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En pleno transito del derecho laboral hacia las esencias civilistas, irrumpe la promulgacion
del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, que formalmente establece nuevos caminos
para adaptar la duracién y distribucion de la jornada de trabajo a fin de conciliar la vida
familiar y laboral. Aunque la técnica juridica empleada por el legislador arroja grandes
dosis de incertidumbre y hacen cuestionar el recorrido de su aplicabilidad real, la juris-
prudencia ha comenzado a que establecer ciertos criterios de graduacion respecto de los
limites del derecho que la ley otorga al trabajador, con el fin de conciliar las necesidades e
intereses que convergen en el seno de las relaciones contractuales.

Mas alla del analisis juridico que podamos hacer del redactado del cuerpo legal asi
como las diferentes interpretaciones y tendencias que vienen marcando los Tribunales, lo
cierto es que es muy dificil no contextualizar este cambio en el marco de la gran contienda
doctrinal que se da en el “suelo” del derecho del trabajo,. L.a modificacion -en su regulacion
legal- de una materia sustancial como es la distribucion, duraciéon de la jornada e, incluso,
la forma de prestacion de servicios a cargo de las necesidades familiares del trabajador, su-
pone un revés a las tesis liberalizadoras que pretenden usar los avances tecnologicos como
causa justificadora que permita diluir el derecho del trabajo.

Los derechos de concrecion horaria de la nueva redaccion del articulo 34.8 del Esta-
tuto de los Trabajadores suponen un abierto cuestionamiento de las tesis que sostienen que
el elemento sustancial de laboralidad continta siendo la dependencia y subordinacion del
trabajador dentro de la esfera organizativa de la empresa. Asi, mientras el legislador avanza
adaptando la institucion del trabajo a las nuevas realidades sociales que hacen necesario
reformular la prestacion del trabajo para incorporar la flexibilidad que proporciona la téc-
nica y las nuevas estructuras productivas, alguna jurisprudencia sigue anclada en antiguas
tesis que consideraban la subordinacién como el elemento esencial que permite diferenciar
la relacion laboral de otras prestaciones de trabajo. La ”cuestion del poder”! es un concepto
graduable, que muestra distinta intensidad segan la cualificacion del trabajador, la forma
de organizacion del trabajo o el lugar de prestacién de servicios®. La configuracion juris-
prudencial de la dependencia siempre ha ido ligada a conceptos como el de la subordina-
ci6n jerarquica, la autoridad, el control, la inspeccion y la direccién técnica de la empresa
sobre el contenido y todos los detalles de la actividad de su dependiente, dentro de una
logica dual y estatica de “trabajo” subordinado al “capital”, donde el empresario asume
todo el riesgo econémico y el trabajador ninguno.

No deja de ser sorprendente que, una vez en vigor la nueva redaccion del articulo 34.8
ET por el que se introduce de forma tangible el derecho -aunque a priori no absoluto- de
concrecion horaria del trabajador, salte la noticia de que el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid resuelva a favor de las tesis de la mercantil Glovo, y sitGee como la primera
de las causas de ausencia de laboralidad de la relacion entre la mercantil y los riders “la
libertad de eleccion de la franja horaria en la que desea trabajar, con fijacion de la hora

1 SUPIOT; A. (Coord.) Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho
del Trabajo en Europa. Valencia. 1999; pag.31

2 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F Y GARCIiA
MURCIA, J., Derecho del trabajo; pag. 174
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de inicio y de finalizacion de su actividad [...]”%. Antes de este analisis del caso concreto,
el mencionado Tribunal contextualiza los posicionamientos doctrinales que han sido uti-
lizados por la jurisprudencia para resolver esta cuestién, pivotando sobre los conceptos de
“ajenidad” y “dependencia”, sefialando de este ultimo que sus “indicios [...] mas habi-
tuales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario”. No dejan
de ser sorprendentes las tesis del Tribunal, y no solo en atencién a la reciente evolucion del
derecho positivo, sino contraponiéndola a la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que ya en el 2014 estableci6 la “macroajenidad” como herramienta tedrica idoénea’ para
el analisis de la laboralidad de las relaciones contractuales. Destacd un elemento esencial,
el de ajenidad al mercado, que a pesar de haber sido previamente teorizado —ya en el afio
86- por el profesor Alarcon’®, adquiere ahora absoluta vigencia como elemento principal de
analisis. La actualizacion de dichas tesis llevadas a cabo por el profesor Todoli han adapta-
do y actualizado dichos principios al denominado “nuevo modelo productivo”, ofreciendo
nuevas herramientas® y presentando nuevos conceptos como el de “ajenidad de la marca”,
que nos permiten abordar la cuestion de laboralidad dentro de la economia de plataformas
sin ningtn tipo de friccién con el derecho positivo.

La experiencia de estos Gltimos afios nos ha demostrado como una relaciéon contrac-
tual con una débil estructura organizativa empresarial ha supuesto un abuso de posicion
dominante sobre la parte contractual débil, desposeida de la proteccion del derecho laboral
al amparo de las tesis organicistas que situaban este elemento del articulo 1 del Estatuto de
los Trabajadores como predominante. La actual redaccion del art. 34.8 del TRLET otor-
ga, al menos de manera formal, un avance sustancial en la flexibilidad horaria vinculada a
la conciliacién familiar, sin que esto pueda suponer un cuestionamiento de la laboralidad
del vinculo contractual, mas al contrario, ya que al introducirlo de forma expresa como
derecho sustantivo pasa a ser una nota definitoria de la prestacion laboral.

La Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo habla de la
creacion de un marco juridico que permita avanzar en pos de la plena igualdad e introduce
medidas que permitan garantizar la corresponsabilidad de las personas en la vida persona,
familiar y laboral. Se trata por tanto, del establecimiento de un objetivo: la conciliacién de
la vida familiar y laboral, que es la finalidad abiertamente pretendida por dicha norma.
En concreto refiere la Exposicion de Motivos: “En este sentido, los poderes puablicos estan
obligados a adoptar medidas especificas a favor de las mujeres cuando existan situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran apli-
cables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en
relacion con el objetivo perseguido en cada caso.

Es esencial tener presente que, en la relacion de trabajo, las personas trabajadoras,
mujeres u hombres, tienen derecho a ejercer la corresponsabilidad de la vida personal,

3 Sentencia 715/2019 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Rec. 195/2019)

4 Sentencia del Tribunal Supremo 1404/2014 (REC 3205/2012)

5 ALARCON CARACUEL MR, “La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del con-
trato de trabajo” Civitas, no 28, 1986

6 TODOLI SIGNES, A. “El trabajo en la era de la economia colaborativa. Tirant lo blanch
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familiar y laboral, quedando prohibido cualquier trato discriminatorio directo e indirecto
por razoéon de sexo.

Buscando dar a la sociedad un marco juridico que permita dar un paso mas hacia la
plena igualdad, este real decreto-ley contiene 7 articulos que se corresponden con la modi-
ficacion de siete normas con rango de ley que inciden de forma directa en la igualdad entre
mujeres y hombres.”

Es aqui donde se ha de enmarcar la nueva redaccion del articulo 34.8 ET. Analicemos
cuales han sido las respuestas que han acogido los Tribunales a fin de resolver las cuestiones
que en estos primeros meses de aplicacion de la norma se les han presentado.

Partiamos de una jurisprudencia constitucional que vania declarando la nulidad de
sentencias de instancia por prescindir de toda ponderacién en relacion con el derecho a
la no discriminaciéon por las circunstancias familiares, la dimensioén constitucional de las
normas tendentes a facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral y el mandato de
proteccion a la familia y a la infancia. La doctrina del TC obligaba a valorar “las concre-
tas circunstancias personales y familiares que concurren en el trabajador demandante, asi
como la organizacién del régimen de trabajo de la residencia de educacion especial en la
que prestaba servicios, para ponderar si la negativa de la empresa a trabajar en horario
nocturno constituye o no un obstaculo injustificado para la compatibilidad de su vida fa-
miliar y profesional”, particularmente el nimero de hijos, su edad y situacion escolar, en su
caso, asl como la situaciéon laboral de su conyuge y la posible incidencia que la denegacion
del horario nocturno pueda haber tenido para conciliar su actividad profesional con el cui-
dado de sus hijos, todo ello a la vista de si la organizacién del trabajo del centro en cuestion
permite o no alteraciones de esa clase (por todas STC 24/2011, de 14 marzo). El mismo
Tribunal Supremo acogia esta tesis y decia: “Cuando se viene disfrutando de reducciéon de
jornada por motivos familiares y de guarda legal con una determinada concrecion horaria,
y desde tal situacion se solicita la variacion del horario o turnos que venia realizando, nos
encontramos ante supuestos incardinables en el ambito de aplicacion del art. 34.8 ET (STS
24-04-12).”

Es decir, se destacaba la dimensién constitucional del mandato contenido en el ar-
ticulo 39 de la Constitucién, se atendia al interés del menor y se establecia el limite en
aquellos comportamientos que supusieran un ejercicio abusivo del derecho o contrario a
las exigencias de la buena fe.

A tal efecto, la jurisprudencia menor —la primera donde impactan las reformas lega-
les- acogia estas tesis y asi destacamos la Sentencia nimero 366/2012 del Juzgado de lo
Social n® 3 de Pamplona, de 10 de octubre que establecia:

F J. 4° “Resulta de aplicacion el art. 37.5 del Estatuto de los Trabajadores en la re-
daccién introducida por el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de julio (RCL 2012, 147, 181),
de Medidas de Reforma Laboral, ya que la solicitud de la demandante se produjo el 5 de
julio de 2012, bajo la vigencia de dicha norma.
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El precepto establece efectivamente que “quien por razones de guarda legal tenga a su
cuidado directo a algiin menor de 8 anos o una persona con discapacidad fisica, psiquica o
sensorial, que no desempene una actividad retribuida, tendra derecho a una reduccion de
la jornada de trabajo diaria, con la disminucién proporcional del salario entre, al menos,
un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de aquélla”.

La propia norma senala que las reducciones de jornada contempladas en el apartado
constituyen un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres. No obstante, si
dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen este derecho por el mismo sujeto
causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por las razones justificadas de
funcionamiento de la empresa.

El precepto que venimos comentando trata de dar respuesta a la nueva realidad social
que deriva de la necesidad de conciliacion del trabajo y la familia, necesidad que ha sido
planteada a nivel internacional y en el ambito comunitario.

A nivel internacional en la IV Conferencia Mundial sobre tas Mujeres, celebrada en
Pekin en septiembre de 1995, se considerd como objetivo estratégico fomentar una organi-
zacion de responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres, y en la declara-
ci6n aprobada por los 189 estados alli reunidos se reafirmé este compromiso.

A su vez, en el ambito comunitario, la maternidad y la paternidad, en su mas amplio
sentido, se han recogido en las directivas del Consejo 92/85/CEE de 19 de octubre (LCEur
1992, 3598) y 96/34/CEE de 3 de julio (LCEur 1996, 1756).

La primera de ellas contempla la maternidad desde el punto de vista de la salud y
seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia. La segunda; relativa al acuerdo marco sobre el permiso parental, celebrado por
la UNICE, el CEEP y la CES, prevé el permiso parental y la ausencia del trabajo por mo-
tivos de fuerza mayor, como medio importante para conciliar la vida profesional y familiar
y promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres.

Mediante la Ley 39/1999, de 5 de noviembre ( RCL 1999, 2800 ), de Conciliacion de
la Vida Familiar y Laboral en las Personas Trabajadoras, se complet6 la trasposicion a la
legislacion espafiola de las directrices marcadas por la normativa internacional y comunita-
ria, superando loo niveles minimos de proteccion previstas en las mismas, y asi la ley intro-
dujo cambios legislativos en el ambito laboral para que los trabajadores pudieran participar
en la vida familiar, dando un nuevo paso en el camino de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, y trata ademas de guardar un equilibrio para favorecer los per-
misos por maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las posibilidades de
empleo, a las condiciones de trabajo y al acceso a puestos de especial responsabilidad de las
mujeres, y al mismo tiempo se facilita que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado
de sus hijos desde el momento mismo del nacimiento o de su incorporacién a la familia.

A la vista de la regulacion legal sefialada puede concluirse que constituye un derecho
del trabajador no sélo la reducciéon de la jornada, lo que aqui no se cuestiona, sino tam-
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bién el derecho a la concrecion horaria, es decir, que constituye facultad del mismo elegir
el horario en el que se desarrollaran sus servicios dentro de la jornada ordinaria, todo
ello con la finalidad de que pueda conciliar la vida familiar y laboral y, en definitiva, que
quede debidamente atendido el hijo menor de ocho anos, sin que expresamente se haya
establecido por el legislador en principio ningun limite en el ejercicio de esta facultad, si
bien la posibilidad de que se oponga el empresario a la solicitud del trabajador si que ha
sido provista por el legislador.

Efectivamente, en el art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) se
indica que la concreciéon de horario y la determinacion del periodo de disfrute del permiso
de lactancia y de la reducciéon de jornada, previstos en los apartados 4 y 5 del articulo,
“corresponderan al trabajador, dentro de su jornada ordinaria”, y en el apartado segundo
del art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores se anade que “las discrepancias surgidas entre
empresario y trabajador sobre la concrecion horaria y la determinacion de los periodos de
disfrute previstos en los apartados 4 y 5 de este articulo, seran resueltas por la Jurisdiccion
Social a través del procedimiento establecido en el art. 139 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre ( RCL 2011, 1845 ), reguladora de la Jurisdiccion Social”. En cualquier caso, la
facultad o derecho del trabajador, l6gicamente, debe ejercitarse siempre conforme a las exi-
gencias derivadas del principio de buena fe que rige las relaciones juridicas contractuales (
art. 7del CC (LEG 1889, 27)), y especialmente la relacion juridica-laboral (art. 5 a )y 20.
2 del Estatuto de los Trabajadores ), de manera que puede concluirse que su ejercicio sera
abusivo o contrario a tales exigencias derivadas del principio de buena fe y, por lo tanto, no
podra ampararse judicialmente, cuando suponga, dadas las circunstancias que concurran
en cada caso, un grave perjuicio para la subsistencia de la empresa o afecte gravemente a
la produccion, o exista la posibilidad de satisfacer el derecho del trabajador en otro horario
compatible con el proceso productivo de la empresa.

En este sentido, la doctrina judicial ya tiene declarado que, st bien es verdad que la
armonizacion del derecho a una reduccion de la jornada de trabajo que el art. 37 otorga
a los trabajadores no resulta en ocasiones de facil acomodacion con las facultades organi-
zativas que al empresario conceden los arts. 20 y 41 del mismo cuerpo legal , es lo cierto
que la persona que tenga a su cargo la guarda legal del menor o incapacitado, a la que el
ordenamiento otorga el derecho a solicitar la reduccion de la jornada, es la capacitada para
determinar cudl es el momento mas adecuado para cumplir las obligaciones derivadas de
aquella guarda, y que le llevan a tener que prescindir, incluso, de parte de su salario en
funciéon de necesidades variables en cada caso y que por pertenecer a la intimidad de la
persona y de la familia y en relacion con circunstancias personales ligadas a las del guarda-
do, excluye la posibilidad de que sea el empresario quien, desconociéndolas, elija o pueda
elegir la determinacion de tal derecho de reduccion, conforme a la interpretacién que, a
tenor de lo prevenido por el art. 3 del CC , debe darse al apartado n° 5 del art. 37 del Es-
tatuto de los Trabajadores , ya que si, indiscutiblemente, en el caso de no existir conexion
entre los intereses de la empresa y el trabajador es a éste a quien debe corresponder la
eleccion del horario laboral que le permita la atencion y custodia del menor a su cuidado,
porque €l es el titular del derecho a la reducciéon de jornada que el precepto otorga, nada
permite que tal facultad se desplace al empresario por el solo hecho de que surja colision
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o se suscite enfrentamiento entre los intereses de unos y otros, de tal modo que si bien no
se puede ignorar que el ejercicio de tal derecho por el trabajador, en cuanto que lo es 'y
forma parte de la empresa demandada, puede colisionar con los derechos del empleador
y principalmente con los que sobre la ordenacion del trabajo le confiere el Estatuto de los
Trabajadores, tal colision debe solventarse en el sentido de que, en principio, la eleccion del
horario corresponde al trabajador, sin que entre en juego la facultad empresarial de direc-
ci6én y organizacion, aunque indudablemente el ¢jercicio de aquel derecho del trabajador
debe estar regido por los principio de buena fe, sin hacer ilusorio, arbitrario, incomodo o
imposible el del empresario a organizar su trabajo ( sentencia del T'SJ de Cataluia de 20 de
octubre de 1994 (AS 1994, 3872)).

En el mismo sentido, sobre la facultad del trabajador para elegir el horario en el que
desarrollara la jornada reducida, siempre con sometimiento a la finalidad que inspira la
reduccion de la jornada por cuidado de hijos y a su ejercicio con arreglo a las exigencias
o reglas de la buena fe, cabe citar también las sentencias del T'S] del Pais Vasco de 16 de
noviembre de 1993 (AS 1993, 5108) y 5 de diciembre de 1995 (AS 1995, 4754) , las TSJ
de Aragon de 17 de abril de 1999 (AS 1999, 1025) o también la de Cataluna de 6 de sep-
tiembre de 1999 .

Resulta también pertinente recordar que el Tribunal Supremo, por todas la sentencias
de 6 de abril de 2004 (R] 2004, 5909) , ha venido insistiendo que el articulo 37.5 del Esta-
tuto de los Trabajadores forma parte del desarrollo del mandato Constitucional ( art. 39 de
la Constitucion Espanola ( RCL 1978, 2836 ) ) que establece al proteccion a la familia y a
la infancia, finalidad ésta que ha de prevalecer y servir de orientaciéon para la solucion de
cualquier duda interpretativa.

Idéntica linea interpretativa se observa en la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 2002 (R] 2003, 1956) cuando afirma que los supuestos de jornada reducida
por guarda legal no sélo tienden a proteger el derecho de los trabajadores a conciliar su
vida laboral y familiar para cumplir mejor con los deberes inherentes a la patria potestad
que reconoce el art. 154 del Codigo Civil (velar por ellos, tenerlos a su compaiiia, alimen-
tarlos, educarlos y procurarles una formacién integral), sino también el propio interés del
menor a recibir la mejor atencion posible.

Y en la solucion de los conflictos que puedan surgir no debe dejarse al margen la
dimension constitucional del problema juridico. Por ello es necesario recordar que, como
sefial6 el Tribunal Constitucional en las sentencias de 10 de abril de 2000 (RT'C 2000, 95)
y 5 de mayo de 1982 (RTC 1982, 19), a tenor del art. 53.3 de la Constituciéon Espanola no
pueden conceptuarse a los principios rectores de la politica social y econémica “entre los
que se encuentran los establecidos en el art. 39.1 y 2 de la Constitucion (RCL 1978, 2836)
, necesidad de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia, y mandato
a los poderes publicos de proteccion integral de los hijos, y a los propios padres de prestar
asistencia de todo orden a los hijos”, como normas vacias de contenido, siendo obligacién
de los 6rganos judiciales la de tenerlos presentes en la interpretacion de las restantes nor-
mas constitucionales y de las leyes, de manera que, en suma, lo que se nos dice es que las
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resoluciones de dichos 6rganos habran de estar informadas por su reconocimiento, respeto
y proteccion, obligacion ésta que, obviamente, es predicable respecto de los derechos re-
conocidos en el Capitulo IT del Titulo I de la Constituciéon Espanola, y en concreto en lo
atinente al rechazo de cualquier discriminacion por razén de sexo.

El propio Tribunal Constitucional ha llamado la atencion sobre la necesidad de tener
en cuenta la dimension constitucional de la reduccion de jornada y, en general, la de todas
aquellas medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los
trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminaciéon por razon de
sexo (art. 14 de la Constitucion Espafiola ) de las mujeres trabajadoras como desde la pers-
pectiva del mandato de proteccién a la familia y a la infancia ( art. 39 de la Constitucion
Esparnola ), lo que ha de prevalecer y servir de orientaciéon para la solucién de cualquier
duda interpretativa ( sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de enero ( RTC
2007, 3)).

En el caso analizado por el Tribunal Constitucional el érgano judicial habia denegado
la reduccion de jornada solicitada por la trabajadora en base a consideraciones de estricta
legalidad, derivadas de la interpretacion que realiza de la expresion “dentro de su jornada
ordinaria” utilizada por el apartado 6 del art. 37 del Estatuto de los Trabajadores al refe-
rirse a la decision de la trabajadora respecto de la concrecion horaria de la reduccion de
jornada. A juicio del 6rgano judicial, la jornada reducida propuesta por la trabajadora no
se ajustaba a los limites establecidos en el citado precepto, al pretenderse el establecimiento
de una jornada a desarrollar exclusivamente de lunes a miércoles y en horario de tarde,
siendo asi que la jornada ordinaria de la trabajadora se desarrollara de lunes a sabados y
en turnos rotativos de manana y tarde.

Segtn el Tribunal Constitucional esta fundamentaron del la resoluciéon judicial pres-
cinde de toda ponderacion de las circunstancias concurrentes y de cualquier valoracion
de la importancia que para la efectividad del derecho a la no discriminacion por razén de
sexo de la trabajadora, implicito en su ejercicio de derecho a la reduccion de jornada por
motivos familiares, pudiera tener la concreta opcion planteada vy, en su caso, las dificultades
que ésta pudiera ocasionar en el funcionamiento regular de la empresa para oponerse a la
misma, El hecho de que el 6rgano judicial no se haya planteado la cuestion de si denegar
a la trabajadora la reduccion de la jornada solicitada constituia o no un obstaculo para
la compatibilidad de su vida familiar y profesional supone no valorar adecuadamente la
dimension constitucional del art. 14 de la Constitucion Espatiola de la cuestion que se le
planteaba, de suerte que ei reproche que desde la perspectiva constitucional merece for-
mularse a las sentencia recurrida en amparo “no es tanto ni sélo que haya renunciado a
interpretar la normativa aplicable de la manera mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego
y podia quedar afectado” ( sentencias del Tribunal Constitucional 191/1998, de 29 de sep-
tiembre (RTC 1998, 191 ),y 92/2005, de 18 de abril ( RTC 2005, 92 ) ).

La sentencia del Tribunal Constitucional otorgé el amparo solicitado porque el 6rga-
no judicial de instancia no realiz6 la valoracion de las circunstancias concretas, ni analizo
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en qué medida dicha reduccién resultaba necesaria para la atencion a los fines de relevan-
cia constitucional a los que la institucion sirve ni cuales fueron las dificultades organizativas
que su reconocimiento pudiera causar a la empresa, convirtiéndose, asi, en un obstaculo
injustificado para la permanencia en el empleo de la trabajadora y para la compatibilidad
de su vida profesional con su vida familiar.

La doctrina expuesta se complet6 con la contenida en el auto del Tribunal Constitu-
cional n°® 1/2009, de 12 de enero (RTC 2009, 1 AUTO) , dictado en tramite de ejecucion
de la sentencia antes citada, en el que se indica que la ponderacién de las circunstancias
concurrentes no puede ser meramente aparente o formal, sino que debe realizarse una
valoracion razonable de los elementos de convicciéon obrantes en el proceso, en orden a
determinar la relevancia que para la efectividad del derecho a la no discriminaciéon por
razén de sexo de la trabajadora pudiera tener la concreta solicitud planteada, a partir de
una interpretacion de la institucion orientada con base en su dimension constitucional.

Concretamente sefiala que, en relacion con la distribucion de la carga probatoria, la
valoracion de las circunstancias concurrentes desde la perspectiva de la trabajadora no
implica que ésta tenga que aportar prueba alguna referida a eventuales circunstancias es-
pecificas dentro de su esfera intima, personal o familiar, que puedan justificar una forma
determinada do proceder a la reduccién de su jornada. Afiade que parece un hecho evi-
dente, no necesitado de una especial acreditacion, que una jornada de trabajo distribuida
de lunes a sabados en turnos rotativos de manana y tarde es una jornada que plantea
especiales dificultades a quien, por razones de guarda legal, tiene a su cuidado directo un
menor. Asimismo indica que deben analizarse las eventuales dificultades para acceder a la
reduccion de jornada solicitada por parte de la empresa y en especial la magnitud de dichas
dificultades y la facilidad o dificultad de su superacion, a fin de poder ponderarlas junto a
las que ocasiona la trabajadora la solucién contraria.

De nuevo el Tribunal Constitucional otorgd amparo a un trabajador que habia soli-
citado la adscripcién a un turno fijo de noche, y que vio que en la via judicial se denegaba
su pretension porque en la normativa aplicable no se reconocia un derecho directo del
trabajador a elegir cambio de turno de trabajo por motivos familiares, y no existe tampoco
un turno fijo de noche, sino que todos los trabajadores de su categoria que voluntariamente,
como el demandante, habian elegido el régimen de turnos rotativos de manana, tarde y no-
che, van turnando en los correspondientes horarios . Pues bien, el Tribunal Constitucional
vuelve a otorgar el amparo porque considera que la fundamentacién de las resoluciones
judiciales impugnadas prescindian de toda ponderacion de la importancia que para la efec-
tividad del derecho a la no discriminaciéon del trabajador pudiera tener su pretension de
desempenar su jornada laboral en el horario nocturno por motivos familiares y, en su caso,
las dificultades que esta pretension del trabajador pudiera ocasionar en el funcionamiento
regular de la empresa para oponerse a la misma. Insiste el Tribunal Supremo que no puede
resolverse el conflicto sin valorar adecuadamente la dimension constitucional ex art. 14 CE
, en relacion con el articulo 39.3 CE | que tiene el asunto que se plantea. Aclara el Tribunal
Constitucional que la dimensién constitucional de las medidas normativas tendentes a faci-
litar la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la,
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perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de las circunstancias personales (
art. 14 de la CE ) como desde la perspectiva del mandato de proteccion de la familia y de
la infancia ( art. 39 de la CE ), debe prevalecer y servir de orientaciéon para la resolucion de
cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse ante la aplicacién a un supuesto concre-
to de una disposicién que afecta a la conciliacion profesional y familiar. Y por ello en el caso
deberian valorarse las concretas circunstancias personales y familiares que concurrian en el
trabajador demandante, asi como la propia organizacion del régimen de trabajo (...) en que
el trabajador prestaba servicios, para ponderar si la negativa empresarial a su pretension de
trabajar en horario nocturno constituyendo un obstaculo injustificado para la compatibili-
dad de su vida familiar y profesional. Asi, en relacion a las circunstancias familiares senala
que debia tenerse en cuenta el nimero de hijos del recurrente, su edad y situacion escolar,
en su caso, asi como la situacién laboral de su conyuge y la posible incidencia que la de-
negacion del horario nocturno pueda haber tenido para conciliar su actividad profesional
con el cuidado de sus hijos. Y era necesario valorar si la organizacion del trabajo mediante
turno fijo (diurno) y rotatorio de la residencia permitia alteraciones como la interesada por
el recurrente sin poner en funcionamiento de la residencia en dificultades organizativas lo
suficientemente importantes como para excluir tales modificaciones ( sentencia del Tribu-
nal Constitucional 26/2011 de 14 de marzo ( RTC 2011, 26) ).

Diversos y heterogeneous debates juridicos se abrian a raiz de tales pronuncimia-
mientos: estamos o no ante un auténtico derecho social fundamental, hasta donde llega el
derecho a concreter el horario laboral, qué dedemos considerer como obstaculos justifica-
dos y proporcionales que pueda impedir la efectividad del derecho, cémo debemos enten-
der lo que son propuestas razonables o excesivamente gravosas. El debate estaba servido en
los ambitos jurisprudenciales y doctrinales.

Y efectivamente asi ha sido. Atendamos ahora a las mas recientes sentencias judiciales
dictadas tras la entrada en vigor de la nueva redaccion del articulo 34.8 ET. Entre los pro-
nunciamientos judiciales mas recientes y destacados encontramos:

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Ciudad Real de 13 de marzo de 2019
(ECLI: ES;JSO:2019:2212), que dice: “Tal y como ha venido a senalar la STS], Sala de lo
Social, de Andalucia en sentencia de fecha 1-2-2018 R 4108/17 * El derecho a la reduc-
ci6n de la jornada de trabajo por cuidado de un hijo menor, y el derecho a la correlativa
concrecion horaria derivada del mismo, son derechos regulados en los articulos 37.5 y 6
ET , 34.8 ET en relacion con el articulo 14 y 10 CE, en cuanto el sexo y la condicion fa-
miliar constituyen factores de discriminacion (SSTC 3/2007 y 26/2011) de modo que al
ser un auténtico derecho social fundamental prevalece en la funcién resolutoria de dudas
interpretativas, exigiéndosenos integrar por via interpretativa las lagunas de esta mate-
ria y de los textos restrictivos contrarios a un desarrollo efectivo de estos derechos. Estos
preceptos, introducidos en la norma estatutaria por la Ley 39/99 de 5 de noviembre de
conciliaciéon de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, y que en lo referente
al parrafo primero del apartado quinto han sido modificados por la vigente LO 3/2007 de
22 de marzo, con la introduccion del art. 34.8 E'T, que no sélo regulan los derechos antes
mencionados siendo un contenido sensiblemente mas amplio, ya que se reconoce un nuevo
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derecho a la adaptacion razonable de la jornada de trabajo al trabajador por motivos de
conciliacion, sin necesidad de proceder a una reduccion de jornada. Estas normas recono-
cen el derecho a la reducciéon de la jornada de trabajo, el derecho a concretar el horario
laboral derivado del mismo, como la adaptacion de la duracion y distribucién de la jornada
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion familiar y laboral, tanto a los trabajadores y
trabajadoras que tengan a su cuidado a un hijo menor como a aquellos que por razones de
guarda legal tengan a su cuidado directo a un menor, sea o no hijo suyo, entre otros”. En el
caso examinado, la concrecion horaria solicitada implica un cambio de turno, dado que la
actora prestaba servicios una semana de mafana y la semana alterna de tarde, solicitando
con la concrecién horaria pasar a prestar servicios siempre de mafnana, lo que obliga a
ponderar las circunstancias concurrentes desde una perspectiva constitucional, valorando
en especial la afectacion de los arts. 14y 39 CE, a los efectos de resolver el litigio y las dudas
interpretativas que pudieran plantearse respecto de los preceptos legales o convencionales
a aplicar. La prueba practicada a instancias de la actora en el acto del juicio, la testifical de
su compaiera Dona Victoria , delegada del comité de empresa, sirvié para desmentir los
motivos alegados por la empresa en la comunicacion de 20.11.2018 por la que deneg6 a la
actora la concrecion horaria solicitada. Asi, la Sra Victoria manifesté que no tienen plan
de 1igualdad en la empresa a dia de hoy, que son 15 en plantilla, menos Remedios que esta
de excedencia y otra trabajadora que esta de baja, que van rotando mafiana y tarde, que
si Remedios se incorpora por la mafiana no sobraria gente, que a la gente con jornada de
40 horas se les hace ir mas horas por la mafana para cubrir ciertas necesidades de por la
manana y por la tarde hacen menos horas, que hay mas venta por la mafiana y es cuando
llegan los pedidos, que hay dos personas que se rotan cuando hace falta mas gente por la
tarde, que son como comodines que se pueden poner por la tarde, que hay una nueva figu-
ra de coach manager que es una formadora que les da formaciéon y estuvo por la manana
y por la tarde durante un dia y medio para formar a todos, y que Remedios no produciria
perjuicio por trabajar por la manana. A la vista de lo anterior, no habiendo comparecido
la empresa al acto del juicio a explicar los motivos de su negativa, no habiendo acreditado
imposibilidad organizativa o productiva o de otra indole para acceder a la concreciéon ho-
raria solicitada por la actora, o que se cause perjuicio a otras trabajadoras, con arreglo al
principio de facilidad y disponibilidad probatoria del art. 217.7 LEC, se ha de estimar la
demanda.”

La sentencia conluye con la estimacion de la demanda, si bien otorga un peso muy
importante en su justificacion a la falta de oposicion procesal presentada por la empresa,
que no compareci6 al acto de juicio. De modo tal que la valoracion de la prueba se limita a
la propuesta y practicada por la parte actora —~documental y testifical- y fue estimada como
suficiente para acreditar que no existia incovenientes empresariales organizativos para ac-
ceder a la concrecion horaria.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Canarias de 12 de marzo
de 2019 (ECLI: ES:'TSJICAN:2019:3), que indica en su E J. 3% “Por tanto, es evidente que
objetivamente se han probado las razones que justifican la peticiéon de una nueva concre-
ci6n horaria laboral de la actora que le permita atender los cuidados de su hijo de apenas
2 afios de edad al momento de su peticion, cuestion diferente serd la del analisis de las ra-
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zones organizativas alegadas por la empresa y la ponderacion de los derechos en juego, de
la parte trabajadora y la parte empresarial, que analizaremos a continuaciéon. Entenderlo
de otro modo, supone hacer una interpretacion restrictiva de un derecho de dimension
constitucional en el que debe primar una hermeneutica de interpretacion con perspectiva
de género a tenor del mandato contenido en el art. 4 de la LO 3/2007, proyectada en la
interpretacion y aplicacion del derecho contenido en el art. 37.5 °y 6° del ET en relacion
conelart. 1,9.2 ° 14 y 39 de la CE. Ademas y tratandose de un derecho humano, debe
regirse en su interpretacion y aplicacion por el principio pro persona, que exige una inter-
pretacion garantizadora y favorable en la proteccién de este derecho humano, en aquellos
casos en los que se involucren relaciones asimétricas entre mujeres y hombres, como sucede
en el ejercicio del derecho a conciliar familia y trabajo, ejercitado mayoritariamente por
las mujeres trabajadoras, siendo por tanto su impacto de género incuestionable. El deber
internacional de diligencia debida exige del Estado, a través de todos sus poderes (incluido
el judicial), respetar, proteger y garantizar el cumplimiento efectivo del derecho para lograr
la igualdad de facto (art. 2 f ) y 5. a) de la GEDAW, en relacién con las Recomendacio-
nes 28 y 33 del Comité Cedaw y arts. 10.2 °y 96 de la CE). Como ya dijimos en nuestra
sentencia de 15 de diciembre de 2017 (Rec.1249/2017), sentencia de 7 de marzo de 2017
(Rec. 102772016 ) y sentencia de 2 de mayo de 2017 (Rec. 1237/2016 ) entre otras , la
integracion de la perspectiva de género en la resolucion judicial debe realizarse tanto en la
fase de tramitacion procesal, como en la valoracion de la prueba, y también y sobre todo,
en la interpretacion y aplicacion de las normas sustantivas.

(...)

La proteccion de la mujer no se limita a la de su condiciéon biologica durante el embarazo
y después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al
embarazo y al parto, sino que también, en el ambito estricto del desarrollo y vicisitudes de
la relacion laboral, condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del empresario
evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas discriminatorias podrian tener
en la salud de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales
que le corresponden en su condicién de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjui-
cio derivado de aquel estado, tal y como ha venido reiterando el Tribunal Constitucional en
numerosas sentencias (por todas, la sentencia 17/2003 de 30 de enero de 2003 )”

En este supuesto, se destaca una clara perspectiva de género a la hora de ponderar
los intereses en juego y asi el Tribunal se decanta por una interpretacion favorable a la
igualdad efectiva. La interpetacion y aplicacion de la norma se realiza desde el analisis de
la realidad social y salvaguardando la salud de la trabajadora mas alla del period de emba-
razo y lactancia. Se ampara a la trabajadora en cuanto tal y se evita a través de la respuesta
judicial la situacién de discriminacién que seria susceptible de sufrir.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de
abril de 2019 (ECLIL: ES:TSJM:2019:3817), que expone en su E J. 3% “La contestacion
ofrecida por la empresa a la solicitud de la actora de adaptar su horario reducido consiste
en manifestar que ello “perjudica a sus compaifieros de trabajo y obligaria a la empresa
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a cubrir el turno de tardes con una nueva trabajadora, hechos que provocarian una falta
de rentabilidad en el centro de trabajo que pondria en peligro su viabilidad” (documento
obrante a folio 30 de las actuaciones). Es notable que la manifestacién empresarial resulta
sumamente vaga, laconica e imprecisa. Aunque alude a un genérico perjuicio para sus
compaileros, no concreta minimamente a que trabajador (-es) podria afectar, ni qué cam-
bios tendrian que efectuarse para que el servicio continuara siendo debidamente atendido.
G) N1 siquiera consta que la empleadora haya explorado o indagado la posibilidad de in-
troducir algiin cambio en el horario de otros trabajadores, contando con el posible consen-
timiento de éstos, siendo notable que en principio bastaria que un solo trabajador aceptase
realizar horario permanente en turno de tarde para que la actora pudiera trabajar también
permanentemente en horario de manana, sin que por ello quedase desatendido el servicio
en el centro de trabajo.

H) En estas condiciones, ha de considerarse que la actuaciéon empresarial no resulta
conforme con las exigencias de la buena fe ( articulo 20-2 del Estatuto de los Trabajadores
: “En cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reci-
procas a las exigencias de la buena fe ©), siendo que en este tipo de cuestiones la exigencia
de buena fe debe entenderse de una manera mas rigurosa por afectar al cuidado de hijos
menores, de modo que la constataciéon de buena fe exigira que por parte empresarial se
haya examinado y explorado seriamente la posibilidad de adaptacién horaria y, en caso de
considerarse inviable, se expongan con suficiente concrecion y detalle las razones por las
que asi se entienda. I) En definitiva, por la empresa no se ha acreditado la existencia de una
imposibilidad real de adaptar el horario laboral de la actora, siendo que el mero dato de
que por las tardes la afluencia de publico al establecimiento es mayor que por las mafianas
no significa que el horario laboral de la actora no pueda adaptarse, pues para ello seria
necesario ademas que contando con todo el personal disponible tal atenciéon no resultase
posible. En todo caso, la empleadora no ha explicitado con el suficiente rigor y detalle las
causas que pudieran impedirle dicha adaptacion, ya que la respuesta dada a la solicitud de
la trabajadora fue sumamente genérica y omisiva. Tampoco ha acreditado haber explora-
do o indagado todas las posibilidades razonables de realizar los ajustes necesarios, incluso
contando con el posible ofrecimiento voluntario de otro-s trabajador-es, para hacer viable
dicha adaptacion horaria. De manera meramente complementaria procede dejar constan-
cia de que, por razones temporales, no resulta de aplicacion a la solicitud aqui examinada
lo actualmente previsto por los Reales Decretos-leyes 6/2019 y 8/2019 de 1 y 8 de marzo,
que han dado nueva redaccion a los arts. 37 y 34 del Estatuto de los Trabajadores (en el
sentido de que la empresa comunicara la aceptacion de la peticion, o bien planteara una
propuesta alternativa, o bien manifestara la negativa a su ejercicio indicando las razones
objetivas en las que se sustente tal negativa). Pero, incluso sin tener en cuenta dicho régi-
men normativo ulterior (que ya decimos no aplicamos por razones de temporalidad), la
exigencia de explicitar y acreditar cumplidamente las razones en que se funde la negativa
empresarial debe entenderse implicita, segiin hemos dejado expuesto, dentro de una con-
ducta empresarial ajustada a las reglas de la buena fe en el ambito laboral.”

En este caso, y de nuevo ante la falta de explicacion y de ofertas alternativas por
la parte empresarial, la sentencia se decanta por no considerer ajustada a las reglas de la
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buena fe la posicion patronal de invocar un pretendido perjuicio sin concretar de qué se
trata. Se exige, por ende, a los empleadores, que manifiesten con detalle las causas para
negarse a la adaptaciéon horaria ¢ incluso que de haberlas ofrezcan posibles soluciones
alternativas frente a las solicitudes de sus empleados. Es decir, que la negative, exige de un
comportamiento constructive de la empresa, que es sobre quien recaé la carga de justificar
su no aceptacion y areditar la veracidad e las razones alegadas.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Andalucia —Sevilla- de 11
de abril de 2019 (ECLI: ES:'TSJAND:2019:3536), en cuyo I J. 3° se sostiene: “En cualquier
caso, el hecho de que se solicite un cambio de horario, para que se le asigne el turno de
manana fijo frente al turno rotatorio que venia realizando, desde una situaciéon de jornada
reducida consolidada desde tiempo antes, con horario fijado de mutuo acuerdo entre la
empresa y la trabajadora a cambio de una decision de traslado solicitado por la actora, nos
lleva a considerar que el derecho que se esta ejercitando, realmente, no es el contemplado
en los apartados 6 y 7 del art. 37 del Estatuto de los Trabajadores, sino el que le confiere
el art. 34.8, que establece el derecho del trabajador a solicitar un cambio de horario (dis-
tribucién de la jornada de trabajo) como medida para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral. Y si bien el ejercicio de este derecho habia sido interpretado de manera
restrictiva por el T.S. en sentencias 13 de junio de 2008 , 18 de junio de 2008 , 20 de mayo
de 2009 y 19 de octubre de 2009 , de manera que consideraban que el ejercicio reconocido
en el art. 37.6 del E.T. no incluia la solicitud de cambio de horario si no iba unido a la de
reduccion de la jornada, obsérvese que tales sentencias se dictaron en supuestos en que la
solicitud de cambio de horario se produjo antes de la introduccion del apartado 8 al art. 34
del Estatuto de los Trabajadores, que fue incorporado por el apartado tres de la disposicion
adicional décimo primera de la L.O. 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, que posibilitaba tal cambio de horario aunque subordinado a lo pre-
visto en la negociacion colectiva o al acuerdo que se llegara con el empresario respetando
lo previsto en aquella, se entiende que los minimos alli acordados, mejorando en aquella .
A ese apartado se anadi6é un nuevo parrafo redactado por el nimero 2 del articulo 9 de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, segin
el cual “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 ma-
yor 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”. Con independencia
de las diversas interpretaciones que ha merecido tal precepto parece, que una favorable a
la posibilidad de solicitar el cambio de jornada se estableci6 por el TC enla STC 26/2011,
que concedi6 el amparo solicitado en un supuesto en que por el trabajador no se pidi6 la
reduccion de jornada, sino Gnicamente la eleccion del turno de trabajo. En cualquier caso,
esa interpretacion se muestra mas acorde con la finalidad de las normas destinadas a la
conciliaciéon de la vida laboral y familiar, que obedecen al mandato constitucional de pro-
teccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE)”, y especialmente, “desde la perspectiva del
derecho a la no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras,
segtn indica el TC en la sentencia 3/2007, de 15 de enero. Y asi, esta Sala, en sentencia de
1 de febrero de 2018 concluy6 que st bien el art. 34.8 del ET no otorgaba a la trabajadora
un derecho de eleccion sino un poder de negociacion del mismo de buena fe, “ esto es, a
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plantear cambios con efecto atil para su interés de cuidar al menor, que el empleador ne-
gocie de buena fe -con ofertas y contrapropuestas reales-... De modo que si no lo hace, y no
esgrime una razon organizativa suficiente, el art. 34.8 E'T en relacion al art. 139 LR]JS le
da mejor posicién a la mujer trabajadora titular de un derecho-expectativa a la adaptacion
razonable del art. 38.4 E'T “. Tal interpretacion viene corroborada por la nueva redaccion
dada al art. 34.8 del Estatuto de los Trabajadores por Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de

marzo.

De todas formas, tanto para concretar los términos de ¢jercicio de los derechos reco-
nocidos en los articulos 34.8 y 37.6 y 7 del Estatuto de los Trabajadores se han de ponderar
las circunstancias concretas, entre otras si el ejercicio del derecho que postula la actora es
abusivo o contrario a las normas de la buena fe. Y para ello hemos de advertir que aqui
no se solicita la reduccién de la jornada con la correlativa fijacion del nuevo horario como
consecuencia de esa reduccion, sino que como hemos visto mas arriba, la actora ya tenia
reconocido el derecho a la reduccién de la jornada, sin que conste la fecha exacta, pero
al menos desde un momento anterior a abril de 2015. Teniendo ya esa jornada reducida,
pidi6 a la empresa que se la trasladara a otro centro de trabajo, aceptando expresamente
que el cuadrante de turnos de la estacion a la que se la trasladaba, incluyendo los turnos
rotativos de mafiana, tarde, noche y turno partido, manteniendo la reduccién de jornada,
lo que se constituia como requisito para que la empresa accediera al traslado solicitado.
Parece abusivo, y contrario a la buena fe, que la actora, transcurrido un tiempo, solicite
la modificacién del horario que habia aceptado expresamente sin que haya constancia de
variacion alguna de las circunstancias familiares o del menor que tiene bajo su patria potes-
tad. En atencion a la finalidad de las normas tendentes a procurar la conciliacion de la vida
laboral y familiar, parece claro que no hay inconveniente alguno en que, ante un cambio
de las circunstancias personales y familiares concurrentes, la trabajadora pueda solicitar un
cambio del horario desligado cronologicamente de la peticion de reduccion de jornada.
No se pueden oponer obstaculos a ese cambio a la vista de los intereses en juego, a no ser
que se acredite por la empresa que le comporte una real e importante gravosidad. Pero si
hay un acuerdo entre la empresa y la trabajadora por el que esta aceptaba un determinado
horario con jornada reducida a cambio de una concesién de aquella (traslado a otro cen-
tro de trabajo), no parece que sea conforme a las reglas de la buena fe que se pretendan
alterar unilateralmente los términos del mismo sin que hayan cambiado aquellas circuns-
tancias, cuando ademas la solicitud de la trabajadora comportaba importantes dificultades
organizativas ante la negativa de los demas trabajadores del centro de trabajo a alterar su
horario y régimen de trabajo a turnos, teniendo en cuenta ademas que la empresa, ante la
imposibilidad de acceder al horario solicitado por la actora le ofrecié alguna alternativa,
que no acepto esta, que comportaba que no realizara turno de noche, y que aumentaran
las jornadas en el turno de manana respecto al que tenia establecido por mutuo acuerdo, lo
que parece que le era mas beneficioso acercando el horario en cierta manera al solicitado
y no concedido por la empresa.”

Observamos como aqui la Sala opta por aquella interpretacion que a su parecer mas
fielmente obedece al mandato constitucional de proteccién a la familia y a la infancia desde
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la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razéon de sexo de las mujeres traba-
jadoras. Integra el enfoque de género en la interpretacion de la norma y sostiene como ha
evolucionado la configuracion legal del precepto hasta otorgar mejor posicion juridical a
la mujer trabajadora titular de un derecho-expectativa a la adaptacion razonable. Ahora
bien, también deja claro que no es possible alterar esta adaptacion unilateralmente y cuan-
do se le han impuesto obligaciones organizativas con anterioridad a la empresa.

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Oviedo de 15 de abril de 2019 (ECLI:
ES:JS0O:2019:2224), que sefiala en su F. J. 2°: “Pero debe repararse en el sentido del proceso
de conciliacién de la vida familiar, que obliga a buscar un equilibrio entre las necesidades
de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa.
Y ello obliga a exponer, partiendo del reconocimiento del derecho del trabajador, los diver-
sas formas como se puede manifestar, ofreciendo la empresa, como expresamente senalan
los preceptos antes citados, alternativas para satisfacer el interés del operario. Y no es ésta
la postura mantenida en este juicio, en el que la empresa se opone al entender que no esta
justificado el cambio, pero no ofrece otras posibilidades a la demandante. Asi, ni tan siquic-
ra sc allega a este juicio la plantilla con la que cuenta, su jornada y horario. Si el inconve-
niente surge, al parecer, por el fraccionamiento de la jornada de la trabajadora sustituta,
podia, por ejemplo, proponer retrasar el inicio de la jornada a la actora para que pudiera
obtener con mayor comodidad la atencién de sus hijos. Pero ni se ofrece una forma alter-
nativa a la propuesta por la demandante, ni tampoco se esgrimen claramente cuales son
las dificultades organizativas que supondria el reconocimiento de la medida solicitada. En
tales términos, la absoluta oposicion de la demandada, sin falta de alternativa posible -mas
que el mantenimiento del régimen horario vigente- y sin acreditar un directo e injustificado
perjuicio para la organizacion de la empresa, debe estimarse la demanda, sin adentrarnos
en otros pormenores, que, en realidad, no se han debatido mas que con la postura de la
empresa del sacrificio de la conciliacién de la vida familiar de la empresa. Y ello porque
aunque en abstracto fuera posible que la demandada reintegrara a sus hijos en la guarderia
-nada se decia en la demanda, ni tampoco en la ampliacién de la demanda de la asistencia
al colegio y al comienzo del juicio, en que se ratificaron en aquéllas- a la hora en que viene
haciendo ahora, con tiempo suficiente para llegar al inicio de su jornada de trabajo, ello
supone una merma de la natural conciliacion de la vida familiar, que solamente es posible
imponer en el contexto de la alegacién de un perjuicio empresarial directo e insuperable en
términos de racionalidad econémica.”

En este caso, se estima la demanda presentada. En esta ocasion la posicion procesal
de la empresa ha sido la oposicion a lo solicitado por la parte actora. Ahora bien, esta
oposicion se ha manifestado abiertamente pero sin ofrecer ninguna alternativa. Ni se plan-
tean otras posibilidades intermedias ni se evidencia las imposibilidades organizativas que
se invocan. Al igual que en la sentencia de Ciudad Real, observamos como el juzgador
de instancia valora desfavorablemente la posiciéon patronal que no considera justificada
racionalmente. Se exige un plus de racionalidad a la libre decision empresarial cuando nos
encontramos en material de conciliacion de la vida familiar y laboral.

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 26 de Madrid, de 10 de mayo de 2019
(ECLI: ES;JSO:2019:2944), que en su I J. 2° manifiesta: “Existe unanimidad en que la re-
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gla general es que corresponde al trabajador la concrecion de la reduccion, salvoque exista
mala fe, abuso de derecho o desconexion con la finalidad (STS 20 de julio de 2000 o STSJ
Galiciade 12 de abril de 2013 -JUR 189219), y debiendo ceder frente al mismo el interés
productivo empresarial”

Y prosigue en su E J. 3° diciendo: “obstante lo anterior, ha habido un hito importante
que obliga a reenfocar el estado de la cuestion, habida cuenta de que la solicitud es con
efectos de 13 de marzo de 2019, y que ha dicha fecha, ya habiaentrado en vigor (8-3-2019
el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, que ha modificado de forma sustancialel art.
34 ET relativo a la jornada de trabajo, reconociendo el derecho de los trabajadores a adap-
tar la duracion y distribucién de la jornada, ordenacion del tiempo de trabajo, e incluso la
modalidad en que se trabaja, conel objeto de hacer efectivo el derecho a la conciliacion de
la vida familiar y personal. En el caso de tales adaptaciones se soliciten para el cuidado de
hijos, el derecho persiste hasta que el menor tenga 12 anos. Dicho precepto, st bien remite a
la negociacion colectiva la forma de organizacion de tales modificaciones, st pone demani-
fiesto que, en caso de que nada diga la negociacion colectiva, el empresario y el trabajador
deben negociar, y en su caso acordar debiendo el empresario justificar las razones objetivas
que fundamenten la negativa. Es cierto que no se ha modificado expresamente la litera-
lidad del art. 37.6 ET, pero hemos de concluir que, st ellegislador de urgencia, ha incor-
porado como derecho subjetivo del trabajador la adaptacion del trabajador dela jornada,
en razon de los cuidados de hijos menores de 12 afios, sin necesidad incluso de reducciéon
horaria,resultaria absurda vista la Exposicion de Motivos (art. 3.1 CC) la interpretacion de
que dicho derecho de adaptacién no se extienda a aquellos casos de reduccion de jornada,
en que el trabajador hace un sacrificio al perder parte de su salario.Por ello, esta discordan-
cia, mas aparente que real entre el art. 34 y el art. 37.6 E'T, debe resolverse en favorde con-
siderar también se ha extendido al trabajador tal derecho de adaptacién cuando se reduce
la jornada, como suceden en el caso de autos.Y esta consideracion nos lleva a reinterpretar
lo dispuesto en el art. 37.6 ET, en el sentido de que ya no sera necesario que la reduccion
de jornada se circunscriba al horario diario realizado por el trabajador, debiendo en con-
secuencia recuperar la inicial interpretacion en el sentido de determinar la prosperabilidad
o no de lapretension de la actora, confrontando los posibles derechos en colusion, esto es,
el superior interés del menor (art. 39 CE como dimensiéon constitucional del derecho) y la
necesidad de su cuidado, y los posibles perjuicios o disfunciones causados al empresario.”

Esta sentencia hace prevalecer el derecho del trabajador frente al interés empresarial,
a la luz de la nueva regulacion. De hecho, lo considera compatible y coherente con las
reducciones de jornada debiendo anlizarse de forma conjunta la pretension de la parte
trabajadora a la hora de causar alteraciones productivas.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 28
de mayo de 2019 (ECLI: ES'TSJGAL:2019:3362), que establece en su E J. 3% “En este
punto no solo por la justificada invocacién que realiza la recurrente del art. 14 de la CE
-dada la amplisima mayoria de mujeres trabajadoras que solicitan su reduccion de jornada
para cuidado de sus hijos frente a los hombres trabajadores que ejercitan tal derecho- lo
que nos lleva a la obligacion de interpretar la normativa legal bajo los parametros del art. 4



260 ENRIQUE COSTOYA ALLEGUE
LUIS OCANA ESCOLAR

de la LOIEMH 3/2007 de 22 de marzo, sino también por la importantisima sentencia del
Tribunal Constitucional 3/2007 cuya doctrina establece que las resoluciones judiciales, en
este materia, no pueden quedarse en el mero marco de la legalidad ordinaria y la interpre-
tacion literal de la norma, sino que ha de ponderar todas las circunstancias concurrentes
en concreto la importancia que que para la efectividad del derecho a la no discriminacion
por razén de sexo de la trabajadora, implicito en su ¢jercicio del derecho a la reduccion de
jornada por motivos familiares, pudiera tener la concreta opcion planteada y, en su caso,
las dificultades que ésta pudiera ocasionar en el funcionamiento regular de la empresa para
oponerse a la misma. En concreto sefiala: El hecho de que el érgano judicial no se haya
planteado la cuestion de si denegar a la trabajadora la reduccion de jornada solicitada cons-
tituia 0 no un obstaculo para la compatibilidad de su vida familiar y profesional supone no
valorar adecuadamente la dimensiéon constitucional ex art. 14 CE de la cuestion que se le
planteaba, de suerte que, como hemos afirmado en diversas ocasiones en relacion con otros
derechos fundamentales, el reproche que desde la perspectiva constitucional merece for-
mularse contra la Sentencia recurrida en amparo “no es tanto ni sélo que haya renunciado
ainterpretar la normativa aplicable de la manera mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego 'y
podia quedar afectado” (SSTC 19171998, de 29 de septiembre, FJ 5 ;v 92/2005, de 18 de
abril , F] 5). La dimension constitucional de la medida contemplada en los apartados 5y 6
del art. 37 LET y en general, la de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la compati-
bilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del dere-
cho a la no discriminacién por razon de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras como
desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer
y servir de orientacién para la solucion de cualquier duda interpretativa. A ello contribuye
el propio precepto legal, que no contiene ninguna precision sobre la forma de concrecion
horaria de la reduccién de jornada, ni establece si en su determinaciéon deben prevalecer
los criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de la empresa,
lo que posibilita una ponderacion de las circunstancias concurrentes dirigida a hacer com-
patibles los diferentes intereses en juego. Dado que esta valoracion de las circunstancias
concretas no se ha realizado, debemos concluir que no ha sido debidamente tutelado por el
organo judicial el derecho fundamental de la trabajadora. La negativa del 6rgano judicial a
reconocer a la trabajadora la concreta reduccion de jornada solicitada, sin analizar en qué
medida dicha reduccion resultaba necesaria para la atencion a los fines de relevancia cons-
titucional a los que la institucion sirve ni cudles fueran las dificultades organizativas que su
reconocimiento pudiera causar a la empresa, se convierte, asi, en un obstaculo injustificado
para la permanencia en el empleo de la trabajadora y para la compatibilidad de su vida
profesional con su vida familiar, y en tal sentido, constituye una discriminacién indirecta
por razén de sexo, de acuerdo con nuestra doctrina.” El contenido de tan importante re-
solucion, y las pautas interpretativas que en ella se fijan, permite concluir, sin ningtin lugar
a dudas - como antes indicamos- que cuando que los juzgados y tribunales ordinarios nos
enfrentamos a un supuesto como el presente, no podemos situarnos exclusivamente en el
ambito de la legalidad ordinaria, sino que hemos de tratar de ponderar y valorar el derecho
fundamental en juego, y que la dimension constitucional de todas las medidas tendentes a
facilitar la compatibilidad de la vida familiar y laboral de los trabajadores, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE) de las mujeres
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trabajadoras como desde el mandato de la proteccion a la familiar y a la infancia (art. 39
CE), pautas que ha de prevalecer y servir de orientacién para la solucién de cualquier duda
interpretativa. Partiendo de estas premisas se puede concluir, en muy grandes lineas que: a)
No se puede establecer soluciones generales aplicables de forma indistinta a todos los casos,
sino que ha de estarse necesariamente al caso concreto, ponderandose los distintos intere-
ses en juego, b) Que cuando se trata reduccién de jornada, con concrecién horaria dentro
de la jornada ordinaria, sin que implique un cambio de turnos o de dias de prestacion de
servicio, estamos ante un derecho personalisimo del trabajador correspondiéndole a éste
fijar la concrecion horaria. ¢) Pero si se trata de una reduccion de jornada, que implique
una modificacion, bien en el sistema de turnos o en el del nimero de dias de prestacion de
servicios no le corresponde automaticamente a la trabajadora tal concrecion, sino que han
de ponderarse las circunstancias concurrentes, ya que de no hacerlo, y directamente negar
la reduccion de jornada propuesta por la trabajadora por no ser conforme a la legalidad
ordinaria , sin entrar a ponderar y valorar los derechos en juego supone una vulneracion al
derecho a la no discriminaciéon por razon de sexo.

Y asilo ha venido entendiendo esta Sala de Suplicacién ya desde hace anos, pudiendo
citarse a tal efecto la STSJ de Galicia de 11 de marzo de 2009 que nos recuerda que “no
debemos de olvidar que, como norma general, es a los/as trabajadores/as a quienes se les
atribuye la facultad de concrecion horaria del derecho a la reduccion de jornada - STS de
16.6.1995, RCUD 3849/1994 -, salvo ausencia de buena fe y/o causa empresarial proba-
da, lo que, como se deriva de una lectura amplia de actuaciones, no acaece en el caso de
autos tanto porque la trabajadora demandante ha aportado prueba suficiente como para
considerar su actuaciéon de buena fe en relacién con sus circunstancias familiares - conve-
niencia médica de regularidad de los horarios de la hija de la trabajadora, folio 9, y horario
de la guarderia, folio 10-, como porque la empresa demandada se ha limitado a negar el de-
recho de la trabajadora al no considerarlo comprendido en el articulo 37.5 del Estatuto de
los Trabajadores , lo cual, aunque en modo alguno es acreditaciéon de mala fe -como se afir-
ma en el recurso de suplicacion de la trabajadora-, si delata que no ha probado una causa
empresarial concreta que justifique razonablemente su negativa al horario pretendido por
la trabajadora mas alla de un genérico alegato de necesidad de organizacion del trabajo en
turnos sucesivos -folio 25-. Dicha solucién es, asimismo, la mas acorde con la dimensiéon
constitucional del derecho a la reduccion de la jornada por motivos familiares, una dimen-
si6n constitucional que ha sido puesta de manifiesto tanto por el Tribunal Supremo - STS
de 20.7.2000, RCUD 379971999 -, como de modo mas expreso por el propio Tribunal
Constitucional - STC 3/2007, de 15 de enero -.” O las mas recientes como la STSJ de
Galicia de 20 de noviembre de 2017, rec 3626/2017 con cita de otras muchas de esta Sala,
que en consonancia con pronunciamientos de otros Tribunales Superiores , nos recuerdan
que en casos como el presente ( reduccién de jornada con concrecion horaria)” es al em-
presario al que le incumbe demostrar que confluyen razones mas poderosas, normalmente
organizativas, que le impiden su disfrute en los términos propuestos por la trabajadora; y
tan solo cuando dichas razones se hayan probado, en caso de colisionar ambos derechos,
sera la trabajadora quien deba probar las razones que legitiman su posiciéon y su interés
en su nuevo horario”. (STSJ de Andalucia de 3 de mayo de 2018, rec 979/2018). Pero
a tal efecto no son suficientes razones organizativas de caracter genérico, sino que debe
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indicar, de forma concreta, la imposibilidad o la importante dificultad de aceptar el nuevo
horario propuesto por la trabajadora. Y asi a precitada sentencia de esta Sala del TSJ de
Galicia de 20 de noviembre de 2017 , nos da pautas interpretativas cuando dice: “El relato
factico no consigna las razones de tipo organizativo, técnicas o productivas (p.¢j. turnos de
mayor/menor actividad, existencia de turnos fijjos o no de otras trabajadoras, modalidad
o modalidades de horario laboral vigentes, adscripcion de trabajadoras a uno u otro ho-
rario, existencia de trabajadora/s con o sin reduccién de jornada, cambios en los medios
o métodos de trabajo, aumento o disminucion de clientela) en base a las que, inicamente,
la empresa puede oponerse al ejercicio del derecho de conciliacion de la demandante a la
adaptacion de jornada ( 'T'S] Galicia s. 27-6-2017 /r. 30-2017, TSJ Madrid s. 19-7-2017
/1. 1182- 2016), vy que, por tanto, pudieran justificar su negativa a su reconocimiento que,
por el contrario ahora resulta amparado por los articulos 14, 39 CE y 37 E'T, en cuanto
fija la prestacion laboral de la actora esencialmente mientras su hijo asiste a clase y sin que
tal conciliacion pueda recaer en el otro progenitor de acuerdo con su circunstancialidad
ya indicada. La demandada, en lugar de explicar de modo razonable su postura, se limitd
a alegar un interés simple y particular (la dificultad de cubrir el turno de noche) que la
trabajadora no aceptd, en cuanto, objetivamente y a simple vista, haria mas gravosa su
prestacion laboral, pues se veria abocada a trabajar de forma tnica y permanente de 22 a
8 horas, con la consecuencia inevitable de quedar su descendiente menor al cuidado de sus
padres/abuelos maternos, también de modo uniforme y durante el tiempo indicado, parti-
cular éste que por si mismo no resulta admisible dado el nivel constitucional de proteccion
del derecho interesado vy, por tanto, preferente en aplicacion de la doctrina transcrita en el
fundamento juridico anterior. Entendemos que la negativa de la empresa tampoco puede
ampararse en el incremento de turnos de las compaifieras de la demandante con igual ca-
tegoria, pues tal efecto es normalmente consustancial a la reduccion de jornada debatida vy,
de apreciarse, la impediria de forma sistematica, sin perjuicio -como indicamos- de oportu-
na y justificada negativa empresarial, ahora inexistente.”

Este pronunciamiento judicial adopta la perspectiva judicial de género para enfocar la
cuestion y asi manifiesta que todas aquellas medidas tendentes a facilitar la compatibilidad
de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacién por razon de sexo de las mujeres trabajadoras como desde la del manda-
to de proteccion a la familia y a la infancia, han de prevalecer y servir de orientacion para
la solucién de cualquier duda interpretativa. Esto es, que establece cudl es la guia interpre-
tative para resolver los supuestos de collision de intereses. Y va mas alla cuando enumera
algunas razones de tipo organizativo, técnicas o productivas (turnos de mayor/menor ac-
tividad, existencia de turnos fijos o no de otras trabajadoras, modalidad o modalidades de
horario laboral vigentes, adscripcién de trabajadoras a uno u otro horario, existencia de
trabajadora/s con o sin reduccion de jornada, cambios en los medios o métodos de trabajo,
aumento o disminucion de clientela) como aquellos criterios objetivos con arreglo a los cua-
les podrian las empresas oponerse al ¢jercicio del derecho de conciliacién de la demandan-
te a la adaptacion de jornada. La necesaidad y las dificultades organizativas deben quedar
asl acreditadas para evitar decisions que discriminarian indirectamente a las trabajadoras.

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Zamora de 26 de julio de 2019 (ECLI:
ES:JS0O:2019:4096), que senala en su E J. 4°: “El derecho a la reduccion de la jornada de
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trabajo por cuidado de un hijo menor, y el derecho a la correlativa concrecién horaria deri-
vada del mismo, son derechos regulados en los articulos 37.5y 6 ET | 34.8 ET en relacion
con el art. 14y 10 CE, en cuanto el sexo y la condicién familiar constituyen factores de
discriminacion (SSTC 3/2007 y 26/2011) de modo que al ser un auténtico derecho social
fundamental prevalece en la funcién resolutoria de dudas interpretativas, exigiéndosenos
integrar por via interpretativa las lagunas de esta materia y de los textos restrictivos contra-
rios a un desarrollo efectivo de estos derechos. Estos preceptos, introducidos en la norma
estatutaria por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, y que en lo referente al parrafo primero del apartado
quinto han sido modificados por la vigente LO 3/2007, de 22 de marzo, con la introduc-
ci6n del art. 34.8 ET, que no sélo regulan los derechos antes mencionados siendo un con-
tenido sensiblemente mas amplio, ya que se reconoce un nuevo derecho a la adaptacion
razonable de la jornada de trabajo al trabajador por motivos de conciliacién, sin necesidad
de proceder a una reduccién de jornada. Estas normas reconocen el derecho a la reduccion
de la jornada de trabajo, el derecho a concretar el horario laboral derivado del mismo,
como la adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada para hacer efectivo su dere-
cho a la conciliacién familiar y laboral, tanto a los trabajadores y trabajadoras que tengan
a su cuidado a un hijo menor como a aquellos que por razones de guarda legal tengan a su
cuidado directo a un menor, sea o no hijo suyo, entre otros.”

E J. 6°: “Es cierto que el art. 34.8 E'T no da un derecho de modificacién unilateral,
sino un poder de negociacion del mismo de buena fe, esto es, a plantear cambios con efecto
util para su interés de cuidar al menor, que el empleador negocie de buena fe -con ofertas
y contrapropuestas reales-... De modo que st no lo hace, y no esgrime una razén organiza-
tiva suficiente, el art. 34.8 ET en relacion al art. 139 LRJS le da mejor posicion a la mujer
trabajadora titular de un derecho- expectativa a la adaptacién razonable del art. 38.4 E'T.

(...)

Debemos concluir que no es admisible estar o atender de forma exclusiva al tenor literal
de la norma, pues lo decisivo es la finalidad perseguida, lo que exige atender al bien que se
considera necesitado de proteccion. En este sentido es evidente que no nos encontramos
tan sélo ante un derecho de los trabajadores a conciliar la vida familiar y laboral, sino tam-
bién ante un interés necesitado de proteccion, como es el de los menores a recibir la mejor
atencion posible. Estamos, en suma, ante el deber de proteger a la familia y a la infancia.
Esta finalidad y deber son los que prevalecen y sirven de orientacién para resolver cualquier
duda interpretativa, asi como para dar al sentido literal de las palabras de la ley la mayor
eficacia posible, atendiendo a su espiritu.

(...)

Y en este sentido, cabe entender que el art. 34.8 E'T lo que configura es un poder de
niciativa del titular de este derecho a realizar, de acuerdo con el principio de buena fe,
propuestas razonables de concrecion de su jornada de trabajo. Este poder de iniciativa des-
encadenara por su parte, un proceso negociador al que queda sujeto el empresario, con el
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fin de buscar la adaptacion del tiempo de trabajo que resulte compatible con los diferentes
intereses que mantienen las partes en estos casos.”

Insiste la resolucion en anadir al derecho de los trabajadores a conciliar la vida fami-
liar y laboral, la necesidad de exponer un interés susceptible de proteccién, como es el de
los menores a recibir la mejor atencion posible. La finalidad de la norma se encuentra en la
major proteccion y atencion a los menores por lo que es este el criterio que debe server a la
hora de resolver las dudas interpretativas que se susciten.

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 3 de Gijon, de 29 de agosto de 2019
(ECLI: ES;JSO:2019:2962), en cuyo I J. 3° se establece: “Habida cuenta del namero de
trabajadores del centro y la organizacién de los turnos, es evidente que la adscripciéon de la
demandante a un turno de mafiana de forma fija, conlleva necesariamente la descompen-
sacion en el sistema organizativo, y perjudica de forma evidente a la empresa.”

Esta sentencia atiende a la dimension de la empresa y a su realidad organizativa,
a la vista de la cual desestima la pretension de la parte actora. Es decir, que realiza una
ponderacion de los interees en juego atendiendo a la realidad empresarial, esto es, a las
posibilidades reales del empleador de accede a la adaptacion sin sufrir perjuicios. Se sal-
vaguarda de esta manera el interés patronal en no padecer un menoscabo relevante de su
organizaciéon empresarial.

Sentencia del Juzgado de lo Social niimero 1 de Matar6 de 12 de septiembre de 2019
(ECLI: ES;JSO:2019:4831), cuyo reciente E J. 4° dispone: “Sin que la actora tenga que
acreditar si los abuelos -y mucho menos terceros ajenos a la familia- estandisponibles o no
a fin de poder ir a recoger a sus hijos al colegio. Es un hecho notorio la importancia de los
abuelos en la sociedad actual, y el importante soporte que son tanto para sus hijos como
para sus nietos; pero la patria potestad, con todos los deberes y facultades que comporta
le corresponde a los padres (art 154 ysiguientes del Codigo Civil). Son los padres los que
tiene que “velar por ellos (sus hijos), tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y pro-
curarles una formacion integral (art.154. punto 1° CC) “y para ello necesariamente tiene
que poder conciliar su vida laboral, con la personal y familiar como le permite, hoy en dia
varias medidas normativas. En definitiva, no existe ningan dato que permite afirmar que la
peticion de horario realizada por la trabajadora suponga una imposibilidad, o que admitir
el mismo sea notablemente gravoso, ya que no existen datos que asi lo permitan deducir de
los hechos expuestos; al existir diferentes posibilidades que no generan dificultades organi-
zativas para la empresa. Destacando que desde que la empresa recibido la solicitud de la
actora, la empresa no inicio via de negociacion alguna, reuniéndose con la trabajadora un
mes mas tarde, 17.07.2019, y denegandole la peticién ese mismo dia.”

La conclusion que nos ofrece este pronunciamiento tiene que ver con el papel que el
Codigo Civil otorga a los progenitors. Se trata de una interpretaciéon conforme a la literali-
dad del precepto para evitar que la parte actora tenga que justificar no ya sus necesidades
de conciliacién, sino la de terceros, ante una empleadora que no sufre inconveniencia pro-
ductiva alguna.
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A modo de sintesis, observamos en las tltimas tendencias jurisprudenciales un cambio
interpretativo relevante y que introduce nuevos elementos de analisis para resolver los su-
puestos planteados. Entre otros nos encontramos con:

La exigencia a las empresas de acreditar auténticos perjuicios organizativo, que no
pueden ser ilusorios, arbitrarios, imposibles o meras incomodidades. Las empresas debe
plantear y acreditar tales causas como limites al derecho de adaptacion. La incomparecen-
cia a juicio, la mera negativa a aceptar la solicitud o la falta de planteamiento de alterntivas
no son aptas para que prevalezca el interés patronal sobre el de la parte trabajadora

Hay una especial atencion a las circunstancias concretas (necesariedad, dificultades
organizativas, obstaculos injustificados) que alegan las empresas, siendo la dimension y
posibilidades reales de cambio de las mismas sin suponer gravamenes excesivos los limites
del ¢jercicio de este nuevo derecho. Solo las dificultades importantes son aptas para excluir
las modificaciones propuestas, ues ha de existir un importante trastorno de la planificaciéon
empresarial a fin de considerer apta la desestimacion de la adpatacion solicitada

Se penalizan procesalmente la posiciones procesales contrarias a la buena fe, deri-
vadas de la incomparecencia o de la ausencia de plantear alternativas. No se aceptan las
meras negativas, sino que se exige de una actitud de negociacion a partir de la cual ofrecer
soluciones constructivas y dialogadas entre las partes.

Se realizan valoraciones de la prueba donde se atiende a los criterios de facilidad pro-
baotira y proximidad, incorporando en ocasiones referencias expresas al 217.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que no suelen abundar en otras modalidades procesales

Se observa una marcada tendencia a incorporar la perspectiva judicial de género en
el analisis de estos asuntos, teniendo presente las situaciones de discriminacion directa e
indirecta en que pueden incurrir determinadas respuestas empresariales. Estamos ante me-
didas legislativas que pretenden incidir en el avance de medidas que contribuyan a alcanzar
la igualdad efectiva y estos parametros se esta incorporando en la metodologia juridical
empleada por ciertas resoluciones judiciales a la hora de analizar los supuestos planteados



