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1. Adaptacion de jornada y libertad de empresa

Federico Duran Lépez

Una de las manifestaciones mas significativas de la tendencia a ampliar la tutela de los derechos laborales
imponiendo cargas crecientes a las empresas, es la de la nueva redaccion dada al articulo 34.8 ET por el
Real Decreto-ley 6/2019, que modifica la regulacion sobre adaptacion de jornada introducida por la Ley
Organica 3/2017, de Igualdad (y ampliada por la Ley 3/2012).

La nueva regulacion contiene novedades importantes y avanza significativamente en las posibilidades
reconocidas al trabajador para adaptar su jornada laboral (y la forma de prestacion del trabajo) en
funcion de las necesidades de conciliacion de su vida familiar y laboral. Antes de referir esas novedades,
digamos ante todo que la nueva regulacion, si no viene interpretada razonablemente, puede poner en
peligro la organizacion de las actividades productivas de las empresas, anteponiendo no ya la necesidad
sino el deseo o la conveniencia del trabajador a la defensa de la productividad (cuya tutela impone la
libertad de empresa: articulo 38 de la CE). Las necesidades organizativas y productivas de la empresa
vienen contempladas en la norma, que impone un tratamiento equilibrado entre ellas y las del trabajador.
Pero, aparte de la doctrina judicial, que insiste en que las necesidades empresariales han de interpretarse
restrictivamente y no cubren la mera conveniencia de la empresa, son muchos los frentes interpretativos
abiertos, con el riesgo de que se conceda prioridad en todo caso a las exigencias de tutela
antidiscriminatoria y de proteccion a la familia (articulos 14 y 39 de la CE), sin atender también a la
libertad de empresa y a la defensa de la productividad (articulo 38 de la CE).

En sus primeros compases se ha considerado que la nueva redaccion del articulo 34.8 consagra la jornada
a la carta y son ya numerosas las solicitudes de eleccidn de jornada (sobre todo de turno) a las que han
debido enfrentarse las empresas. Ciertamente, el legislador trata de evitar que se perjudique gravemente
a las actividades productivas y a la organizacion empresarial. Pero eso, si matiza el alcance del derecho
reconocido, abre una via de inseguridad juridica, fomenta la intervencion judicial en las relaciones
laborales (afrontando, ademas, a veces, verdaderos conflictos de intereses mas que juridicos) y deja en
tltima instancia en manos de los jueces (de lo social, puesto que no existe por regla general recurso
contra sus sentencias) la gestion de delicadas cuestiones de organizacion empresarial.

;Cuales son los frentes interpretativos abiertos? Ante todo, si comparamos la actual redaccion del 34.8 con
la precedente, la regulacion inicial era mas amplia por cuanto hacia referencia a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, pero menos incisiva, por cuanto, si reconocia el derecho a la adaptacion de la
jornada, lo reconducia a lo que viniese establecido en la negociacion colectiva o en el acuerdo individual.
Ahora, la conciliacion se contrae a la vida familiar, no personal, lo que excluye de entrada justificaciones
para la adaptacion que no tengan vinculacion con situaciones familiares. Pero la regulacion, aunque no se
consagre ya el derecho a la adaptacion de jornada sino el derecho a solicitarla, es mas incisiva. No se
trata de un mero derecho de peticion, que podria sin mas ser denegado, sino que, caso de regulacion en
convenio colectivo, puede constituir un verdadero derecho si se ejerce en los términos pactados, y, en
todo caso, en ausencia de regulacidon convencional, la negativa empresarial a la solicitud ha de indicar las
“razones objetivas” en que se sustenta.

En segundo lugar, como hemos indicado, los derechos de conciliacion se refieren, exclusivamente, a la
vida familiar. Suprimida toda referencia a la vida personal, son solo circunstancias familiares las que
permiten su ejercicio. Bien es verdad que nuestro derecho adolece de una definicion precisa de las
circunstancias que justifican la conciliacion. La Ley de Igualdad habla, en su articulo 44, de los derechos
de conciliacion de la vida personal y familiar, pero en su regulacion se limita a contemplar situaciones
familiares (la asuncion de responsabilidades familiares), no personales, y desde la perspectiva de la
igualdad entre sexos. Esta ausencia de regulacién, hace que el articulo 34.8 haya de ser interpretado
sistematicamente con los articulos 37.4 bis y siguientes y 46.3 del ET. Los tres preceptos se estarian
refiriendo a los mismos supuestos, todos motivados por necesidades familiares de cuidado de hijos o
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familiares, si bien establecen algunos matices (de edad) y mecanismos juridicos diferentes, desde la
excedencia (articulo 46), a la reduccién (articulo 37) o adaptacion de jornada (articulo 34).

Interpretando conjuntamente estos preceptos, las necesidades de cuidado de hijos o familiares pueden
servir de base para la solicitud de excedencia, de reduccion o de adaptacion de jornada, en los términos,
respectivamente de los articulos 46, 37 y 34. La adaptacion podra solicitarse pues para el cuidado de
menores o para el cuidado de familiares hasta el segundo grado.

En tercer lugar, en cuanto al ejercicio del derecho de (solicitud de) adaptacién de jornada, no basta con
la mera solicitud, o la simple descripcion de la necesidad o conveniencia del trabajador, sino que este ha
de aportar ya inicialmente alguna manifestacion del caracter razonable y proporcionado de su peticion. Si
en convenio se pactan los términos de ejercicio del derecho, a ellos habra que estar, prevaleciendo su
regulacion sobre los intereses individuales y pudiendo existir, a partir de los mismos, un verdadero
derecho a obtener la adaptacion pretendida. Cabe la duda, aqui, de si la negociacion sectorial es apta
para proceder a esta regulacion, que parece que tiene que estar mas cerca de las circunstancias
organizativas y productivas especificas de las empresas. En todo caso, la posibilidad de una negociacion
mas incisiva, con consagracion de derechos concretos, parece que solo seria realista a nivel de empresa.

A falta de convenio, la ley prevé una negociacion individual del trabajador con la empresa, en la que esta
puede formular propuestas alternativas o denegar la peticion, si bien en este caso aportando razones
objetivas. El control de estas razones se confia a los jueces de lo social, sin posibilidad en principio de
recurso. El juez ha de proceder a un juicio de razonabilidad y de proporcionalidad entre la pretension del
trabajador y las necesidades de la empresa. Y en el que habra que tener en cuenta, aunque cierta
doctrina judicial se niegue a ello, la afectacion de los derechos e intereses de otros trabajadores. El
problema es que ese juicio, en muchas ocasiones, abordara la resolucion de un conflicto de intereses no
juridico. Una reciente sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Gijon, de 29 de agosto, razonable y bien
fundada, pone sin embargo claramente de manifiesto que el juez estd resolviendo un conflicto de
intereses.

Por Ultimo, llama la atencion la absoluta falta de referencia legislativa al papel de la libertad de empresa
en la resolucion de los conflictos derivados de la aplicacion del 34.8. El articulo 38 de la CE consagra la
libertad de empresa y compromete a los poderes publicos en la defensa de la productividad. La doctrina
judicial recurre con frecuencia, como criterio interpretativo en estas materias, a la proteccion
constitucional a la familia (articulo 39 de la CE), sin hacer mencion sin embargo al articulo 38 de la CEy a
la consagracion de la libertad de empresa y de la defensa de la productividad que realiza.

Los jueces de lo social, a la hora de afrontar los conflictos de intereses derivados de las pretensiones de
adaptacion de jornada, deberian tener presente no solo unas genéricas necesidades organizativas y
productivas de la empresa, que muchas veces se consideran subordinadas, sin mas, a los derechos del
trabajador, sino también las exigencias de la libertad de empresa y de tutela de la productividad. La
aplicacion del 34.8 no puede violentar las necesidades empresariales, pero tampoco debe erosionar la
productividad empresarial.
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2. La incertidumbre de las propuestas laborales del
Gobierno en funciones

Jose Luis Cebrian

Transcurridos varios meses desde las elecciones generales del pasado 28 de abril y con una nueva
convocatoria electoral de resultado incierto en el horizonte, Espafa continla con un Gobierno en
funciones. En este escenario, el partido mas votado ha publicado su Propuesta abierta para un programa
comun progresista, concretado en un programa de 370 medidas fruto de la ronda de encuentros con
diversas organizaciones de lo que se ha denominado como sociedad civil.

Muchas y variadas son las medidas propuestas, aunque a los efectos de lo que aqui nos interesa nos
centraremos en las referidas a las relaciones laborales.

Con caracter general, las medidas propuestas van en la direccion correcta. Seria imposible decir lo
contrario cuando, ademas, la mayor parte de ellas, bajo otras denominaciones, también han formado
parte de los programas electorales de otros partidos politicos (a salvo de las contramedidas sobre la
reforma laboral de 2012). No obstante, su caracter genérico deja abiertas infinitas posibilidades en cuanto
a su desarrollo, lo que aumenta la expectativa hasta que no conozcamos en qué consisten y como se
concretan. Efectivamente, la elaboracion de un nuevo Estatuto de los Trabajadores es algo que,
simplemente por seguridad juridica, se deberia haber hecho hace ya mucho tiempo, maxime con la
prolifica etapa legislativa que hemos vivido durante los Ultimos 12 meses y, sobre todo, a la vista de como
los tribunales reinterpretaban una y otra vez sus preceptos (tanto el TJUE como nuestro Tribunal
Supremo), pero su resultado dependera del prisma desde el que se aborde. A este objetivo responde la
proposicion no de ley formulada por el Grupo Parlamentario Socialista ante la mesa del Congreso (Boletin
Oficial de las Cortes de 9 de septiembre de 2019), aunque de su lectura tampoco podemos deducir
contenido alguno.

Pero, sobre todas las medidas anunciadas, destacan las referidas a los procedimientos colectivos: despido
colectivo, negociacion de convenios y modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sin olvidar la mas
genérica referida a la modificacion de lo que denominan los aspectos mas lesivos de la reforma laboral de
2012 (entre los que deberiamos incluir las tres materias anteriores).

Por lo que respecta al despido colectivo, la propuesta se centra en la revision de las causas. Es cierto que
ni el texto legal ni su reglamentacion de desarrollo, a través de las sucesivas modificaciones de ambos,
han regulado de manera detallada las causas, pero también lo es que existe una prolifica jurisprudencia
laboral que ha desarrollado y profundizado en las mismas y en sus matices, hasta el punto de que las
declaraciones de nulidad de los procedimientos como consecuencia de una insuficiente claridad en las
causas y en la documentacion/justificacion que las soporta, sobre la base de la indefensién, se han
convertido algo habitual. En el resto de los supuestos, nos debatimos entre la declaracion de procedencia
o de improcedencia, segln los casos.

Por lo tanto, el desarrollo normativo sobre el particular requiere de la publicacion de un verdadero
manual que ponga negro sobre blanco el amplio desarrollo jurisprudencial que existe sobre la materia,
generalizando lo que, en principio, ha servido para resolver casos concretos, cuestion que se nos antoja
como técnicamente imposible, sin perjuicio de que el texto recupere explicitamente el principio de
proporcionalidad que, a su vez, se ha mantenido jurisprudencialmente inalterado. En conclusion, revisar
las causas supone introducir cambios en el procedimiento y es en este punto donde las competencias de la
Inspeccion de Trabajo y en especial de la autoridad laboral se veran ampliadas sin duda alguna.
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Por lo que respecta a la ampliacion del ambito temporal del convenio colectivo, resulta dificil entender su
oportunidad ya que, mas alla de su discusion tedrica, en la practica la negociacion colectiva y la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo lo han resuelto. Y aqui entran en juego otros elementos, ya
que si se retoma el modelo de ultraactividad indefinida anterior a la reforma de 2012, la pregunta que
debemos hacer es ;y qué ocurrira con los convenios de empresa negociados al amparo del actual articulo
84.2 del ET, con prioridad aplicativa sobre los sectoriales?, ;mantendran igualmente inalterada su vigencia
por la via de la ultractividad, concurriendo indefinidamente y sin actualizacion economica? La respuesta
queda en el aire porque, hasta donde hemos podido ver, ninguna mencion explicita se hace en las medidas
sobre este tipo de convenios.

En tercer lugar, sobre el alcance de la revision de las causas y del procedimiento para la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, de nuevo nos vemos obligados a volver la vista atras, hacia el
contenido del articulo 41 del ET segln la redaccion del Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Esto supondria la reformulacion de las causas
en los términos en los que se desarrolle para los despidos colectivos y posiblemente la eliminacion de la
presuncion sobre las causas relacionadas con la competitividad, productividad y organizacion técnica o del
trabajo en la empresa; la supresion de la posibilidad de que la modificacion opere sobre cuantia salarial
del apartado 1.d), quedando reducida al sistema de remuneracion; a la ampliacion del plazo de preaviso
hasta los 30 dias; a considerar como de caracter colectivo cualquier modificacion de condiciones
reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por aquellos en virtud
de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos. Y todo ello presumiendo que la actual
redaccion del apartado 4° no se vea alterada en lo que se refiere a la posibilidad de elegir a las comisiones
ad hoc en los supuestos en los que no existe representacion de los trabajadores (unitaria o sindical).

Finalmente, y en lo que afecta al resto de lo que denominan aspectos mas lesivos de la reforma laboral de
2012, sin duda alguna la mas controvertida a lo largo de estos afos ha sido la recogida en el apartado 2°
del articulo 84 del ET, esto es, los convenios de empresa con prioridad aplicativa. Aunque, como ya hemos
hecho notar, nada menciona el documento al respecto, todo hace prever que sera, llegado el momento,
objeto de revision, maxime si tomamos en consideracion las reivindicaciones de los sindicatos sobre el
particular.

En conclusion, con o sin unas nuevas elecciones, todo indica que las materias comentadas van a resultar
modificadas y la incognita seguird siendo si conseguiremos evolucionar hacia nuevas féormulas que
resuelvan su problematica practica, en parte ya superada por la negociacion colectiva y los
pronunciamientos jurisprudenciales o si, por el contrario, deberemos mirar hacia formulas anteriores.

3. Flashes de actualidad

El PSOE propone un programa progresista con importantes
modificaciones en el ambito laboral y un nuevo Estatuto de los
Trabajadores

El Presidente del Gobierno en funciones, Pedro Sanchez, present6 el pasado 3 de septiembre el
documento denominado Propuesta abierta para un programa comun progresista. En él incluye propuestas
que implicarian importantes reformas de la normativa laboral, entre las que podemos destacar la reforma
de las causas de despido objetivo, la revision de la negociacion colectiva en los casos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo o la intensificacion de las actuaciones de la Inspeccion de
Trabajo.

El texto del documento se puede consultar en este ENLACE.


https://www.psoe.es/media-content/2019/09/Propuesta-abierta-para-un-Programa-Com%C3%BAn-Progresista-3-sept.-2019.pdf
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En esta misma linea, el Grupo Parlamentario Socialista habia presentado el 29 de julio de 2019 una
proposicion no de ley para que se debata en el Pleno del Congreso la elaboracion y redaccion de un nuevo
Estatuto de los Trabajadores acorde a las realidades y circunstancias especiales del siglo XXI,
compatibilizando el crecimiento econémico con las mejoras de las condiciones de trabajo.

En esta Newsletter, el socio de Garrigues José Luis Cebrian analiza el contenido de estas propuestas en un
articulo que se puede leer AQUI.

Aprobada la Directiva sobre condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea

El Parlamento Europeo aprobo el pasado mes de julio la Directiva 2019/1152 relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Union Europea.

La directiva tiene como propodsito mejorar las condiciones de trabajo mediante la promocion de un empleo
que ofrezca una transparencia y una previsibilidad mayores, a la vez que se garantiza la capacidad de
adaptacion del mercado laboral.

De esta forma, la normativa comunitaria pretende dar respuesta a las nuevas formas de empleo que
pueden ser muy diferentes de las relaciones laborales tradicionales. Entre otras cuestiones, la directiva
refuerza la obligacion por parte de los empresarios de proporcionar informacion suficiente a los
trabajadores en relacion con las condiciones de trabajo.

,

El texto completo de la directiva se puede consultar AQUI.

La normativa europea exigira que las empresas de mas de 50 empleados
cuenten con un canal interno de denuncias

El Consejo de la Union Europea tiene previsto dar el visto bueno en los proximos dias a la Directiva sobre
la proteccion a los denunciantes de actuaciones ilicitas (conocidos como whistleblowers) aprobada por el
Parlamento Europeo el pasado mes de abril. Las dos principales novedades de la norma son la obligacion
por parte de compaiias y entes publicos de establecer un procedimiento interno para la recepcion de
denuncias, asi como medidas de proteccion y salvaguarda para los denunciantes frente al despido y las
represalias contra los mismos.

En concreto, se establece la obligacion de que las empresas que tengan mas de 50 empleados o un
volumen de negocio igual o superior a 10 millones de euros cuenten obligatoriamente con un canal de
denuncias interno, que garantice la confidencialidad del informante, impidiendo el acceso al mismo a
terceras personas no autorizadas.


http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/D/BOCG-13-D-46.PDF#page=21
http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/D/BOCG-13-D-46.PDF#page=21
https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/la-incertidumbre-de-las-propuestas-laborales-del-gobierno-en-funciones
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=ES
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4, Sentencias

El derecho a solicitar una jornada a la carta debe ponderar los diferentes
intereses personales y empresariales

En una sentencia de 29 de agosto de 2019, el Juzgado de lo Social n° 3 de Gijon ha desestimado la
demanda de una trabajadora que habia pedido adaptar su jornada en virtud del articulo 34.8 del Estatuto
de los Trabajadores para cuidar de su hijo menor que se encuentra a su cargo (lo que se viene
denominando coloquialmente como “jornada a la carta”).

El juzgado considera que la empresa acredito suficientemente los perjuicios organizativos que, en caso de
acceder a la solicitud de la demandante, tendrian que soportar tanto la compafia como el resto de sus
companeros de trabajo. Por otro lado, se indica que es fundamental tener en cuenta la dimension de la
corresponsabilidad, sin que conste ninguna restriccion del padre para el cuidado del nifio.

Por Ultimo, se indica que el horario solicitado por la trabajadora no resulta totalmente eficaz para el
cuidado del hijo menor, por lo que, en definitiva, se desestima la demanda al valorar en conjunto de los
intereses en juego, indicando que si bien existe un interés legitimo de la actora, éste debe estar
equilibrado con los intereses de la empresa.

Planteada una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) sobre el computo de los 90 dias en los despidos
colectivos

El Juzgado de lo Social n° 3 de Barcelona ha planteado una cuestion prejudicial en relacion con el
computo de los umbrales de despido colectivo en 90 dias de acuerdo con la directiva comunitaria.

La misma sostiene que, si bien la doctrina judicial espafola ha declarado que el computo debe realizarse
hacia atras, en la directiva no se indica expresamente si el computo de los 90 dias debera realizarse hacia
atras o hacia delante, sefialando ademas que la posibilidad de computar hacia delante cumple con mayor
rigurosidad el mandato establecido en el Estatuto de los Trabajadores de evitar el fraude.

Los tribunales dictan sentencias en diversos sentidos en relacién con la
naturaleza de la relacion de los riders

Continua el debate juridico en torno a la naturaleza de la relacion de los riders y las plataformas digitales
de servicios con pronunciamientos diversos y contradictorios.

De esta forma, el pasado 22 de julio de 2019, el Juzgado de lo Social n° 19 de Madrid dicté una sentencia
por la que se estimd la demanda interpuesta por la Tesoreria General de la Seguridad Social declarando
que los riders estaban sujetos a una relacién laboral durante el tiempo que prestaron servicios para la
empresa. Asi, la resolucion sefala que los riders no son parte en los negocios juridicos entre restaurantes
y clientes y se limitan a la realizacion de un servicio de transporte. Ademas, entiende el juzgado que su
margen de autonomia esta exclusivamente relacionado con la eleccion del medio de transporte, la



http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=8875152&optimize=20190829&publicinterface=true&calledfrom=searchresults&statsQueryId=123866570&start=1&links=
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concreta ruta realizada y la posibilidad de rechazar el pedido, lo que no supone una autonomia suficiente
para excluir la laboralidad de la relacion.

En la misma linea se ha pronunciado el Juzgado de lo Social n° 31 de Barcelona, en su sentencia de 11 de
junio de 2019, en la que se califico la relacion como laboral y se declar6 la nulidad del despido de 10
trabajadores que habian reivindicado sus derechos a través de una huelga. Como en casos anteriores, el
juzgado considera que los riders no tienen una verdadera autonomia o libertad para rechazar pedidos, asi
como su actividad repercute directa y exclusivamente en la marca de la compaiiia y actian en el mercado
a través de la misma.

Igualmente, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 25 de julio de 2019 ha confirmado una
sentencia del Juzgado de lo Social de Gijon que declaraba la relacion laboral de un rider y entiende, entre
otros indicios, que lo esencial de la relacion era precisamente la marca. En sentido contrario, el Juzgado
de lo Social n°® 24 de Barcelona dicto sentencia el pasado 29 de mayo por la que se estimo la excepcion de
incompetencia de jurisdiccion alegada por la empresa al considerar que no se daban los requisitos
establecidos en el Estatuto de los Trabajadores para determinar la laboralidad de la relacion entre el
rider y la compaiia. De esta forma, se indicaba que los repartidores no tienen la obligacion de estar
disponibles, realizan los itinerarios que quieren, utilizan los medios de transporte que eligen libremente y
no llevan ropa con identificacion de la empresa, lo que determina que no estan sometidos a horario,
jornada, régimen de permisos, vacaciones o régimen disciplinario alguno.

Por su parte, el Juzgado de lo Social n°® 1 de Salamanca, en su sentencia de fecha 14 de junio de 2019,
concluye que la naturaleza de la relacion es de trabajador auténomo econémicamente dependiente,
conforme al contrato suscrito con la empresa que se corresponde fielmente a la realidad y entendiendo
que no se ha acreditado la concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia propias de la relacion
laboral. Como se puede apreciar, siguen produciéndose pronunciamientos judiciales dispares que
interpretan de forma distinta los aspectos concretos de la relacion entre repartidores y empresas de
economia colaborativa, sin que todavia dispongamos de una doctrina unificada que permita esclarecer la
naturaleza de la relacion.

El Tribunal Supremo aclara los criterios para encuadrar a los trabajadores
de oficina en el “epigrafe a” correspondiente a los trabajos exclusivos
de oficina

El Tribunal Supremo establece que, a la hora de determinar el tipo de cotizacion a los efectos de la
cotizacion por contingencias profesionales, debe prevalecer la ocupacion del trabajador respecto al tipo
que corresponderia por razon de la actividad de la empresa. En una sentencia del pasado 3 de junio,
sefala que la finalidad de la norma es separar determinadas actividades o situaciones que presentan un
riesgo diferenciado desde el punto de vista de la siniestralidad laboral, tan caracteristico que se hace
primar el mismo respecto a la actividad general de la empresa.

Asimismo, el citado pronunciamiento establece los criterios aplicables a la hora de determinar cuando
concurre el trabajo exclusivo de oficina y, por tanto, procede aplicar su tipo de cotizacion especifico: i)
debe tratarse de ocupacion “exclusiva”, en trabajos de oficina; ii) el trabajo de oficina puede comprender
no solo el referido a lo que podran ser actividades administrativas, sino que puede venir referido a la
realizacion de actividades de la empresa; iii) ese trabajo relacionado con la actividad de la empresa no
debe someter al trabajador a los riesgos de la empresa; y iv) dicho trabajo se debe desempenar
"Unicamente” en los lugares destinados a oficinas de la empresa.
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