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Extracto

El presente estudio tiene por objeto el analisis de las novedades incorporadas al articulo 34.8
del Estatuto de los Trabajadores tras la reforma operada por el Real Decreto-Ley 6/2019, dado
que esta norma ha modificado significativamente el alcance del derecho de los trabajadores a
la adaptacion de jornada para compatibilizar vida laboral y familiar. Se trata de un derecho cuyo
ejercicio esta generando una importante controversia en las empresas a la luz de las numerosas
resoluciones judiciales en la materia. Por ello, el andlisis se realizara desde una perspectiva
muy practica para valorar el alcance de la reforma de 2019 a través de la interpretacion que
los tribunales hacen del derecho de adaptacion.
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Abstract

This article aims to study the new features incorporated into article 34.8 Status of workers
after the reform operated by Royal decree law 6/2019. This Royal decree law has significantly
modified the scope of the right of workers to adapt working hours to compatibilize work and
family. It is a right whose exercise is generating an important controversy in companies as prove
the number of judgment on the matter. Therefore, the analysis will be conducted from a very
practical perspective to assess the scope of the 2019 reform through the interpretation that the
Courts make of the right of adaptation.
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1. El derecho de adaptacion de la jornada por conciliacion de
la vida laboral y familiar: breve evoluciéon normativa

El articulo 2.0cho del Real Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo, de medidas ur-
gentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacion, ha venido a dar una nueva redaccion al articulo 34.8 del Es-
tatuto de los Trabajadores (ET).

Este apartado octavo, como es sabido, fue incorporado al texto del articulo 34 del ET
por la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LQI), en el marco de una serie de medidas que se aprobaron con la finalidad de favorecer
la conciliacién de la vida laboral y familiar —-permiso de paternidad, reduccién por guarda
legal de menores de 8 afos, excedencia por cuidado de hijos y familiares fraccionada, etc.—.
Posteriormente, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral, revis6 de nuevo el texto del articulo 34.8 del ET para incorporar un segundo
parrafo al precepto con la referencia, meramente ejemplificativa, a posibles medidas de
adaptacion —jornada continuada, horario flexible u otros modos de organizacién del tiempo
de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la pro-
ductividad en las empresas-.

Desde la aprobacién de la LOI, el alcance del derecho a la adaptacién de jornada regu-
lado por el articulo 34.8 del ET fue cuestionado por la doctrina judicial que se dividia a la
hora de interpretar si el precepto regulaba un verdadero derecho a la adaptacion de jorna-
da o, de manera menos «tangible», regulaba un derecho cuyo alcance debia determinarse
via negociacién colectiva, o, en su defecto, via acuerdo individual con el empresario. En
efecto, como se recordard, segun la doctrina jurisprudencial, el articulo 34.8 del ET en su
versién anterior no delegaba sin limites en el beneficiario de la conciliacion la configuracion
del derecho, sino que su ejercicio se condicionaba al pacto con el empresario, no siendo
posible admitir que la decision unilateral de la persona trabajadora fuese suficiente para
determinar la modificacion por él mismo requerida (por todas, Sentencias del Tribunal Su-
premo —-SSTS- de 13 y 18 de junio de 2008, recs. 897/2007 y 1625/2007). De este modo
cabia distinguir dos situaciones:

e Siel convenio aplicable se referia a la cuestion y concretaba los parametros apli-
cativos del derecho a la adaptacién de la jornada, a sus disposiciones debia ate-
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nerse el empresario y asi conceder o no la modificaciéon de jornada si la peticion
de la persona trabajadora se ajustaba a las previsiones convencionales’.

e Si, por el contrario, no existia tratamiento colectivo de la cuestion, era el pacto in-
dividual la via para delimitar los términos de ejercicio del derecho o bien de dene-
garlo en su caso. Asi, si no se alcanzaba ese pacto, no era posible el ejercicio del
derecho, en el entendido de que realmente no existia:

[...]lo que se podria contemplar como un reconocimiento de un derecho
efectivo tangible y exigible, en cuanto que la remisién bien a la nego-
ciacion colectiva o al acuerdo individual para su efectiva implantacion,
comporta que ha de estarse necesariamente a lo que pueda estipular-
se al efecto, pues de no existir ningun pacto estariamos, de una parte,
ante un derecho carente de todo contenido eficaz, y de otra, ante un
llamamiento, una invocacion a los interlocutores sociales, y a empre-
sarios y trabajadores, para que hagan algo que, incluso sin la existen-
cia del precepto, podian ya hacer, como es negociar esa posibilidad de
conciliacion, que no esta sujeta en realidad a minimos legales de clase
alguna (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Madrid
de 4 de julio de 2018, rec. 1499/2017).

1

En este sentido, la STS de 31 de mayo de 2016 (rec. 121/2015) vino a sefalar que, en un supuesto en el
que el convenio colectivo si regula el derecho de adaptacion de jornada, a lo previsto en el mismo debia
estarse Unica y exclusivamente, sin que fuese posible admitir que la empresa pudiese exigir a los tra-
bajadores requisitos no incluidos en la regulacién convencional. Concretamente, en el caso planteado,
el convenio reconocia el derecho de los trabajadores a la jornada flexible sin obligacion de comunicar
previamente la hora en que, dentro del margen de flexibilidad, cada trabajador iba a hacer su entrada y
salida en el centro de trabajo, sefialando que:

Con el fin de facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral, se establece una flexibilidad en los
horarios de entrada al trabajo de hasta 30 minutos antes y hasta 30 minutos después de la hora
fijada para la incorporacion al trabajo, siempre que técnicamente la empresa pueda ofrecer esta
flexibilidad por tener sus instalaciones abiertas y funcionando adecuadamente [...].

AfRadiendo que «se compensaran diariamente los adelantos o retrasos del horario de entrada en el ho-
rario de salida y respetandose, en todo caso, los horarios de comida». Para el Tribunal Supremo (TS) la
interpretacion de esta norma convencional pasa por entender que:

El uso del derecho en cuestiéon no esta condicionado por el convenio colectivo a una obligacion
de comunicacion previa del concreto horario de entrada o salida por cada trabajador, por lo que
dicha restriccién, de imponerse, no cabe duda que implica una merma del derecho reconocido
a los trabajadores por el articulo 26 del convenio colectivo aplicable, que no es otro que la hora
concreta de entrada sea libre para el trabajador dentro del margen regulado en el convenio sobre
la hora de entrada «estandar» o «central» fijada por la empresa, sin que tal derecho se supedite a la
comunicacion previa por parte del trabajador a la empresa. Y sin que sea admisible la alegacion del
coste de implantacion del sistema del control informatizado de horarios, pues ello es una facultad
de la empresa, ajena al ejercicio del derecho.
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En este sentido, dado que no existia ningun procedimiento para regular esta fase indi-
vidual del ejercicio del derecho de adaptacién de jornada, la conclusion a la que se llegaba
era la de que la prevision del articulo 34.8 del ET no habia configurado mas que una «nueva
expectativa de derecho» de acuerdo con la interpretacion que hacia el TS. Y es que, como
el propio TS afirmaba, no podia dejarse en sus manos la interpretacién del precepto mas
alla de sus propios términos:

[...] pues seria tanto como asumir los 6rganos judiciales funciones legislativas,
[cuando] es el legislador quien debe hacerlo, reformando los articulos necesarios
del ET, lo que hasta la fecha no ha querido, pudiendo hacerlo, como ha sucedido
con la reforma operada en el articulo 34 del ET en la reciente Ley organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (STS de 20 de
mayo de 2009, rec. 2286/2008).

En definitiva, con la regulacién anterior, si no habia tratamiento convencional aplicable
en la materia, de no producirse el acuerdo individual entre empresario y trabajador, por lo
tanto con la respuesta negativa del empresario a la peticion de la persona trabajadora, una
parte de la doctrina judicial consideraba que debia entenderse que la adaptacién de jor-
nada requerida podia quedar en nada?. No obstante, interpretando de manera distinta el
alcance del derecho de adaptacion, algunos tribunales habian venido considerando que
esa respuesta negativa siempre debia justificarse objetivamente por parte de la empresa
para realizar, con base en la dimension constitucional del derecho, la ponderacion de los
intereses en juego®.

2. El derecho de adaptacion de jornada por conciliacion de
la vida laboral y familiar en el RDL 6/2019

2.1. Alcance del derecho: del derecho a la «adaptacion» al
derecho a la «solicitud» de la adaptacion

El articulo 34.8 del ET, tras la reforma operada por el RDL 6/2019, regula, como hemos
visto, el derecho de las personas trabajadoras a:

2 Asi lo entendia la doctrina judicial mayoritaria tras la doctrina jurisprudencial del TS. Vid., por ejemplo,
las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 3 de diciembre de 2008 (rec. 32/2008); Catalufia de 13 de julio de
2009 (rec. 36/2008); Madrid de 17 de junio de 2010 (rec. 6255/2009); o Catalufia de 7 de marzo de 2017
(rec. 7164/2016).

3 Por ejemplo, SSTSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2009 (rec. 2738/2009); Galicia de 20 de mayo de
2010 (rec. 4392/2009); Andalucia de 5 de abril de 2017 (rec. 2736/2016); o Madrid de 28 de noviembre
de 2018 (rec. 971/2018).
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[...] solicitar las adaptaciones de la duracién y distribucion de la jornada de traba-
jo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la
prestacién de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la concilia-
cion de la vida familiar y laboral.

En este sentido, lo primero que cabe destacar es que nos encontramos ante el ejerci-
cio de un derecho de conciliacién que, tal y como el Tribunal Constitucional (TC) ha con-
siderado (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 3/2007, de 15 de enero), tiene una
dimensién constitucional que implica que tanto el derecho a la no discriminacién por razén
de sexo o por razén de las circunstancias personales (art. 14 Constitucién espafola -CE-)
como el mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE) deben prevalecer
y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda susci-
tarse ante la aplicacion a un supuesto concreto de una disposicién que afecte a la conci-
liacion profesional y familiar. De este modo, los érganos jurisdiccionales, cuando entren
a resolver conflictos relacionados con el ejercicio de estos derechos, no pueden situarse
exclusivamente en el ambito de la legalidad ordinaria, sino que han de ponderar los de-
rechos fundamentales en juego; lo que les obliga a valorar las concretas circunstancias
personales y familiares que la persona trabajadora alegue y la organizacion del tiempo de
trabajo en la empresa, a fin de ponderar ambos elementos para determinar si existe o no
un obstaculo injustificado para la compatibilidad de su vida familiar y profesional (STC
26/2011, de 14 de marzo).

Podriamos pensar que el reconocimiento actual a un derecho a «solicitar» la adaptacién
frente a la diccion literal anterior del precepto que reconocia directamente un derecho a
«adaptar» la duracién y distribucién de la jornada limita de alguna manera el derecho de
los trabajadores, pero, dada la interpretacién que realizo el TS del anterior articulo 34.8
del ET (Molina, 2008), lo cierto es que el reconocimiento y la regulacién actual de un de-
recho a la solicitud de adaptacién va a resultar seguramente mas efectivo, porque, como
vamos a ver, el derecho individual a solicitar la adaptacion se configura ahora como de-
recho cuyo ejercicio por parte de los trabajadores, hombres o mujeres, puede servir para
dar comienzo a un particular proceso de negociacién individual que servird para que la
concesioén o no de la adaptacién y, en su caso, los términos de la misma tengan que venir
siempre justificados por razones objetivas.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que la regulacién actual del derecho de adap-
tacién de jornada y de modificacién de la prestacion responde en parte, como tendremos
oportunidad de comprobar en las paginas que siguen, a las previsiones que contenia la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliaciéon de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se dero-
ga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. Propuesta que es ya hoy una realidad: 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, y
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por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo*. Y a la misma nos referiremos a
la hora de valorar el alcance del derecho a la adaptaciéon de jornada.

2.2. La conciliacion de la vida laboral y familiar como causa
del derecho

El derecho a solicitar la adaptacion que regula el articulo 34.8 del ET se reconoce a las
personas trabajadoras tras la reforma de 2019 para atender a la conciliacion de la vida labo-
ral y familiar. Desaparece pues la referencia que anteriormente se hacia a la conciliacion de
la vida laboral con la «personal». Lo cierto es que no puede extrafar que la misma se haya
eliminado, porque las dudas sobre su alcance hicieron que tampoco llegase a materializar-
se en la practica el gjercicio del derecho para la conciliacion personal o, al menos, asi cabe
entenderlo si atendemos a los supuestos planteados ante los tribunales.

La doctrina cientifica se planteé tras la regulacién del derecho en 2007 que la referencia
a la vida personal bien podia ser una concrecién de la expresion vida familiar, sin aportar
nada nuevo (Rodriguez, 2007, p. 80); o bien que cabia entender que se tenia que considerar
una expresion mas amplia y por lo tanto con un alcance distinto y mas amplio y relacionado
en todo caso con una perspectiva de género (Alfonso, 2008, pp. 412-413).

En todo caso, tras la reforma de 2019, la solicitud de la adaptacion se circunscribe hoy
a la necesidad de los trabajadores, hombres y mujeres, de conciliar la vida laboral con la
vida familiar, debiendo pues delimitarse, en primer lugar, el alcance subjetivo de la misma
en relacién con los sujetos causantes del derecho; y, en segundo lugar, su alcance objetivo
desde la perspectiva de la concrecién de la solicitud presentada por el trabajador.

2.3. Los familiares sujetos causantes del derecho: hijos menores
de doce anos y resto de familiares

La solicitud de la adaptacién se circunscribe asi hoy desde una perspectiva subjetiva a
la necesidad de los trabajadores, hombres y mujeres, de conciliar la vida laboral con la vida
familiar. En relacion con ello, el precepto incluye ahora una referencia que no aparecia an-
teriormente, cual es la de la limitacion de edad cuando el sujeto causante del ejercicio del
derecho sea un hijo/a.

El limite que se establece es el de los doce afios; concretamente se indica que «en el
caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha

4 DOUE de 12 de julio de 2019.
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solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios». Con esta referencia se esta in-
corporando al derecho de adaptacion la misma limitacion por edad de los hijos aplicable
a los supuestos de reduccion de jornada por guarda legal de menores (art. 37.6 ET). Y asi
habra que interpretar que solo podra ejercerse el derecho de solicitud de adaptacion para
conciliacién relacionada con hijos/as dentro de ese periodo de tiempo y no posteriormente.

Obviamente esta limitacién se refiere a los supuestos en los que se requiere la atencion
o cuidado connatural a la menor edad del hijo/a y no asi a los supuestos de discapacidad en
los que, al igual que en la reduccion de jornada, se extiende también el disfrute del derecho
en el tiempo; ni tampoco a aquellos casos en los que los hijos mayores de doce afios puedan
requerir de especial atencion derivada de circunstancias objetivas que asi lo justificasen y que
requiriesen extender el tiempo del disfrute del derecho de adaptacion (por ejemplo, algun hijo/a
con necesidades de atencion especial en supuestos de TDAH que no suponen calificacion
de grado de discapacidad pero si pueden justificar la adaptacién mas alla de los doce afios).

Al margen de los hijos/as, al igual que ocurria en relacién con la regulacion anterior, el
derecho a la solicitud de adaptaciéon también es aplicable en supuestos de conciliacién soli-
citada para la atencion de familiares. Es mas, desde mi punto de vista, dado que, tras las mo-
dificaciones del RDL 6/2019, no especifica la norma limite alguno por lo que a la atencion a
familiares se refiere, debera interpretarse en términos amplios que la conciliaciéon no quedara
circunscrita a los términos que prevé para la reduccién de jornada el articulo 37.6 del ET en
relacién con la vinculacion 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 des-
empefie actividad retribuida—, sino que la solicitud podra plantearse mas alla de los mismos.

Asi, podria tomarse como referencia subjetiva respecto de la atencién familiar para la
conciliacion la regulacion del concepto de cuidador no profesional de dependiente que con-
templa el articulo 2.5 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, que hace alusion amplia-
mente a «personas de la familia o de su entorno»; y, por lo tanto, deberia interpretarse in
extenso que, siempre que se acredite la necesidad de conciliacidn en los términos que des-
pués veremos, podran ser sujetos causantes del derecho de adaptacion los familiares de
cualquier grado e incluso los allegados sin vinculo consanguineo alguno.

2.4. El ambito objetivo del derecho de adaptacion de jornada

El derecho regulado en el articulo 34.8 del ET alcanza objetivamente, tras la reforma
de 2019, a que el trabajador pueda presentar en la empresa una solicitud que consista en:
adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo; adaptaciones en la or-
denacioén del tiempo de trabajo; o, adaptaciones en la forma de prestacion, incluida la pres-
tacién de su trabajo a distancia.
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En relacion con la adaptacion de la duracioén y distribucion, el alcance del precepto no pre-
senta novedad alguna en la literalidad de la norma, dado que anteriormente ya se reconocia en
estos términos. Son nuevas, sin embargo, las referencias a la ordenacion del tiempo de trabajo
y también a la forma de prestacion del servicio, con particular mencién del trabajo a distancia.

2.4.1. Adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo

En primer lugar, el articulo 34.8 del ET alude, en relacion con el ambito objetivo del dere-
cho que regula, a la adaptacion de la duracion y distribucién de la jornada de trabajo. Como
ya hemos dicho, esta era la referencia que antes de la reforma de 2019 encontrabamos en
el precepto y la misma era interpretada por la doctrina judicial y por la jurisprudencia en el
sentido de que el derecho que se reconocia al trabajador era el de modificar su jornada,
pero sin reduccion de la misma, poniendo asi en relacion el alcance de este derecho con el
del derecho regulado en el articulo 37.6 del ET.

De hecho, la doctrina judicial venia negando a los trabajadores el derecho a modificar la
jornada sin reduccién de la misma en el marco del articulo 37.6 del ET, alegando que este
precepto no contemplaba ese supuesto, en el entendido de que solicitada la adaptacion sin
reduccién de jornada nos encontrabamos ante una solicitud «carente de apoyo legal»®. Es
mas, incluso antes de la incorporacion al ET del articulo 34.8, los tribunales hacian una llama-
da al legislador para el reconocimiento del derecho de adaptacion, en el entendido de que:

Seria aconsejable y deseable una mayor flexibilidad en el marco laboral que abar-
cara la posible eleccion de turno de trabajo acorde a la nueva situacion personal de
la trabajadora sin necesidad de instarse una previa y necesaria reduccion de jorna-
da, facilitandose de esta forma la maxima compatibilidad y acomodo entre la vida
profesional y personal de la trabajadora derivada de la guarda de un menor de seis
afos, combinando ambos aspectos y eliminandose al respecto las barreras exis-
tentes (STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2005, rec. 3226/2004).

Como es sabido, desde la aprobacién de la LOI, el trabajador que para conciliar su vida
laboral y familiar necesite adaptar su jornada mediante cambios de distribucién de la misma
que no impliquen reduccién podra solicitarlo a la empresa acudiendo al precepto que nos
ocupa, dado que en el mismo se configurd ya entonces una medida de conciliacion en ma-
teria de tiempo de trabajo que permitia la adaptacién no solo de la duracién, sino también
de la distribucién de la jornada de trabajo en los términos que se estableciesen en la nego-
ciacioén colectiva o en el acuerdo con el empresario (Basterra, 2017, p. 120).

5 Por ejemplo, SSTSJ de Andalucia de 23 de diciembre de 2008 (rec. 2059/2008); Catalufia de 7 de febre-
ro de 2008 (rec. 7922/2006); Madrid de 19 de noviembre de 2007 (rec. 3653/2008); y Catalufia de 7 de
marzo de 2017 (rec. 7164/2016).
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El derecho a solicitar la adaptacion de la jornada debe ejercitarse, pues, cuando la me-
dida de conciliacion en materia de tiempo de trabajo que requiera el trabajador consista en
una adaptacion de la jornada que se ajuste a sus necesidades de atencion familiar y que
puede consistir, por ejemplo, en: una modificacién de su horario de trabajo®; un cambio de
turno’; el cambio a un horario exclusivo de mafianas?; la aplicaciéon de un horario flexible a la
entrada y la salida del trabajo®; o la conversién en jornada continuada de la que no lo era™.

Asi pues, el derecho reconocido en el articulo 34.8 del ET tendra un alcance objetivo que
podra determinarse poniéndolo en relacién con el articulo 37.4, 5y 6 del ET, dado que, tal
y como se ha destacado «los supuestos de adaptacién de jornada que no encuentran aco-
modo en el articulo 37 ET deben entenderse incorporados al ambito aplicativo del articulo
34.8 ET» (Sala y Ballester, 2009, p. 24). De este modo, debe considerarse que cualquier
adaptacion de la jornada requerida por el trabajador fuera de los limites de estas previ-
siones del articulo 37 del ET tendra cabida en aquel y debera seguirse el procedimiento
que en el mismo se prevé tras la reforma de 2019. De hecho, puede que con la finalidad
de puntualizar que la reduccién de jornada es el limite que marca la frontera entre el de-
recho a solicitar la adaptacion de la jornada y el derecho a la reduccion de la misma se
haya incorporado al articulo 34.8 del ET actual un quinto parrafo que establece que: «Lo
dispuesto en los parrafos anteriores se entiende, en todo caso, sin perjuicio de los per-
misos a los que tenga derecho la persona trabajadora de acuerdo con lo establecido en
el articulo 37». Desde mi punto de vista, se puede considerar que no es muy afortunada
la mencion sin mas a los «permisos» del articulo 37 del ET, dado que este precepto hace
alusién a diferentes modalidades de permisos y no solo a la de aquellos referidos a los
derechos de conciliacion. Hay que entender, por tanto, que se refiere este quinto parrafo
del articulo 34.8 del ET concretamente a las reducciones de jornada por:

e Cuidado del lactante (art. 37.4 ET).

¢ Nacimiento de prematuros (art. 37.5 ET).

6 SSTS de 13y 18 de junio de 2008 (recs. 897/2007 y 1625/2007) y 20 de mayo y 19 de octubre de 2009
(recs. 2286/2008 y 3910/2008). Estas resoluciones concluyen que no es posible admitir que el articu-
lo 37.5 del ET pueda considerarse aplicable en un supuesto en el que no se solicita reduccién alguna
de jornada, sino una modificacién de la misma a través de un cambio de horario para la atencion de
responsabilidades familiares.

7 STSJ de Madrid de 19 de noviembre de 2007 (rec. 3653/2008):

Hasta la LO 3/07, el cambio de turno no era una medida prevista por la ley para el cuidado de
hijos o familiares. Esta posibilidad la establece el nuevo apartado 8 del articulo 34 ET al permitir la
adaptacion, no solo de la duracién, sino de la distribucién de la jornada de trabajo en los términos
que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo con el empresario.

8 STSJ de Asturias de 22 de enero de 2019 (rec. 2815/2018).
9 STS de 31 de mayo de 2016 (rec. 121/2015).
10 STS de 24 de julio de 2017 (rec. 245/2016).
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e Guarda legal de hijos/as menores de doce afnos (art. 37.6 ET).
e Cuidado de familiares (art. 37.6 ET).

e Cuidado de menores hospitalizados por enfermedad grave (art. 37.6 ET).

En todo caso, como veremos seguidamente, el actual articulo 34.8 del ET regula un es-
pecifico procedimiento a seguir a la hora de solicitar el derecho de adaptacion, que en la
practica va a suponer seguir la interpretacion que han venido haciendo los tribunales del
procedimiento previsto en el articulo 37.7 del ET en los supuestos de reduccion de jornada.
Por ello, a mi modo de ver, no cabe entender que concurran hoy diferencias entre el ejer-
cicio del derecho de adaptacién y del derecho de reduccién a la hora de valorar que nos
encontramos ante un verdadero derecho de conciliacion cuyo ejercicio pasa por exigir a
trabajadores y empresas la acreditacion de causas que justifiquen tanto la concreta peti-
cién que se presente como la respuesta a la misma dentro del sistema organizativo y de
produccién de que se trate en cada caso.

2.4.2. La ordenacion del tiempo de trabajo

La incorporacion por el RDL 6/2019 de la referencia a la ordenaciéon del tiempo de tra-
bajo, a mi entender, no implica mas que una especificacién del derecho de adaptacion de
jornada asumiendo que esta puede consistir en una organizacion diferente de la misma. En
este sentido, de acuerdo con los propios ejemplos del Ultimo parrafo del articulo 34.8 del
ET en su versién anterior a 2019 y que fueron incorporados con la reforma del afio 2012,
la diferente ordenacion puede consistir en la solicitud de la jornada continuada, el horario
flexible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que per-
mitan 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’'.

2.4.3. Adaptaciones en la forma de prestacion, incluida la prestacion
de su trabajo a distancia

Resulta novedosa desde luego la inclusién en el articulo 34.8 del ET de la posibilidad de
solicitar el cambio de la forma de prestacion del servicio como féormula de conciliacion de la
vida laboral y familiar.

1 En este sentido, la STS de 24 de julio de 2017 (rec. 245/2016) sefiala que habra de ampararse en lo
dispuesto en el articulo 34.8 del ET la conversién en jornada continuada de la que no lo es, asi como el
horario flexible u otros modos de organizar el tiempo de trabajo y los descansos que permitan una mayor
compatibilidad entre los derechos de conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral y la mejora de la
productividad en la empresa.
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Desde mi punto de vista, se ha de llamar la atencion precisamente sobre el dato de que
esta referencia a la adaptacion de la forma de trabajo se incluya en un precepto que regula
exclusivamente la jornada en la seccién 5.2 del capitulo Il del ET. Es obvio que el cambio en
la forma de la prestacion puede desde luego implicar una modificacion del tiempo como con-
dicién esencial de la prestacion de trabajo, pero también lo es que implica esencialmente un
cambio en el modo de ejercicio de la misma y eso va mucho mas alla del tiempo de trabajo.

Por esta razén creo que este derecho a solicitar el cambio en la forma de la prestacion
deberia haberse llevado al articulo 20.2 del ET, que es el precepto que regula de forma ge-
nérica el deber de obediencia del trabajador. El derecho a la solicitud de un cambio en el
modo de ejercer la prestacion podria haberse incorporado como un nuevo apartado de este
articulo, regulandose en la norma el derecho de la persona trabajadora a la negociacion de
una modificacion que implica verdaderamente una novacion contractual, teniendo en cuen-
ta que el modelo de contrato a distancia es en realidad un modelo de contrato peculiar y
distinto del contrato ordinario™.

En todo caso, la referencia a la posibilidad de que se solicite la realizacién del trabajo a
distancia es muy interesante desde la perspectiva de la conciliacion de la vida laboral y fa-
miliar, y ademas viene recogida en el articulo 3.1 f) de la Directiva (UE) 2019/1158 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, que define como férmulas de
trabajo flexible «la posibilidad de los trabajadores de adaptar sus modelos de trabajo aco-
giéndose a férmulas de trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o reduccién de
las horas de trabajo».

De hecho, el recurso a la férmula del trabajo a distancia como medida de conciliacion ya
estaba siendo objeto de implementacion en la practica via convenios colectivos o en el ambito
del empleo publico a través de la reglamentacion interna (Mella, 2016, pp. 30 y ss.). En todo
caso, es evidente que un cambio en la forma de desempefio del trabajo solo podra ser soli-
citado por la persona trabajadora en aquellos puestos de trabajo en los que quepa material-
mente ese modo de realizacion de la prestacion. Por lo tanto, cuando no sea asi, la solicitud
podra denegarse por la empresa al entenderse no ajustada a derecho, porque, como veremos
seguidamente, seria incompatible con el sistema organizativo o productivo de la empresa.

2.5. El procedimiento a seguir en el ejercicio del derecho de
adaptacion

Ademas de las modificaciones revisadas en relacién con el alcance subjetivo y obje-
tivo del derecho, la novedad mas interesante que aporta el nuevo articulo 34.8 del ET es

12 STS de 11 de abril de 2005 (rec. 143/2004).
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la regulacién de un concreto procedimiento a seguir a la hora de concretar los términos
de ejercicio del derecho.

Hemos de recordar que precisamente la referencia del precepto en su versién anterior
a que los términos de ejercicio del mismo debian establecerse en la negociacién colectiva
o en el acuerdo a que se llegase con el empresario fue la que suscité importantes dudas
en relacion con el alcance mismo del derecho, ya que, tal y como ha resefiado parte de la
doctrina judicial, se cuestionaba que:

[...] si bien queda claro que la adaptacion de la jornada o del horario no es una
facultad libérrima del trabajador, sino que depende de lo acordado en la negocia-
cion colectiva o con el empresario, cabe plantearse qué sucedera si el trabajador,
en aquellos supuestos en que nada diga el convenio colectivo aplicable, efectua la
peticion al empresario. Dado que nos encontramos ante un derecho plasmado en
la ley, exigira que ambas partes intenten llegar a un acuerdo actuando de buena
fe, de manera que el empresario tome en consideracion la peticion del trabajador,
la valore y discuta y, si no la estima, lo haga de manera fundada, justificando los
motivos de la negativa y, en su caso, las razones o los intereses empresariales
que justifican la imposibilidad de llegar a un acuerdo (STSJ del Pais Vasco de 18
de diciembre de 2018, rec. 2392/2018 ).

Pues bien, tras la reforma de 2019, justo de esta manera ha considerado el legislador
que debe procederse en los supuestos en los que la persona trabajadora ejerza su dere-
cho a solicitar la adaptacién de la jornada por motivos de conciliacién. Concretamente, la
regulacién actual resulta mucho mas clara a la hora de delimitar el procedimiento aplicable
a las solicitudes de adaptacion. Y, es mas, a través del mismo también resulta mucho mas
claro el reconocimiento a las personas trabajadoras de un verdadero derecho de adapta-
cion de jornada para la conciliacién de la vida laboral y familiar.

En efecto, la regulacion del procedimiento a seguir para que la solicitud de adaptacién
de jornada o de forma de prestacion del trabajo de la persona trabajadora pueda prosperar
permite afirmar que tanto esa solicitud como la respuesta empresarial a la misma habran de

13 En el mismo sentido, por ejemplo, la STSJ de Andalucia de 1 de febrero de 2018 (rec. 4108/2017), para
la que el derecho de adaptacion del articulo 34.8 del ET ha de ser interpretado como concreta mani-
festacion del derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, con la Unica excepcién de que ello
resulte excesivamente gravoso para la organizacién de la empresa, aunque:

[...] de esta afirmacién no cabe obtener como conclusion que los trabajadores tengan ahora reco-
nocido un derecho a la modificacion unilateral de su jornada de trabajo, sino que lo que se reconoce
es un derecho a proponer, a falta de normativa convencional, la adaptacién de su horario de trabajo,
como concreta manifestacion de su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Al em-
pleador le incumbe por tanto acreditar las razones de tipo organizativo por las cuales se opone a la
propuesta del titular de este derecho, realizando en su caso alternativas a esta propuesta.
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ajustarse a la necesaria acreditacién de las causas objetivas concurrentes. Y estas causas
estaran relacionadas por parte del trabajador con la necesidad de conciliacion y por parte
del empresario con las necesidades organizativas o productivas.

Este procedimiento en la practica se equipara, como deciamos antes, al previsto en los
supuestos de reduccién de jornada en la forma de solicitar y responder a las necesidades de
adaptacién, porque, tal y como los tribunales vienen interpretando, el derecho del trabajador
a la concrecion horaria y determinacion del periodo de disfrute previsto en el articulo 37.7 del
ET implica necesariamente la obligacion de aquel de acreditar que esa nueva jornada que
se solicita es la que necesariamente se ajusta a sus necesidades de conciliacién. Ademas,
el nuevo procedimiento del articulo 34.8 del ET responde también, por un lado, al sistema
procesal que el articulo 139 de la Ley reguladora de la jurisdiccién social (LRJS) impone
en la modalidad especial de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
reconocidos legal o convencionalmente, que como es sabido exige que se presenten ante
el érgano jurisdiccional las propuestas y alternativas que las partes han planteado. Y, por
otro, a las previsiones del articulo 9 de la Directiva (UE) 2019/1158 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™.

Asi pues, como veremos seguidamente, cabe entender hoy que a efectos practicos el
procedimiento aplicable en las empresas a la hora de dar respuesta a las solicitudes de
adaptacién de jornada sera comun sea cual fuere el alcance cuantitativo o cualitativo de las
mismas. Y asi, se solicite una adaptacion de jornada con reduccion o sin ella, tanto la soli-

4 Segun sefala el precepto:

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores con
hijos de hasta una edad determinada, que ser4 como minimo de ocho afios, y los cuidadores, ten-
gan derecho a solicitar formulas de trabajo flexible para ocuparse de sus obligaciones de cuidado.
La duracion de estas férmulas de trabajo flexible podra estar supeditada a un limite razonable.

2. Los empleadores estudiaran y atenderan las solicitudes de acogerse a formulas de trabajo flexible
a que hace referencia el apartado 1 en un plazo razonable de tiempo, teniendo en cuenta tanto sus
propias necesidades como las de los trabajadores. Los empleadores deberan justificar cualquier
denegacion de estas solicitudes, asi como cualquier aplazamiento de dichas féormulas.

3. Cuando la duracion de las férmulas de trabajo flexible a que se hace referencia en el apartado 1 esté
limitada, el trabajador tendra derecho a volver a su modelo de trabajo original al término del periodo
acordado. El trabajador también tendra derecho a solicitar volver a su modelo de trabajo original
antes de que finalice el periodo acordado siempre que lo justifique un cambio en las circunstancias.
Los empleadores estudiaran y atenderan las solicitudes de volver anticipadamente al modelo de
trabajo original teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los trabajadores.

4. Los Estados miembros podran supeditar el derecho a solicitar férmulas de trabajo flexible a perio-
dos de trabajo anterior o a una antigiedad que no podra ser superior a seis meses. Cuando existan
sucesivos contratos de duracion determinada a tenor de lo dispuesto en la Directiva 1999/70/CE
con el mismo empleador, debera tenerse en cuenta la suma de todos ellos para el célculo de tales
periodos.
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citud de la persona trabajadora como la respuesta de la empresa deberan cumplir con los
requisitos procedimentales establecidos en el apartado tercero del articulo 34.8 del ET. En
este sentido, desde mi punto de vista, puede criticarse que se ha perdido con esta Ulti-
ma reforma de 2019 la oportunidad de unificar normativamente el procedimiento a seguir
en todos los supuestos en que se solicita un cambio en el tiempo de trabajo pactado para
ejercer derechos de conciliacion. Y es que creo que el legislador deberia haber acometido
una reforma mas eficiente en materia de derechos de conciliacion desde la perspectiva de
su aplicacién practica, delimitando de forma sistematica un Unico procedimiento aplicable
a falta de regulacion convencional.

2.5.1. La solicitud de adaptacion

El articulo 34.8 del ET en su primer parrafo viene a sefialar que la adaptacién que se so-
licite debera ser «razonable y proporcionada en relacién con las necesidades de la persona
trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa»; y, en su pa-
rrafo cuarto, que «la persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su jornada
0 modalidad contractual anterior una vez concluido el periodo acordado o cuando el cam-
bio de las circunstancias asi lo justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo
previsto». Con ello se exige, por una parte, la justificacién de la solicitud de adaptacion; vy,
por otra, la delimitacion temporal de la misma.

En primer lugar, en relacién con la justificacion de la solicitud de adaptacion, sera nece-
sario que la peticion, sea cual fuere su objetivo —horario flexible, turno fijo, jornada continua-
da, modalidad contractual, etc.—, se presente siempre por parte de la persona trabajadora
acreditando:

e Los motivos por los que la misma se requiere.
e Lanecesidad del cambio solicitado para la conciliaciéon con la vida familiar.

e El periodo de adaptacidon o cambio de forma de la prestacion requerido.

Se indica ademas que la solicitud debe contemplar las necesidades organizativas o pro-
ductivas de la empresa, lo que no parece tener mas sentido que el de exigir que la peticidon
no sea de todo punto imposible (por ejemplo, que se solicite un horario incompatible con
el de apertura o cierre de la empresa, o que se solicite la prestacion de trabajo a distancia
en supuestos incompatibles con la actividad del trabajador o de la empresa). En todo caso,
si asi ocurriera, y siempre y cuando el convenio no hubiera delimitado la cuestion del ejer-
cicio de los derechos de conciliacion, la empresa en su contestacion podria motivar la ne-
gativa a la solicitud en la imposibilidad material de adaptacién, presentando, cuando ello
sea posible, una solucién alternativa en los términos que, como seguidamente veremos,
regula el precepto legal.
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En este sentido, a la hora de interpretar el alcance de esta exigencia de justificacion en

relacién con la regulacién anterior, los tribunales han venido considerando que resulta de-
terminante que la persona trabajadora en su solicitud acredite no solo que tiene necesidad
de conciliar vida laboral y familiar, sino en qué se concreta esta necesidad en virtud de las
circunstancias de caracter familiar, escolar, de asistencia, etc. que se dan en cada caso.

Es obvio que la casuistica es inmensa en esta materia, pero lo cierto es que en general

se entiende que las solicitudes en las que se exponen las incompatibilidades para la aten-
cion familiar en relacion con los horarios de otro progenitor, de la escuela infantil, del cen-
tro escolar, del centro de dia, etc. se entienden ajustadas a derecho'®, considerandose que
debe prevalecer el derecho a conciliar cuando la empresa no justifica su negativa acredi-
tando la concurrencia de motivos de indole organizativa o productiva'®.

15

Resulta muy gréafica la STSJ de Asturias de 22 de enero de 2019 (rec. 2815/2018), porque en la misma
se da especial importancia a la justificacion de la trabajadora, que acredita: el horario de su conyuge, el
horario de los dos centros escolares de sus hijos y la necesidad de cuidado de la madre discapacitada,
exponiendo hasta cuatro posibilidades de cambios de horarios para poder ejercer su derecho a la conci-
liacion; y también, la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) de Oviedo de 28 de febrero de 2018 (proc.
109/2018), en la que se considera que la solicitud en la que se acredita por parte de la trabajadora que
solicita la adaptacién, primero, que el padre de los menores trabaja a turnos —aportandose el contrato
del mismo—; que la guarderia tiene un horario que finaliza a las 17 horas -y se acompana el certificado
de la escuela infantil que asi lo acredita—; y que la menor tiene que acudir a rehabilitacién en la unidad de
atencion temprana para estimulacion, es suficiente para demostrar su necesidad de conciliacion frente
a la mera alegacion de la empresa del perjuicio grave que le ocasiona la adaptacién por el sobredimen-
sionamiento de la plantilla en el horario de mafiana sin que se demuestre nada: ni esas necesidades or-
ganizativas incompatibles con el horario solicitado, ni los perjuicios que se le ocasionan a ella ni al resto
de companieros, ni tampoco que exista ese sobredimensionamiento en el turno de mafana, ni siquiera
que exista otra trabajadora en la misma situaciéon que la actora en horario fijo de mafana.

Por ejemplo, cuando se hace hincapié abstractamente en las prolongaciones de jornada que requieren
los viajes que la trabajadora solicitante debe realizar, sin acompanar la afirmacion de la debida probanza
de otras circunstancias:

[...] tales como el numero de trabajadores que la empresa dedica a tareas de coordinacion de
stands, la eventual divisién de su trabajo por zonas territoriales, los medios de transporte que
pueden utilizar y el régimen de programacion de los viajes y, finalmente, la frecuencia media anual
que, al cabo, entrafan tan repetidos desplazamientos (STSJ de Madrid de 28 de septiembre de
2018, rec. 345/2018).

O, también, cuando la empresa no ha acreditado la concurrencia de graves causas organizativas ni la
ausencia de vacantes, siendo ademas una de las razones de la negativa de la empresa:

[...] el no sentar precedente como expresamente ha declarado el responsable de producciéon no
siendo esta alegacion valida en modo alguno, ya que si fuera por eso se estaria vulnerando el
derecho de la trabajadora a conciliar su vida familiar y laboral (SJS de Guadalajara de 7 de marzo
de 2018, proc. 102/2018).
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Y, al contrario, se estima que la mera alusién a la genérica necesidad de atencion fami-
liar no es suficiente para justificar adecuadamente la solicitud de adaptacién'”; como no lo
es la finalidad de ambos progenitores de poder organizar su jornada para trabajar juntos
al margen de la conciliacion (STSJ de Madrid de 20 de marzo de 2018, rec. 728/2017), vy,
en fin, tampoco lo es, desde una perspectiva muy interesante del ejercicio del derecho de
conciliacién en clave de corresponsabilidad, la solicitud que se presenta:

[...] sin que se hayan acreditado las concretas circunstancias de escolarizacion,
necesidades del menor e incidencia de las concretas condiciones laborales de
ambos progenitores que desde la 6ptica de la corresponsabilidad, en su caso, en
las tareas familiares (en la linea de las Directivas del Consejo 92/85/CEE, de 19 de
octubre, y 96/34/CE, de 3 de junio, modificada por la Directiva 97/75/CE) cabe con-
siderar razonables (SJS de Valladolid de 14 de marzo de 2018, proc. 1057/2017).

Por otra parte, respecto de la delimitacién temporal de la solicitud de adaptacién de jor-
nada hay que apuntar que dependera de la causa que se acredita y de la necesidad de con-
ciliacién que la persona trabajadora haya alegado, ya que esta podra ejercer su derecho a la
solicitud de regreso a la jornada o modalidad contractual anterior antes del tiempo previsto,
siempre y cuando las circunstancias de conciliacién hubiesen cambiado. En este sentido
debemos distinguir:

e Sila adaptacién se solicita por atencion a hijos menores de doce afos que no
presentan circunstancias particulares ni discapacidad, la edad sera en principio
el limite temporal a tener en cuenta en todo caso para la finalizacion del periodo
de adaptacion.

e Si se trata de adaptaciones para la atencién a familiares, el periodo de modifi-
caciéon dependera de la causa de la solicitud, debiendo estar en este caso a la

17 En este sentido, en la STSJ del Pais Vasco de 18 de diciembre de 2018 (rec. 2392/2018), se considera
que, quedando acreditado que el conyuge puede ocuparse también de la atencion del menor y ha-
biendo hecho la empresa ademas diferentes propuestas para adaptar el horario a las necesidades de
la empresa y a la necesidad de conciliacion de la trabajadora, no ha lugar a estimar la peticiéon de la
misma, porque:

[...] del articulo 34.8 del ET se deriva que el derecho del trabajador a adaptar la duracién y la distri-
bucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral se efectuara consensuandolo de buena fe con el empresario y compatibilizandolo
con los intereses empresariales; y siendo necesario para el acogimiento de lo solicitado la evalua-
cion de las circunstancias concurrentes (derechos e intereses en juego) y dando especial relevancia
a la dimensién constitucional de los derechos de conciliacién, en este caso, atendiendo a los ex-
tremos antes referidos que han resultado acreditados, dado que lo que prima en la peticiéon de la
demandante es el interés en conseguir un turno fijo de mafiana mas alla de la conciliacién de su vida
familiar y laboral susceptible de obtenerla mediante otras alternativas ofrecidas por la empresa pero
que ha rehusado (situandose asi su interés a la par del que puedan tener los demas trabajadores de
la misma tienda), debemos rechazar las denuncias formuladas.
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misma (enfermedad de familiar, requerimiento especifico de los hijos mayores de
doce afios, mayor edad de familiares, etc.).

Esta previsién relativa a la limitacién temporal de la adaptacién y al derecho al regre-
so a la situacién precedente viene también recogida en el articulo 9.3 de la Directiva (UE)
2019/1158 relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progeni-
tores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, dado
que este precepto sefiala que:

Cuando la duracion de las formulas de trabajo flexible a que se hace referencia
en el apartado 1 esté limitada, el trabajador tendra derecho a volver a su modelo
de trabajo original al término del periodo acordado. El trabajador también tendra
derecho a solicitar volver a su modelo de trabajo original antes de que finalice el
periodo acordado siempre que lo justifique un cambio en las circunstancias. Los
empleadores estudiaran y atenderan las solicitudes de volver anticipadamente al
modelo de trabajo original teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como
las de los trabajadores.

En este sentido, el cambio de circunstancias que pueden permitir a la persona traba-
jadora solicitar el regreso a la jornada o modalidad de prestacion anterior no solo puede
venir referido a las que afectan al sujeto causante de la solicitud, sino también a las de su
propia organizacion privada de la atencién familiar, debiendo entenderse que este cambio
debera acreditarse adecuadamente, ya que de lo contrario la empresa podra denegarlo™.
En efecto, si se ha acreditado la necesidad del cambio en funcién de las condiciones de
trabajo del cényuge o del otro progenitor y estas cambian vigente el periodo de adapta-
cion, ha de interpretarse que el trabajador podra solicitar su regreso a la situacién anterior
antes de la finalizacion del periodo previsto; o, en su caso, una modificacion en la solicitud
inicial de adaptacion™.

8 Como ocurre, por ejemplo, en el supuesto resuelto por la SJS de Oviedo de 21 de enero de 2019 (proc.
840/2018), en la que se solicita una modificacion de la adaptacion ya concedida, pero no se acredita
que las circunstancias personales hayan sufrido variacién sustancial alguna que justifique la revision de
aquella.

Por ejemplo, se considera ajustada a derecho la solicitud de una trabajadora de revisar la distribucion
de la jornada reducida que le habia sido concedida si acredita que por iniciar su cényuge una relacion
laboral en turnos rotatorios su necesidad de conciliaciéon ha cambiado (SJS de Leén de 15 de febrero
de 2018, proc. 843/2017) o, en sentido contrario, se entiende que no ha lugar a la modificacion de la
adaptacion concedida cuando no se acredita que exista variacion alguna respecto de las circunstancias
anteriores, maxime cuando la empresa, efectivamente, ha intentado acceder a la nueva modificaciéon
que se solicita, pero se constata que no es posible acceder por la falta de voluntad del resto de la
plantilla y el quebranto organizativo a la empresa, que veria mermada su capacidad productiva en una
tercera parte del horario, no siendo aceptable tampoco que se obligue a la empresa a contratar a otro
trabajador para suplir el puesto que quedaria vacante en la tarde mientras tendria un evidente exceso
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Ahora bien, de acuerdo con la prevision legal, hay que interpretar, a mi modo de ver,
que el regreso a la jornada o modalidad contractual anterior de la que disfrutaba la persona
trabajadora no sera automatico, dado que se alude en el precepto al derecho a «solicitar
el regreso a su jornada o modalidad contractual anterior», por lo que, solicitado el mismo,
la empresa deberia atender la solicitud bien inmediatamente, o bien, en el caso de que no
fuera posible de manera inmediata por requerir el cambio de otros ajustes organizativos,
en el momento en el que las circunstancias organizativas o de produccion lo permitiesen.

2.5.2. Larespuesta empresarial a la solicitud de adaptacion

El tercer apartado del articulo 34.8 del ET prevé que:

En la negociacion colectiva se pactaran los términos de su ejercicio, que se acomoda-
ran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa
como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la
empresa, ante la solicitud de adaptacién de jornada, abrird un proceso de negociacion
con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias. Finalizado el
mismo, la empresa, por escrito, comunicara la aceptacién de la peticion, planteara
una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacion de la perso-
na trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. En este tltimo caso, se
indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la decisién.

Con esta nueva prevision, tal y como hemos sefialado ya, el RDL 6/2019 ha venido a in-
corporar al texto legal una exigencia que tanto la doctrina cientifica como algunos tribuna-
les venian considerando esencial desde la perspectiva de la dimensién constitucional del
derecho a la conciliacién que el TC reconocio en la Sentencia 3/2007, de 15 de marzo. En
efecto, el Alto Tribunal habia planteado, en la Sentencia 24/2011, de 14 de marzo, que las
consideraciones efectuadas en la STC 3/2007, de 15 de marzo, en relacién con la dimensién
constitucional de las medidas de conciliacion, tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacion por razén de sexo de las mujeres trabajadoras (art. 14 CE) como desde
la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), no eran trasladables al
ejercicio del derecho de adaptacion de la jornada por motivos de conciliacion, porque el le-
gislador habia considerado conveniente condicionar el ejercicio del derecho de adaptacién
de la jornada por motivos de conciliacién a lo que se disponga a través de la negociacién
colectiva o acuerdo entre los propios interesados (empresario y trabajador/a) y, tras la pon-
deracion de intereses (el del empresario a la organizacién del trabajo en su empresay el del

de fuerza de trabajo en la mafiana. En consecuencia, la ponderacién de los intereses en juego, esta
vez, nos hace decantarnos por la postura de la empresa en tanto existe una fijaciéon de distribucién de
la jornada reducida previa, que sin que concurra ninguna variacion relevante en lo referido al cuidado
de los menores, debe ser respetada (SJS de Guadalajara de 26 de diciembre de 2018, proc. 664/2018).
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cuidado de la familia por los trabajadores con responsabilidades familiares), se habia optado
por el reconocimiento legal a la «adaptacién convencional de la jornada» sin que ello me-
noscabase el derecho de conciliacidn o lo restringiese infundadamente. Sin embargo, en la
Sentencia 26/2011, de la misma fecha, se decide en sentido contrario admitir la existencia
de discriminacion por circunstancias familiares (art. 14 CE en relacion con el art. 24.1 CE)
en un supuesto en el que se deniega el derecho de adaptacion (art. 34.8 ET) considerando
que deben valorarse las concretas circunstancias personales y familiares que acredita el
trabajador y la organizacién del régimen de trabajo de la empresa para «ponderar si la ne-
gativa empresarial a su pretensién de adaptacion constituia o no un obstaculo injustificado
para la compatibilidad de su vida familiar y profesional».

Esa ponderacion, esto es, la necesidad de que la empresa entre a valorar y negociar
sobre la base de criterios objetivos la solicitud de adaptacion de cualquier trabajador de la
empresa, es hoy una obligacién que recoge el articulo 34.8 del ET a través de la regulaciéon
de un procedimiento que se articula preferentemente en el ambito colectivo y, en su defec-
to, en el ambito individual.

En primer lugar, en el ambito colectivo, la nueva regulacion, tal y como ocurria con la an-
terior, da preferencia a la negociacion colectiva como fuente reguladora de los términos del
ejercicio del derecho a la adaptacion de la jornada o a la modificacion de la forma de pres-
tacién del trabajo. La nueva diccién literal del precepto si hace alusion a un limite relativo a
los criterios que en la negociacion colectiva pueden pactarse en esta materia. El limite no
es otro que el referido a que los mismos se acomoden al principio de igualdad y no discri-
minacion, tanto directa como indirecta, entre trabajadores y trabajadoras.

En este sentido, asumiendo que la referencia amplia a la negociacion colectiva debe en-
tenderse hecha tanto al convenio colectivo como, en su caso, al pacto o acuerdo de empresa,
debe interpretarse que, si el convenio aplicable o el pacto de empresa se refieren a la cuestion
y concretan los parametros aplicativos del derecho a la adaptacion de la jornada o de modifi-
cacion de la forma de prestacion del trabajo, a sus disposiciones deberan atenerse trabajador
y empresario. Y, de ese modo, aquel debera tener en cuenta los posibles limites que el pacto
colectivo pueda prever en relaciéon con el tiempo de trabajo a la hora de concretar su solicitud
de adaptacion para la conciliacion; y el empresario debera atender la solicitud con base en
los criterios que se determinen para favorecer la compatibilidad entre trabajo y conciliacion.

Desde luego no cabe duda de que la negociacion colectiva debe ser la herramienta na-
tural para la delimitacién del derecho de adaptacién de jornada que estamos analizando
(Moran, 2019, pp. 205y ss.). Y es que es evidente que el convenio o pacto de empresa re-
sulta un instrumento sumamente Util para que de manera objetiva y previa puedan delimi-
tarse los términos de ejercicio de un derecho que incide directamente sobre el sistema de
organizacién del tiempo de trabajo del conjunto de la plantilla. En este sentido, el conve-
nio puede regular, por ejemplo, no solo cuestiones relacionadas con limites organizativos o
productivos relacionados con la actividad empresarial —horarios de aperturay cierre, franjas
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de superior volumen de trabajo, etc.—, sino incluso cuestiones como la fijacién de criterios
para ordenar y reordenar en el tiempo el derecho al ejercicio de los derechos de conciliacién
entre los trabajadores de la plantilla que lo soliciten —prioridad temporal estricta, criterios
relacionados con la gravedad o urgencia de la necesidad de cuidar, etc.—.

En definitiva, la delimitacion en el marco del pacto colectivo de los criterios para su ejer-
cicio puede ser determinante para conferir seguridad juridica a ambas partes y para, en su
caso, evitar en la medida de lo posible conflictos posteriores; o, al menos, contar con un
marco regulador para su resolucién, tal y como ocurre en el supuesto resuelto en la STS
de 31 de mayo de 2016 (rec. 121/2015)*', en la que se cuestiona si, existiendo en el con-

20 En este sentido, es interesante, por ejemplo, el supuesto que resuelve la SJS de Santander de 22 de
marzo de 2016 (proc. 35/2016), en el que una trabajadora demanda que se respete su derecho de adap-
tacion por ser la primera que lo ejercié. La sentencia, sin embargo, considera que:

[...] es cierto, sin duda, que la demandante obtuvo en primer lugar respecto de sus comparneras una
reduccién de jornada; basicamente porque fue madre antes. Esto le daria una preferencia y un dere-
cho a ser respetada para el caso de que otras trabajadoras pidieran y obtuvieran una reduccién de
jornada. Pero, si estas peticiones son multitud o mayoria (con mayor razén en este supuesto, en el
que todas piden y obtienen reduccién de jornada), se estima que el empleador tiene pleno derecho
a adoptar las medidas que estime convenientes para garantizar la viabilidad de los servicios que
prestan las afectadas y también el buen fin, y legitimo, de su proyecto mercantil o empresarial.

21 En este caso concretamente la previsién convencional establecia:

Sin perjuicio de lo establecido en los parrafos anteriores, con el fin de facilitar la conciliacién de
la vida familiar y laboral, en las empresas afectadas por el presente convenio, se establece una
flexibilidad en los horarios de entrada al trabajo de hasta 30 minutos antes y hasta 30 minutos
después de la hora fijada para la incorporacion al trabajo, siempre que técnicamente la empresa
pueda ofrecer esta flexibilidad por tener sus instalaciones abiertas y funcionando adecuadamente.
Se compensaran diariamente los adelantos o retrasos del horario de entrada en el horario de sali-
da y respetandose, en todo caso, los horarios de comida.

La empresa en cuestion exigia a los trabajadores la obligacién de comunicar previamente la hora en que,
dentro del margen de flexibilidad, cada trabajador va a hacer su entrada y salida en el centro de trabajo.
Y el TS llega en la sentencia que comentamos a la conclusién de que:

El texto del convenio lo sintetiza la sentencia recurrida sefialando que nos dice que «con el fin de
facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral», «se establece una flexibilidad en los horarios
de entrada al trabajo de hasta 30 minutos antes y hasta 30 minutos después de la hora fijada para
la incorporacién al trabajo, siempre que técnicamente la empresa pueda ofrecer esta flexibilidad
por tener sus instalaciones abiertas y funcionando adecuadamente», afiadiendo que «se compen-
saran diariamente los adelantos o retrasos del horario de entrada en el horario de salida y respe-
tandose, en todo caso, los horarios de comida». Ha de estimarse correcta la interpretacion de la
norma convencional que hace la sentencia recurrida, por cuanto el uso del derecho en cuestiéon
no esta condicionado por el convenio colectivo a una obligacién de comunicacién previa del con-
creto horario de entrada o salida por cada trabajador, por lo que dicha restriccion, de imponer-
se, no cabe duda que implica una merma del derecho reconocido a los trabajadores por el articu-
lo 26 del convenio colectivo aplicable, que no es otro que la hora concreta de entrada sea libre para el
trabajador dentro del margen regulado en el convenio sobre la hora de entrada «estandar» o «central»
fijlada por la empresa, sin que tal derecho se supedite a la comunicacién previa por parte del trabaja-
dor ala empresa. Y sin que sea admisible la alegacién del coste de implantacion del sistema del con-
trol informatizado de horarios, pues ello es una facultad de la empresa, ajena al ejercicio del derecho.
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venio de sector una prevision especifica sobre el derecho de adaptacion, es posible que
una empresa imponga a su plantilla obligaciones accesorias no previstas en el mismo para
ejercer ese derecho, llegandose a la conclusién de que ello implicaria una restriccién que,
de imponerse, supondria una merma del derecho de adaptacién de jornada reconocido a
los trabajadores en el convenio colectivo.

Por otra parte, en el supuesto de que la autonomia colectiva no haya asumido la res-
ponsabilidad de regular el ejercicio del derecho a la adaptacion de la jornada, el actual ar-
ticulo 34.8 del ET prevé y desarrolla una fase individual de negociacién en la que ambas
partes deberan, en su caso, llegar a un acuerdo.

Senfala el precepto que este procedimiento individual de negociacion no se podra exten-
der en el tiempo mas de treinta dias. A mi modo de ver, se trata de un periodo quizas exce-
sivo, pero en todo caso es un maximo, por lo que las partes podran obviamente ajustarse
a tiempos mucho mas reducidos. Nada se dice en el texto legal acerca del desarrollo del
proceso de negociacion individual, dado que simplemente se hace alusion a la finalizaciéon
del mismoy las posibles respuestas de la empresa. En todo caso, a la vista del modo en que
las mismas se concretan en el precepto, si podemos deducir que el proceso de negocia-
cion debera llevarse a cabo segun las reglas de la buena fe, exigiendo a ambas partes que
alo largo del mismo puedan revisar en la medida de lo posible sus exigencias para intentar
llegar a una solucién que resulte equilibrada desde la perspectiva del derecho a conciliar
y el derecho a mantener una organizacion del tiempo de trabajo adecuada en la empresa.

En efecto, si analizamos las posibilidades que la norma abre por lo que se refiere a la res-
puesta empresarial a la peticién de adaptacion, es evidente que resulta obligatoria la negociacién
de buena fe, de manera que no sera posible la negativa empresarial injustificada o justificada
de manera genérica en la imposibilidad organizativa de atender la solicitud. En este sentido, tal
y como lo han venido entendiendo algunos tribunales antes incluso de la aprobacién del RDL
6/2019, no resultara admisible que la empresa no pruebe suficientemente la concurrencia de
las dificultades técnicas u organizativas que la peticién de adaptacién pudiera provocarle?, y
tampoco que la falta de acuerdo de las partes se produzca por una negativa irrazonable e in-
justificada del empresario, contraria a la buena fe que debe presidir el actuar de las partes?.

La empresa ante la solicitud de adaptaciéon podra proceder, segun establece el nuevo
apartado tercero del articulo 34.8 del ET, de tres maneras:

e Aceptando la solicitud de adaptacién en los términos en los que se ha planteado
por parte del trabajador.

22 Vid., por ejemplo, las SSTSJ de Asturias de 22 de enero de 2019 (rec. 2815/2018) o de Andalucia de 1
de febrero de 2018 (rec. 4108/2017).

23 STSJ de Catalufia de 19 de junio de 2018 (rec. 1609/2018).
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¢ Aceptando una adaptacién de jornada, pero no en los exactos términos propues-
tos por la persona trabajadora, sino en otros que presente como alternativa a la
solicitud justificando que el cambio se ajusta también a las necesidades de con-
ciliacion presentadas por aquella.

En este caso, es obvio que la contrapropuesta de la empresa debera ser valorada
por la persona trabajadora que podra aceptarla o no en funcién de que entienda
que se ajusta a sus necesidades de compatibilizar trabajo y atencion familiar.

Las razones que la empresa puede aducir para presentar una alternativa pueden
estar basadas en diferentes circunstancias organizativas y productivas. Asi, por
poner algunos ejemplos, podria acreditarse por la empresa que la prestacién de
servicios en un determinado horario —de mafiana o de tarde- sea absolutamen-
te necesaria por tratarse de una franja con mayor afluencia de clientes o ventas,
siempre que ello se pruebe de manera objetiva®*; podria acreditarse también la
imposibilidad de cubrir el resto del horario por las demas personas trabajadoras
de la empresa®; o, en fin, la incompatibilidad de la solicitud presentada con el
horario de apertura o cierre del centro de trabajo.

Acreditada la imposibilidad de atender la solicitud en sus propios términos, la
propuesta alternativa deberia presentarse al trabajador con la finalidad de hacer
compatible de la forma mas equilibrada posible la solicitud inicial con las necesi-
dades de prestacion del servicio.

¢ Denegando la solicitud indicando siempre las razones objetivas en las que se
basa su decision denegatoria. En este caso, a mi entender, dado que la empre-
sa no ofrece alternativa alguna de adaptacion, las razones que justifican la deci-
sion deben ser explicitas en este sentido, es decir, deben acreditar no solo que
la adaptacion solicitada por la persona trabajadora es imposible en sus propios
términos, sino que cualquier adaptacion lo es porque resulta totalmente inviable
en el marco organizativo de la gestion del tiempo de trabajo en la empresa?®.

24 Asiocurre en la STSJ del Pais Vasco de 18 de diciembre de 2018 (rec. 2392/2018), en la que se admite la
validez de la causa objetiva alegada por la empresa para denegar la adaptacion solicitada de la empresa
basada en la mayor facturacién (67,46 %) y clientela (66,16 %) debidamente acreditada en el turno soli-
citado por la trabajadora cuya solicitud, ademas, adolecia de la prueba de que la pareja pudiera hacerse
cargo también del menor.

25 3JS de Valladolid de 5 de febrero de 2018 (proc. 1059/2017). En este caso, el juez valora dos cuestiones

esenciales. Primero, que el sector de actividad en que se prestan los servicios es el de peluqueria, en el que
la mayor parte de la actividad tiene lugar por las tardes y los viernes y los sabados, y, segundo, el tamafio
de la empresa —microempresa-—, en el que las posibilidades reorganizativas son muy reducidas.

26 En este sentido, un significativo ejemplo se encuentra en la SJS de Ibiza de 21 de marzo de 2018 (proc.

162/2018), que considera que no resulta admisible que una empresa dedicada a la venta de productos
de bebés —especialmente interesada en que las dependientas sean mujeres y madres— deniegue una
solicitud de adaptacién de jornada —revisada hasta en tres ocasiones por la trabajadora solicitante— ale-
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Tanto en el caso de que se presente una alternativa empresarial de adaptacioén no aceptada
por el trabajador como en todo caso en este tercer supuesto, la falta de acuerdo entre las par-
tes debera dilucidarse en sede judicial a través del procedimiento del articulo 139 de la LRJS.

3. A modo de conclusion: el derecho de adaptacion como
derecho prevalente

Tras el andlisis realizado se puede alcanzar la conclusion de que el actual procedimiento
de solicitud de adaptacién de jornada para conciliar vida laboral y familiar facilita a las per-
sonas trabajadoras el acceso a un recurso mas eficiente a la hora de ajustar sus condicio-
nes de trabajo a sus necesidades de conciliacion. Con ello, lo que puede ocurrir a partir de
ahora es que disminuyan notablemente las solicitudes de reduccion de jornada y se incre-
menten las de adaptacion sin reduccion, dado que, aunque evidentemente dependera de
los casos, para los trabajadores en general la opcion adaptativa puede ser en la practica la
mas adecuada para la conciliacion; y, desde luego, lo sera siempre desde una perspectiva
econdémica, puesto que la remuneracion no se vera afectada.

No obstante, a mi juicio, la reforma de 2019 adolece de una perspectiva de correspon-
sabilidad por lo que a la modificacion del derecho de adaptacion se refiere. Y esto resulta
criticable porque el legislador si la ha tenido muy en cuenta en el RDL 6/2019 a la hora de
modificar los derechos relacionados con los permisos por nacimiento de hijos e hijas. Creo
que, teniendo en cuenta las cifras respecto del uso de los derechos de adaptacion y reduc-
cion de jornada?” (Moran, 2019, p. 188), era también absolutamente necesario abordar legal-
mente respecto de este derecho de adaptacion un tratamiento que implicase la regulacién
del uso alternativo entre los trabajadores hombres y mujeres respecto de sujetos causan-
tes comunes, ya se trate de hijos/as o de familiares. Y es que esta perspectiva de regula-
cién en un marco de corresponsabilidad es esencial si se quiere superar el tradicional rol
de cuidadoras que asumen las mujeres y que mantiene y acrece la brecha de género en el
mercado de trabajo. El RDL 6/2019 ha modificado también, como es sabido, la regulacién
del articulo 28 del ET precisamente para coadyuvar a la eliminacion de la brecha salarial
de género. Sin embargo, se ha perdido la oportunidad de regular el derecho de adaptacién
como derecho de conciliacion en esta misma clave.

gando «razones de funcionamiento de la empresa» y que la trabajadora que solicita la adaptacién ha
disfrutado de una excedencia y ello «<ha motivado una pérdida de ingresos como consecuencia de la
misma» sin que haya acreditado que sea imposible que se atienda el horario de apertura de la tienda ni
que la peticion suponga un singular perjuicio para la empresa.

27 En 2016, la reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares fue utilizada en un 96,04 % por mu-
jeres; en 2017, este porcentaje fue del 95,21 % vy, en 2018, del 95,22 %. Fuente: Encuesta de Poblacion
Activa (EPA). Instituto Nacional de Estadistica (<http://www.ine.es>).
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En todo caso, aun con esta importante carencia, creo que el sistema de adaptaciéon que
regula el actual articulo 34.8 del ET mejora el anterior sustancialmente y confiere mayor se-
guridad juridica tanto a trabajadores como a empresas por lo que al ejercicio del derecho
se refiere. Unos y otras han de ser conscientes de que en el marco de la relacion laboral hay
un espacio para la conciliacion que, aunque se construye como derecho de los primeros, no
implica en todo caso una obligacion para los segundos. Las razones objetivas acreditadas
por ambas partes seran el elemento esencial a valorar a la hora de decidir sobre la preva-
lencia de la solicitud del trabajador en sus propios términos o, en su caso, la necesidad de
ajustar esa solicitud a los requerimientos organizativos de la empresa.

Ahora bien, sin duda, hoy por hoy, una solicitud presentada por el trabajador en los térmi-
nos que hemos analizado va a requerir de una respuesta empresarial ajustada al nuevo pro-
cedimiento regulado en el articulo 34.8 del ET. Y, por ello, la falta de negociacion de buena
fe o la falta de justificacion de la negativa empresarial implicaran que el érgano judicial que
deba decidir sobre la discrepancia en el marco de la modalidad procesal del articulo 139
de la LRJS asuma la prevalencia del derecho de adaptacion que a la persona trabajadora le
reconoce el articulo 34.8 del ET como derecho de conciliacion de dimension constitucional.
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