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			INTRODUCCIÓN

			Los derechos de conciliación son una categoría moderna. Mientras imperó la división tradicional del trabajo —fundada en el género— entre los hombres, dedicados a la actividad laboral, y las mujeres, dedicadas a las labores domésticas, no se apreciaba la necesidad de conciliar. Por ello, la legislación —con finalidad paternalista— fomentaba la dedicación de la mujer a las labores domésticas —con premios a la natalidad, o reconociendo al hombre el salario familiar— y si trabajaba fuera de casa, fomentaba su vuelta al hogar, reponiendo el statu quo —con excedencias familiares voluntarias, dotes por matrimonio, o con límites de jornada para atender el hogar o al hijo recién nacido—.

			A impulsos de las necesidades de mano de obra a causa de las Guerras Mundiales, las trabajadoras mejoraron sus condiciones laborales con nuevos derechos —normalmente con incidencia sobre el tiempo de trabajo: permisos retribuidos, licencias no retribuidas, reducciones de jornada, suspensiones del contrato de trabajo— que —más allá de las meras limitaciones de jornada que existían ya anterioridad— les permitían conservar —con una mayor o menor eficacia— sus puestos de trabajo, aunque —sustentados en una ideología liberal de no intervencionismo— esos derechos —que llamaremos conciliación de primera generación— no alteraban el statu quo doméstico. 

			Tales derechos de conciliación, al no alterar el statu quo doméstico, sometían a las mujeres a la decisión de desatender su vida familiar o atenderla asumiendo una doble jornada o interrumpiendo su trabajo con riesgo de desprofesionalización y abandono definitivo del trabajo. Inicialmente convivieron sin problema con vestigios paternalistas, como la titularidad femenina. De ahí la Recomendación 123 de la OIT, sobre el empleo de «mujeres» con responsabilidades familiares (1965). Unilateralidad demostrativa de que, en la realidad social, las mujeres eran las únicas con responsabilidades familiares, y de que, en la realidad normativa, no se pretendía cambiar en absoluto dicha situación.

			Hay dos vectores de tendencia en la evolución inmediata posterior realizada sin abandonar el modelo liberal —aunque poco a poco se atisba la corresponsabilidad—: el enriquecimiento progresivo de los derechos de conciliación y la revisión definitiva del paternalismo, lo que conduce a la creación de nuevos derechos de mayor calado y de titularidad bilateral. Representativo del cambio es el Convenio 156 OIT (1981), y la Recomendación 165 OIT (1981), sobre trabajadores —no solo mujeres— con responsabilidades familiares. Un convenio inicialmente ratificado por tres países escandinavos —Suecia, Noruega y Finlandia—, aunque hoy ya suma 40 ratificaciones.

			Por esas fechas entra en juego la Unión Europea, que, presuponiendo sin duda los avances existentes en los Estados miembros y en el ámbito de la OIT, aprobó la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, que aplica el Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental de 14 de diciembre de 1995 celebrado entre los agentes sociales a nivel europeo. Aunque tiene aspectos interesantes en la línea de la corresponsabilidad —como es la recepción del principio de individualización—, adolece de evidentes flancos débiles pues el reconocimiento de los derechos es, en muchas ocasiones, eminentemente retórico, dejando el desarrollo a las legislaciones internas.

			Y es que ahora ya no se pretende conciliar la vida personal y familiar con la vida laboral de las mujeres, porque, si ello no se acompaña de medidas más trascendentes, supone perpetuar la asunción femenina de las responsabilidades familiares. Ahora lo pretendido es la asunción igualitaria, por hombres y mujeres, de las responsabilidades familiares, facilitando a ambos sexos, en igualdad de oportunidades, conciliar la vida personal, familiar y laboral. Lo cual, dicho sea de paso, ha mejorado las bajas tasas de natalidad que tenían los países escandinavos cuando implantaron —en la década de los ochenta del siglo XX— medidas varias basadas en la idea de la corresponsabilidad.

			No podemos rematar esta evolución sin noticiar la aprobación de la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, que aplica el Acuerdo Marco (revisado) sobre el Permiso Parental de 18 de junio de 2009, celebrado entre los agentes sociales a nivel europeo. Introduce algunas mejoras en línea de corresponsabilidad: se amplia a 4 meses la duración mínima del permiso parental, y uno será intransferible; se contemplan las situaciones especiales de familias atípicas, del trabajo temporal y de hijos discapacitados; se recomienda evaluar la remuneración del permiso parental. Por lo exiguo de su contenido, en el Acuerdo la corresponsabilidad no se implanta del todo.

			A la vista de esta evolución, los derechos de conciliación se han redimensionado profundamente. Los derechos de conciliación de primera generación —o de conciliación pura— eran medidas dirigidas a la protección de la familia sin importar cómo dentro de ella se repartían los deberes de cuidado, lo que amparaba una distribución estereotipada de las tareas que llevaba a su asunción por las mujeres. Mientras los derechos de conciliación de segunda generación —o de corresponsabilidad o, según denominación cada vez más usada proveniente del lenguaje comunitario, reconciliación— buscan la asunción equilibrada de deberes de cuidado sin sometimiento a estereotipos de género.

			De este modo, los derechos de conciliación pura no se vinculaban ni al principio de igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hombres —porque garantizaban el reparto tradicional de roles—, ni al derecho a la vida personal y familiar —porque solo contemplan las decisiones familiares fundadas en los estereotipos—. Mientras los derechos de corresponsabilidad, inscritos en el derecho antidiscriminatorio, conectan —justamente por lo contrario: remueven el statu quo paternalista y fomentan decisiones familiares no estereotipadas— tanto con el principio de igualdad de trato y oportunidades, como con el fomento de la libertad en las decisiones adoptadas en el ámbito familiar.

			Tales conclusiones se pueden asimismo deducir del acervo universal de derechos humanos. Altamente significativas son las continuas referencias a la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres en el Convenio 156 OIT (1981), y en la Recomendación 165 OIT (1981), sobre trabajadores con responsabilidades familiares. El desiderátum —expresado claramente en el artículo 3.1 del Convenio— es que «las personas con responsabilidades familiares que desempeñen o deseen desempeñar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminación y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre responsabilidades familiares y profesionales».

			Igualmente se consolidan como fundamentales en la conciencia jurídica europea. Un par de datos lo demuestran. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea establece, en su artículo 33, que «con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho [...] a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopción de un hijo». Y la STEDH de 7 de octubre de 2010, Caso Konstantin Markin vs. Rusia, confirmada a 22 de marzo de 2012 por la Gran Sala, considera el derecho al permiso parental dentro de la vida familiar y su exclusión a soldados varones una vulneración de los artículos 8 (vida familiar) y 14 (principio de igualdad) del CEDH.

			Hechas estas precisiones sobre el significado actual de los derechos de conciliación de la vida personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras en clave de corresponsabilidad, y su consideración como fundamentales, nuestro estudio se dirige, siempre bajo la perspectiva de que se trata de derechos fundamentales, al análisis de aquellos derechos de conciliación que se proyectan sobre la jornada de trabajo. Una lectura de los artículos dedicados en el Estatuto de los Trabajadores a la regulación de la jornada de trabajo demuestra que, en efecto, varios de esos artículos se ocupan de derechos de conciliación, que analizaremos siguiendo el propio orden de los artículos.

		

	
		
			CAPÍTULO I

			EL DERECHO A LA ADAPTACIÓN DE LA JORNADA DE TRABAJO PARA LA CONCILIACIÓN DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y LABORAL

			I. EL DERECHO A LA ADAPTACIÓN DE LA JORNADA DE TRABAJO COMO UN NOVEDOSO DERECHO ABIERTO DE CONCILIACIÓN

			La LOIEMH, a través de su disposición adicional 11.ª, introdujo en el artículo 34 del ET un nuevo apartado 8 según el cual «el trabajador tendrá derecho a adaptar la duración y distribución de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliación de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociación colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella». Con posterioridad, la Ley 3/2012, de 6 de julio, a través de su artículo 9, introdujo un segundo párrafo en el nuevo apartado 8 del artículo 34 según el cual «a tal fin, se promoverá la utilización de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organización del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliación de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas».

			Se trata de un derecho absolutamente novedoso, tanto desde una perspectiva contextual como a la vista de su configuración.

			Desde una perspectiva contextual, porque hasta su introducción la flexibilidad de la jornada era un tópico pro empresa. Y es que las diversas reformas laborales desde mediados de los ochenta se habían dirigido a fomentar la flexibilidad de la jornada de trabajo para mejorar la productividad. Por ello, se puede con acierto decir que el artículo 34.8 del ET «consagra una especie de flexibilidad inversa en el ámbito de la relación laboral individual, de modo que no es el empleador quien ve aumentados sus poderes directivos, sino que el trabajador aparece como titular de un derecho»1. Una flexibilidad dirigida a empoderar a las personas trabajadoras en la organización del tiempo de trabajo en cuanto influya en la vida personal o familiar, y absolutamente necesaria para una igualdad efectiva de los sexos.

			A la vista de su configuración, porque no hay otro derecho de conciliación de la vida personal, familiar y laboral semejante en el derecho laboral español2. Tradicionalmente, los derechos de conciliación se configuraron como derechos cerrados, es decir aquellos que a un acontecimiento personal o familiar concreto anudan una consecuencia jurídica univoca. Es el caso paradigmático de los permisos del artículo 37.3.b) del ET. Presentan estos derechos cerrados la indiscutible ventaja de la seguridad jurídica, pero el inconveniente de que solo abarcan las necesidades de la vida personal o familiar expresamente previstas, y de que no se acomodan a ellas de un modo flexible. Obviamente, el derecho instaurado en el artículo 34.8 del ET no obedece a esta configuración de derecho cerrado, pues no se circunscribe a una concreta necesidad de la vida personal o familiar, y su consecuencia jurídica presenta una gran flexibilidad.

			Más modernamente se han introducido en el derecho laboral español derechos semiabiertos, es decir aquellos que, ligados a un acontecimiento personal o familiar concreto, atribuyen a su titular facultades de autoorganización acerca de su ejercicio con la finalidad de que este acomode el derecho a sus necesidades. Es el caso paradigmático del permiso de lactancia, pues si ya antes de la LOIEMH se permitía su disfrute como ausencia de una hora, divisible en dos fracciones, o como reducción de jornada en media hora, después de la LOIEMH —que, como ya se ha dicho, es la ley que también introdujo el artículo 34.8 del ET— se permite además la acumulación en jornadas completas, si bien esta última modalidad se sujeta a los términos previstos en la negociación colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquella —artículo 37.4 del ET—. O de los derechos reconocidos en el artículo 37.7 del ET —introducido en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de protección integral de la violencia de género, y reformado para introducir la referencia a las víctimas de terrorismo a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio—, que reconoce a «los trabajadores que tengan la consideración de víctimas de violencia de género o de víctimas del terrorismo» el derecho «a la reordenación del tiempo de trabajo, a través de la adaptación del horario, de la aplicación del horario flexible o de otras formas de ordenación del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa». Pero tampoco el derecho instaurado en el artículo 34.8 del ET obedece a esta configuración de derecho semiabierto porque, aunque coincide con los derechos semiabiertos en que su consecuencia jurídica presenta una gran flexibilidad, no se circunscribe a una concreta necesidad de la vida personal o familiar, como sí ocurre con los derechos semiabiertos.

			Frente a los derechos cerrados y semiabiertos, los abiertos no se vinculan a un acontecimiento personal o familiar concreto, sino que su presupuesto fáctico se configura de una manera muy amplia como cualquier necesidad personal o familiar (generalidad), y ello lleva inexorablemente aparejada la atribución a su titular de facultades de autoorganización para configurar el derecho según mejor se acomode a la necesidad personal o familiar de que se trate (plasticidad), aunque también con una exigibilidad inferior a los demás derechos de conciliación al sujetarse a fuertes condicionantes dirigidos a evitar una alteración esencial de la posición de las partes dentro de la relación laboral (debilidad). Siendo esta novedosa configuración conceptual de los derechos abiertos de conciliación la que ha inspirado el artículo 34.8 del ET:

			1) La generalidad significa que el derecho del artículo 34.8 del ET se puede aplicar a cualquier necesidad de la vida personal o familiar de la persona trabajadora con incidencia sobre el tiempo de trabajo. Que sea un derecho general no quiere decir que sea un derecho ilimitado, pues está sometido a los límites intrínsecos derivados de dicha necesidad. Dicho de otro modo, la persona trabajadora no puede reclamar una adaptación de la jornada que sea manifiestamente ineficaz a los efectos de satisfacer la necesidad de la vida personal o familiar de que se trate (límites objetivos), ni tampoco puede extender esa adaptación una vez finalizada dicha necesidad (límites temporales). Estaríamos ante un fraude de ley o un abuso de derecho, que no pueden ser admitidos, aunque se trata de instituciones jurídicas de aplicación excepcional, con lo cual deben estar probadas, y si hay duda siempre debe prevalecer el criterio del titular del derecho.

			2) La plasticidad significa que el derecho del artículo 34.8 del ET se configura de la manera que mejor se acomoda a la necesidad de la vida personal o familiar de que se trata utilizando con fines de conciliación otras instituciones con trascendencia sobre la jornada de trabajo que en principio no satisfacen esos fines de conciliación, y así lo viene a admitir expresamente cuando, en su segundo párrafo, se refiere a «la utilización de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organización del tiempo de trabajo y de los descansos». Podríamos incluir en esta clausula residual el disfrute fraccionado de los descansos o permisos, la transformación de los descansos o permisos en créditos de horas, la libre elección de turnos de trabajo, la modificación del horario de trabajo adelantado o retrasando la hora de entrada o la hora de salida, las bolsas de horas de descanso de libre disfrute, o la disponibilidad sobre las vacaciones anuales. 

			Y a todas estas posibilidades de adaptación de la «distribución» aún se añaden las posibilidades de adaptación de la «duración» de la jornada de trabajo, ya que, según su literalidad, sobre ambos aspectos se puede proyectar el derecho del artículo 38.4 del ET. A esos efectos, se puede utilizar la conversión temporal o definitiva del trabajo a tiempo completo en trabajo a tiempo parcial, una licencia no retribuida, o una reducción temporal de la jornada de trabajo. Como la norma habla de «duración» de la jornada de trabajo, también cabe la ampliación, lo que rectamente se entiende —pues la ampliación no parece, dicho en términos generales, una forma idónea de compatibilizar la vida personal, familiar y laboral— como ampliación temporal para compensar una reducción en otros momentos —por ejemplo, la realización de horas extraordinarias creando una bolsa de descansos compensatorios en previsión de una necesidad personal o familiar—.

			De nuevo la plasticidad —como ocurría con la generalidad— no se debe entender en términos ilimitados, sino en unos términos razonables, pues está condicionada a la realidad de la empresa. Aunque es verdad que, a los efectos de dar cumplimiento al derecho del artículo 34.8 del ET, la empresa se encontrará en muchas ocasiones obligada a realizar adaptaciones razonables de la actividad productiva, igualmente es verdad que no se le puede exigir a la empresa aquello que sea irrazonable o desproporcionado valorado conforme a la lógica de criterios económicos, técnicos, organizativos o de producción. Por ejemplo, si en la empresa no está implantado un régimen de trabajo a turnos, no se podrá reclamar la adscripción a un turno; o si no hay trabajo nocturno, no se podrá reclamar su realización; o si la empresa realiza una actividad de temporada, no se podrá reclamar trabajo en el periodo entre las campañas.

			3) Y la debilidad significa que la persona trabajadora, que ostenta el derecho del artículo 38.4 del ET cuando existe una necesidad de la vida personal o familiar con incidencia sobre el tiempo de trabajo y lo configura según mejor se acomode a la necesidad de que se trata, debe ejercitarlo siempre con el consenso de la otra parte contractual o, cuando menos, sin su oposición razonable. La debilidad compensa el alcance de la generalidad y la plasticidad, pues si solo estas caracterizasen el derecho del artículo 34.8 del ET la persona trabajadora podría disponer de manera amplia de su tiempo de trabajo, lo que sería tanto como permitirle el incumplimiento total o parcial de la prestación laboral. Siendo así que el derecho del artículo 34.8 del ET se configura como débil para integrar los intereses de la persona trabajadora con los de la empresa, y, en particular, con las facultades empresariales para la organización de la producción. 

			Podríamos afirmar que la debilidad es el talón de Aquiles del artículo 34.8 del ET, pero también podríamos afirmar que, si no se configurase como débil, el derecho contemplado en esa norma estatutaria como general y amplio no podría existir dentro de la regulación de un contrato, como el de trabajo, cuya nota esencial es la dependencia.

			II. LAS MODALIDADES DE EJERCICIO DEL DERECHO A LA ADAPTACIÓN

			1. EL EJERCICIO SEGÚN LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA


			Una primera forma de ejercicio del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo que podemos deducir del artículo 38.4 del ET es el ejercicio «en los términos que se establezcan en la negociación colectiva». Algunas precisiones adicionales exige la inteligencia de la norma. La primera precisión se refiere al propio sentido de la norma, que es reconocer un derecho dejando a la negociación colectiva la regulación de su ejercicio. O, lo que es lo mismo, «la negociación colectiva actuará como mecanismo para fijar los términos y las condiciones en las que los trabajadores podrán adaptar la duración y la distribución de la jornada de trabajo»3. Visto desde esta perspectiva, el llamamiento a la negociación colectiva adopta el sentido de una invitación a la negociación colectiva de manera que, si esta no acepta esa invitación, ello lógicamente no puede impedir la existencia misma de un derecho que como tal la norma reconoce.

			La segunda precisión se refiere al instrumento a través del cual se debe canalizar la negociación colectiva que, al no haber mayor precisión, puede ser un convenio colectivo estatutario o extraestatutario, un pacto de empresa, o —y esto sería lo más adecuado siempre que lo haya en la empresa— un plan de igualdad. Pero no un sistema «que la empresa planteó al comité [...] y anunció su puesta en marcha, aceptando sugerencias, pero no lo sometió a acuerdo, discusión o aprobación» —STSJ/Galicia de 26 de octubre de 2011, AS 2011\2567—. En todo caso, el ámbito empresarial es el más idóneo para la regulación de los términos de ejercicio del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo establecido en el artículo 34.8 del ET, y ello se compadece con la prioridad aplicativa del convenio de empresa frente a otros en orden a regular las medidas para favorecer la conciliación de la vida laboral, familiar y personal —artículo 84.2.f) del ET—.

			Y la tercera precisión se refiere a los posibles contenidos reguladores del convenio colectivo en desarrollo del artículo 34.8 del ET, que, en aplicación de los tradicionales principios de norma mínima y de norma más favorable, necesariamente deberán dirigirse al fortalecimiento/empoderamiento de la posición de la persona trabajadora en el ejercicio del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo. Hay dos fórmulas idóneas a los efectos de esa finalidad. Una fórmula sería atribuir a la persona trabajadora la facultad de concretar el ejercicio dentro de los términos establecidos en la negociación colectiva (lo que constituiría en puridad el ejercicio en los términos de la negociación colectiva). Y la otra fórmula sería introducir garantías a favor de la persona trabajadora en la negociación individual de la adaptación de la jornada laboral (lo que constituiría el ejercicio consensuado respetando lo previsto en la negociación colectiva).

			No es difícil encontrar ejemplos de la primera fórmula. La propia mecánica del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo es utilizar con fines de conciliación otras instituciones con trascendencia sobre la jornada de trabajo que en principio no satisfacen esos fines de conciliación, y así lo viene a admitir expresamente el artículo 38.4 del ET cuando, en su segundo párrafo, se refiere a la utilización de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organización del tiempo de trabajo y de los descansos. En consecuencia, cuando la negociación colectiva introduce en esas instituciones reglas dirigidas a atribuir mayores poderes a las personas trabajadoras, está, a través de la conversión en instrumentos de conciliación de instituciones que en principio no lo eran, cumpliendo las exigencias del artículo 34.8 del ET. Los ejemplos fluyen con repasar la regulación de la jornada de trabajo en los convenios colectivos:

			1.º En la regulación convencional de la jornada continuada encontramos interesantes cláusulas donde se establece la jornada continuada para determinados periodos4, donde se impone para los contratos de trabajo a tiempo parcial5, o donde se posibilita su implantación precisamente con la finalidad de avanzar en la conciliación6.

			2.º En la regulación convencional del trabajo a turnos encontramos interesantes cláusulas donde se concede preferencia en la elección de turnos, entre otras personas, a las que tengan menores o discapacitados «a su exclusivo cargo»7, expresión esta última que conecta con situaciones de especial atención, como las familias monoparentales, o donde se permite el intercambio de turnos justamente para favorecer la conciliación8.

			3.º En la regulación convencional de la disponibilidad encontramos interesantes cláusulas donde se instaura de una manera generalizada la regla de la voluntariedad9.

			4.º En la regulación convencional del horario flexible, encontramos interesantes cláusulas donde, siempre en aras de la conciliación, se posibilitan horarios flexibles de entrada y salida10, o la flexibilidad de una hora o excepcionalmente de dos a favor de quienes tengan ciertas cargas familiares11, o una bolsa individual de tiempo disponible12. Otro magnífico ejemplo de regulación específica del horario flexible lo encontramos en el artículo 44 de la Ley 7/2004, de 16 de julio, gallega para la igualdad de mujeres y hombres, donde se establece un derecho a la flexibilidad de la jornada del personal de la Xunta de Galicia con responsabilidades familiares13, que la doctrina judicial que lo está aplicando ha catalogado precisa y correctamente como «una concreción, dentro de su ámbito de aplicación, de lo establecido en el artículo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores» —STSJ/Galicia de 21 de noviembre de 2011, JUR 2011\438932—.

			5.º En la regulación convencional de las vacaciones, hay dos aspectos muy relevantes desde la perspectiva de la conciliación de la vida personal, familiar y laboral. Uno es la posibilidad de fraccionamiento como un derecho de la persona trabajadora, aunque es habitual introducir ciertas limitaciones —como que haya un periodo ininterrumpido mínimo14 o que todos los periodos tengan una duración mínima15—. Otro es la preferencia en la elección del periodo de disfrute de vacaciones, siendo una cláusula bastante extendida la de otorgar preferencia a quienes tengan hijos en edad escolar para disfrutar sus vacaciones en coincidencia con las vacaciones escolares16.

			Más difícil es encontrar ejemplos de la segunda fórmula consistente en introducir garantías a favor de la persona trabajadora en la negociación individual de la adaptación de la jornada laboral —por ejemplo, estableciendo un cauce procedimental para tramitar las propuestas de disfrute del derecho de las personas trabajadoras, exigiendo una audiencia de la representación del personal o de los organismos paritarios implantados en los planes de igualdad, u obligando a la empresa a una respuesta escrita y/o a razonar la negativa, o, en caso de denegarla, a ofrecer una alternativa—. De hecho en la muestra manejada de convenios colectivos no hemos encontrado ningún ejemplo. Y eso que el ejercicio consensuado del derecho respetando lo previsto en la negociación colectiva es una fórmula a la cual se refiere de una manera expresa el artículo 34.8 del ET. Aparenta así que los negociadores colectivos no han entendido del todo esta norma. 

			2. EL EJERCICIO CONSENSUADO


			Una segunda forma de ejercicio del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo que podemos deducir del artículo 38.4 del ET es el ejercicio «en los términos que se establezcan [...] en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en (la negociación colectiva)». Es decir, se trata de un ejercicio consensuado. Preferentemente, el procedimiento para alcanzar el consenso, si existiera un desarrollo del artículo 34.8 del ET, se ajustará a lo establecido en el convenio colectivo aplicable (lo que constituiría el ejercicio consensuado respetando lo previsto en la negociación colectiva). En otro caso (ejercicio consensuado sin tramitación establecida en la negociación colectiva), y aunque la norma al respecto no diga nada, la sucesión lógica de acontecimientos debería ser la siguiente: 1) una propuesta de disfrute de la persona trabajadora que, en aras a la buena fe, deberá realizarse concretando la causa y los términos de ejercicio con preaviso suficiente —salvo fuerza mayor— y, en su caso, con las justificaciones documentales oportunas; 2) una tramitación en la cual se pueden plantear propuestas y alternativas entre las partes, escuchar a otros trabajadores/as implicados, u oír a la representación del personal o a los órganos de igualdad implantados en la empresa; 3) la respuesta de la empresa que, en aras a la buena fe, deberá ser anterior al inicio de la fecha de disfrute especificada en la propuesta de disfrute de la persona trabajadora, deberá ser clara para evitar situaciones de indefensión, y, de ser negativa, debería ofrecer una alternativa de disfrute; y 4) la propuesta de la persona trabajadora y la respuesta de la empresa, así como las eventuales alternativas, pueden ser orales, pero el escrito facilita la seguridad jurídica.

			El ejercicio consensuado del derecho a la adaptación del tiempo de trabajo puede nacer de un acuerdo expreso entre la persona trabajadora y la empresa, o de un acuerdo tácito derivado de la ausencia de negativa expresa de la empresa a la propuesta de disfrute de la persona trabajadora. Por ello, si la persona trabajadora comienza a disfrutar el derecho en los términos de su propuesta una vez se ha superado el tiempo en que razonablemente se podía entender aceptada, no incurre en incumplimiento, y este únicamente se podría considerar existente una vez se comunicase la denegación expresa y se continúa disfrutando el derecho —STSJ/Madrid de 13 de diciembre de 2013, JUR 2014\19748—.

			Aunque no se han modificado los artículos relativos a la prohibición de despido, ni en el ámbito del despido disciplinario —artículo 53.4.b) del ET y artículo 108.2.b) de la LRJS— ni en el ámbito del despido objetivo —artículo 55.5.b) del ET y artículo 122.2.b) de la LRJS—, para incluir dentro de su ámbito de aplicación a quien solicita o disfruta del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo, es evidente que «el fundamento de la protección es el mismo que en los supuestos que expresamente contempla el ET, por lo que no tiene sentido aplicar la protección en unos casos sí y en otros no (teniendo en cuenta se trata) de derechos de igual naturaleza y fundamento»17.

			3. RECLAMACIÓN JUDICIAL EN DEFECTO DE NEGOCIACIÓN COLECTIVA Y ACUERDO


			En defecto de negociación colectiva y acuerdo, la cuestión a dilucidar es si cabe una tercera forma de ejercicio del derecho a la adaptación de la jornada de trabajo que podríamos deducir del artículo 38.4 del ET y que pasaría por una reclamación judicial a canalizar a través del artículo 139 de la LRJS. Aunque opiniones doctrinales y judiciales lo negaron, lo más cierto es que, en la letra de la norma, «el trabajador aparece como titular de un derecho, de una facultad jurídicamente exigible, por más que limitada, condicionada y de confines imprecisos», de manera que «conviene situar la norma en el terreno que le es propio, el de la imperatividad, y no en la esfera de las meras declaraciones retóricas o deseos»18. Por ello, «el trabajador tiene derecho a la adaptación de la duración y distribución de la jornada», de modo que «si hay regulación convencional o el trabajador alcanza un acuerdo con el empresario, a ellos habrá que estar», y «en caso contrario, y con apoyo en el artículo, el trabajador podrá solicitar su derecho y las discrepancias que puedan surgir con la empresa deberán resolverse judicialmente a través del procedimiento establecido en el artículo (actual 139 LRJS)»19.

			Tales posiciones doctrinales más exigentes en relación con el contenido imperativo del artículo 34.8 del ET se han fortalecido a raíz de la STC 26/2011, de 14 de marzo. A un trabajador varón la jurisdicción ordinaria le denegó el derecho a realizar su jornada laboral en horario nocturno por guarda de un hijo menor de edad. El Tribunal Constitucional ha considerado que, como la denegación de asignación de horario nocturno no analizó las necesidades del trabajador varón para conseguir un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares ni cuáles fueran las dificultades organizativas que el reconocimiento del horario solicitado podía ocasionar al centro de trabajo, se ha producido una vulneración del derecho del trabajador varón a no ser discriminado por circunstancias familiares —que se incardinarían en el artículo 14 de la CE; aquí está el aspecto criticable porque se debió considerar era discriminación de género—, en relación con la responsabilidad parental del trabajador varón en la asistencia a sus hijos menores de edad —artículo 39.3 de la CE—.

			Ya antes de la STC 26/2011, de 14 de marzo, algunas decisiones judiciales —ciertamente minoritarias— siguieron cánones de enjuiciamiento favorables a la posibilidad de reclamación. Así la SJS 33 Barcelona, de 1 de marzo de 2011, AS 2011\973, concluye que «(la) única vía de dotar de contenido efectivo al artícu­- lo 34.8 del ET (es) que, en situaciones (de denegación injustificada del derecho de adaptación en base a consideraciones meramente jurídicas, pero sin aducir ni acreditar razones organizativas, técnicas o productivas de peso) [...] puede y debe ser reconocido en sede judicial el derecho de adaptación». La STSJ/Cataluña de 21 de noviembre de 2011, JUR 2015\8824, argumentó que, ante «la falta de previsión convencional al efecto [...] y la falta de acuerdo individual [...] la trabajadora puede instar el reconocimiento de dicho derecho (el del artículo 34.8 del ET) a nivel individual en cuyo proceso la demandada únicamente podrá oponer al ejercicio de este derecho de conciliación de la vida familiar razones de tipo técnico, organizativas o productivas», de manera que, como «ninguna de estas razones se han acreditado a los efectos de justificar la negativa empresarial», es procedente el derecho. 

			O la STSJ/Las Palmas de 18 de marzo de 2013, AS 2013\2855, donde se concluye que «(los) supuestos en que la variación de turno u horario se postula [...] sin interesar reducción de jornada alguna encajan en las previsiones del artículo 34.8 del ET, que ha de ser interpretado en los términos establecidos por la STC 26/2011, de manera que la simple inexistencia de acuerdo colectivo o individual que contemple medidas que permitan adaptar la jornada y el horario de trabajo para conciliar la vida laboral y la familiar, no constituye causa suficiente para denegar el derecho pretendido por el trabajador, sino que habrá que tomar en consideración en el particularismo de cada caso las singulares circunstancias concurrentes, valorando la dimensión constitucional ex artículos 14 y 39 de la CE de las medidas solicitadas y realizar la correspondiente ponderación del derecho fundamental que está en juego [...] una interpretación distinta abocaría al entendimiento de que la norma se limita a instaurar un derecho carente de contenido eficaz, dejando absolutamente inerme al trabajador afectado en aquellos supuestos en que exista una abierta negativa empresarial carente de razonabilidad y justificación en orden a lograr un acuerdo encaminado a satisfacer un derecho que como hemos expuesto tiene una clara dimensión constitucional, lo que podría vulnerar el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva», rechazando la negativa empresarial basada en que «el derecho al cambio de turno por razones de guarda legal reconocido a la trabajadora (no tiene) amparo legal, sin aportar razonamiento alguno adicional relativo a la inidonedidad de la medida acordada para la adecuada y correcta atención por la trabajadora de su hijo menor de ocho años, o a la concurrencia de circunstancias organizativas que pudieran erigirse en obstáculo para el reconocimiento del derecho».

			Ahora bien, el canon de enjuiciamiento del artículo 34.8 del ET no parece tan intenso como el canon de enjuiciamiento del artículo 37.5 del ET. Lo afirma así expresamente la STSJ/Asturias de 18 de diciembre de 2009, AS 2010\678, añadiendo que, «(aunque) no puede cerrarse la vía jurisdiccional que deberá decidir sobre una eventual limitación del derecho que lo reduzca a inexistente o mera declaración pragmática, el punto de vista del tribunal no puede ser otro que la necesidad previa de acuerdo, salvo una llamativa posición injustificada o inmotivada por la parte que tiene que prestar ese consentimiento». De ahí la justificación de la denegación empresarial cuando el trabajador solicita la adscripción al turno fijo de noche, desde el momento en que optó expresamente por el horario rotatorio, pudiendo haber escogido el turno fijo de mañana coincidente con el horario escolar y teniendo en cuenta, asimismo, que la mayoría de los trabajadores quieren seguir con el turno rotatorio y que no existe un turno fijo de noche —STSJ/Castilla y León, Valladolid, de 11 de enero de 2011, JUR 2012\37374—. O la justificación de la denegación empresarial cuando la trabajadora solicita iniciar la jornada a las 8:00 horas en vez de a las 9:00, lo que le permitiría finalizarla una hora antes, facilitándole el encuentro con su hija al salir esta del colegio a las 16:45 horas, cuando «la actividad de la demandante es de atención al público y dicha atención se inicia a las 9 de la mañana [...] en cuanto carecería de sentido que pretenda realizar en la franja horaria de 8:00 a 9:00 de la mañana una actividad que no se inicia hasta las 9:00».

			Concluyendo, si ante el silencio del convenio colectivo y ante la iniciativa de la persona trabajadora, el empresario la rechaza de una manera abusiva, arbitraria, injustificada o irrazonable, hay base para demandar, y la demanda será estimada si, valorando los derechos constitucionales en juego —la no discriminación por sexo del artículo 14 de la CE y la protección de la familia del artículo 39 del CE—, existe una necesidad de conciliación de la vida personal, familiar y laboral digna de protección.

			
				
					1 Como dice ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO, al comentar el art. 34.8 del ET en los Comentarios a la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, coordinados por él mismo y por CARMEN SÁNCHEZ TRIGUEROS, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 679. Que la flexibilidad pro conciliación sea una flexibilidad inversa en sentido subjetivo a la tradicional flexibilidad pro productividad —pues aquella supone atribuir un derecho a la persona trabajadora, mientras esta supone atribuir facultades organizativas a la empresa—, no quiere decir, sin embargo, que sean flexibilidades opuestas en sentido objetivo pues los intereses a que responden no son necesariamente opuestos. Es cierto que, en términos de mera probabilidad, será muy difícil la coincidencia de la jornada flexible que más beneficie a la productividad de la empresa con la jornada flexible que más beneficie a la vida personal y familiar de las personas trabajadoras. Pero no es menos cierto que una mejor conciliación beneficia a la productividad, con lo cual no se trata de tópicos que obedezcan necesariamente a intereses opuestos, sino de tópicos que obedecen a intereses diferentes, siendo lo óptimo encontrar un punto de contacto donde ponderadamente se consiga la mejor productividad y la mejor conciliación, y ello conllevará una mayor satisfacción en el trabajo tanto para la persona trabajadora como para la empresa.

				

				
					2 Muy oportunamente TERESA VELASCO PORTERO ya advirtió que «la expresión adaptar la duración y la distribución de la jornada (del art. 34.8 del Texto Refundido del ET) no aparece en ningún otro art. del TRET», «Jornada de trabajo y responsabilidades familiares», en Igualdad y conciliación de vida personal y laboral en la empresa y administraciones públicas (PILAR NÚÑEZ-CORTÉS CONTRERAS / TERESA VELASCO PORTERO / AMPARO GARRIGUES GIMÉNEZ), Dykinson, Madrid, 2008, p. 189.

				

				
					3 Utilizando las palabras de MÓNICA POLO MERCADER, «Conciliación y jornada de trabajo: la adaptación de la duración y distribución de la jornada de trabajo tras la ley de igualdad», en la obra colectiva Conciliación de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, dirigida por JAIME CABEZA PEREIRO / BELÉN FERNÁNDEZ DOCAMPO, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 217.

				

				
					4 En este sentido, el art. 30.6 del VI Convenio colectivo de empresas de enseñanza privada sostenidas total o parcialmente con fondos públicos, BOE de 17 de agosto de 2013, establece, en relación con el personal de administración y servicios, que «durante los meses de julio y agosto y en las vacaciones escolares de Navidad y Semana Santa, este personal realizará jornada continua, con un máximo de seis horas diarias y 48 horas ininterrumpidas de descanso semanal, pudiendo establecerse turnos para que los distintos servicios queden atendidos. Lo establecido en el párrafo anterior se aplicará en todos los casos, salvo en internados o análogos, cuando la realización de la jornada continua no garantice en estos el adecuado servicio, pudiendo establecerse turnos para que los distintos servicios queden atendidos».

				

				
					5 En este sentido, el art. 37.1 del VI Convenio colectivo marco estatal de servicios de atención a las personas dependientes y desarrollo de la promoción de la autonomía personal, BOE de 18 de junio de 2012, establece que «la jornada a tiempo parcial será continuada, a excepción de las realizadas en sábados, domingos, festivos y jornadas especiales que podrán ser partidas», agregando que «cuando las jornadas sean partidas tendrán una duración mínima de 24 horas semanales». O el art. 27.5 del Convenio colectivo estatal de grandes almacenes, BOE de 22 de abril de 2013, establece que «la jornada correspondiente a los trabajadores a tiempo parcial que no exceda de 4 horas, se realizará de forma continuada».

				

				
					6 En este sentido, el art. 27.7 del Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confección, BOE de 24 de junio de 2014, precisamente se rubrica «jornada y conciliación de la vida familiar», y establece que, «con el fin de avanzar en la conciliación de la vida familiar y laboral, en las empresas de un solo turno de trabajo, siempre que la organización del trabajo lo permita y de común acuerdo entre la empresa y la representación legal de los trabajadores se podrá establecer la jornada de forma continuada».

				

				
					7 En este sentido, el art. 44.9 del XVII Convenio colectivo general de la industria química, BOE de 29 de abril de 2013, establece que «tendrán prioridad en la elección de turno las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia en función de lo regulado en el art. 26 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y 10 de la Ley de Conciliación de la vida laboral y familiar», y que, «asimismo, tendrán dicha prioridad las personas que tengan menores o discapacitados a su exclusivo cargo y los estudiantes, cuando la solicitud tenga carácter permanente, exista puesto de trabajo y lo permitan las necesidades del servicio».

				

				
					8 Según el art. 43 del Convenio colectivo estatal de perfumería y afines, BOE de 8 de octubre de 2012, «con el fin de que se pueda conciliar la vida personal, familiar y laboral, en el caso de empresas que tengan implantado un sistema de trabajo a turnos, y dos trabajadores estén interesados en intercambiar el turno en el que están adscritos, se favorecerá la adscripción voluntaria a un determinado turno siempre que las circunstancias del trabajo, grupo profesional y cualificación profesional del trabajador lo permitan».

				

				
					9 En este sentido, el art. 45 VI del Convenio colectivo marco estatal de servicios de atención a las personas dependientes y desarrollo de la promoción de la autonomía personal, BOE de 18 de mayo de 2012, establece la voluntariedad sobre empresa y personal al afirmar que «las empresas voluntariamente podrán establecer turnos de disponibilidad que tendrán siempre carácter de voluntariedad por parte del personal».

				

				
					10 En este sentido, el art. 42 del Convenio colectivo estatal de perfumería y afines, BOE de 8 de octubre de 2012, establece que «los trabajadores afectados por este convenio tendrán derecho a adaptar la duración y distribución de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliación de la vida personal, familiar y laboral, pudiendo establecerse, en los departamentos, divisiones o centros donde fuera posible, un horario flexible de entrada y salida», agregando que, «para su concreción será necesario la previa petición del trabajador y la existencia de un acuerdo expreso con la empresa». O el art. 42.1 del XVII Convenio colectivo general de la industria química, BOE de 29 de abril de 2013, establece que, «para hacer efectivo el derecho a conciliar la vida personal, familiar y laboral y siempre que las condiciones organizativas del trabajo lo permitan, en cada empresa podrá acordarse con los representantes de los trabajadores la posibilidad individual de flexibilizar, sobre los horarios que rigen en el calendario de la empresa, las horas de entrada y salida, sin modificar la duración total del tiempo de trabajo y concretando los departamentos, secciones de aplicación y límites máximos de la misma en cada caso». 

				

				
					11 Según el art. 38.5 del III Convenio colectivo único para el personal laboral de la Administración General del Estado, BOE de 12 de noviembre de 2009, «los empleados públicos tendrán derecho a flexibilizar en un máximo de una hora el horario fijo de jornada para quienes tengan a su cargo personas mayores, hijos menores de 12 años o personas con discapacidad, así como quien tenga a su cargo directo un familiar con enfermedad grave hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Excepcionalmente, previa autorización del responsable de la unidad, se podrá conceder, con carácter personal y temporal la modificación del horario fijo en un máximo de dos horas por motivos directamente relacionados con la conciliación de la vida personal, familiar y laboral, y en los casos de familias monoparentales».

				

				
					12 Véase la completa regulación de una bolsa individual de tiempo disponible en el art. 45 bis del XVII Convenio colectivo general de la industria química, BOE de 29 de abril de 2013, donde, entre otras cosas, se establece que «se podrá disfrutar de la bolsa individual para necesidades de carácter personal o familiar».

				

				
					13 Según esta norma «todo el personal funcionario, eventual, interino, estatutario o laboral al servicio de la Administración pública gallega con hijos/hijas o acogidos/acogidas menores de doce años, o con familiares convivientes que, por enfermedad o avanzada edad, necesiten la asistencia de otras personas, podrá solicitar, y concediéndosele si las necesidades del servicio lo permitieran, la flexibilización de la jornada de trabajo dentro de un horario diario de referencia, determinado en cada caso, a petición de la persona interesada y oída la representación legal del personal, por la dirección de personal de la unidad administrativa o centro de trabajo — la decisión, si las necesidades del servicio lo permitieran, reconocerá el más amplio horario diario de referencia posible», de modo que, «dentro del horario diario de referencia establecido, la persona interesada podrá cumplir su jornada de trabajo con absoluta libertad, siempre y cuando, en cómputo mensual, resulten cumplidas todas las horas mensuales de trabajo aplicables».

				

				
					14 En este sentido, el art. 37 del Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confección, BOE de 24 de mayo de 2014, establece que «veintiún días se disfrutarán ininterrumpidamente, salvo pacto en contrario entre la empresa y la representación de los trabajadores». Igual plazo de veintiún días naturales, ampliable a veintiocho por acuerdo entre las partes, en el art. 47 del Convenio colectivo del sector de curtidos, correas y cueros industriales y curtición de pieles para peleterías, BOE de 27 de mayo de 2014.

				

				
					15 En este sentido, el art. 38 del V Convenio colectivo estatal para las empresas de gestión y mediación inmobiliaria, BOE de 13 de mayo de 2014, establece que «de común acuerdo entre la empresa y el trabajador las vacaciones podrán ser fraccionadas en dos o más períodos que en ningún caso serán inferiores a siete días naturales, quedando garantizado en todo caso que como mínimo un tercio del período vacacional deba disfrutarse entre el primer día de junio y el último día de septiembre».

				

				
					16 En este sentido, el art. 26.III del XXII Convenio colectivo de banca, BOE de 5 de mayo de 2012, establece que «tendrá preferencia para el disfrute de las vacaciones, salvadas las necesidades del servicio, el personal con hijos a su cargo que lo precise en época de vacaciones preescolares y escolares», conteniendo la norma reglas adicionales para el caso de concurrencia de personas con igual preferencia e incluso una definición propia de lo que se entiende por «época de vacaciones preescolares y escolares».

				

				
					17 En este sentido, véase TERESA VELASCO PORTERO, «Jornada...», obra citada, p. 198.

				

				
					18 En este sentido, véase ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO, «Comentarios...», obra citada, p. 679.

				

				
					19 GUILLERMO RODRÍGUEZ PASTOR, en la obra de IGNACIO ALBIOL MONTESINOS / CARLOS LUIS ALFONSO MELLADO / JOSÉ BLASCO LAHOZ / LUIS CAMPS RUÍZ / MARÍA AMPARO GARCÍA RUBIO / GUILLERMO RODRÍGUEZ PASTOR, Los aspectos laborales de la ley de igualdad, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 80 y 81. En una línea semejante se manifiesta EMILIO CASTELLANO BURGUILLO, «Funciones y alcance de las normas sobre conciliación de la vida laboral y familiar», Temas Laborales, n.º 91, 2007, pp. 216 a 218.
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