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RESUMEN

Existe un amplio consenso, en el plano tedrico, sobre la utilidad del empleo a tiempo parcial
para conciliar las exigencias de mejora de la productividad como de las posibilidades de conciliar
la vida laboral y familiar de los trabajadores. Sin embargo, no existe acuerdo para fijar cuales
son las mejores medidas para llevar ese equilibrio a la practica. Unos apuestan por favorecer la
negociacion colectiva en esta materia, otros, en cambio, o hacen por intensificar los poderes de
decision unilateral, sea del trabajador sea del empresario. Sin embargo, ni una ni otra via esta
en condiciones de aportar los mejores resultados practicos. En este articulo se apuesta por
dejar el equilibrio razonable entre el interés productivo y el interés de conciliacion de la vida fa-
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miliar al reconocimiento y garantia de auténticos poderes de negociacion, tanto en via individual
como colectiva. Para ello, se repasa con detalle la nueva reforma del empleo parcial introducida
por el RDL 16/2013 que, pese a confesar que busca ese equilibrio, en realidad toma partido
claramente por el objetivo de la flexibilidad, a costa de la seguridad de los trabajadores y sus
expectativas de conciliacion de su vida familiar

ABSTRACT

There is broad consensus, in theory, on the usefulness of part- time to reconcile the demands
of improving productivity and the possibilities to reconcile work and family life of workers. Howe-
ver, there is no agreement to fix what the best steps to bring that balance to the practice are.
Some are committed to promote collective bargaining in this area, others, however, intensify or
make unilateral powers of decision, whether the worker is the employer. However, neither path-
way is able to provide the best practical results. This article commitment to leave the productive
balance between interest and the interest of reconciling family life with the recognition and gua-
rantee of genuine bargaining power, both individually and collectively track. To do this, is re-
viewed in detail the new reform of the legal system of partial employment in Spain introduced by
RDL 16/2013. The Act, despite confessing looking for that balance, actually takes sides clearly
the objective of the business flexibility, at the expense of worker safety and expectations of re-
conciling family life.

Palabras clave: Empleo a tiempo parcial, conciliacién de la vida laboral y familiar, flexise-
guridad.
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1. INTRODUCCION: LA “FLEXIGURIDAD LABORAL” ; “FORMULA MAGICA” O “GARANTIA
DE RECUPERACION” DEL EQUILIBRIO CONTRACTUAL EFECTIVO?

Si se acepta, no sin critica y matizaciones, que la recurrente apelacion del legislador de re-
forma 2012 al enfoque de la “flexi-seguridad” (o “flexiguridad”) no es sélo una “férmula magica™
—tipica del neo-lenguaje funcionalista del, “posmoderno” y “neo-fordista”, “Derecho Productivista
del Trabajo”—, “vacia de contenido” regulador cierto, uno de sus principales campos de experi-
mentacion debe ser la regulacion y la gestion del “tiempo de trabajo”. O mejor, de los tiempos
de trabajo, tanto del “trabajo productivo” —retribuido o mercantilizado— cuanto, también, del “tra-
bajo reproductivo” —no retribuido, pero no menos Util social y econémicamente—, esto es, de los
“tiempos de vida” de las personas. En la regulacidén-gestion de tiempo de trabajo retribuido, y
su consecuente influencia decisiva en el de “no trabajo productivo”, se produce con especial
fuerza la colision o conflicto entre las razones econémicas del empleador, y la funciéon econo-
micamente productiva de la norma laboral, y las razones familiares del trabajador, y la funcién
socialmente distributiva de la misma, por lo que en él son especialmente necesarias nuevas
férmulas para recuperar el equilibrio perdido entre la reforzada proteccion dada a aquélla y el
debilitamiento notable de ésta?.

De este modo, el “valor juridico”, no ya s6lo econémico, de la flexibilidad de la organizacion-
gestion del tiempo laboral, puede ser tan interesante al empleador, para atender a las incerti-
dumbres y movilidad de las demandas del mercado, por tanto a los imperativos de la ganancia
de una mejora competitiva constante, como al trabajador, para poder atender convenientemente
sus “responsabilidades familiares”, por si mismo y a través de la redistribucién corresponsable
con su pareja, para lo que no sélo bastaran los “pactos civiles individuales”, sino también los in-

" Vid. R. WIETHOLTER. Las férmulas magicas de la ciencia juridica. EDERSA. Barcelona. 1991.

2 La “flexiseguridad laboral es una elaborada nocién europea que implica un renovado equilibrio entre la flexibilidad
y la seguridad...”. Vid. F. VALDES DAL-RE, J. LAHERA FORTEZA. La flexiseguridad laboral en Espafia. Fundacion
Alternativas. Documento de Trabajo n. 157/2010. Disponible online.
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centivos normativos. Ahora bien, si existe consenso tanto en el valor —principio— como en sus
dificultades practicas, no lo hay en el modo de superarlas, de realiza practicamente la transac-
cion necesaria para una adecuada articulacion o composicion del conflicto de la conciliacion de
la vida familiar con la vida laboral.

La version originaria de la reforma laboral de 2012 parecia tenerlo claro y apostd por una
doble via, basicamente. Primero, en el &mbito de los que denomino “poderes juridicos de no-
vacion unilateral” —la autonomia privada individual como fuente directa, mas o menos mediada
por un procedimiento, de facultades de modificacién de lo pactado y consiguiente sujecion a
obligaciones de cumplimiento por la contraparte—, intenté acotar-cercar los del trabajador —en
la practica sobre todo de las trabajadoras— al tiempo que ampliaba notablemente los del em-
pleador. Al trabajador/a, le cerré —0 esa era su voluntad— el arco o modulo temporal de referencia
para el ejercicio de la facultad de reduccién-modificacion del tiempo de trabajo atribuida al tra-
bajador, que solo tendria el ambito de la “jornada diaria” —articulo 37.5 ET—, ampliando el pe-
riodo de preaviso al empleador para legitimar su ejercicio®. A empleador, en cambio, no sélo le
reconocié un porcentaje minimo de distribucion irregular de jornada ex articulo 34.2 ET, a salvo
de la eventual inexistencia de pactos colectivos en tal sentido —incluso de los que estuviesen
por debajo de ese umbral minimo, aunque no quedd bien fijada, en la norma legal, esta voluntad
del legislador de consagrar una nueva regla de inderogabilidad in pejus de la facultad empre-
sarial reconocida legalmente—, sino que le reforz6 el poder de novacion sustancial, también del
tiempo de trabajo —su extension y su distribucion— ex articulo 41 ET.

Por lo tanto, desde esta vertiente de equivalencia contractual entre los poderes reconocidos
a ambos sujetos de la relacion de trabajo, los desequilibrios entre poderes de organizacién-ges-
tién flexible del tiempo laboral, por unos motivos —productivos—y otros —de conciliacion familiar—,
son manifiestos, sin perjuicio, claro esta, de los limites que puede encontrar en atencion al res-
peto de otras normas como el articulo 37.5 —reduccion de jornada por interés familiar-, e incluso,
si bien con menos intensidad, del articulo 34.8 ET. Es manifiesto, a mi entender, que el ejercicio
del articulo 41 ET debe hacerse compatible, pese a que no exista una regulacién general y co-
herente al respecto, con esas otras facultades de “modificacion-reduccién” y/o modificacion-
adaptacion del tiempo de trabajo en razéon de intereses legitimos, y constitucionalmente
protegidos, del trabajador, 0 mas bien, lamentablemente todavia —punto de vista sociol6gico o
practico del andlisis juridico—, de la trabajadora.

Segundo, atribuy6, bien al acuerdo individual bien al acuerdo colectivo, a través de los con-
venios, sin apellido, por tanto con una remision implicita a los de empresa —el articulo 84.2 letra
f) ET les atribuye preferencia aplicativa sobre el sectorial—, la responsabilidad fundamental para
realizar en la practica este dificil equilibrio de caracter transaccional razonable entre ambos
bienes juridico-constitucionales. De un lado, esto supone favorecer una solucién acordada —sea
individual o sea colectiva— en detrimento de la unilateral (I6gica del pacto contractual o conven-
cional). De otro que, en todo caso, medie 0 no reduccion de jornada, y por tanto sacrificio eco-
nomico del trabajador —a menudo de la trabajadora—, pasa por atender la funcion de
“productividad” de la norma. A la “funciéon social” de la norma legal, primaria y preferente, la Ley
de reforma le afiade otra, una “funcién econémica”, condicionante de aquella. Inequivoco es el
nuevo parrafo segundo del articulo 34.8 ET —y en sentido anéalogo el segundo inciso del articulo
37.6 ET—: “Atal fin [el derecho individual a la adaptacién de la jornada por ejercicio de un dere-
cho de conciliacién de la vida laboral y familiar], se promovera la utilizacion de la jornada conti-
nuada, el horario flexible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los
descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas”.

3Recuérdese que el articulo 37.5 ET reconoce que “tendra derecho a una reduccién de la jornada de trabajo dia-
ria”. Sin embargo, el articulo 37.6 ET sigue refiriendo la facultad de concrecion a la “jornada ordinaria”. Lo que, a
mi entender, supone la coexistencia de dos reglas no estrictamente coincidentes, que puede, y debe, plantear
problemas de armonizacion. La devaluacion legal del derecho de conciliacion es clara. Vid. M.A. BALLESTER
PASTOR. “De cémo la reforma operada por el RDL 3/2012 ha degradado el derecho fundamental a la conciliacion
de responsabilidades”. En RDS, n. 57. 2012. P.109.
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Pues bien, el cuarto capitulo, en espera del muy inminente quinto, de la reforma laboral de
2012, promovido a través del RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la
contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, parece promover esa doble
senda para llevar a cabo aquella transacciéon razonable.

De un lado, el reforzamiento del acuerdo contractual, sobre el poder unilateral de novacion,
y, de otro, del papel de la autonomia colectiva —pero de empresa, con una clara continuacion
del debilitamiento del poder de autonomia colectiva sectorial promovido a nivel general por la
reforma originaria—. No obstante, junto a las materias mas tipicas para ello, como la apertura
de nuevas posibilidades de distribucion irregular de jornada —sobre todo al llamar la Ley a la
negociacion colectiva para que generalice experiencias convencionales exitosas, como las “bol-
sas” 0 “bancos de horas’™—, a través de la modificacion del articulo 34.2 ET, se hace hincapié en
el régimen juridico del contrato a tiempo parcial. Para ello se realiza una importante, aunque in-
cierta, modificacion del art.12 ET, sobre todo los apartados 4 y 5 del mismo.

En efecto, retomando y, en gran medida, potenciando el nuevo enfoque dado a mediados
de la década de los "90 a esta modalidad contractual, siempre compleja y conflictiva, se une, a
su clara funcion de reparto del empleo, por su significado de redistribucion a favor de mayores
oportunidades de ocupacion para quienes no tienen un puesto de trabajo, la de flexibilizacion
del tiempo de trabajo. Atal fin, la Ley otorga a la autonomia —individual y colectiva— la posibilidad
de incluir nuevas “clausulas de elasticidad” del tiempo de trabajo laboral. Esto significa, como
veremos con detalle, que se permite no sélo aumentar las “horas complementarias” sino también
anadir nuevos conceptos: los “pactos de horas suplementarias” —se llaman, pero de forma am-
bigua (todas son voluntarias), “horas complementarias de aceptacion voluntaria”.

Pero esta retoma del valor de flexibilizacién del tiempo de trabajo del empleo parcial ¢a qué
interés legitimo obedeceria realmente en el esquema legislativo de la reforma? Si se ha de creer
al legislador en lo que dice en el Preambulo, que como todos los de su género hoy responde a
esa especie de los “preambulos fabula o cuento” —los que dicen perseguir fines u objetivos di-
ferentes a los que realmente quiere realizar, y consiguen en la practica—, nuestro objeto de es-
tudio apareceria en el primer plano. Para el legislador, siguiendo lo que seria un auténtico
consenso social y doctrinal: “... Como es bien sabido, el trabajo a tiempo parcial es un meca-
nismo que otorga al empresatrio flexibilidad en el tiempo de trabajo, a la par que posibilita al tra-
bajador conciliar la vida laboral y personal y compatibilizar trabajo y formacion”.

Parece, pues, que el legislador se apresta a introducir un régimen de flexibilidad en el trabajo
a tiempo parcial no ya s6lo para incentivar las oportunidades de empleo, objetivo o fin basico
de la reforma, sino que lo haria también para beneficiar de esa flexibilidad al interés de los tra-
bajadores a la conciliacion.

Y para ello se dice que se ahondara “en la promocion del trabajo a tiempo parcial mediante
una simplificacion de su régimen laboral” y la incorporacion en el mismo de “cambios dirigidos
a que las empresas recurran en mayor medida al trabajo a tiempo parcial...”. Ahora bien, cabe
preguntarse, pues la clave para ese fomento es que los empresarios se sientan atraidos por
esta modalidad contractual, ya que el interés de los trabajadores es de valor secundario —las
estadisticas ponen de manifiesto que mas del 70 por cien de los que trabajan por esta via que-
rrian un contrato a tiempo completo-: ¢ el legislador le da a los empleadores lo que estos estan
pidiendo?Y, de ser asi, 0 no, ;,donde queda realmente el objetivo de la conciliacion con la vida
familiar? ¢ Coémo se busca esta solucion transaccional en el nuevo régimen del empleo a tiempo
parcial, mas alla de la llamativa contrarreforma respecto de las horas extraordinarias, retornando
paradojicamente a la prohibicion, tipica de tiempos tuitivos, cuando su reintroduccion es propia
de épocas de mayor flexibilidad?

Como es natural, no se trata de una pura especulacion doctrinal. Es sabido que poco antes
de este nuevo capitulo de reforma laboral productivista mediante la devaluacién de las condi-
ciones de trabajo, la CEOE presenté un documento de valoracién de la version originaria, donde
ponia de manifiesto la necesidad de avanzar mucho mas tanto en la flexibilidad interna, a través
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de una mayor flexibilizacion del régimen de distribucion irregular de jornada, cuanto de la po-
tenciacién “abierta” del contrato de trabajo a tiempo parcial. Para ello, su apuesta principal era,
ademas de incrementar notablemente las horas complementarias, potenciar los poderes unila-
terales de novacién, quebrando el principio de voluntariedad en la conversion.

¢Ha seguido el legislador estos requerimientos? El proposito de este estudio es hacer un
andlisis detallado, en lo posible, del nuevo régimen legal del contrato a tiempo parcial, pero muy
en especial desde la perspectiva general aqui evidenciada de utilidad del mismo para dar solu-
cion al actual, y creciente, conflicto de la conciliacion de los tiempos de vida laboral y familiar.
Se trata de verificar si, con la nueva reforma, este derecho social fundamental de nueva gene-
racion no se ve excesivamente devaluado, ni de Derecho ni, o que es mas relevante, de facto,
por el primado que tiene la funcién de defensa de la productividad asumida por las normas, te-
niendo en cuenta que se trata también de un derecho constitucional, al que se le da dimensién
de orden publico. O si, por el contrario, una vez mas tal derecho social fundamental se ha visto
sacrificado en el Altar de esas exigencias de mayor productividad, a su vez requerimiento para
favorecer la insercion ocupacional, si bien mediante empleo parcial —sea temporal, sea indefi-
nido.

2. UNA FLEXIBILIDAD DE DOBLE DIRECCION: ; CONCILIACION FAMILIAR VERSUS O
FAVOR PRODUCTIVIDAD?

2.1. Del discurso: el imperativo-principio constitucional-comunitario de ponderacion
razonable de derechos e intereses legitimos

Existe hoy un difundido convencimiento, tanto en la doctrina econémica como en la juridica,
asi como incluso en un significativo sector empresarial, y desde luego es un eje fundamental
del discurso institucional, en torno a las enormes oportunidades que los contemporaneos siste-
mas de organizacion del trabajo permiten para compatibilizar la funcion productiva de las em-
presas con la funcion reproductiva —trabajo familiar— de las personas, de modo que se pase del
enfoque de “conflicto” al de “armonizacion”. La transaccion pasaria por sistemas de organizacion
flexible del trabajo equilibrada que no sélo sirva a las razones de la empresa sino también de
los trabajadores. En este sentido, se atiende a una perspectiva de productividad cualitativay a
medio y largo plazo para el conjunto del sistema, pues a corto plazo se concluye que el incre-
mento de productividad por unidad de tiempo, derivado de los nuevos usos de distribucién irre-
gular y variable de la jornada laboral —horarios laborales—, se hace incrementando la a-sincronia
familiar.

En efecto, la generalizacion progresiva de los sistemas de jornada irregular, por tanto incierta,
apoyada en una fuerte desregulacién del tiempo de trabajo y descanso, la eliminacién de buena
parte de los sobrecostes de los tiempos distintos a los normales o usuales?, y la flexibilizacion
del trabajo parcial, todo ello en paralelo a la liberalizacion, a veces salvaje, de los horarios co-
merciales, conlleva mayores dificultades para la conciliacion de ambos tiempos de vida, incluso
laboriosa —productiva y reproductiva—, no ya soélo con los de ocio. Precisamente, es este enfoque
de mayores obstaculos y sacrificios el que cala mas en el imaginario socio-laboral, pues la ma-
yoria de quienes estan bajo estos “nuevos usos flexibles-variables” del tiempo de trabajo resal-
tan la practica imposibilidad de la conciliacion. Para ellos resultaria mas que una utopia una
quimera, mucho menos tendrian la idea de estar ante un derecho social fundamental exigible a
un juez directamente.

4 A ello no es ajena la jurisprudencia social, que acept6 una cierta generalizacion, mas alla del trabajo a tiempo
parcial, del concepto de “jornada complementaria” como diferenciada de la “jornada extraordinaria”, a fin de que
la autonomia colectiva pudiera fijar, salvo prevision legal en contrario, retribuciones diferentes, menor no sélo a
la extraordinaria, sino incluso también a la ordinaria. Vid. SSTS, 42, 20 de febrero de 2007, recurso 3657/06, y 9
de diciembre de 2010 (Asunto Danone). Mas recientemente, si bien reafirmando la regla convencional de equi-
paracion de la jornada complementaria con la jornada ordinaria a efectos retributivos, vid. STSJ Cataluia, de 19
Nov. 2013, rec. 1517/2013, con una significativa sintesis de la doctrina judicial y de la jurisprudencia mas reciente.
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Basta leer las estadisticas y los medios de comunicacion, incluso de alcance no especiali-
zado, para evidenciar esta tension creciente. Una tension practica a la que han venido contri-
buyendo las dltimas reformas laborales, asi como incluso la negociacion colectiva. Esta ha
venido cumpliendo mas un papel notable de flexibilizacion de los usos de los tiempos de trabajo
con esa dimension productivista “cortoplacista” que de transaccion razonable, y generalizada,
a la que fue llamada por aquel mismo legislador de reforma®.

Pese a este claro dato realista, es también un dato constatable y constatado en el plano de
la realidad socio-laboral que, como ponen de manifiesto numerosos estudios recientes, no ya
so6lo con caracter general, sino también especificamente realizados a fin de implantar, en un
buen nimero de empresas con nombres y apellidos, concretas o individualizadas, medidas de
mejora de la conciliacion del trabajo con la vida familiar en empresas, una adecuada estrategia,
coherente y sistematica, de organizacion laboral del tiempo a tal fin reporta significativos bene-
ficios también para las empresas. Estas no s6lo aumentarian su prestigio social y la imagen
frente a la competencia, cada vez mayor, sino que mejoran su capacidad de atraer y mantener
al mas “cualificado capital humano” y reducen el absentismo laboral, incrementando la produc-
tividad®.

En suma, en el plano o ambito del discurso mayoritario, incluso oficial, por tanto en el nivel
de los principios, existe un notable consenso respecto a la conveniencia, mas aln, a la necesi-
dad, de promover la implantacién de mecanismos en la ordenacion legal del tiempo de trabajo
que favorezcan la conciliacion entre la funcién productiva insita a la empresa y la mayor dispo-
nibilidad —autodeterminacion— temporal del trabajador. Para ello se precisa, como es natural,
sistemas flexibilizados de organizacion temporal del trabajo. El problema es que luego tal
consenso se va diluyendo cuando se trata de articular en practicas el principio. En efecto,
el consenso tedrico sobre las bondades de la negociacion se torna, para la accion, en primacia
de los unilateralismos. Asi, desde la I6gica doctrinal juridico-econdmica se pone el acento en el
reconocimiento de derechos y garantias de autodeterminacién temporal a fin de favorecer la
conciliacion familiar. Por su parte, el empresario quiere mas elasticidad unilateral, mas disponi-
bilidad directa.

Concretamente, desde el enfoque juridico-econdmico, se propone:

« La mejora del régimen de la reduccién de jornada, ampliando sus supuestos y sus formas
de ejercicio —-mddulo de distribucion semanal, e incluso anual; ampliacion del sujeto cau-
sante...—, asi como ampliando los estimulos a los contratos de sustitucion ligados a las
reducciones por guarda legal.

+ Ampliacién de los permisos existentes y fijacion de nuevos.

* Regulacion legal de las situaciones de disponibilidad y variabilidad de los horarios labo-
rales a fin de mejorar la seguridad juridica para los trabajadores y desincentivar la novacion
empresarial: (1) aumento de la exigencia causal a fin de ejercer poderes de variabilidad
horaria, (2) reforzamiento de los derechos de eleccion de turno de trabajo o descanso por
motivos familiares —también por motivos formativos— en situaciones de disponibilidad ho-
raria, (3) fijacion legal de gravamenes a las formas de distribucion flexible del tiempo de
trabajo, en paralelo al reconocimiento legal de “pluses de disponibilidad horaria”, (4) la li-
mitacion-restriccion de las horas extraordinarias...”.

5Todos los peri6dicos de mayor relieve, economistas o generalistas, al hilo de las recientes reformas, publican
estadisticas y entrevistas a personas en estas situaciones. Vid. este y otros casos en “La mejora laboral
llegara en precario”. Vid. el articulo publicado, al hilo de la reforma, en El PAIS, disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2014/01/11/actualidad/1389461215_224772.html

6 Vid. la sintesis realizada en AAVV. (Coord: J. MERCADER-L. PAREJO). Productividad y conciliacion en la vida
laboral y personal”. Fundacién Telefénica. Ariel. 2008. pp. 64 y ss

7 Vid. obra referida en la nota 6, pp. 65-67
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Por su parte, la CEOE, a fin de realizar esa funcion de productividad, como via para propiciar
lo que entienden es un presupuesto basico para poder conciliar, que es tener un empleo, pues
sin él casi un tercio de la poblacion ni siquiera se plantearia esta gran cuestion, aunque sea
parcial, incluso mejor si es de este tipo, propone y defiende:

« Para reforzar la flexibilidad de gestion interna, de un lado, incrementar el porcentaje mi-
nimo de distribucion irregular de jornada —pasando del 10 por cien actual al 15 por cien—,
de otro, contemplar de una forma expresa el mecanismo de las “bolsas de horas” o “de
dias” en los que el empresario pueda, unilateralmente, alterar el calendario anual, mas
alla del modulo anual.

« Para “potenciar abiertamente” el contrato parcial, amén de reducir la rigidez de la regu-
lacién —anterior al RDL 16/2013- seria necesario no sélo posibilitar una distribucién mas
flexible sino también (1) ampliar el nimero de las “horas complementarias” —pasando del
15 al 30 por cien—, (2) revisar los limites juridicos al cumplimiento de la jornada comple-
mentaria pactadas —reducir los plazos de preaviso y las causas de denuncia por el tra-
bajador del tales pactos—, hasta llegar a (3) habilitar al empleador para que imponga la
conversion de empleo a tiempo completo en parcial cuando existan causas.

» Fomentar el contrato indefinido a tiempo parcial como alternativa al contrato temporal,
de modo que esta mayor estabilidad no sélo redundara en mejora de la productividad—
mayor motivacion y satisfaccion del trabajador—, sino de los proyectos de vida en familia,
al ofrecer més seguridad laboral.

Salvo ciertos aspectos —la preferencia por la estabilidad—, vemos la radicalidad del enfren-
tamiento de posiciones. Y, sin embargo, ya hemos visto, que deberia huirse de los antagonismos
radicales, o de las opciones unilaterales para avanzar. Unilateralismos que estan también pre-
sentes en una jurisprudencia consolidada que sitUa la regla general en la atribucion al trabajador
-normalmente trabajadora—, de la potestad de concretar el horario adecuado, pues es el mejor
situado para la defensa del interés del menor a un cuidado idéneo —juicio de idoneidad de la
decision para satisfacer el interés preferente protegido por la norma—. Y sélo de modo excep-
cional,

“... cuando ese derecho (la facultad para determinar el horario adecuado a fin de conciliar
su prestacién de servicios con la guarda del menor) entrase en colision con el derecho de di-
reccién y organizacion empresarial se acudira a las circunstancias concurrentes en cada caso,
incluida la de buena fe, para atribuir esa facultad a uno o a otro” (STS, 4%, de 16 de junio de
1995, RJ 1995\4905)32.

Mas ponderada es la doctrina que resulta de la STS, 42, de 20 de julio de 2000 (RJ 2000,
7209), para la que, en la version entonces vigente, existiria una “laguna legal” en el articulo 37.5
ET, mas aparente que real, pues mas bien se trataria de una suerte de “silencio elocuente”. En
efecto, partiendo de que “nada establece el precepto legal en orden a la concrecién horaria de
la reduccién de jornada, ni si en tal actuacion debe prevalecer el criterio o las necesidades con-
cretas del trabajador o las organizativas de la empresa”, aporta una explicacion de tal ambigue-
dad:

8El razonamiento completo es el siguiente: “Hay que advertir previamente que tanto la sentencia impugnada como
las ofrecidas de contraste admiten que como regla general la facultad para determinar y elegir el horario adecuado
para el cuidado del hijo menor de seis afios corresponde al trabajador titular del derecho que tiene atribuida su
guarda legal ya que es el Unico capacitado para decidir cual es el periodo mas idoneo para cumplir las obligaciones
derivadas de la patria potestad que le competen; y que solo excepcionalmente cuando ese derecho entrase en
colision con el derecho de direccién y organizacion empresarial habra que acudir a las circunstancias concurrentes
en cada caso incluida la buena fe, para atribuir esa facultad a uno o a otro” —FJ Segundo—. Recoge esta jurispru-
dencia también la mas reciente doctrina judicial de suplicacion, como por ejemplo la STSJ Galicia, ntm. 3180/2012
de 28 mayo. AS 2012\2300 —la actora viene prestando servicios a turnos rotatorios de mafiana (06.00 a 14.00
horas) y tarde (14.00 a 22.00 horas).
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“... posiblemente dejada de proposito, con el fin de que se compatibilicen los intereses del
menor (y por tanto del padre o madre trabajadores), con las facultades empresariales de orga-
nizacion del trabajo”—FJ Cuarto.

En consecuencia, apuesta por una vision méas normalizada de la ponderacién de los intere-
ses en juego que la jurisprudencia precedente, atendiendo de forma peculiar y detallada a “la
forma de ejercicio del derecho por ambas partes”. Por tanto, la cuestion se desplaza del eje de
quién tiene la “titularidad de la potestad”, al “modo de ejercicio” de la misma, asi como al “modo
de reaccion” —empresarial— al ejercicio de aquélla. En este sentido, la legitimidad del modo de
ejercicio-reaccion siempre viene condicionado por la buena fe, que puede llevar a soluciones
diferentes, asi como, al primado del derecho a la conciliacion, por su dimension constitucional
arts. 14y 39 CE.

En realidad, un planteamiento extremo de la dialéctica regla general/excepcion es una pura
tautologia, pues la regla general practicamente siempre entrara en clara colisién con el “interés
organizativo” propio de la empresa, por lo que el método de la ponderacién razonable de inte-
reses y derechos en conflicto constituira la forma mas usual de resolver el conflicto®. Amén de
ser un principio juridico de aplicacion general, con dimension no sélo constitucional sino comu-
nitaria, tiene un expreso reconocimiento jurisprudencial en este ambito, eso si, evidenciando la
preferencia del derecho del trabajador/a sobre la libertad de empresa a la hora de elegir el mo-
delo de organizacion del trabajo que mejor defienda la productividad —articulos 38 CE 'y 20 ET—.
La recurrente remisién a la STCO 3/2007 -y a la 24 y 26 de 2011— asi lo certificaria.

2.2. ...a las practicas: ¢poderes juridicos de negociacion individual versus, o en de-
fecto de, autonomia colectiva?

Ahora bien, reconocer y afianzar las titularidades de los derechos individuales, los principios
que los rigen en su ejercicio y el método para llevar a cabo la conciliacion de intereses consti-
tucionalmente protegidos, asi como la preferencia cuando colisionan, que es lo habitual, no ase-
gura ni la previsibilidad del resultado —riesgo de inseguridad juridica— ni las mejores practicas
para realizar el necesario equilibrio. De ello da prueba tanto la atormentada situacion vivida por
la trabajadora que dio lugar a la STCO 3/2007, de 15 de enero'®, cuanto la jurisprudencia del
TS, contraria a incluir el derecho a la eleccion de turno dentro de las facultades de concrecion,
salvo pacto.

Para esta jurisprudencia, en buena medida desconocida, a mi juicio con razoén, por una parte
de las doctrinas de suplicacion, y, sobre todo, por la mayoria de los Jueces de lo Social, la razén
de la discrepancia con el TCO estaria en que

"aqui no se trata de un supuesto de reduccion de jornada y horario..., sino solo de una pe-
ticion de cambio de horario, y por tanto de turnos, sin reduccioén de jornada, carente de apoyo
legal, al no estar comprendido en el articulo 37 ET, en el que la Sala no puede entrar, pues seria
tanto como asumir los Organos Judiciales, funciones legislativas, es el legislador quien debe
hacerlo, reformando las articulos necesarios del ET, lo que hasta la fecha no ha querido, pu-
diendo hacerlo".

No pretendo aqui volver con detalle sobre esta jurisprudencia, que vengo desde hace afios
criticando por ser, a mi juicio, completamente erronea. Primero, en el estricto plano técnico-ju-

9Resalta la STS de 20 de julio de 2000, que concluy6 que en la STSJ Madrid, de 7 de septiembre de 1999 [AS
1999, 2942] quedaba acreditada la buena fe de la trabajadora y que la empresa, por su dimension, tiene facil su
sustitucion, no existiendo problemas en cuanto a la organizacion del trabajo.

10 que, como se sabe, termind volviéndose a pronunciar varios afios después -2009- negando la tutela, aun reco-
nociendo el derecho de eleccion, para ser corregida por STEDH, 19 de febrero de 2013
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ridico, porque es contraria al espiritu —fin— del articulo 34.8 ET y a la letra del articulo 139 LRJS,
que reconoce expresamente un deber de negociar de buena fe especifico al empleador, dotado
de garantias de efectividad del derecho, incluidas las indemnizatorias, pero no sélo'. De esta
manera, entiendo soluble la polémica existente en torno a si se trata de un poder de novacién
contractual o de si estamos ante una mera expectativa de derecho o derecho programatico,
pues no es ni lo uno ni lo otro, sino que se trata de un claro deber individual de negociar de
buena fe. Segundo, porque supone ignorar por completo el radical cambio, de politica del de-
recho, que conllevaba el art. 34.8 ET. Si antes de este precepto el modelo de conciliacion se
basaba sobre todo en la reduccion de jornada, con el coste que ello suponia tanto en términos
de desigualdad, cuando no lisa y llanamente de discriminacién indirecta de género, en la prac-
tica, como economico, agravado ahora con la devaluacion salarial tras la reforma laboral —De-
recho Inflacionario del Trabajo—, el modelo preconizado por la LO 3/2007 era el basado mas
bien en la adaptacion de jornada, sin reduccién -ni sacrifico econdmico—. La reforma de 2012
no cambiaria este modelo, al menos radicalmente, pese al fuerte condicionante legal que implica
la concrecion en la jornada diaria, sino que tan sélo le pondria mas limites, al exigir que se
atienda, con caracter general, a la hora de ejercer el derecho de adaptacion razonable, al fin de
la productividad. Aunque ese mandato se dirige de un modo directo a la negociacion colectiva,
queda claro que también juega en el ejercicio del derecho individual de negociacién de buena
fe de la adaptacion de jornada.

Por fortuna, la doctrina judicial de “instancia” esta asumiendo cada vez mas esta posicion.
Y esta advertencia no es baladi teniendo en cuenta la ausencia de recurso de suplicacién al
respecto, asi como de casacion, por supuesto, salvo, claro esta, que medie la invocaciéon de
derechos fundamentales, lo que es muy probable en este ambito, asi como la peticion, menos
frecuente, de tutela indemnizatoria, ambas acumuladas a la peticién principal ex articulo 139
LRJ™. Pero no es esta cuestion procesal-sustancial, la que me concierne en este momento,
sino la sustantivo-reflexiva relativa a la ausencia de idoneidad de la via judicial para afrontar
una reordenacioén del tiempo de trabajo acorde con el imperativo de equilibrio transaccional ra-
zonable entre los intereses opuestos y, en consecuencia, la conveniencia, y la necesidad, de
acudir a otros instrumentos para la regulacién, primero, y la gestion, después, de esta cuestion.

Como acaba de recordarse, se tiende a remitir a la negociacion de esta materia, por tanto
asumiendo un enfoque de regulacion reflexiva. Ahora bien, este reenvio a las facultades —no
hay auténticos poderes— de acordar, individual o colectivamente, no es neutral. Al contrario,
tiene una marcada orientacién, que es, como también se ha recordado, de equilibrio del derecho
del trabajador con los intereses de defensa de la productividad, como machaconamente repite
el legislador. La Ley, pues, interviene decisivamente tanto en la titularidad de la facultad nova-
toria —tiende a ser contractual— del derecho como en el modo de ejercicio —transaccional—. Al
margen del interés de este tema para aspectos mas generales del nuevo modelo de relaciones
laborales promovido por la reforma de 2012 —entre otros, la fuerte tension entre el principio de
legalidad “nacional-formal” y el principio de legalidad “material-supraestatal”, y su corolario de
intensa critica a la judicializacién, a favor de medios de solucién extrajudicial; la tension entre
un modelo “autoritario” de relaciones laborales y otro “democratico”...—, la cuestion se centra
en poner de manifiesto la conveniencia o utilidad de reconocer a las partes implicadas “poderes

" Para la negociacion colectiva no se trataria, conviene advertirlo, de ningiin contenido obligatorio, por lo que el
deber de negociacion de buena fe existente no pasa del genérico establecido en el art. 89.1 ET en relacién al art.
34.8 ET. Una referencia que, como es evidente, significa un fundamento débil, a diferencia del deber de negocia-
cién individual, que si tiene una garantia fuerte en el articulo139 LRJS.

2 La jurisprudencia negativa al ejercicio de un poder individual de propuesta modificativa o novatoria a atender
seriamente en un proceso de negociacion individual por el empresario se reitera posteriormente, como prueba la
STS, 42, de 24 de abril de 2012, RCUD 3090/2011. Pero la doctrina en unificacién de doctrina ha rectificado en el
plano procesal esa jurisprudencia, porque si aquélla admitia, con grave error, como ahora se demuestra, el uso
del procedimiento ordinario, no la modalidad prevista en el art. 138 LPL. Vid. SSTS, 42, 25 de marzo de 2013 y16
de septiembre de 2013, RCUD 2326/2012.

Documentacion Laboral, nim. 100-Ano 2014-Vol. I. Flexibilidad en la gestién del tiempo de..., pags. 13 a 36



22  Flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo y conciliacion... DL

de negociacién efectiva”, individual y/o colectiva. Frente a los “poderes-derechos de novacion
contractual individual” de la organizacion del tiempo de trabajo, pretendidos por la jurisprudencia,
se afirmaria la necesidad de ahondar en el reconocimiento, y sobre todo garantia juridicas, de
poderes-deberes efectivos de negociacion de adaptaciones del tiempo de trabajo razonables.

Naturalmente, para ello, el sistema legal debe contar con suficientes incentivos para propiciar
una auténtica negociacion de buena fe en vez de decisiones unilaterales-resistencias u oposi-
cion a ellas, con garantias juridicas “fuertes” de proteccion efectiva frente a los incumplimien-
tos-resistencia. Sélo asi seria creible el reconocimiento de tal derecho-deber de negociacion
individual, pues la asimetria de poderes entre trabajador y empresario haria vacuo un recono-
cimiento que no asegurara la efectividad del derecho del trabajador —mas bien de la trabajadora—
y del deber de negociar del empleador, al tiempo que la debilidad actual de la negociacién co-
lectiva también requiere de estimulos que haga creible la continua remisién legal al papel del
convenio —y planes de igualdad— en la materia. Un analisis de la practica de los Ultimos cinco
anos evidencia que no ha existido cumplimiento minimo o basico de tal papel, pese a la exis-
tencia de numerosas experiencias, aisladas o episodicas, exitosas a tal fin. La generalizacion
de las mismas por la via de la configuracion legislativa de un contenido minimo en tal sentido,
o de un auténtico deber de negociar, podria situarse en esa direccidon de estimulo.

Precisamente, en mi comprension de la actual regulacién, esa seria la leccion practica mas
relevante del articulo 139.1.b) LRJS, cuando tras reconocer al trabajador un plazo de veinte
dias, a partir de que el empresario le comunique su negativa o su disconformidad con la pro-
puesta realizada, para presentar demanda, prevé que: “El empresario y el trabajador deberan
llevar sus respectivas propuestas y alternativas de concrecion a los actos de conciliacion previa
al juicio y al propio acto de juicio...”. Recuérdese que esta exigencia legal de un deber de ne-
gociacién de buena fe esta dotada de incentivos para disuadir al empleador de oponerse sin
mas a la negociacion efectiva. Asi, de un modo expreso se dice que en la demanda podré acu-
mularse la accion de dafios causados: ‘por la negativa del derecho o de la demora en la efec-
tividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse si hubiere dado cumplimiento,
al menos provisional, a la medida propuesta’.

Las consecuencias practicas de este planteamiento son evidentes y de una gran trascen-
dencia teniendo en cuenta lo reiterado de estas experiencias, pues cabe constatar una siste-
matica actitud de resistencia empresarial a propuestas de los trabajadores que no se ajustan a
una reduccion a secas de la jornada diaria sino que buscan un cambio mas relevante, incorpo-
rando novaciones sustanciales. Para manifestarlas voy a poner un ejemplo de la experiencia
forense mas reciente, que confirma que es mucho mejor para el empleador negociar de buena
fe que esgrimir, sin mas, su poder de organizacion del tiempo de trabajo y sus intereses de buen
funcionamiento comercial o empresarial.

Se trata de la SJS, n. 27 de Madrid, la 392/2013, de 13 de noviembre, una sentencia que,
como bien se sabe, no tiene recurso. En ella no s6lo se condena a la empresa —conocida en
estos ambitos, pues una buena parte de las decisiones judiciales tienen que ver con cajeras de
Grandes Superficies— a un cambio horario muy intenso y profundo, sin duda alguna, pues implica
cambio de turno y reduccioén de dias a la semana de trabajo, aqui si incluye reduccion de jornada
del 12 por cien, sino que, ademas, y aqui esta el motivo del interés adicional que presenta, con-
dena a la empresa por temeridad, aplicando una sancién por temeridad de 300 Euros y el pago
de los honorarios del abogado —300 euros—. En definitiva, la juez le viene a reprochar a la em-
presa la lesion de la buena fe en el ejercicio de sus potestades, acusandolo, quizas con exceso,
de desconocer cual es el actual régimen regulador de esta materia, que prima el derecho cons-
titucional muy por encima de la libertad empresarial, sin que aporte pruebas contundentes de
los dafos a la organizacion que esgrime. Por cierto, que la juez desconoce por completo la re-
gulacion del articulo 37.5 ET tras la reforma de 2012 y ni cita el cambio, de tal modo que:

“... al no apreciar razones empresariales que justifiquen razonablemente su negativa al ho-
rario solicitado por la demandante, la conclusion a la que debe llegarse es la estimacion de la
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demanda al ser la mas acorde con la dimension constitucional del derecho a la reduccion de
jornada por motivos familiares (STS de 20 de julio de 2013 y STCO 3/2007)” —FJ Tercero—'3.

La moraleja esta clara: “mas le conviene al empleador negociar de buena fe, que resistirse
a decisiones pretendidamente desorbitadas con vagos alegatos de concurrencia de razones or-
ganizativas”. La judicializacion del asunto, una vez mas, no sélo resulta incierto para la suerte
empresarial, también ineficiente. Por tanto, mas le vale negociar de forma seria. Puede tratarse
de una suerte de propuestas de regulacion reflexiva, y, por lo tanto, de naturaleza contractual,
pero no por eso ha de considerarse meramente en la hégira productivista de la desregulacion,
por cuanto se trata de que la norma laboral de a ambos poderes efectivos de negociacion, tra-
tando de reequilibrar sus posiciones, que son asimétricas de partida, como se sabe y aqui lejos
de discutirse se refuerza, méas en esta época de reformas desequilibradoras. Con ello se ganara
ten flexibilidad y también en seguridad para ambos, haciendo creible en la practica la formula
de la “flexiguridad”.

Veamos si es asi 0, como mucho me temo, no, en la regulacion de un régimen fundamental
para hacer viable esa transaccion razonable: el del empleo a tiempo parcial. EI RDL 16/2013
admite, y exige, una lectura desde este prisma de la transaccion entre flexibilidad y seguridad
para trabajador y empresario, pues la presupone, aunque, como se decia, luego no la realice
adecuadamente. Primero porque son débiles las garantias para hacer creible el objetivo de la
conciliacion de la vida laboral y familiar, que mas bien se ve, una vez mas, dificultado u obsta-
culizado, irrazonablemente. En este sentido, no s6lo se reducen los plazos de preaviso sino
que se incrementan las clausulas legales de elasticidad-variabilidad de la jornada de trabajo.
Segundo, y esto, resulta mucho mas sorprendente, porque tampoco para el empleador se aporta
las garantias de seguridad en el cumplimiento de tales clausulas de elasticidad temporal, ante
la grave incertidumbre que se cierne en torno a la eficacia de la figura estrella dada para in-
crementar la elasticidad-flexibilidad de esta modalidad contractual laboral y llamada a compen-
sar —por ser mas baratas y por permitirle un grado de ampliacién de jornada analogo o mayor—
la recuperacion de la prohibicion de horas extraordinarias: el nuevo y adicional —a de las com-
plementarias— “pacto” de “horas suplementarias”.

Como comentaremos de inmediato, se trata de un muy singular tipo de “horas complemen-
tarias de aceptacion —mas bien de cumplimiento— voluntaria”, en el tenor de la ley, por lo que su
exigibilidad-cumplimiento quedaria a la estricta voluntad del trabajador. Una regulacién de este
tipo es coherente con la proteccion de la seguridad del trabajador, pero sorprende mucho en la
l6gica contractual de dejar el cumplimiento de lo pactado a una de las partes, con la consiguiente
incertidumbre sobre el buen fin de la propuesta para el empleador que, en consecuencia, difi-
cilmente se va a sentir concernido con esta pretendida mejora de la regulacion en aras de la
eliminacion de rigideces y liberalizacion de facultades. Sin embargo, como es sabido, esta elas-
ticidad mayor es lo que realmente consideraran, junto a la reduccién de cotizaciones sociales,
por supuesto, incentivo para sentirse implicados con el empleo parcial, no s6lo como instrumento
de flexibilizacion de la gestion del tiempo, sino también como via para la insercion ocupacional
de miles y miles de desempleados. Y ello aunque se agite una suerte de “segundo jinete” de la
deflacion o devaluacion de las condiciones de trabajo, no sélo del salario, al permitir un empleo
parcial inicial de pocas horas, y bajo salario por tanto, luego incrementado caso a caso, a través
de la jornada complementaria-suplementaria, mutando esta forma de empleo en una version
socialmente tolerable del “contrato a llamada”, temido por los trabajadores y anhelado por los
empleadores.

8“procede sancionar a la mercantil demandada con una sancién de 300 euros ante la temeridad de su pretension
y resistencia injustificada, al persistir en una actitud procesal injustificada, a sabiendas de la dimension constitu-
cional del derecho a la concrecion horaria y la negativa a su reconocimiento, que carece de todo fundamento ju-
ridico, ante la ausencia de toda justificacion y prueba de las razones organizativas invocadas para denegar la
concrecion horaria solicitada...” —FJ Cuarto.
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3. FAVOR HACIA EL EMPLEO PARCIAL COMO VIiA DE FLEXIBILIDAD EN LA GESTION
DEL TIEMPO: { INSERCION VERSUS CONCILIACION?

3.1. “Flexiseguridad made in Spain’: el primado de la flexibilidad como via de inser-
cioén sobre la seguridad, incluso empresarial

Al inicio de este estudio resefiamos someramente la evolucion del contrato de trabajo a
tiempo parcial en la ordenacion institucional de nuestro mercado de trabajo, de modo que nacido
en el marco de las politicas de reparto del empleo, termin6 siendo un horizonte clave para el in-
cremento de la flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo. Las diversas reformas experi-
mentadas por esta modalidad contractual, cuyo encaje en el sistema de contratacion espafiol
nunca ha sido facil, se han orientado en una doble direccion basicamente. De un lado, a la re-
escritura de ese complejo equilibrio entre los imperativos empresariales de flexibilidad y los per-
sonales de limitacién del tiempo de disponibilidad del trabajador. De otro, a la mejora de la
proteccion social de esta forma de empleo a fin de asegurar un principio de igualdad de trato
real o efectivo, no sélo en un plano formal, respecto al trabajador a tiempo completo™.

Cubierta, no sin ciertas inquietudes y dudas, ademas de forzada por el TJUE, la exigencia
de seguridad econémica de los trabajadores a tiempo parcial mediante la correccion del principio
de proporcionalidad para facilitar el acceso a las pensiones de este creciente colectivo de tra-
bajadores, sobre todo de trabajadoras —Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la pro-
teccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y
social-, le tocaba el turno al primero de los aspectos resefiados, el equilibrio entre flexibilidad y
control de la disponibilidad de los trabajadores, “para ahondar en la promocion del trabajo a
tiempo parcial mediante una simplificacion de su régimen laboral e incorporar en el mismo cam-
bios dirigidos a que las empresas recurran en mayor medida al trabajo a tiempo parcial como
mecanismo adecuado para una composicion de las plantillas laborales adaptada a las circuns-
tancias econémicas y productivas, asegurando, en todo caso, un adecuado equilibrio entre fle-
xibilidad y control”—EM RDL 16/2013.

El preambulo ya deja bien claro que, junto a la reactivacion de su funcion inicial u
originaria —la de instrumento de lucha contra el desempleo, ahora en cifras intolerables para
una economia socialmente sostenible—, se quiere instrumentalizar la modalidad, que siempre
ha adolecido de cierta artificialidad legislativa, al servicio de una perspectiva de gestion empre-
sarial flexible, imperativo elevado ahora a principio general por la actual mayoria del TS —vid.
STS, 42, 20 de septiembre de 2013, Rec. Cas. 11/2013—. Puede verse como el legislador parte
de un presupuesto politico-juridico directamente extraido de la critica empresarial, segun se in-
dicé: la regulacion actual es rigida y, por tanto, hay no sélo que simplificarla, incluso en el plano
de su gestion administrativa, sino también y sobre todo flexibilizarla, aumentando los margenes
de disponibilidad de la prestacién, a través del tiempo de trabajo, a favor del empresario. Eso
si, y para curarse en salud, respecto de los contratiempos sufridos en los Tribunales por algunas
de las reformas de la version originaria en otros espacios orientados a intensificar la gestion in-
terna bajo el paradigma de la flexibilidad productivista, hace referencia a su intento de mantener
el ajuste, a veces problematico y a menudo nada facil, con la Directiva 97/81/CE, del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997, con lo que se “pone la venda antes de la herida”.

Esta llamada del legislador a la legalidad supranacional tiene especialmente en mente la re-
forzada tutela del principio de voluntariedad de las novaciones, clave de toda la regulacién in-
ternacional en la materia —Convenio n. 175 OIT; y su Recomendacion n. 182—, no sélo de la
comunitaria. En el plano socio-econdmico, la falta de respeto a esta exigencia haria muy dificil
diferenciar el preconizado fomento del empleo parcial de la promocion de una forma de legali-

“Para un andlisis de esta evolucion vid. |. BENAVENTE TORRES. El trabajo a tiempo parcial. CES-A. Sevilla.
2005. Pp. 24 y ss.
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zacioén del subempleo, emergiendo o normalizando, con ciertas condiciones claro, las mas invi-
sibles o informales, con lo que se perjudica no s6lo a los trabajadores, sino también el consumo
y el crecimiento, por lo tanto, al final, también seria negativo para la creacion de empleo soste-
nible. En el juridico, promueve las garantias de prevencion de intromisiones ilicitas o indebidas
en la fuente central de la regulacién de su régimen, la autonomia privada individual, incluso res-
pecto de la intervencién de los sujetos colectivos, al tiempo que blindaria al trabajador frente a
eventuales sanciones empresariales por la no aceptacién de ciertas modificaciones o de nova-
ciones contractuales, presumiendo o reavivando el equilibrio contractuals.

No obstante, el legislador explica que la referencia comunitaria responde al fin de la promo-
cion del empleo a tiempo parcial como instrumento de lucha contra el paro, de ahi que reafirme
el deber comunitario de «identificar y examinar los obstaculos de naturaleza juridica o adminis-
trativa que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, eliminar-
los». Tras constatar su menor utilizacion en nuestro pais, no obstante los “ligeros incrementos
en los ultimos tiempos”, pues el porcentaje se sitia muy por debajo de la media de los paises
de la Unién Europea, lo imputa al escaso atractivo de esta modalidad contractual tanto para los
trabajadores, por los obstaculos en su carrera de seguro social, como para las empresas, pues
no incorporaria hasta ahora, de un lado, “los suficientes elementos de flexibilidad en la gestién
del tiempo de trabajo”, de otro, “el trabajo a tiempo parcial ha estado en cierta medida penali-
zado” por las mayores cotizaciones sociales.

Dejando a un lado el constante crecimiento del empleo parcial desde la reforma, hasta subir
mas de dos puntos —hasta el 15,4% del total de la poblaciéon ocupada y en aumento porque el
porcentaje de contratos parciales ha pasado del 30% al 35%—, lo cierto es que en la nueva re-
gulacion va a ponderarse mucho mas la flexibilidad como la via para promover el fomento-re-
parto de empleo que la conciliacion de la vida familiar. Al mismo tiempo, pesara también mas el
ahorro de costes del empleador, a través de la eliminacién de gravdmenes econdémicos -susti-
tucién de las horas extraordinarias por horas complementarias y suplementarias, a precio de la
ordinaria; reduccién de las cotizaciones sociales en contratos de duracién temporal a tiempo
parcial- que la certeza del cumplimiento de las nuevas clausulas de elasticidad del tiempo de
trabajo parcial. Una vez mas, pues, la razéon de la insercién ocupacional via flexibilizacion del
régimen del contrato dominara por encima de la garantia del equilibrio de intereses, lo que va
a terminar perjudicando no solo el objetivo de la conciliacion familiar, sino también el de la in-
sercion por las dudas de los empleadores en torno a la eficacia juridico-operativa de la referida
clausula de elasticidad concretada en ese “pacto de horas suplementarias”, pero de estricta
aceptacion —observancia— voluntaria. El debilitamiento de los poderes de regulacién colectiva,
un objetivo claro —al menos respecto de la sectorial- en el nuevo episodio de reforma no se
veria, asi, suficientemente reforzada con la liberalizacion de los limites de la autonomia indivi-
dual del trabajador en tales casos.

Es dificil, en Gltima instancia, no ver en esta renovada defensa del contrato de trabajo a
tiempo parcial méas una via para reducir el gasto publico en prestaciones por desempleo, aunque
sea promoviendo una forma socialmente algo mas tolerable de subempleo, que una voluntad
real de hacer atractivo este contrato como via de insercion ocupacional. El irrazonable creci-
miento de las horas extraordinarias podria también hallar una reconduccién hacia el empleo
parcial, ahora mas elastico y barato. En este sentido, el preambulo silencia que casi dos tercios

5 Sin duda esta idea ha pesado mucho en la denominacion de la nueva figura llamada “horas complementarias
de aceptacion voluntaria”, aunque con ello se desatienda uno de los pedidos fundamentales de la organizacion
patronal espafiola. La dimension no sélo juridica —garantia de la existencia de consentimiento siempre del traba-
jador en esta vertiente del objeto del contrato, tutela de intereses preferentes del trabajador (la formacién, la con-
ciliacion familiar...)—, sino socio-econémica de la voluntariedad, aparece en mdltiples Clausulas de la Directiva
comunitaria —Preambulo, Clausula 12, la Clausula 5°. Vid. para la centralidad de este rasgo juridico-social y eco-
némico P. BOLLE. “El trabajo a tiempo parcial, ¢ libertad o trampa?”. RIT, vol. 116, 1997, pp. 605 y ss.
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de las personas que trabajan formalmente “a media jornada” o hacen porque no puede hacerlo
mas horas, no porque les resulte atractivo a ningln fin o interés propio. Si el debilitamiento de
las garantias, de seguridad econémica y de seguridad ocupacional, como mecanismo para salir
de una crisis de empleo es una constante en nuestro mercado de trabajo, ahora se agravaria
porque la devaluacién salarial y repunte de la temporalidad —que ademas de menor duracion
media— irian simultaneadas con un empleo parcial que, paradéjicamente, multiplica las posibi-
lidades de pactos de variabilidad-elasticidad de la jornada.

CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL
En % sobre el total

33'5 35,0
28.6 30,1
248 SEs
228 232 :
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
DURACION DE LOS CONTRATOS TEMPORALES
En dias de media
79,1 78,6 78,5
71,5
64,4
62,9 59,3
54,7
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Fuente: INE y Ministerio de Empleo. / EL PAIS

3.2. Nueva contradiccion: simplificacion administrativa de modelos y multiplicacion
de las modalidades de contratacién parcial

Es llamativo, cuando se analiza la primera novedad del articulo 12.4 ET, que se haya seguido
de modo radical el objetivo de la simplificacion de este contrato en lo que hace a la gestion ad-
ministrativa, eliminando cualquier referencia a la necesidad de que se haga en “modelo ofi-
cial” —el legislador ha comprometido una reduccion drastica de los modelos administrativos de
contrato: el preambulo sefala que se pasara de 42 a 4—, mientras que se ha radicalizado, casi
hasta el extremo, la transversalidad tipica de este “macro-modalidad” contractual, favoreciendo
la creacion de nuevas sub-modalidades de contrato a tiempo parcial. De este modo, frente al
eje de reforma laboral asentado, con mas o menos credibilidad experimental fuera del discurso
econdmico-politico, en la simplificacion de las modalidades contractuales, aunque no sea el
mas que imposible “contrato Unico”, ahora se vuelve a incidir, como ya lo hiciera el RDL 4/2013,
en la multiplicacion de aquéllas, con la consiguiente irracionalidad mayor del entero sistema.
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En efecto, en primer lugar, el art. 2 RDL 16/2013 incorpora, entre otros cambios menores,
uno muy significativo en el contrato de trabajo por tiempo indefinido como medida de apoyo a
los emprendedores —art. 4 de la Ley 3/2012— posibilitando formalizar tal contrato en una sub-
modalidad a tiempo parcial, y no s6lo a tiempo completo tal como estaba previsto anteriormente.
El viraje en el modo de realizar la transaccion normativa entre la flexibilidad y la seguridad es
aqui evidente: si antes la localizaba el legislador en la concesion de un periodo de prueba lar-
guisimo, 1 afio, a cambio de asegurar que la jornada seria, en todo caso, a tiempo completo,
ahora el legislador, desequilibrando la regulacién mas, le ofrece al empleador una segunda linea
de flexibilidad para hacer més atractivo este contrato— Este nuevo incentivo contractual no per-
judicara el derecho de los empleadores a acceder a los incentivos fiscales y las bonificaciones
en las cuotas empresariales a la Seguridad Social, s6lo que en ambos supuestos “se disfrutaran
de modo proporcional a la jornada de trabajo pactada en el contrato” —articulo 4.4 y 4.5 Ley
3/2012—, como es légico’®.

Aunqgue no es nuestro ambito tematico, si conviene poner de relieve que la suerte de este
incentivo esta en entredicho con la declaracién de nulidad, por contradecir el principio de lega-
lidad internacional, del periodo de prueba de un afio, por la SJS, n. 412/2013, de 19 de noviem-
bre, dictada por la Magistrada-Juez del Juzgado de lo Social n. 2 de Barcelona. Esta doctrina
judicial sera seguramente consolidada por el TS como jurisprudencia, pues la apelaciéon que se
hace al principio de proporcionalidad, en los términos que exige, para comprender el art. 4.4 de
la CSE, la “jurisprudencia” del Comité Europeo de Derechos Humanos, es muy sélida'’. La
realidad estadistica prueba que se han hecho mas contratos sin incentivos econémicos que con
ellos, lo que pondria de relieve que ha sido el incentivo contractual el que ha dado mayor impulso
a esta via de contratacion, por lo que su ilegitimidad desincentivara su uso, perjudicando también
a la actual sub-modalidad a tiempo parcial.

En segundo lugar, esa transversalidad del empleo a tiempo parcial se ve de algin modo in-
crementada a través de la ampliacién de las posibilidades de contratar bajo la nueva sub-mo-
dalidad de contrato a tiempo parcial con vinculacidén formativa, pese a que inicialmente la
voluntad confesada por el RDL es tan sélo ser regla de clarificacion de qué deba entenderse
por “sector de actividad”, al objeto de poderse beneficiar una empresa de ayudas econdémicas
en caso de contratacion de trabajadores a tiempo parcial con finalidad formativa —art. 9.2 de la
Ley 11/2013 de 26 de julio—'8. Ahora queda claro que se entendera por sector de actividad “el
identificado como Clase mediante un cdédigo numérico de cuatro cifras en el Anexo del Real De-
creto 475/2007, de 13 de abril, por el que se aprueba la Clasificacidon Nacional de Actividades

'6La regulacion de incentivos obliga a modificar la normativa supletoria de aplicacion, para incorporar la referencia
al art. 2.7 de la Ley 43/2006, que regula las bonificaciones en las cuotas empresariales cuando el contrato, inde-
finido o temporal, se formaliza a tiempo parcial —apartado 9—. Asimismo, dado que la compatibilidad del 25 % de
la prestacion por desempleo que tenga reconocida el trabajador contratado, junto con el salario que perciba, s6lo
se prevé para la prestacion laboral a tiempo completo, la reforma remite, en el caso de CTP, a las disposiciones
generales previstas en la LGSS y normas de desarrollo para su compatibilidad con las prestaciones o subsidios
por desempleo —nuevo ultimo parrafo del articulo 4.4 Ley 3/2012-.

7 Muy interesante el vivo comentario de la profesora S. OLARTE ENCABO a esta sentencia en la Revista de Tra-
bajo y Seguridad Social, RTSS-CEF. n. 370, Enero 2014, pp. 173y ss.

8 Ninguna de las reglas de clarificacion suelen ser neutrales, como evidencian las otras dos que se incluyen en
el RDL 16/2013. Ni la precision de qué ha de entenderse por “grupo de empresas” a efectos de las aportaciones
a las arcas publicas por las empresas con beneficios que acudan a despidos colectivos de personas de mas de
55 afos, que esconde un claro favor a las empresas multinacionales, ni mucho menos la des-localizada reforma
del articulo 109 LGSS, relativa a los conceptos incluidos en las bases de cotizacion, que pretende un claro au-
mento de la recaudacion, que se cifra en torno a los 900 millones de Euros —alguna otra medida, como el aumento
de la base de cotizaciéon de los auténomos que tienen 10 empleados 0 més y la de los autbnomos societarios
tiene el mismo efecto, que se cifra en unos 100 millones de Euros—. Las criticas sindicales, por su no negociacion,
y las empresariales, por el aumento de la cotizacion con efectos negativos sobre el empleo, no han sido suficiente
elemento disuasorio para el Gobierno a la hora de incluir estas medidas. Como compensacién reduce, como se
dird, las cotizaciones por desempleo para los contratos temporales a tiempo parcial —vid. art. 11 RDL 1/2014.
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Econémicas 2009 (CNAE-2009), de acuerdo con su articulo 3.d)”. Aunque tampoco es motivo
de estudio en este lugar, debe recordarse que esta modalidad contractual también expresa con
toda nitidez el primado del fin de la insercién ocupacional por encima de la seguridad.

En tercer lugar, y mucho mas relevante que la anterior novedad, se establece un incentivo
para compatibilizar dos clausulas de flexibilidad en el tiempo de trabajo, la relativa a la duracion
del vinculo —temporalidad—, y la relativa al tiempo de disposicion —la parcialidad—. La disposicion
adicional primera del RDL 16/2013 reduce la cotizacién para la contingencia por desempleo a
los contratos temporales parciales, con lo que, frente al objetivo confesado de la estabilidad, se
fomentaria la temporalidad. Queda, una vez mas evidenciada, por tanto, la primacia de la fina-
lidad de la insercion ocupacional por encima de todo'®. A mayor temporalidad menor sera la po-
sibilidad para llevar a cabo un proyecto de vida familiar a través de este empleo parcial y
temporal.

3.3. El nuevo reparto de poderes reguladores del empleo parcial: la pérdida de prota-
gonismo de la autonomia colectiva sectorial en favor de la privada

Ya insertos en el régimen juridico del trabajo a tiempo parcial, la primera gran novedad que
presenta la nueva redaccion del articulo 12.4 letra a) ET, pone de relieve una opcién de politica
juridica mas general en torno al reparto de poderes reguladores, que a su vez enlaza con un
eje clave de la reforma en su version originaria: favorecer el papel de la autonomia colectiva de
empresa en detrimento de la sectorial, por entender que cumple mejor con la funcién productiva
que debe tener el convenio colectivo. En efecto, en la redaccion anterior a la reforma de ese
texto legal, se asumia, en aras de la proteccion del interés empresarial y en detrimento de las
exigencias de determinacion del objeto-prestacion temporal del contrato, plenamente el poder
de gestion flexible del tiempo de trabajo, haciendo innecesario identificar el quantum de jornada
ordinaria, ni su distribucion respecto de todos los médulos temporales. Pues bien, ahora, y de-
jando al lado ahora, tanto las criticas doctrinales a esta indeterminacion como las
judiciales —STS, 42, 6 de marzo de 2002, RJ 4657—, el legislador precisa que debe ser el con-
venio el que determine estos aspectos del “tiempo de trabajo ordinario”, por lo que debe ser en
la negociacion donde se concilie flexibilidad y seguridad.

Hay que advertir al menos tres cosas al respecto. De un lado, el legislador parece querer
convertir aspectos del contrato, como son la jornada concreta ordinaria y también el horario, en
materias mas propias de regulacién colectiva que contractual, reduciendo asi la dimension in-
dividual-personal caracteristica de esta materia. De otro lado, que no se precise qué unidad ne-
gociadora es preferente no quiere decir neutralidad, pues desde una perspectiva sistematica,
queda claro que se esta pensando en la negociacién de empresa, pues el articulo 84.2 ET hace
de estas materias una regulacion protagonizada por el convenio de empresa, con lo que en Ul-
tima instancia, es el poder empresarial el que saldra fortalecido. Finalmente, y en conexién con
esto ultimo, resulta evidente que a falta de regulacién convencional especifica, tendra que ser
el pacto de autonomia individual, el propio contrato el que, con respeto a los minimos que se
fijan en la Ley, el que cubra esta exigencia de determinacion, siendo ilégico o irracional concluir
que en ausencia de ese pacto colectivo no pueda fijarlo el contrato.

Por tanto, en defecto de convenio colectivo, una posibilidad ya abierta anteriormente pues
la autonomia colectiva es un poder regulador originario que no necesita habilitacion legal para

' El tipo de cotizacién previsto en la LPGE/2014 para la contingencia de desempleo en los contratos de duracion
determinada a tiempo parcial se reducira en uno por ciento: el tipo de cotizacion seré del 8,30 por 100, del que el
6,70 por 100 sera a cargo del empresario y el 1,60 por 100 a cargo del trabajador. Aqui es oportuno comentar al
vicio de técnica legislativa que se ha producido, generado sin duda por la extrema improvisacion existente en
este ambito. Esta reduccion se produjo antes de entrar en vigor la LPGE, pues el RDL 16/2013 es anterior. Pero
no se modificé la LPGE. Ahora si se hace, a través de esa técnica tan socorrida, ahora equivalente a las viejas y
denostadas “leyes de acompafiamiento”, que es el RDL. Concretamente, la modificacion del articulo 128, Cinco,
numero 11, se hace en el articulo 11, Uno del RDL 1/2014, de 24 de enero.
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intervenir —STCO 58/1985—, quedan inalterados todos los problemas suscitados anteriormente
en orden al alcance de esta determinacion. Pues es sabido que mientras la mayoria de la doc-
trina, cientifica y judicial, entiende posible acudir s6lo a uno de los parametros de concrecion
temporal, otro sector, minoritario, pero no falto de razones, considera que es necesaria la de-
terminacion en todos ellos, por ser una exigencia elemental de la seguridad contractual, dado
que sobre esos elementos se forja no soélo el consentimiento sino también el control preciso de
la jornada adicional o complementaria. En cualquier caso, y aqui vendria la principal critica, la
reforma no atiende bien la citada exigencia de la norma comunitaria de eliminar incertidumbres
reguladoras, pues sigue abierta la pugna entre interpretaciones “pro operario” —de tutela del in-
terés contractual y personal a la seguridad—y las interpretaciones “pro empresario” —de promo-
cién de un mayor margen de flexibilidad en la gestion-. Desde esta ultima perspectiva, no es
posible ignorar la voluntad legislativa, seguida de reglas novedosas relevantes a tal fin, de cul-
minar con esta reforma el proceso de metamorfosis del contrato a tiempo parcial de una moda-
lidad de contratacion laboral de jornada reducida -la diferencia es consagrada por la STS, 42 7
de octubre de 2011, Rec.144/2011-, en una de las principales formas-técnicas de gestion varia-
ble-elastica del tiempo de trabajo?.

La importancia de esta cuestion no puede escapar al intérprete, pues de ello se hace de-
pender el juego o no de la presuncion del caracter completo de la jornada, salvo prueba en con-
trario de la parcialidad —y estricta distribucidon— del tiempo de prestacion de servicios. Una regla
claramente tuitiva y a través de la cual se quiere mantener en todo momento el necesario equi-
librio entre ambas posiciones contractuales, que precisa una basica seguridad del objeto-pres-
taciéon temporal para el trabajador. No obstante, se ha evidenciado el mayor rigor relativo en las
exigencias de control y trasparencia de la jornada adicional o complementaria que de la ordinaria
o basica.

La disponibilidad del trabajador no deriva tan s6lo del tiempo laboral prestado de forma efec-
tiva, sino de su distribucion interna, pues la existencia o no de eventuales interrupciones deter-
minara, segun cada caso, la mayor o menor posibilidad de conciliar la prestacién de servicios
con las obligaciones familiares, con sus tiempos de vida fuera de lo laboral. A mayo fragmenta-
cién, mayor penosidad horaria, a menor fragmentacion mayores posibilidades para hacer otras
actividades, de organizacion de la propia vida vy, por lo tanto, mayor proteccion del equilibrio
entre tiempos de vida. A este respecto, una misma remision a la autonomia colectiva genérica,
sin preferencia de la sectorial, como antes del cambio si se hacia, hallamos en la posibilidad
del convenio de alterar, en un sentido —de mas flexibilidad: mayor fragmentacion— u otro —de
mas seguridad: menor fragmentacion de la jornada—, el régimen de interrupcion unica cuando
el empleo a tiempo parcial lo sea a jornada partida, no continuada. Recuérdese que este régi-
men legal constituye una excepcion a la libertad empresarial de fraccionamiento de la jornada
existente cuando se trata de un contrato a tiempo completo.

Tampoco aqui parecen resolverse los problemas interpretativos, y de limites a la seguridad
del trabajador, de la normativa anterior. Al contrario, se agravan, porque al subsistir la regla de
plena disponibilidad de este régimen de interrupciones de la jornada partida por parte del con-
venio, pero no ser ya el sectorial sino el de empresa el llamado implicitamente —articulo 84.2
ET- con preferencia, se refuerza el poder de organizacion- gestion flexible del empleador. En
este sentido, se debe insistir en que esta novedad del articulo 12.4.b) ET evidencia cémo la
pretendida reconciliacion con la negociacion colectiva a la que apuntaba el comentado nuevo
inciso final de la letra a) del articulo 12.4 ET es sélo aparente. Realmente la reforma sigue el
camino de la doble devaluacién —favorece la autonomia contractual y la colectiva empresarial—
de la autonomia sectorial.

20 Vid. para el contraste de posiciones doctrinales y las dificultades de ajuste a la regulacion no sélo comunitaria
sino internacional I. BENAVENTE TORRES. El trabajo a tiempo parcial... op. cit. pp. 202-203. De especial interés
M.C. ORTIZ LALLANA. “Algunos problemas del régimen juridico del trabajo a tiempo parcial”. AL, T.Il, 1998, pp.
243y ss.
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Una misma opcién de politica juridica que encontramos en la regulacion de la llamada “clau-
sula de reversibilidad” de las novaciones contractuales en esta forma de empleo parcial. La mo-
vilidad contractual como factor de “empleabilidad”-voluntariedad se mantiene en la regulacion,
que prevé la existencia de procedimientos para “formular solicitudes de conversion voluntaria
de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa, o para el incremento
del tiempo de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial’. Tales procedimientos se regularan
por convenio, esto es, por cualquiera, con marcada preferencia implicita a la empresa. No obs-
tante, no esta en esta regla de remision convencional formalmente abierta, funcionalmente pre-
ferencial para el convenio de empresa, la principal novedad en la materia, sino en la supresion
de la preferencia contractual de retorno desde el empleo parcial al empleo completo, si es que
habia una vacante —del mismo o equivalente grupo profesional— a tal fin.

Por tanto, tal garantia de movilidad, de ida y vuelta, quedara ahora a merced de la regulacion
del convenio colectivo que sea de aplicacion, o, en su defecto, lo que va a suceder con frecuen-
cia, del pacto contractual. Un protagonismo mayor de la autonomia privada dificil de articular
equilibradamente cuando se trata de situaciones con desigual poder negociador. Se introduce
aqui una medida de flexibilidad (des)reguladora a favor del empleador y en detrimento de los
intereses del trabajador?', que ve mermada una de las garantias legales del principio de volun-
tariedad, que es mayor si se tiene en cuenta que se ha eliminado igualmente la letra g) del ar-
ticulo 12.4 ET, segln la cual, los Convenios Colectivos sectoriales y, en su defecto, de ambito
inferior, podian establecer “requisitos y especialidades —no se trata por tanto de preferencias
en sentido estricto— para la conversion de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo
parcial, cuando ello esté motivado principalmente por razones familiares o formativas”.

No obstante, una vez mas, esta eliminacién de la llamada legal tanto al fin —la conciliacion
de los intereses laborales— como a la fuente —la negociacion sectorial-, no significa que no pueda
incluirse por pacto, colectivo o individual. Se trataba de una regla promocional, no habilitadora,
pues dicha posibilidad queda siempre abierta a la negociacion colectiva. Pero si deja al desnudo
el nivel de preocupacion real de la norma por la efectividad del derecho-principio de conciliacion
de la vida familiar, por encima de las confesiones-fabula.

En efecto, es sabido que esta llamada legal al convenio para fomentar este tipo de conver-
siones pretendia actualizar los imperativos de la Directiva comunitaria, que en diversos aparta-
dos evidenciaba la estricta funcionalidad del contrato a tiempo parcial para conciliar los intereses
privados del trabajador con los empresariales. Una regla de favor hacia la conciliaciéon en el
marco del empleo parcial que también tiene eco en el art. 9 del Convenion. 175de la OIT y en
los arts. 17 y 20 de su Recomendacion 182. Y con ello se queria convertir a la negociacién co-
lectiva en una via de incremento de otros derechos de este tipo reconocidos en el ET —arts.
37.5y 23.1 ET-. Consecuentemente, a través de esta via, también se confirma que la nueva
regulacion legal vuelve a la vision que imperd en 1984 de este contrato, poniendo en el primer
plano su instrumentacion al servicio de la creacidén-reparto de empleo, aunque no sea formal-
mente un contrato de fomento de empleo en su régimen comun (si otras sub-modalidades ya
referidas y que se ordenan en el RDL 4/2013, luego Ley 11/2013). Pero para ello se apuesta
mucho mas que en la confianza-seguridad que pueda dar a los trabajadores -la garantia efectiva
de la voluntariedad es una via de promocion indirecta de la insercion en el mercado laboral por
esta via, al evidenciar también la funcionalidad adaptativa a las vicisitudes que se puedan pro-
ducir en otros intereses privados del trabajador-, en la dada al empleador con vista a convertirlo
en una via primordial de satisfaccion de sus necesidades de gestion flexible para mejorar su
productividad y capacidad de adaptacién a la demanda??.

21 La fijacion legal de preferencias de conversion de retorno —junto a los deberes de informacion y exigencias de
motivacién empresarial, que si se mantienen— suponia un condicionamiento a la libertad empresarial de organi-
zacion y gestion de tales movilidades funcionales y contractuales.

22 A diferencia de la reforma de 1984, que se centr6 mas en el incentivo directo del trabajo parcial como via de
creacion de empleo —sobre todo juvenil y femenino—, la reforma de 1998, en aplicacién de la normativa comunitaria
e internacional, puso el acento en las vias de promocion indirecta del trabajo a tiempo parcial. Vid. M.l. BENA-
VENTE. El trabajo a tiempo parcial. Op. cit. p. 359, nota 250.
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3.4. Una reforma de ida y vuelta —contrarreforma-: el “vacilante” retorno de la prohi-
bicién de las horas extraordinarias

Decia Mark TWAIN que “la historia no se repite, pero rima”. Creo que esta idea de circulari-
dad relativa es la que sugiere la nueva redaccion de la letra ¢) del articulo 12.4 ET. A través de
ella se recupera la prohibicion, incluida por vez primera en la reforma de 1998, de realizar “horas
extraordinarias, salvo en los supuestos a los que se refiere el articulo 35.3 ET” —horas por fuerza
mayor—. En principio sorprende el retorno a una “regla de excepcion”, en su dia criticada por
los empresarios, cuya derogacion en 2012 fue aplaudida por aquéllos como una “pequena fle-
xibilidad”.

Un enfoque de cierta ingenuidad exegética, podria llegar a pensar que una regla tan sor-
prendente, aunque valorable positivamente, de auto-enmienda gubernamental se liga tanto (1)
a las exigencias del principio de voluntariedad, que respetarian mas los pactos de horas com-
plementarias y mas débilmente las horas extraordinarias, cuanto (2) a la de restaurar la funcion
econdmico-social tipica del empleo a tiempo parcial, pues las horas extraordinarias desnatura-
lizan este contrato de jornada reducida por definicion. Pero lo cierto es que, a mi juicio, responde
directamente a eliminar las disfunciones insitas en el régimen de las horas extraordinarias. En
realidad, la reforma busca, otra cosa es que lo consiga de manera coherente y eficaz, propor-
cionar técnicas mas Utiles al empleador para lograr la elasticidad-flexibilidad deseada de la jor-
nada y a un precio menor, al de la jornada ordinaria®, sin gravar mas las incertidumbres y los
desajustes para el trabajador, en términos de equiparacion de la proteccion social y limites a la
disponibilidad del trabajador, derivados de las horas extraordinarias®.

Para confirmar esta afirmacién, bastaria con recordar la vacilante historia de esta prohibicién.
En efecto, es sabido que permitida —desde 1984— la posibilidad de horas extraordinarias en el
empleo parcial con anterioridad a la reforma de 1998, en la misma fecha en que se produjo la
prohibicion legal aparecio en nuestro ordenamiento juridico el concepto sustitutivo de “hora com-
plementaria”, y que cuando se ha vuelto a prohibir se ha inventado un nuevo concepto aditivo
de mayor elasticidad temporal, como es el de “horas suplementarias”, afiadido al de “jornada
complementaria” en sentido estricto. Precisamente, para mantener intactos estos imperativos
de flexibilidad-elasticidad, a un coste menor para el empresario —se paga como hora ordinaria
y se cotiza como tal, de ahi la derogacion expresa del apartado 3 de la DA séptima LGSS—,la
legislacién ha garantizado que lo perdido con esa prohibicién general se gane, y con creces, a
través de la doble via de ampliacion de las “horas complementarias”. A tal fin, no s6lo (1) se ha
aumentado el porcentaje maximo permitido respecto de la jornada ordinaria —pasa del 15 al 30
por cien—, como habia pedido la CEOE de forma expresa, sino que también (2) se prevé un no-
vedoso, pero también incierto —porque queda a la estricta decision del trabajador—, pacto nova-
torio aditivo de “horas complementarias” (letra g) art. 12 ET).

Esta subespecie iuris de la jornada complementaria, a su vez tertium genus de la jornada,
caracteristica, pero no exclusiva del empleo a tiempo parcial?®, constituye una de las principales,
pero también mas dudosas, novedades de la reforma. La razon estriba en que si bien se quiere

2Segun la letra j) del art. 12.5: “Las horas complementarias efectivamente realizadas se retribuiran como ordina-
rias, computandose a efectos de bases de cotizacién a la Seguridad Social y periodos de carencia y bases regu-
ladoras de las prestaciones....”

24 La prohibicién de horas extraordinarias no es una exigencia comunitaria, pero si esta en linea con las reco-
mendaciones de la OIT, pues el articulo 12 de la Recomendacién 182 OIT, promueve la busqueda de la flexibilidad
mediante mecanismos mas idéneos y compatibles con la seguridad del trabajador. Asi, entiende que “en la medida
de lo posible, las modificaciones de los horarios convenidos y el trabajo en exceso de dichos horarios deberia ser
objeto de restricciones y de un preaviso”.

% Para la ampliacion de ese concepto, por la negociacion colectiva, a otros sectores, aceptando la jurisprudencia
la diferencia de salarios, incluso por debajo de la jornada ordinaria, siempre y cuando estuviese por encimad el
SMI, vid. la jurisprudencia y doctrina judicial citadas en la nota 4.
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presentar como el desarrollo natural de la linea de reformas del afio 2001, que incliné la balanza
a favor de la flexibilidad empresarial en detrimento de la tutela de la posicion del trabajador pri-
mada con la reforma de 1998, lo cierto es que dejaria a la mas estricta voluntariedad del traba-
jador su cumplimiento, contradiciendo las expectativas de la patronal de mayor disponibilidad
unilateral pero a su favor.

3.5. Las clausulas de elasticidad-flexibilidad de gestion interna: una “oferta de horas
suplementarias” de aceptacién voluntaria y cumplimiento incierto

Dejando a un lado las ya comentadas novedades, presentes en el apartado 12.4 ET y ex-
tendidas al apartado 5 —horas complementarias—, relativas a la ausencia —cargada de incerti-
dumbre— de referencia a un modelo oficial, asi como a la remisién al convenio a secas, cuatro
son las novedades principales que presenta la nueva regulacion de este fundamental aspecto
de flexibilizacién del empleo a tiempo parcial. La primera vuelve a dejar completamente en evi-
dencia la verdadera voluntad legal: flexibilizar el uso de las horas complementarias como via
para fomentar que se hagan mas contratos parciales, aunque impliquen pérdida de derechos
de estabilidad, haciendo compatible la clausula de parcialidad del empleo con la de temporali-
dad, lo que antes no sucedia.

En efecto, en la anterior redaccion legislativa sélo era posible el pacto de jornada comple-
mentaria en los contratos de duracién indefinida, por lo tanto, la flexibilidad horaria se compen-
saba con mayor estabilidad laboral. Sin duda esa regla prohibitiva si era expresion de la
ambivalente “flexi-seguridad”: el trabajador perdia seguridad laboral por la mayor flexibilidad
horaria, pero ganaba en estabilidad del vinculo laboral. Pues bien, la actual regla —articulo 12.5
b) ET. quebraria tal transaccién, reordenado de modo profundo la prohibicién —esta estructura
normativa se mantiene: “s6lo se podra...”—. Ahora bastara con que el empleo a tiempo parcial
lo sea “con una jornada de trabajo no inferior a diez horas semanales en computo anual”, por
tanto puede ser temporal.

En suma, ahora basta con la formalizacién de un contrato que permita fijar con precision
que (excluido el periodo vacacional de treinta dias) el TTP debe realizar un minimo de 480 horas
anuales, con la distribucion que acuerden las partes y que solo tendra los limites en materia de
jornada y descansos del descanso diario, las pausas en jornadas continuadas, el trabajo noc-
turno, y el descanso semanal. Es decir, todo lo demas es negociable libremente por las partes,
con lo que tan sélo la fijacion de ese niumero minimo de horas pactadas —casi marginal— es lo
que permitira el acceso a la formalizacion de pactos de horas complementarias en todos los
contratos, al margen de su duracion. Consecuentemente, el pacto transaccional que antes nor-
malizaba el ET ahora se pierde, en detrimento del trabajador y a favor del empresario, eso si,
con la vaga esperanza de una mayor empleabilidad a tiempo parcial.

La segunda novedad en este ambito recoge directamente la peticion empresarial de duplicar
el porcentaje de jornada complementaria permitida, que pasa del 15 al 30 por cien de exceso
sobre las horas ordinarias. Este porcentaje maximo adicional de jornada no es disponible a la
baja para la autonomia colectiva que, en consecuencia, tan sélo podra disponer al alza del
mismo, con lo que el empleador se asegura un espacio de libertad de gestion blindado frente al
convenio, que sblo podra aprobar otros porcentajes maximos, fijados entre ese minimo del 30
y un maximo del 60 por cien de la jornada ordinaria ab initio. Estamos, pues, ante una nueva
manifestacion de un orden publico laboral invertido: el convenio sélo puede mejorar la regulacion
minima a favor de su mayor flexibilidad no en detrimento de ella. Un nuevo tipo de normas la-
borales, en clara funciébn —econémicamente— productiva y en detrimento de la —socialmente—
distributiva, que se vera confirmado por la tercera novedad relevante en este aspecto, que su-
pone un obstaculo ain mas relevante que esta ampliacién de jornada complementaria para
hacer creible la funciéon de conciliacién de la vida familiar formalmente reconocida. En efecto,
la Ley ha reducido el plazo de preaviso de la realizacion efectiva de estas horas de 7 a sélo 3
dias —letra d) art.12.5 ET—. Pero, no contento con este factor de aumento de la disponibilidad
por parte del trabajador a la demanda de uso flexible de su prestacion temporal, el legislador
nos vuelve a confirmar su compromiso con la reconversion del convenio colectivo —a secas,

Documentacion Laboral, num. 100-Ario 2014-Vol. |. Flexibilidad en la gestion del tiempo de..., pags. 13 a 36



DL Cristobal Molina Navarrete 33

luego sobre todo el empresarial— al servicio de la funcién productiva, pues la autonomia colectiva
aun podra establecer “...un plazo de preaviso inferior” (sic).

La consolidacion de este nuevo tipo de reglas de Derecho necesario relativo invertido, que
solo admiten ser suplementadas a favor del empleador —principio pro empresario—. Este tipo de
normas fijan un minimo indisponible para el convenio in mejus para el trabajador, pues sélo es
superable por el convenio para la proteccion del interés a la flexibilidad de la gestion interna del
empleador, in pejus, pues, para los derechos y los intereses, incluso constitucionalmente pro-
tegidos, del trabajador. En suma, el nuevo capitulo de reforma confirma el nuevo —o quizés res-
cata el muy viejo: principio de rendimiento— concepto de orden publico laboral econdémico,
productivista u orden publico laboralmente invertido, que la version originaria de la reforma 2012
puso en juego —ejemplo articulo 84.2 ET; incluso el art. 34.2 ET, si bien en este caso el texto re-
sulta ambiguo; art. 4 Ley 3/2012, si bien hoy cuestionado judicialmente—. En cambio, se man-
tiene —letra e— el periodo de preaviso de 15 dias —se entiende que deben ser dias naturales, no
laborales, por no precisarse, segun el art. 5.1 CC— cuando se trata de denunciar el pacto de
horas complementarias, con lo que el desequilibrio es manifiesto.

En cualquier caso, parece claro que una cosa es que pueda disponer a la baja de ese pirrico
preaviso y otra muy diferente que pueda eliminarlo, ya sea totalmente ya sea, incluso, practica-
mente —preavisos irrisorios, como los inferiores a 48 horas—, ya que en tal caso se neutraliza su
funcién social. La disponibilidad plena convencional que la Ley parece otorgar debe contrastarse
con los limites intrinsecos de toda regla, y en especial la exigencia de buena fe y la prohibicion
de abuso de derecho, puesto que el preaviso ha cumplido siempre una funcién de equilibrio
entre los intereses empresariales tutelados de forma primaria aqui y los de los trabajadores,
que tienen fundamento no solo legal sino también constitucional, e internacional?®. En conse-
cuencia, debe entenderse como una clausula de flexibilidad abusiva todo plazo de preaviso
que, aun contando con la prevision convencional colectiva, no sea razonable —una vez mas el
inexorable juicio de proporcionalidad en sentido estricto, diga lo que diga el TS, por ser principio
juridico— para adaptar la prestacion adicional a los requerimientos de la vida personal del tra-
bajador. Y a mi entender es irrazonable todo preaviso inferior, al menos con caracter general, a
48 horas, por lo que ese debe ser el margen de disponibilidad maxima del convenio colectivo.
Otra cosa nos situaria muy cerca, o incluso cruzando, si no es que se ha cruzado ya, la raya
del, por el momento, no legitimo en nuestro pais —a diferencia de otros, como se vera—, “contrato
a llamada unilateral del empresario”.

La cuarta y ultima, quizas mas significativa, también mas incierta, novedad legal la hallamos
en la letra g) del apartado 5 del articulo 12 ET, que contempla las llamadas de forma expresa
“horas complementarias de aceptacion voluntaria”, adicionales a las ya previstas anteriormente:
“estas horas complementarias no se computaran a efectos de los porcentajes de horas... pac-
tadas que se establecen en la letra ¢)”. En otros términos, la facultad de disponer de un limite
maximo legal que se niega a los convenios colectivos, si se otorga al pacto de autonomia indi-
vidual, de modo que, sin remision alguna a eventuales requisitos que pudieran establecerse en
convenio colectivo, se permite al empresario proponer —ofertar— al trabajador la realizaciéon de
horas adicionales “en cualquier momento”, con un maximo del 15 % sobre las horas ordinarias,
y posible ampliacion al 30 % via, ahora si, convenio colectivo —que de nuevo actlda en funcién
de estricto suplemento de flexibilidad empresarial—. El resultado sera, de mediar este pacto de
jornada suplementaria, y la concurrencia de la flexibilidad convencional —puede s6lo incrementar
el porcentaje, no reducirlo—, el reconocimiento de la facultad empresarial de acuerdos indivi-
duales que podrian llegar a ser del 90 % de las horas ordinarias, esto es, el empleo inicialmente
parcial se convertiria en empleo cuasi a tiempo completo.

Ahora bien, dos limites condiciones importantes se ponen al juego licito de esta facultad de
disposicion, elastica y flexible, del tiempo de trabajo en el empleo parcial. El primero, la exigencia

2 En este sentido hay que citar el art. 12.2 Recomendacién n. 182 OIT.
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de que se trate de un contrato indefinido, con lo que aqui si que se querria compensar la mayor
flexibilidad con un vinculo duradero —principio de favor hacia la estabilidad—. Eso si, bastara
con que tenga una jornada no inferior a 10 horas semanales “en cémputo anual”, lo que evi-
dencia una clausula legal de elasticidad muy clara. El segundo, la plena disponibilidad de esas
horas para la voluntad del trabajador —principio de voluntariedad—. A partir de aqui, todo se
vuelve incierto en relacion al régimen juridico de lo que, pese a la denominacion oficial legisla-
tiva, no son ya estrictamente “horas complementarias” sino mas bien “horas suplementarias”.

Incierta es la propia denominacion. En sentido literal carece de relevancia, pues en aras del
principio de voluntariedad que rige esta modalidad contractual, cualquiera de las horas comple-
mentarias “son de aceptacion voluntaria”, so pena de ilicitud o abuso, de ahi que se requiera un
pacto escrito —aunque ahora se silencie si en modelo oficial-. En consecuencia, el legislador
habria querido decir algo mas y diferente, para que tenga sentido su regla. A mi juicio, esa di-
ferencia esta en que el trabajador no sélo es libre en la aceptacion de esa jornada, por supuesto,
sino que también tiene la facultad de desistir.

Hay aqui una diferencia con la jornada complementaria, que sélo puede dejar de cumplirse
si el empleador no respeta el pacto -aunque se habla en doctrina de ejemplo del derecho de re-
sistencia a una orden empresarial, por tanto en términos de excepcion de una regla general de
cumplimiento u “obediencia”, no es sino expresion de la regla general del articulo 1124 CC:
quien incumple no puede exigir el cumplimiento del otro y viceversa-. En efecto, aqui se consa-
gra una garantia de indemnidad absoluta para la negativa del trabajador no ya a aceptarlas,
que eso es obvio en virtud del principio general, sino, incluso eventualmente aceptadas, “a la
realizacion de estas horas”, que es lo que dice expresamente el precepto. Por tanto, el legislador
se sita en un escenario de aceptacion inicial pero negativa a llevarlas a la practica —realiza-
cién—, sin que pueda tratarse de conducta laboral sancionable. —letra g), in fine—. Precisamente,
esta libertad de disposicion explicaria la informalidad con que se ordena esta opcién de jornada
doblemente adicional —ordinaria y complementaria—, pues no se exige ni forma escrita ni prea-
viso, ni su duracion, salvo la regulacion que pueda hacer al respecto el convenio y la eventual
integracion con el régimen general de las horas complementarias. Eso si, realizadas, tienen el
mismo tratamiento retributivo que las complementarias —letra j, art. 12.5 ET.

Ciertamente, soy plenamente consciente de los problemas de esta lectura, unos juridicos, y
los otros practicos, de eficacia de esta clausula de elasticidad-flexibilidad. En el primer plano,
queda claro que las exigencias de buena fe del trabajador llevarian a que, una vez libremente
aceptada tales horas, y no existiendo flexibilidad abusiva, quede obligado al cumplimiento, salvo
causa justificada. Pero por su evidente caracter extraordinario, el legislador ha querido dejar en
manos del trabajador el control de esta oferta empresarial de ampliacion extrema del poder de
direccion. En el segundo plano, y en todo caso, el principal problema aqui surgira para el em-
pleador, pues la norma consagra una gran incertidumbre sobre la suerte del pacto, expreso o
tacito, que puede quedar en letra muerta si el trabajador no quiere realizarlas, sin exigir preaviso
alguno. La autonomia privada y la colectiva, sin jerarquia entre ellas en este punto, tienen un
abonado campo para la precisioén de este régimen, que en la Ley queda demasiado en el aire,
también en detrimento del empleador que, por tanto, no se va a sentir concernido por el mismo
si no tiene la seguridad juridica sobre su régimen y su cumplimiento, por lo que una integracion
racional del régimen legal excesivamente informal y liberal, a favor del trabajador, ayudaria a
su consolidacion.

Otra cosa es si tiene sentido racional, social y econémicamente, un margen tan elevado de
disponibilidad temporal, por cuanto el régimen de horas complementarias, que es lo que habia
pedido la patronal, ya es suficientemente generoso en términos de flexibilidad-disponibilidad.
En consecuencia, hay razones para dudar de su efectividad no ya s6lo como reclamo para in-
crementar el empleo parcial sino incluso en el plano de la legitimidad de esta figura, rayana en
lo abusivo salvo por la tutela plena que dejaria al trabajador, que puede o no aceptarlas o no
cumpliras, volviendo entonces al absurdo de su contemplacién. En definitiva, aun de forma in-
coherente y no completa, la Ley parece querer conformar un estatuto laboral de puesta a dis-
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posicion del trabajador, que si no se puede identificar, si se acerca peligrosamente, al paradigma
del “contrato a llamada en interés empresarial”.

Una modalidad aquélla tan pretendida por el empleador, pero en términos que le permita
decidir unilateralmente, como repudiada por nuestra jurisprudencia precedente, si bien no sin
una importante polémica plasmada en un fundado voto particular —STS, 4%, 17 de diciembre de
2001, Rec. Cas. 68/2001—. A mi juicio, se abre aqui una de las cuestiones mas relevantes, en
el plano juridico, que suscita la nueva regulacion, pues en juego esta el margen efectivo que la
normativa internacional, no sélo la comunitaria, le deja al empleador para aspirar a un mayor
reconocimiento legal del poder de disponer unilateralmente las conversiones de empleo a tiempo
completo en otro parcial, que es lo que realmente busca el empleador para sentirse concernido,
como se decia, con el fin de la promocion del contrato a tiempo parcial. El principio supra-legal
de voluntariedad parece impedir, conforme a la clasica jurisprudencia, la mutacién o novacion
unilateral, por tratarse de cambio de modalidad contractual y, por tanto, presuponer el acuerdo
del trabajador. Pero jcambiada la Ley, mutable es la jurisprudencia que la interpreta?

Podria pensarse que, al igual que sucede hoy con otras importantes materias de reforma en
aras del principio de gestion flexible del trabajo, el cambio legal no puede ser el Unico dato re-
levante para fundamentar el cambio de jurisprudencia, que esta sujeta al principio de legalidad.
Este principio se entiende hoy en términos acordes con lo que exige su dimension internacional
y/o trasnacional, anadiendo controles a la legalidad obviados por el Gobierno-legislador expre-
samente. En este caso, la efectividad de esta via de control-conservacion del orden juridico pre-
vio seria mayor por la llamada que hace el legislador a la Directiva comunitaria, quizas,
deciamos, poniéndose la “venda antes de la herida”.

Ahora bien, jcabe de verdad pensar que esta regulacidbn comunitaria actie como un obs-
taculo insalvable si ese poder de conversion unilateral es causal, esto es, si viene condicionado
a la mejora de la productividad creadora de empleo, 0 a sus promesas? Sin perjuicio de la ne-
cesidad de realizar un estudio mas detenido al respecto, me temo que no existe tal impedimento
absoluto si se atiende a la evoluciéon de los ordenamientos juridicos de la UE en esa direccion
de creciente flexibilidad-elasticidad del tiempo de trabajo, hasta el punto de legitimar auténticos
y genuinos “contratos a llamada”, y no ya solo en las experiencias anglosajonas, donde estan
mas consolidados desde tiempo?’.

4. REFLEXION FINAL: ;LAS BASES PARA UNA NUEVA REFORMA EN UN SENTIDO MAS
FLEXIBILIZADOR?

Existe una tendencia a confiar los equilibrios entre flexibilidad y seguridad en la regulacion-
gestion del tiempo de trabajo a los convenios o0 a los acuerdos individuales, a veces a poderes
de novacién unilateral. Ahora bien, la remision a la autonomia colectiva —ahora mas bien en el
nivel de empresa, con marginacion de la sectorial— adolece de falta de realismo, pues ni en
época de bonanza ni menos en época critica para la negociacién colectiva, como ésta, tales re-

27No faltan los ejemplos de legitimidad condicionada en el Derecho comparado: en la legislacién alemana [Arbeit
auf Abruf]. Vid. ARUFE VARELA, A. “La regulacion de los contratos a tiempo parcial... en Alemania...”. En AF-
DUDC, 11, 2007, 71-80. También existe en el Derecho Chileno: articulo 40 bis C CdT. E incluso en el Derecho ita-
liano, tras las reformas del afio 2000 y 2003 en sentido pro empresario, quebrando asi de raiz la oposicion
jurisprudencial a esta figura, incluso en el &mbito de la justicia constitucional —Sentencia 11 de mayo de 1992, n.
210-. Vid. M. BROLLO. “La forma e la predeterminazione del contenuto del contrato di lavoro a tempo parziale”.
Lavoro e Diritto. N.2. 1993, pp. 351-352. Aunque sabido es que la modalidad mas radical se recoge, desde el afio
1996, con la Employment Rights Act 1996, en el Reino Unido, que legalizé el “zero-hour contract”, caracterizado
por la no concrecién del nimero de horas que el trabajador debera trabajar. Una modalidad que seria contraria a
la prohibicion legal de contratos con un objeto completamente incierto o determinable s6lo a instancia de una de
las partes, como recordaba la posicién mayoritaria de la citada STS de 17 de diciembre de 2001 y recoge la STSJ
Murcia 694/2010 de 1 de diciembre de 2010, en relacion al contrato eventual.
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gulaciones no son frecuentes, al tiempo que adolecen de desajustes reguladores, ante los as-
pectos de individualizacion que tiene esta materia. Al tiempo, la remision a acuerdos individuales
los hace también improbables por la fuerte oposicion de intereses y por el cada vez mayor desequi-
librio de poderes entre las partes. Por su parte, las esporadicas o puntuales novaciones unila-
terales a favor de los intereses de conciliacion de la vida familiar —articulo 37.5 ET— no estan,
por su aislamiento y hoy marginalidad, en condiciones de provocar el cambio sistematico de la
organizacion del trabajo que requieren las mejoras de la conciliacion Utiles para la productivi-
dad.

La nueva regulacién del empleo a tiempo parcial, como paradigma para intentar hacer creible,
de forma generalizada, esa compatibilizacion entre tiempos de trabajo y de vida, pretende dejar
en manos de la autonomia, tanto colectiva como individual, esa composicion de intereses. Sin
embargo, no aporta garantias para la efectividad de los poderes de negociacion, que resultan
difusos, mientras que si hace muchas concesiones a la mayor flexibilidad-disponibilidad de la
gestion del tiempo de trabajo, con lo que se arriesga a crear mas obstaculos que vias de supe-
racion. El foco de interés se pone en la atraccién del empresario, pero éste insiste en recibir
mas poderes para fijar el tiempo —quantum y distribucion—y debilitar las resistencias colectivas
e individuales.

Ciertamente, el legislador ha dado pabulo a la devaluacion de los primeros, no obstante las
continuas llamadas, a menudo como suplementos de la Ley, al convenio, y no tanto de los se-
gundos, como se ha evidenciado no ya sélo con la continuidad del régimen de renuncia del tra-
bajador, por motivos familiares y formativos, al pacto de horas complementarias, pese a la critica
empresarial, sino también con la disposicion para el trabajador de la comentada “oferta de horas
suplementarias”. No obstante, no ha sabido, o no ha querido crear, el sistema de incentivos
adecuado para que esos poderes de negociacion, colectiva e individual, sean reales, serios y
efectivos. A dia de hoy, la reforma evidencia que la Unica preocupacion es hacer del empleo
parcial una forma de alivio temporal para rebajar las sangrantes cifras de desempleo, aunque
con la trampa de impulsar formas de subempleo que, a medio plazo, seran mas un freno que
salida de la crisis, por perjudicar el consumo, la produccion, las cotizaciones sociales y la igual-
dad.

En consecuencia, es necesario mejorar y ampliar las medidas existentes hoy en el ordena-
miento que presupone un poder efectico de negociacion de ese equilibrio transaccional razo-
nable entre razones organizativas y familiares. Un poder-deber de negociacion no sélo colectivo,
sino también individual, en los términos en que se recoge y garantiza en el articulo 139 LRJS,
desarrollando el articulo 34.8 ET a tal fin. De este modo, se haria real, efectivo, el cambio de
modelo de conciliacion que preconizara la LO 3/2007, en gran medida hoy incomprendido por
el sistema de fuentes y que no es otro que desarraigar de nuestras practicas la reduccion de
jornada para propiciar la adaptaciéon de la misma, aunque aquella reduccién pudiera ser crea-
dora de empleo —sistema de incentivos a la sustitucion—, lo que no sucede tampoco. Y, como
no, esta misma idea de potenciar los poderes-deberes de negociacion sobre los poderes de no-
vacion debe presidir en todo momento la regulacion del empleo parcial, mas alla de los limites
que a modelos unilateralistas deriven de la norma comunitaria.
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