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1. OBJETO DEL DICTAMEN JURIDICO
La situacion que motiva la realizacion del presente informe juridico es la siguiente.

Lucia trabaja en la compania “Qualytel Teleservices SAU” desde el 17 de abril de
2013, con la categoria profesional de teleoperadora, en el centro de trabajo de Valladolid

sito en el poligono industrial “La Zarzamora” de La Cistérniga en Valladolid.

La jornada de trabajo que realiza es de 40 horas semanales, distribuidas en jornada
partida con el siguiente horario: de lunes a viernes, por la mafiana de 9:00 h. a 14:00 h, y

por la tarde de 17:00 h a 20:00 h, sin que trabaje ni sibados ni domingos.

Lucia tiene dos hijos, Javier de 8 afios de edad que naci6 el 15 de septiembre de
2.012 y Luis Miguel de 4 afios de edad que naci6 el 19 de mayo de 2.016. Ambos acuden al
mismo colegio y su jornada escolar es de 9:00 h a 14:00, pero Lucia los deja en el programa
de madrugadores que se inicia a las 8:15, para poder entrar a su trabajo a las 9:00 h. Lo
mismo ocurre con la salida: los recoge a las 14:30, una vez finalizada su jornada de trabajo.
Por las tardes ambos nifios realizan actividades extraescolares, ya que Lucia se encuentra

trabajando.

Lucia realiza una solicitud por escrito a su empresa para poder conciliar su vida
laboral y familiar. La solicitud planteada contiene dos posibilidades. Por un lado, la opcién
de tele-trabajar desde casa, y por otro lado, la reducciéon de la jornada a 20 horas a la
semana, con posibilidad de realizatrlo en dos horarios distintos: a) horario de mafiana de
10:00 a 14:00 horas, b) horario de tarde de 15:00 a 19:00 horas, con la peculiaridad de que a
las 19:00 horas no podria continuar con su jornada porque es cuando tiene que recoger a

sus hijos de las distintas actividades extraescolares.

Presentada la solitud, se abrié un periodo de treinta dias de negociaciéon con su
empresa, “Qualytel Teleservices, SAU”. La mercantil respondié: “Por la presente nos ponemos
en contacto con V'd., en relacion con la solicitud de medidas que ha realizado para poder conciliar su vida
laboral y familiar. Sentimos comunicarle que no es posible ninguna de las adaptaciones planteadas. 1.a
empresa por razones organizativas y de produccion no puede concederla ni la reduccion de jornada que

Plantea ni la modalidad de tele-trabajo. Atentamente”.

Con este documento, a la vista de lo que ha hecho la empresa “Qualytel Teleservices
SAU” Lucia acude a nuestro despacho solicitando asesoramiento juridico respecto de las

siguientes cuestiones.



— St tiene derecho a las medidas que ha solicitado.
— Cuales son las razones por las que la empresa puede negarse.

— Qué puede hacer ante la negativa de la empresa.

2. FUNDAMENTACION JURIDICA APLICABLE AL SUPUESTO DE
HECHO.

2.1 LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR.

Segtin la doctrina cientifica' se entiende por conciliacién “un conjunto de medidas
normativas a través de las cuales se pretende facilitar que el trabajador pueda armonizar o
coordinar el tiempo dedicado al trabajo con la atenciéon de responsabilidades de caracter
familiar o personal; por lo tanto, es un mecanismo que pretende hacer compatible el trabajo

con tales responsabilidades”.

Para que la conciliacién de la vida familiar y laboral sea posible se han ido
perfilando los derechos de conciliacion tales como: la reduccion de jornada por cuidado de
hijo (guarda legal), la excedencia por cuidado de hijo y familiares, la ordenacién y
distribucion de los tiempos de trabajo y las licencias por nacimiento de hijos y los derechos

asociados a la lactancia.

El conjunto de derechos que hacen posible la conciliaciéon de la vida laboral y
familiar tienen un alcance constitucional con amparo al derecho a la no discriminacién por
razén de sexo o por razén de las circunstancias personales de acuerdo al articulo 14 de la
Constitucién Espafiola (en adelante C.E.)* y el mandato de proteccién a la familia y a la

infancia del articulo 39 de la CE’.

! GORELLI HERNANDEYZ, Juan. “Limites a la conciliacién: de las necesidades de flexibilidad a la
insuficiencia de las reducciones de jornada”, Trabajo y Derecho, ntm. 46, 2018, p.2.

2 Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religiéon, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social.”

3 “1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia. 2. Los
poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara
la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minorfa de edad y en los demas casos en que
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reiterado esta doble dimension.
Asi, en la STC de 14 de marzo®* de 2009 se indica que “En definitiva, la dimension constitucional
de todas aquellas medidas normativas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de
los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo o por razin
de las circunstancias personales (art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccion a la familia y a la
infancia (art. 39 CE). Las medidas de conciliaciéon de la vida laboral y familiar deben
prevalecer y servir de orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa que
pueda suscitarse ante la aplicaciéon a un supuesto concreto de una disposicion que afecte a
la conciliacién profesional y familiar. En este sentido, la mencionada sentencia establece
que “...ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualguier duda interpretativa en cada
caso concreto, habida cuenta de que el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar constituye una
finalidad de relevancia constitucional fomentada en nuestro ordenamiento a partir de la 1.ey 39/1999, de 5
de noviembre, que adoptd medidas tendentes a lograr una efectiva participacion del varin trabajador en la
vida familiar a través de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares, objetivo que se ha visto
reforzado por disposiciones legislativas ulteriores, entre las que cabe especialmente destacar las previstas en la
Ley Orgdnica 3/ 2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en cuya exposicion
de motivos se senala gue las medidas en materia laboral que se establecen en esta Ley pretenden favorecer la
conciliacion de la vida personal, profesional y familiar de los trabajadores, y fomentar una mayor

corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asuncion de las obligaciones familiares".

El empleador tiene reconocido en el articulo 38 de la C.E. el derecho de libertad de
empresas. Es el derecho que tiene cada empresa a organizarse de la forma mas adecuada
optimizando sus recursos de la mejor forma que considere. Aunque este derecho tiene alcance

constitucional no es un derecho fundamental.

La Unién Europea (en adelante U.E.), a través de su produccién normativa mediante
Directivas ha perfilados los derechos de conciliacién. Espana tiene la obligacién de trasponer

las Directivas a la legislacién nacional.

legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos.”

4 N°. Rec. 9145/2009.

> “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economfa de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién.”
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Han sido multiples las Directivas que se han promulgado en este ambito. La Directiva
(UE) 2006/54 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, que ha sido
traspuesta al ordenamiento laboral a través de la LOI, y del ET, entre otras normas, afectd
a los preceptos que van a ser objeto de estudio en este dictamen. En especial, el derecho a

la adaptacién del tiempo de trabajo regulado en el art.34.8 del ET.

La Directiva (UE) 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se
aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental ha sido recientemente
reformada por la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento europeo y del Consejo de 20
de junio de 2019 relativa a la conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional de los

progenitores y los cuidadores, y todavia esta pendiente su trasposicion.

La Directiva (UE) 2019/1158 establece politicas de conciliacién con perspectiva de
género regulando requisitos minimos exigibles relacionados con el permiso de paternidad,
el permiso parental o férmulas de trabajo flexibles para las personas trabajadoras con la

finalidad de mejorar la conciliacién de la vida familiar y personal’.

Los derechos de conciliacion han sido reconocidos en el ordenamiento juridico
espanol a través de la promulgacién de multiples normas cuyo fin era mejorar la situacion
de la mujer trabajadora en el mercado laboral como: la Ley 3/1989 que tuvo una finalidad
impulsora de los derechos de igualdad de la mujer, estableciendo medidas para favorecer la
igualdad de trato de la mujer en el trabajo, la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del
permiso parental y por maternidad o la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la

conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, ha sido una de las normas mas importantes en este ambito’. Se caracteriza por el
tratamiento que se otorga al derecho fundamental de la no discriminaciéon por razén de

sexo, que se justifica en la doble dimension constitucional de este derecho.

Por ello, la LOI en su articulo 1.1 indica que “... esta Ley tiene por objeto hacer efecto el

derecho de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombre, en particular mediante la eliminacion

¢ FERNANDEZ PRIETO, Marta. “Reformas en materia de igualdad entre hombres y mujeres:
Conciliacién de responsabilidades de progenitores y cuidadores e igualdad de oportunidad en la
Ditectiva (UE) 2019/1158”. Revista de Derecho Social y Enmpresa, nim 12, 2020. Pp 7-8.

7 CLAVERIA MURCIA, Ana. “La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, pata la igualdad efectiva
de mujeres y hombres: un hito legislativo en la consecuciéon de la igualdad real entre mujeres y
hombres en el derecho espafiol”. Documentacion Laboral, ntm. 82, 2008, p. 6.
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de la discriminacion de la mjer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cualesquiera de los ambitos
de la vida y, singularmente en las esferas politica, civil, laboral, econdmica, social y cultural para, en
desarrollo de los articnlos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad mids democrdticas, mas justa

Y mds solidaria”

De este precepto se desprende que el principio de igualdad no solo es un principio
constitucional, sino que tiene la categoria de principio fundamental. Con la LOI se
responde a la necesidad de trasponer el derecho comunitario relativo a la igualdad de trato

de hombres y mujeres.

Esta norma se caracteriza por su transversalidad® ya que tiene proyecciéon sobre
todo el ordenamiento juridico. No es una norma laboral, aunque la mayoria de sus medidas
estan destinadas a que se haga efectivo el principio de igualdad y no discriminaciéon por
raz6n de sexo en el ambito del trabajo. La transversalidad de se pone de manifiesto en el
articulo 15 de bajo la rabrica “Transversalidad del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres”. No
solo se limita a trasponer la Directiva (UE) 2002/73, sino, se inspira en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea que establece en su articulo 23 que “La igualdad entre mujeres y
hombres deberd garantizarse en todos los dambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. El principio

de ignaldad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo

»

menos representado.

No es una ley laboral sino general. Pero establece medidas en este ambito debido a la
relevancia que tiene la actividad laboral en la vida de las personas. Ademas, hay que tener
en cuenta que, el ambito laboral es uno en los que las mujeres han sido discriminadas y han

recibiendo un tratado perjudicial.

Todo lo indicado se pone de manifiesto en las modificaciones que realiza en el E.T.
El primer apartado del articulo 34.8 del E.T. establece medidas de conciliacién en el ambito

personal, familiar y laboral fue introducido por esta norma.

Estas medidas se ven reforzadas por el principio de corresponsabilidad, que
pretende un reparto igualitario de las responsabilidades familiares entre hombres y mujeres.
El principio de corresponsabilidad estda fundamentado en la doble dimensién constitucional
ya indicada. Se pretende con las medidas establecidas en esta Ley, lograr un reparto

equilibrado de las tareas familiares y personales mejora los tiempos de trabajo

SCLAVERIA MURCIA, Ana. “La Ley Organica 3/2007... op. cit. Pp. 17-19.
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Postetiormente se promulga la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral. Esta norma destaca por la profunda reforma que introdujo
en el ET, y por lo que afecta a la conciliacién de la vida laboral y familiar supuso
importantes trasformaciones. El permiso de lactancia empieza a ser disfrutado por
cualquiera de los progenitores. Ademas, establece que seran los convenios colectivos los
que implanten criterios para poder otorgar a los trabajadores la posibilidad de solicitar la
concrecion horaria para conciliar su vida laboral y familiar. Estas modificaciones se

recogen en los articulos 37 y 38 del E.T.

La ultima reforma en esta materia la realizar el RD 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 ocupacién, en virtud del cual se han introducido importantes
modificaciones relativas a la conciliacién de la vida laboral y familiar. Dichas
modificaciones se concretan en que favorece la corresponsabilidad en el sistema de
conciliacién, presupuesto necesario para alcanzar la igualdad’, regula de forma igualitaria la
suspension del contrato por maternidad y paternidad, introduce la nueva regulacion de la
adaptacion de la jornada del articulo 34.8 del E.T. y modifica el permiso del cuidado de

lactante del articulo 34.7 E.T., entre otros cambios.

2.2 EL ARTICULO 38.4 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

2.2.1 Evolucion normativa

El E.T. regula medidas de las que disponen las personas trabajadoras para poder
conciliar su vida laboral y familiar. En concreto, en el articulo 34.8 del E.T. se establecen las
posibilidades de las que dispone la persona trabajadora para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida laboral y familiar.

En la actual redaccion del articulo 34.8 del E.T. se establece que “Las personas
trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su

trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Dichas

*FERNANDEZ PRATS, Celia, GARCIA TESTAL, Elena y LOPEZ BALAGUER, Mercedes. Los
derechos de conciliacion en la empresa: la corresponsabilidad como objetivo para la ignaldad. Valencia: Tirant lo
Blanch. 2019, p. 13.


https://almena.uva.es/discovery/search?query=creator%2Cexact%2CL%C3%B3pez%20Balaguer%2C%20Mercedes%2CAND&tab=LibraryCatalog&search_scope=MyInstitution&vid=34BUC_UVA%3AVU1&facet=creator%2Cexact%2CL%C3%B3pez%20Balaguer%2C%20Mercedes&mode=advanced&offset=0

adaptaciones deberdn ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona
trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa. En el caso de que tengan hijos
0 bijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas
cumplan doce anios. En la negociacion colectiva se pactardn los términos de su ejercicio, que se acomodardn a
criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas
trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada,
abrird un proceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo mdximo de treinta dias.
Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicard la aceptacion de la peticion, planteari una
propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora o bien
manifestard la negativa a su ¢jercicio. En este diltimo caso, se indicarin las ragones objetivas en las que se
sustenta la decision. La persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su_jornada o modalidad
contractual anterior una vez, concluido el periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo
Justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto. Lo dispuesto en los pdrrafos anteriores se
entiende, en todo caso, sin perjuicio de los permisos a los que tenga derecho la persona trabajadora de
acuerdo con lo establecido en el articnlo 37. Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la
persona trabajadora serdn resueltas por la_jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el

articnlo 139 de la ey 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.”

La actual redaccion es resultado de las reformas introducidas por el articulo 2.0cho
del RD 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 ocupacién. Sin
petjuicio del analisis juridico que se realizard posteriormente de este articulo, conviene en

este punto hacer referencia a la evolucién normativa de este articulo.

El primer apartado del articulo 34.8 del E.T. fue introducido por la LOI
estableciendo que “E/ trabajador tendri derecho a adaptar la duracion y distribucion de la_jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos
que se establegcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su
caso, lo previsto en aquella”:

El segundo apartado fue incluido a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, en concreto por el articulo 9.2 en el
que se establecia que “A fal fin, se promoveri la utilizacion de la jornada continnada, el horario
flexcible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y

la mejora de la productividad en las empresas.”.
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De la lectura de uno y otro articulo, se desprende un régimen juridico diferenciado

desde el punto de vista formal y material.

Desde un punto de vista formal, en la redaccion actual del articulo 34.8 del E.T. se
ha utilizado un lenguaje mas igualitario desde la perspectiva de género, ya que se ha
sustituido la referencia al “#rabajador” por “personas trabajadoras”. También ha sustituido la

palabra “empresario” por “empresa’”.

Desde un punto de vista material, la nueva redaccion del articulo 34.8 del E.T.
establece que ‘Se entiende, en todo caso, sin perjuicio de los permisos a los que tenga derecho la persona
trabajadora de acuerdo con lo establecido en el articulo 37”. 1aa persona trabajadora puede solicitar
las medidas que se indican en el articulo 34.8 del E.T., aunque disfrute de alguno de los
permisos regulados en el articulo 37 del E.'T como pueden ser los permisos por cuidado de

lactante, reduccion de jornada por cuidado de familiares, etc...

El texto introducido por la LOI limitaba el derecho a la adaptacion de la jornada
por motivos de conciliacién laboral y familiar, ya que solo si se contemplaba en el convenio
colectivo o si existia acuerdo en las partes era posible, no regulando los efectos de la

ausencia de negociacion colectiva o en acuerdo entre las partes.

La actual redaccion del articulo 34.8 del E.T es muy completa. Por un lado, se
incluyen nuevas medidas para conciliar la vida laboral y familiar de las personas
trabajadoras como el teletrabajo. Y, por otro lado, se establece que el procedimiento
judicial a seguir en el supuesto de que surjan discrepancias entre la persona trabajadora y la

empresa sera el regulado en el articulo 139 de la LJRS.

2.2.2 Ambito subjetivo.

En cuanto al alcance subjetivo del derecho, tanto hombres como mujeres gozan del
derecho a solicitar la adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, para
hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar que se recoge en el
articulo 34. 8 del E.T. El derecho que se recoge en este precepto es un derecho individual

de todas las personas trabajadoras, aunque no se diga de forma expresa. La individualidad
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se manifiesta en que no es necesario que concurran otras personas trabajadoras con los
mismos intereses conciliatorios, como puede ser el otro progenitor o adoptante. Es decir,
podra la persona trabajadora solicitar las medidas de conciliacién que considere oportunas
aun cuando concurra otra persona que sea trabajadora o no, y comparta los mismos

intereses familiares.

Aunque sea un derecho individual, no implica que sea obligatorio, ya que la persona

trabajadora puede solicitarlo o no.

. Es decir, la solicitud de

No es un derecho subjetivo perfecto e incondicionado
algunas de sus medidas contempladas en el art.34.8 del ET por parte de la personas
trabajadora no significa su concesién de forma automatica y en todo caso. La empresa
puede aceptar en su totalidad la solicitud, solo en parte o denegarsela. La persona
trabajadora, en el caso de que no esté de acuerdo con la contestacién de la empresa, podra
acudir a la via judicial. Sin embargo, es un derecho incondicionado la posibilidad de

“solicitar’ el derecho a la adaptacion de la jornada por motivos de conciliaciéon de la vida

laboral y personal, y en tal caso, a negociar con la empresa la adaptacion de la jornada“.

En la redacciéon anterior del articulo 34.8 del E.T. (introducida por la L.O.1.) se
establecia que “E/ trabajador tendra derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral” y dicho
derecho solo podia ejercerse “en los términos que se establegcan en la negociacion colectiva o en el
acuerdo a que llegue el empresario, respetando, en su caso, lo previsto en ella”. Por lo tanto, a falta de
negociacion colectiva o de acuerdo individual que lo desarrollara, no resultaba obligada la

adaptacion ex articulo 34.8 del E.T.

En conclusion, en el art.34.8 del E.T. se reconoce el “derecho a solicitar la adaptacion” y
no el “derecho a adaptar” la jornada de trabajado solicitada'’. Por ello se insiste en que la

solicitud no conlleva la adaptacion de la jornada de forma automatica.

10 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptaciéon de la jornada de trabajo por motivos de
conciliacién de vida familiar y laboral.”. Revista Aranzadi Doctrinal, ndm. 9, 2019, pp.10-12.

" BARRIOS BAUDOR, Guillermo Ieandro. “Adaptacion. .. op. cit. Pp. 9-10.
12 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacién... op. cit. P. 9.
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2.2.3 Ambito objetivo

En la solicitud que realiza la persona trabajadora a la empresa se debe establecer de
forma clara qué medidas solicita en el marco de las opciones que ofrece el articulo 34.8 del

E.T. para poder conciliar su vida laboral y familiar.

Con caracter general no se establece en el precepto nada respecto del momento y
forma en el que debera realizarse la solicitud. Sobre ello habra que acudirse a lo establecido
en el convenio colectivo. A falta de regulacion expresa, la solicitud podra realizarse por
cualquiera de los medios aceptados en derecho: de forma verbal, por escrito, a través de
medios electrénicos, entre otros. No obstante, es aconsejable que la solicitud se realice por
escrito y que se indique de forma clara y expresa cual es la situacion de justifica dicha
peticion, qué medidas se pretenden y que duracién tendran, a fin de evitar controversias

entre la persona trabajadora y la empresa.

El tnico aspecto relativo a la forma al que se alude expresamente el articulo 34.8 del
E.T. es a la forma de contestacion de la empresa, indicando que deber de efectuarse “por

: 13
escrito” .

Tampoco existe plazo para solicitar el derecho a la adaptacién y distribucion de la
jornada de trabajo. Cuando la persona trabajadora tenga necesidad de conciliar su vida
laboral ersonal debera presentar su solicitud, no existiendo un plazo general, pues la

yp p p 8 p

solicitud no esta vinculada a2 un momento concreto.

La persona trabajadora puede o no ejercer el derecho a solicitar la adaptacion y
distribucion de la jornada de trabajo si lo considera oportuno. Puede ocurrir que, aun
existiendo una necesidad conciliatoria por parte de la persona trabajadora, esta opte por

realizar su solicitud en otro momento o incluso por no tramitarla.

Aunque no existe un plazo general para realizar la solicitud, como acabamos de
indicar, del siguiente inciso legal cabe deducir, para tales casos, una limitacién temporal:
“En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha solicitud
hasta gue los hijos o hijas cumplan doce anios” (art.34-8 ET). Conviene aclarar que este precepto
solo se refiere a la limitacion de edad de los hijos para aquellas solicitudes de adaptacion y

distribucion de la jornada de trabajo que se justifiquen en la edad de los hijos.

13 Parrafo tercero del articulo 34.8 del E.T: ... Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicard la
aceptacion de la peticion...”
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2.2.4 Medidas

El articulo 34.8 del E.T. establece que las personas trabajadoras tienen derecho a
solicitar para poder conciliar su vida laboral y familiar “Jas adaptaciones de la duracion y
distribucion de la_jornada de trabajo”, (...) las adaptaciones podran operar, sigue indicandose,
“en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a

distancia’ .

Respecto de la anterior redaccién del articulo 34. 8 del E.T.", se amplian las
posibilidades de las que dispone la persona trabajadora. Con la nueva regulacion, la persona
trabajadora puede: realizar su trabajo en horario continuado o partido, establecer horarios
flexible o intensivo, reducir la jornada, prestar su servicio a tiempo completo o parcial,
adaptar los turnos de trabajo, realizar su prestacién de forma presencial, semipresencial o a

distancia, e introducir permisos o variar sus descansos entre otras posibilidades.

Se desprende con claridad que el vigente articulo 34.8 del E.T. tiene un contenido
amplio, haciendo alusiéon tanto al tiempo de trabajo como a los descansos en sentido

extenso y a la forma de prestar dicho trabajo.

Siguiendo a la doctrina cientifica®, las opciones que plantea este precepto son las

siguientes:

1. Adaptaciones de la duracién y distribucion de la jornada de trabajo.
2. Adaptaciones en la ordenacién del tiempo de trabajo.
3. Adaptaciones en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a

distancia.

14 Redaccion articulo 34.8 anterior al Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo: “A tal fin, se
promovera la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organizacion
del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad
en las empresas.”

15 FERNANDEZ PRATS, Celia, GARCIA TESTAL, Elena y LOPEZ BALAGUER, Mercedes.
Los derechos de. .. op. cit. Pp 98-99.
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En relaciéon con la primera de las opciones que se plantean, no se introducen
novedades respecto de la regulaciéon anterior. En cambio, son nuevas las demas

posibilidades.

En primer lugar, las adaptaciones de la duracién y distribucion de la jornada de trabajo.
Antes de la reforma de 2.009 la doctrina judicial denegaba el derecho a conciliar la vida
laboral y familiar de las personas trabajadoras cuando solicitaban la concrecién horaria sin
reducir la jornada. Es decir, la persona trabajadora que solicitara la asignaciéon de un turno
fijo de trabajo deberfa solicitar conjuntamente la reducciéon de la jornada a tenor de lo
establecido en el articulo 37.6 y 7 del E.T. Con la nueva redaccion, la persona trabajadora
podra adaptar su jornada en atencién a las necesidades familiares que alegue. Por ello,

, . . 16 . . . ~ 17
podra solicitar el cambio de turno”, el cambio a un horario exclusivo de mafiana ' o

b

jornada continuada'®, entre otras férmulas.

En segundo lugar, la ordenacién del tiempo de trabajo. La persona trabajadora también
podra adaptar los descansos, las vacaciones y los permisos. Las adaptaciones de la duracién
y distribuciéon de la jornada de trabajo pueden ir acompafadas de estas variaciones. La
persona trabajadora puede solicitar que los dias de descanso sean el siabado y el domingo,

siempre que esté justificado en criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

En tercer lugar, la prestacion del trabajo a distancia. Supone un cambio en la forma de
prestacion del trabajo. Va mas alla que las medidas anteriores, ya que no solo se hace
alusion al tiempo sino al modo en el que se ejerce la prestacion laboral. Es una de las
férmulas de trabajo flexible que se recoge en el art.3.1.f) de la Directiva (UE) 2019/1158
relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores”. Son muchos los convenios colectivos que incluyen el trabajo a distancia como

medida de conciliacién de la vida laboral y familiar®. En todo caso, esta modalidad tiene

16 STS]J de Sevilla de 11 de abril de 2019. N°. Rec. 623/2019.

17 STSJ de Asturias de 22 de enero de 2019. N°. Rec. 470/2019.

18 STS de 24 de julio de 2001. N °. Rec. 3876,/2000.

19 “Férmulas de trabajo flexible: la posibilidad de los trabajadores de adaptar sus modelos de trabajo
acogiéndose a férmulas de trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o reduccién de las
horas de trabajo.”

20 VII Convenio colectivo de Repsol, S.A., Convenio colectivo de Unidad Editorial, SA, Convenio
colectivo de Consultorfa Tecnologica para el Comercio S.L, etc...
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una importante limitacién, y es que no en todos los puestos de trabajo puede resultar de

aplicacion.

La persona trabajadora cuando solicite cualquiera de las medidas explicadas con
anterioridad, debe justificar que sean “ragonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de

la persona trabajadora y con las necesidades organizativas y productivas de la empresa”.

2.2.5 Limites

Cuando una persona trabajadora presenta a la empresa una solicitud de adaptacion
de la jornada de trabajo para poder conciliar su vida laboral y familiar surge un conflicto de
intereses entre la persona trabajadora (que necesita conciliar su vida laboral y familiar) y la
empresa (que tiene que organizarse). El principio de buena fe sera el que rija en esta

cuestion.

Segun el art.34-8 del ET, la empresa puede denegar la solicitud a la persona

trabajadora por dos motivos:

1. Cuando la medida que solicite la persona trabajadora para poder conciliar su vida

laboral y familiar no sea razonable y proporcionada.

2. Cuando la empresa alegue necesidades organizativas y productivas.

En primer lugar, debe existir por parte de la persona trabajadora la necesidad real
de conciliar. Las medidas que haya solicitado a la empresa deben ser satisfacer sus

necesidades conciliatorias.

Ademas, las medidas solicitadas deben ser proporcionadas y razonables. Ni la
doctrina ni la jurisprudencia han establecido una definicién general de estos principios, sino

que hay que valorar las circunstancias especificas de cada supuesto. Aunque, como regla
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general, algunos autores como BARRIOS BAUDOR?* consideran que una medida ser4

razonable y proporcionada cuando se alcance el objetivo perseguido.

En segundo lugar, tampoco existe un criterio general para determinar cuéles son las
“necesidades organizativas y productivas de la empresa”, sino que hay que atender a lo que han ido

resolviendo los distintos Tribunales.

Para valorar las causas objetivas en las que se ha amparan las empresas para denegar
la solicitud, influyen varios factores como: el tamafio de la empresa, la actividad que
desarrolla y los puestos de trabajo de los que dispone. En una empresa pequefia sera mas
facil demostrar dichas causas organizativas por parte de empresa. En los casos en los que
exista mas afluencia de clientes en una franja horaria resultara mas facil para la empresa

demostrar las causas organizativas.

La empresa podra alegar imposibilidad total o absoluta en los supuestos en los que
la medida que se ha solicitado no sea posible con la actividad que desarrolla la empresa. La
posibilidad de solicitar el teletrabajo no es compatible con el trabajo que se realiza en

muchas empresas.

Aunque no se establece de forma explicita en el articulo 34. 8 del E.T. los
Tribunales han dado la razén a empresas que han denegado la solicitud de medidas
conciliatorias de la persona trabajadora cuando estas causaban un perjuicio al resto de los
compaferos de trabajo. O bien, en los casos en que se produce una “descompensacioén en
el sistema organizativo” que afecta ademas a otros compafieros de la empresa, como se
indica en la Sentencia del Juzgado de Lo Social (SJS) de Gijén de 29 de agosto de 2019* en
la que se justifica la denegacion de la empresa del siguiente modo: “/a adscripcion de la
demandante a un turno de manana de forma fija, conlleva necesariamente la descompensacion en el sistema
organizative, y petjudica de forma evidente a la empresa. Y ello no supone ningsin problema, porgue pueden
ajustarse al horario de la trabajadora, pero ello supondria alterar la atencion al piblico de manera
significativa, y modificar también la jornada de los dos veterinarios que cubren el horario de 9 a 21 horas.
Esto es, no solo se cansa un perjuicio a la empresa, sino que también se afecta a los comparieros de Diia.

Pura.”

> RODRIGUEZ PASTOR, Guillermo Enrique. Adaptacion de la jornada de trabajo o en la forma de prestar e/
trabajo por razones de conciliacion. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020. Pp. 83-84.
22 N°. Rec. 380/2019.
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En cualquier caso, la empresa no puede denegar la solicitud a la persona trabajadora
alegando cualquiera de las causas mencionadas de forma genérica, sino que se exige alegar
razones “de peso” como ha puesto de manifiesto la SJS de Palencia de 23 de junio de
20197 “a empresa no apone en su contestacion razones organizativas de peso que permitan justificar la
decision adoptada, valorando que, no sélo no ofrece alternativas a la trabajadora, descartando cualquier tipo
de negociacion posible, sino que ademds, la formula untilizada ("'Los motivos de dicha denegacion se basan
en ragones estrictamente organizativas ya que pondria problemas al funcionamiento  normal de esta

empresa") es absolutamente genérica e impide a la trabajadora conocer los motivos de referida denegacion”.

Las razones objetivas en las que se justifique la denegacién de la solicitud por parte
de la empresa a la persona trabajadora deberin ser acreditadas, ya sea durante la
negociaciéon colectiva o durante el procedimiento judicial. En todo caso sera necesario
analizar las caracteristicas de cada supuesto, ya que no es posible establecer definiciones
generales sobre los principios de razonabilidad y proporcionalidad, ni sobre qué ha de

entenderse por “necesidades organizativas y productivas de la empresa’”.

2.2.6 Negociacion colectiva y/ o acuerdo individual entre la persona trabajadora y la empresa

El articulo 34.8 del E.T. no delimita la forma en la que ha de ejercerse en la practica
la adaptacion y distribucion de la jornada por razones de conciliacion familiar y laboral. El
precepto remite a la negociacion colectiva y/o al acuerdo individual al que pueden llegar la
empresa y la persona trabajadora, estructurandose en dos reglas diferenciadas que son al
mismo tiempo complementarias: una principal (relativa a la negociacién colectiva), y otra

subsidiaria (acuerdo entre la persona trabajadora y la empresa.) **

La regla principal hace alusién a la negociacioén colectiva en la que se deben pactar
los términos de las adaptaciones de la jornada. La norma destaca la prevalencia de la
negociacion con los interlocutores sociales. Tendran prevalencia los convenios colectivos

sea cual sea su ambito de aplicaciéon pero, como ha sefialado la doctrina, también se

22 N°, Rec. 270/2019.
#* BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacién... op. cit. Pp. 17-18.
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admiten otras férmulas como los acuerdos colectivos o los planes de igualdad de la

empresa”.

El convenio aplicable puede hacer referencia a medidas de conciliaciéon de la vida
laboral y familiar concretandose parametros aplicativos del derecho de adaptacion de la

26

jornada™. De esta forma, el empresario debera conceder la modificacién de la jornada si la

solicitud que ha realizado la persona trabajadora se ajusta a las previsiones convencionales.

En la actualidad, son muy escasas las aportaciones de los convenios colectivos en
esta materia. Las clausulas convencionales que se incluyen suelen remitirse de forma directa
a lo establecido en el articulo 34. 8 del E.T. para hacer referencia a las medidas de
conciliacion laboral y familiar. Por ello, resulta evidente la dificultad que entrafia llegar a un
acuerdo en la negociacion colectiva. Ante la falta de acuerdo es necesario acudir a la regla
subsidiaria, la negociaciéon entre las persona trabajadora y la empresa, negociacion
individual. En ausencia de negociacion colectiva, también sera necesario acudir a este

mecanismo.

La empresa esta obligada a abrir un proceso de negociaciéon individual con la
persona trabajadora, aunque en el precepto no se establece como se debera realizar la

negociacion individual.

El procedimiento de acuerdo individual consta de las siguientes fases™:

— Apertura: consiste en la recepcion por parte de la empresa de la solicitud de la
trabajadora. Solicitud la cual como ya he indicado debe ser expresa por parte de la
persona trabajadora.

— Negociacion individual: entre la empresa y la persona trabajadora. Tendra un
periodo maximo de 30 dias, plazo que no tendrd por qué agotarse de forma
obligatoria. Los términos de la negociacién vienen delimitados en por la propia

solicitud y por los principios de razonabilidad y proporcionalidad, asi como por las

2> BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacion... op. cit. pp. 19-22.

** FERNANDEZ PRATS, Celia, GARCIA TESTAL, Elena y LOPEZ BALAGUER, Metcedes. Los derechos
de... op. cit. P. 83

27 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacion... op. cit. p. 18.
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necesidades organizativas y productivas de la empresa. La empresa en este punto

puede plantear otras alternativas.

— Finalizacién: desistimiento por parte de la persona trabajadora, aceptacion de la

peticion o planteamiento de una alternativa siempre por escrito.

Ante la falta de negociacion individual, el precepto no establece qué consecuencias
conlleva, pero si sitGa a la persona trabajadora en una posicion mas favorable

judicialmente™.

Finalizado el proceso de negociacion individual, la empresa debe dar contestacion a la
solicitud de la persona trabajadora aceptando o denegando en su totalidad la solicitud de la
persona trabajadora o plantear una alternativa que se ajuste a sus necesidades. La norma no
establece que la alternativa propuesta por la empresa deba estar motivada, pero serfa

beneficioso que lo justificara para evitar discrepancias.

2.2.7 Finalizacion del derecho a la adaptacion de la jornada por motivos de conciliacion laboral y

Sfamiliar

A tenor de lo establecido en el parrafo cuarto del articulo 34.8 del E.T.”, las causas
de finalizacion del derecho de adaptacion a la jornada son dos: conclusiéon del periodo de
tiempo acordado o cambio en las circunstancias que lo justifican. Finalizado el derecho por
una u otra causa “La persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su_jornada o modalidad
contractual anterior’. Como ya se ha indicado anteriormente estamos ante un derecho
subjetivo imperfecto™. La persona trabajadora tiene derecho a solicitar el regreso pero la
empresa puede denegarselo. Para evitar discrepancias, es recomendable que en la
negociacion colectiva o en el acuerdo individual entre la persona trabajadora y la empresa
se dejen establecidos todos estos términos pues la vuelta al puesto de trabajo no es

automatica.

2 RODRIGUEZ PASTOR, Guillermo Enrique. Adaptacion. .. op. cit. P. 63.

29 “La persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual
anterior una vez concluido el periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo
justifique, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto™.

30 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacion... op. cit. P. 22.
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La cuestion de solicitar el regreso al puesto de trabajo no es plenamente compatible
con lo establecido en la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de2019, en cuyo articulo 9.3 se establece que: “Cuando la duraciin de las
formulas de trabajo flexible a que se hace referencia en el apartado 1 esté limitada, el trabajador tendri
derecho a volver a su modelo de trabajo original al término del periodo acordade. El trabajador también
tendrd derecho a solicitar volver a su modelo de trabajo original antes de que finalice el periodo acordado
siempre que lo justifiqgue un cambio en las circunstancias. Los empleadores estudiarin y atenderd las
solicitudes de volver anticipadamente al modelo de trabajo original teniendo en cuenta tanto sus propias

necesidades como las de los trabajadores”.

De la redacciéon de este precepto se desprende que la persona trabajadora cuando
concluyan las medidas de conciliacién podra volver a su puesto de trabajo en las mismas
condiciones. En cambio el articulo 34.8 del E.T. establece que “La persona trabajadora tendri
derecho a  solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual anterior”. Se contempla la
posibilidad de “solcitar”’ el regreso al puesto de trabajo pero no se establece de forma

automatica.

A falta de una modificacion legislativa que recoja lo establecido en la Directiva
mencionada, BARRIOS BAUDOR” considera que se debe entender que la persona
trabajadora debera volver a su puesto de trabajo en las mismas condiciones que antes de

solicitar las medidas de conciliacién.

2.2.8 Acciones de la persona trabajadora ante la negativa de la empresa.

Una vez presentada la solicitud en los términos anteriormente descritos, es
probable que existan discrepancias entre la persona trabajadora y la empresa. Como hemos
ya indicado, el legislador pretende que los conflictos se encaucen en la negociacién
colectiva o en el acuerdo individual. Y en el supuesto de que no se hayan resuelto en el
proceso de negociacion, la persona trabajadora puede acudir a un proceso extrajudicial

(Comision Paritaria o Comision de Igualdad) o a la via judicial.

*' BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacién... op. cit. P. 24.
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Especificamente el precepto establece que “Las discrepancias surgidas entre la direccidn de
la empresa y la persona trabajadora serdn resueltas por la_jurisdiccion social a través del procedimiento
establecido en el articnlo 139 de la 1.ey 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la [urisdiccion Social”.
Se remite a un procedimiento especifico, urgente y de tramitaciéon preferente cual es el
regulado en el articulo 139 de la L.RJS* que se inicia con la interposicién de la demanda por
parte de la persona trabajadora en la jurisdiccion social. El plazo del que dispone la persona
trabajadora sera de veinte dias habiles a contar desde que la empresa comunique la negativa
a la solicitud o plantee otras alternativas que no cubren la necesidad de la persona
trabajadora. También la ausencia de respuesta por parte de la empresa hablita a la persona

trabajadora a acudir a este procedimiento.

La jurisprudencia establece que este plazo de 20 dias es un plazo de e¢jercicio
jurisdiccional™ y no de caducidad. Esto se pone de manifiesto en la STS de 19 de julio de

2012,

32 “1. El procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral, reconocidos legal o convencionalmente, se regira por las siguientes reglas: a) El trabajador
dispondra de un plazo de veinte dias, a partir de que el empresatio le comunique su negativa o su
disconformidad con la propuesta realizada por el trabajador, para presentar demanda ante el
Juzgado de lo Social. En la demanda del derecho a la medida de conciliacién podra acumularse la
accion de dafios y perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa
del derecho o de la demora en la efectividad de la medida, de los que el empresario podra
exonerarse si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por el
trabajador. El empresatio y el trabajador deberan llevar sus respectivas propuestas y alternativas de
concrecién a los actos de conciliacién previa al juicio y al propio acto de juicio, que podrin
acompafiar, en su caso, de informe de los 6rganos paritarios o de seguimiento de los planes de
igualdad de la empresa para su consideracién en la sentencia. b) El procedimiento serd urgente y se
le dara tramitacién preferente. El acto de la vista habra de sefialarse dentro de los cinco dias
siguientes al de la admisiéon de la demanda. La sentencia se dictard en el plazo de tres dias. Contra la
misma no procedera recurso, salvo cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de
petjuicios que por su cuantfa pudiera dar lugar a recurso de suplicacién, en cuyo caso el
pronunciamiento sobre las medidas de conciliacion serd ejecutivo desde que se dicte la sentencia. 2.
El procedimiento anterior serd aplicable igualmente al ejercicio de los derechos de la trabajadora
victima de violencia de género establecidos en la ley, a la reducciéon de la jornada de trabajo con
disminucién proporcional del salario y a la reordenacién del tiempo de trabajo, a través de la
adaptacién del horario, de la aplicacién del horario flexible o de otras formas de ordenacién del
tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa. Podra acumularse a la referida demanda la accién
de dafios y perjuicios directamente causados a la trabajadora por la negativa o demora del derecho.
Podra instarse, en su caso, la adopcién de las medidas cautelares reguladas en el apartado 4 del
articulo 180.”

33 RODRIGUEZ PASTOR, Guillermo Enrique. Adaptacion. .. op. cit. P. 74

3 N°. Rec. 3387/2011
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Aunque la pretensiéon principal objeto del procedimiento es la medida de
conciliaciéon laboral y familiar solicitada por la persona trabajadora, también puede

acumularse la accién de dafios y petjuicios.

Respecto de la accion principal, este precepto prevé que tanto en el acto de
conciliacién previo al juicio como en el propio juicio, la persona trabajadora y la empresa
deberan presentar sus propuestas y alternativas de conciliaciéon. Puede ocurrir que durante
este procedimiento la empresa y la persona trabajadora expongan otras alternativas con el
objetivo de lograr una resolucién del conflicto. Solo se acudira al régimen establecido en el
articulo 139 de la LRJS cuando surjan conflictos para hacer efectivo el derecho de las

personas trabajadoras a conciliar su vida laboral y familiar.

En cuanto a la accién subsidiaria, la pretension de indemnizacion por dafos y
perjuicios se refiere a dafios materiales o patrimoniales. Sera la persona trabajadora la que
tenga que alegar estos dafos, acreditarlos y cuantificarlos, incluyéndose los gastos por tener

.. . 35
que contratar actividades extraescolares 0 a una tercera persona para que cuide del menor.

La persona trabajadora puede pretender, ya sea de manera exclusiva o
complementaria, una indemnizaciéon por danos morales. Esta accién la puede ejercitar ante
la negativa o limitacién empresarial al disfrute del derecho a la conciliacién laboral y

familiar.

La indemnizacién por dafios morales se justifica en la dimensiéon constitucional del
derecho a la conciliaciéon laboral y familiar que se sustenta en los derechos a la no
discriminacién por razén de sexo o de las circunstancias familiares del articulo 14 de la C.E.

y en la proteccién a la familia y a la infancia del articulo 39 de la C.E.

El derecho a una indemnizacién por dafios morales se reconoce desde una
perspectiva de género extendiéndose a potestades organizativas del empresario que debe
evitar las consecuencias fisicas y psiquicas que pueden tener las medidas discriminatorias

que adopte.

33 RODRIGUEZ PASTOR, Guillermo Enrique. Adaptacion. .. op. cit. P. 75.
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De acuerdo a las reglas generales sobre la carga de la prueba que se establecen en el

articulo 217.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®

(en adelante L.E.C.), la persona
trabajadora debera acreditar el supuesto factico de la norma juridica que invoca a su favor’,
mientras que la empresa debera demostrar los hechos impeditivos por los que ha denegado
la solicitud de conciliaciéon a la persona trabajadora. Ia carga de la prueba recae en mayor

medida en la empresa ya que se considera que tiene mayor facilidad probatoria.

Los Juzgados valoraran lo aportado por las partes teniendo en cuenta que, el
conflicto de intereses que surge entre la persona trabajadora que quiere conciliar su vida
familiar y laboral y la empresa que tiene unas necesidades organizativas o productivas
concretas, no son equivalentes. Pues, predomina el derecho de la persona trabajadora ya

que posee vinculaciéon constitucional.

Una vez valorado todos estos aspectos se dictara sentencia en el plazo de tres dfas
desde la conclusion del acto del juicio. Como regla general no es posible formular recurso
de suplicacién, a excepcion de si junto con la pretensiéon principal se ha acumulado la
accion de resarcimiento de dafios y perjuicios y la cantidad reclamada supera los 3.000€,

como establece el articulo 191.2 g) LRJS™.

La sentencia en la que se reconozcan los derechos de conciliacién de la persona
trabajadora sera ejecutiva desde el momento en el que se dicte. La persona podra exigir el
cumplimiento inmediato de las medidas de conciliaciéon laboral y familiar de acuerdo al

articulo 139.1.b)” de la LRJS.

36“De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la
parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo, correspondera al
demandado probar la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y de su
propotcionalidad”.

37 RODRIGUEZ PASTOR, Guillermo Enrique. Adaptacion. .. op. cit. P. 77.

38 2. No procedera recurso de suplicacién en los procesos relativos a las siguientes materias. ... g)
Reclamaciones cuya cuantia litigiosa no exceda de 3.000 euros.”

3 < _.en cuyo caso el pronunciamiento sobre las medidas de conciliacion sera ejecutivo desde que
se dicte la sentencia.”
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2.2.9 Plan MECUIDA

La crisis sanitaria motivada por el virus del Covid-19 ha afectado gravemente al
mercado laboral, poniendo en relieve la necesidad de adoptar medidas extraordinarias en
este ambito. Para cubrir las necesidades surgidas ante la situaciéon excepcional de crisis
sanitaria, el gobierno al amparo del art.86 de la CE, ha dictado importantes Decretos-Leyes,
uno de los cuales pretende atender, entre otras necesidades, a las conciliatorias que han
surgido durante la pandemia, el RD Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del Covid-19, por el que se
establecen previsiones relativas a las adaptaciones y reducciones especiales de la jornada. A
este RD Ley 8/2020, le sigue el RD Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes

complementarias para apoyar la economia y el empleo.

A continuacién, se van a analizar los aspectos mas importantes de estas medidas
extraordinarias, en concreto el PLAN MECUIDA que se regula en el articulo 6 del RD
Ley 8/2020.

En primer lugar, el ambito subjetivo del articulo 6.1 del RD Ley 8/2020", hace

referencia a los trabajadores por cuenta ajena, excluyéndose al personal funcionario, ya que

40 ¢“1. Las personas trabajadoras por cuenta ajena que acrediten deberes de cuidado respecto del
cényuge o pareja de hecho, asi como respecto de los familiares por consanguinidad hasta el
segundo grado de la persona trabajadora, tendran derecho a acceder a la adaptacién de su jornada
y/o ala reduccién de la misma en los términos previstos en el presente articulo, cuando concurran
circunstancias excepcionales relacionadas con las actuaciones necesarias para evitar la transmisién
comunitaria del COVID-19.Se entendera que concurren dichas circunstancias excepcionales cuando
sea necesaria la presencia de la persona trabajadora para la atencién de alguna de las personas
indicadas en el apartado anterior que, por razones de edad, enfermedad o discapacidad, necesite de
cuidado personal y directo como consecuencia directa del COVID-19. Asimismo, se considerara
que concurren circunstancias excepcionales cuando existan decisiones adoptadas por las
Autoridades gubernativas relacionadas con el COVID-19 que impliquen cierre de centros
educativos o de cualquier otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencién a la persona
necesitada de los mismos. También se considerara que concurren circunstancias excepcionales que
requieren la presencia de la persona trabajadora, cuando la persona que hasta el momento se
hubiera encargado del cuidado o asistencia directos de conyuge o familiar hasta segundo grado de la
persona trabajadora no pudiera seguir haciéndolo por causas justificadas relacionadas con el
COVID-19. El derecho previsto en este articulo es un derecho individual de cada uno de los
progenitores o cuidadores, que debe tener como presupuesto el reparto corresponsable de las
obligaciones de cuidado y la evitacién de la perpetuaciéon de roles, debiendo ser justificado,
razonable y proporcionado en relacién con la situacién de la empresa, particularmente en caso de
que sean varias las personas trabajadoras que acceden al mismo en la misma empresa. Los
conflictos que pudieran generarse por la aplicacion del presente articulo seran resueltos por la
jurisdiccién social a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10
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sus necesidades de conciliaciéon de la vida laboral y familiar se regiran de acuerdo a lo
establecido en el articulo 48. ] del Estatuto Basico del Empleado Puablico (en adelante

E.B.E.P)

En segundo lugar, para que la persona trabajadora pueda ampararse en las medidas que

contempla el articulo 6.1 del RD Ley 8/2020 tiene que cumplir dos requisitos:

1. Acreditar la existencia de deberes de cuidado respecto de su cényuge, pareja de
hecho o familiar por consanguinidad hasta segundo grado.

2. Que existan circunstancias excepcionales relacionadas con las actuaciones
necesarias para evitar la trasmision del Covid-19. Las circunstancias pueden ser
muy variadas y deben estar relacionados de forma directa con situaciones

provocadas por el Covid-19.

En tercer lugar, relativo a las personas causantes de este derecho, el RD Ley 8/2020
deberia hacer utilizar el mismo lenguaje que se ha usado en la Directiva (UE) 2019/1158,
de 20 de junio, y hacer referencia a personas “gue por vinculos de parentesco o de convivencia en un
mismo hogar”. BEspecialmente en el momento de crisis sanitaria actual, asi lo han puesto de

manifiesto algunos autores como BARRIOS BAUDOR.",

En cuarto lugar, en cuanto a la concurrencias de las circunstancias para que sea de
aplicaciéon la adaptacion o reduccion de la jornada de la persona trabajadora. El precepto

6.2 del RDL 8/2020* hace referencia a ello. Todas las situaciones que engloba este articulo

de octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social. El ejercicio de los derechos previstos en el
presente articulo se considera ejercicio de derechos de conciliacién a todos los efectos.”

4 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptaciéon y/o reducciones especiales de jornada
con ocasion de la crisis sanitaria COVID-19: Plan MECUIDA.”. Revista Arangadi Doctrinal, num. 0,
2020, p.4.

4 “Hl derecho a la adaptacién de la jornada por deberes de cuidado por circunstancias
excepcionales relacionadas con el COVID-19 es una prerrogativa cuya concrecién inicial
corresponde a la persona trabajadora, tanto en su alcance como en su contenido, siempre y cuando
esté justificada, sea razonable y proporcionada, teniendo en cuenta las necesidades concretas de
cuidado que debe dispensar la persona trabajadora, debidamente acreditadas, y las necesidades de
organizacion de la empresa. Empresa y persona trabajadora deberan hacer lo posible por llegar a un
acuerdo. El derecho a la adaptaciéon de la jornada podra referirse a la distribucion del tiempo de
trabajo o a cualquier otro aspecto de las condiciones de trabajo, cuya alteracién o ajuste permita que
la persona trabajadora pueda dispensar la atencién y cuidado objeto del presente articulo. Puede
consistir en cambio de turno, alteracién de horario, horario flexible, jornada partida o continuada,
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estan provocadas por el COVID-19. Se incluyen: cuando la persona trabajadora tiene que
prestar atenciones a otra persona (causante del derecho) por razones de edad o enfermedad
y como consecuencia directa del COVID-19, cuando a través de decisiones adoptadas por
las autoridades gubernativas que implique el cierre de colegio o determinados centros de la
persona que necesite acudir a los mismos por causa del COVID-19* o cuando la persona
encargada del cuidado de los causantes del derecho no pueda hacerlo por causas

relacionadas con el COVID-19.

En quinto lugar, el alcance de las medidas adoptadas en el articulo 6 del RD Ley
8/2020. Para que la persona trabajadora pueda ampararse en este articulo tiene que cumplir
con los dos requisitos mencionados anteriormente. Cuando las circunstancias de la persona
trabajadora cambien y afecten al derecho que tienen reconocido, tendran que acudir a otra

medida conciliatoria, no pudiendo ampararse en el PLAN MECUIDA.

En sexto lugar, el derecho que se solicita ha de ser justificado, razonable y
proporcionado respecto de la situacion de la empresa y de la persona trabajadora. El
conflicto surge cuando varias personas de la misma empresa solicitan este derecho. La
justificacion en la que se ampare la persona trabajadora se debera demostrar a través de
cualquiera de los medios que sean admitidos en derecho sin que el precepto especifique
nada.

En séptimo lugar, para la resoluciéon de conflictos que pudieran surgir entre la

persona trabajadora y la empresa si esta ultima deniega la solicitud efectuada, la persona

trabajadora podra acudir al procedimiento especial del articulo 139 de la LRJS.

En octavo lugar, la vigencia del PLAN MECUIDA tiene un plazo de caducidad
establecido. La vigencia del Plan MECUIDA sera hasta el 31 de enero de 2021 de acuerdo
al RD Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.

cambio de centro de trabajo, cambio de funciones, cambio en la forma de prestacién del trabajo,
incluyendo la prestacién de trabajo a distancia, o en cualquier otro cambio de condiciones que
estuviera disponible en la empresa o que pudiera implantarse de modo razonable y proporcionado,
teniendo en cuenta el caracter temporal y excepcional de las medidas contempladas en la presente
norma, que se limita al perfodo excepcional de duracién del COVID-19”.
“ BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacion... op. cit. P.4.
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En noveno lugar, no se ha establecido nada sobre cual es el procedimiento para la
solicitar la adaptacion de la jornada de trabajo. Por ello, se entiende que cuando la persona

trabajadora solicite las adaptaciones, la empresa debe dar una respuesta inmediata™.

Por dltimo, las medidas que se pueden solicitar se describen en el articulo 6.2 del
RD Ley 8/2020, el precepto finaliza con una cldusula abierta indicando que si se realiza de

forma razonable y proporcionable se pueden solicitar otras medidas.

3. RESOLUCION DE LAS CUESTIONES PLANTEADAS

De acuerdo a las preguntas planteadas por Lucfa y al anilisis realizado de la
normativa existente, en concreto lo establecido en el articulo 34.8 del E.T. procede dar

respuesta las preguntas planteadas.

Lucia es una persona trabajadora por cuenta ajena, por lo tanto se encuentra dentro
del ambito subjetivo de este derecho. Sus hijos tienen 8 y 4 afios estan dentro del limite de

edad de los 12 afos que establece el articulo 34.8 del E.T.

En la solicitud que ha planteado Lucia a la empresa ha establecido de forma clara
cuales son sus necesidades de conciliacién de la vida laboral y familiar. Ha propuesto dos
alternativas a la empresa, bien teletrabajar o la concreciéon horaria a un turno fijo, ya sea de

mafiana o de tarde.

Es necesario analizar si las dos propuestas que ha realizado Lucia a su empresa son
razonables y proporcionadas, es decir, si permiten conseguir el objetivo conciliatorio. Hay
que analizar estos criterios en consonancia con las necesidades organizativas y productivas

de la empresa.

Una de las opciones que ha planteado Lucia es la opcion de teletrabajar. Durante el
Estado de Alarma producido por la pandemia del COVID-19 realizé su trabajo en esta
modalidad. Se ha demostrado que es compatible con su actividad laboral. Tampoco supone
para la empresa la opcion de teletrabajar un descenso en la productividad de los empleados.

Por ello, esta opcidon es proporcionada y razonable.

“BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro. “Adaptacion... op. cit. Pp. 9-10.
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La otra de las opciones consiste en la concrecioén de su horario de trabajo, ya sea en

el turno de mafiana o de tarde. Esta opcion puede suponer mayor problematica.

Lucia, junto con la concrecién horaria ha solicitado la reduccién de la jornada. Con
la actual redaccién del articulo 34.8 del E.T. podria solicitar la concrecion horaria sin

solicitar la reduccion de su jornada.

Por lo tanto, Lucia si tendrfa derecho a las medidas que ha solicitado. Pero es
necesario que las medidas que ha solicitado se pongan en consonancia con las necesidades

de la empresa.

En segundo lugar, vamos a analizar cudles son las razones por las que la empresa
puede negarse. Para poder dar una respuesta a esta pregunta es necesario analizar varios

aspectos.

La empresa ha alegado “ragones organizativas y de produccion” para justificar la

denegacion de las medidas solicitadas.

Desde que Lucfa presenté la solicitud hasta la contestaciéon de la solicitud, se

deberfa de haber abierto un periodo de 30 dias de negociacion entre la empresa y Lucia.

No se llevé a cabo ninguna negociacién, ni colectiva, ni individual. Tampoco
durante este periodo se informé a Lucia de las causas por las que se iba a denegar su
solicitud ni se justifico las mismas causas. La empresa no ha demostrado las causas
organizativas y productivas alegadas para denegar la solicitud. Tampoco en la contestacion
de la solicitud las ha explicado detalladamente. Ante la falta de precisiéon por parte de la

empresa, hay que valorar varios aspectos.

El tamano de la empresa es un factor que influye a la hora de interpretar las causas
organizativas y productivas. En su centro de trabajo hay aproximadamente doscientos
empleados. Por lo que, tiene mayor margen a la hora de realizar cambios de turno de

trabajo.

También hay que tener en cuenta que el trabajo que desempefia de teleoperadora
no requiere una cualificacién especifica, y el dato de que todos los trabajadores del centro
realizan la misma funcién facilita la concrecién horaria. Ya que, la adscripcién a un turno

de trabajo no esta limitada por la tarea que desarrolla.
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El trabajo que desarrolla no se limita a una franja horaria. Ademas, en el turno de
mafiana (una de las opciones que ha planteado Lucia) es cuando la empresa tiene mayor
carga de trabajo. Por ello, las causas productivas que puede alegar la empresa estin

limitadas.

En la solicitud presentada a la empresa, Lucfa plantea varias opciones de
conciliacién de la vida laboral y familiar. La empresa ha contestado de forma genérica y sin
especificar por qué deniega cada una de las causas. Como se ha indicado anteriormente, los

. 4 . O
Tribunales® han reiterado que las empresas no pueden dar respuestas genéricas.

La tercera de las cuestiones a resolver es qué puede hacer Lucfa ante la negativa de

la empresa.

Teniendo en cuenta lo indicado anteriormente y ante el conflicto surgido, Lucia
tendra que acudir a la via judicial para que se le reconozca el derecho a la conciliacion de la
vida laboral y familiar. El procedimiento a seguir sera el establecido en el articulo 139 LRJS.
Debera interponer demanda en el plazo de veinte dias desde la recepcion de la contestacion
de la empresa. Se celebrara en primer lugar el acto de conciliacién donde La empresa
“Qualytel Teleservices, SAU” debera demostrar de forma practica “las causas organizativas y
productivas” alegadas en la contestacion a la solicitud. Si el acto de conciliacion concluye sin

avenencia debera probarlas en el acto del juicio.

Lucia ha indicado que sus hijos realizan actividades extraescolares ya que con su
horario actual no puede hacerse cargo de ellos. Si adaptara la jornada no serfa necesatio
apuntarles a dichas actividades. Por ello, junto a la pretension inicial de solicitud de las

medidas conciliatorias podria reclamar la acciéon de dafios y perjuicios.

Habria que valorar materialmente cual es el gasto que le supone a Lucia las
actividades que realizan sus hijos. Ya que de superar los 3.000€ una vez que se dicte
sentencia si no es favorable, podtia interponer recurso de suplicacién. Si no superara este

importe la sentencia del tribunal pondria fin al procedimiento.

* STS]J. de Gijon, de 29 de agosto de 2019. N°. Rec. 380/2019.
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