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EXTRACTO

El contrato de trabajo a iempo parcial es, sin duda, una de las moda-
fidades contractuales gue mdas v mis profundos cambios ha debido sopor-
tar durante estos dltimos veinte afios. En este contexto, la reforma
operada sobre el art. 12 ET, primero por el RDL 5/2001 v, més tarde, por
la Ley 12/2001 podifa aparecer como una mds, e incluso, como una de
menor importancia deniro de esta evolucidn temporal. Y, sin embargo, no
creemos que £sta conclusién Tuese acertada. La peculiar técnica asumida
por el legistador, de intervencidn minima y Hmitada, no debe hacernos
olvidar que las modificaciones, aunque escasas, son de una enorme
importancia, al haber afectado a tres de los elementos fundamentales de
la institucidn: a su definicién, a ia fijacién y distribucion de la jornada
ordinaria, y al trabajo suplementario mediante el pacto de horas comple-
mentarias. El presente trabajo intenta abordar todas y cada una de estas
innovaciones, destacando el impacto que las mismas han supuesto sobre
el anterior modelo de contrato a tiempo parcial. ¥ todo ello sin olvidar la
nueva regulacion de una vieja institucién como es el contrato de relevo,
que va perdiendo poco a poco su centralidad en beneficio del otro polo
de esta compleja relacidn: la jubilacién parcial que asume ahora una pro-
gresiva autonomia frute de la nueva perspectiva flexible con la que se
aborda Ia edad y el acceso a la jubilacidn.
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1. LA PROLOGADA EVOLUCION DEL CONTRATO A TIEMPO
PARCIAL: ENTRE ELFOMENTC Y LA PROTECCION DEL TRA-
BAIADOR A TIEMPO PARCIAL

Lo primero gue sorprende al abordar la, por ahora, dltima reforma del con-
trato de trabajo a tiempo parcial (CTTP en adelante) es la cuanto menos aza-
rosa existencia que ha soportado esta figura desde su ya lejana recepcién legal
en el art. 12 de la Ley 8/1980 de 10 de marzo. Desde aguella primera norma,
lo cierto es que todas y cada una de las principales reformas que ha sufrido
este texto legal han venido a alterar, de forma mds o menos radical, el régi-
men juridico e incluso la propia delimitacién conceplual de esta medalidad
contractual, hasta convertirla —paradéjica pero también significativamente—,
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en €l tpo negocial que mds v mds profundas alteracionss ha sufrido durznte
estos nltimos veinte afios!,

Probablemenie, la razdn dltima de esta toda extrema coyunturalidad se
encuentre en ia bilsqueda constante por nuestro legislader de vna regulacién
que no s6lo fomente esta modalidad hasia alcanzar unas cuotas de utilizacidn
similares a lag gue disfruta en otros pafses de Ia Unidn Buropea, sino gue
ademds —y al menos en un momento posterior— dotase de las suficientes
garanifas a un colectivo cada vez més amplio de empleados y que tan sélo
limitadamente accede de forma voluniaria a esta forma de contratacion®. Y
todo ello, claro estd, desde una perspectiva iunodificada en la que esta moda-
lidad se ha asumido desde sa origen como un tipe negocial de trabajo “a medi-
da” preferentemente ligado a la politica de creacidn, reparic v conservacidn
de empleo’.

Desde esta perspectiva, no parece necesario reiterar aqu{ toda esta com-
pleja y diffcil evolucién®. Baste pues con recordar cémo en ella quizds quepa
cousignar dos fuses sucesivas y claramente identificadas. 2o la primera e ini-
cial prevaleci6 sin duda la finalidad de fomentar esta modalidad como medi-
da de fomente y conservacidn del empleo. Y ello ya fusse como medida
selectiva realmente aplicable sdlo a un reducido colective de desempizados

' Por todos, M.E. CASAS BAAMONDE, “Los contratos de trabajo a tiempo parcial: contrato a
tiempo parcial, contrato fijo-discontinuo y contrato de relevo”, en Civitas Revista Espaficla de
Derecho del Trabajo, 2000, n. 100, pdg. 413 y sig.; MRODRIGUEZ-PINERC, F VALDES,
M.E. CASAS, “La reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y a mejora de
su calidad”, en Refaciones Laborales, 2001, n.7, pig. 15; R. PRADAS MOTILLA, “El contrato
de trabajo a tiempo parcial”, en Documentacicn Laboral, 2001, . 64, pig. 3; J.M. GOERLICH
PESET, “La reforma de la contratacin laboral: tiempo parcial y contratos de duracidn determi-
nada”, en AAVV, la reforma laboral en el Real Decreto-Ley 5/2001, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pag. i6. :

* Como sefiala M.E. SENISE BARRIQ, El trabajo a tiempo parcial como instrumento de creq-
cign de emplec, Tecnos, CARL, 2001, pag. 150 * denizo de la Union Buropea destaca Espafia con
el mayor indice de trabajo a tiempo parcial involuatario, tanto entre Jos hombres como entre las
mujeres...”. De acuerdo con los datos proporcionados por la EPA v el Anuario de Estadisiicas
Laborales de 1999, el 23,8 por 100 de los trabajadores a tempo parcial estipularon este tipo de
contrato al “no encontrar otro a liempo completo™. S6lo el 6,1 ne desed otve a tiempo completo,
mieniras que la mayoria -38,8 por 100— opté por el tipo de actividad desarreilada.

* Sobre la funcidn social y econdmica del trabajo a tempo parcial, véase, por todos, 1.
GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, EI Contrato de Trabajo a Tiempo Parcial, Aranzadi,
1998, pég. 31 y sig. Scbre las ventajas e inconvenientes desde una perspectiva de gestidn de per-
sonal M.E. SENISE BARRIQ, El trabajo a tiempo parcial como mstrumento de creacion de
empleo, Tecnos, CARL, 2001, pig. 151 y sig.

* Para un excelente resumen de la misma, MLE. CASAS BAAMONDE, “Los contratos de tra-
bajo a tiempoe parcial:...”, cit., pig. 418 y sig.; F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato de
trabajo a tempo parcial”, en AAVV., La reforma laboral de 2001, Andlisis del Real Decreto-
ley 5/2001, de 2 de marzo, (Coord. A.V. SEMPERE NAVARRO}, Aranzadi, Pamplona, 2001,
pig. 45 y sig.
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_DT 3 2T de1980-, o mis tarde, de forma general, sin limitaciones subjeii-
vas®. La culminacién de esta primera fase se produjo con la reforma de 1993
1995 En ésta no sdlo se establecié una regulacién bastapte mas flexible en
15 delimitacién conceptual de esta modalidad, sino gue ademds se establecié
un sistema gue mermaba gravemente la proteccién social de estos empleados
y, en especial, la de aquelios que realizaban una jornada semanal 0 mensual
marginal y en las que el fomento se centraba no ya sélo en la aplicacion de
la regla proporcional sino también, o sobre todo, en una reduccién dréstica
de la cotizacién vy, por tanto, de la proteccién social, de este peculiar grupo
ade empleados’.

En cualguier caso, lo que nos interesa destacar agni es que si bien estas
medidas permitieron un notable incremento en el nMETO de estos coniratos,
no lograren en cambio que la proporcidn de asalariados a tiempo parcial se
acercara, ni fan siquiera lejapamente, a la media europea. ¥ es que s1 bien es
cierto que de los escasos 27.749 contraios a tiempo parcial firmados en 1982
se pasd répidamente a los mds de 121.000 de 1985, a los 635.000 firmados en
1993, o a los més de 1.983.000 en 1997%, no lo es menos gue todo ello no
impidié que la tasa de asalariados a tiempo parcial —el elemsnto realmente
clave dada 1a posibilidad de contraios temporales de muy corta duracion y con
alta rotacién— siguiera estancando por debajo del 10 por ciento, en concreio
un 8,2 por ciento en 1997, sélo por encima de Grecia —un 4,6 por ciento- ¢
ftalia —un 7,1 por ciento—, y cierfamente bastante alejado del 38 por ciento de
Holanda, e} 24,9 por ciento de Gran Bretafia o el 22,3 de Dinamarca. Yeloa
pesar de que desde 1991, dicha tasa no ha dejado de ascender pasando del 4,2
al 8,2 por ciento ya sefialados’.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de gue esta progresiva expan-
sién de esta modalidad estuvo ligada a un claro procesb de precarizacién de
eus condiciones de trabajo v a una escasa proteceidn social”. A una sitzacién
marcada, de un lado, por una elevada tasa de temporalidad especialmente alta

svid, T GARCEA MURCIA “El trabaje a Hempo parcial y su régimen juridico en el ordenamienio
laboral espafiol, en AAVY, Las relaciones laborales y la reorganizacidn del sistema productivo,
Cordoba 1983, pig. 149.

¢ Por todos, M. RODRIGUEZ-PINFRC Y BRAVQ FERRER, “Las medalidades de contratacién
labotal en el Estatuto de los Trabajadores reformado”, en Relaciones Laborales, 1983, n.1, pig. 58
' Par todos, M.R. ALARCON CARACUEL, “Trabajo a tiempo parcial ¥ fijo discoptinuo™, en
AAYV la reforma de o Iegislacion taboral, Estudics dedicados al Prof, Manuel Alonso Garcia,
Madrid, 1093, pig. 167 y sig.

® Significativamente estas cifras sufrieron su mayor salto cualitative tras la reforma de 1993-1994
pasando a 935.428 coniralos a gempo parcial en dicho afo y 1.128.654 en 1995

" Tomamos estos datos de M.E, SENISE BARRIC, Ef trabajo a tiempo parcial.., ¢it, pag. WY
y sig. 4 quien se renule pata un més amplio estudic de su composicién y estructura.

W vid, I LOPEZ GANDIA, “Trabajo a tiempo parcial ¥ proteccion social” en relaciones labora-
les, 1998, a. 15-16, pag. 130-131.
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en este colectivo, del olro, por el uso vy abuso que de las horas ordinarias o
de Ias meras “amphiaciones” de jornada se practicaron en esie fipo de conira-
to0s, ¥, por Blikmo, por las dificultades v, en ocasiones, exclusiones en el acce-
50 2 las prestaciones de Seguridad Social,

A resolver buena parte de estos problemas se dirigieron las medidas adop-
tadas en lo gue pedifamos considerar la segunda fase de evolucién o readap-
tacién en la regulacidn de esta modalidad; vna evolucion ésta en la que
intentando no disminuir su fomento —centrado ahora en la adaptacitn cuanti-
tativa del tiempo de trabajo a las necestdades empresariales y en su progresi-
va apertira a las medidas de fomento del empleo—, se procurd no obstants
mgjorar su régimen contractual y, sobre todo, de proteccin social.

Esta fase se inicia, bésicamente, con el Acuerdo Interconfederal para la
Esiabilidad en el Empleo, v se articula con la Ley 63/1997 de 26 de diciem-
bre, el R 485/1998 de 27 de marzo v, sobre todo con el Acuerdo macro sus-
crito el 6 de jumio de 1997 por los interlocuiores sociales a nivel europeo,
traspuesto por la Directiva 97/81 sobre trabajo a tiempo parcial. Y es gue esta
directiva, apovada sobre los pilares de voluntariedad v no discriminacion del
trabajador a tiempo parcial?, provocé en su transposicidn la aprobacion de
una norma fundamental que incorpord la regulacién vigente inmediatamente
anterior a la reforma: el RDL 15/1998 de 27 de noviembre de medidas urgen-
tes para la mejora del mercado de trabajo en relacidn con el {rabajo a tiempo
parcial y el fomento de su estabilidad.

No es posible detenernos agui en el andlisis de aquella compleja, densa y
quizds excesivamente prolija normativa®, gue ciertamnente parecia dejar poco
espacio —al menos en sus aspectos laborales— a la tradicional colaboracién
internormativa del reglamento. Por ahora tan sélo nos interesa destacar como,

! Nuevamente M.E. SENISE BARRIO, E! rrabajo a tiempo parcial..., cir., pag., 200 y sig., con
amplio andlisis de la evolucidn de esta tasa de temporalidad.

2 yid -M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROY D, “Trabajo a tiempo parcial y Derecho comunitario”,
en Relaciones Laborales, 1998, n. 15-10, pag. 43 y sig.

3 Sobre la misma, por todos, C.L. ALFONSO MELLADOG, La nueva regulacion del coniralo a
tiempo parcial: aspectos laborales, Tirant 1o Blanch, Valencia, 1999; J. CABEZA PEREIRO, F.
LOUSADA AROCHENA, El nueve régimen legal del trabajo a tiempo parcial, Comares,
Granada, 1999; M. JGLESTAS CABERO, .M. MARIN CORREA, Comentario de urgencia al
ntareo norsmativo del contrato a tiempo parcial, Colex, 1999; 5. DEL REY GUANTER, A. VAL-
VERDE ASENCIO, “La nueva tegulacidn del contrato a tlempo parcial: concepto, naturaleza y
contemido”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asunios Sociales. Derecho del Trabajo, 1999,
n. 18; AAVY., Trabajo a tiempo parcial, Francis Lefebvre, Madrid, 2000; H. MERINO SEMOC-
VILLA, “El trabajo a tiempo parcial: la nueva delimmitacidn v kas Hoeas fundamentales de su con-
tenido”, en Derecho Social, n. 5, pig. 222, M.. ESCOTET VAZQUEZ, “El contrato de trabaje a
tiempo parciai a pactir del RDL 15/1998” en Actealidad Laboral, 1999, n. 39, A V. SEMPERE
MNAVARRD, F. CAVAS MARTINEZ, “El nueve contrato de trabajo a tiempo parcial modalida-
des y contemdo”, en Aranzadi Secial, 1998, T/Y, p. 237 v sig.
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jurtio a reglas claramente exiraidlas o de desarrollo de la mencionada Directiva
—como eran, por ejemplo, la prohibicién de discriminacidn matizada por el
principio de propercionalidad, la regla de 1z volunteriedad, el establecimien-
to de derechos de informacién v prioridades en la transformacidn de uno a
otro tipo de contrato—, ¥ de noimas de proteccion social que escapan de nues-
tra atencién—y gue han sido sustancialmente respetadas por la reforma-, el
RDL 15/1998 esiablecid igualmente otras reglas gue, de vn lado, suponian
7na clara incitacién a la coniratacién parcial indefinida, v que, del otro, coor-
dinadamente, recoglan una regulacién mis rigida, tanto en Ia reincorporacion
de porcentajes maximos en la delimitacién de esta figura como, sobre todo,
en la regulacién de Tos aspectos cualitativos v de distribucidn del tempo de
trahajo de estos empleados.

Comenzando por esto dliimo, de todos es sabido como, junto a ia prohibi-
cidn de mds de una interropcidn en log supuestos de jornada inferior a la par-
tida ~disponible eso sf, por Convenio colectivo sectorial o, en su defecto de
dmbito inferior—, la principal Hmitacién cortemplada en la nueva normativa se
cenird en Ia obligacion de fitar en el documento escrite “el milmero de horas. ..
contratadas, la distribucidn horavia v su concrecion mensual, semanal y dia-
ria, incluida lo determinacicn de Ios dias en los que el trabajador deberd pres-
far servicios”. Esta total predeterminacidn horaria en todos ¥ cada uno de los
elementos que sirven para determinar v fijar la jornada y el horario de rabajo
—el guanim en el concreto periodo de referencia, su distribuciGn en los infe-
riores v la fijacidn de los momentos de entrada y salida diaria al irabajo dia-
rios— suponia en la prictica eliminar cualguier tipo de flexibifidad sobrevenida
en los aspectos cualitativos del tiempo de trabajo que no se articulase por la via
dei art. 41 ET. Y si bien esto 1o hacia especialmente alractive para determina-
dos colectivos como 1as personas con responsabilidades familiares ¢ formabi-
vas —los colectivos gue tradicionalmente han buscade voluniariamente este
tipo de empleo—, 1o desincentivaba para un empresariado gue vela cémo las
posibilidades de redistribucidn o de modificacién horaria quedaban ciertamen-
te limitadas”. La rigidez de la norma no s6lo hacia impracticable cualguier tipo

1 Nuevamenie por todos, S. GONZALEZ ORTEGA, “Novedades de la proteccion social del tra-
bajo a tiempo parcial contenidas en el RDL 15/1998 y en el RD 144/19997, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho del Trabajo, 1999, n. 18.; A. DESDENTADO
BONETE, “Contrato a tiempo parcial y Seguridad Social en el RDL 15/1998”, en Mes a mes
social, 1999, n. 39; I.A. PANIZO ROBLES, “El trabajo a tiempo parcial ¥ la proteccidn social”,
en AAVY., Trabajo a Hempo..., cit., pég. 125 y sig.; LML MARIN CORREA, “El contrato & liem-
po parcial a efectos de proteccién social”, en Revista del Ministerio de Trabajo ¥ Aswnios
Sociales, Derecho del Trabajo, 1999, . 18

15 Destacando estas Hmitaciones H. MERINO SEMOVILLA, “El wabajo a tempo parcial...”,
cit., pag. 226
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de trabaio a lamada'™ u ofras {Somulas de distrbucidn sobrevenida en el guan-
mm ¥ en la distribucidn del tiempo de wabajo que, recogidas en algunos pro-
ductos de la negociacion colectiva, fueron finalmente annladas —al menos en
afglin case- por nuesiros propios Tribunales”. Hs mis, seguramente la anterior
regulacidn legal difficilmente casaba con contratos con pacio de reserva de
modificacion o con férmulas de distribucidn irregular v sobrevenida de bolsas
més 0 menes reducidas de horas ordinarias gue estaban previsias para los ira-
bajadores a tiempo completo en buena parte de nuestra negociacion colectiva'®,
For ello. s6lo la via del art. 41 BT —es0 s, como mera modificacidn individual
al provenir siempre de contrato— parecia practicable cuando 1a altevacion exce-
diera del dmbito del ejercicio regular del poder de direccidn, con lo que ello
significaba de retraso en Ia efectividad de la decision cavsalizada y de riesgo
para &l empleador de extincidn indemnizada por parte del trabajador

Finalmente, esta “relativa rigidez”, al menos para nuestro empresariado, ter
minaba por cerrarse 0o sélo por la recuperacidn de un porcentaje mdximoe de
parcialidad —en una delimitacidn del tipo contractual, por cierto, quizds no muy
acertada técnicamente-, sino también porgue Ia dinica vilvula que restaba para
dar una cierta flexibilidag al resnitado, las horas extracrdinarias, previamente
contratadas o de libre acepiaci6n, se prohibfan casi completamente —salvo Ias
atipicas destinadas a combatir o evitar siniestros, que en realidad nunca fueron
realmente extracrdinarias®—, a fin de evitar tanto abusivos incrementos de la
jomada de estos empieados, como faciles formas de eludir el control de la
Inspeccién de Trabajo scbre la verdadera duracién de Ia jornada®™.

Sea como fuera, 1o cierto es gue todo este conjunio de medidas dio como

& Anngue aplicando wma nommaiiva anterior, de exiremo interés resulta la interesante STSJ de
Murcia de 16 de abril de 1998 (AS 2257). En la doctrina, por todos, M.E. CASAS BAAMON-
DE, “Los contratos de trabajo a tiempo parcial:...”, cit., pag. 426,

7 Sin duda el caso mds extremo era el del art. 31 del CC de Elaboradores de Pizzas y Productos
Cocinados para su Venta a Domicilio (BOE de 15 de septiembre de 1997), de tenor similar af art.
30 del anterior Convenio {(BOE de 12 de agosto de 1995) y al art. 28 del Convenio de 22 de abril
de 1994 (BOE de 6 de maye). Owo supuesto en el art. 5.g del Convenio Intersectorial de
Hosteleria de Valencia v Provincia de 13 de marze de 1998 (BOP de 30 de abnil). El primero de
ellos fue deciarado nuio por 1a SAN de 6 de abril de 1999 (BOE de 26 de mave). Mas informa-
cidn sobre estas clausulas con més amplkia cita bibliografica en M. C. RODRIGUEZ PINERO
ROYO. EJ. CALVQO GALLEGO, Las horas complementarias y su pacto en el contrato a tiempo
paretal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pig. 29,

" Sobre estas précticas, por todos,. G. RODRIGUEZ PASTGR Ei régimen juridico de la distri-
bucion de la jornada de frabajo, Tirant 1¢ Blanch, Valencia, 1999,

' Por todes, 5. DEL REY GUANTER, A, YALVERDE ASENCIQ, “La nueva regulacién del con-
trato...”, cit., pag.

% M.C. PALOMEQUE LOPEZ, “Voluntariedad y obligatoriedad en la prestacicn de las horas
extraordinarias™, en AAVV, Estudios sobre la jornoda de trabajo (Coord. L.E. DE LA VILLA),
ACARL, Madrid, 1991.

2 Sobre estas mismas consecuencias R. ESCUDERC RODRIGUEZ, “Propésites y desproposi-
tos...”, cit., pdg. 119.
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resultado una modalidad contractual bastante mds rigida que sus predecesoras
y que motivé, ya desde un principio, el rechazo por parte empresarial; un
rechazo éste gue no se vio ni mucho menos pakiado por e instrumento gue, en
teoria debiera haber servido tanto para flexibilizar cuantitativa y cualitativa-
menie el copjunto de la institucién como para fomentar la contratacién a
tiernpo parcial indefinida: el pacto de horas complementarias (PHC en ade-
lante).

Comeo se ha sefialado en alglin trabajo previo a la reforma®, este pacto de
horas complementarias se configurd desde un principio como ur pacio espe-
cifico v accesoric respecto del contrato indefinido a tiempo parcial, de clara
inspiracién en la normativa francesa, y que permitia al empresario disponer
libremente de un clerto namero de horas en la franja de la jornada ordinaria,
debiendo retribuirse y cotizarse como tales. El pacto de horas complementa-
rias no obligaba asi al empresario a exigir estas horas ni, por tanto, a retei-
buirlas cuando éstas no se reclamaban. La Gnica obligacion antomatica surgia
a cargo del trabajador que, salvo incumplimiento del empresario, no podia
negarse a ejecutarlas cuando fueran solicitadas dentro dei mds estricto respe-
to a la legalidad. A canmbio, el empleado pedia, de un lado, consolidar en suce-
sivos periodos bianuales un porcentaje de estas horas realmente reatizadas, v,
del otro, extinguir dicho pacto especifico ¥ accesorto al afic de su firma
mediante la mera denuncia unilateral y receptictia, sin causa ni efecto schre la
relacion principal®. Y todo ello sin olvidar el fortalecimiento de la antonomia
individual de las partes que esta institucién suponia -0, mejor, el fortaleci-
miento de la posicién del trabajador en la autonomia individual frente a las
horas extraordinarias (manifestacién del denominado principio de voluntarie-
dad)—, a} conectar 1a contrataciGn con la actuacién sobre la distribucién del
tiempo de trabajo.

Asi analizado, quizd podria pensarse que el esquema disefiado por el RDL
15/1998 resultaba extremadamente interesante, al menos desde una perspecti-
va teérica. En primer Jugar, desde una orientacién empresarial porgue abria las
medidas de fomento anuales a esta concreia modalidad contractual, v desde
una perspectiva laboral, porque eliminaba las posibilidades de fraude en el
nfimero de horas realmente realizadas y que se presumia bastante elevado; en
segundo lugar, porque se incitaba 1a incorporacién al mercado de trabajo de
sectores inactivos que, en condiciones de trabajar, estaban no obsiapte someli-

=M. C. RODRIGUEZ PINERO ROYQ, FT. CALVO GALLEGO, Las horas complementarias ¥
5w pacte en ef contrato a flempo parcial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

2 Sobre esle pacto, ampliaments, ¥ VALDES DAL-RE, “Una nueva modalidad de jornada de
trabajo: las horas complementanias €n ¢l contrato a tempo parcial (1 y I)7, en Relaciones
Faborales. 1999, a. 20 v 21; G, RODRIGUEZ PASTOR, “La distribucién de la jornada en el tra-
bajo a tiempo parcial. Horas complementarias”, en Actualidad Laboral, 1999, w. 37,
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dos a otras cargas u obligaciones gue le impedian una dedicacidén a tiempo
completo; ¥, por Ultimo, porgue parecia incitarse fuertemente la contratacidn
indefinida al ser la tnica desde Iz que podia formalizarse al pacio de horas
complementarias v que resnltaba benificada por las normas de fomento.

¥, sin embargo, no parece que los resultados fueran los apetecidos o espe-
rados™, (Juizds porque ain se carecia del necesario periodo de rodaje de esta
noeva modalidad, o quizds porque se han infravalorado —consciente o incons-
cientemente— unos datos que, en cualquier case, eran optimistas aunguoe limi-
tados™; quizds, finalmente, por la enorme oposicidn que, posiblemente de
manera injustificada, merecid la nueva regulacidn por parte empresarial.

Sea como fuere, Jo tinico cierto s que el grado de contestacidn empresarial
hizo de este RDL, en gran parie, una salida —st se nos permite Ia expresién-"en
falso™; una medida de marcado cardcter transitorio v temporal, en ina siluacion
que se sabfa no definitiva, ¥ que obligé a maniener este contrato y su regula-
cién en las negociaciones posteriores entre las organizaciones sindicales y
empresariales. ¥ de heche, la propia DA 1 RIDL 15/1998 reconocia esta situa-
cion de mera provisionalidad “permitiendo” (sic) al Gobierno promover caim-
bios legislativos® “en el umbral de la jornada que define el trabajo a tiempo
parcial, el H{miie miximo de horas complementarias gue pueden ser chieto de

* Bsta valoracidn, por ejemplo, en R. PRADAS MOTILLA, “El contrato de trabajo ..”, cit.. pag.
5. De hecho, la Exposicidén de Molivos del RPL 5/2001 sefialaba claramente como si bien “ef
tiempo transcurrido desde estas reformas (las operadas por la Ley 63/1997 y el RDL 15/1998)
ha pueste de relieve unos efectos globalmente positivos derivados de las mismas, traducidos en
el incremento del mbnero de contratos indefinidos y a tiempo parcial” también “ha puesto de
relieve problemas précticos o disfunciones en determinadas materias, como el frabajo a tiempo
parcial, de los que se ha derivado probablemente ef gue no se haya alcanzado plenamente fodas
tas posibilidades de desarvollo de la contratacion gue podrian haberse esperado”.

= En este sentido baste sefialar que, segiin las cifras proporcionadas por los sucesivos Anvarios
de Bstadisticas —en el caso del afic 2000 su dltimo avance disponible en internet—, el numero de
asalariados a tiempo parcial sobre el total de asalariados (EPA-23) pasé de 7,9 por 100 en el afic
1997, al 7,95 por 100 en el afto 1998, al 8,21 en el afio 1999 y al 8,14 por 100 en el afio 2000. Y
tampocoe los datos del Movimiente Laberal Registrado resultaban extremadamente desalentado-
res. Desde 1996 el nimero de CTTP indefinides no ha parado de crecer {MLR 25 y 27 respecti-
vamente en los Anuarios de 1998 y 2000). Y asi si en 1996 se registraron 109.991 coniratos a
tiempo parcial indefinidos, en 1997 este nimero subid a 123.178, mientras que en 1998 ascendid
a 147.410. Pues bien, en 1999 fueron 197.607 CTTP indefinidos v 237.741 en el afo 2000. En
cambio, el atimero de CTTP temporales no registid esta misma tasa de crecimiento. Si en 1997
éstos eran 1.859.851 y en 1998 el mimerc ascendia a 2.219.683, en 1999 este nimero llegd inclu-
30 a bajar situéndose en 2.215.216, cifra ésta que sf sufrid un cierto incremento en el afio 2000,
en donde se contabilizaron —siempre segin el avance del AEL~ 2.274.363 CTTP temporales.

* La cbviedad de este precepto sdlo se comprende si se recuerda su propia génesis. En wn prin-
cipio ésta DA pretendia delegar en el Gobierno ia pesibilidad de modificar el “umbral de la jor-
nada que define el trabajo a tempo parcial”, perc esta deslegalizacién fue informada
negativamente por el Consejo de Estado, dande lugar a la peculiar forma hasta hace escasas
fechas vigente.
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pacto especifico, Ia distribucidén y forma de realizacion de las horas comple-
.meniarias, asi como los Hmites v condiciones para la consohdacién en la jor-
nada ordinaria inicialmente pactada de una parie de Jlas horas
complementarias”; en definitiva un amplisimo listado de los miliiples puntos
“de desencuentro —casi todos los elementos esenciales del CTTP- que reflejaba
el grado de provisionalidad de vna solucidén que se prevela transitoria v que,
por oira parte, resultaba premonttoria de Ja préxima orientacidn del legiskador

En realidad, hoy parece evidente gue fue la falia de acverdo sobre el propic
maodelo de contrato a tempo parcial uno de los principales detonanies gue esca-
samente dos afios después de la reforma del 1998 provocd el fracaso del proce-
so de concertacion social. ¥ ello tanto por la incompatibilidad de fos disiintos
modelos de CTTP propugnados por las partes —sobre todo en o relative a la deli-
mitacién de esta modalidad v al régimen de distribucién flexible o no del tem-
po de trabajo—* come por €l rechazo radical que a la propuesta gubernamental
realizaron las dos organizaciones sindicales més representativas a nivel nacional.

2. LA RETORMA DEL RDL 5/2001 Y LALEY 1272661: ;LA VOLADU-
RA CONTROLADA DEL ANTERIOR SISTEMA?

2.1. Premisas: sobre ¢l papel oforgado al CTTEP y la técnica seguida por
fa reforma

En este contexto histérico, y desde una perspectiva global, dos son, segura-
mente, los aspectos gue mis Haman la atencidn en tna primera aproximacion
al texto de la enésima reforma del CTTP™.

7 Como recuerda F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato de trabajo...”, cit., pdg. 51, Los
sindicatos UGT y CCOQ propugnaron en esta negociacion 1a conservacién bdsica de la regula-
cién entonces vigente, si bien con la aprobacion de una regulacion especifica para el contrato
fijo discontinue. Para estos sindicatos aspectos como la clara distincin porcentual entre con-
trato a tiempo parcial y contrato a tiempe completoe, la necesidad de garantizar la seguridad del
trabajador ante el volumen de jornada y su distribucién o el mantenimiento del actual sistema
de proteccion social resanltaban temas innegociables. Por el contrario, para la CEOE-CEPYME
resultaba necesario volver al concepto de CTTP instavrade por la reforma de 1994 sin otro por-
centaje miximo que la jorpada del trabajador de comparacién, aumentar hasta un veinte por
ciento el nimero de horas suplementarias, elirinar }a obligacién de cumplimentar el contato en
modelo oficial como reguisito esencial para su validez y, sobre todo, proceder a una regulacion
mas flexible del tiempo de trabajo, fijande un volumer anual, y concretando su horario y distri-
bucién con preavisos de 15 dias en peziodos detexminados, salvo que se fijasen plazos diferen-
tes en la negociacién colectiva.

* Sobre la misma, y junto al resto de articulos que se mencionan a continuacidn, véase M.A. PUR-
CALLA BONILLA, M.P. RIVAS VALLEIQ “Los contratos formativos y a tiempo parcial al ampa-
ro del nuevo régimen juridico introducido por el Real Decreto- Ley™, en Tribuma Social, abril 2001
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Bl prmero, e indudable, &l papel fundamental que dentro de 1a misma
parece otorgérsele el CTTP™. Y ello porque junto al contrate de fomento de ia
contratacion indefinicda —o, més bien, conjuntamente con él- el CTTE apare-
ce como la gran apuesta instiincional no sélo para crear empleo, sino tambidn
para disminuir la tasa de temporalidad v crear emples del gue ahera se ha
dado en llamar de “calidad”. La veforma parece pretender asi un cierto refan-
zamienio de este fipo de contraio™ no sélo como férmula para crear empleo v
conservarlo en sitiaciones de crisis, sino también como via pera poder arti-
cuolar de forma indefinida necesidades hasta shora normalments cubiertas
mediante &f uso, incluso legal, de la contratacién iemporal. Pero sobre sllo
volveremos mds detenidamente al finalizar este breve comentario.

Por ahora, v en segundo lugar, tan s6lo nos interesa destacar ¢6mo Ia refoe-
ma, al menos en apariencia, ha pretendido adopiar un papel de simple retogue,
de mera remodelacién del modelo pactado con los sindicatos e instawrado por
el RDL 15/1598. Sea por cuestiones meramsnte politicas —el rechazo & admi-
tir un fracaso propio—, por la necesidad de respetar 1a Directiva 97/81/CE en
la que se inspiraban o basaban bastanies de estas normas, o, simplemente, por
el deseo de ocultar el verdadero calado de la reforma. lo cierto es que el RDL
5/2001 v mds tarde la misma Ley 12/2001 han adoptado vna técnica suma-
mente peculiar en puestro sistema. Y ello porgue frente 2 la prictica tradicio-
nal y habitnal en nuesiro ordenamiento de proceder a una completa
meodificacién y/o derogacidn del anterior texfo del art. 12 ET —técnica segui-
da, por ejemple, en Ias reformas de Jos afios 1984, 1994, 1997 & 1998—, ambos
texios normativeos han optado, de forma ncho méas lmitada y reducida por
alterar —por fo que aquf interesa— los apartados 1. 3 v 3 del art. 12 ET y a eli-
minar una mera frase del apartado 4 en su letra a). Todo 1o demds ha perma-
pecido igual y escapa por tanto a esie breve y rdpido comentario.

La finalidad perseguida con esta peculiar técnica normativa parece obvia:
con ella s¢ ha intentado aparenfar una cierta Hmitacion en el alcance de la
reforma reduciéndola 2 aspectos puntuales que va habrian sido recogidos en
1la DA 1 RDL 15/1998. Y todo ello sin que se hubiese modificado Ia estructu-
ra de aquél modelo firmado con las organizaciones sindicales mds represen-
tativas. Cuestidn distinta es gue ello sea cierto. Pero para resolver esia
cuestion parece necesaric abordar en profundidad cada uno de estos cambios
v analizar ias consecuencias de esta “cirugia de precisién” o, segin otros, de
derribo controlado, sobre ef anterior modelo de trabajo a tiempo parcial.

¥ Pe “buque insigaia” habla, por ejemplo, R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propssitos v des-
propositos de ia reforma laboral de 20017, en Relaciones Laborales. 2001, n. 10, pig. 117,
* Nuevamente, R. BSCUDERQ RODRIGUEZ, “Propésitos v despropdsitos...”, cit., pag. 118.
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3 4. La nueva delimitaciin del CTTP

Ty este seniido, el primero de los aspecios alferados —dejando & un lado,
clarc estd, su propis intitulacién, de Ia que por razones obvias ha desapareci-
do toda mencién a al contrato fijodiscontinuo— ha sido ka propia definicidn, la
rnisma delimitacion de esta modatidad. ¥ ello, kejos de ser una mera Correc-
cién técnica —como no obstante parece sostener la Exposicion de Motives de
la Ley 12/2001-supone, al menos a nuesiro juicio, un cambio notable y sus-
tancial en la definicién misma del CTTE.

2.2.1. La definicién del CTTP en el RDL 15/1998

Como de todos es sabido, el concepto de CTTP establecido en 1a anterior
regulacin descansaba en tres aspeclos hésicos. Dn primer higar en una expre-
sa delimitacién de la jornada de referencia comcretada en el Convenio
(Colactivo de aplicacién o, en su caso, en la jornada mixima iegal; en segun-
do Tugar, en la exigencia de gue Ja jornada pactada copternplase una reduccion
significativa y porcentual de aquella jornada de referencia; y, en tercer Ingar,
en el hecho de que dicho porcentaje podia calcularse sobre los médulos mas
amplios posibles: diario, semanal, mensual o anual. Con estos twes elementos,
el RDL 15/1998 traté de volver a up concepto hasia cierto punio “tradicional”
y algo mis limitado de CTTP, solucionando al mismo tiempo, explicita o
materialmente, viejos problemas como los suscitados por fos denorninados
“contratos a Hempo completo con jornada reducida” —diffcilmente concebi-
bles cuando la tedrica condicién més beneficiosa superaba el 23 por 100 de la
jornada de referencia—, 0, sobre todo, la vieja polémica sobre ] instrumento
colectivo o, en su defecto, normativo, en el gue se concreiaba la afiosa v oscu-
ra referencia a la “jornada habitual en la actividad™. Pero 10 cierto e5 que 0o
todas las cuestiones quedaron resuslias.

En primer lugar porque la remision al “Convenio Colectivo” solventd cier-
tamente esta discusién entre la jornada realmente realizada o la fijada en con-
venio, pero al mismo tiempo abri6 otra sobre el instramento colectivo en el
que se concretaba. Y es que la orafia uiilizada y el hecho de que en otras 0ca-
siones e) Estatuto distinguiera entre los diversos productos de la negociacién
colectiva, llevé a un autorizado sector de ia doctrina a considerar que éstos
convenios eran solo los estatntarios™; mientras que otros aufores apoyaron
una interpretacién bastante amplia gue era, de hecho, 1a que parecia mds ade-

¥ Para una recapitulacidn sobre esta discusion . YARAS GARCIA, “Contrato a tiempo parcial”,
en AAVV., Trabajo a tiempo parcial, Francis Lofebvre, Madrid, 2001, pdg. 18.

» Sobre ¢l tema, vid. $. DEL REY GUANTER, A. VALVERDE ASENCIC, “La nueva regula-
¢ién del contrato a empo parcial: concepto, namuraleza y contenido”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n° 18; pdgs. 29 a 31.
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coada al art. 34 ET v a su amplitud en la aceptacion de oros wnstrumentos
cotectivos en la fijacidn de ta jornada ordinaria®™, Y todo elto sin olvidar cier-
08 problemas de refacidn con las previsiones tanto del art. 1 del Convenio
175 de la OIT como de 1a propia Directiva 97/81 gue, como es bien sabido —y
sobre ello volveremos mds tarde— utilizaban vy utilizan vun distinto criterio de
referencia™.

En cualquier caso, oo de los problemas mds graves con ia anlerior regu-
lacitn se suscitd en tomno a los trabajadores fijos discontingos. 51 su inclusidn
en un modelo de CTTP sin porceniajes como e de 1994 era ya de por si dis-
cutible, bastante mas lo era su forzada recepcidn en ona modalidad cuya jor-
nada ordinaria no podia superar el 77 por 100 de la de referencia. En sste
sentido, 1a consideracidn del contrato fijo disconlinuo come contrato de tem-
porada, v el sommetimicnto a la definicidn del CTTP comiin implicaba, en prin-
cipio, una reduccién innecesaria en la consideracidon de esta modalidad
contracingl, dado que se limitaria cualguier posibilidad de levar a cabo un
periodo de actividad superior al umbral previsto para el CTTP; méxime en ios
supuesios en que e contrataran diferentes actividades o difeventes periodos
de actividad. Dre ahi, seguramente, la necesidad de proceder a una cierts fle-
xibilizacitn articulada a través de fa Ley 55/1999 que permiti6 su ampliacitn
de forma excepcional, por convenios colactivos de Ambito secionial y cusndo
asi 1o justificase la actividad estacional dei sector”™.

Particularments llamativa era la cuestién en los supuestos en |

actividad de la empresa. En estos casos, se planteaban dudas smporian
gjempio, jcomo se media el tope de dedicacitn?, jqué ocurmia 81 exist
convenio de aplicacidn a nivel de empresa gue no conterpplars oira determi-
nacién del tiempo de trabajo?, ;estardamos ante estos casos anie contraios a
tiempo completo o ante coniratos fijos de servicios continuos?. ¥ todo elio sin
olvidar otras dudas en el mismo sentido. En delinitiva, la consideracion del
contrato fijo discontinuo como CTTE era complicada. N1 siguisra la reforma
de 1a Ley 55/1999, que intentaba cohonestar ambos aspectes (ademds de con
las exigencias de concrecidn formal que imponia ia normativa derivada del
RDL 15/1998 respecio a la distribucidn del tempo de trabajo), lograba ade-
cuar la solucidn —forzada desde 1993~ de comprender al trabaio fijo discontl-
mio como una forma de CTTP Y ello se hacfa adn més dificil con los

»vid. C. ALFONSO MELLADO; “La nueva regnlacién...”; ¢it. pdg. 24, para quien “la mencidn
tegal a los convenios colectivos” deberia interpretarse “en un sentido amplio, comprensivo de
estos otros pactes” —colectivos- gue tuviesen una aplicacion general en la empresa.

*Cfr. ). YANENI BAEZA,; “Trabajo a lempo parcial: notas sobre st régimen regulador”. Tribuna
Social n” 85; pdg. 12.

» Vid. M.F. FERNANDEZ LOPEZ, “Bl contrato de los trabajadores fijos discontinuos: la refor-
ma continiia”, en AAVYV, Trabajo a tiempo parcial, oit., pag. 104,
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elementos de rigidez incorporados por el RDL 15/1998 en la propia delimita-
cidn del CTTP

2.2.2. La definicién del CTTP tras la Ley 12/20601

Pues bien, a todas estas cuestiones parece querer dar respuesta la reforma,
primerc del RDL 5/2001 y, posteriormente, de la Ley 12/2001. Lo que desde
luego no evita es que el mismo siga provocando diversos problemas deriva-
dos, en dltima instancia, de la atribucidn al CTTP de una normativa especifi-
ca ¥ cada vez mds separada de la prevista para el contrato de trabajo comiin a
tempo completo; tna normativa ésta que Jo aleja mas v mds de ser un mero
coptrato de trabajo con “jornada v salario reducidos”™ v que complica y doia
de una mayor tmportancia su nftida distincidn.

En este sentido, lo primero que Hama la atencién de la reforma es su radi-
cal innovacion, su profundidad e importancia, muy distinta a los meros reto-
ques que, al menos en apariencia, sufren el resto de instituciones o normas del
anevo CTTP La vigente redaccidn del art. 12,1 ET varfa completamente la
definicién de CTTE, no sdlo alierando el términe de comparacidn, sino tam-
bién, ¥ sobre todo, eliminandoe el tope porcentual y dotando a la institucidn de
un rads amplio campo de actuacidn al cerrar el campo legal a coniratos que,
hasia ahora debian calificarse comeo 2 tlempo compleio aungue con jornada
redvcida. Fste segmento de contratos con una reduccién inferior al 23 por
ciento pasardn a ser ahora a Hempo parcial salve que se trate de wna mera
reduccidn de jornada sin efectos sobre el salario y la naturaleza del contrato.
Pero sobre ello volversmos mds tarde,

Por zhora, lo que sf nos interesa destacar es que se trata de una definicidn
claramente inspirada en la cldusula 3 de la Directiva $7/81%, si bien presenta
algunas diferencias® que, con todo, no suponen problema algunc de adecna-
cién —al menos en este punto— entre la normativa nacional v la comunitaria.

* Como de todos es sabido, la citada clausuia sefiala que “a efectos del presente Acuerdo, se
entenderd por trabajador 4 tiempo parcial a un trabajador asalariado cuya jornada normal de tra-
baje, calculada sobre una base semanal ¢ como media de un pedodo de empleo de hasta de un
rdximo de un afio, tenga una cduracion inferior a la de un trabajador a tiempo completo compa-
rable”. La misma aporta igualmente una definicién de jornada de “trzbajador 2 tiempo completo
comparable”, ¥ que corresponderia, segiin esta norma a la de “un trabajador asalariado 4 tiempe
compleio del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato ¢ relacion laboral ¥ un
trabajo o empleo idéntico o similar teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la anti-
gitedad vy las cualificaciones o competencias”. “En case de que ne exista ninghin trabajador a
tiempo completo compasable en el mismo establecimiento, la comparacidn se efectuard hacien-
do referencia al convenio colectivo aplicable o, en case de no existin singtr convenio colectivo
aplicable, v de conforznidad con 1o legislacién, a los convenios colectivos o prdcticas nacionales”
¥ Dos «on, al menos a Tuestro juivio, estas pecwliaridades principales. En primar Ingag, las deri-
vadas de 1a comparacion entre la defumcidn de ja nomea nacional y ia comunitaria. Y, en segun-
do Tugar, las relativas ol wabajador a tiempo complote comparabie.
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2.2.2.1. El periodo de referencia a efectos de comparacién

En esie contexto, el Grico elemento que continua inmodificado en la deter-
minacién del CTTE, al menos desds la reforma de 1993, son los periodos de refe-
rencia de la jornada, que, por otra parte, siguen siendo bastante amplios. Asf, este
periodo puede ser diario, semanal, mensual o annal, permitiéndose de esta forma
cualquier tipo de distribucién micial del tiempo de trabajo —vertical, horizontal o
mixta®— dentro de las miltiples posibilidades de determinacidn del Gempo de
trabajo que establece el art. 34 del ET. Bsto s, se incluyen deniro de la defini-
cidn legal del CTTP una pluralidad de supuestos que entroncan dirsctamente con
fa flexibilidad en la comprension de la jomada de trabajo del art. 34 del ET™.

Por lo que se refiere a la primera a Directiva se refiere a una jormada de base semanal o como
media de un pericdo de empleo annal. La norma nacional tiene, como su precedente, una jorna-
da de referencia lo mds amplia posible dentro de los diferentes pardmetros de medicién de jorna-
da: diaria, semanal, mensual ¢ anual. La aparente restriccién de la Directiva al referirse de
principio solo a la jornada base semanal no empece la solacidn nacional en la medida en que cabe
tomar como referencia fajormada anual. Ese si, la Directiva aclara que la jornada méxima de refe-
rencia sobre la que se ha de calcular el trabajo a tiempo parcial es anual; no cabe por tanto un
CTTP cuya referencia de jormada sea plurianwal. Bsta aclaracidn ne Ja hace ia norma nacional,
seguramenie porque la entiende innecesariz, pero teniendo en cuenta la posibilidad planieada de
fijar criterios de jornada de referencia pluriannal podria plantearse la hipotesis, por lo diche, en
nuesira opinion, no admisible, de un CTTP de referencia plurianual.

Por lo que se refiere a io segunde nos remitimos a 1o que diremos mds tarde. Baste por ahora yesal-
tar como ¢sta referencia de comparacion se sustenta en la norma comunilaria en varios aspecios que
son trasladados a la norma nacional con algunos matices que, si bien en una primera aproximacion
podrfan entenderse necesarios para adecuar la prevision comunitaria al Derecho del Trabajo nacio-
nal, posteriormente nos indican la presencia de una verdadera matizacién de las posibilidades que
necesariamente aporta la Directiva. En este sentido, podriamos concretar lo que decimos en los
siguientes aspectos. La norma comunitaria alude al concepto de establecimiento frente al concepto
empresa ¥ centro de trabajo recogido en la norma nacional para delimitar el trabajador comparable;
|2 referencia al “mismo tpo de conirato o relacién laboral” se reduce a una alusidn al mismo tipo de
contrato en la norma nacional; la referencia a “un trabajo idéatico o similar” gque recogen la norma
comunitaria v 1a pacional no cuenta en esta ditima con la precisién que se hace en la primera con la
siguiente expresion: “teniendo en cuenta ofras consideraciones tales come la antigliedad y las cuali-
ficaciones o competencias™; y, finalmente, en caso de que no haya trabajador comparable en los tér-
mines deseritos en tna y otra norma se prevé como jornada a tiempe completo en la norma nacional
la “prevista en el convenio colectivo de aplicaci6n o, en su defecto, 1a jornada maxima legal”. La
Directiva prevé finalmente la posibilidad de que no hubiere convenio aplicable y, o que es mas
importante, alude, en una clavswla genérica, a que la comparacién se efectuard haciendo referencia
“a los convenios colectivos o précticas nacionales”, “de conformidad con la legislacion vigente”.

# §i bien en relacion con la regulacién previa a la reforma , MUE. CASAS BAAMONDE, “Los
contratos de trabajo a tiempo parcial:...”, cif., pag. 426.

* Como sefiala M.C. ORTIZ LALLANA “Algunos problemas del régimen juridico del trabajo a
tiempo parcial”™; cit. pag. 99, si bien en relacion con los RIXL 18/1993 y 8/1997, “con ello tratan
de superarse los problemas generados por el desplazamiento de dicho cémpuic £n la normativa
aniericr, que pasd del CTTP al fijo discontinuo, y que significs la anseacia de regulacion de aque-
liag jornadas reducidas, fijadas y medidas en iémminos anuales, que asi computadas no encaiaban
en el CTTP, ni tampoco en €l de cardcter fijo discontinue, salvo gie se tratara de actividades real-
mente periddicas y ciclicas”.
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En este fema se presenta con especial importancia a la hora de detenninar el
periodo de referencia para caleular ka jornada de referencia del trabajador com-
parable cuande nos encoptremos ante empleados femporales en seciores ©
empresas en las que por convenio o acuerdo de empresa se haya producido una
distribucion irregular de la jomada ordinaria. En estos casos dos son, segura-
mente, las principales opciones que se abren al intérprete. La primera aceptar
come Ermino de comparacién fa jornada ordinaria que resulte de proyectar sobre
1a duracién del contrato la media de 1a jornada anual ~o el periedo de referencia
del que se trate— del trabajador de referencia para posteriormente compararla con
la soportada por el trabajador®, Clertamente ésta podria parecer la formula obje-
tivamente mds razonabie. Pero su aplicacién indiscriminada podria provocar,
paradéjicamente, la conversion en trabajadores a tiempo parcial de todos ague-
1los contratos temporales desarrcllados sobre las fases de mener actividad ordi-
naria de la anuatidad, y que simplemente se rigen por los horanos comunes para
todos tos trabajadores, ya sean estos temporales o indefinidos.

Por ello quizds resulte mds razonable realizar la comparacion no tanto con
la proyeccion de la jornada anual, sino, mds bien, con la jornada real de un
trabajador de referencia en el madulo de duracién del contrato y —esto es o
importante— en el periodo de duracién del propio contrato; esto es, el médulo
o ndice de comparacién serfa la jornada del trabajador de referencia durante
el concreto periodo en el que esié vigente la relacidn temporal. ¥ es que sélo
cuando la jornada del trabajador temporal sea inferior existird el pacto indivi-
dual, especifico de reduccién proporcional de jornada y salario, gue caracte-
dza el CTTP. En cambio cuando este pacto po exista, cuando por tanto el
trabajador se tija por la normativa general, el pacto o serd a tiempo comple-
o, con plena posibilidad, por tante, de realizar licitamente horas extracrdina-
tias y con plena cobertura salarial y de proteccion social. s mds, esta misma
solucién parece apoyarse en el hecho de que entre jos pardmetros para identi-
ficar al “trabajador comparable” se aluda al mismo tipo de contratacion, lo
que delimitarfa el periodo de referencia a efectos de comparacién a la jorna-
da que este disfrutase durante dicho periodo de tGempo™.

“ ¥y este sentido, parece, P VARAS GARCIA, “Coniraio a tiempo parcial”, en AAVY, Trabajo
a fiempe parciad, cit., pag. 20.

" Sin embargo, esta cnestién no estd exenta de dudas y asf 1o ha planteado la docteina respecto a
In definicién precedenie de CTTP. En este sentido, defendiendo uma posicién contraria a la
expuesta ALFONSO MELLADO; “La nueva regulacion del conwrato de trabajo a tiempo parcial:
aspectos laborales”. Tirant lo Blanch. 1999, pdgs. 26 v 27 aunque en relacidn con la delinicion
del CTTP anterior, que, sin duda, plantzaba una problemética mds destacable. Sin embargo, para
GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ (“Bi contrato de trabajo a tiempo parcial”; cit. pag. 78)
“_..puede resultar Gtil referir las jornadas, parcial y de comparacidn habitual, ai tiempo de vigen-
cia del contrato pues aun crando aquélias pudieran tomar como pardmetro el afic, mediante su
prorratec, parece mas adecuado y preciso utilizar el modulo de duracidn de la relacidn”, citando
1a solucidn aportada por el art. 63.4 del RD 3064/1995 para apoyarse en esta afinmacion. .
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Cuestidn distinta serdn los problemas salariales que podifan plantearse si,
como normalmente aconiece, ¢l salario o retribucidn no se basa en el madulo
horario, sino que se distribnye linsalmente de forma mensual, sin fener en
cuenta estas posibilidades. Y ello porgue salvo que el empresario sustraiga o
complemente el salario de los trabajadores temporales que desarrollen sus
tareas respectivamente en los periodos de menor o mayor actividad ordinaria,
el resultado seria una diferencia salarial por hempo trabajado, un distinto sala-
rio hora para uno ¥ otro tipo de trabajador, que muestra tuevamente las difi-
cultades colaterales qoe provoca la mayvor flexibilidad en fa disiribucién del
tiempo de trabajo cuando —como normalimente acontece— ésta no teva apare-
jada una regulacidn mds concreta o desde luego ro exclusivamente tradicio-
nal de los sistemas de fijacién salarial®,

2.2.2.2. Bl térming de referencia pricritzrie: el concepto de trébajador
comparable

En cambio, donde si se ha producido la primera alteracién de importancia ha
sido en la fijacién del €rmino de referencia. Y ello porque que frente al anterior
y directo reclamo a un fuente de regulacidn o fijacidn colectiva en la delimita-
¢idn de la jornada de referencia, la nusva regulacidn, al menos lteralmente, pare-
ce individualizar este t€rmino de comparacién mediante la mera referencia a Ia
jomada de “un trabajador a tiempo completo comparable”. De este modo, v al
menos en teoria, el orden a seguir en la eleccion del érmino de comparacidn
serfa, en primer lugar, 1a jornada de un trabajador a tiempo completo compara-
ble; en segundo tgar, la jornada a tiempo completo prevista en el convenio
colectivo de aplicacidn; v, en tercer y tltimo lugar, la jornada maxima legal.

For lo gue se refiere, en primer lugar, al concepte de irabajador a tiempo
completo comparable es evidente gue nos encontramos ante una nocién toda-
via por delimitar, mis atin en vn sisterma como el espafiol que carece a estos
efectos de un cierta tradicidn jurisprudencial sobre este novedoso @#rmino.
Legalmente se aportan tres datos para definir al mismo: que éste realice su
prestacién para la “misma empresa y centro de trabajo”, bajo el “mismo tipo
de contrate de trabajo” y realizando un “trabajo idéntico o similar”. De esta
forma, y en una primera aproximacicn, s¢ sitila la definicién de trabajador
comparable en un dmbito focativo y productivo (empresa y centro de irabajo),
temporal v modal segiin lo dicho antes (tipo de contrato) y funcional (trabajo
idéntico o similar)®.

“ Sobre estos temas véanse las inleresantes observaciones de G. RODRIGUEZ PASTOR. El régi-
men jurldico..., cit., pdg. 78 y sig. En general, vid. M.R. ALARCON CARACUEL, La ordena- .
cion del tiempo de trabajo, Tecnos, Madrid, 1988, pdg. 98 y sig., en especial, pag. 102,

“ Una primera aproximacion al tema en F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, cit.,
pég. 54; R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propdsitos y despropdsitos...”, cit., pig. 122.
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a) Por 1o que se refiere, en primer lugar a la referencia a la misma empre-
sa y centro de trabajo, 1a norma nacional parece remitirse a la misma empre-
sa y cenire de trabajo frente al concepto en apariencia mas simple de
establecimiento gue empiea Ia Directiva. Esta referencia a Ia empresa v cen-
tro de trabajo parece pretender, al menos en una primera aproXimacion, una
delimitacién geogrifica, locativa v productiva en la determinacidn del fiempo
de trabajo a comparar para definir el trabajo a2 tiempo parcial; una primera
delimitacién ésta, abierta y no excluyente en la medida en la gue en la nego-
ciaciém colectiva pueden aparecer otros “dmbitos” de determinacidn de la jor-
nada de trabajo: nnidades productivas, sscciones de empresa, o, incluso, un
concepto no definido legalmenie pero s recurrente en la normativa laboral
como el de puesto de trabajo, que tiene implicaciones funcionales evidentes y
gue indican que serd éste normalmente &l criterio que, a la posire, v tal como
diremos, sexd el determinante en la fijacién del tiempo comparable para defi-
nir el trabajo a tiempo parcial.

b} Desde esta perspectiva se comprende que el dato seguramente funda-
mental vy mds concreto sea la referencia a que en ambos casos se trate de tn
trabajo idéntico o similar. Quizd sea agui donde la norma acepta definitiva-
mente el elemente fancional aportando un date absolutamente indefinido
como es el de trabajo idéntico o similar. Sobre este concepto parece descan-
sar la auténtica definicidn de trabajador comparable a los efectos de determi-
nacidn de la jornada de trabajo de referencia en la delimitacion del trabajo a
tiempo parcial. De ahf la impertancia de concretar que deba entenderse por
trabajo idéntico o similar.

Parece gue el conceptio de trabajo idéntico o similar tiene unas conmota-
ciones evidentes de cardcter funcional, v que, por tanto, la alusidn a un traba-
jo idéntico o similar parece incluir cualquier condicionamiento de la jornada
de trabajo por el sistema de clasificacidn profesional. Ahora bien, no hay equi-
paracién posible con los elementos sobre los que se sustenta el sistema de cla-
sificacién profesional que define genéricamente el art. 22 del ET. Entre otras
razones porgue el art, 12.1 ET cuando define al trabajador comparable alade
a trabajo idéntico en primer lugas, alternativamente a trabajo similar; y por-
que ademds no se refiere a los pardmetros que definen, por ejemplo, ¢l con-
cepto de categorfa equivalente®. Con todo, la comparacién con el concepto de
categoria equivalenie ros parece interesante por un motivo principal. Las
posibilidades legales de movilidad funcional {ordinaria u herizontal) ex art.
39 del ET se sitdan en el grupo profesional o en la categoria equivalente. La
posibilidad de encontrar diferentes jornadas de trabajo para diferentes seccio-

“ Vid. no obstante, . CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato. ...”, cit., pdg. 55, para quien “si e}
sistemna clasificatorio aplicable en la empresa no contempla la definicién de grupos, y no existe tra-
bajador comparable de la misma categorfa, podria servir un trabajador de categoria equivalente.
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nes o departamentos que no tengan una equivalencia en 2l sistema de clasifi-
cacién profesional convencional puede enconirar en la definicion legal de
CTTP v de trabajador comparable un problema a resoiver; dado que al wraba-
jador & tiempo parcial podria encomenddrsele diferentes tarcas, de diferentes
secciones o departamentios con jornadas de referencia distingas (y, por tamio,
con irabajadores comparables {ambién diferentes™). De nuevo se pone de
manifiesto la necesidad de adecuar Ja definicién de CTTP a la determinacion
de la jornada de trabajo de forma colectiva.

Ademis, 1a referencia al trabajo idéntico o siinilar tene ademds en cuen-
ta, necesariamente, cualgoier condicionamisnto de 1a jornada de trabajo en los
supuestos de ampliacidn o restriccidn de la jornada por jornadas especiales,
Con la diferencia de gque los supussios de ampliacién de jornada pueden
reconducirse a tipos de trabajo o & categorfas o gropos profesiones mieniras
que las reducciones son mds estrictas de puestos de trabajo.

¢) Finalmente, &l tercer elemento de concrecidn se centra en la estipnla-
cién por ambos trabajadores del mismo tipo de contrato de trabajo. Superada
a estos efectos la dicotom{a CTTP/contrato a tiempo completo por obvia, ssta
referencia parece que ha de centrarse fundamentalmente en los contratos term-
porales®. En este sentido, la discusitn que se plantes, v a la qoe antes nos refe-
rfamos, es si la duracidn de la vigencia del contraio es Ja que define el
elemento temporal de comparacidn de la jornada de trabajo para determinar
la contratacién a tiempo parcial. En este contexto, la alusidn al mismo tipo de
contrato debe entenderse en funcién de la vigencia del mismo y de la exis-
tencia 0 no de alguna otra concausa, como por ejempio formativa, gue habré
asi de ser tenida en cusota para determinar 1a jornada de referencia a efectos
de definir el cardcter a tiempo parcial de los servicios conlratados,

En definitiva, los elementos sobre ios gue descansa la definicion de traba-
jador comparable, v, por traslacién, la propia del CTTF, deben analizarse desde
una perspectiva unitaria. Deben tenerse en cuenta fundamentalmente los
aspectos que la regulacidn aplicable a la empresa ¢ ceniro de trabajo —o uni-
dades inferiores como las unidades productivas, secciones o, inciuso puestos
de trabajo— adopte para la determinacion de la jornada de trabajo, indepen-
dientemente, al menos en este momento, de su distribucién. Y ello teniendo en
cuenta fundamentalmente los aspectos funcionales y de tipo de contralo.

* En este sentido véase lo establecido, por gjeraplo, ea los Convenies de Carpinteria de Taller de
Valencia (BOP 25/6/99) o de Derivados del Cemento de Baleares (BOCAIR 14/5/98) cuyos arts.
22 respectivos disponen lo siguiente: “Art. 22. Distribucién de ta jormada.—Las empresas podréin
distribuir la jornada establecida en el articulo anterior 4 1o large del afio mediante criterios de fija-
cidn uniformes o irregular, afectando dicha uniformidad o irregularidad bien a toda la plantilla o
de forma diversa por secciones o departamentos, por perfodos estacionales del afio en funcidn de
las previsiones de las distintas cargas de trabajo y desplazamienios de la demanda...”.

% Vid. F. CAVAS MARTINEZ, “Bl muevo contrato.. ", cit., pag. 55.
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Bx cualguier caso, este término de comparacion, obvismente, no deja de
plantear diversos problemas. De un lado, y aungue ello sea casi anecddiico,
porgee se define literalmente al “trabajador a fiempo completo comparable”,
como aguel “trabujador a tiempo completo”, o que supone sefialar en la pro-
pia definicién el término gue se quiere definir. Y por el otro, y esto es lo fun-
damental, porgue, mds alld de todo esto, la norma parece identificar simple
v llanamente la jornada de comparacion con la jornada que disfruie real-
mente ests frabajador, con independencia de cudl sea su origen o incluso de
las circunstancias especificas o especiales que motivaron su fijacion.
Seguramente con esta indeterminacién, lo que se intenta s otorgar irascen-
dencia a todo tipo de acuerdos o pactos, sea cual sea su naturaleza y eficacia,
que delimiten glebalmente la jornada en sus diferenies parfunetros y que
hubieran debido ser aplicables al (rabajador contratado a tiempe parcial de
no haber celebrado ese “acuerdo” de reduccidn al que hace referencia el pro-
pio art, 12.1 BT. Pero con ser loable, esta férmula indeterminada acaba pro-
vocando —al menos en su tenor literal- las dudas sobre si debiera
considerarse jornada de referencia la gue a titulo individual, como condicidén
contractual de este tipo, o por las razones estrictamente personales que sean
disfruta el trabajador comparable. Obsérvese, en primer lugar, que nuestro
legislador ipcomprensiblements ha omitido la seferencia comunitaria a la
necesidad de tener “en cuenta otras consideraciones, tales como la antigiie-
dad v las cualificaciones o compensacion’; que en este caso la asuncion
como criterio de comparacion de una condicidn de fijacidn esirictamente
individual limitarfa el dambito 1dgico de actuacidén de esta modalidad; ¥ todo
ello por no plantear 1a posibilidad —lo que es plausible al uiilizar la ley un cn-
terio en apariencia individual- de que paraddjicamente existan varios “ra-
bajadores a tiempo completo comparable” cada uno de ellos con una jornada
distinta por fjacion individual.

Por todo ello, vy al menos en puestra opinion, quizds hubiera sido mds logi-
co no haber asumidoe este extremnado mimetismo frente a la norma comunita-
ria —que desde luego ésta no exige Cl. 2.1 D. 97/81/CE — y haber optado en
cambio por una férmula incluso més tradicional en la que el término de com-
paracién hubiera sido simple v llanamente la jornada ordinaria que hubiera
sico de aplicacién en el mismo centro de trabajo, desarrollando la misma acti-
vidad v con el mismo tipo contrato; en definitiva, Ia jornada que le hubiera
sido de aplicacién al trabajador a tiempo parcial de no haber mediado el
acuerdo de Ias partes en reducir proporcionalmente salario y tiempo de traba-
jo. Con ello se hubiera evitado estas referencias a concepto y supuestos indi-
viduales que dificultan Ia nitida distincién del CTTEY.

# En un sentido similar R. PRADAS MONTILLA, “El contrato de trabajo a...”, cit., pag. 8.
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2.2.2.3. Bl términe de cormnparacitn supletorio: Ia jornada s tiempo com-
pleto previsia en convenio colectivo o, en s defects, la jornada
maxima legal

Sea como fuere, ef art, 12,1 ET establece finslmente un @rmino de com-
paracién “supletorio” para el supuesto de gue en la empresa —no se da la refe-
rencia al centro de trabajo como se ha hecho previamente para definir al
trabajador comparable®- no sea posible hallar este “trabajador comparable”,
Segtin el ultimo inciso del segundo pdrrafo del art. 12.1 “si en la empresa wo
hubiera ningiin trabajador comparable o tiempo complelo, se¢ considerard la
jornada a Hempo completo prevista en el convenio colective de aplicacion, o
en su defecto, Ia jornada mdxima legal”.

Retoma, ahora con cardcter supletorio a estos etectos, la jornada que ser-
via de bass en la redaccién anterior, que remitfa exclusivamente a Iz jornada
previsia en convenio colective o, en su defecto, a la jornada méxima legal. De
esta forma, y alin con el referido cardcter supletorio, se pueden plantear idén-
ticos problemas a los que se derivaban de la jornada que servia de base al tope
méximo del 77 por 100 de dedicacidn establecido en la anterior definicion de
CTTP. Fundamenialmente puede citarse, por ejemplo, la ansencia de toda
referencia a los pactos colectivos o acuerdos de empresa gne pueden estable-
cer la jornada con cardcter colectivo.

Como ya hemos sefialado, respecto a la definicién precedente de CTTP,
donde ciertamente este temna se planteaba cop mayor incidencia, nuesira docin-
na se mostro bastante dividida. Hn la actualidad, es cierto que una interpretacién
literal de la norma guizés podiia conducimos, atin hoy, a sostener gue el con-
venio colectivo de referencia es el estaintanio de aplicacidn. Pero no cabe des-
conocer, en primer lngar, que la actual graffa es la normal, y que, ademds, el
Estaluto, en no pocas ocasiones, se refiere al convenio colectivo como género,
una de cayas especie, pero no la dnica seria ta regulada en el Tioulo I BT Y de
hecho, asi sucede en el art, 82.3, en el art. 92 o en el mismo art. 41 ET. En defi-
nitiva, que si a esta precariedad técnica del Estatuto, unimos las dudas que sus-
cita la interpretacién literal del preceplo, seguramente deberemos acabar por
aceptar gue la solucion més adecuada desde una perspectiva sistemdtica —art. 34
ET- es la de admitir esta remisién a cualquier instrumento colectivo de aplica-
cién a la empresa, centro v tipo de actividad gue fije o determine prioritaria-
mente la jornada ordinaria de un trabajado a tiempo completo en su misma
actividad y centro. La carencia de un wabajador comparable no obvia necesa-
riamente la existencia de vn instrumento colectivo de determinacién de la jor-

* Sobre la diferencia entre las dos frases de comparacion en e} art. 12.1 ET véase J.M. GOER-
LICH PESET, “El RDL 572001 ..., cit., pag. 13, n.3
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nada de trabajo distinio del convenio. ¥ as mis, en compazacion con la
Diirectiva, v tal como destacibamos antes, lo cierto es que £sta parece aludir a
un concepto mis gendrice que la propia solucidn legal nacional La practica
nacional a la gue alude finalmente Ia citada cldusula 3 de la Divectiva deberia
reconducirse asf, en nuestro pais, a todas las fuenies que, con caricter colectivo
por 1o dicho antes, pueden servir para determinar la jornada de trabaje.

En cualquier caso, 1o que sf es criticable es 1a escasa técnica en la redaccidn
del precepto. ¥ es que de hecho, hubiera bastado una genérica referencia a la
negociacitn colectiva ~como socede en otras normas del mismo Estaiuio- para
incluir en la misma cualguiera de sus productos y permitir asi la necesaria coor-
dinacin —que es seguramente la deseada— entre el art. 12 y el art. 34 ET.

2.2.2.4. La eliminacién de topes porcentuales: de nuevo sobre los contra-
{05 a tiempo completo con jornada reducida y ia posibilidad de
fijacidn de topes maximos por convenio colectivo

En cualquier caso, el elemento més significativo de la perspectiva clara-
mente flexibilizadora que también en este punto adepta la reforma se aprecia
en la desaparicién del anterior porcentaje méaxime de jormnada completa que
constituda el Hmite no sélo a la jornada ordinaria pactada, sino también a la
suma de ésta més las posibies horas complementarias que hubieran podido
pactarse en Jos CTTP indefinidos.

Con la eliminacion de este minimo, ciertamente infrecuente &l panorapa
comparado y en las normas internacionsles de referencia®, no sdlo se amplia
el campo de este conirato, el nimero de horas complementarias v la aplicacidn
del principio de proporcionalidad™, sine que también vuelven a surgir con toda
su fuerza viejos problemas™ en gran parte superados por la anterior normativa™
como los discutidos contratos a tiempo completo de jornada reducida; esto es,
la discutida posibilidad de condiciones mas beneficiosas que rebajando la jor-
nada por debajo del umbral del TTC no alterase ai su salario, ni obviamente su
régimen juridico, que seria asi el comiin, con todo lo que ello supone en rela-
cidn con los aspectos cuantitativos y cualitatives del tiempo de irabajo, o su
régimen de derechos de informacién o novacidn preferente.

“¥id. R. PRADAS MONTILLA, “El contrato a fiempo...”, cit., pig. 7, para quien la recupera-
cidn de este porcentaje es “un acierto”.

2 Vid. F. CAVAS MARTENEZ, “El nueve contrato...”, cit., pag. 52 v sig.; C. MOLINA NAVA-
RRETE, M. GARCIA GIMENEZ, “Contratacién laboral y politica de empleo: primera fase de la
nueva reforma del mercado de trabajo”, en Revisia de Trabajo y de Seguridad Social, 2001, n.
217, pag. 51.

5 De “fortisima dosis de ndeterminacion” habla, por ejemple, R. ESCUDERC RODRIGUEZ,
“Propositos y despropositos...”, cit., pdg. 121,

2 Para una més detenida delimitacién del CTTP gque compartimos completamente , M.E. CASAS
BAAMONDE, “Los contratos de (rabajo a tiempo parcial:...”, eit,, pég. 425 y sig.
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Exn principio cabeia pensar que la aceptacidn de este tipo de conlralos provoca-
rin, de facto, la consideracién como dispositiva de la normativa aplicable al CTTR,
cuando la misma no pretende tener este cardcter. Basta su simple lectira para com-
probar céme esta normativa no parece perrnitiz 1a opeidn de las partes por su apli-
cacién o 1o, mAds atm cuando en la misma se reconocen derechos ¥ se establecen
claras prohibiciones incluso frente a la comin voluniad de ambas partes.

Y sin embargo, 1o creemos que este enfogue sea el correcto. A nuesiro jui-
cio, v al menos desde una perspectiva laboral —cuestién distinta en la que no
cabe enirar SOn estas mistnas cuestionss en el campo no disponible de la
Seguridad Social- las normas del CTTP son ciertamente indisponibles, pero
cuando se da el supuesto de hecho al que se refiere 1a norma y que parte de una
reduccidn proporcional tanto del tiempo como de la retribucién del trabajador.
Es en est0s casos donde la prohibicion de horas extracrdinarias, las viejas reglas
sobre predeterminacion boraria y las relativas a derechos.de informacitn y
novacién encuentran su sentido y 16gica. En carnbio, cuando no'existe esta pro-
porcionalidad, cuando lo que simplemente se produce es una reducci6n con-
vencional del Hempo sin que se afecte a la retribucion, buena parte de estas
normas carecen de sentido va que el rasge bésico del wabajador a iempo pag-
cial, su atipicidad central, desaparece al recibir la misma retribucion que los tra-
bajadores a tempe completo. De ahf gue al menos a nuestro juicio nada obste
a la calificacién come a tiempo complete de aquellos contratos con jornada —y
no retribucion— reducida por mera condicién contractual explicita o implicita®.

# En sentido contrario tras Ja reforma F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrate.. ., cit., pag. 53
para quien una simple teduccién de una hora de jornada anual supondria su considerzcidn como
CTTP con indepencencia de que, en paralelo se haya pactado o no una reduccién proporcional de
salario. Con anterioridad a la reforma sostenian esta misma solucidn LM, CAMPS RUIZ, La refor-
ma del mercado de trabajo. EI nueve régimen juridico de la colocacion y de los contratos de apren-
dizaje, de rabajo en prdcticas, a tiempo parcial y de relevo, Tiant lo Blanch, Valencia 1994, pig.
91 para el que “todo contrato cuya jornada sea inferior a la habitual es un contrato a tiempo parcial
con independencia de que en paralelo se haya concertado o no un pacto estableciendo condiciones
salariales mas beneficiosas”, v, parece, L GARCIA PERROTE ESCARTIN, “Bl contrate a tiempo
parcial”, en Refaciones Laborales, 1994, T/1, pag. 314. Por el contrario para A. BAYLOS GRAU,
“Trabajo a tiempo parcial, fijos discontinuos y contrato de relevo”, en AAVVY, La reforma laboral de
7994, (Coord. M.R. ALARCON CARACUEL), Marcial Pons, Madsid, 1994, pig.. 140-141 “no
cualquier pactacion de reduccion de jornada puede, en estas condiciones, tener relevancia precisa
para suponcr una transformacién del tipe de contrato”. Inmediatamente antes de {a reforma parecen
suscribir esta misma opinidn M.C ORTIZ LALLANA, “Algunos problemas del régimen juridico del
trabajo a tiempo parcial” en Relaciones Laborales, 1998, n. 15-16, pig. 106 para la que “debe opo-
nerse una razonable resistencia a que el solo hechoe de pactar individualmente una reducciéa de jor-
nada conlleve la celebracién de un contraio de trabajo a tiempo parcial” y I. YANINI BAEZA,
“Trabajo a tiempo parcial: notas sobre su régimen regulador”, en Tribuna Social, 1998, n. 85, «it,
pag. 15, sibien en relacién con una “minima reduccion de 1a jornada”. Esta misma posicitn en, MLE.
CASAS BAAMONDE, “Los contratos de trabajo a tiempo parcial:...”, cit., pig. 425. Ignalmente
sabre el tema, L GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, £l conirato de trabajo..., cif., phg. 97-98.
Tras la reforma de 1998 partidario de admitir ef cardcter a tiempo complete de este fipo de contratos
C.L. ALFONSO MELLADOQ, La nueva regulacicn def contraio..., cit., pdg. 35.
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Cuestion distinga, v bastante mds compleja, es la dificoltad de distinguir
estos supuestos de meros CTTP con mejora salarial, Pero para ello deberemos
estar a cada caso concreto sin gque la nueva redaccidn del art. 12,1 ET deba
conducir forzadamente al campo del rabajo & tiempo parcial a situaciones en
las que s6lo se ha producido una mejora individual en las condiciones tempo-
rales de la prestacidn.

Finalmente, la desaparicidn del porcentaje del 77 por 130 puede provocar
igualmente la reaparicién —ne del tode infrecuents en muestra negociacion
colectiva— de normas convencionales que fijen topes inferiores como méiximo
de jornada en la contrataciGn a tiempo parcial. A nuestro juicio, nada cabe
objetar a esta posibilidad® gue obligaria, en caso de superarse —ya sea por a
jornada fijada en el contrato o por la que de forma ilegal se realice continua-
damente en la realidad— provocaria Ja aplicacitn de las normas sobre trabajo
a fiempo completo v, desde luego, su equiparacién absoluta al régimen sala-
rial de aquélios.

2.2.5. La exclusién de los fijos discontinuos v la inclusién de los fijos
periodicos

Finalmente, va hemos sefialado como antes de la reforma parecia ser
una opinién mayoritaria de 1a doctrina™ la equiparacién entre el conlvato a
tiempe parcial comdn y el contrato fijo periédico de duracidm cieria. Y es
que las referidas dificultades de coordinacion se referian exclusivamente a
los supuestos de contratos fijos discontinnos que no se repetian en fechas
ciertas. Asi se sefialaba tanio en el dltimo péarrafo del art. 12.3 ET incluido
por la Ley 55/1999, como en ¢l inciso que se introducia en el art. 12.4.a)
del ET.

Con estos antecedentes la Ley 12/2001 (y, antes, el RDL 5/2001) deja de
considerar al contrato fijo discontinue como contrato a tiempo parcial pero
mantiene dentro del contrato a tiempo parcial {entendiéndolo celebrado por
tiempo indefinido) aquelia prestacion de servicios que lo fuera “para realizar
trabajos fijos y periodicos dentro del volumen normal de actividad de Ia
empresa”. Sin duda, se trata de una modificacién sustancial, ya que estd afec-
tando tanto la propia tipicidad como la calificacion juridica de esta modalidad
contractual. ¥ ello justo en un momento donde unos de los datos que maés difi-
cultaban la consideracion del contrato fijo discontinuo como contrato a tiem-
po parcial —el establecimiento de una definicidn porcentual como la
incorporada per el RDL 15/1998- desaparece.

5 Bn este mismo seatido J.M. GOBRLICH PESET, “La reforma de 1a contratacidn. ..”, cit., pdg. 19.
S CAMPS RUTZ: “La reforma del mercade de trabaje”. Tirant Lo Blanch. Valencia 1994, pag.
106, ¥a igual sentido, PEDRAJAS MORENO; “Muevo disefio legal del trabajo a tiempo parcial.
Finatizacién de la regulacién especifica del trabajo fijo discontinuo™ RR.ILL. n° 8, 1994, pag. 23
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Dre cuatquier forma, una vez gue ef contrato fijo discontinuo adquisre so
autonomia {al menos relativa en lo gue se refiere a su sistemndtica), podria
incluso couestionarse la oportunidad v la misma correccidn $opica de conser-
var el contrato fijo periddico dentro del conirato a tiempo parcial, En nuestra
opinidn, la definicidn de los irabajados fijos periddicos no tiene avionomia
propia. El mantenimiento del cardcter cansal del trabajo fijo penddico {que
precisamente justifica la reiteracién del perfodo de actividad —rasgo consus-
tancial al fijo discontimuo-) lo diferencia ontoldgicamente, si se pos permiie la
expresion, del contrato 2 tiempo parcial, lo que impide la aceptacion acritica
de sa consideracion come nna modalidad de trabajo a iempo parcial. Téngase
en cuenta, ademds, que dificitmente se puede aplicar €l propio concepto de
confrato # tiempo parcial y, derivado del mismo, de trabajador comparable
con un condrato fijo periddico en empresas con actividad ne estable auvnque
periddicas en el tiempo. ¥ es que, no se fiene en cuenta una distincion para
nosotros esencial: vigencia del contrato v jornada de trabajo comprometida™.
Aungue €sta pueda tener carfcter anuak en los contratos fijos discontinuos y
fijos periédicos, que responden a un mismo origen, el dato que los caracteri-
za es la determinacién del perfodo de actividad, ne la jornada de trabajo.
Aquello es vigencia del conirato, determinada por ¢l érmino, clerto o incler-
10 en su fijacion, no jornada de trabajo comprometida ya que ésta dependerd
de Ios factores determinantes de la misma durante dicha vigencia del contra-
0. Y este rasgo, junto al cardcter causal, es aplicable tanto a fijos discontinuos
como a fijos periédicos.

Tode lo apterior, no impide gue haya supuestos de interseccion entre los
contraios a tiempo parcial de referencia anual y los fijos discontinuos y los
fijos periddicos; perc no puede conlievar a la confusion de supuestos tal como
se dedujo tras Ia reforma de 1993 y tal como se produce en Ja actualidad res-
pecto a los fijos periddicos.

En resumen, el mantenimiento de los fijos periédicos dentro del contrato
a tiempo parcial, sobre la base seguramente de la doctrina precedente gue
asimilaba completamente aguéllos al régimen juridico de éste, plantea cuan-
do menos dudas importantes. Dudags sobre 1a efectividad del mantenimisnto
de la distingion de esta figura con los fijos discontinuos {de os que provienen
claramente) v dudas sobre la correccidn técnica de su calificacion juridica
como forma de trabajo a tiempo parcial y sobre los efectos que podria conlle-
var la misma. Por ello creemos que lo mds sensato hubiera sido simplemente
prescindir de esta figura, que es artificial dado que la dpica diferencia que
podria verse respecto a los fijos discontinuos es la posibilidad de prescindir

 Sobre la necesidad de distinguir entre vigencia del contrato y jornada en la distincidn entre [ijo
discontinuo v fijo periédico con el contrato a tiempo parcial vid. A, VALVERDE ASENCIO; “El
periodo de actividad de los trabajadores fijos discontinuos”, Tirant lo Blach, en prensa.
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en este caso del Hamamisnto, algo que, por otra parte, no recoge en mingin
caso la negociacidn colectiva, que niega virualidad a esta propia figura.

2.3. La nueva regulacién de la forma del contrato y de los aspectos cuali-
tatives del tiempo de trabajo: distribucién y fjacién de horarios

La segunda de las modificaciones introducidas per el RDL 5/2001, y sin
duda alguna la més polémica v la que mayor calado dogmatico podria llegar
a tener, se sitia ep la letra a) del punto 4 del art. 12 BT, Y es que dentro de los
requisitos de forma del contrato, la reforma ha eliminado la anterior mencidn
a la necesaria “concrecidn mensual, semanal y diaria, inciuide la determina-
cidn de los dias en los que el trabojador deberd presiar servicios”, reducidn-
dose asi el contenido necesario del conirato —al menos en este punto— al
“numero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio
contratadas y su distribucion”.

Ante esta reforma caben dos posibles inserpretaciones. La primera —ya
sostenida por un autorizado sector de nuestra doctrina-, se limitaria a desta-
car que esta modificacién, incardinada en sede de forma del contrato, tendiia
fundamentalmente una finalidad limitada a esta sede: vna finalidad reducida,
por tanto, a aliviar el contenido malterial del documento contractual, sin que
en cambio, la nueva regulacidn legai pudiera alterar la necesaria concrecién
convencional de un horario y una distribucién horaria que, en principio,
seguiria siendo un elemento esencial en la determinacién de la nisma deuda
de actividad y, por tanto, del propio objeto del contrato exigible ex art. 1271
CC. La nueva norma estaria asi destinada a aliviar las exigencias formales
cuyo incumplimiento provocaria la aplicacién de una presuncién de jornada
completa. Y ello porque Ia larga tradicion de nuestro ordenamiento, el mante-
nimiento del pacto de horas complementarias y las nuevas reglas sobre su
extincién fomentaria una interpretacidn lmitada a este sede formal”.

Y sin embargo, lamentamos no compartir esta autorizada opinidn. A pesar
de los interesantes argumentos aportados por este sector de la doctring —sobre
los que volveremos més tarde— , coincidimos con el Pr. FAUSTING CAVAS®
al considerar que en realidad 1o que parece haber buscado nusstro legislador,
siguiendo la técnica de cirugia limitada a Ia que antes hicimos referencia, es

7 En este sentido, véase la interesante argumentacidn de 1.M. GOERLICH PESET, “La reforma
de la contratacién. .., cit., pag. 20 a 22.

* “El smevo contrato....”, cit, pig. $6. Ignalmente otros autores como J.LOPEZ GANDIA, “El
acnerdo para la-mejora ¥ Aesarrollo del sistema de pioteccion social. La renovacion del Pacto de
Toledo”, en Revista de Berechs Social, 2001, o 14, pdg. 27, v adn de forma colateral, no han
dudado en hablar de on comtrat “excesivamente liberalizado” “flegando 2 ser casi un coniaio &
Haaada”. En esie mismo sentide R, BSCUDERD BODRIGUET, “Proposilos y desproposiios ..,
cit., pag. 123
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alterar v aliviar drésticamente las obligaciones legales de concrecién de la joi-
nada que siemprs fueron, ebviamente, una de las cuestiones ssenciales y nolé-
micas a 1z hora de configurar el modelo de trabajo a tiemnpo parcial que habria
de instalarse en nuestro ordenarmiento®.

En sste sentido, a nadie escapa que ésta ha sido una de las cuestiones que
tradicionalmente a enfrentado con mayor [ruicidn a nuestros interlocutores
sociales. Y ello porque mientras nuesiros empleadores v sus asociaciones han
defendidoe habitnalmente una posicién de absoluta o al menos relativa inde-
terminacion de los aspectos cuantitativos v, sobre todo cualitativos del tiem-
po de trabajo de esta modalidad contractual, nuesiras organizaciones
sindicales han defendido un modelo opuesto en el gue no s6lo &f volumen de
horas ordinarias debia aparecer claramente fijade v especificado, sino en el
que también su distribucidn en los distintos médulos y, en dlomeo términog, la
fijacifn concreta de los dias y el horario de trabajo —esto es, os tres pasos ra-
dicionales en la fijacidn del tiempo de trabajo— debieran aparecer clara ¢ indu-
bitadamente fijadas quedando su modificacion sometida a 1as mismas reglas
del art, 41 ET.

Fsta dltima perspectiva, netamente garantista y sindical fue sin duda la
acogida por el RDL 15/1998 que obligaba a concretar estos elementos cuan-
titativos y cualitativos —guantum y distritucidn en todos los periodos de refe-
rencia— desde el mismo momento de su estipulacidn, eliminando asi toda
posible remisién a circunstancias productivas de cast discrecional delimita-
cién por parte del empleador. Esta formula daba sin duda mayor seguridad al
trabajador sobre los tiempos de trabajo, 1o que permitfa utilizar esta modali-
dad bajo férmulas de pluriempleo o de conciliacién con la vida laboral o fami-
liar sin temor a modificaciones intempestivas. Y desde luego, permitia un
control externo al cumplimiento de los topes de jomada que de otre modo
resultaba casi imposible. Pero sin duda, esta regulacién generaba también una
mayor rigidez para su utilizacién empresarial que, a pesar de intentar paliarse
parcialmente —ya que no alcanzaba a los contratos temporales— mediante ¢l
nosible recurso al pacto de horas complementarias, provoct gue la derogacion
o modificacién de este apartado fuera una de las principales peticionss de la
asociacién empresarial en el proceso de fallida negociacién que precedio a la
reforma,

Pues bien, creemos gue en este coniexio la reforma operada por ef RDL
52001, y ratificada posteriormente por la Ley 12/2001 ha mantenido cierta-
mente la obligacién de establecer un quantum de horas ordinarias en la esti-
pulacidn del contrato y en su mismo documento de formalizacidn, del mismo

* Hsts misma inlerpreiacidn parece aswnir B, ESCUDERD RODRIGUA?, “Propdsitos y des-
propasitos,..”, ¢it., pag. 122 cuando sefizla que el owasion parece pretender “flexibilivar Ia ubi-
cacion de las concretas horas ordinarias on las gue ba de prestar servicios el rabajados”.
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modo que signe exigiendo su necesaria distribucién en dicho docamento. De
este modo, el guantuwm de trabajo ordinario, el primero de los res pasos eo la
fijacion del tiempo de trabaje, ha de ser necesariamente concretado en rela-
cign con alguno de los médulos que ofrece el legislador sin que éste pueda ser
alterado sin e} consenso, la causa y/o e} procedimiento establecidos de forma
general en el BT y sin gue sean admisibles horguillas gue to sitden entre un
miximo y un minimo. Pero, en cambio, ¥ 63 aqui donde se aprecia la altera-
cién la norma legal, ésta ya no sxige claramenie que en el contrato se realice
necesariamente —como oourifa con anterioridad- la coticrecion horaria ¢ aria,
semanal o mensual, de horas ordinarias. Tan s6lo se mantiene una obligacidn
de egmblecer la distribucidn, si bien no 8¢ CONCIEAN los periodos de referen-
cia a los que estd debe referirse. Y de ahi es de donde surgen buena parie de
los problemas.

En este senfido, una primera interpretacidn podria conducirnos & pensar
gue esta Gistribucion seria necesaria en todos v cada uno de los dmbitos infe-
riores al periode de referencia utlizado para fijar ef quantum de jornada ordi-
naria. Bsto es, que una jornada anual, tendria que distribuirse por meses,
semanas y dias®. A favor de esta primera interpretacion podria sin duda utili-
zarse el art, 18 RD 2137/1993 en el con upa lerminologia practicamente igual
se llegd a esie mismo resulado, e} principio de in dubio pro operario O ia
necesidad de ofrecer una interpretacion lo mds favorable a otros derechos fun-
damentales del empleado como et de libre eleccion de oficio, derecho a la
educacién, o derecho a una remunsracion suficiente que podifan ser dafiados
por una casi omnimoda libertad de distribucién por parte empresarial. Y, sin
embargo, [amMmpoCco SOT £5Casos 108 argumentos en sentido contragio.

Y es que, en primer fagar, ne cabe olvidar cOmo aunque parecidos, loy -
minos literales del art. 18 RD 2§37/1993 y el art. 12.4.a ET son netamenie
diferentes. Y es que si en aguella ocasion se hacia referencia a la necesaria for-
malizacién del mimero y distribucién de horas al dia, la semanda, el mes o el
afio, en este caso se habla del mimero de horas al dia o la semana o al afio y
su distribucion; diferencia terminolégica y de ubicacion que parece haber sido
buscada conscienternente. Y en segundo jugas, porque una internretacion de
este tipo acabarfa por desnaturalizar o convertit en nada la reforma, ya que €n
caso conirario hubiera basiado Ta eliminacidn de la concrecion horaria respe-
tando en cambio las referencias a la necesaria conerecion del niimero de horas
al mes ¢ la semana,

En definitiva, se trata de una cuestidn ciertaments complicada ¥ en la
gue seguramente serd necesario esperar al mds amplio y detenido desarro-

% En este sentido. por eiemple, D, BENEYTO CALABUIG, “La reforma laboral de 20017, en
Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, 2001, n. 217, pig. 72.
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1o reglamentario. Mientras lanto, creemos que los argumentos lterales
podrian sostener una interpietacion amplia en ia gue no sélo se habria eli-
minado 1a necesidad legal de concretar el horario diario, sing también la de
distribuir esta jornada pactada en todos y cada uno de los periodos de refe-
rencia anies contemplados. Bl resultado de esta diltima interpretacién, de no
ser alterada por 1a norma reglamentaria — v de hecho, conviene resaltar gos
tos modelos oficiales del INEM, afin conservan la distribucion de la joma-
da en todos los periodos inferiores al afio— serfa un contrato a tiempo par-
cial extremadamente flexible; un contrato en el gue para cumplir los
nuevos requisiios legales tan sélo serd necesario, Hevado a su extrémd,
establecer el guanfum de horas ordinarias no como tope maximo o minimo,
$ing como ntmere exaclo de horas que habrian de ser realizadas y reiri-
buidas al trabajador; para, en segundo lugar, tener que especificar dicho
monto sélo en un nivel o marco de referencia temporal inferior al ya utili-
zado. Y asi, por eiemplo, si al determinar la cantidad se hiciera en base al

- modulo anual de referencia bastaria —al menos en teorfa— con utilizar oiro
periodo como el semesire, el trimestre o el mes para cumplir estas exigen-
cias legales, pero sin que en cambio, fuera necesario concretar esta distri-
bucién en todos y cada une de dichos mddulos®. Hs mds, seguramente no
serfa contrario al art. 12.4.2 ET que fijada la distribucién inicial en estos
médulos se articularan férmulas que permitieran ia transferencia de dichas
horas de uno a otro periodo con abstractas causalizaciones de diffcil con-
trol sindical o jurisdiccional.

Y todo ello, sin olvidar que. o que ahora parece claro es la ausencia de
toda obligacién legal de prefijar rigidamente en el contrato el hosario de
trabajo. Este obviamente, habrd de moverse dentro de los marcos que la
jornada ordinaria tendrd asignada para los empleados a tiempo completo,
de las posibles limitaciones marcadas por el convenio, y sin que en ningiin
caso ¢l uso de esta facultad pueda hacerse a capricho , arbitrariamente ¢ de
manera irracional. Pero sn especificacién ultima, la determinacion de los
momentos de entrada y salida al trabajo —algo por tanto diferente a la mera
distribucién que es siempre un paso previo a esta iltima operacidn— podria
qguedar por tanto parcialmente indeterminada y condicionada, por ejemplo,
dentro del libre juzgo de la autonomia individual o colectiva, a circunstan-
cias productivas v organizativas de casi discrecional apreciacién por el
empleador o a otros criterios que provocan en definitiva la mds absoluta
indeterminacicn en estos médulos inferiores de la deuda de actividad a la
que se cbligan estos empleados. Y todo esto ante up texio legal que, quizds
por la peculiar técnica legislativa utilizada y su buscada oscuridad, ni tan

* En cste mismo sentido, ¥. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, ¢it.,, pg. 56.
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siguiera impone un plaze minimo de preaviso empresarial®, o diferencia,
curiosa y paraddiicamente, de lo sucede en relacion con el pacto de horas
complemeniarias.

La flexibilidad, de aceptar, volvemaos a repelir, esta dltima interpretacidn
de la norma legal, serfa por tanto méxima sin que puedan (ragrse a colacids,
al menos a nuesiro juicio, otros preceptos civiles o incluso laborales como
ios que exigen la determinacidn del objeto o reclaman una determinada
cansa y procedimiento para afterar tal regulacidn. Lo primero, porque el ait.
12 ET seria en esle aspecto norma especial sobre el art. 1271 CC. La norma
legal especifica no probibirfe esta cierta indeterninacién dentro, siempre,
de 1os Wimites que para la jornada ordinaria de todos los trabajadores fijara
el convenio. Y lo segundo porgue ¢l art. 41 ET viene destinado a tutelar alte-
raciones que en este caso po se darian ya que se trata de meras especifica-
ciones que no alteran lo pactado; y, porgue ademds este preceplo s6lc parece
destinado a modificaciones impuestas por el empresario y no para coniratos
como estos en los que, de considerarse modificacidn las anteriores especifi-
caciones del horario, habrian sido lcitamente admitidas en el pacto a traves
de cldusulas que pueden identificarse entre las conocidas de reserva de
modificacion contractual®. Bs més si, el propio Tribunal Supremo, en su
Seniencia de 15 de diciembre de 1998 ha admitido la legalidad de cierta
norma colectiva que remitia a la decisién empresarial la fijacion de los hora-
rios v la distribucidn final de la jornada de trabajo de los empleados a tiem-
po completo respetando, eso si, ciertos ifmites™, no se acieria a comprender
como tna parcial indeterminacion como €sia podria violar los art. 1271 Ce
y. 41 ET.

Finalmente, y desde esta perspectiva, creemos que tan s6lo cabria acudir
a preceptos constitucionales como el derecho al trabajo 0 a una remuperacion
suficiente. ¥ de hecho, una interpretacién como la gue ahora parece imponer-
se en Espana fue aparentemente rechazada por la Corte constitucional italia-

@ O F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, cit., pig. 57.

% No obstante, sobre la no siempre coincidente jurisprudencia en tomo a este tipo de clavsulas
cuando versan sobre tiempos de trabajo, A. BLASCO PELLICER. L individualizacion de las
relaciones laborales, CES, 1995, pdg. 173, guien no obstante destacaba como normalmente este
tipo de cldusulas hablan sido consideradas vilidas y viables por nuestra jurisprudencia cuandoe el
trabajador se comprometia a cambiar su jornada en funcidn de las necesidades de la empresa.
Para una visién més restrictiva de este tipo de cldusulas, con podercsos argumentos, véase, no
obstante, J. RIVERO LAMAS, “modificacién suslanciai de las condiciones de trabajo’, en
Civitas Revista Espaiicia de Derecho del Trabaje, 2000, n. 100, pag. 873.

 Un comentario a 1a misma cn E.J. MONREAL BRINGSVAERD, “Autononiia coleciiva e incia-
tiva empresarial en fa distribucion iregular e la jornada”, en Actualidad Laboral, 1999, n. 30,
pag. 555 y sig.
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na utilizando preceptos similares a lo ya expuestos®. Esta cuestidn rebasa,
obviaments, sl limitado dmbito de este primer comeniaric de wrgencia. A
nuestro juicio la voluntariedad del pacto v su plena rescindibilidad por el
“empleado dificilmente podiian justificar en todo caso la situacidn juridics en
la gue, en muchas ccasiones, se veria abocado materialmenie el irabajador.
Serd necesario analizar por lanto, caso por caso, si los resultados confractua-
les gue parecen admisibles desde esta interpretacién legal, son legitimos
desde una perspectiva constitucional amplia. Y elio porque esta indetermina-
cign dentro de 1a jornada ordinaria puede Hevar en algunos casos —sobre todo
los de minima jormada v retribucidn— a una sitnacionss cast aberrantes gue Ia
anterior normativa, desde luego, controlaba y prohibia ex ante y no, como
ahora, ex post y con este grado de indeterminacitn.

En cualguier caso, v si hublera que hacer alguna valoracidn global, ésta,
obviamente, se centrarfa en la extracrdiraria flexibilidad que la nueva nor-
mativa legal parece permitir —~obviamente no impone— en los aspectos cuali-
tativos del tempo de trabajo®. Y ello no sélo para la autonomia colectiva, sino
también, y esto es lo mds grave, para la antonomia individual”. En su afdn de
intervencidn minima y poco clarificadora, 1a nueva norma legal —al menos,
repetimes, en una interpretacién literal y a la espera de su desarrollo regla-
mentarig—parece otorgar un campo v unas posibilidades de actuacion tan
armplios para ambos tipos de autonomia negocial que superan incluse las peti-

* Sentencia de {1 de mayo de 1992, n. 210 parte de la cual ne nos resistimos a ranscribir: “Corno
ha destacade justamente la Casacion, la relacion de trabajo a iempo parcial «se distingue de
aquella a tiempo completo por el hecho de que como consecnencia de la reduccion cuantilativa
de la prestacidn laboral {y, correlativamente, de la retribucidn) deja al (rabajador un largo espa-
cio para otras eventuales actividades, cuya programacion, por parte del mismo trabajador, debe
ser salvaguardada, también con el fin obvio de consentirle percibir , con més relaciones a tempo
parcial, una retribucion conjunta gue sea suficiente (art. 36.1 de Ia Constitucién) y realizar una
existencia libre v digna)...Es del todo evidente, por tanto, que las mismas razones que excluyen
el poder del empleador de variar unilateralmente la pactada ubicacion temporal de la prestacién
laboral reducida, conduce, asimismo a excluir la admisibilidad de pactos que alribuyan al emple-
ador un poder similar. Cldusulas de este género, de hecho, harfan disminuir la posibilidad, para
el trabajador, de programar otra actividad con las cuales integrar la retribucidn laboral recibida
por la relacién a tiempo parcial. Tal posibilidad —como ha sido sefialado- debe en cambio ser sal-
vaguardada, ya que sélo ella hace legitimo que por el contrato de trabajo mdividnal pueda reci-
birse una retribucién inferior a aquella suficiente para asegurar a €l y a su familia una existencia
libre y digna... Seria ademds ciertamente lesive de la Tibertad del trabajador que por un contrato
de trabajo subordinade pueda derivarse una sujecidn a un poder de llamada ejercitable, ne ya den-
tro de coordinadas temporales predeterminadas u objetivamente determinables, sino ad libitum,
con supresién, por tanto, de cualquier espacio de libertad disponibie del propio tiempo de vida,
comprendido aque! no empefiado en la actividad la actividad laboral”.

% Vid, C. MOLINA NAVARRETE, M. GARCIA GIMFENEZ, “Contratacion laboral y politica de
empleo:...”, cit., pag. 52.

“ Destacando este posible efecto R. ESCUDERD RODRIGUEZ, “Propésitos y despropési-
tos...”, cit, pAg. 123,
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ciones empresariales en el previo proceso de negociacién. Y es que estas posi-
bilidades no solo se abren a la autonomia individual, sino que ademnds ni tan
siquiera se impone un plazo de modificacién mimmeo de 15 dias como en si
momento mantuvo la CEOE-CEPYME. Y todo ello sin olvidar las dificuita-
des que esia falta de concrecién podrdn provocar en la actividad de control por
parte de la Inspeccidn de trabajo. La posibilidad de indeterminacidn horaria
facilitard asi el nso de ilegales “ampliaciones” de jornada com todo lo que ello
conlleva para el estatuto juridico del rabajador a tiempo parcial,

Finalmente, y desde esta perspectiva, lo que si resulta evidente es la impor-
tancia vital que ahora asume el convenio colectivo a la hora de concretar o 1o
los periodos necesarios de distribucion horaria o incluso ala hora de exigir una
cierta concrecién horaria o que esta se realice en fases horarias proporcionales
y continuas a la duracién y horarios iniciales del contrato. Con la nueva regu-
lacién, 1a finica limitacién legal, al menos literal, serfa la necesaria existencia
de esta distribucién y la imposibilidad de formulas que permitan alterar el
guanturn de horas ordinarias fijadas en el contrato®. Pero mds alld de esto nada
limita su ahora omnimoda capacidad de configuracidn. Esta puede dirigirse
bien a fomentar reglas que den algo mds de seguridad ai empleado a tiempo
parcial restringiendo la autonomia individual en este campo, o, por el contra-
fio, a establecer condiciones variables que vayan desde Ja posibilidad de bol-
sas de horas ordinarias de distribucién imregular, proporcionales a las ya
frecuentemente establecidas en nuestra negociacién colectiva para los trabaja-
dores a tiepo completo, o a férmulas ain més amplias como las ya exisien-
tes —aunque anuladas en algin caso bajo la regulacion anterior— en algunos
sectores v que permitian sobrevenidas alteraciones en la distribucion y hora-
rios de un nimero de horas que, eso si, en algin periodo de referencia —nor-
malmente el anual— deberia penmanecer en todo caso incélume.

Los efectos de cada una de estas opciones serdn decisivos, sobre todo en
aquellos sectores que asumieron 1a férmula de trabajo a tiempo parcial por su
posible compatibilidad con otras obligaciones formativas, familiares o inglu-
50 laborales o en aguelios contratos con menor ntimere de horas y en la que,
por tanto, mayores posibilidades se abren a su distribucién dentro de la jor-
nada ordinaria. La notable indeterminacién que este tipo de férmulas plantea
puede hacer incompatibles ambas actividades. ¥ ello sin necesidad de que el
empresario acuda a Jas formulas del art. 41 ET'y, por tanto, sin posibilidad ni
tan siguiera, de extincién indemnizada por parte del trabajador.

En cualquier caso, esta indeterminacién es la que provoca una clerta per-
plejidad cuando se observan las puevas causas de extincién del pacto de horas

@ Nuevamente, F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato ...”, cit., pdg. 57. ¥ ello con el ries-
go de novaciones o “ampliaciones” temporales de la duracién de la jornada ordinaria —por cier-
to, no infrecuenies en determinadas grandes superficies— que de ser admitidas por el trabajador
cortocircuitarian pricticamente el entero esquema legal.
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complementanias introducidas por la Ley 12/2001. ¥ elo porgue la incompa-
iibilidad enire estas otras obligaciones y las derivadas de la relacidn pagcial
puede producirse no ya sélo con las horas complementarias, sino también con
las jornada ordinaria de distribucidn irregular o de determinaciéu sobreveni-
da. Pero.sobre ello volveremnos més tarde.

2.4, La nueva regulfacién fiexible del pacio de horas complementarias

El tercero y peniltimmo de los campos en el que se ha centrado 1a reforma
del CTTP, y sin duda, uno de los mds afectados, es el pacio de horas comple-
mentarias regulado en un nuevo y, por cierio, bastante mis reducido o “estili-
zado” art. 12.5 ET.

4.2,1. L.os problemas en la regulacién original del PHC

Como va hemos sefialado, originariamente este pacto y este tipo de horas
—no del todo desconocidas en nuestro ordepamiento™—, estaban desiinadas, de
un lado, a fomentar la contratacién parcial indefinida —a dnica que era incenti-
vada econdmicamente v gue podia celebrar este tipo de pacto—, v, por el otio, a
dotar de una cierta flexibilidad cuantitativa v cualitativa a este tipo de contratos.
Flexibilidad cuantitativa, en primer Iugar, en 1a medida en la que ia necesaria
estipulacién por escrito de este tipo de pacto accesorio permitfa al empresario
asegurarse la obligatoria realizacidn por el trabajador de una bolsa de horas de
entre un quince a un freinta por cierto ~dependiendo de que hubiera o no
amphacién colectiva— de la jornada pactada; una jornacda ésta con el mismo
coste salarial de Ia ordinaria y sin otra contraprestacién que el posible gjercicio
por parte del trabajador de su derecho a la consolidacién. Y en segundo lugar,
de una flexibilidad cualitativa, en la medida en la que la realizacién de este tipo
de horas permitfa cubrir con un preaviso de tan sélo siste dias —modificable
incluso por convenio— necesidades temporales no previstas originariamente por
el empleador en la fijacion de la distribucidn horaria de este tipo de empleados™.

El problema de este mecanismo de tedrica flexibilidad fue, sin duda, que
en su primitiva redaccidn se roded de tantas y tan pretendidas garantias y Limi-
taciones que se acabd por Hmidiar no ya s6lo su capacidad de incentivacion de
la contratacién indefinida, sino incluso su propio use como mecanismeo de for-
malizacién del trabajo suplementario a tiempo parcial™. Y es que a la tipica

® Sobre los antecedentes docininales v jurisprudenciales de este tipo de horas M.C. RODRIGUEZ
PINERO, FI. CALVO GALLEGO, Las horas complementarias. .. cit., pag. 22 v s1g.

" De forma mas amplia M.C. RODRICUEZ PINERQ, FI. CALVO GALLEGO, Las horas com-
plementarias. . .cit., pig. 31 y sig.

" Esta misma apreciacion , con amplias referencias a la posicidn en este punto de Ja CEOE en R.
PRADAS MONTELLA, “El contrato a tiempo...”, ¢it., pdg. 13 y 14,
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desconfianza frente a toda innovacidn normariva en nuestro sistema, se unid
un resultado normativo tan abigarrade y complejo —sobre todo en la fijacidn
de su guantim, O €N Sus a veces incomprensibles reglas legales de distribu-
cidn y consolidacidn— que dificilmente resultaba comprensible para la mayor
parie nuesitos gestores de recursos humanos; en especial para el pequefio v
mediano empresario espafiol sumamente receloso frente a lo gue se femia que
se convirtiera en un anténtico “sernillero” de conflictos v problemas™ ¥ todo
ello sin olvidar que fa misma normativa omitia, seguramente por mero olvi-
do, algunas garantias bdsicas como la fijacién de una duracidn minima de tra-
bajo en estas llamadas, 1a reduceion de la franja horaria en la que podrian ser
solicitadas en proporcidén a la duracién de la jornada ordinaria, o, finalmente,
el niimero de llamadas al dfa gue de hecho reducian considerablemente a pro-
teccion de estos empleados™.

2.4.2. La nneva reguiacién de] PHC

En este marco, la reforma ha actuado —al menos a nuestro juicio— desde
una doble perspectiva, en cualquier caso, caracterizada por su afdn cieria-
mernte flexibilizador,

2.4,2.1. Las heras complementarias v 1a Hexibilidad en la distribucién ¥
horaries de los {rabajadores a tiempo parcial

En primer lugar, v de una forma indirecta, la reforma parece haber duici-
ficado su cardcter de instrumento necesario e inevitable respecto de una de
las dos finalidades flexibilizadoras antes sefialadas. Y es (ue si antes del
RDL 5/2001 toda necesidad de trabajo o contemplada ep la distribucidn y
horarios prefijados contractualmente —y que, obviamente, no encajase en el
art. 33.3 BT— debia cubrirse bien por este expediente o por el del art. 41 ET,
tras la reforma lo cierto es gue la nueva regulacién sobre distribucién del
tiempo de trabajo —a falta de su desarrolio reglamentario— ha reducide la
anterior necesidad casi absoluia de esta cldusula como instrumento para fle-
xibilizar el tiempo de trabajo desde una perspectiva cualitativa. Tras la refor-
ma -y, volvemos a repetir, a la espera de su desarrollo reglamentario- parece
posibie que este tipo de necesidades inesperadas o excepcionales sea cubier-
to peor otras vias como las posibles bolsas de horas ordinarias de distribucion

” Por todos, véanse R. MORON PRIETO, “La nueva regulacién del contrato a tiempo parcial y
el contrato de relevo”, en Boletfn de Legisiacion, 1 de marzo de 1999, pig. 3, C. ALFONSO
MELLADO, La nueva regulacion..., cit., piag. 94. M. IGLESIAS CABERO, I.M. MARIN
CORREA, Comentario de urgencia..., cit, pag., 39; M.C. RODRIGUEZ PINEROQ, FI, CALYOD
GALLEGO, Las horas complementaridas,.. ¢it., pig. 148-14¢

# Mas ampliamente M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, FJ. CALVO GALLEGO, Las horas
complementarias. .., cit, pag. 101 y sig.




La nueva regulacion del conirato a tempo pavcial y del contraty de releve 183

irregutar, de use y retribucitn obligatoria por parte del empresatio ~lo gque
las difsrenciasia de las horas complemeniarias— gue se prevean colectiva o
convencionalmente.

Con ello, obviaments, no gueremes decir que este tipo de imperativos
empresariales po puedan ser cublertos mediante £l reclamo a este tipo de pac-
tos v horas complementarias. Tan s6lo queremos destacar cémo la mayaor fle-
xibilidad legal =n materia de distribucién v fijacién de horarics permifird
ahora, seguramente, la creacidn de otros mecanisnos —es de desear por ner-
mas colectivas— gue logren cubrir estas mismas necesidades. Y ello serd espe-
cialmente importante en ios contratos a tiempo parcial temporzies en los que
aste tipo de horas no eran ni siguen siendo admisibles y en el que esfas nue-
vas formulas de distribucidn irregular de Ta jornada ordinavia o pactada, poe-
den llegar a constituir un instrumento esencial para dotarles de una cierta
flexibilidad en la distribucién scbrevenida del tiempo de trabajo. ¥ elio, por
cierto, con fodo o que esto conlleva de menor incentivacién para la contrata-
cién parcial indefinida.

2.4.2.2. La nueva regulacién del guanin, distribucidn y extincidn del
PHC

En cualguier caso, la reforma no se ha limitado a esta mera modiflicacion
indirecta. También ha alterado, ¥ profundamente, wes de los elementos fun-
damentales de su anterior regulacién con una clara y evidente intencidn flexi-
bilizadora™.

La primera de las modificaciones se ha centrado en el espectacuiar creci-
mienlo cuantitativo de estas horas. En este senfido, es cierto que salvo norma
convencional en contrasio este guanfum MAXimo para la agionocmia indivi-
dnal sigue situado en un 15 por cienio de la jornada ordinaria pactada. Pero
no cabe desconocer como tras la reforma el tope mdxime para la suma de
horas complementarias y ordinarias se ha ampliado encrmemente, pasando
del 77 por 100 de la jornada de referencia a, tedricamente, minutos menos de
la jornada completa de referencia™. Y esto, lejos de ser baladi, resuita de una
enorme importancia ya que permite amypliar 2| ndmero de horas compiemen-
tarias a aguellos contratos que mayor jornada ordinania fijen: basie recordar
asi como de un méximo de 183 horas complementarias previo a ia reforma,
se ha pasado ahora —siempre con este mismo limite del 15 por 100- 2 up
méximo que ronda las 238 horas complementarias, Io gue supone un 30 por
ciento més que la cuantia maxima gue proporcionaba la regulacion anterior
~535 horas en total—,

* Por todos, R. BSCUDERC RODRIGUEZ, “Propdsitos y despropésitos...”, cii., pag. 124
7 ¥id. .M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 23.
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Pero es que ademds, ¥ en segundo lugar, a esia amplacidn indirecta ¢ por
refisjo, 1a veforma del 2001 ha afiadido otra ampliacion mds, €sta si expresa,
al duplicar el porcentaje méximo de estas horas que podrd ampliarse por con-
vemio colectivo sectorial o en su defecto de dmbito inferior —las unidades ade-
cuadas de megociacién no se alteran en e£ste Caso-— Tras la reforma este
porcentaje podrd ampliarse hasta el 60 por ciento de una jornada ordinaria gue
—volvemos a repetir— ahora pueds ser inferior tan 5610 en minutos a la de tiem-
po completo de referencia. Y de ahi que frenie a las 324 horas gue como maxi-
mo podian estipularse tras al reforma de 1998 hayamos pasado a mds de 684
horas complementarias. ¥ ello, obsérvese, es cast un tercio de la jornada anual
que hemos tomado como referencia, casi el doble de la anterior regulacidn, y
supone 104s de Cuairo meses 1 jornada completa™,

Por ofra parte, v en segundo lugar, la reforma ha optado igualmente por
una clara flexibilizacidn o incluso desregulacién en sede de distribucidn de
este tipo de horas. Como es bien sabido, la anterior regulacién obligaba a dis-
tribuir proporcionalmente las mismas por rimestres natorales permifiendo
s&lo el trasvase de uno a otro de un limitado porcentaje Ge las no utilizadas; ¥
todo ello tras haber agotado las que corresponderfan a dicho srimestre natural
y sin posibilidad de transferencia en el ditimo rimestre. Seguramente la fina-
Yidad de todo este sistema ern loable en la medida en la que se pretendia dis-
tyibuir proporcional y homogéneamepte su 1so a jo largo de todo el afio”. Pero
ic cierio es que el resultado era tan excesivamente matemdtico, complejo y
algnnas ocasiones indescifrable, gue desalentaba enormemente $41 USO eImMpre-
sarial sin lograr en cambic grandes veniajas para la posicidn subjetiva del
empleade’™

Quizds por todo ello Ia reforma ha optado por la drastica eliminaci6n de
todas las complejas reglas supletorias que anteriormente limitabar la capaci-
dad de distribucién anual de estas mismas horas complementarias. Es cierto
que el art. 12.5.d) ET sigue remitiéndose en primer lugar a lo establecido en
el convenio colectivo de aplicacién. Pero ello no debe hacermnos olvidar como,
en primer lugar, la nueva redaccion del precepto abre novedosamente la posi-
bilidad de que Ta antonomia individual regule todos estos aspectos™ —salvo lo
relativo a los periodos de preaviso de siete dias que s6lo podrén ser alterados

7 Tomando una jornada, nuevamente de 1825 horas, enire 11 meses de trabajo efectivo son 161
horas. Con las 884 horas complementarias se podrian asf cubnr bajas de hasta cuatre meses y ain
sobrarian aproximadamente cuarcnta horas para ouas necesidades.

7 Yid, CCOO, “E] concepto de horas complementarias”, en Gaceia Sindical, 1998, n, 169, pdp. 9.
* Ppena proeba de estos problemas en el agudo andlisis de F VALDES DAL-RE, “Una nueva
modalidad. .. (107, cit., pag. 1. Sobre el tema desde otra perypectiva WLC RODRIGUEZ-PINERD
ROYQ, Fl. CALVO GALLEGO, Las horas complementarias..., cit, pag. 88 y sig.

¥ ad, ML RODRIGUEZ-PINERD, . VALDES, M.E. CASAS, “La reforma del mercado de tra-
bajo...”, cit., pag. 16.
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por convenio™—; en segundo lugar, cdmo en este caso ya no exisie preferencia
por el convenio sectorial, siendo el marco regulador, o la unidad adecnada de
negociacidn simplemente el convenio colectivo de aplicacidn™; y, en fercer
logar, cémo la eliminacién de aquellas viejas reglas supletorias provocard
normalmente que ante el posible silencio del convenio y ¢l mds probable del
propio conirato sea el empresario el que en ejercicio de su poder de direccion
delimite y distribuya temporalmente su uso® sin pingdn otro lmiic intraa-
nual® gue los ya tradicionales relativos a las nueva horas ordinarjas, fas doce
entre jornadas, los descansos intrajornadas, los descansos semanales y los
relativos a los trabajadores nocturnos.

Pero, en cualguier caso, donde con mayor facilidad se aprecia el cambio
radical sufrido en la estroctura y 16gica que inspiraba en sus origenes a esle
pacto es al analizar las reformas sobre su duracidn y el derecho de consolida-
cién en el RDL 5/2001. Ambos aspectos fueron duramente criticados por
parte de la CEOE en la reforma de 1998, Para esta organizacion dicho poder
unilateral de extincidn, sin mas requisitos que su coMunicacién con un cierto
preaviso al empresario una vez transcurrido un afio desde su estipulacion, y
que —al menos seglin 1a opinién mayoritaria en nuestra doctrina- en nada afec-
tarfa al contrato principal, dificilmente encajaba con la 1égica econdmica de
ia gue partfan nuestros empresarios: si estos escogia la modalidad indefinida
de CTTP a cambic de poder establecer esta cldnsuia de flexibilizacién, no
parecia i6gica —al menos para nuestro empresariado— que esia parcial base
subjetiva del negocio pudiera ser alterada sin que el empresario pudiera ni fan
siquiera condicionar la continuacién del contrato principal al tedricamente
accesorio pero econdimicamente fundamental.

Y algo similar ocurtia en el caso del procedimiento de consolidacion esta-
blecido como un derecho potestativo del trabajador a trasformar parte de las
horas complementarias efectivamente realizadas en jornada ordinaria transcu-
rridos dos afios desde la estipulacién de aquél. En realidad, este derecho apa-
recia como la contraprestacion ldgica que recibia el trabajador por su
permanente obligacién de realizar unas horas que abonadas como ordinarias
podian o no ser exigidas —y, por tanto, abonados— por el empleador. Pero su

% vid. R. BESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y despropésitos...”, cit., pag 125.

® Para | M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contrataci6n...”, cit., pig. 27, esta mterpre-
tacién resulta discutible puesto que el art. 12.5 ET coniinia asignando la competencia regulado-
ra de las horas complementarias a log convenios de sector o, en su defecto, de dmbilo inferior”.
2 Bsta misma apreciacidn en F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo conirato...”, cit., pag. 39 R.
ESCUDBRO RODRIGUEZ, “Propdsitos y despropésitos...”, cit., pdg. 124-125.

¥ Salve que, como sefiala I.M. GOERLICH PESET, “La reform de la coniratacién. .., cit., pag.
27, el pardmeiro de thacién cuanbiiativa en el contrato sea ofre, en Cuyo caso serd éste ¢l que
deberd tomarse en constderacion.

¥ Un resamen de cstas criticas en R, PRADAS MONTIHLLA, “El contrato a tiempo...”, ¢iL. pag. 15.




186G Feo. Javier CALvo GALLEGO ¥ ANTONIO VALVERDE ASENCIO

protijo régimen juridico presentaba —paraddjicamente— numerosas lagunas
gue aparecian nuevamenie como uno mis de los diversos semilleros de pro-
blemas que jalonaban esta institucidn v que le restaban eficiencia y capacidad
de incentivacién de la contratacién indefinida®.

Frente a este contexto, el BRDL 5/7001 procedid, de un lado, a eliminar
esta capacidad extintiva ad mgum del trabajador, vy, del otro, a derogar todo
el apartado dedicado a la consolidacidn (cuya finalidad tuitiva de la conti-
nuacion del pacto ai menos de manera biannal, desaparecia ahora, una vez
extinia o drdsticamente reducida aquella criginaria capacidad resolatoria ad
nautum del trabajador). De este modo el PHC se articulaba paturalmente como
un pacto indefinido salvo estipulacidn en contrarie de duracidn temporal
—plenamente icita al proteger el interés de] empleado-*, Los empresarics
lograban asf, de un lado asegurar la nermanencia del pacto de horas comple-
mentarias garantizande In permanencia de esta bolsa de horas de Tibre dispo-
nibilidad empresarial; y, del otro, que el gjercicio de este mismo derecho
potestativo pudiera acabar mermando la bolsa de horas complementarias de
las que disponia el empleador. Pero a cambio de hacer casi desaparecer ¢l
principio de voluntariedad que anteriormente presidia su regulacién”. Y ello
podia ser especialmente importante porque ahora nada impide gue las més de
seiscientas horas complementarias que es posible fijar puedan ser exigidas
afio tras afic sin provocar alteracién alguna en su natiraleza o calificacisn ¥,
por tanto, sin que nada impida a] empresario dejar de utilizarlas cuande con-
sidere oportuno®,

En este campo, la dnica novedad relevante de la Ley 12/2001 frente al
texto dei RDL 5/2001 fue la incorporacidn, durante su tramitacién en el
Senado de tres causas que permiten al trabajador “renunciar” tras un afio de
vigencia y con un preaviso de guince dias el PHC quedando el mismo *“sin
efecto”. Esias tres causas, que parecen responder a un intento de compensar
el marcado cardcter flexibilizador de toda Ia reforma del CTTP, son ahora 1a
atencion de las responsabilidades familiares enunciadas en el ait, 37.5 ET
~reduccién de jornada por guarda legal—; las necesidades formativas en la
forma que reglamentariamente se determine, siempre que se acrediie fa
incompatibilidad horaria; y por, tiltimo, la incompatibilidad con otro contrato
a tiempo parcial,

Seguramente tendremos que esperar al desarrollo reglamentario de este
precepto para identificar con total claridad todas estas causas y sus efectos

“ Sobre los mismos, auevamenie, M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROY(Q, 1. CAILVO GALLE-
GO, Las horas complementarias..., cit., pdg. 114 y sig.

¥ Vid IM. GOERLICH PESET, “La reforma de 1a coniratacion...”, cil., pdg. 24,

¥ Nuevamente F. CAVAS MART}'_I\]'EZ, “El nuevoe contrato...”, cit., pag. 60

*Vid. R. BSCUDERC RODRIGUEZ, “Propésitos y despropésitos...”, cit., pag 126.
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sobre i pacto, si bien la mayor parte de elias parecen ser directamente ejecu-
tables por ¢l trabajador desde la misma aprobacion de la ley. Lo gque desde
luego s parece necesarto sefialar son las importantes carencias técnicas
Incluso la misma tensidn 16gica que se detecta con Tacilidad entre esie letra g)
del art. 12.5 ET v el resto de la regulacitn no sédo de esta misma instimeidn
singo incluso del propio CTTP.

Carencias técricas, en primer hugar, evidentes y gue, ademds, oscurecen 1a
clara interpretacidn del texto. No oira cosa cabe decir respecto a la niilizacién
de términos como “renuncia” o “dejarse sin efectos” no muy acertados cuan-
do hablamos de coniratos o negocics juridicos bilaierales. En cualguier caso,
de una interpretacion conjunta del precepto 7 de la recepeidn de algunos ele-
mentos de la anterior regulacién parece deducirse que lo gue se ha querido
reaimente establecer es una simple cansa de resolucitn unilateral del pacto de
horas complemeniorias por causas seguramente sobrevenidas; una exuncion
ésta gue, anle el silencio del legislador, se producird mediante la mera decla-
racidn recepticia del (rabajador, si bien en este caso, si parece necesario que
se acrediten dichas causas por parte del empleado. Con fodo, la mera posibi-
lidad de que existan discrepancias entre las partes sobre la existencia o no de
estas causas, unida a las inevitables consecuencias sobre la relacion principat
de una pretendida extincidn injustificada por parte del trabajador, quizas
hubieran recomendado una participacién mas activa de la jurisdiccion social
en estos procesos extintivos o, al menos, la utilizacidn de acciones declarati-
vas por paite del trabajador plenamente admisibles en estos cases.

Por otra parte, parece evidente que con estas tres causas s¢ ha pretendido
tutelar a aquellos colectivos que tradicionalmente han buscado en e contrato
a tiempo parcial vna f&rmula voluntaria y no impuesta para compaginar esta
actividad con otros compromisos vitales, formativos o laborales. Desde esta
1dgica, nuestro legislador seguramente ha considerado que la indeterminacion
en el momenio de realizacidn de esas horas complemeniarias resultaria
incompatibie con las tres circunstancias antes mencionadas. Pero quizds con-
vendria recordar, en primer lugar, ¢cémo con la actual regulacion legal esta
misma incompatibilidad sebrevenida podria incluso producirse con las jorna-
da ordinaria, siemyre, claro estd, gue admitamos la posibilidad de férmulas
convencionales que establezcan sisternas minimamente variables en al distri-
bucidn de estas horas y de fijacién sobrevenidas de horarios. En estos casos,
sGio cabria reclamar la aplicacidn de los art. 23, 37.5 0 49 ET que, al menos
4 nuestro juicio, serfan plenamente aplicables también en estos casos. Y, en
segundo lugar, quizds habria que plantear igualmente s1 la simple exrincidn
del PHC —que es lo que parece deducirse del, por lo demds, bastante ambiguo
tenor del art. 12.5.g BET- es la respuesta mds 10gica ante todas estas causas y
1a nueva orieniacidn dada al contrato. Y es que en relacidn con alguna de estas
causas quizds hubiera sido mas acorde con Ia 18gica original del proyecto su
caracterizacion como simples causas de suspensidn del pacic que asegnase
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su efectividad ona vez concluida la misma garantizando asi los iniereses
empresariales y la concreta finalidad tedricamente alegada por el trabajador.
Estas dificultades se hacen especialmente palpables en relacién con la
segunda cansa de extincidn, en fa que, como decimos, resulta especlabmente
necesario esperar a su desarrollo reglamentario o colective; un desarroilo que
habré de especificar el supnesic de hecho, sus requisitos ¥ condicionantes. Y
es que, en primer lugar, parece l16gico considerar gue no toda actividad for-
mativa deberd permitir esta extincion, aunque si, a falia de desarrollo regla-
mentario, aguellos cursos que, en primer lugar, reguieran Ia asisiencia para la
obtencidn un titulo académico o profesional, ¢ los cursos de formacién o per-
feccionamiento profesional, de forma similar a lo que ocuire en el art. 23 ET.
Y todo ello sin olvidar que de un lado, seguramente en este caso hubiera sido
bastante mds l6gica la simple suspensidn de “efectos” del PHC dada su natu-
ral limitacidn temperal y no, como parecs la extincidn sin mdés de dicho pacto;
¥ que, de otro, Ia amplitad y facilidad de esta via puede llevar incluse a un uso
frauvdulento de la misma, ya que este aparente cardcter extingivo de las tres
causas dificulta en este caso la posible sancién {rente a actos fraudulentos.

2.4.2.3. Las nuevas posibilidades del PHC

Sea como fuere, y va para concluir este apartado, lo que nos interesa des-
tacar aqui es que ¢l resultado de todo este proceso es, evidenterente, un pacto
de horas radicalmente distinto, v ahora bastante mis atractivo a los intereses
del empleador y mucho menos protector para ¢l trabajador a tiempe parcial.

Ademds, a nueva regulacidn del PHC no parece destinada exclusivamen-
te a supliv las sobrevenidas necesidades de trabajo extempordneo de los
empleados trabajadores a tiempo parcial. Esta finalidad, aunque sigue exis-
tiendo, no parece incluso la fundamental. Y es que, en realidad, su enorme
ampliacién numérica, la eliminacién de las reglas supletorias de distribucion
anual, y, sobre todo, la desaparicidn de las reglas de conselidacion y la limi-
tacién de las causas de resolucién vnilateral por el empleado configuran una
institucidn que ampliamente utilizada puede permutir al empleador no sélo
redimensionar sin ningtn tipo de requisitos o costes su empresa —solicitando
0 no estas amplias bolsas sin ningtin tipo de exigencia administrativa o sindi-
cal-, sinc también encauzar por esta via necesidades que hasta ahora se recon-
ducian a la contratacién de otros trabajadores de forma temporal.

Para comprender todo esto quizds convenga recordar como, en realidad, el
pacto de horas complementarias no s, et el fondo, sino un mecanismo por el
que ¢l trabajador acepta de antemano las modificaciones —amphaciones y pos-
teriores reducciones— de este tipo de jommada y horario que con las limitaciones
antes indicadas le seflale ei empleador. Por ello este instrumento le permite al
empleador cubrir sobrevenidas necesidades de trabajo, sin necesidad de alegar
causa alguna tanto para SU Uso como para su desuso; econdmicamente, mate-
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rialmente, 1o es otra cosa por tanto quis un pacto que sirve para cubrir necesi-
dades tanto indefinidas como temporales de mano de obra, que Tunciona sin
necesidad de que ¢l empresario alegue cavsa alguna, bastando con que &ste haya
estipniade un contrato a tiempo parcial indefinido y haya obtenido el consenti-
miento del irabajador. Fl pacto de horas complementarias reaparece asi como lo
gue realmente es: un instremento que, de un fado, puede desarrollar una funcidn
econémicaments sirailar & la de la contratacidn temporal sin causa ~si bien de
forma limitada y con determinados condicionantes—, y que, del otrg, permite al
empresario dispener Hbremente de més de una tercio de la jormada de estos tra-
bajadores, decidiendo en cada momento si la requiere o no, si la necesita o no,
sin mayores costes psicoldgicos, administrativos o, seguramente, judiciales.

A través de este tipo de horas, si se ha pactado un ndmero adecaado, pue-
den realizarse asi, usdndose 0 no, amplios procesos de redimensionamiento de
ia empresa sin coste econémico o procedimental alguno, del mismo modo que
a través de estas horas puede igualmente cubrirse necesidades que antes se
encauzaban —no siempre legalmente— a través de los contratos eventualss o
incinso de interipidad, por ne hablar de fijos discontinuos® | Y, ademas, con
muchas mds ventajas. La primera y fundamental, que en este caso no €3 nece-
sario justificar causa alguna. El pacto de heras complementarias desarrolla a
estos efectos la misma funcidn que un contrato temporal sin causa, lo gue exo-
nera al empresario de todos los riesgos que siempre supone la a veces forza-
da subsuncién de ciertas necesidades en algunos de fos tipos del art. 15 ET.
Bastara por tanto con que el o los empleado/s a tiempo parcial tengan la cua-
lificacion suficiente y logren distribuirse adecuadamente los horarios para
cubrir las necesidades temporales det empleador.

En segundo lugar, tampoco cabe clvidar gue al estar este pacto insertado
sobre una relacidn indefinida, los principales problemas que desde un punto
de vista productivo generaba esta contratacidn temporal también pueden des-
aparecer. Esta ampliacién de jornada se realiza con un trabajador ya estable,
al que puede dotdrsele de formacidn, v que se enctientra plenamente inserto
en la dindmica, la 16gica y el espiritu de empresa, por lo que desaparecen los
Hempos muertos de formacidn, los obstaculos a ésta o la falta de insercidn que

v

% Una reflexién sobre la relacién entre el contrato fijo discontinuo y el mievo pacto de horas com-
plementarias en A. VALVERDE ASENCIQ; “El perfodo de actividad de los trabajadores fijos dis-
continnos”. Tirant lo Blanch, en prensa. Como se afirma, “...se presenta un nuevo supuesto de
contratacién a que podria responder algunos de los caracteres del contrato fijo discontinuo. Nos
referimos al pacto de horas complementarias como férmula de contrato a tiempo parcial cuya
determinacidn de la jornada de actividad serfa determinada por las necesidades organizadivas del
empresario en funcidn de las horas comprometidas (y que via negociacion colectiva pueden ile-
gar a ser hasta de un sesenta por ciento de la jornada prevista en el contrate a tiempe parcial).
Este planteamiente en la actualidad tiene una mayor vigeneia si atendemos a Ia mayor flexibili-
dad con que se regula el pacto de horas complementarias en relacidén con la rigidez precedente
{tanto en o que hacia a su determinacion como al régimen de consolidacion de ias mismas)”.
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siempre se han destacado come aspecios negativos de la contratacidn iempo-
sal desde la perspectiva empresarial. Y tode elio sin necesidad de pérdida de
tiempo v dinero en los procesos de bilsqueda y seleccion de candidatos. ¥ ya
por 1iltimo, tampoco cabe olvidar los efectos econdmicos. Encauzar por esta
via las necesidades antes articuladas mediante la coptratacidn temporal
estructural puede resubtar no sdlo mas seguro y productivamente eficiente,
sinc también econémicamente mas barato. En primer lugar, porque esios con-
tratos al ser indefinidos no sufririan 1a sobrecotizacidn que en materia de des-
empleo soportan hoy los temporales, ni, desde luego, la cotizacion afiadida del
36 % en las cotizaciones comunes establecida para todos los contratos lem-
porales salvo los de interinidad inferiores a siete dias en la DA 6 delaLey
12/2001. Pero es que ademss en caso de cese en su utilizacién no sufricfan la
indemnizacion de cémo minimo ocho dias prevista en la mencionada ley, al
mismo tiempo que podrian disfrutar de las bonificaciones y subvenciones pre-
vistas en los Planes de Empleo nacionales y antondmicas.

Tn definitiva, la ampliacién y fexibilizacién de este régimen de horas
complementarias parece permitir e incluso incentivar una politica empresarial
que tienda = sustitair un cierto mimero de anteriores contrataciones tempora-
les por la celebracidn de un menor niimero de contratos a empo parcial con
amplisimas bolsas de horas complementarias que permititian al empleador
disponer de una “plantilla flotante” a utilizar cuando sean necesario, v a eli-
minar sin costes ni riesgos derivados de la contratacién temporal irregular. ¥
elio, ademds, con las ventajas que supone, de up lado, utilizar trabajadores ya
formados e insertados en la dindmica productiva y empresarial de la organi-
zacién; v del otre, de disfrutar de las medidas de fomentc del empleo, abier-
tas ahora si a estas contrataciomes a tiempo parcial indefirddas pero que
permiten concertar sobre ellas pactos que materialmente funcionan como una
contratacién temporal sin causa, 1i topes, ni Cosies.

Para ello serd seguramente necesario alcanzar porcentajes ceicanos o igua-
les al 60 por ciento. Y es aqui donde la capacidad otorgada a las organizaciones
sindicales a través de la negociacién colectiva debe jugar un papel fundamen-
tal, asegurando o condicionando estos porcentajes a reducciones drdsticas det
nivel o de las tasas de temporalidad directa o indirecta —esto es, via ETT- por
parte de la empresa y a una regulacion mds detenida ¥, seguramente mas pro-
tectora para todos estos empleados; una regulaci6n ésta en definitiva que impi-
da el transito de una forma de trabajo a tipico, e} temporal, a otro no menos
atipico y de parecida precariedad como puede llegar a ser, en algunas ocasiones,
el trabajo a tiempo parcial; mds aiin tras esta dltima reforma.

2.5. Normas de Derecho Administrative Sancionador

Por otra parte, Ta Ley 12/2001 ha venido a colmar algunas lagunas ante-
riores estableciendo, en primer lugar, como infraccion leve —art. 6.5 LISCS-1a

SRR
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ornisitn empresarial de informacién a tos trabajadores a tiempo parcial de las
vacantes exisientes en la empresa ex art. 12.4; del mismo modo que, en segun-
do lugar, reconoce como infraccidn grave —art. 7.5 LISGS—"1a transgresitn de
las normas y los Hmites legales o pactados en maieria de... horas comple-
mentarias. .. v, en general, el tempo de trabjo a que se refieren los articulos
12... del Bstatuto de los Trabajadores”.

2.6, Derecho Transitorio

A diferencia de o que sucedia en el RDL 15/1998, 1a situacitn de los con-
iratos a tempo parcial estipulados con anterioridad no ha recibido un trata-
miento especial, ni en el ROL 5/2001 ni en la Ley 12/2001. En ambos textos
legales tan sélo se preve en su DT | que “los contraios celebrados antes de
la entrada en vigor de esta ley... continuardn rvigiéndose por lg normativa
legal o convencional vigente en la fecha que se celebraron”.

Estas reglas de transitoriedad que en el caso de los contratos temporales no
suelen tener cspecial transcendencia dada su duracidn limitada v normalmente
escasa en el tiempe, y, por consiguiente, su final desaparicién de Ia realidad
social, pueden tener sin embargo un efecto algo contraproducents cuando nos
enfrentamos ante modalidades de duracidn indefinida como poede ser el CTTE
Y es que en este caso —por no hablar de los {ijos periddicos analizados en ofro tra-
bajo de este mismo monografico™— podemos enconirarncs con al menos tres
tipos de CTTP: los estipulados antes del RDL 15/1698, que, por ejemplo, sf podi-
an realizar horas exiraordinarias; los estipulados al amparo de éste; y 1os nuevos
CTTP. Y todo ello sin olvidar que incluso cabria distinguir una cuarta “subespe-
cie™ los CTTP firmados al amparo del RIDL. 572001 v que presentan algunas
modificaciones con respecio a la Ley 12/2001, por ejemplo, la inexistencia de
causa alguna de ruptura unilatersl por parte del trabajador del mero PHC,

El resultado de todo esto es una situacidn bastante confusa que, desde
fuego no ayuda a una adecuada gesiidn de personal en nuesiras empresas.
Por poner sdlo un ejemplo, piénsese en las reglas del pacto de horas com-
plementarias o las relativas a la distribucién v fijacién de los tiempo de tra-
bajo, o aguellas relativas a la consolidacidn. A nuestre juicio estas normas
no son una mera regulacién de condiciones de irabajo sometidas, por tanto,
a una retroactividad minima. En nuestra opinidn estas normas se encueniran
inescindiblemente unidas s 1a modalidad contractual a tiempo parcial. Y por
tanto, para ellas rige indudablementie 1a regla de la irretroactividad propia de
la sucesion normativa en el tiempo de este tipo de normas®™, Desde esta pers-

* Sobre esta sitracion que se califica, no sin acierto, como “el colmo de la confusion”, F. CAVAS
MARTINEZ, “Ei nuevo contrato...”, ¢it., pég. 56

* Esta misma opinidn en J M. GOERLICH PESET, “La reforma de Ja contratacion...”, cit., pdg.
26y 27, en especial en relacicén con las reglas de distribucion y fos mecanisimos de consolidacion.
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pectiva, los contratos a fempo parcial y los pactos de horas complementa-
tias firmados al amparo del RDL 15/1998 seguiran sometidos a dichas
reglas tras la reforma®, por ejemplo, en todo lo relativo al guantum —30 ¥ 10
60 por 100, a las reglas subsidiarias y a las unidades adecuadas de nego-
ciaci6n y regulacion en sede de distribucion —imposibilidad de regulacion
por contrato individual, distribucion por trimesires naturales, limitaciones
para su transferencia— o, sobre todo, en todo lo relativo a extincién y con-
solidacion del PHC.

Y todo ello sin olvidar que el cardcter de norma minima de derecho nece-
sario tipico de la norma laboral y, scbre tode de buen parte de las ahora dero-
gadas, unida a la perspectiva flexibilizadora de la reforma hard gue, a
diferencia de lo gue sucede normalmenie, €sta no provoque la nulidad de
aquellas normas colectivas que recogiendo, desarrollando o incluso mejoran-
do la normativa anterior, desarrollaban y contenfan instituciones ahora dero-
gadas y que afn contindan vigentes. En otras palabras, y por pomer un
ejemplo, a nuestro juicio es evidente que la dercgacion de las normas legales
sobre consalidacién o extincion ad nutam del pacio de horas complementarias
en nada cuestionardn la plena vigencia de aquellas normas colectivas nego-
ciadas con anterioridad pero con un plazo de vigencia posterior a la reforma
que las contermplaban. Y es que la norma legal lo que hace es eliminar del
esquema legal Jas mismas, no prohibit, evidentemente, su inclusion en normas
colectivas.

11 resultado de todo este especticuio de Ja confusién puede Hegar a supo-
ner un auiéntico galimatias en su estatuto y en sos fuentes de regulacidn gue
dificultard sin duda el desarrollo de una adecuada gestion de Jos recursos
hurianos en nuestras empresas, Y que, en ocasiones, puede Ilevar incluso al
empresario a buscar formulas de transicidn, mds o menos tranmdticas, de una
2 otra modalidad.

3. LA NUEVA REGULACION DE LA JUBILACION ANTICIFADA Y
DEL CONTRATO DE RELEVO

Pinalmente, la iltima gran innovacién en la tramitacion parlamentaria del
proyecto derivado del RDL 5/2001, ha sido la incorporacidén, durante su (ra-
mitacion en el Senado, de una nueva regulacién tanto del contrato de relevo,

* Cuestion distinta, y esta ain mas complicada es lo gue sucederé con los pactos de horas com-
plementarias celebrados con posterioridad a la reforma pero sobre CTTP cuya vigencia se inicid
previamente, bajo la vigencia del RDL 15/1998. Y elle porque a pesar del tenor literal de la BT
1 Ley 12/2001 parece impedir la aplicacidn de esta normativa a Jos contratos firmados con ante-
rioridad, tampoce cabe olvidar la naturaleza de paclo especifico del PHC. Sobre ei tema, T.M.
GOERLICH PESET, ““El Real Decreto-Ley 5/2001, de reforma del mercado de rabajo: andlisis
y balance de urgencia’, en Justicie Laboral, 2001, n. 6, pag. 10.
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como del contrato de frabajo del trabajador relevado v, sobre todo, de su jubl-
facidn parcial®.

En lineas generales, podriamos decir que dos son los vectores fundamen-
tales gue han guiado estareforrma. Bl primero, pero sin duda, el menos tmpor-
tante, dado el papel va realivado por la reforma de 1998, el de seguir
insistiendo en un proceso de paulatina flexibilizacién de esta modalidad de
contratacion tempaoral no estructural a fin de fomentar una utilizacion; una nti-
lizacién gue, va desde un principio, ha sido ciertamente escasa cuando no casi
incidental™. ¥ 1a segunda ademds, adecuar su regulacidn a la nueva perspec-
tiva gue sobre la edad de jubilacidn se extraia no sélo del Pacio de Toledo,
sino del mds recients Acuerde para el desarrollo y mejora del Sistema de
Seguridad Social. Pero vayamos por partes.

Por 1o gue se refiere a la primera linea de la reforma, buen sjemplo de lla
lo tenemos en la ampliacidn del posible abanico de reduccidn del tiempe de
trabajo v de salaric del contrato del relevado gue pasa ahora del 30 al 25 por
100 y del 77 al 85 por 100 respectivamente. La desaparicion del porceniajs
maximo del 77 por 100 en la delimitacidn del tipo general del CTTP guizds
hubiera permitido eliminar estos porcentajes especificos imponiendo tnice-
mente el cardcter a tiempo parcial del contrate de trabajo del jubilade parcial.
Pern seguramente en la decision del legisiador ha pesado no sdlo el deseo da
evitar situaciones en las que, bien ia prestacidn de jubilacidn parcial, bien la
prestacién laboral a tiempo parcial, resuliasen tan marginales gue no justifi-
casen la puesta en marcha de esie complejo mecanismo, como tambicn &
deseo de evitar el posible mantenimiento artificial o marginal de contratos da
trabajadores relevados con la tinica finalidad format de legifimar coniraios
temporales anugles de relevo a tiempo complete ¥ sin ninguna conexitn con

* Sobre el contrato de relevo, de forma previa a la reforma, y junto a olres rabajos ya citados, A,
QIEDA AVILES, “Los contratos a tiempo parcial y de empleo compartido”, en Documentacidn
Laboral. 1985, n. 15, pdg. 27 y sig.; R, MARTINEZ EMPERADOR; “El contrato de relevo”, en
Documentacicn Laboral, 1985, n. 15, pag. 43 y sig.; A. FERNANDEZ LOPEZ, “Jubilacién
Parcial v reparto de trabajo. Andlisis de la regulacion espafiola dentro del &mbite europeo™, en
Revista de Seguridad Social, 1985, n. 26; E. GARRIDO PEREZ, Fl contraio de relevo, MTSS,
Madrid, 1987; L. LOPEZ CUMBRE, “Contrato de relevo v distribucion del tiempe de abajo.
La jubilacion al servicio del reparto del empleo”, en Tribuna Social, enero de 1998, pag. 50 y sig.;
L. MELLA MENDEZ, “Consideraciones sobre el conlrato de relevo”™, en Actualidad Laboral,
1G98, n. 46, pag. 865 v sig.; B. GARRIDO PEREZ, “Contrato de releve”, en AAYY, Trabajo o
liempo parcial, cit., pig. 63; Y. SANCHEZ-URAN AZANA, “Jubilacién Parcial y coniraio de
relevo: balance y perspectivas de una institucion revitalizada”, en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 1999, n. 18, pdg. 193 y sig; M.D. RUBIO DE MEDINA,
“Cuestiones de Seguridad Social en ¢l contrato de relevo y en la jubilacién a tiempo parcial”, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 1999, n. 19, pag. 93 y sig. F. SALINAS
MOLINA, “Jubilacidn Parcial”, en Justicia Laboral, 2000, n. 3, pag. 5.

* Baste sefialar que si en 1993 se celebraron 1582 contratos de relevo, esta cifra descendid hasta
los 213 en 1996.
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ia aciividad realizada por el trabajador relevado, Pero sobre ello volveremos
mas tarde.

~ Por ofra parte, un segundo ejemplo de esta misma perspectiva flexibiliza-
dora es 1a novedosa posibilidad de que el trabajacor relevista no tenga por qué
ser ya un desempleado®, Tras 1a reforma operada por la Ley 12/2001 este tipo
de contrates también podrd realizarse con un irabajador que tuviera en vigor
con la empresa tn coniyaio de duracién determinada, si bien la smplia inter-
pretacién que de! anterior requisito hizo nuestra jurisprudencia limiia su
importancia practica. En cualquier caso, con ella se logra facilitar esta pueva
contratacién al permitir al empresario la conlinuidad de un empleado que ya
conoce v valora, Pero, al mismo fiempo, s¢ suscita &l inevitable problema de
1as consecuencias que sobre el contrato de relevo tendria un hipotéiico origen
ilegal de aquella primera contratacion temporal. En estos casos, parece ovi-
dente que si dicha ilegalidad hubiera debido provocar su conversion en un ¢on-
trato indefinida, v ademds no han transcurrido enire unc y 0iro contrato mas de
veirte dias hébiles —parece que 1a ley parte directamente de una conversion—,
fa de considerarse dicha novacidn, esté 0 no acompaifiada de un tedrico fini-
guito de la misma, como ilegal, ya sea por constituir una renuncia ilegal de
derechos, como por los posibles errores en 1a formacién de 1z voluntad en los
gue habria podido incurrir el empleado™.

Fipalmente, y dentro de esta primera linea flexibilizadora, tampoco cabe
oividar como, en general, ia regutacidn mds flexible de 1a distribucién del
tiempo de trabajo en 168 contratos temporales podria también ayudar a fomen-
tar 12 utilizacién de este mecanismo cuya necesaria revitalizacion ha sido soli-
citada insistentemente por nuestros interlocutores sociales.

En cualquier caso, bastante mayor importancia ha tenido el segundoe vec-
tor de desarrollo de la reforma: la nueva orientacién que en materia de jubi-
lacién ha tenido el Acuerdo sobre desarrollo y mejora del Sistera de
Seguridad Social. Y ello porque la perspectiva miés eldstica que en él se otor-
ga a In edad de jubilacidn”, y la clara potenciacién que a través de reduccio-
nes en la cuotas se prevé para la continuacion de actividad tras alcanzar la
edad de jubilacién, casaba mal, o simplemente no casaba —como de hecho
ocurria también con la vieja DA 10 ET- con una regulacion que partia de la
extincién del contrato del empleado relevado y, con €1, del contraio de rele-
vo, cuando se alcanzaba la edad de jubilacidn. Esta vieja regulaciom, ligada
a wna politica de reparto de empleo que justificod la imposicién de jubilacio-

% Sobre esta exigencia y su diferencia con irabajador en sitnacion legal de desempleo vid 8TS]
de Cotalufia de 2 de septismbre de 1999 (AS 3615)

% GSTS de 20 de febraro y 25 de inarzo de 1997 (R 1457 y 2619)

7 Yid., LLOPEZ GANDIA, “E! acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de proteccion social.
1.a renovacisu del Pacto de Toledo™, en Revista de Derecho Social, 3001, n. 14, pdg. 25 y sig.
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nes forzosas, provocaba que la novacidn originaria del contrato —fuese o no
gsta extintiva, sobre ello no podemos deicnernos— neo sélo afeciase a su jor-
nada sino también a Ia duracidn del previo contrato, pasando por tanto de un
cotitrato normalmente indefinido a otro —al menos a nuesiro juicio- tempo-
ral a término cierto.

Desde esta perspectiva la reforma del contrate del trabajador relevado
—ya que su jubilacion parcial escapa al tema de este comentario— se ha cen-
trado en la supresidn de este cardcter de pacto a término. Bn la nueva redac-
cion del art. 12.6 ET el contrato de este empleade no se exiingue
necesarinmente al alcanzar la edad de jubilacién contributiva. Esta extincitn
se produce segdn las reglas general al acontecer Ia jubilacién total, lo que
podyd © no acontecer en dicha fecha, con Ia consigniente eliminacidn del
término que obliga a considerar este contrato entre los temporales. Y esta
nueva orientacion —ligada légicamente a la derogacién de la DA 10 ET- tiene
una enorme reievancia al provocar, por ejemplo, que este contrato escape de
las reglas especiales sobre contratacién temporal y, en especial, sobre indem-
nizacién a su finalizacion, o de cotizacién afiadida sobre desempleo, espe-
cialmente gravosa en estos casos de contratacién a tiempe parcial. ¥ gue,
ademnds, se abra la posibilidad, al menos tedrica, de que sste tipo de contra-
tos estipulen pactos de horas complementarias, tema €sie que, sin embargo,
no podemos abordar dada su complejidad.

Ademds, v de forma coherente con la voluntad reflejada en el mencionado
Pacto de incentivar Ia continuacién de la actividad mds aild de la edad normal
de jubilacién, 1a reforma prevé también novedosamente Ia posibilidad de pro-
ceder a esta novacién contractual una vez se ha afcanzado la edad de jubilacioo.
Fn estos casos, la jubilaciGn habrd dejado de ser anticipada, siendo ya sélo par-
cial —con el consiguiente impacto sobre algunas normas reglamentarias def RD
144/19%%—, si bien lo que si parece clare es que también en estos casos dicha
novacion, como tal, requerird igualmente el consentimiento del empleador. Y
ello porque si bien es cierto que la jubilacidn es en principio un derecho del tra-
bajador y que en este caso desaparece la principal obligacion del empresario -ta
de estipular el correspondiente contrato de relevo— tampoco cabe desconocer
que en estas hipotesis la jubilacién parcial no supone sélo la extincitn de una
relacién como en cambio sf sucede con la jubilacion total; en este caso la jubia-
cién parcial se liga a una novacidn del contrato a tiempo parcial que no parece
que pueda ser impuesta unilateralmente al empresario.

Ligado a todo ello se producen, I9gicamente, los consiguientes cambios en
el contrato de relevo. Algunos de ellos, como la posibilidad de que el contra-
tade sea estipulado con un empleado ya vinculado por un previo contrato ter-
poral han sido previamente analizados, mientras que oires, come Ja expresa
declaracitn del posible caricter indefinido de este contrata, sélo vienen —al
menos a nuestro juicio- a aclarar una posibilidad que ls anterior normativa
desde luego no prohibfa. En cambio, bastante mayor interés presentan las




196 Foo. Javier CALvO GALLEGO ¥ ANTONIO VALVERDE ASENCIO

nuevas reglas sobre su duracion, inevitablemente alieradas por tas modifica-
ciones producidas en el contrate del relevado y que seguramente obligan a
hablar va, claramentie, de dos tipos bastante diferentes de contratos de relevo,
sometidos a dos 16gicas v finalidades radicalmente opuestas.

En primer lugar, cuando el contrato de relevo se realiza ligado a vna jubila-
ci6n parcizl y anticipada del trabajador relevista —el que podriamaos denominar
conirato de relevo necesario, fradicional, o en sentido estricto—, la regla seguird
siendo el cardcter necesario, temporal ¥ a término cierto de esie pacio que se
extinguird cuando llegue la edad de jubilacién del trabajador relevado. Es mds,
este carfcter de contrato a término y no a condicidn llega hasta tal punto que
inclaso la continuacién de 1a relacién del relevado una vez alcanzada su edad
de jubilacién no provoca la prorroga automdtica del pacto de relevo. Bsie pacto
se extingue salvo gue implicita o tacitamente se prorrogue e contrato. Y de ahl
que, al menos a nuestro juicio, nada merme la vigencia, quizds levemente mati-
zada, de las viejas normnas reglamentarias que adn regulan en estos €asos las
consecuencias del cese anticipado del trabajador relevista o del despido mnpro-
cedente sin readmision del trabajador relevado antes de alcanzar la edad de jubi-
lacién. En el primer caso, el empresario deberd seguir sustituyéndolo en el plazo
de quince dfas por otro desernpleado —quizds ahora, con ofro gmpleado con el
que mantenga in contrato temporal-, del mismo modo que en i segundo debe-
r4 sustituirlo por otro desempleado o proceder a ampliar la jornada del relevis-
ta —art. 9.1.2 RD 1991/1984 de 31 de octubre~. Y es que en este contrato sigue
presente y palpable la [inalidad de reparto de empieo que 1o hace obligatotio
durante la prestacidn de la jubilacion anticipada como justificacion de las car-
gas aswmidas previamente por el sistema de proteccion social.

En cambio, las principales novedades se producen cuando el contrato de
relevo se estipula o se prorroga una vez que el empleado ha alcanzado los
sesenta y cinco aflos. ¥ ello porgue para ambos casos —prorrogea o estipulacion
ex novo del contrato de relevo- Ia ley prevé ahora la posibilidad, y no la obli-
gatoriedad, de estipular contratos temporales de un afo U, obviamente, ¥ aun-
que solo se prevea expresamente en el caso de estipulacion ex novo, lade
convertir la relacién en indefinida.

En cualquier caso, 1o que s debe destacarse aqui es gue frente al angerior
contrato de relevo de cardcter necesario, este nuevo tipo de contrato de rele-
vo potestativo para el empleador no es solo voluntario para &ste, SINO que
incluso en el disefio legal aparece mds bien como un instromento de fornento
de la jubilacion parcial y de la conservacién de la relacidn del trabajador rele-
vado. Al permitir al empresario upa contratacion temporal anual sin causa,
que puede ser incluso 2 tiempo completo y para funciones distintas de las del
relevado —ha desaparecido la referencia especial a los aitos directivos— se estd
incentivando la continuacién de este tipo de relacién que, ademds, verdn redu-
cidas dristicamente sus cargas sociales. Y si a ello unimos el incentive que
para los empleados puede suponer la diferencia econdmica enire un porcenta-
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ie de su salario y lz misma proporcién de su jubilacidn encontraramos las
razones por la que este mecanismo, ahora de conservacion de la relacion,
puede alcanzar un mayor éxito en un foturo no muy lejano.

Con todo, 1o que & parece evidenie es que en esios casos dificilmenie
resultarian aplicables las dos normas especiales contempiadas en el art. 9. RID
1991/1984. La dei art. 9.2 RD por simples razones gramaticales: en estos
supuestos los despidos improcedentes siempre se producirdn vna vez alcan-
zada la edad de jubilacidn por el trabajador relevado. Y por lo gue se refiere
al cese del trabajador relevista, parece evidente que to que en un principio es
una simple facultad no puede convertirse més tarde en una obligacidn para el
empresario. Bsta obligacidn de sustitucion puede tener sentido cuando el con-
trato es necesario para jusiificar el desembolso piiblico ligado a una jubilacidn
anticipada sin coeficientes correctores aungue ésta sea parcial; perc no para
estos supuestos de ahorro al erario piiblico que trata de fomeniarse tanio
medianie ssta posibilidad de contratacién sin cansa como, en un fufuro,
mediante reducciones en la cotizacidn del trebajador/ubilado parcial.

4, CONCLUSIONES

Tras todo lo dicho, parece evidente gne —dejando a un tado la problemati-
ca del tedo peculiar del contrate de relevo— la reformna operada por el RGL
5/2001 v confirmada en gran parte por la Ley 12/2001 ha verido a suponer
una atteracién drastica, de enorme calado, no s6lo de Ia estructura, sino tam-
hign de buena parte de la propia légica y finalidad social del CTTP. Mediante
puntuaies modificaciones, mediante vna cirugia de precision, de intervencion
en apariencia minima, la reforma ha dinamitado tres de los pilares esenciales
sobre los que se sustentaba el modelo de CTTP. Y todo ello desde una pers-
pectiva claramente flexibilizadora®™.

En primer lugar, la desaparicién del tope porcentual no sélo ha ampliado
el campo de la regla de la proporcionalidad —con tode lo que eflo supone no
séle para los derechos retributivos sino también para la proteccidn social de
estos empleados— sino que también ba difuminado la frontera entre una y oira
modalidad contractual. Es cierto que éste, como siempre, se siftia en minutos
¥ que inchuso puede sostenerse que dicho porcentaje sigue existiendo aungue
ahora sea el del 99,99 por 100, Pero lo cierto es que, la desaparicidn de ese
gap, de esa zona de seguridad del 23 por 100 de reduccidn de jornada sin alie- -
racién de la anterior naturaleza de contrato a tiempo complete, no sélo ha
ampliado el campo de actuacién del CTTP y, por tanto, sus posibilidades de
flexibilidad, sino que también ha vuelto a pener de actualidad problemas que

% Por (odos, F. CAVAS MARTINEZ, “Bl nuevo contrato...”, cit., pag. 44; R. ESCUDERC
RODRIGUEZ, “Propdsitos y despropdsitos...”, cit., pag. 118.
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en un principio parecfan clavamente deslindados como los trabajadores a
tiempo completo cen jornada reducida.

Pero en cualquier caso, las novedades mds importaiies no se ceniran ahi,
sino en los problemas ligados a la distribucién y cuantia del tiempo de wabajo,
tanto ordinario como complementaric. En el casc del pacto de horas comple-
mentarias es evidents gue Ia reforma ha dinamitado muchas de las reglas que
intentaban compensar la flexibilidad que aportaba, aunque en menor medida,
este instrumento dentro del esquema del RDL 15/1998. En algdn caso, sefiala-
damente en relacidn con la normas sobre distribucién, esta eliminacion resulta-
ba, al menos a nuestro juicio, incluso razonable dada la enorme complejidad que
&stas representaban v el hecho de que en la inmensa mayoria de ocasiones la
incompatibilidad entre este tipo de horas y las necesidades del trabajador no
eran tanto de distribucidn como de horario y fjacién. Mucho miés discutible y
criticable es la posible entrada en este campo de la anionemia individual. Pero
desde luego lo mis destacado v lo que desde Tnego ha cambiado incluso su pro-
pia finalidad, ha sido la desaparicidn —salve reincorporacién mediante convenio
colectivo— de las reglas sobre consolidaci6n, la limitacién de las causas de
extincién del empleador v, desde luego, las extraordinarias posibilidades de
ampliacion numérica derivadas tanto de la desaparicién del porcentaje general
del 77 por 100 como de su posible crecimiento por convenio colective hasta el
60 por 100 de 12 jornada ordinaria pactada. Con su nueva y “estilizada” —si se
nos permite la expresién— regulacion las horas complementarias ahora ya si se
han convertido en un instrumento extraordinariamente eficiente en las politicas
de ajuste puntual entre las necesidades empresariales y las dimensiones de la
empresa. Bn su nueva, escueta, y desde luego bastante menos compleja y mate-
mitica regulacién, el pacto de horas complementarias si se ha convertido en un
instrumento sumamente dtil para crear empresas de dimensién flexible o de
geometifa variable. Coestion distinta es el quebranto que esta nueva regulacion
puede tener sobre el estatuio juridico de unos trabajadores a tierpo parcial.

En cualguier caso, sin duda el elemento mds Hamativo ha sido la elimina-
cién de las anteriores reglas que limitaban las posibilidades de scbrevenida dis-
tribucién y fijacién de horarios de la jornada ordinaria. Junio a la anferior
voluntariedad del PHC, estas normas garantizaban en definitiva la compatibi-
lidad de este tipo de contrato con otras obligaciones familiares, laborales o for-
mativas de estos empleados. Su desaparicién, al menos en principio, abre la
posibilidad de férmulas en extremo flexibles dentro de la jornada ordinaria que
lo aproximan peligrosamente al trabajo a Hlamada. Y ello no s6lo para Ta auto-
nomia colectiva, sino, y lo que es mds grave, para la propia autonomia indivi-
dual. De ahi lo limitado —aungue importanie— de la medificacion introducida
por el Senado en ef art. 12.5 ET. Y es que resulta llamativo que la Ley trate de
proleger a estos colectivos —con responsabilidades familiares, estudios u otra
actividad laboral- permitiendo la resolucitn del PHCC cuando, en realidad,
tras }a reforma, 1z incompaiibilidad se puede preducir mds gue con la jornada




La nueva regulacion del contraio a iempo parcial y del contvaro de velevo 199

complementaria, con las mismas horas ordinarias; al menos cuando hava un
pacto gue dote a las mismas o a un clerto nidmero de elias de wna clerta Hexi-
bilidad en sn distzibucidn o, simplemenie, en la fjacidn de los horarios.

Con tode, no quisiéramos concluir sin realizar al menos cuatre observacio-
nes. La primera, directamente conectada con todo o anierior es que ast infer-
pretado, el CTTP puede presentar incluso algunas dudas de constitucionalidad.
{.a flexibilidad que el modelo legal permite en la sobrevenida distribucién del
tiempo de trabajo ordinario puede hacer que, sobre todo en coniratos de esca-
ga jornada ordinaria, se impida por tna minima retribucidn la compatibilidad
de esta prestacion con las necesidades familiares, formativas, o incluso &l
mismo derecho a una retribucion digna vy suficients del empleado. Por ello,
cabe incluso plantear si wna interpretacidn como la que parece exiraerse del
texto de la ley, v la que desde luego, parece haberse buscado con la reforma,
es reakmente admisible en nuestro marco constitucional. Hsta duda podifa
~incluso provecar la necesidad de un conirol, ahora mdividualizado v ex post,
gue la anterior regnlacién impedia preventivamenie y de forma general.

La segunda es que la extremada flexibilizacién que realiza el RDL 5/2601
puede tener un efectos incentivador no uniforme sobre las distintas modalida-
des de TTTP que permite nuestro ordenamiento. Y ello porque si bien es cier-
w0 que el PIIC si resulta ahora, al menes desde la teorfa, un elemento
extremadamente incentivador de la contratacién indefinida, no lo 25 menos
quoe las novedosas reglas sobre distribucion del tiempo de trabajo ordinario
pueden tener un efecto quizds no previsto de incentivacidn de la contratacién
temporal; uaa coniratacidn temporal a tiempo parcial, gue al menos en pavie
se habia relentizado bajo la anterior vigencia del RDL 15/1998.

La tercers es que la extrema flexibilidad introducida por la reforma otorga
un papel fundamental a la negociacion colectiva en la regulacion de esta moda-
lidad. Y 10 que es mds, que ésta debiera ejercerla, sobre todo para limitar el enog-
me campo gue la misma reforma ha abierto a la autonomia individual. Tras la
reforma parece necesaric que las plataformas sindicales incorporen reglas que,
sobre todo, limiten en parte la cast omnimoda capacidad de la antopomda indi-
vidual en la fijacion de los tiempos de trabajo v en relacidn con el PHC®
Seguramente no pretendiendo volver a sistemas rigidos como el establecido por
el RDL 15/1998 —dificilmente asurnible por nuestro empresariado—, pero s{ acu-
diendo a otras férmulas que incorporen algiin grado de flexibilidad; una flexi-
bilidad que, por ejemplo, permita compaginar las necesidades empresariales
con las posibilidades de incorporar por esta via a colectivos que desean conci-
liar su vida activa con otras necesidades vitales, formativas, familiares o inciu-
so laborales. Y elle no es imposible. Piénsese, por ejemplo, en modelos que

 De forma reiterada .M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacidn...”, cit,, pig. 25
v sig.
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permitan esta cieria Mexibilidad horarla, tanto mediante horas ordinanias como
complementanias, pero dentro de perfodos mds limitados que la extensa jorna-
da ordinariz, perodos éstos de muy diversa tipologia vy extensitn en los gue
podrian cubrirse las cambianies necesidades empresariales y que serlan propor-
cionales a la jornada ordineria fijada para estos empleados. Bstas fdrmmulas per-
mititian una cierta capacidad de adaptacién empresarial al mismo fiempo que
garantizarfan la compatibilidad entre esie tipo de contratos y otras nscesidades
personales, ¥ ademds facilitarfan la incorporacidn al mercado de trabajo de
1nos colectivos hasta ahora retrafdos v cuya participacién en nuestro rercads
de trabajo se antoja cada vez mds tmportante si se observa la evolucida de nues-
fra pirdride de poblacion, su envejecimisnlo v evolucitn, v 1as necesidades de
nnestro sistema de proteccidn social.

En cualguier caso, estas Gliimas observaciones llevan a ia dltima de las
cuestiones que quisiérames plantear y que enlaza, curiosamente, con la misma
apreciacion con la gue comenzdbamos este capitulo. Y es gue sorprende com-
probar como, transcurridos ya mds de veinte afios desde su recepeion legal, el
CTTP se encuentra aln en una fass de permanente alteracion, de bisqueda
continua de su nicho o sentido en el sistema de contratacidn espafiol®. Frente
ala relativa estabitidad de otras modalidades, el CTTP hu sufrido en estos 4lii-
mos afos cambios tan radicaies gue sélo se justifican por el permanente des-
sncuenito entre 1os agentes sociales sobre el sentido y finalidad del CTTPR
Desde esta perspectiva, si la reforma de 1998 Tue en gran parte la plasmacion
de! modelo sindical —aungue con algunas matizaciones—, ia reforma del 2001
ha significado, mediante un derribo estratégico, la de la incorporacidn de gran
parte del modelo empresarial®™. O, si se nos permite, incluse més. ¥ de ahi,
quizds, todos los problemas.

Fl desarrollo v 1a normaiizacidn del trabajo a tiempo parcial en nuesiro sis-
tema pasan inevitablemente por wea mayor estabilidad del modelo normative. ¥
esta estabilidad pasa ignalmente por un clerto consenso entre nuestros interlocu-
tores seciales; un consenso en el gue ninguna de las partes imponga iotalmente
v sucesivamente su modelo a la otra, como ha venido ocurrdendo durante estos
dltimos afios. ¥ en este sentido, la negociacion colectiva de los proximos afos
puede ser un escenaric ideal para buscar con férmulas imagipativas ese punio de
encuentto que permita compaginar los intereses de flexibilidad y seguridad en la

gue se mueven, hasta ahora sin encontrarse, nuestros interlocutores sociales'”.

W Veanse en este semtido las interesantes observaciones de R. ESCUDERQ RODRIGUEZ,
“Propdsitos y despropdsitos...”, eut., pag. 120.

11 Yna valoracion de este tipo —comiin por lo demds a los primeres comentaristas de la reforma—
en J.M. GOBRLICH PESET, “La reforma de la contratacidn...”, cit., pag. 17.

"2 {In ejemplo de estas solucicnes imaginativas y de compromiso puede en el art. 11 del Convenio
Colectivo de Grandes Alimacenes {BOE de 10 de agosto)




