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La conciliacion desde la perspectiva del tiempo de trabajo
en Espafa: son malos tiempos para conciliar

Reconciliation from the perspective of working time in Spain: bad
times to reconcile

Juan GORELLI HERNANDEZ*

REsuMEN: El presente trabajo se centra en el estudio de la
conciliacion, pero desde la perspectiva del tiempo de trabajo,
tratando de analizar los principales elementos negativos que
existen en el ordenamiento espanol sobre el derecho de los tra-
bajadores a conciliar su vida familiar y laboral. Como se puede
constatar a través de este estudio, existe todo un conjunto de
sombras en esta materia: de un lado encontramos todo un con-
junto normativo orientado a favorecer la flexibilidad del tiem-
po de trabajo a favor de la empresa; de otro lado, las ultimas
reformas en materia de reducciones de jornada por motivos
familiares han supuesto un paso atras en la extension de los
derechos de conciliacién; por ultimo, no existe un auténtico
derecho a la adaptacion de la jornada de trabajo, pues pese al
reconocimiento del mismo en el articulo 34.8 del Estatuto de
los Trabajadores, se condiciona a lo pactado en convenio co-
lectivo.
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ABsTRACT: This work focuses on the study of reconciliation
between family and work, but from the perspective of working
time, trying to analyze the main negative elements that exist in
the Spanish legal system on the right of workers to reconcile
their family life and labor. As can be seen through this study,
there is a whole set of shadows in this matter: on the one hand
we find a whole set of rules oriented to favor the flexibility of
working time in favor of the company; On the other hand,
the latest reforms in terms of reductions in working hours for
family reasons have meant a step backwards in the extension
of conciliation rights; Finally, there is no real right to adapt
the working day, because despite the recognition of the same
in Article 34.8 Estatuto de los Trabajadores, is conditioned to
what was agreed in a collective agreement.

Keyworps: Working time; flexibility in working time; reduc-
tions in working hours for family reasons; adaptation of wor-
king hours.
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I. TIEMPO DE TRABAJO Y CONCILIACION: DERECHOS DE
AUSENCIA Y DERECHOS DE PRESENCIA

i analizamos la conciliaciéon desde el punto de vista del
tiempo de trabajo, el planteamiento es que el tiempo dedicado al
trabajo no interfiera, o permita que los trabajadores puedan hacer
frente a sus responsabilidades familiares y disfrutar de espacios
para el desarrollo personal. Desde este punto de vista se puede
facilitar la conciliacion en base a la articulacién de derechos en
base a dos criterios diferentes: los derechos de ausencia y los de
presencia.

Los primeros permiten al trabajador cesar temporalmente en
el desarrollo de la prestacion de trabajo para hacer frente a las res-
ponsabilidades de caracter familiar y son los que cronolégicamen-
te se han potenciado en primer lugar en el ordenamiento espanol:
la suspension del contrato por maternidad, adopcién, guarda con
fines de adopcion y acogimiento, la suspension por paternidad, o
la suspension por riesgo durante el embarazo o la lactancia (art.
48.4 a 8 del Estatuto de los Trabajadores —ET-y 26 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales -LPRL-); asi como el derecho
a la excedencia por cuidado de hijos o por cuidado de familiares
(art. 46.3 ET). Estos derechos suponen que el trabajador cese en
el trabajo (en la perspectiva originaria lo que se plantea es el cese
total, si bien en la regulacién actual hay supuestos en que se prevé
una “suspension parcial” del contrato de trabajo), si bien manten-
gan el derecho a la reincorporacion al puesto de trabajo.

Esta posibilidad supone elementos positivos importantes,
pues permite otorgar cuidados a los familiares incluso de mane-
ra prolongada. Pero también tienen elementos negativos, pues la
ausencia del trabajador supone el alejamiento de la empresa, de
la realidad laboral, su desconexiéon del mundo del trabajo, lo que
puede repercutir negativamente sobre el derecho a la promocién
y a la progresion profesional e implica una pérdida de la practi-
ca profesional, pudiendo generar obsolescencia en el trabajador.
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Desde el punto de vista econémico, la suspension o la excedencia,
al suponer el cese en el trabajo, conlleva la pérdida del salario, si
bien en algunos casos se establece el derecho de los trabajadores
a acceder a una renta economica sustitutoria en forma de presta-
cién de Seguridad Social.

Como planteamiento diferente, encontramos los derechos de
“presencia”. Estos suponen la permanencia del trabajador en la
empresa, sin que haya una desvinculacion de la realidad laboral,
lo que supone, a nuestro juicio un evidente avance, pues eliminan
los problemas que genera la desconexion con el trabajo, especial-
mente la pérdida de capacidades profesionales y de promocion
profesional. No obstante, estos derechos de presencia afectan a la
capacidad de organizacion dela empresa, pues alteran necesaria-
mente el tiempo de trabajo®. Dentro de este planteamiento pueden
distinguirse dos tipos distintos: la reduccion del tiempo de trabajo
por necesidades familiares (lo cual se regula en el art. 37 (aparta-
dos 4° a 8°) y la adaptacion del tiempo de trabajo (art. 38.4 ET).
En cuanto a las reducciones, permiten que el trabajador atienda
las responsabilidades familiares, sin que sea aplicable el régimen
juridico del trabajo a tiempo parcial®, sin que el trabajador cese
en el trabajo y sin tener que renunciar a derechos de promocién
profesional, ni poner en peligro la capacidad profesional del tra-
bajador*. No obstante, plantean un importante problema, pues la

! La diferencia entre derechos de ausencia y de presencia puede encontrarse
en BALLESTER PASTOR, M.A.: “De cémo la reforma operada por el RD Ley
3/2012 ha degradado el derecho fundamental a la conciliacién de responsabi-
lidades”, Revista de Derecho Social, num. 57, 2002, p. 104. También RODRIGUEZ
GONzALEZ, S., Tiempo de trabajo y vida privada, Comares, Granada, 2016, p.
23.

2 MOLERO MARARON, M.L., “Derechos de conciliaciéon y tiempo de trabajo”,
Documentacion Laboral nim. 82, 2008, pagina 61.

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) del Pais Vasco de 16 de
enero de 2001, Recurso de Suplicacion (RS) nim. 2582/2000.

* MOLERO MARANON, M.L., op. cit., p. 64.
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reduccion de la jornada implica la reduccion del salario’, sin que
en estos casos esté previsto una prestacion de Seguridad Social
sustitutoria de las rentas salariales®; de otro lado, el ejercicio de
este derecho se enfrenta a las resistencias empresariales debido a
que pueden suponer la alteracion de la organizacion productiva’.

La otra posibilidad es el derecho del trabajador a la adaptacion
de la jornada de trabajo, que en el ordenamiento espafol se regula
en el art. 34.8 ET. Desde mi punto de vista es el planteamiento mas
ventajoso para los trabajadores, pues en la mayor parte de los ca-
sos los problemas de conciliacién no se resuelven con el abandono
temporal del trabajo o la reduccién de la jornada, sino que es un
problema de distribucion del tiempo de trabajo; es decir, no se
trata tanto de trabajar menos para hacer frente a las necesidades
familiares o personales, sino que se ha de trabajar lo mismo, pero
con otra distribucién del tiempo que permita al trabajador tanto
trabajador como poder atender a las responsabilidades familiares;
el individual flexitime®.

Pues bien, nuestro modelo de conciliacion desde la perspec-
tiva del tiempo de trabajo se ha caracterizado por contener una

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) del Pais Vasco de 16 de
enero de 2001, Recurso de Suplicacion (RS) nim. 2582/2000.

® No obstante, a los efectos de extincion del contrato de trabajo, el salario
utilizado es el salario a jornada completa y no el resultante de la reduccion de
jornada; asi la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 11 de diciembre de
2001, Recurso de Casacién para la Unificacion de la Doctrina (RCUD) num.
1817/2001.

7 Sobre estos efectos negativos, vid. VILLALBA SANCHEZ, A., “Conciliacién
de la vida laboral y familiar”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
num. 195, pp. 15y 16 de la version informatica; en el mismo sentido MOLERO
MARANON, M.L,, op. cit., p. 64.

8 MARTINEZ MORENO, C., “Vida privada y relaciéon de trabajo. A propésito
de la posibilidad de pactar individualmente las condiciones de ejercicio de los
derechos de conciliacion de la vida familiar”, Tribuna Social, nim. 197, 2007,
p. 22.
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tradicional regulacion de derechos de ausencia, acompafiada con
unos limitados derechos a la reduccion del tiempo de trabajo. En
cuanto a las posibilidades de adaptacion del tiempo de trabajo,
es cierto que el art. 34.8 ET regula esta posibilidad, pero desde
una perspectiva, practicamente, propagandistica de la labor del
legislador: el legislador ha incorporado a nuestro ordenamiento
esta posibilidad, pero de una manera que en la practica es tre-
mendamente dificil su puesta en practica, ya que no se recoge un
derecho subjetivo del trabajador a la adaptacion del tiempo de tra-
bajo, sino que se condiciona a la posible regulacion que se pueda
establecer a través de la negociacion colectiva o el acuerdo indi-
vidual con el empresario; es decir, no anade absolutamente nada,
ninguna posibilidad que no existiese ya antes de esta regulacion,
pues es evidente que el trabajador siempre ha podido llegar a un
acuerdo individual con su empresario, y siempre ha sido posible
que el convenio colectivo pueda regular esta cuestion. Ahora bien,
el que sea posible no supone que, de manera frecuente o habitual,
podamos encontrar este tipo de pactos. Al contrario, es extrema-
damente raro que el trabajador, a nivel individual o colectivo, haya
podido alcanzar la adaptacion del tiempo de trabajo. Las posibili-
dades legales de adaptacion del tiempo de trabajo son minimas’ y
la negociacion colectiva jamas ha tomado interés en esta cuestion.

Desde mi punto de vista, tres son los principales problemas
que presenta la regulacion del tiempo de trabajo desde el punto de
vista de la conciliacion: en primer lugar, la existencia de diferentes
instituciones juridico-laborales dirigidas a flexibilizar la regula-
cion del tiempo de trabajo en beneficio de los intereses empresa-
riales; en segundo lugar, el retroceso en los derechos laborales en
materia de conciliacion vinculados al tiempo de trabajo; por ulti-

? Practicamente s6lo se reconoce el derecho de los trabajadores victimas de
violencia de género o del terrorismo a la reordenacién del tiempo de trabajo
(art. 37.8 ET), y aun asi, se sefiala expresamente por este precepto que los
derechos podran ejercitarse en los términos que se establecen en los convenios
colectivos, los acuerdos de empresa o el acuerdo entre empresario y trabajador.
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mo, la escasa, casi nula, virtualidad de los mecanismos de adapta-
cién del tiempo de trabajo a los intereses del trabajador. Pasemos
ahora a realizar un analisis de las tres cuestiones.

II. LA FLEXIBILIDAD LABORAL EN MATERIA DE TIEMPO
DE TRABAJO COMO OBSTACULO A LA CONCILIACION

En el ordenamiento espafiol se produjo un fuerte impulso a los
derechos de conciliacién con diferentes reformas a finales del Si-
glo XX e inicios del actual. Sin embargo, el recorrido de la conci-
liacion en materia de tiempo de trabajo ha sido realmente corto,
pues con la crisis econémica de final de la primera década de este
siglo, se ha impuesto en mi pais una politica legislativa en el am-
bito laboral que apuesta claramente por la flexibilidad laboral, que
supone la adaptacion de los sistemas productivos y especialmente
del factor trabajo, a las necesidades empresariales y a los cambios
econdémicos que se producen en el mercado, asi como la repoten-
ciacion de las facultades directivas del empresario.

La flexibilidad laboral es incompatible con las necesidades de
conciliacion de los trabajadores en materia de tiempo de trabajo.
En primer lugar, la conciliacién, entendida como la posibilidad de
alterar las condiciones laborales de los trabajadores en materia de
tiempo de trabajo, va a suponer una colisién de los intereses del
trabajador con el poder de direccién empresarial y su capacidad

19 En este sentido MoRENO Vipa, M.N., “Configuracién general del tiempo
de trabajo: algunas reflexiones criticas”, en PERAN QUESADA, S. (dir.), La or-
denacion del tiempo de trabajo en el Siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos
emergentes, Comares, Granada 2014, p. 38.
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de organizar la empresa,'' cuestionando su capacidad para gestio-
nar el tiempo de trabajo segun sus intereses."

De otro lado, es evidente que la regulacion del tiempo de tra-
bajo en el ordenamiento espafiol obedece fundamentalmente a las
necesidades de flexibilidad empresarial®’. El objetivo, desde hace
mas de una década consiste en facilitar al empresario la mayor
dosis de flexibilidad en materia de tiempo de trabajo, dejando de
lado cualquier otro objetivo. La flexibilidad impregna la regula-
cion sobre tiempo de trabajo. Se trata de una flexibilidad unidi-
reccional', dirigida tan sélo a favorecer al empresario, que no
tiene en cuenta los intereses del trabajador: es el trabajador quien
debe adaptarse a las necesidades productivas del empresario y no
al contrario. Desde este punto de vista es evidente que flexibilidad
y conciliacién son en buena medida incompatibles'. Tal como
ha sefialado la doctrina, la flexibilidad en el tiempo de trabajo se
construye sobre la asincronia de la vida familiar y personal de los
trabajadores, siendo evidente que esta regulacion dificulta enor-
memente la conciliacion'®.

"'TRILLO PARRAGA, E, Jornada de trabajo, descansos, permisos y vacaciones,
Bomarzo, Albacete 2016, pagina 65.

12 Asi, ROLDAN MARTINEZ, A., “Reduccién de jornada por cuidado de hijos
y familiares: revalorizacion del papel del convenio colectivo tras la reforma de
2012%, Relaciones Laborales niim. 7-8 de 2014, p. 41.

13 Sobre estos distintos criterios evolutivos de la regulacién del tiempo de
trabajo, ver RODRIGUEZ PASTOR, G.E., “Hacia una organizacion mas flexible del
tiempo de trabajo”, Relaciones Laborales, nim. 12, 2014, p. 89.

!4 BALLESTER PASTOR, M.A., “La flexibilidad en la gestién del tiempo de
trabajo: jornada y distribucion del tiempo de trabajo’, Revista de Derecho So-
cial, nim. 62, 2013, p. 56.

15 Sobre estas cuestiones, ver: BALLESTER PASTOR, M.A., “La flexibilidad en
la gestion (...)"... op. cit., p. 56.

16 MorLiNa NAVARRETE, C., “Flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo
y conciliacion de la vida laboral y familiar: a propdsito de la nueva regulaciéon
del empleo parcial”, Documentacién Laboral, ntim. 100, p. 16.
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Analicemos ahora, de manera somera, aquellos elementos del
régimen juridico del tiempo de trabajo que pueden interferir en
la capacidad del trabajador para atender de manera eficiente sus
responsabilidades familiares; instituciones juridicas que implican
la alteracion frecuente de los ciclos o ritmos temporales del tra-
bajador.

A) LA DISTRIBUCION IRREGULAR DE LA JORNADA

En primer lugar, hemos de hacer referencia a la distribucion irre-
gular del tiempo de trabajo, regulado por el art. 34.2 ET" y que
consiste “en un reparto del tiempo de trabajo que no se realiza
de manera homogénea, que no es regular, estable o uniforme, no
obedece a un patron preestablecido de division del tiempo en pe-
riodos idénticos, de manera que puede sufrir alteraciones, y que a
lo largo del tiempo varia, alternando periodos de mayor trabajo,

17 Establece este precepto: “2. Mediante convenio colectivo o, en su defecto,
por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se podra
establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio. En defecto
de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del ano el
diez por ciento de la jornada de trabajo.

Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos mi-
nimos de descanso diario y semanal previstos en la ley y el traba-
jador debera conocer con un preaviso minimo de cinco dias el dia

y la hora de la prestacion de trabajo resultante de aquella.
La compensacion de las diferencias, por exceso o por defecto, entre la jor-

nada realizada y la duracién méxima de la jornada ordinaria de trabajo legal
o pactada sera exigible segtin lo acordado en convenio colectivo o, a falta de
prevision al respecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores. En defecto de pacto, las diferencias derivadas de la distribucion
irregular de la jornada deberan quedar compensadas en el plazo de doce meses
desde que se produzcan”
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con periodos de menor trabajo™'® Pues bien, es evidente que un
tipo de distribucion del tiempo de trabajo basado en este plantea-
miento dificulta, por motivos obvios (la falta de una jornada de
trabajo minimamente estable), la conciliacion de la vida familiar
y laboral. Estas dificultades se incrementan si tenemos en cuen-
ta que la distribucion irregular puede ser de dos tipos, estatica y
dinamica. La estatica supone que se pacte, a través del convenio
colectivo, la concreciéon de cudles seran los periodos de incre-
mento del tiempo de trabajo, de manera que el trabajador tenga
cabal conocimiento de los mismos a través del propio convenio.
Este tipo de distribucion irregular no genera grandes problemas,
pues permite prever los momentos concretos de incremento. El
problema esta en los casos de distribucién irregular dinamica, es
decir, aquellos en los que el empresario tiene capacidad de incre-
mentar o disminuir el tiempo de trabajo a voluntad, dependiendo
de las necesidades productivas. Desde este punto de vista se hace
evidente la capacidad de este instrumento para interferir en la
vida privada del trabajador y las dificultades de la conciliacion®.
Ademas, teniendo en cuenta que en la mayor parte de los casos,
quienes hacen frente a estas responsabilidades familiares son las
trabajadoras, se evidencia las negativas consecuencias que un fe-

'8 GOrELLI HERNANDEZ, ], El tiempo flexible. La jornada irregular, Tecnos,
Madrid, 2018, pp. 79-80.

19 En este sentido LOPEZ ALVAREZ, M.]., Distribucién irregular de la jornada
de trabajo, Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 12; LorEz CUMBRE, L., “Aspectos
criticos de la regulacion del tiempo de trabajo en Espaia’, en PERAN QUESADA,
S. (dir.), La ordenacién del tiempo de trabajo en el Siglo XXI. Retos, oportunida-
des y riesgos emergentes, Comares, Granada, 2014, p. 115; MOLINA NAVARRETE,
C., “La “Luna Europa” y sus dos caras: regulacion flexible del tiempo de trabajo
y limites comunitarios”, en AA.VV., dirigidos por PERAN QUESADA, S. (dir.), op.
cit., pp. 64-65; RoQUETA Buj, R,, La flexibilidad interna tras la reforma laboral,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 27-28.
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némeno como la distribucién irregular del tiempo tiene para ellas
y para que alcancen una verdadera situacion de igualdad®.

En cuanto al régimen juridico de esta institucion, sefalaria
tres elementos que son especialmente perjudiciales desde la pers-
pectiva de la conciliacion:

- El reducido plazo de preaviso del que dispone el trabajador
para organizar su vida personal en caso de sufrir una situacién
de distribucién irregular del tiempo de trabajo: slo cinco dias.
El sentido de este preaviso es evidente: facilitar al trabajador
un periodo para poder organizarse y poder asi compatibilizar
las necesidades laborales con las personales o familiares®;
pero un plazo tan reducido puede dificultar o incluso impedir
que el trabajador pueda hacer frente a las necesidades de ca-
racter familiar, o que deba hacer frente a las mismas teniendo
que desembolsar cantidades econémicas para que un tercero
sea supla su ausencia. La distribucion irregular puede, por lo
tanto, suponer una alteracion de la jornada, con un preaviso
insuficiente para poder ordenar de manera adecuada la vida
personal y familiar*.

- Por otra parte, si bien los efectos de la distribucién irregular
pueden controlarse a través de la negociacion colectiva, sin
embargo, la reforma de 2012 supuso otorgar al empresario
una importante facultad unilateral en esta materia, pues ante
la falta de pacto adoptado por convenio o acuerdo de empresa
en materia de distribucion irregular de la jornada, el legisla-
dor reconoce al empresario la capacidad de distribuir irregu-
larmente y de manera unilateral hasta el 10% de la jornada de

20 VgLasco PorTERO, M.T,, “El conflicto entre conciliacién y necesidades
empresariales en la organizacion del tiempo de trabajo: regulacion legal, doc-
trina judicial e importancia de la negociacion”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, num. 41, 2015, pp. 66 y 67.

! RODRIGUEZ PASTOR, G.E., op. cit., p. 95.

22 Lopez CUMBRE, L., op. cit., p. 115.
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trabajo a lo largo del afio. Es decir, se otorga un derecho legal
al empresario para que una parte de la jornada pueda distri-
buirse irregularmente segun sus necesidades, sin que para ello
deba alcanzar acuerdo alguno con los trabajadores.

- En tercer lugar, nos encontramos con las normas sobre la
compensacion de los saldos de horas, contenidas en el art.
34.2 ET; es decir, las reglas sobre reequilibrio del tiempo de
trabajo en caso de incremento o reduccion de jornada como
consecuencia de una distribucién irregular. Destaca que di-
cha compensacion debe realizarse en el plazo de doce meses
desde que se hayan producido. Es evidente que la intencién
del legislador al establecer este plazo tan amplio no es otra
sino favorecer al empresario, que dispone de un plazo extenso
que amplia de manera considerable su capacidad de gestionar
la distribucién irregular de la jornada. Ello supone, y esto es
tremendamente relevante, que se rompe con el mdédulo anual,
pues permite la compensacion en el afio natural siguiente
a aquél en que se ha producido la distribucién irregular; lo
cual unido a la posibilidad de que en dicho afio siguiente se
produzca también una distribucién irregular de la jornada,
incrementa la capacidad de flexibilidad empresarial. Como es
légico ello implica relegar los intereses de los trabajadores que
soportan este tipo de jornada y sus derechos a la conciliaciéon
de la vida familiar y laboral®.

B) HORAS EXTRAORDINARIAS

Las horas extraordinarias han sido siempre un mecanismo de
flexibilidad del tiempo de trabajo, pues permiten el incremento
puntual de la jornada de trabajo. La flexibilizacién de este instru-
mento se ha centrado, sobre todo, en dos cuestiones esenciales

23 MARTINEZ YANEZ, N.M., “Las fuentes de la distribucién irregular de la
jornada tras las sucesivas reformas laborales”, Relaciones Laborales, nim. 5 de
2013, p. 66.
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que se han utilizado como limitacién al uso de las mismas por la
empresa: la voluntariedad y el tope maximo anual al nimero de
horas extraordinarias.

En cuanto a la voluntariedad, hay que sefialar que ante una
situacion como la actual, caracterizada por una fortisima crisis de
empleo, es muy facil imponer a los trabajadores la realizacion de
las horas extraordinarias, por lo que dicha voluntariedad es mas
formal que real. De otro lado, el ordenamiento espaiola ha per-
mitido desde antiguo la posibilidad de pactar la obligatoriedad
de las mismas por convenio o contrato individual de trabajo (art.
35.4 ET)™.

En cuanto a la existencia de un tope maximo anual de 80 ho-
ras extraordinarias, si bien el tope existe, debe conectarse con otro
aspecto del régimen juridico de las mismas: su retribucién. El art.
35.1 ET senala que las horas podran retribuirse mediante el abono
de salario en una cuantia no inferior al valor de la hora ordinaria
de trabajo, o bien compensar con periodos de tiempo equivalentes
de descanso retribuido. La opcidén entre una u otra via correspon-
de al convenio colectivo, o en su defecto al contrato de trabajo; si
bien, cuando el convenio no sefala cudl es la opcidn retributiva,
las horas extraordinarias se compensan con descanso dentro de los
cuatro meses siguientes a su realizacién. La compensacién es una
opcidén cada vez mas difundida y tiene un efecto esencial: que las
horas extraordinarias retribuidas con descanso compensatorio no
se computan a los efectos del tope maximo de las 80 anuales (art.
35.2 ET). Ello supone la posibilidad de realizar horas extraordina-
rias por encima de ese tope maximo, de manera que tales horas, al
no significar realmente un incremento del trabajo, lo que ocurre
es que se utiliza como instrumento para redistribuir el tiempo de

4 Sobre la cuestiéon vid. GORELLI HERNANDEZ, J., El tiempo flexible (...), op.
cit., p. 189; también en “Tiempo de trabajo y jornada. Regulacion y tratamiento
en la negociacién colectiva’, en AA.VV., Tiempo de trabajo. XXIX Jornada de
estudio sobre negociacion colectiva, Madrid, Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, 2017, p. 159.
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trabajo: la realizacion de horas extraordinarias se compensan con
descanso, de manera que realmente no se trabaja mas, sino que se
trabaja lo mismo, pero se trabaja cuando el empresario considera
necesario para sus intereses; todo lo cual supone una importante
alteracion para la libre disposicion del tiempo de descanso de los
trabajadores.

C) HORAS COMPLEMENTARIAS

En la practica la regulacion espafola de las horas complemen-
tarias equivale a lo que en otros ordenamientos se ha venido a
denominar “trabajo a llamada”, en los que una vez contratado el
trabajador, este es llamado por el empresario a realizar la presta-
cioén de trabajo exclusivamente cuando éste tiene interés producti-
vo, quedando obligado aquél a incorporarse a la actividad.

Las horas complementarias acttian en el marco de la regula-
cion del trabajo a tiempo parcial (art. 12 ET, estando su regulacion
contenida en el apartado 5°de este precepto), de manera que se
configuran como una especie de “bolsa de horas” a disposicion del
empresario, que podra utilizarlas cuando considere conveniente,
de manera que se sumard a la jornada ordinaria del trabajador
a tiempo parcial. De su régimen juridico debemos destacar los
siguientes elementos que penalizan fuertemente sobre la posibili-
dad de conciliacion.

- A tenor de lo previsto por el art. 12.5 ET, tales horas son volun-
tarias, pero podemos hacer las mismas consideraciones que sobre
la voluntariedad de las hora extraordinarias: es evidente que en
una situacion de crisis econdmica, con déficit de puestos de traba-
jo, el pacto de horas complementarias puede imponerse con abso-
luta facilidad por el empresario y se integrara como un elemento
mas del contrato a tiempo parcial®. Mas atin, una vez aceptado el

> En este sentido ya he tenido ocasion de afirmar que estamos ante una
voluntariedad “apdcrifa”: El tiempo flexible (...), op. cit., p. 206.
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pacto de horas complementarias, hay que sefialar las dificultades
del trabajador para renunciar al mismo y darlo por extinguido: a
tenor de lo previsto por el art. 12.5 letra e) ET estas posibilidades
son tremendamente limitadas®; todo lo cual refuerza la obligato-
riedad de las horas complementarias para el trabajador

- Los limites cuantitativos a la realizacién son bastante relativos,
pues el maximo legal del 30% de las horas de trabajo ordinario,
queda totalmente dispositivizado para la negociacion colectiva,
admitiéndose que los convenios puedan establecer otros por-
centajes, que no podran ser, en ningun caso inferiores a ese 30%
(obsérvese que no puede reducirse el limite legal), ni superiores al
60% de las horas contratadas. Con ello se permite que buena parte
de los contratos a tiempo parcial, puedan alcanzar una duracion
de la jornada cercana a la completa.

- Otro aspecto que impacta de lleno en la capacidad del trabajador
para conciliar su vida familiar con la profesional es el reducido
plazo de preaviso, que es de solo tres dias; plazo evidentemente
limitado?. Pero, ademas, el art. 12.5 ET admite la posibilidad de
reducir dicho plazo a través de convenio colectivo. Es evidente

26 BAozZ RODRIGUEZ, J., “La jornada complementaria en el contrato de trabajo
a tiempo parcial: aspectos criticos (I)”, Tribuna Social, nim. 186, p. 52. Téngase
en cuenta que solo puede renunciarse por causas tasadas: causas muy concretas
sefialadas por el propio precepto: la necesidad de atender las responsabilidades
familiares reguladas en el art. 37.6 ET; la existencia de necesidades formativas,
siempre y cuando se acredite la incompatibilidad horaria entre tales actividades
y la realizacién de las horas complementarias; y por la realizacion de otra
actividad a tiempo parcial.

7 En sentido totalmente critico respecto de la reduccién del plazo de
preaviso y a su régimen juridico, vid. CABEZA PEREIRO, J., “Trabajo a tiempo
parcial: reformas en materia laboral y de Seguridad Social’, Actualidad Laboral,
num. 9, 2014, pp. 960-961.
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que con ello se otorga un mayor margen al empresario para dis-
poner de las horas complementarias®.

- Ademas, ha de tenerse en cuenta que se admiten las llamadas
horas complementarias “voluntarias” (letra g del art. 12.5 ET): con
independencia del pacto de horas complementarias, siempre cabe
la posibilidad de que el empresario ofrezca a los trabajadores a
tiempo parcial, la posibilidad de que puntualmente se realicen ho-
ras complementarias “voluntarias”; es decir, que podran sumarse
a las que ya se realizan como consecuencia del pacto de horas
complementarias (no olvidemos que una vez realizado el pacto,
las pactadas se convierten en obligatorias, por lo que con las “vo-
luntarias” estariamos ante un incremento de las horas pactadas),
o que pueden desarrollarse voluntariamente aun cuando no se
haya alcanzado pacto alguno sobre horas complementarias. Estas
horas complementarias “voluntarias” pueden alcanzar el 30% de
las horas ordinarias de trabajo y que no se computan a los efectos
de los porcentajes de las horas complementarias pactadas. Como
es obvio esto supone un importante incremento cuantitativo a la
posibilidad de realizar horas complementarias.

A tenor de este régimen juridico, se cuestiona gravemente la
capacidad del trabajador de conciliar su vida familiar con el traba-
jo¥,y se confirma que el pacto de horas complementarias convier-
te el contrato a tiempo parcial en el version espafiola del trabajo
“a llamada” *.

28 En este sentido FERNANDEZ ORRICO, EJ., “Comentarios a las medidas de
mejora en la empleabilidad y estabilidad de los trabajadores, contenidas en el
RDL 16/2013, de 20 de diciembre de 2013”, Relaciones Laborales, num. 2, 2014,
p- 108.

? BAz RODRIGUEZ, J.: “La jornada complementaria en el contrato de trabajo
a tiempo parcial: aspectos criticos (II)”, Tribuna Social, nim. 187, p. 41.

30 Sobre esta cuestién pueden consultarse LOPEZ ALvarez, M.J., op. cit.,
p. 101; LoépEZ CUMBRE, L., op. cit., p. 111; MOLINA NAVARRETE, C.,“La «luna
Europa» (...)", op. cit., p. 61; RODRIGUEZ-PINERO, M., CAsas BAAMONDE, M.E.,
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III. LAS LIMITACIONES EN MATERIA DE REDUCCION DEL
TIEMPO DE TRABAJO POR MOTIVOS FAMILIARES

El art. 37.4 a 6 ET regula las reducciones de jornada por motivos
familiares. Se establecen diferentes supuestos que permiten al tra-
bajador reducir su tiempo de trabajo para poder hacer frente a ne-
cesidades de caracter familiar. Esta regulacion se caracteriza tanto
por el hecho de sus limitaciones, como porque tales limitaciones
se han incrementado con las tltimas reformas laborales y espe-
cialmente la de 2012. Vamos a intentar ahora sefialar cuales son
los principales elementos negativos de esta regulacion que reper-
cuten sobre la capacidad del trabajador de conciliar su tiempo de
trabajo con la necesidad de atender responsabilidades familiares.
Podemos centrarnos fundamentalmente en tres situaciones con-
cretas: la reduccidon por lactancia, la reduccion por cuidado de
menores de 12 afos o familiares hasta el segundo grado, y las re-
ducciones por hospitalizacion.

A) LA INSUFICIENCIA DE LA REDUCCION POR LACTANCIA

Junto con los problemas, ya tradicionales, de la titularidad del
derecho a la lactancia, destaca la evidente insuficiencia de este
derecho. En cuanto a lo primero, la titularidad, el ordenamiento
espanol habia considerado tradicionalmente que la titular del de-
recho era la madre, como consecuencia logica del hecho de que
era ella la que daba a luz al hijo*. Ante los evidentes problemas de
constitucionalidad de la norma (pese a que el propio TC considerd

y VALDEs DAL-RE, E, “Contratacién a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo
de trabajo en la nueva reforma laboral (DL 16/2013, de 20 de diciembre), Rela-
ciones Laborales, nim. 2, 2014, p. 13.

31 Ver MANEIRO VAZQUEZ, Y., “La titularidad indiferente del permiso de
lactancia; el caso Roca Alvarez”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, num. 102, pp. 214-215.
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que otorgar la titularidad a la mujer no debia ser considerado dis-
criminatorio®?), la Ley 3/1989 determiné extender la titularidad
del derecho también a los padres, si bien solo se extendia en caso
de que padre y madre trabajasen, manteniéndose una posicion de
primacia materna (el padre sélo podria disfrutar de la reduccién
solo si la madre también trabajaba)®.

Entiendo que esta regulacion por la que se otorgaba la titula-
ridad de la maternidad a la madre constituia al mismo tiempo una
discriminaciéon contra hombres y mujeres. Contra los primeros,
pues el objetivo de la lactancia no es alimentar al hijo, sino otorgar
los cuidados necesarios al recién nacido*, y estos pueden ser rea-
lizados tanto por mujeres como por hombres. Pero, ademas, hay
una discriminacién contra la mujer, pues dicha titularidad supone
prolongar la consideracién social de que ciertos roles deben ser
necesariamente cubiertos por mujeres (sobre la cuestion, vid. la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Roca Al-
varez®), evitando asi un planeamiento mas adecuado para hacer

32 Ver lo sefialado por la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
109/1993. Sobre la configuracién por parte del TC de la regulacién analizada
como un mecanismo de accion positiva, ver RODRIGUEZ GONZALEZ, S., op. cit.,
p. 224.

33 Ver RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La regulacion de la lactancia en el or-
denamiento laboral: algunas cuestiones pendientes”, Derecho de las Relaciones
Laborales, nim. 5, 2017, p. 405.

3* Sobre la ampliacién del objetivo de esta medida vid. GORELLI HERNAN-
DEZ, J., La proteccion por maternidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 344-
345; de igual manera MANEIRO VAZQUEZ, Y., op. cit., p. 216; también VELASCO
PorTERO, M.T., “Conciliacion y flexiseguridad en el ejercicio de los derechos
a la reduccion de la jornada’, Documentacion Laboral nam. 100, 2014, p. 55.

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJTUE) de 30 de
septiembre de 2010, C-104/09, asunto Roca Alvarez, cuyo apartado 36 afirma-
ba: “Sin embargo, el hecho de considerar, como sostiene el Gobierno espariol,
que solo la madre que tenga la condicién de trabajadora por cuenta ajena es
titular del derecho a disfrutar del permiso controvertido en el litigio principal,
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frente a las responsabilidades familiares, el de la corresponsabi-
lidad*. La actual regulacion del art. 37.4 ET, introducida por la
Ley 3/2012, ha optado por una redaccion neutra de la regla sobre
titularidad de la lactancia, configurandose como un derecho de
trabajadores hombres y mujeres”. Con ello se pone fin a una in-
adecuada manifestacion legal de que la conciliacidn es una activi-
dad que debe recaer sobre las mujeres® y se avanza en la direccion
mas correcta de la corresponsabilidad.

Por otra parte, ha de destacarse la evidente insuficiencia del
derecho concedido por el legislador, critica que no es precisamen-
te nueva, sino que ha acompanado a esta regulacion desde el ori-

en tanto que el padre que tenga la misma condicién unicamente podria disfru-
tar de ese derecho, sin ser su titular, puede en cambio contribuir a perpetuar
un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer al mantener a
los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de
su funcion parental (véase en ese sentido la sentencia Lommers, antes citada,
apartado 41)”

% Vid. BALLESTER PASTOR, M.A., “De cémo la reforma (...)”, op. cit., pagina
108; PERAN QUESADA, S.: “Tiempo de trabajo y género. La perspectiva espa-
fola’, en PERAN QUESADA, S. (dir.), La ordenacion del tiempo de trabajo en el
Siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, Granada, Comares, 2014,
p-177.

%7 Esta reforma obedecia a la ya mencionada STJUE Roca Alvarez de 30 de
septiembre de 2010, sentencia que enjuiciaba la conformidad de la redaccién
previa del art.37.4 ET en el que se establecia la titularidad de la trabajadora,
si bien el permiso podria disfrutarse indistintamente por padre y madre en
el caso de que ambos trabajasen (lo que suponia que el trabajador no podria
disfrutar del derecho en caso de que la madre no fuese trabajadora) y que de-
claraba dicha regulacion contraria a lo dispuesto por el articulo 2, apartados
1, 3y 4,y el articulo 5 de la Directiva 76/207/CEE. Sobre esta sentencia vid.
RoDRIGUEZ CARDO, L.A., “El varén como titular del permiso de lactancia: si-
tuacidn tras la STJUE de 30 de septiembre de 2010”, Actualidad Laboral, nim.
22,2010, p. 2655.

3% RoDRIGUEZ CARDO, LA, 0p. cit., p. 2655.
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gen del ET en 1980”: consiste en conceder un derecho de ausencia
de una hora, dentro de la jornada de trabajo, de manera que el/la
trabajador/a debe cesar en el trabajo, acudir donde se encuentre el
recién nacido, facilitar los cuidados necesarios y regresar al traba-
jo dentro de esa hora. Es un tiempo tan limitado que en la practica
no permite cumplir su funcién. El legislador ha intentado ofrecer
alternativas que tampoco han conseguido que este derecho resulte
interesante para el trabajador: la sustituciéon de la ausencia por
la reduccién de media hora, que sélo sirve para incorporarse al
trabajo un poco mas tarde o dejar el trabajo un poco antes; de
otro lado, la posibilidad de acumular la duracién del permiso en
jornadas completas, si bien en los términos previstos por el con-
venio colectivo o el acuerdo al que puede haberse llegado con el
empresario. Esta ultima alternativa tiene mayor interés para los
trabajadores; sin embargo, la acumulacion en jornadas completas
no se regula como un derecho subjetivo por la regulacién legal,
sino que ésta se remite a lo previsto por la negociacion colectiva, o
en su defecto al acuerdo individual. Por lo tanto, la acumulacién
solo es efectiva para los trabajadores cuando se haya regulado por
convenio (existiendo también la posibilidad de acuerdo individual
con el empresario). Se trata pues, de una modalidad de lactancia
que se encuentra condicionada al acuerdo colectivo o individual,
por lo que no siempre podra ser utilizada por el trabajador®, de
manera que si no hay acuerdo, no cabra la posibilidad de disfrute

3 Vid. CaSsTELLANO BURGUILLO, E., “Funciones y alcances de las normas
sobre conciliacién de la vida laboral y familiar”, Temas Laborales, nim. 91,
2007, p. 209; de igual manera HERRAIZ MARTIN, M.S., HERRAIZ MARTIN,
M.S., “El impacto de las ultimas reformas en la conciliacién familiar y laboral”,
Relaciones Laborales nim. 12, 2014, pp. 49 y 50.

0 BASTERRA HERNANDEZ, M.: BASTERRA HERNANDEZ, M.: “Las reduc-
ciones y adaptaciones de jornada en atencion a las necesidades personales y
familiares del trabajador”, Revista de Derecho Social, nim. 78, 2017, p. 101;
RODRIGUEZ GONZALEZ, S., op. cit., p. 242.
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acumulado*; ademas, si se logra el acuerdo, el derecho habra de
disfrutarse en los términos pactados*.

B) REDUCCION DE JORNADA PARA EL CUIDADO DE MENORES DE
DOCE ANOS, DISCAPACITADOS Y FAMILIARES: EL MODULO DIARIO

En los casos de guarda legal de un menor de doce afios o un dis-
capacitado, es posible reducir la jornada de trabajo diaria entre
un octavo y la mitad con disminucién del salario, extendiéndose
este derecho también a los casos de cuidado directo de un familiar
hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad, que por
sus circunstancias no pueda valerse por si mismo, siempre que no
desempeiie una actividad retribuida.

El principal problema que se plantea en este ambito es la ac-
tuacion del legislador, al amparo de la crisis econémica y con el
objetivo de generar la mayor flexibilidad empresarial posible, que
pretende limitar los efectos del derecho a la reduccién en este caso
y, consecuentemente, limitando también las posibilidades de la
conciliacion del tiempo de trabajo con las necesidades familiares.
De hecho, es aqui donde se ha producido una mayor polémica
interpretativa en los tltimos anos, pues con la reforma introdu-
cida por la Ley 3/2012 se pas6 de un derecho consistente en “una
reduccion de la jornada de trabajo” para cuidar a familiares o me-
nores de 8 afos, a “una reduccién de la jornada de trabajo diaria”
(la negrita es nuestra) para cuidar a menores de 12 afios o familia-
res. Al margen de haber incrementado la edad (reforma, eviden-
temente positiva), se alteré la redaccién afiadiendo un adjetivo.
Se trata tan s6lo de una palabra, pero esta unica palabra altera

*1 VELASCO PorRTERO, M.T.: “Conciliacién y flexiseguridad (...)"... op. cit.,
p- 56.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 11 de noviembre de 2009, Re-
pertorio de Jurisprudencia Aranzadi (R]) RJ\2010\247.
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profundamente la interpretacion de este derecho®, pues lo que
hace el legislador es especificar la manera en que debe concretarse
la reduccion de la jornada, sin que se prevea ninguna otra alterna-
tiva (salvo acuerdo individual o colectivo, por supuesto); lo cual
supuso un rechazo unanime por la doctrina laboral*.

La consecuencia de introducir esa tnica palabra supone que
la jornada que puede reducirse por el trabajador es exclusivamen-
te la jornada de trabajo diaria, de manera que no seria posible ya
la reduccién en un cdmputo de jornada superior al diario, acumu-
lando la reduccioén, por ejemplo, por semanas (trabajar una sema-
na a tiempo completo y aplicar la reduccién a la semana siguiente
cesando totalmente en el trabajo durante la misma), o acumular
toda la reduccién uno o varios dias dentro de la semana laboral,
de manera que dichos dias no realizara prestacion de trabajo; de
igual manera, tampoco sera posible utilizar como parametro mo-
dulos superiores a la semana, como el mensual o el anual®. El le-
gislador evita, por tanto, la interpretacion de que sea posible el
uso de mddulos temporales mayores que el estrictamente diario*.

> NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P, “La reduccién de jornada por motivos
familiares: puntos criticos en la doctrina judicial’, Ternas Laborales, nim. 129,
2015, p. 117; ROLDAN MARTINEZ, A., op. cit., p. 51.

* BALLESTER PASTOR, M.A., “L a flexibilidad (...)", op. cit., pp. 88 y 89; Bas-
TERRA HERNANDEZ, M.A,, op. cit., p. 111; MOLINA NAVARRETE, C., “Nuevo re-
vés judicial a la reforma laboral: la reduccién de jornada por guarda legal no se
agota en la diaria”, CEF Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 386, 2015,
pp. 154 y ss.; MONTOYA MEDINA, D., “Conciliacion de la vida laboral y familiar
en la reforma laboral de 2012”, CEF Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim.
361, 2013, p. 139; HERRAIZ MARTIN, M.S., op. cit., p. 62; MOLINA NAVARRETE,
C., “La «luna Europa» (...)", op. cit., p. 65; NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P,, op.
cit, p. 118; ROLDAN MARTINEZ, A., op. cit,, p. 51; RODRIGUEZ GONZALEZ, S.,
op. cit., pp. 283-284.

*> NuNEz-CORTES CONTRERAS, P, op. cit,, p. 117.

46 Afirma la STSJ de Cantabria de 31 de julio de 2015, Aranzadi Social (AS)
AS\2016\146, “Pero, con claridad, la reforma operada en el primer parrafo del
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Es evidente que la nueva regulaciéon supone una reduccion de
las posibilidades de conciliar la vida laboral y profesional, sobre
todo si se tiene en cuenta que las necesidades de indole familiar
no pueden estandarizarse, todo lo cual puede conducir al traba-
jador a no utilizar esta posibilidad legal, por no serle realmente
util®.

En todo caso, cabe la posibilidad de pactar por convenio co-
lectivo o por acuerdo individual que la reducciéon no se limite a
la jornada diaria, pudiendo establecerse por médulos temporales
mas amplios®. La jurisprudencia laboral ha admitido esta posibi-
lidad, justamente al analizar las diferencias de literalidad entre la
norma legal, que establece el modulo diario, y un convenio colec-
tivo que mantiene la redaccion previa a la reforma de 2012 y que
se refiere a una reduccion de la jornada de trabajo®.

articulo 37.5, concreta que el derecho a la reduccién de la jornada por guarda
legal debe proyectarse sobre la jornada de trabajo «diaria», calificativo que de-
limita el ejercicio del derecho. Por ello, cuando se ejercita el derecho de reduc-
cién por guarda legal, esta reduccion debe proyectarse sobre todos los dias en
los que el trabajador o trabajadora tiene que prestar sus servicios profesionales
sin excluir, como la actora pretende, el sdbado (...). Mientras que, con ante-
rioridad a la reforma, se precisaba la unidad diaria para distribuir el resto de
modulos, fueran semanales o anuales, ahora se debe contar con ella sélo con la
finalidad de logar una concrecién horaria. De este modo, la jornada se reduce
pero no se distribuye en mddulos superiores al diario”

* BASTERRA HERNANDEZ, M., 0p. cit,, p. 111.

*8 Se muestran favorables a la posibilidad de que la negociacién colectiva
admita un moédulo superior al diario FRAGUAS MADURGA, L., “Reducciéon de
jornada y flexibilidad horaria por cuidado de hijos tras la reforma laboral de
2012%, Aranzadi Social, nim. 10, 2013 (version informatica); también NUNEz-
CoRrTES CONTRERAS, P,, op. cit., p.117; 0 ROLDAN MARTINEZ, A.. op. cit., p. 52.

¥ En este sentido las STS de 15 de septiembre de 2016, RJ\2016\5042 y
18 de mayo de 2016, RJ\2016\3259. En el mismo sentido las Sentencias de
la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2015, AS\2015\465 y 1 de junio de
2015, AS\2015\1612; o las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
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Hay que entender que la pretension del legislador es la de fa-
cilitar al empresario una cierta uniformidad en el disfrute de este
derecho por parte de los trabajadores™. Sin embargo, este plan-
teamiento, benéfico para los empresarios, es contrario a las ne-
cesidades de conciliacion de los trabajadores. Estamos ante otro
nuevo supuesto de sacrificio de los intereses laborales en directo
beneficio para los empresarios.

C) REDUCCIONES POR MOTIVOS DE HOSPITALIZACION

De un lado, el art. 37.5 ET contempla el derecho a ausencia du-
rante una hora, o la reducciéon de dos horas con disminucién del
salario) en caso de nacimiento de hijos que, por prematuros o por
cualquier otra causa, deban permanecer hospitalizados a conti-
nuacion del parto. Por otra parte, el art. 37.6 en su tercer parrafo
se refiere a la reduccion de, al menos, la mitad de la jornada (con
disminucién de salario) para el cuidado de un hijos menores de
edad, o menores acogidos o en situacion de guarda, por hospitali-
zacion de larga duracion a consecuencia de enfermedades graves.

Se trata de dos situaciones diferenciadas, cada una de ellas
con limitaciones importantes. Asi, en primer lugar, respecto de
la hospitalizacién por nacimiento, se establece que la hospitaliza-
cién a de ser a “continuacion del parto”. Si realizamos una inter-
pretacion meramente literal de este precepto, se podria negar el
derecho a los trabajadores cuyos hijos sean hospitalizados en un
momento posterior al parto; lo que impediria claramente el obje-
tivo o finalidad de esta regulacion.

En cuanto a la hospitalizacién de menores afectados por en-
fermedades graves, el art. 37.6 ET sefala que el trabajador tiene

de Cataluiia de 3 de abril de 2017, AS\2017\1197; La Rioja de 27 de octubre
de 2016, AS\2016\1823; Andalucia de 5 de abril de 2017, AS\2017\1201. Tam-
bién la Sentencia del Juzgado de lo social de Sevilla de 13 de marzo de 2017,
JUR\2017\61858.

% BALLESTER PASTOR, M.A.: “La flexibilidad (...)"... op. cit., p. 88.
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derecho a la reducciéon de la jornada de trabajo, al menos en la
mitad de la duracion de aquella para el cuidado de durante la hos-
pitalizaciéon de menores a su cargo afectados por enfermedades
graves. De entrada ha de observarse la enorme duracién minima
de este derecho: una reduccion de la jornada de, al menos, la mi-
tad de la duracién de la jornada, con disminucién proporcional
del salario. Una duracién minima tan amplia es un exceso que im-
plica una limitacion al ejercicio de este derecho: si un trabajador
desea ocuparse del cuidado de un menor a su cargo, debido a que
padece una grave enfermedad que lo va a mantener hospitalizado
de manera continuada, debe renunciar, cuanto menos, a la mitad
de la jornada y a la mitad del salario; cuanto es posible que el
tiempo que deba dedicar a esos cuidados sea menor, pues no olvi-
demos que el menor esta hospitalizado. No entendemos la légica
de la norma desde la perspectiva de facilitar la conciliacion, pues
seria mas adecuado permitir reducciones de jornada de duracion
inferior a la mitad de la jornada.

De otro lado, este precepto admite la posibilidad de la acu-
mulacién de la reducciéon en jornadas completas de trabajo. Sin
embargo, esta posibilidad esta condicionada a su regulacion a tra-
vés de convenio colectivo. Por lo tanto, no se reconoce un dere-
cho subjetivo legal a la acumulacién en jornadas completas. No
obstante, entendemos que si bien el legislador esta condicionando
la posibilidad de la acumulacién a que esta se haga a través de
convenio colectivo, esta limitacion se refiere tan sélo cuando la
acumulacion se produce en “jornadas completas”; es decir, se re-
fiere a un posible supuesto de acumulacion, pero no se establece
que sea necesario el acuerdo por convenio para otros supuestos o
situaciones de acumulacién, por ejemplo que uno dias se trabaje
con horario normal o completo de ocho horas, incrementando la
reduccion de los dias siguientes, sin que se alcance una jornada
completa. Dicho de otro modo, la acumulacién en jornada com-
pleta no es la unica posibilidad de acumulacion, y al referirse la
norma legal a la necesidad de convenio para la acumulaciéon de
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jornadas completas, se configura dentro del derecho subjetivo del
trabajador esas otras acumulaciones.

IV. EL FRACASO DE LA ADAPTACION DE LA JORNADA

El tercero de los aspectos a tener en cuenta es la escasa relevancia
practica de la regulacion espanola sobre la posibilidad de que el
trabajador adapte su tiempo de trabajo a las necesidades de ca-
racter familiar. Ciertamente el art. 38.4 ET establece el derecho
del trabajador a “adaptar la duracién y distribucién de la jornada
de trabajo’, derecho que puede incluir la utilizacién de la jornada
continuada, el horario flexible o bien otros modos de organiza-
cién del tiempo de trabajo o de los descansos.

Es evidente que el objetivo de esta regulacion es favorecer el
derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral. Ademas, el
legislador no se ha referido tan sélo a la vida familiar del traba-
jador, sino que también hace referencia expresa a la vida perso-
nal del trabajador. Ello supone que cualquier situacién personal
o particular del trabajador podria estar protegida a través del art.
34.8 ET, no limitandose solo a las responsabilidades de caracter
familiar®. No obstante, como vamos a ver, el ordenamiento no
otorga al trabajador un derecho subjetivo, sino que lo condicio-
na totalmente a lo que pueda regularse del mismo a través de la
negociacion colectiva o el acuerdo que pueda alcanzarse con el
empresario.

A tenor de lo dispuesto por el art. 34.8 ET el trabajador tiene
derecho a la adaptacién de la duracion y a la distribucion de la
jornada de trabajo. La adaptacion es la capacidad del trabajador
de acomodar el tiempo de trabajo a las circunstancias personales
o familiares del trabajador, lo que supone, necesariamente, la mo-

>l BASTERRA HERNANDEZ, M., 0p. cit., p. 119; CASTELLANO BURGUILLO, E.,
op. cit., p. 217; LAHERA FORTEZA, J., “Organizacion flexible del tiempo de traba-
jo y conciliacion familiar”, Documentacién Laboral, nim. 100, p. 41.
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dificacion o alteracion del régimen del tiempo de trabajo aplicado
sobre el trabajador. Dicha adaptacion se refiere tanto a la dura-
cién como a la distribucion de la jornada de trabajo; por lo tan-
to, abarca tanto al aspecto cuantitativo (la duraciéon o nimero de
horas a trabajar dentro de ciertos modulos de referencia), como
al cualitativo (distribucion de las mismas). Por tanto, el plantea-
miento del legislador es bastante amplio, de manera que admitiria
cualquier mecanismo de flexibilidad en el tiempo de trabajo a fa-
vor de los trabajadores™. Abarcaria cualquier medida que afecte
al tiempo de trabajo que no esté especificamente regulada en otra
norma sobre conciliacién de nuestro ordenamiento®.

En todo caso, estas medidas han de implantarse fundamental-
mente por la negociacion colectiva, lo que supone una importante
limitacién a la eficacia de esta regulacion; y la prueba de ello la
encontramos en la escasa implantacion de este tipo de medidas
en la negociacién colectiva, que regula muy limitadamente estas
cuestiones™.

El principal problema interpretativo que plantea el art. 34.8
ET es si existe o no un verdadero derecho subjetivo que pueda ser
reclamado por los trabajadores al empresario. El art. 34.8 senala
que el trabajador “tendra derecho a adaptar la duracién y distri-
bucidén de la jornada de trabajo”. Sin embargo, hemos de tener en

2 MOLERO MARARNON, M.L., 0p. cit.,, p. 60; VELASCO PORTERO, M.T., “El
conflicto (...)% op. cit., p. 81.

> En este sentido BASTERRA HERNANDEZ, M.. op. cit, p. 120; también
MARTINEZ YANEZ, N.M., “La dificil aplicacion del derecho de adaptacion de la
jornada por razones familiares y personales en defecto de acuerdo colectivo al
respecto’, Tribuna Social nim. 235, 2010, p. 22.

>4 GoRELLI HERNANDEZ, J., “Tiempo de trabajo y jornada (...), op. cit., pp.
177 y ss.; también LAHERA FORTEZA, ]., op. cit., p. 43; MARTINEZ YANEZ, N.M.,
“Ladificil (...)", op. cit., p. 23; MOLINA NAVARRETE, C.: “Flexibilidad (...)"... op.
cit., p. 22; RODRIGUEZ GONZALEZ, S., 0p. cit., pp. 175y 180; VELASCO PORTERO,
M.T., “El conflicto (...)”, op. cit., p. 67. En el mismo sentido lo afirma la STS] de
Cantabria de 31 de julio de 2015, AS\2016\146.
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cuenta que, a continuacion, este mismo precepto senala que esa
adaptacion se lleva a cabo “en los términos que se establezcan en
la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empre-
sario respetando, en su caso, lo previsto en aquella”. La cuestion
que debemos plantearnos a la luz de esta literalidad es si existe o
no un reconocimiento legal del derecho del trabajador a la adap-
tacion de su jornada de trabajo por motivos de caracter familiar,
pues es evidente que la norma se remite para el disfrute del dere-
cho alo que disponga la negociacion colectiva.

Sila respuesta fuese afirmativa estariamos ante un derecho de
una enorme potencialidad para el trabajador, pues supondria una
capacidad que va mucho mas lejos de los derechos a la suspension
del contrato por motivos familiares o los derechos a la reduccion
de la jornada, pues se le facilitaria normativamente la alteracion
o modificacion de las condiciones de tiempo de trabajo o descan-
so ante cualquier tipo de necesidad personal o familiar. De esta
manera podria hacer frente a las responsabilidades familiares sin
cesar en modo alguno en la prestacion de trabajo, sin necesidad
de abandonar el trabajo y reducir su capacidad profesional por la
obsolescencia que ello provoca, o sin tener que sufrir merma del
salario.

Sin embargo, ha de darse una respuesta negativa a la anterior
pregunta, pues es evidente que de la literalidad del precepto se
condiciona la adaptacion de la jornada al resultado del acuerdo
adoptado a través de la negociacién colectiva, o del acuerdo indi-
vidual. Por lo tanto, el legislador se ha limitado a asumir un papel
meramente impulsor o promotor de la adaptacion de la jornada
de trabajo, pero no a regular un derecho subjetivo del trabajador.
No existe, en definitiva, un derecho subjetivo concedido por la re-
gulacion legal a los trabajadores para adaptar el tiempo de trabajo

>> No obstante, pueden encontrarse planteamientos favorables a entender
que el ordenamiento establece un derecho subjetivo de los trabajadores; asi,
MoLiNA NAVARRETE, C., “Flexibilidad en la gestion (...)" op. cit., pagina 21;
RODRIGUEZ GONZALEZ, S., op. cit., p. 170.
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a sus necesidades, lo cual también se ha manifestado por la propia
jurisprudencia laboral®®. En conclusion, en el art. 34.8 ET sélo hay
una remision a la negociacion colectiva o al acuerdo individual
con el empresario”, pero no un derecho, legalmente configurado,
del trabajador.

Por el contrario, se estima que la existencia del derecho a la
adaptacion cuando se haya previsto por parte de la negociacion
colectiva, o el acuerdo individual con el empresario; e incluso en
algun caso se ha realizado una interpretacion extensiva de lo que
hemos de entender por dicho acuerdo colectivo®.

%% Asi las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia (SSTS]) de
Castilla-La Mancha de 3 de diciembre de 2008, AS\2009\920, o Madrid de 16
de mayo de 2012, AS\201211669: “(...) no existe lo que se podria contemplar
como un reconocimiento de un derecho efectivo tangible y exigible, en cuanto
que la remisién bien a la negociacién colectiva o al acuerdo individual para
su efectiva implantacion, comporta que, hasta que la misma no se produzca,
estamos, de una parte, ante un derecho carente de todo contenido eficaz, y de
otro, ante un llamamiento, una invocacion a los interlocutores sociales, y a em-
presarios y trabajadores, para que hagan algo que, incluso sin la existencia del
precepto, podrian ya hacer, como es negociar esa posibilidad de conciliacion
que no estd sujeta en realidad a minimos legales de clase alguna”. En la misma
direccion las SSTSJ de Galicia de 16 de noviembre de 2009, JUR\2010\26934 y
Cantabria de 31 de julio de 2015, AS\2016\146; afirmando esta tltima que “(...)
la norma obliga como requisito ineludible para poder hacer efectivo el derecho
que previamente exista acuerdo con el empresario o que el derecho cuestiona-
do haya sido reconocido en la norma convencional de aplicacién porque solo
asi, cabe que se lleve a cabo una adaptacion de la jornada de trabajo en aras a
una mejor coordinacion de la vida personal, familiar y laboral”

7 MARTINEZ YAREZ, N.M., “La dificil (...)"... op. cit., p. 22.

8 Serfael caso delaSTSJ de Canarias de 16 de octubre de 2012, AS\2013\1155,
en la que se estima que el derecho a la adaptacién tenia encaje en el art. 34.8
ET, a pesar de la inexistencia de un acuerdo en negociacion colectiva, pero en
el que existia un Decreto de la Comunidad Auténoma de Canarias (el Decreto
78/2007 de 18 de abril, por el que se fija la jornada y el horario de trabajo del
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Por lo tanto, el art. 34.8 ET sélo plantea la posibilidad de una
adaptacion del tiempo de trabajo, condicionada al desarrollo de la
misma a través de la negociacion colectiva® o el acuerdo indivi-
dual entre trabajador y empresario; lo cual supone que si no existe
el acuerdo, nada podra reclamar el trabajador a través del art. 34.8
ET. La limitacién de esta regulacion es evidente, y a ello se une el
hecho de que la negociacion colectiva no haya asumido la tarea de
introducir en la negociacion colectiva esta cuestion, por lo que es
extrana la posibilidad de disfrutar de la adaptacion de la jornada.

A tenor de lo senalado cabe concluir que la norma tiene ex-
clusivamente una finalidad promocional de la adaptacion del
tiempo de trabajo y descanso de los trabajadores®. La pretension
del legislador es, simplemente, advertir a las partes que tienen
la posibilidad de regular medidas de conciliacion, pero sin esta-
blecer un derecho subjetivo de los trabajadores. En realidad, los
negociadores ya tenian la posibilidad de regular la adaptacion de
la jornada, sin que el art. 34.8 ET haya anadido nada verdadera-
mente relevante, pues tanto con dicho precepto como sin él, el
convenio colectivo podria regular esta cuestion®'.

Pues bien, hay que constatar que la negociacion colectiva no
ha asumido esta posibilidad, siendo tremendamente extrafio que

personal al servicio de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma
de Canarias y se establece el sistema de gestion de los mismos ), que si bien
no tenia formalmente la condicion de pacto convencional, habia sido fruto de
la negociacién con los sindicatos en la mesa general de empleados publicos y
regulaba mecanismos destinados a facilitar la conciliacion de la vida familiar y
laboral de los trabajadores.

% MOLERO MARARON, M.L., op. cit., p. 61; VILLALBA SANCHEZ, A., op. cit.,
p. 14 de la version informatica; VELASco PORTERO, M. T, op. cit., p. 82; POQUET
CATALA, R.... 0p. cit., p. 2090; RODRIGUEZ GONZALEZ, S., op. cit., p. 168.

60 BASTERRA HERNANDEZ, M., op. cit., p. 122; RODRIGUEZ GONZALEZ, S.,
op. cit., p. 174.

61 MaRTINEZ YAREZ, N.M., “La dificil (...), op. cit., p. 24. En el mismo sen-
tido la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de diciembre de 2008, AS\20091920.
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los convenios regulen la posibilidad de la adaptacion de la jorna-
da, mas alla de recoger algun derecho a reduccion de la jornada
por motivos familiares, que encaja dentro de lo previsto por el le-
gislador en el art. 37.5 y ss ET, siendo el ejemplo mas destacado, el
de la regulacion de la reduccion de jornada en caso de nacimiento
de hijos; es decir, lejos de regularse la adaptacion, se recogen al-
gunos de los derechos a reduccién a los que hemos aludido con
anterioridad, pero nada mas.

V. CONCLUSIONES

Tal como hemos visto a lo largo de este trabajo, la situacion actual
de los derechos de conciliacion en materia de tiempo de trabajo
se encuentran en una situacion tremendamente limitada en el or-
denamiento espafol: de un lado, las propias exigencias de flexibi-
lidad laboral en favor del empresario generan importantes limites
a las posibilidades de conciliacién, pues, de hecho, la flexibilidad
del tiempo de trabajo es la punta de lanza de las reformas labora-
les en materia de flexibilidad. De otro lado, hemos de admitir que
los derechos a la reduccion de la jornada de trabajo por motivos
familiares han sido sometidos a reducciones sustanciales por par-
te de las reformas que se han efectuado. Por ultimo, el derecho a
la adaptacion de jornada se condiciona a su puesta en funciona-
miento por parte de la negociacion colectiva, y esta no ha respon-
dido de manera adecuada, no siendo esta una de las cuestiones
que habitualmente se incluyen en la negociacion de los convenios.

Por lo tanto, estamos ante un desafio: la necesidad de incre-
mentar los derechos de conciliacién en este ambito, frente a las
omnipresentes necesidades de flexibilidad laboral demandada por
los empresarios, que en la practica limitan o imposibilitan un mo-
vimiento a favor de la conciliacion.
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