuérdese que la cita completa es Real Decreto—ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y pro-
rrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad, de transposicion de
Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y concilia-
cion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento
del Derecho de la Union Europea (BOE 29 de junio).

57  Ver SALAFRANCO, T., “Novedades en materia laboral del Real Decreto—Ley 5/2023, de 18 de junio”, Briefs AEDTSS,
numero 50, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2023 [https://www.aedtss.com/noveda-
des—en—materia—laboral-del-real-decreto—ley—5-2023—de—18—de—junio/ (iltima consulta el 11 de octubre de 2023)].
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aunque tal vez alguna de ellas pueda tener un mayor calado de lo que en una primera
impresion pudiera pensarse, sobre todo si las entendemos a la luz de la doctrina judicial
ya conformada en relaciéon con algunos de los aspectos o elementos centrales del régimen
juridico de este derecho®.

Aungque no se refiera exclusiva o especificamente al derecho a la adaptacion de tiem-
pos y modos de la prestacion con fines de conciliacion, una primera prevision de enorme
trascendencia es la que se incluye en el art.4.2 ¢) ET* que pasa a considerar integrado en
la nocion de discriminacién por razén de sexo el trato desfavorable dispensado a mujeres
y hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacion o corresponsabilidad de la vida
familiar y laboral®. Se impone asi la tesis de que el trato peyorativo o las dificultades y
obstaculos para que los hombres concilien y se corresponsabilicen tienen el “efecto cola-
teral” de perpetuar el rol cuidador de las mujeres, ahondando las brechas y manteniendo
una situacion de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo. Tesis que ya estaba
presente en el voto particular formulado en la STC 26/2011, de 14 de marzo, que otorgé el
amparo a un varon que habia solicitado una adaptacién de su tiempo —trabajar en horario
nocturno-°' para ocuparse de cuidar a sus dos hijos de corta edad. Pero lo hizo sobre la
base de una causa de discriminacidn nueva, la discriminacién por razén de las circunstan-
cias familiares. El magistrado disidente discrepa de la mayoria, entre otras razones, por-
que entendi6 que se trataba de una medida que, lejos de expresar una historica situacion
de desventaja y segregacion para los hombres —obviamente, inexistente—, lo que hacia era
contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones con respecto de las del varon,
pues ha sido sobre las féminas sobre las que predominantemente se han hecho recaer las
labores de proteccion y cuidado de la familia. Este argumento o concepcién ha sido el que
finalmente se ha impuesto e incorporado a la regulacion legal.

Por lo que se refiere especificamente al derecho a la adaptacién de las condiciones de
trabajo del art.34.8 ET, en la reformulacién del precepto se mantienen aspectos como su

58 Al respecto, BLASCO JOVER, C., “Cuando se cierra una puerta se abre una ventana: el RD Ley 5/2023
salva in extremis la esencia de la Ley de Familias™, Lex Social, Revista De Derechos Sociales, 13(2),1-49 [https://
doi.org/10.46661/lexsocial.8310 (consultada el 11 de octubre)]; y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., “El
derecho a solicitar la adaptacion de jornada. Una aproximacion legal y judicial”, Anuario Juridico y economico
escurialense, N°56, 2023, pp.95-120.

59  Art.127 Uno RDL 5/2023.

60 No deja de resultar un tanto preocupante lo decidido en la STS de 25 de mayo de 2023, (Rec.1602/2020)
[ECLI:ES:TS:2023:2433] que, a proposito de un procedimiento sobre concrecion horaria, y tras recordar la necesi-
dad de tomar en consideracion la dimension constitucional de los derechos de conciliacion, no duda en afirmar que
no toda decision en la materia implica necesariamente un trato discriminatorio por razon de sexo; y que sigue siendo
preciso aplicar el sistema de indicios, que en el caso no concurren pues se entiende que la empresa hizo prueba de
las razones organizativas para denegar la peticion de la persona solicitante. Es cierto que otras muchas resoluciones
judiciales estan aplicando ese mismo esquema o patron de enjuiciamiento a otros supuestos pese a lo dispuesto en
la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion (BOE 13 de julio).

61 La parte chocante del caso es que el demandante, ayudante técnico educativo en un centro de educacion es-
pecial de Palencia, habia iniciado el curso escolar segtn el calendario del centro en régimen de turnos rotativos, y
la negativa del centro de basé en la inexistencia para ese curso de actividad en horario de noches.

Revista Derecho Social y Empresa n° 19, julio a septiembre de 2023
ISSN: 2341-135X [35]



Carolina Martinez Moreno

caracter expectante y abierto al seguir aludiendo al derecho a “solicitar”; la extension de
las medidas —adaptacién de la duracion y distribucién de la jornada, ordenacion del tiem-
po de trabajo y forma de la prestacidn, incluida la prestacion de trabajo a distancia, gené-
rico que comprende, desde luego, el teletrabajo®; la exigencia de razonabilidad y propor-
cionalidad de lo solicitado en relacién con las necesidades personales y las organizativas
y productivas de la empresa; el procedimiento de adopcion o determinacion del cambio
mediante una negociacién individualizada si no hay otro cauce estipulado en convenio
colectivo, con el matiz que luego se explicara; la suficiente motivacién de la negativa o
propuesta alternativa empresarial, esta si, con algin ajuste de mayor interés, que igual-
mente se analizara a continuacion; y, en fin, el caracter dindmico del derecho que permite
la reversidn y el retorno a las anteriores condiciones, también con algiin pequeno retoque.
Sobre la mayoria de estas cuestiones siguen siendo, pues, validos los criterios judiciales
existentes, a los que someramente ya se ha hecho mencioén en las paginas precedentes.
En cuanto a las novedades, la primera es la ampliacion de los sujetos causantes, que
sigue comprendiendo, en primer lugar, a los hijos hasta que cumplan los doce afios, en
este caso sin afadir la necesidad de que requieran de cuidados, circunstancia que se da
por supuesta o se produce de manera natural; pero que se extiende a los hijos e hijas ma-
yores de esa edad, al conyuge o pareja de hecho, a los familiares hasta el segundo grado de
consanguinidad®, y a cualesquiera otras personas® que convivan en el mismo domicilio,
que requieran atencién y cuidados al no poder valerse por si mismas por razones de edad,
accidente o enfermedad. Esta novedad es sélo relativa, y atafle fundamentalmente a estas
ultimas personas y a la pareja de hecho, pues el resto de familiares ya se podian entender
comprendidos en el campo de aplicacién de la norma con anterioridad o en su anterior
redaccién. Por otro lado, la alusion a “necesidades de cuidado” se ha podido tachar ya
en algun reciente comentario doctrinal® de excesivamente ambigua, propugnandose en
paralelo una interpretacion restrictiva que la asimile o la haga equivaler a una necesidad
real de ayuda y acompanamiento de suficiente entidad derivada de la concurrencia de cir-
cunstancias dificiles de especial importancia. Opino, por el contrario, que el presupuesto

ha de ser objeto de una interpretaciéon mds amplia, no tan estricta, en la medida en que

62 No se ha querido entrar aqui en la vasta problematica que suscita y estd suscitando en la practica el teletra-
bajo cuando se solicita como medida de conciliacion, y la enorme cantidad de supuestos en que la empresa opone
razones organizativas y productivas para concederlo. Pero como vuestra, baste un botdén, y véase la Sentencia
n°52/2023, del Juzgado de lo Social n°5 de Valladolid, de 13 de febrero de 2023 (Proced.877/2022) [ECLI: ES:
JS0:2023:584].

63  Que sigue el modelo del Plan MECUIDA implantado con la pandemia y la declaracion del estado de alarma,
en el que se excluia el cuidado de afines, precisamente con el fin de evitar que siguieran siendo las mujeres las que
se ocuparan de los familiares consanguineos del conyuge, paradigmaticamente, suegros y suegras.

64  Siempre me ha parecido cuestionable la limitacion por grados de parentesco de las personas requeridas de
cuidados, puesto que, en la realidad, no es infrecuente que se cuide a parientes mas lejanos pero con los que la
relacion sea estrecha o que no tengan otras personas de la familia mas préximas que se ocupen de ellas.

65 Cfr. BLASCO JOVER, C., loc.cit., asi lo entiende.
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se trata de garantizar el ejercicio de un derecho con relevancia constitucional, un derecho
fundamental. Y, en todo caso, que ello dependerd de cada situacion, y que la legitimidad
para valorar las concretas circunstancias concurrentes y las necesidades de ellas derivadas
corresponde o pertenece en primera instancia a la persona solicitante.

Otro aspecto novedoso es —en la direccién que apuntaba la Directiva- el reforzamiento
del deber de negociar la solicitud de adaptacion. Y aunque la norma se refiere inicamente
a una vertiente del asunto, la relativa a la celeridad, limitando el tiempo maximo a quin-
ce dias en lugar de treinta, merece la pena insistir en que —tal y como ha dejado sentado
la mejor doctrina judicial- se habrd de tratar de una negociacidn real y efectiva, de un
verdadero intercambio de opiniones y posturas sobre otras opciones posibles, y siempre
auspiciado por la buena fe que debe presidir cualquier proceso de esta naturaleza. Esta
idea se ve reforzada con una prevision adicional, pues, en caso de denegacion, se establece
la obligacion empresarial de formular y ofrecer una propuesta alternativa que verdadera-
mente posibilite atender las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora. Tanto
en este caso como en el del definitivo rechazo de la peticion, se fortalece igualmente el
deber empresarial de motivar las razones objetivas que lo justifiquen.

Por fin, tal vez la modificaciéon de mayor relieve es la configuraciéon de una especie de
silencio positivo para el supuesto de que en el indicado plazo de quince dias no se produz-
ca una expresa y motivada oposiciéon empresarial. En cuyo caso la adaptacion solicitada
se presumira concedida. Este aplaudido dispositivo, no obstante, puede suscitar algunas
nuevas dudas interpretativas. La primera, si la presuncidén operara iinicamente en caso de
ausencia de respuesta o también en el de respuesta inmotivada o insuficientemente mo-
tivada. Diria que lo mas logico y razonablemente atendible es esto tltimo, una interpre-
tacion finalista y pro maxima efectividad del derecho, despegada del estricto tenor literal
de la norma. Otro interrogante gira en torno a si la presuncién admite o no prueba en
contrario, siendo la respuesta mas probable la segunda, puesto que no se trata de una ver-
dadera presuncion en derecho® —de un hecho comprobable deducir otro no susceptible
de comprobacién o que no se ha podido probar- sino del establecimiento por ley de un
efecto automadtico ante una determinada situacion. Como decia, mds cercana a la técnica
del silencio administrativo positivo. Y, por fin, si ello impedira a la empresa oponerse y
denegar el cambio transcurrido ese plazo, en un momento posterior, con qué efectos y qué
cauces serian los pertinentes o idoneos para discutir una eventual decision en tal sentido
y pretender la ejecucion de la medida para garantizar la efectividad y la tutela integral del

derecho?.

66 BLASCO JOVER, C,, loc.cit., entiende que no admitira prueba en contrario, pero por otra razon, el vacia-
miento de contenido del derecho.
67 Con toda probabilidad, el del art.139 LRIJS. Aunque tal vez podria defenderse la vida del procedimiento or-
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Como se apuntaba hace un momento, se mantiene el derecho de reversién o retorno a
las condiciones anteriores, si bien con cierto engrosamiento de las causas para la misma,
que ademads de considerar la finalizacién o término del periodo acordado inicialmente o
previsto legal o convencionalmente, incluye el decaimiento de las causas que motivaron
la solicitud o el cambio de circunstancias. Y, ademas, con una posibilidad de oposicion de
la empresa al regreso a la situacion previa, siempre que se pruebe la existencia de razones
objetivas. Esto, sin duda, puede afiadir problemas y conflictos a la ya de por si compleja y

problematica institucién.

Por ir concluyendo, en cumplimiento de otro de los objetivos de la Directiva se produce
la ampliacion de los supuestos de nulidad de las extinciones por causas objetivas y de los
despidos disciplinarios (arts.53.4 y 55.5 ET)%a los casos en que la decision extintiva injus-
tificada o sin causa afecte a personas que hubieran solicitado o estuvieran disfrutando del
derecho a la adaptacion del tiempo y condiciones de trabajo conforme a lo dispuesto en
el art.34.8 ET®.

5. ALGUN QUE OTRO PRESAGIO Y CIERTAS PROPUESTAS DE
MEJORA

En el capitulo de presagios, y a la vista de lo dicho hasta aqui, no es dificil vaticinar vie-
jos y nuevos escollos practicos y dificultades interpretativas. Para lo que se propugna
recoger y seguir los mejores y mas acertados criterios judiciales ya existentes; y, en rela-
cién con las nuevas incdgnitas, llevar a cabo una aplicacion del precepto acorde con los
parametros y criterios generales que han de inspirar la actividad de los jueces y tribunales
en este tipo de asuntos: relevancia constitucional y caracter preeminente del derecho a la
conciliacién corresponsable, perspectivas de género y de defensa de la infancia —-o de la

mayor edad y vulnerabilidad de las personas dependientes—, y maxima efectividad posible
del derecho.

dinario, o el de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Con la ventaja para el proceso ordinario que
abre la via del recurso de suplicacion.

68 Art.127 Ocho y Nueve RDL 5/2023.

69 No estara de mas afiadir que también se han modificado los preceptos concordantes de la LRJS (arts.108.2 y
122.2) para acomodarlos a las nuevas previsiones sustantivas sobre nulidad de los despidos y las extinciones por
razones objetivas, en este tltimo caso, afladiendo a los supuestos sefialados en el art.53.4 ET el despido en fraude
de ley cuando se hayan eludido las normas establecidas para los despidos colectivos en los casos a que se refiere
el ultimo parrafo del articulo 51.1 ET (art.129 Uno y Dos RDL 5/2023).
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Tal vez, otro augurio sea el de, pese al probable acomodo en términos generales del
actual art.34.8 ET con el Derecho de la UE, futuras necesidades de ajuste legal. Pero sobre
esto, en estos momentos, como es bien facil de comprender, resulta sumamente arriesgado
y audaz hacer ningiin prondstico o vaticinio.

En cuanto a las propuestas, llevo tiempo predicando —con escaso éxito— sobre la conve-
niencia de contar con un desarrollo de los derechos de conciliacidn en general, de este en
particular, a través de la negociacion colectiva. Entre otras cosas, porque seria de mucho
interés disponer de mecanismos efectivos y eficientes para resolver los conflictos interper-
sonales que con enorme frecuencia son los que motivan las causas organizativas capaces
de fundamentar la oposicién o resistencia empresarial”®. Con ese fin, en algun caso se han
arbitrado sistemas de mediacion intraempresarial a través de comisiones paritarias, co-
misiones de igualdad” u organismos paritarios “ad hoc” para la busqueda de soluciones a
este particular tipo de conflicto.

En otros casos, las previsiones y propuestas han sido muchisimo mas avanzadas. Es un
clasico ya citar en este sentido al convenio de Supermercados Grupo Eroski’?, en cuya VI
version”, y bajo la rubrica “Igualdad en el trabajo™, se alude a un plan de mentorizacién
para la adaptacion persona puesto, aplicable al campo de actuacién de la conciliacién de
la vida personal y laboral, y que comprende un plan de flexibilizacién horaria coordinado
con el plan del otro miembro de la pareja; se propugnan convenios de colaboracién con
entidades que faciliten las tareas de conciliacién como guarderias, residencias, empresas
de cuidado de nifnos, de limpieza, etc.; asi como la ampliacién de convenios —parece que
ya los tienen- con entidades de tiempo libre y ocio, adaptados a los horarios laborales
de la empresa. Se prevé asimismo fomentar campanas internas de sensibilizaciéon sobre

la discriminacion; campanas internas para promover la presencia de mujeres en puestos

70  En un estudio publicado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad titulado “Distribucion
flexible del tiempo de trabajo: horarios y turnos” [Boletin Igualdad Empresa n°25, mayo, 2015, MSSSI], se ponia
de manifiesto las dificultades que para implantar estas medidas a través de la negociacion colectiva, e incluso
para acordarlas individualmente con los trabajadores, surgian, tanto por las reticencias que suelen exponer los
empresarios como por los recelos que suscitan entre la plantilla.

71  Por poner algln otro ejemplo, el V Convenio colectivo marco del Grupo Endesa (Resolucion de 4 de junio
de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el V Convenio colectivo marco del
Grupo Endesa, BOE 17 jun.2020), dentro del Capitulo IX, Plan de Igualdad, establece medidas para la adaptacion
de la jornada de trabajo y de la prestacion de trabajo con fines de conciliacion (art.41) y encomienda la solucion de
las discrepancias a la comision de igualdad.

72 En MARTINEZ MORENO, C., “Ultimas tendencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia
de igualdad entre mujeres y hombres”, I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J. R. MERCADER UGUINA (dir.),
Clausulas de vanguardia y problemas practicos de la negociacion colectiva, Lex Nova, Madrid, 2015, pp.403 y ss.
mencionaba el ejemplo del V" Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski, en el que se disponia que las
partes acordarian en el seno de la Comision Paritaria un Protocolo donde se fijasen criterios objetivos de aplicacion
de las reducciones de jornada y un indice de dificultades de concesion y alternativas, en funcion del tamafio del
centro, el nimero de personas en la plantilla del mismo, nimero de reducciones por centro de trabajo, etc.

73 Resolucion de 12 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el Vil
Convenio colectivo de Supermercados Grupo Eroski (BOE 28 de abril).

74 Art.65.
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de mayor responsabilidad; o una campaia interna que promueva compartir responsabi-
lidades familiares a los dos miembros de la pareja por medio de entrevistas, experiencias
reales, u otras formulas.

Se podrian también establecer, junto a las figuras habituales de flexibilidad en los tiempos
(cambios de turno, horarios flexibles, cambios de jornada partida a continuada, y al revés),
cambios funcionales y cambios de centro o lugar de trabajo; o cualquier otra alteraciéon o
cambio adaptativo de condiciones que pueda estar disponible en la empresa; y protocolos
con sistemas de alternancia, suplencia o permuta para estos casos. De ese modo, todas las
personas integrantes de la plantilla se podrian sentir involucradas en facilitar la efectividad
y gestion eficiente de los derechos de conciliacion familiar pero también personal.

En fin, pese a todo, subsisten algunos inconvenientes que también han sido destacados
por la mejor doctrina”, fundamentalmente, el desincentivo que para la corresponsabili-
dad supone la posible merma salarial y su repercusion en la brecha prestacional —en buena
medida corregida-"5; el factor de segregacion que sigue suponiendo prescindir del salario
menor de la unidad familiar o de convivencia, con frecuencia —aunque ya no siempre esto
es asi, por fortuna- el que percibe la mujer.

En resumidas cuentas, queda ain mucho por hacer para avanzar. Y -no me importa
insistir- la negociacion colectiva y los planes de igualdad, de alcance ain muy limitado
por mas que se haya rebajado a cincuenta personas el umbral de plantilla para que surja
la obligacion legal de adoptarlos y aplicarlos efectivamente, tienen ahi todavia mucho que
decir. También los jueces, la politica —en horas bajas, o con otras prioridades—, nosotros

mismos y todo el cuerpo social.
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