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El contrato de trabajo a tiempo parcial es, sin duda, una de las
lidades contractuales que mas y mas profundos cambios ha debido s
tar durante estos Ultimos veinte afios. En este contexto, la ref
operada sobre el art. 12 ET, primero por el RDL 5/2001 y, mas tarde
la Ley 12/2001 podria aparecer como una mas, e incluso, como uf
menor importancia dentro de esta evolucion temporal. Y, sin embarg
creemos que esta conclusion fuese acertada. La peculiar técnica as
por el legislador, de intervencion minima y limitada, no debe hace
olvidar que las modificaciones, aunque escasas, son de una er]
importancia, al haber afectado a tres de los elementos fundamenta
la institucion: a su definicion, a la fijacién y distribucion de la jorna
ordinaria, y al trabajo suplementario mediante el pacto de horas cor
mentarias. El presente trabajo intenta abordar todas y cada una de
innovaciones, destacando el impacto que las mismas han supuesto
el anterior modelo de contrato a tiempo parcial. Y todo ello sin olvidg
nueva regulacion de una vieja institucion como es el contrato de re
que va perdiendo poco a poco su centralidad en beneficio del otro
de esta compleja relacién: la jubilacién parcial que asume ahora ung
gresiva autonomia fruto de la nueva perspectiva flexible con la qu
aborda la edad y el acceso a la jubilacion.
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1. LA PROLOGADA EVOLUCION DEL CONTRATO A TIEMPO
PARCIAL: ENTRE EL FOMENTO Y LA PROTECCION DEL TRA-
BAJADOR ATIEMPO PARCIAL

Lo primero que sorprende al abordar la, por ahora, ultima 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 aquella 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 mas o menos radical, el régi-
men juridico e incluso la propia delimitacion conceptual de esta modalidad
contractual, hasta convertirla —paradéjica pero también significativamente—,
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en el tipo negocial que mas y mas profundas alteraciones ha sufrido durante
estos Ultnos veinte afids

Probablemente, la razén dltima de esta toda extrema coyunturalidad se
encuentre en la blusqueda constante por nuestro legislador de una regulacién
gue no so6lo fomente esta modalidad hasta alcanzar unas cuotas de utilizacion
similares a las que disfruta en otros paises de la Unién Europea, sino que
ademas —y al menos en un momento posterior— dotase de las suficientes
garantias a un colectivo cada vez mas amplio de empleados y que tan solo
limitadamente accede de forma vaiaria a esta forma de contrataéion
todo ello, claro estd, desde una perspectiva inmodificada en la que esta moda-
lidad se ha asumido desde su origen como un tipo negocial de trabajo “a medi-
da” preferentemente ligado a la politica de creacion, repartosgc@tion
de empled

Desde esta perspectiva, no parece necesario reiterar aqui toda esta com-
pleja ydificil evoluciorf. Baste pues con recordar como en ella quizas quepa
consignar dos fases sucesivas y claramente identificadas. En la primera e ini-
cial prevalecio sin duda la finalidad de fomentar esta modalidad como medi-
da de fomento y conservacion del empleo. Y ello ya fuese como medida
selectiva realmente aplicable sélo a un reducido colectivo de desempleados

* Por todos, M.E. CASAS BAAMONDE, “Los contratos de trabajo a tiempo parcial: contrato a
tiempo parcial, contrato fijo-discontinuo y contrato de relevo’Cesitas Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo2000, n. 100, pag. 415 y sig.; M.RODRIGUEZ-PINERO, F. VALDES,
M.E. CASAS, “La reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de
su calidad”, erRelaciones Laborale2001, n.7, pag. 15; R. PRADAS MOTILLA, “El contrato

de trabajo a tiempo parcial”, @ocumentacion Laboral001, n. 64, pag. 5; J.M. GOERLICH
PESET, “La reforma de la contratacion laboral: tiempo parcial y contratos de duracién determi-
nada”, en AAVV,la reforma laboral en el Real Decreto-Ley 5/200irant lo Blanch, Valencia,

2001, péag. 16.

2 Como sefiala M.E. SENISE BARRI@]| trabajo a tiempo parcial como instrumento de crea-
cion de empledlecnos, CARL, 2001, pag. 150 “ dentro de la Unién Europea destaca Espafia con
el mayor indice de trabajo a tiempo parcial involuntario, tanto entre los hombres como entre las
mujeres...”. De acuerdo con los datos proporcionados por la EPA 'y el Anuario de Estadisticas
Laborales de 1999, el 23,8 por 100 de los trabajadores a tiempo parcial estipularon este tipo de
contrato al “no encontrar otro a tiempo completo”. Sélo el 6,1 no dese6 otro a tiempo completo,
mientras que la mayoria —38,8 por 100— opt6 por el tipo de actividad desarrollada.

3 Sobre la funcién social y econémica del trabajo a tiempo parcial, véase, por todos, I.
GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ,EI Contrato de Trabajo a Tiempo Parcigranzadi,

1998, pag. 31y sig. Sobre las ventajas e inconvenientes desde una perspectiva de gestion de per-
sonal M.E. SENISE BARRIOEI trabajo a tiempo parcial como instrumento de creacion de
empleg Tecnos, CARL, 2001, pag. 151 vy sig.

4 Para un excelente resumen de la misma, M.E. CASAS BAAMONDE, “Los contratos de tra-
bajo a tiempo parcial:...”, cit., pag. 418 y sig.; F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato de
trabajo a tiempo parcial”, en AAV\W,a reforma laboral de 2001. Andlisis del Real Decreto-

ley 5/2001, de 2 de marzCoord. A.V. SEMPERE NAVARRO), Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 45y sig.
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—DT 3 ET del1980% o més tarde, de forma general, sin limiaes subjeti-
vas. La culminacion de esta primera fase se produjo con la reforma de 1993-
1995. En ésta no solo se establecid una regulacion bastante mas flexible en
la delimitacion conceptual de esta modalidad, sino que ademas se establecio
un sistema que mermaba gravemente la proteccion social de estos empleados
Yy, en especial, la de aquellos que realizaban una jornada semanal o 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 drastica
de la cotizacién y, por tanto, de la proteccién social, de este peculiar grupo
de empleadds

En cualquier caso, lo que nos interesa destacar aqui es que si bien estas
medidas permitieron un notable incremento en el nUmero de estos contratos,
no lograron en cambio que la proporcién de asalariados a tiempo parcial se
acercara, ni tan siquiera lejanamente, a la media europea. Y es que si bien es
cierto que de los escasos 27.749 contratos a tiempo parcial firmados en 1982
se paso rapidamente a los méas de 121.000 de 1985, a los 635.000 firmados en
1993, o a los mas de9B3.000 en 1997no lo es menos que todo ello no
impidié que la tasa de asalariados a tiempo parcial —el elemento realmente
clave dada la posibilidad de contratos temporales de muy corta duracion y con
alta rotacion- siguiera estancando por debajo del 10 por ciento, en concreto
un 8,2 por ciento en 1997, sélo por encima de Grecia —un 4,6 por ciento— e
Italia —un 7,1 por ciento—, y ciertamente bastante alejado del 38 por ciento de
Holanda, el 24,9 por ciento de Gran Bretafia o el 22,3 de Dinamarca. Y ello a
pesar de que desde 1991, dicha tasa no ha dejado de ascender pasando del 4,2
al 8,2 por ciato ya sefialadés

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de que esta progresiva expan-
sion de esta modalidad estuvo ligada a un claro proceso de precarizacion de
sus condiciones de trabajo y a una escasaqwidh social. A una situacion
marcada, de un lado, por una elevada tasa de temporalidad especialmente alta

5Vid. J. GARCIAMURCIA “El trabajo a tiempo parcial y su régimen juridico en el ordenamiento
laboral espariol, en AAV\l,as relaciones laborales y la reorganizacion del sistema prodyctivo
Cérdoba 1983, pag. 149.

s Por todos, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, “Las modalidades de contratacion
laboral en el Estatuto de los Trabajadores reformaddReéaciones Laboraled 985, n.1, pag. 58

" Por todos, M.R. ALARCON CARACUEL, “Trabajo a tiempo parcial y fijo discontinuo”, en
AAVV la reforma de la legislacion laboral, Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcia
Madrid, 1995, pag. 167 y sig.

& Significativamente estas cifras sufrieron su mayor salto cualitativo tras la reforma de 1993-1994
pasando a 935.428 contratos a tiempo parcial en dicho afio y 1.128.654 en 1995.

°® Tomamos estos datos de M.E. SENISE BARREOrabajo a tiempo parcial..git., pag. 109

y sig. a quien se remite para un mas amplio estudio de su composicién y estructura.

Vid. J. LOPEZ GANDIA, “Trabajo a tiempo parcial y proteccion socialtedaciones labora-

les 1998, n. 15-16, pag. 130-131.
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eneste colectivd, del otro, por el uso y abuso que de las horas ordinarias o
de las meras “ampliaciones” de jornada se practicaron en este tipo de contra-
tos, y, por ultimo, por las dificultades y, en ocasiones, exclusiones en el acce-
so a las prestaciones de Seguridad Social.

Aresolver buena parte de estos problemas se dirigieron las medidas adop-
tadas en lo que podriamos considerar la segunda fase de evolucion o readap-
tacién en la regulacion de esta modalidad; una evolucidon ésta en la que
intentando no disminuir su fomento —centrado ahora en la adaptacion cuanti-
tativa del tiempo de trabajo a las necesidades empresariales y en su progresi-
va apertura a las medidas de fomento del empleo—, se procuré no obstante
mejorar su régimen contractual y, sobre todo, de proteccion social.

Esta fase se inicia, basicamente, con el Acuerdo Interconfederal para la
Estabilidad en el Empleo, y se articula con la Ley 63/1997 de 26 de diciem-
bre, el RD 489/1998 de 27 de marzo y, sobre todo con el Acuerdo macro sus-
crito el 6 de junio de 1997 por los interlocutores sociales a nivel europeo,
traspuesto por la Directiva 97/81 sobre trabajo a tiempo parcial. Y es que esta
directiva, apoyada sobre los pilares de voluntariedad y no discriminacion del
trabajador ai¢mpo parcidf, provocd en su transposicion la aprobaciéon de
una norma fundamental que incorporé la regulacion 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 relacion con el trabajo a tiempo
parcial y el fomento de su estabilidad.

No es posible detenernos aqui en el andlisis de aquella compleja, densa y
quizés excesivanée prolija normativé, que ciertamente parecia dejar poco
espacio —al menos en sus aspectos laborales— a la tradicional colaboracion
internormativa del reglamento. Por ahora tan solo nos interesa destacar como,

* Nuevamente M.E. SENISE BARRI@®] trabajo a tiempo parcial., cir., pag., 206 y sig., con
amplio analisis de la evolucién de esta tasa de temporalidad.

2\/id. M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Trabajo a tiempo parcial y Derecho comunitario”,
enRelaciones Laborale4998, n. 15-16, pag. 43 y sig.

2 Sobre la misma, por todos, C.L. ALFONSO MELLADIC3 nueva regulacion del contrato a
tiempo parcial: aspectos laboralg&irant lo Blanch, Valencia, 1999; J. CABEZA PEREIRO, F.
LOUSADA AROCHENA, El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parci@omares,
Granada, 1999; M. IGLESIAS CABERO, J.M. MARIN CORREZomentario de urgencia al
marco normativo del contrato a tiempo parci@blex, 1999; S. DEL REY GUANTER, A. VAL-
VERDE ASENCIO, “La nueva regulacion del contrato a tiempo parcial: concepto, naturaleza y
contenido”, erRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho del Trale4e,

n. 18; AAVV., Trabajo a tiempo parcial, Francis Lefebvre, Madrid, 2000; H. MERINO SEMO-
VILLA, “El trabajo a tiempo parcial: la nueva delimitacion y las lineas fundamentales de su con-
tenido”, enDerecho Socialn. 5, pag. 222; M.. ESCOTET VAZQUEZ, “El contrato de trabajo a
tiempo parcial a partir del RDL 15/1998” éwrtualidad Laboral 1999, n. 39; A.V. SEMPERE
NAVARRO, F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato de trabajo a tiempo parcial: modalida-
des y contenido”, eAranzadi Socigl1998, T/V, p. 237 y sig.
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junto a reglas claramente extraidas o de desarrollo de la mencionada Directiva
—como eran, por ejemplo, la prohibicién de discriminacién matizada por el
principio de proporcionalidad, la regla de la voluntariedad, el establecimien-
to de derechos de informacion y prioridades en la transformacion de uno a
otro tipo de contrato—, y de normas de proteccion social que eseapaasd

tra atencidt—y que han sido sustancialmente respetadas por la reforma—, el
RDL 15/1998 estableci6 igualmente otras reglas que, de un lado, suponian
una clara incitacion a la contratacion parcial indefinida, y que, del otro, coor-
dinadamente, recogian una regulacion mas rigida, tanto en la reincorporacion
de porcentajes maximos en la delimitacion de esta figura como, sobre todo,
en la regulacion de los aspectos cualitativos y de distribucion del tiempo de
trabajo de estos empleados.

Comenzando por esto Ultimo, de todos es sabido como, junto a la prohibi-
cién de més de una interrupcion en los supuestos de jornada inferior a la par-
tida —disponible eso si, por Convenio colectivo sectorial 0, en su defecto de
ambito inferior—, la principal limitacién contemplada en la nueva normativa se
centré en la obligacion de fijar en el documento estgltnimero de horas...
contratadas, la distribucion horaria y su concrecion mensual, semanal y dia-
ria, incluida la determinacion de los dias en los que el trabajador debera pres-
tar servicios”. Esta total predeterminacion horaria en todos y cada uno de los
elementos que sirven para determinar y fijar la jornada y el horario de trabajo
—el quantumen el concreto periodo de referencia, su distribucién en los infe-
riores y la fijacion de los momentos de entrada y salida diaria al trabajo dia-
rios— suponia en la practica eliminar cualquier tipo de flexibilidad sobrevenida
en los aspectos cualitativos del tiempo de trabajo que no se articulase por la via
del art. 41 ET. Y si bien esto lo hacia especialmente atractivo para determina-
dos colectivos como las personas con responsabilidades familiares o formati-
vas —los colectivos que tradicionalmente han buscado voluntariamente este
tipo de empleo—, lo desincentivaba para un empresariado que veia como las
posibilidades de redistribucién o de modificacioén horguiedaban ciertamen-
te limitada#. La rigidez de la norma no solo hacia impracticable cualquier tipo

1 Nuevamente 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 144/199Rewsta del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho del Trati&69, n. 18.; A. DESDENTADO
BONETE, “Contrato a tiempo parcial y Seguridad Social en el RDL 15/1998Vje=na mes
social 1999, n. 39; J.A. PANIZO ROBLES, “El trabajo a tiempo parcial y la proteccion social”,
en AAVV., Trabajo a tiempo., cit., pag. 125 y sig.; J.M. MARIN CORREA, “El contrato a tiem-

po parcial a efectos de proteccién social’, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Derecho del Trabajh999, n. 18.

s Destacando estas limitaciones H. MERINO SEMOVILLA, “El trabajo a tiempo parcial...”,
cit., pag. 226
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detrabajo a llamadéu otras féormulas de distribucion sobrevenida en el quan-
tum y en la distribucion del tiempo de trabajo que, recogidas en algunos pro-
ductos de la negociacion colectiva, fueron finalmente anuladas —al menos en
algun caso-por nuestros propios Tribunale€s mas, seguramente la anterior
regulacion legal dificilmente casaba con contratos con pacto de reserva de
modificacion o con férmulas de distribucion irregular y sobrevenida de bolsas
mas o menos reducidas de horas ordinarias que estaban previstas para los tra-
bajadores a tiempo completo en buena parte de naesaiacion colectiva
Por ello, sélo la via del art. 41 ET —eso si, como mera modificacion individual
al provenir siempre de contrato— parecia practicable cuando la alteracién exce-
diera del ambito del ejercicio regular del poder de direccion, con lo que ello
significaba de retraso en la efectividad de la decision causalizada y de riesgo
para el empleador de extincién indemnizada por parte del trabajador

Finalmente, esta “relativa rigidez”, al menos para nuestro empresariado, ter-
minaba por cerrarse no sélo por la recuperacion de un porcentaje maximo de
parcialidad —en una delimitacion del tipo contractual, por cigui@as no muy
acertada técnicametfte sino también porque la Unica valvula que restaba para
dar una cierta flexibilidad al resultado, las horas extraordinarias, previamente
contratadas o de libre aceptacion, se prohibian casi completamente —salvo las
atipicas destinadas a combatir o evitar siniestjoe en realidad nunca fueron
realmente extraordinarfés, a fin de evitar tanto abusivos incrementos de la
jornada de estos empleados, como faciles formas de eludir el control de la
Inspeccion de Trabajo sobre la verdadera duratzda jornada

Sea como fuera, lo cierto es que todo este conjunto de medidas dio como

% Aungue aplicando una normativa anterior, de extremo 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 mas 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 al 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 mayo). Otro supuesto en el art. 5.g del Convenio Intersectorial de
Hosteleria de Valencia y Provincia de 13 de marzo de 1998 (BOP de 30 de abiril). El primero de
ellos fue declarado nulo por la SAN de 6 de abril de 1999 (BOE de 26 de mayo). Mas informa-
cién sobre estas clausulas con mas amplia cita bibliografica en M. C. RODRIGUEZ PINERO
ROYO, F.J. CALVO GALLEGOLas horas complementarias y su pacto en el contrato a tiempo
parcial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 29.

8 Sobre estas practicas, por todos,. G. RODRIGUEZ PASEQRgimen juridico de la distri-

bucién de la jornada de trabajdirant lo Blanch, Valencia, 1999.

*Por todos, S. DEL REY GUANTER, A. VALVERDE ASENCIO, “La nueva regulacion del con-
trato...”, cit., pag.

» M.C. PALOMEQUE LOPEZ, “Voluntariedad y obligatoriedad en la prestacién de las horas
extraordinarias”, en AAVVEstudios sobre la jornada de trabajGoord. L.E. DE LA VILLA),
ACARL, Madrid, 1991.

2 Sobre estas mismas consecuencias R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y despropési-
tos...”, cit., pag. 119.
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resultado una modalidad contractual bastante més rigida que sus predecesoras
y que motivd, ya desde un principio, el rechazo por parte empresarial; un
rechazo éste que no se vio ni mucho menos paliado por el instrumento que, en
teoria debiera haber servido tanto para flexibilizar cuantitativa y cualitativa-
mente el conjunto de la institucion como para fomentar la contratacién a
tiempo parcial indefinida: el pacto de horas complementarias (PHC en ade-
lante).

Como se ha sefialado en alguma#ja previo a la refornia este pacto de
horas complementarias se configuré desde un principio como un pacto espe-
cifico y accesorio respecto del contrato indefinido a tiempo parcial, de clara
inspiracion en la normativa francesa, y que permitia al empresario disponer
libremente de un cierto nimero 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 retri-
buirlas cuando éstas no se reclamaban. La Unica obligacién automatica surgia
a cargo del trabajador que, salvo incumplimiento del empresario, no podia
negarse a ejecutarlas cuando fueran solicitadas dentro del méas estricto respe-
to a la legalidad. A cambio, el empleado podia, de un lado, consolidar en suce-
sivos periodos bianuales un porcentaje de estas horas realmente realizadas, v,
del otro, extinguir dicho pacto especifico y accesorio al afio de su firma
mediante la mera denuncia unilateral y recepticia, sin causa ni sféctola
relacion principat. Y todo ello sin olvidar el fortalecimiento de la autonomia
individual de las partes que esta institucion suponia —o, mejor, el fortaleci-
miento de la posicion del trabajador en la autonomia individual frente a las
horas extraordinarias (manifestacion del denominado principio de voluntarie-
dad)—, al conectar la contratacién con la actuacion sobre la distribucion del
tiempo de trabajo.

Asi analizado, quiza podria pensarse que el esquema disefiado por el RDL
15/1998 resultaba extremadamente interesante, al menos desde una perspecti-
va tedrica. En primer lugar, desde una orientacién empresarial porque abria las
medidas de fomento anuales a esta concreta modalidad contractual, y desde
una perspectiva laboral, porque eliminaba las posibilidades de fraude en el
namero de horas realmente realizadas y que se presumia bastante elevado; en
segundo lugar, porque se incitaba la incorporacién al mercado de trabajo de
sectores inactivos que, en condiciones de trabajar, estaban no obstante someti-

2\, C. RODRIGUEZ PINERO ROYO, F.J. CALVO GALLEG@as horas complementarias y

su pacto en el contrato a tiempo parci@irant lo Blanch, Valencia, 2000.

% Sobre este pacto, ampliamente, F. VALDES DAL-RE, “Una nueva modalidad de jornada de
trabajo: las horas complementarias en el contrato a tiempo parcial (i y IIReleciones
Laborales 1999, n. 20 y 21; G. RODRIGUEZ PASTOR, “La distribucién de la jornada en el tra-
bajo a tiempo parcial. Horas complementarias’Aetualidad Laboral 1999, n. 37.
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dos a otras cargas u obligaciones que le impedian una dedicacion a tiempo
completo; y, por ultimo, porque parecia incitarse fuertemente la contratacion
indefinida al ser la Unica desde la que podia formalizarse al pacto de horas
complementarias y que resultaba bonificada por las normas de fomento.

Y, sin embargo, no parece que los resultados fueran |lc=cajuet 0 espe-
radog’. Quizas porque aun se carecia del necesario periodo de rodaje de esta
nueva modalidad, o quizas porque se han infravalorado —consciente o incons-
cientemente— unos datos que, en cualquier caso, eran optimistas aunque |
tadog®; quizas, finalmente, por la enorme oposicion que, posiblemente de
manera injustificada, mereciod la nueva regulacion por parte empresarial.

Sea como fuere, lo Unico cierto es que el grado de contestacion empresarial
hizo de este RDL, en gran parte, una salida —si se nos permite la expresion—"en
falso”; una medida de marcado caracter transitorio y temporal, en una situacion
que se sabia no definitiva, y que obligd a mantener este contrato y su regula-
cidn en las negociaciones posteriores entre las organizaciones sindicales y
empresariales. Y de hecho, la propia DA 1 RDL 15/1998 reconocia esta situa-
cion de mera provisionalidad “permitiendo” (sic) al Gobiermmprver cam-
bios legislativo® “en el umbral de la jornada que define el trabajo a tiempo
parcial, el limite maximo de horas complementarias que pueden ser objeto de

2 Esta valoracion, por ejemplo, en R. PRADAS MOTILLA, “El contrato de trabajo ..”, cit., pag.

5. De hecho, la Exposicion de Motivos del RDL 5/2001 sefialaba claramente como il bien “
tiempo transcurrido desde estas refornfias operadas por la Ley 63/1997 y el RDL 15/1998)

ha puesto de relieve unos efectos globalmente positivos derivados de las mismas, traducidos en
el incremento del nimero de contratos indefinidos y a tiempo pareaibién“ha puesto de

relieve problemas préacticos o disfunciones en determinadas materias, como el trabajo a tiempo
parcial, de los que se ha derivado probablemente el que no se haya alcanzado plenamente todas
las posibilidades de desarrollo de la contratacion que podrian haberse esperado”

% En este sentido baste sefialar que, segun las cifras proporcionadas por los sucesivos Anuarios
de Estadisticas —en el caso del afio 2000 su ultimo avance disponible en internet—, el nimero de
asalariados a tiempo parcial sobre el total de asalariados (EPA-25) pas6 de 7,9 por 100 en el afio
1997, al 7,95 por 100 en el afio 1998, al 8,21 en el afio 1999 y al 8,14 por 100 en el afio 2000. Y
tampoco los datos del Movimiento Laboral Registrado resultaban extremadamente desalentado-
res. Desde 1996 el nimero de CTTP indefinidos no ha parado de crecer (MLR 25y 27 respecti-
vamente en los Anuarios de 1998 y 2000). Y asi si en 1996 se registraron 109.991 contratos a
tiempo parcial indefinidos, en 1997 este nimero subi6é a 123.178, mientras que en 1998 ascendio
a 147.410. Pues bien, en 1999 fueron 197.607 CTTP indefinidos y 237.741 en el afio 2000. En
cambio, el nimero de CTTP temporales no registr6 esta misma tasa de crecimiento. Si en 1997
éstos eran 1.859.851 y en 1998 el nimero ascendia a 2.219.683, en 1999 este numero llegé inclu-
so a bajar situandose en 2.215.216, cifra ésta que si sufrié un cierto incremento en el afio 2000,
en donde se contabilizaron —siempre segun el avance del AEL—- 2.274.363 CTTP temporales.

% | a obviedad de este precepto s6lo se comprende si se recuerda su propia génesis. En un prin-
cipio ésta DA pretendia delegar en el Gobierno la posibilidad de modificar el “umbral de la jor-
nada que define el trabajo a tiempo parcial’”, pero esta deslegalizacion fue informada
negativamente por el Consejo de Estado, dando lugar a la peculiar forma hasta hace escasas
fechas vigente.
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pacto especifico, la distribucion y forma de realizacion de las horas comple-
mentarias, asi como los limites y condiciones para la consolidacién en la jor-
nada ordinaria inicialmente pactada de una parte de las horas
complementarias”; en definitiva un amplisimo listado de los multiples puntos
de desencuentro —casi todos los elementos esenciales del CTTP- que reflejaba
el grado de provisionalidad de una solucion que se preveia transitoria y que,
por otra parte, resultaba premonitoria de la préxima orientacion del legislador
En realidad, hoy parece evidente que fue la falta de acuerdo sobre el propio
modelo de contrato a tiempo parcial uno de los principales detonantes que esca-
samente dos afios después de la reforma del 1998 provocé el fracaso del proce-
so de concertacion social. Y ello tanto por la incompatibilidad de los distintos
modelos de CTTP propugnados por las partes —sobre todo en lo relativo a la deli-
mitacion de esta modalidad y al régimen de distribusible o no del tiem-
po de trabajo-como por el rechazo radical que a la propuesta gubernamental
realizaron las dos organizaciones sindicales mas representativas a nivel nacional.

2. LAREFORMA DEL RDL 5/2001 Y LALEY 12/2001: ¢ LA VOLADU-
RA CONTROLADA DEL ANTERIOR SISTEMA?

2.1. Premisas: sobre el papel otorgado al CTTP y la técnica seguida por
la reforma

En este contexto histérico, y desde una perspectiva global, dos son, segura-
mente, los aspectos que mas llaman la atencion en umarpraproximacion
al texto de la enésima reforma del CFIP

27 Como recuerda F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato de trabajo...”, cit., pag. 51. Los
sindicatos UGT y CCOO propugnaron en esta negociacion la conservacion basica de la regula-
cién entonces vigente, si bien con la aprobacién de una regulacion especifica para el contrato
fijo discontinuo. Para estos sindicatos aspectos como la clara distincién porcentual entre con-
trato a tiempo parcial y contrato a tiempo completo, la necesidad de garantizar la seguridad del
trabajador ante el volumen de jornada y su distribucion o el mantenimiento del actual sistema
de proteccion social resaultaban temas innegociables. Por el contrario, para la CEOE-CEPYME
resultaba necesario volver al concepto de CTTP instaurado por la reforma de 1994 sin otro por-
centaje maximo que la jornada del trabajador de comparacién, aumentar hasta un veinte por
ciento el numero de horas suplementarias, eliminar la obligacién de cumplimentar el contrato en
modelo oficial como requisito esencial para su validez y, sobre todo, proceder a una regulacion
mas flexible del tiempo de trabajo, fijando un volumen anual, y concretando su horario y distri-
bucién con preavisos de 15 dias en periodos determinados, salvo que se fijasen plazos diferen-
tes en la negociacion colectiva.

# Sobre la misma, y junto al resto de articulos que se mencionan a continuacion, véase M.A. PUR-
CALLA BONILLA, M.P. RIVAS VALLEJO “Los contratos formativos y a tiempo parcial al ampa-

ro del nuevo régimen juridico introducido por el Real Decreto- LeyTribana Sociglabril 2001
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El primero, e indudable, el papel fundamental quetrdede la misma
parece otorgarsele el CTFPY ello porque junto al contrato de fomento de la
contratacion indefinida —o, mas bien, conjuntamente con él- el CTTP apare-
ce como la gran apuesta institucional no sélo para crear empleo, sino también
para disminuir la tasa de temporalidad y crear empleo del que ahora se ha
dado en llamar de “calidad”. La reforma parece pretender asi un cierto relan-
zamienb de este tipo de contré&tao s6lo como féormula para crear empleo y
conservarlo en situaciones de crisis, sino también como via para poder arti-
cular de forma indefinida necesidades hasta ahora normalmente cubiertas
mediante el uso, incluso legal, de la contratacion temporal. Pero sobre ello
volveremos mas detenidamente al finalizar este breve comentario.

Por ahora, y en segundo lugar, tan sélo nos interesa destacar cémo la refor-
ma, al menos en apariencia, ha pretendido adoptar un papel de simple retoque,
de mera remodelacion del modelo pactado con los sindicatos e instaurado por
el RDL 15/1998. Sea por cuestiones meramente politicas —el rechazo a admi-
tir un fracaso propio—, por la necesidad de respetar la Directiva 97/81/CE en
la que se inspiraban o basaban bastantes de estas normas, o, simplemente, por
el deseo de ocultar el verdadero calado de la reforma, lo cierto es que el RDL
5/2001 y mas tarde la misma Ley 12/2001 han adoptado una técnica suma-
mente peculiar en nuestro sistema. Y ello porque frente a la préactica tradicio-
nal y habitual en nuestro ordenamiento de proceder a una completa
modificacion y/o derogacion del anterior texto del art. 12 ET —técnica segui-
da, por ejemplo, en las reformas de los afios 1984, 1994, 1997 6 1998—, ambos
textos normativos han optado, de forma mucho mas limitada y reducida por
alterar —por lo que aqui interesa— los apartados 1, 3y 5 del art. 12 ET y a eli-
minar una mera frase del apartado 4 en su letra a). Todo lo demas ha perma-
necido igual y escapa por tanto a este breve y rapido comentario.

La finalidad perseguida con esta peculiar técnica normativa parece obvia:
con ella se ha intentado aparentar una cierta limitacion en el alcance de la
reforma reduciéndola a aspectos puntuales que ya habrian sido recogidos en
la DA 1 RDL 15/1998. Y todo ello sin que se hubiese modificado la estructu-
ra de aquél modelo firmado con las organizaciones sindicales mas represen-
tativas. Cuestion distinta es que ello sea cierto. Pero para resolver esta
cuestidn parece necesario abordar en profundidad cada uno de estos cambios
y analizar las consecuencias de esta “cirugia de precisién” o, segun otros, de
derribo controlado, sobre el anterior modelo de trabajo a tiempo parcial.

» De “buque insignia” habla, por ejemplo, R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y des-
propositos de la reforma laboral de 2001” Relaciones Laborale2001, n. 10, pag. 117.
» Nuevamente, R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Prop6sitos y despropdsitos...”, cit., pag. 118.
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2.2. La nueva delimitacion del CTTP

En este sentido, el primero de los aspectos alterados —dejando a un lado,
claro estd, su propia intitulacién, de la que por razones obvias ha desapareci-
do toda mencién a al contrato fijodiscontinuo— ha sido la propia definicion, la
misma delimitacion de esta modalidad. Y ello, lejos de ser una mera correc-
cion técnica —como no obstante parece sostener la Exposicion de Motivos de
la Ley 12/2001—-supone, al menos a nuestro juicio, un cambio notable y sus-
tancial en la definicion misma del CTTP.

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

Como de todos es sabido, el concepto de CTTP establecido en la anterior
regulacién descansaba en tres aspectos basicos. En primer lugar en una expre-
sa delimitacion de la jornada de referencia concretada en el Convenio
Colectivo de aplicacion o, en su caso, en la jornada maxima legal; en segun-
do lugar, en la exigencia de que la jornada pactada contemplase una reduccion
significativa y porcentual de aquella jornada de referencia; y, en tercer lugar,
en el hecho de que dicho porcentaje podia calcularse sobre los modulos mas
amplios posibles: diario, semanal, mensual o anual. Con estos tres elementos,
el RDL 15/1998 trat6 de volver a un concepto hasta cierto punto “tradicional”

y algo mas limitado de CTTP, solucionando al mismo tiempo, explicita o
materialmente, viejos problemas como los suscitados por los denominados
“contratos a tiempo completo con jornada reducida” —dificilmente concebi-
bles cuando la tedrica condicion mas beneficiosa superaba el 23 por 100 de la
jornada de referencia—, o, sobre todo, la vieja polémica sobre el instrumento
colectivo o, en su defecto, normativo, en el que se concretaba la afiosa y oscu-
ra referencia a la “jornada habitual en la activilaéero lo cierto es que no
todas las cuestiones quedaron resueltas.

En primer lugar porque la remision al “Convenio Colectivo” solventé cier-
tamente esta discusion entre la jornada realmente realizada o la fijada en con-
venio, pero al mismo tiempo abrid otra sobre el instrumento colectivo en el
gue se concretaba. Y es que la grafia utilizada y el hecho de que en otras oca-
siones el Estatuto distinguiera entre los diversos productos de la negociacion
colectiva, llevo a un autorizado sector de la doctrina a considerar que éstos
convenia eran solo los estatutafpamientras que otros autores apoyaron
una interpretacion bastante amplia que era, de hecho, la que parecia mas ade-

3 Para una recapitulacion sobre esta discusion P. VARAS GARCIA, “Contrato a tiempo parcial”,
en AAVV., Trabajo a tiempo parcialFrancis Lefebvre, Madrid, 2001, pag. 18.

2 Sobre el tema, vid. S. DEL REY GUANTER, A. VALVERDE ASENCIO, “La nueva regula-
cién del contrato a tiempo parcial: concepto, naturaleza y contenido”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n° 18; pags. 29 a 31.
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cuada al art. 34 ET y a su amplitud en la aceptacion de otros instrumentos
colectivos e la fijacion de la jornada ordinafiaY todo ello sin olvidar cier-

tos problemas de relacidn con las previsiones tanto del art. 1 del Convenio
175 de la OIT como de la propia Directiva 97/81 que, como es bien sabido —y
sobre ello volveremos mas tarde— utiiza y utilizan un distinto criterio de
referenci#.

En cualquier caso, otro de los problemas mas graves con la anterior regu-
lacién se suscitd en torno a los trabajadores fijos discontinuos. Si su inclusion
en un modelo de CTTP sin porcentajes como el de 1994 era ya de por si dis-
cutible, bastante mas lo era su forzada recepcion en una modalidad cuya jor-
nada ordinaria no podia superar el 77 por 100 de la de referencia. En este
sentido, la consideracion del contrato fijo discontinuo como contrato de tem-
porada, y el sometimiento a la definicién del CTTP comun implicaba, en prin-
cipio, una reduccién innecesaria en la consideracién de esta modalidad
contractual, dado que se limitaria cualquier posibilidad de llevar a cabo un
periodo de actividad superior al umbral previsto para el CTTP; maxime en los
supuestos en que se contrataran diferentes actividades o diferentes periodos
de actividad. De ahi, seguramente, la necesidad de proceder a una cierta fle-
xibilizacion articulada a través de la Ley 55/1999 que permitié su ampliacion
de forma excepcional, por convenios colectivos de @nsieictorial y cuando
asi lo justificase la actividad estacional del séttor

Particularmente llamativa era la cuestién en los supuestos en los que la
prestacion de servicios de los trabajadores fijos discontinuos fuera la Unica
actividad de la empresa. En estos casos, se planteaban dudas importantes. Por
ejemplo, ¢como se media el tope de dedicacion?, ¢qué ocurria si existia un
convenio de aplicacion a nivel de empresa que no contemplara otra determi-
nacion del tiempo de trabajo?, ¢estariamos ante estos casos ante contratos a
tiempo completo o ante contratos fijos de servicios continuos?. Y todo ello sin
olvidar otras dudas en el mismo sentido. En definitiva, la consideracion del
contrato fijo discontinuo como CTTP era complicada. Ni siquiera la reforma
de la Ley 55/1999, que intentaba cohonestar ambos aspectos (ademas de con
las exigencias de concrecién formal que imponia la normativa derivada del
RDL 15/1998 respecto a la distribucion del tiempo de trabajo), lograba ade-
cuar la solucion —forzada desde 1993- de comprender al trabajo fijo disconti-
nuo como una forma de CTTP. Y ello se hacia ain més dificil con los

#Vid. C. ALFONSO MELLADO; “La nueva regulacion...”; cit. pag. 24, para quien “la mencion
legal a los convenios colectivos” deberia interpretarse “en un sentido amplio, comprensivo de
estos otros pactos” —colectivos- que tuviesen una aplicacion general en la empresa.

# Cfr. J. YANINI BAEZA; “Trabajo a tiempo parcial: notas sobre su régimen regulador”. Tribuna
Social n° 85; pag. 12.

% Vid. M.F. FERNANDEZ LOPEZ, “El contrato de los trabajadores fijos discontinuos: la refor-
ma continda”, en AAVV Trabajo a tiempo parcialcit., pag. 104.
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elementos de rigidez incorporados por el RDL 15/1998 en la propia delimita-
cion del CTTP

2.2.2. La definicion del CTTP tras la Ley 12/2001

Pues bien, a todas estas cuestiones parece querer dar respuesta la reforma,
primero 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 Ultima instancia, de la atribuciéon al CTTP de una normativa especifi-
cay cada vez mas separada de la prevista para el contrato de trabajo comdn a
tiempo completo; una normativa ésta que lo aleja mas y mas de ser un mero
contrato de trabajo con “jornada y salario reducidos” y que complica y dota
de una mayor importancia su nitida distincion.

En este sentido, lo primero que llama la atencién de la reforma es su radi-
cal innovacién, su profundidad e importancia, muy distinta a los meros reto-
ques que, al menos en apariencia, sufren el resto de instituciones o normas del
nuevo CTTP. La vigente redaccion del art. 12.1 ET varia completamente la
definicién de CTTP, no sélo alterando el término de comparacién, sino tam-
bién, y sobre todo, eliminando el tope porcentual y dotando a la institucién de
un mas amplio campo de actuacién al cerrar el campo legal a contratos que,
hasta ahora debian calificarse como a tiempo completo aunque con jornada
reducida. Este segmento de contratos con una reduccién inferior al 23 por
ciento pasaran a ser ahora a tiempo parcial salvo que se trate de una mera
reduccidn de jornada sin efectos sobre el salario y la naturaleza del contrato.
Pero sobre ello volveremos mas tarde.

Por ahora, lo que si nos interesa destacar es que se trata de una definicién
claramente inspirada endtausula 3 de la Directiva 97/81si bien presenta
algunas diferenci&sgue, con todo, no suponen problema alguno de adecua-
cion —al menos en este punto— entre la normativa nacional y la comunitaria.

¥ Como de todos es sabido, la citada clausula sefiala que “a efectos del presente Acuerdo, se
entendera por trabajador a tiempo parcial a un trabajador asalariado cuya jornada normal de tra-
bajo, calculada sobre una base semanal o como media de un periodo de empleo de hasta de un
maximo de un afio, tenga una duracién inferior a la de un trabajador a tiempo completo compa-
rable”. La misma aporta igualmente una definicion de jornada de “trabajador a tiempo completo
comparable”, y que corresponderia, segun esta norma a la de “un trabajador asalariado a tiempo
completo del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o relacion laboral y un
trabajo o empleo idéntico o similar teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la anti-
gliedad y las cualificaciones o competencias”. “En caso de que no exista ningun trabajador a
tiempo completo comparable en el mismo establecimiento, la comparacion se efectuara hacien-
do referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ninglin convenio colectivo
aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los convenios colectivos o practicas nacionales”
¥ Dos son, al menos a nuestro juicio, estas peculiaridades principales. En primer lugar, las deri-
vadas de la comparacion entre la definicion de la norma nacional y la comunitaria. Y, en segun-
do lugar, las relativas al trabajador a tiempo completo comparable.
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2.2.2.1. El periodo de referencia a efectos de comparacion

En este contexto, el Unico elemento que continua inmodificado en la deter-
minacién del CTTP, al menos desde la reforma de 1993, son los periodos de refe-
rencia de la jornada, que, por otra parte, siguen siendo bastante amplios. Asi, este
periodo puede ser diario, semanal, mensual o anual, permitiéndose de esta forma
cualquier tipo de distribucion inicial del tiempo de trabajotieagdy horizontal o
mixta®®~ dentro de las mdltiples posibilidades de determinacién del tiempo de
trabajo que establece el art. 34 del ET. Esto es, se incluyen dentro de la defini-
cién legal del CTTP una pluralidad de supuestos que entroncan directamente con
la flexibilidad en la coprension de la jornada de trabajo del art. 34 d&l ET

Por lo que se refiere a la primera a Directiva se refiere a una jornada de base semanal o como
media de un periodo de empleo anual. La norma nacional tiene, como su precedente, una jorna-
da de referencia lo mas amplia posible dentro de los diferentes parametros de medicion de jorna-
da: diaria, semanal, mensual o anual. La aparente restriccion de la Directiva al referirse de
principio solo a la jornada base semanal no empece la solucién nacional en la medida en que cabe
tomar como referencia la jornada anual. Eso si, la Directiva aclara que la jornada méaxima 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 jornada sea plurianual. Esta aclaracion no la hace la norma nacional,
seguramente porque la entiende innecesaria, pero teniendo en cuenta la posibilidad planteada de
fijar criterios de jornada de referencia plurianual podria plantearse la hipétesis, por lo dicho, en
nuestra opinién, no admisible, de un CTTP de referencia plurianual.

Por lo que se refiere a lo segundo nos remitimos a lo que diremos mas tarde. Baste por ahora resal-
tar como esta referencia de comparacion se sustenta en la norma comunitaria en varios aspectos que
son trasladados a la norma nacional con algunos matices que, si bien en una primera aproximacion
podrian entenderse necesarios para adecuar la prevision comunitaria al Derecho del Trabajo nacio-
nal, posteriormente nos indican la presencia de una verdadera matizacion 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 y centro de trabajo recogido en la norma nacional para delimitar el trabajador comparable;
la referencia al “mismo tipo de contrato o relacién laboral” se reduce a una alusion al mismo tipo de
contrato en la norma nacional; la referencia a “un trabajo idéntico o similar” que recogen la norma
comunitaria y la nacional no cuenta en esta Ultima con la precision que se hace en la primera con la
siguiente expresion: “teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad y las cuali-
ficaciones o competencias”; y, finalmente, en caso de que no haya trabajador comparable en los tér-
minos descritos en una y otra norma se prevé como jornada a tiempo completo en la norma nacional
la “prevista en el convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la jornada méaxima legal”. La
Directiva prevé finalmente la posibilidad de que no hubiere convenio aplicable y, lo que es méas
importante, alude, en una clausula genérica, a que la comparacion se efectuarad haciendo referencia
“a los convenios colectivos o practicas nacionales”, “de conformidad con la legislacion vigente™.

* Si bien en relacion con la regulacion previa a la reforma , M.E. CASAS BAAMONDE, “Los
contratos de trabajo a tiempo parcial:...”, cit., 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 RDL 18/1993 y 8/1997, “con ello tratan

de superarse los problemas generados por el desplazamiento de dicho cdmputo en la normativa
anterior, que pas6 del CTTP al fijo discontinuo, y que significo la ausencia de regulacién de aque-
llas jornadas reducidas, fijadas y medidas en términos anuales, que asi computadas no encajaban
en el CTTP, ni tampoco en el de caracter fijo discontinuo, salvo que se tratara de actividades real-
mente periddicas y ciclicas”.
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En este tema se presenta con especial importancia a la hora de determinar el
periodo de referencia para calcular la jornada de referencia del trabajador com-
parable cuando nos encontremos ante empleados temporales en sectores o
empresas en las que por convenio o acuerdo de empresa se haya producido una
distribucion irregular de la jornada ordinaria. En estos casos dos son, segura-
mente, las principales opciones que se abren al intérprete. La primera aceptar
como término de comparacion la jornada ordinaria que resulte de proyectar sobre
la duracion del contrato la media de la jornada anual —o el periodo de referencia
del que se trate— del trabajador de referencia para posteriormepteada con
la soportada por el trabaja¢foCiertamente ésta podria parecer la formula obje-
tivamente mas razonable. Pero su aplicacion indiscriminada podria provocar,
paraddjicamente, la conversion en trabajadores a tiempo parcial de todos aque-
llos contratos temporales desarrollados sobre las fases de menor actividad ordi-
naria de la anualidad, y que simplemente se rigen por los horarios comunes para
todos los trabajadores, ya sean estos temporales o indefinidos.

Por ello quizas resulte mas razonable realizar la comparacién no tanto con
la proyeccién de la jornada anual, sino, mas bien, con la jornada real de un
trabajador de referencia en el médulo de duracién del contrato y —esto es lo
importante— en el periodo de duracién del propio contrato; esto es, el médulo
o indice de comparacion seria la jornada del trabajador de refedarame
el concreto periodo en el que esté vigente la relacion tempoed que sélo
cuando la jornada del trabajador temporal sea inferior existira el pacto indivi-
dual, especifico de reduccion proporcional de jornada y salario, que caracte-
riza el CTTP. En cambio cuando este pacto no exista, cuando por tanto el
trabajador se rija por la normativa general, el pacto lo sera a tiempo comple-
to, con plena posibilidad, por tanto, de realizar licitamente horas extraordina-
rias y con plena cobertura salarial y de proteccion social. Es mas, esta misma
solucion parece apoyarse en el hecho de que entre los parametros para identi-
ficar al “trabajador comparable” se aluda al mismo tipo de contratacion, lo
gue delimitaria el periodo de referencia a efectos de comparacion a la jorna-
da que estdisfrutase durante dicho periodo de tieffipo

“ En este sentido, parece, P. VARAS GARCIA, “Contrato a tiempo parcial”’, en ARd@ajo

a tiempo parcialcit., pag. 20.

“ Sin embargo, esta cuestion no esta exenta de dudas y asi lo ha planteado la doctrina respecto a
la definicién precedente de CTTP. En este sentido, defendiendo una posicion contraria a la
expuesta ALFONSO MELLADO; “La nueva regulacion del contrato de trabajo a tiempo parcial:
aspectos laborales”, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 26 y 27 aunque en relacion con la definicién
del CTTP anterior, que, sin duda, planteaba una problemética mas destacable. Sin embargo, para
GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ (“El contrato de trabajo a tiempo parcial”; cit. pag. 78)
“...puede resultar util referir las jornadas, parcial y de comparacién habitual, al tiempo de vigen-
cia del contrato pues aun cuando aquéllas pudieran tomar como parametro el afio, mediante su
prorrateo, parece mas adecuado y preciso utilizar el médulo de duracién de la relacién”, citando
la solucién aportada por el art. 65.4 del RD 3064/1995 para apoyarse en esta afirmacion. .
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Cuestion distinta seran los problemas salariales que podrian plantearse si,
como normalmente acontece, el salario o retribuciéon no se basa en el médulo
horario, sino que se distribuye linealmente de forma mensual, sin tener en
cuenta estas posibilidades. Y ello porque 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 tiempo trabajado, un distinto sala-
rio hora para uno y otro tipo de trabajador, que muestra nuevamente las difi-
cultades colaterales que provoca la mayor flexibilidad en la distribucion del
tiempo de trabajo cuando —como normalmente acontece— ésta no lleva apare-
jada una regulacién mas concreta o desdeolmegexclusivamente tradicio-
nal de los sistemas de fijacion saldtial

2.2.2.2. El término de referencia prioritario: el concepto de trabajador
comparable

En cambio, donde si se ha producido la primera alteracion de importancia ha
sido en la fijacion del término de referencia. Y ello porque que frente al anterior
y directo reclamo a un fuente de regulacion o fijacion colectiva en la delimita-
cién de la jornada de referencia, la nueva regulacion, al menos literalmente, pare-
ce individualizar este término de comparaciéon mediante la mera referencia a la
jornada de “un trabajador a tiempo completo comparable”. De este modo, y al
menos en teoria, el orden a seguir en la elecciéon del término de comparacion
seria, en primer lugar, la jornada de un trabajador a tiempo completo compara-
ble; en segundo lugar, la jornada a tiempo completo prevista en el convenio
colectivo de aplicacion; y, en tercer y ultimo lugar, la jornada maxima legal.

Por lo que se refiere, en primer lugar, al concepto de trabajador a tiempo
completo comparable es evidente que nos encontramos ante una nocién toda-
via por delimitar, mas aun en un sistema como el espafiol que carece a estos
efectos de un cierta tradicién jurisprudencial sobre este novedoso término.
Legalmente se aportan tres datos para definir al mismo: que éste realice su
prestacion para la “misma empresa y centro de trabajo”, bajo el “mismo tipo
de contrato de trabajo” y realizando un “trabajo idéntico o similar”. De esta
forma, y en una primera aproximacion, se sitla la definicién de trabajador
comparable en un ambito locativo y productivo (empresa y centro de trabajo),
temporal y modal segun lo diclhates (tipo de contrato) y funcional (trabajo
idéntico o similary.

“ Sobre estos temas véanse las interesantes observaciones de G. RODRIGUEZ PABTDR,
men juridico... cit., pag. 78 y sig. En general, vid. M.R. ALARCON CARACUIER, ordena-
cién del tiempo de trabajdecnos, Madrid, 1988, pag. 98 y sig., en especial, pag. 102.

“ Una primera aproximacion al tema en F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, Cit.,
pag. 54; R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propdsitos y despropésitos...”, cit., pag. 122.
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a) Por lo que se refiere, en primer lugar eefarencia a la misma empre-
sa y centro de trabajda norma nacional parece remitirse a la misma empre-
sa y centro de trabajo frente al concepto en apariencia mas simple de
establecimiento que emplea la Directiva. Esta referencia a la empresa y cen-
tro de trabajo parece pretender, al menos en una primera aproximacion, una
delimitaciéon geogréfica, locativa y productiva en la determinacién del tiempo
de trabajo a comparar para definir el trabajo a tiempo parcial; una primera
delimitacién ésta, abierta y no excluyente en la medida en la que en la nego-
ciacion colectiva pueden aparecer otros “ambitos” de determinacioén de la jor-
nada de trabajo: unidades productivas, secciones de empresa, o, incluso, un
concepto no definido legalmente pero si recurrente en la normativa laboral
como el de puesto de trabajo, que tiene implicaciones funcionales evidentes y
gue indican que sera éste normalmente el criterio que, a la postre, y tal como
diremos, sera 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 y mas concreto sea la referencia a que en ambos casos se trate de un
trabajo idéntico o similarQuiza sea aqui donde la norma acepta definitiva-
mente el elemento funcional aportando un dato absolutamente indefinido
como es el de trabajo idéntico o similar. Sobre este concepto parece descan-
sar la auténtica definicion de trabajador comparable a los efectos de determi-
nacion de la jornada de trabajo de referencia en la delimitaciéon del trabajo a
tiempo parcial. De ahi la importancia de concretar que deba entenderse por
trabajo idéntico o similar.

Parece que el concepto de trabajo idéntico o similar tiene unas connota-
ciones evidentes de caracter funcional, y que, por tanto, la alusién a un traba-
jo idéntico o similar parece incluir cualquier condicionamiento de la jornada
de trabajo por el sistema de clasificacion profesional. Ahora bien, no hay equi-
paracidn posible con los elementos sobre los que se sustenta el sistema de cla-
sificacion profesional que define genéricamente el art. 22 del ET. Entre otras
razones porque el art. 12.1 ET cuando define al trabajador comparable alude
a trabajo idéntico en primer lugar, alternativamente a trabajo similar; y por-
gue ademas no se refiere a los pardmetros que definegjepgrlo, el con-
cepto de categoria equivaletit€on todo, la comparacién con el concepto de
categoria equivalente nos parece interesante por un motivo principal. Las
posibilidades legales de movilidad funcional (ordinaria u horizontal) ex art.
39 del ET se sitian en el grupo profesional o en la categoria equivalente. La
posibilidad de encontrar diferentes jornadas de trabajo para diferentes seccio-

“Vid. no obstante, F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, cit., pag. 55, para quien “si el
sistema clasificatorio aplicable en la empresa no contempla la definicion de grupos, y no existe tra-
bajador comparable de la misma categoria, podria servir un trabajador de categoria equivalente.
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nes o departamentos que no tengan una equivalencia en el sistema de clasifi-
cacion profesional convencional puede encontrar en la definicién legal de
CTTP y de trabajador comparable un problema a resolver; dado que al traba-
jador a tiempo parcial podria encomendarsele diferentes tareas, de diferentes
secciones o0 departamentos con jornadas de referdintiidas (y, por tanto,

con trabajadores comparables también diferé&ntd3e nuevo se pone de
manifiesto la necesidad de adecuar la definicion de CTTP a la determinacion
de la jornada de trabajo de forma colectiva.

Ademas, la referencia al trabajo idéntico o similar tiene ademas en cuen-
ta, necesariamente, cualquier condicionamiento de la jornada de trabajo en los
supuestos de ampliacion o restriccion de la jornada por jornadas especiales.
Con la diferencia de que los supuestos de ampliacion de jornada pueden
reconducirse a tipos de trabajo o a categorias o grupos profesiones mientras
que las reducciones son mas estrictas de puestos de trabajo.

c¢) Finalmente, el tercer elemento de concrecion se centra en la estipula-
cién por ambos trabajadores dgkmo tipo de contrato de trabajSuperada
a estos efectos la dicotomia CTTP/contrato a tiempo completo por obvia, esta
referencia parece que ha de centrarsedmehtalmente en los contratos tem-
porale€. En este sentido, la discusién que se plantea, y a la que antes nos refe-
riamos, es si la duracidon de la vigencia del contrato es la que define el
elemento temporal de comparacion de la jornada de trabajo para determinar
la contratacion a tiempo parcial. En este contexto, la alusién al mismo tipo de
contrato debe entenderse en funcion de la vigencia del mismo y de la exis-
tencia o no de alguna otra concausa, como por ejemplo formativa, que habra
asi de ser tenida en cuenta para determinar la jornada de referencia a efectos
de definir el caracter a tiempo parcial de los servicios contratados.

En definitiva, los elementos sobre los que descansa la definicion de traba-
jador comparable, y, por traslacion, la propia del CTTP, deben analizarse desde
una perspectiva unitaria. Deben tenerse en cuenta fundamentalmente los
aspectos que la regulacion aplicable a la empresa o centro de trabajo —o uni-
dades inferiores como las unidades productivas, secciones o, incluso puestos
de trabajo— adopte para la determinacion de la jornada de trabajo, indepen-
dientemente, al menos en este momento, de su distribucion. Y ello teniendo en
cuenta fundamentalmente los aspectos funcionales y de tipo de contrato.

* En este sentido véase lo establecido, por ejemplo, en los Convenios de Carpinteria de Taller de
Valencia (BOP 25/6/99) o de Derivados del Cemento de Baleares (BOCAIB 14/5/98) cuyos arts.
22 respectivos disponen lo siguiente: “Art. 22. Distribucién de la jornada.—Las empresas podran
distribuir la jornada establecida en el articulo anterior a lo largo del afio mediante criterios de fija-
cién uniformes o irregular, afectando dicha uniformidad o irregularidad bien a toda la plantilla o

de forma diversa por secciones o departamentos, por periodos estacionales del afio en funcion de
las previsiones de las distintas cargas de trabajo y desplazamientos de la demanda...”.

“\id. F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 55.
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En cualquier caso, este término de comparacién, obviamente, no deja de
plantear diversos problemas. De un lado, y aunque ello sea casi anecdético,
porque se define literalmente al “trabajador a tiempo completo comparable”,
como aquel “trabajador a tiempo completo”, lo que supone sefialar en la pro-
pia definicion el término que se quiere definir. Y por el otro, y esto es lo fun-
damental, porque, mas alla de todo esto, la norma parece identificar simple
y llanamente la jornada de comparacién con la jornada que disfrute real-
mente este trabajador, con independencia de cual sea su origen o incluso de
las circunstancias especificas 0 especiales que motivaron su fijacion.
Seguramente con esta indeterminacion, lo que se intenta es otorgar trascen-
dencia a todo tipo de acuerdos o pactos, sea cual sea su naturaleza y eficacia,
gue delimiten globalmente la jornada en sus diferentes parametros y que
hubieran debido ser aplicables al trabajador contratado a tiempo parcial de
no haber celebrado ese “acuerdo” de reduccién al que hace referencia el pro-
pio art. 12.1 ET. 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 que a titulo individual, como condicién
contractual de este tipo, o por las razones estrictamente personales que sean
disfruta el trabajador comparable. Obsérvese, en primer lugar, que nuestro
legislador incomprensiblemente ha omitido la referencia comunitaria a la
necesidad de ten&en cuenta otras consideraciones, tales como la antigue-
dad y las cualificaciones o compensacipigiue en este caso la asuncion
como criterio de comparacion de una condicién de fijacién estrictamente
individual limitaria el &mbito l6gico de actuacion de esta modalidad; y todo
ello por no plantear la posibilidad —lo que es plausible al utilizar la ley un cri-
terio en apariencia individual- de que paraddjicamente existan varios “tra-
bajadores a tiempo completo comparable” cada uno de ellos con una jornada
distinta por fijacién individual.

Por todo ello, y al menos en nuestra opinién, quizas hubiera sido mas l16gi-
co no haber asumido este extremado 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 formula incluso mas tradicional en la que el término de com-
paracion hubiera sido simple y llanamente la jornada ordinaria que hubiera
sido de aplicacion en el mismo centro de trabajo, desarrollando la misma acti-
vidad y con el mismo tipo contrato; en definitiva, la jornada que le hubiera
sido de aplicacion al trabajador a tiempo parcial de no haber mediado el
acuerdo de las partes en reducir proporcionalmente salario y tiempo de traba-
jo. Con ello se hubiera evitado estas referencias a concepto y supuestos indi-
viduales que ificultan la nitida distincion del CTTR

“En un sentido similar R. PRADAS MONTILLA, “El contrato de trabajo a...”, cit., pag. 8.
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2.2.2.3. El término de comparacion supletorio: la jornada a tiempo com-
pleto prevista en convenio colectivo o, en su defecto, la jornada
maxima legal

Sea como fuere, el art. 12.1 ET establece finalmente un término de com-
paracion “supletorio” para el supuesto de que en la empresa —no se da la refe-
rencia al centro de trabajo como se ha hecho previamergedpénir al
trabajador comparalite no sea posible hallar este “trabajador comparable”.
Segun el ultimo inciso del segundo péarrafo del art. ‘2.4n la empresa no
hubiera ningun trabajador comparable a tiempo completo, se consideraré la
jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicacion, o
en su defecto, la jornada maxima legal”

Retoma, ahora con caracter supletorio a estos efectos, la jornada que ser-
via de base en la redaccién anterior, que remitia exclusivamente a la jornada
prevista en convenio colectivo o, en su defecto, a la jornada méxima legal. De
esta forma, y aun con el referido caracter 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 dedicacién establecido en la anterior definicién de
CTTP. Fundamentalmente puede citarse, por ejemplo, la ausencia de toda
referencia a los pactos colectivos o acuerdos de empresa que pueden estable-
cer la jornada con caracter colectivo.

Como ya hemos sefialado, respecto a la definicién precedente de CTTP,
donde ciertamente este tema se planteaba con mayor incidencia, nuestra doctri-
na se mostré bastante dividida. En la actualidad, es cierto que una interpretacion
literal de la norma quizas podria conducirnos, adn hoy, a sostener que el con-
venio colectivo de referencia es el estatutario de aplicacién. Pero no cabe des-
conocer, en primer lugar, que la actual grafia es la normal, y que, ademas, el
Estatuto, en no pocas ocasiones, se refiere al convenio colectivo como género,
una de cuyas especie, pero no la Unica seria la regulada en el Titulo lll ET. Y de
hecho, asi sucede en el art. 82.3, en el art. 92 0 en el mismo art. 41 ET. En defi-
nitiva, que si a esta precariedad técnica del Estatuto, unimos las dudas que sus-
cita la interpretacion literal del precepto, seguramente deberemos acabar por
aceptar que la solucién méas adecuada desde una perspectiva sistematica —art. 34
ET- es la de admitir esta remision a cualquier instrumento colectivo de aplica-
cién a la empresa, centro y tipo de actividad que fije o determine prioritaria-
mente la jornada ordinaria de un trabajado a tiempo completo en su misma
actividad y centro. La carencia de un trabajador comparable no obvia necesa-
riamente la existencia de un instrumento colectivo de determinacion de la jor-

“ Sobre la diferencia entre las dos frases de comparacion en el art. 12.1 ET véase J.M. GOER-
LICH PESET, “El RDL 5/2001...", cit., pag. 13, n.5
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nada de trabajo distinto del convenio. Y es mas, en comparacion con la
Directiva, y tal como destacdbamos antes, lo cierto es que ésta parece aludir a
un concepto mas genérico que la propia solucion legal nacional. La practica
nacional a la que alude finalmente la citada clausula 3 de la Directiva deberia
reconducirse asi, en nuestro pais, a todas las fuentes que, con carécter colectivo
por lo dicho antes, pueden servir para determinar la jornada de trabajo.

En cualquier caso, lo que si es criticable es la escasa técnica en la redaccion
del precepto. Y es que de hecho, hubiera bastado una genérica referencia a la
negociacion colectiva —como sucede en otras normas del mismo Estatuto— para
incluir en la misma cualquiera de sus productos y permitir asi la necesaria coor-
dinacion —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-
tos a tiempo completo con jornada reducida y la posibilidad de
fijacion de topes maximos por convenio colectivo

En cualquier caso, el elemento mas significativo de la perspectiva clara-
mente flexibilizadora que también en este punto adopta la reforma se aprecia
en la desaparicion del anterior porcentaje maximo de jornada completa que
constituia el limite no sélo a la jornada ordinaria pactada, sino también a la
suma de ésta mas las posibles horas complementarias que hubieran podido
pactarse en los CTTP indefinidos.

Con la eliminacién de este minimo, ciertamente infrecuente el panorama
compaado y en las normas internacionales de referéna@msoélo se amplia
el campo de este contrato, el nimero de horas complementarias y la aplicacion
dd principio de proporcionalidatl sino que también vuelven a surgir con toda
su fuerza viejos problemasn gran parte superadas fia 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 ni su salario, ni obviamente su
régimen juridico, que seria asi el comudn, con todo lo que ello supone en rela-
cion con los aspectos cuantitativos y cualitativos del tiempo de trabajo, o su
régimen de derechos de informacién o novacién preferente.

“Vid. R. PRADAS MONTILLA, “El contrato a tiempo..."”, cit., pa4g. 7, para quien la recupera-
cién de este porcentaje es “un acierto”.

9Vid. F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 52 y sig.; C. MOLINA NAVA-
RRETE, M. GARCIA GIMENEZ, “Contratacion laboral y politica de empleo: primera fase de la
nueva reforma del mercado de trabajo” Revista de Trabajo y de Seguridad Sqc24l01, n.

217, pag. 51.

st De “fortisima dosis de indeterminacion” habla, por ejemplo, R. ESCUDERO RODRIGUEZ,
“Propésitos y despropositos...”, cit., pag. 121.

%2 Para una mas detenida delimitacién del CTTP que compartimos completamente , M.E. CASAS
BAAMONDE, “Los contratos de trabajo a tiempo parcial:...”, cit., pag. 425y sig.
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En principio cabria pensar que la aceptacion de este tipo de contratos provoca-
ria, de facto, la consideracion como dispositiva de la normativa aplicable al CTTP,
cuando la misma no pretende tener este caracter. Basta su simple lectura para com-
probar cOmo esta normativa no parece permitir la opcion de las partes por su apli-
cacién o no, mas aln cuando en la misma se reconocen derechos y se establecen
claras prohibiciones incluso frente a la comun voluntad de ambas partes.

Y sin embargo, no creemos que este enfoque sea el correcto. A nuestro jui-
cio, y al menos desde una perspectiva laboral —cuestion distinta en la que no
cabe entrar son estas mismas cuestiones 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 la norma y que parte de una
reduccion proporcional tanto del tiempo como de la retribucién del trabajador.
Es en estos casos donde la prohibicion de horas extraordinarias, las viejas reglas
sobre predeterminacion horaria y las relativas a derechos de informacion y
novacion encuentran su sentido y légica. En cambio, cuando no existe esta pro-
porcionalidad, cuando lo que simplemente se produce es una reduccién con-
vencional del tiempo sin que se afecte a la retribucién, buena parte de estas
normas carecen de sentido ya que el rasgo basico del trabajador a tiempo par-
cial, su atipicidad central, desaparece al recibir la misma retribucion que los tra-
bajadores a tiempo completo. De ahi que al menos a nuestro juicio nada obste
a la calificacion como a tiempo completo de aquellos contratos con jornada —y
no retribucién- reducida porara condicion contractual explicita o impligita

3 En sentido contrario tras la reforma F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 53
para quien una simple reduccion de una hora de jornada anual supondria su consideracién como
CTTP con independencia de que, en paralelo se haya pactado o no una reduccién proporcional de
salario. Con anterioridad a la reforma sostenian esta misma solucion L.M. CAMP3 R wioy-

ma del mercado de trabajo. El nuevo régimen juridico de la colocacién y de los contratos de apren-
dizaje, de trabajo en practicas, a tiempo parcial y de rel&irant lo Blanch, Valencia 1994, pag.

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 méas beneficiosas”, y, parece, . GARCIA PERROTE ESCARTIN, “El contrato a tiempo
parcial’, enRelaciones Laborale4994, T/, pag. 314. Por el contrario para A. BAYLOS GRAU,
“Trabajo a tiempo parcial, fijos discontinuos y contrato de relevo”, en ABYVeforma laboral de

1994 (Coord. M.R. ALARCON CARACUEL), Marcial Pons, Madrid, 1994, pag.. 140-141 “no
cualquier pactacion de reduccion de jornada puede, en estas condiciones, tener relevancia precisa
para suponer una transformacion del tipo de contrato”. Inmediatamente antes de la reforma parecen
suscribir esta misma opinion M.C ORTIZ LALLANA, “Algunos problemas del régimen juridico del
trabajo a tiempo parcial” eRelaciones Laboralg4998, n. 15-16, pag. 106 para la que “debe opo-
nerse una razonable resistencia a que el solo hecho de pactar individualmente una reduccién de jor-
nada conlleve la celebracion de un contrato de trabajo a tiempo parcial” y J. YANINI BAEZA,
“Trabajo a tiempo parcial: notas sobre su régimen reguladofiieima Social 1998, n. 85, cit.,

pég. 15, si bien en relacién con una “minima reduccion de la jornada”. Esta misma posicion en, M.E.
CASAS BAAMONDE, “Los contratos de trabajo a tiempo parcial:...”, cit., pag. 425. Igualmente
sobre el tema, |. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEE| contrato de trabajo., cit., pag. 97-98.

Tras la reforma de 1998 partidario de admitir el caracter a tiempo completo de este tipo de contratos
C.L. ALFONSO MELLADO,La nueva regulacion del contratq.cit., pag. 35.
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Cuestion distinta, y bastante mas compleja, es la dificultad de distinguir
estos supuestos de meros CTTP con mejora salarial. Pero para ello deberemos
estar a cada caso concreto sin que la nueva redaccion del art. 12.1 ET deba
conducir forzadamente al campo del trabajo a tiempo parcial a situaciones en
las que solo se ha producido una mejora individual en las condiciones tempo-
rales de la prestacion.

Finalmente, la desaparicion del porcentaje del 77 por 100 puede provocar
igualmente la reaparicion —no del todo infrecuente en nuestra negociacion
colectiva— de normas convencionales que fijen topes inferiores como maximo
de jornada en la contratacion a tiempo parcial. A nuestro juieita tabe
objetar a esta posibilid&djue obligaria, en caso de superarse —ya sea por la
jornada fijada en el contrato o por la que de forma ilegal se realice continua-
damente en la realidad— provocaria la aplicacion de las normas sobre trabajo
a tiempo completo y, desde luego, su equiparacion absoluta al régimen sala-
rial de aquéllos.

2.2.5. La exclusién de los fijos discontinuos y la inclusion de los fijos
periddicos

Finalmente, ya hemos sefialado como antes de la reforma parecia ser
unaopinion mayoritaria de la doctrifida equiparacion entre el contrato a
tiempo parcial comun y el contrato fijo periédico de duracion cierta. Y es
que las referidas dificultades de coordinacion se referian exclusivamente a
los supuestos de contratos fijos discontinuos que no se repetian en fechas
ciertas. Asi se sefialaba tanto en el Gltimo parrafo del art. 12.3 ET incluido
por la Ley 55/1999, como en el 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 discontinuo como contrato a tiempo parcial pero
mantiene dentro del contrato a tiempo parcial (entendiéndolo celebrado por
tiempo indefinido) aquella prestacion de servicios que lo fuera “para realizar
trabajos fijos y periédicos dentro del volumen normal de actividad de la
empresa”. Sin duda, se trata de una modificacién sustancial, ya que esta afec-
tando tanto la propia tipicidad como la calificacion juridica de esta modalidad
contractual. Y ello justo en un momento donde unos de los datos que mas difi-
cultaban la consideracion del contrato fijo discontinuo como contrato a tiem-
po parcial —el establecimiento de una definicion porcentual como la
incorporada por el RDL 15/1998- desaparece.

% En este mismo sentido J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 19.
®CAMPS RUIZ; “La reforma del mercado de trabajo”. Tirant Lo Blanch. Valencia 1994, pag.

106. En igual sentido, PEDRAJAS MORENO; “Nuevo disefio legal del trabajo a tiempo parcial.
Finalizacién de la regulacion especifica del trabajo fijo discontinuo”. RR.LL. n° 8, 1994, pag. 23
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De cualquier forma, una vez que el contrato fijo discontinuo adquiere su
autonomia (al menos relativa en lo que se refiere a su sistematica), podria
incluso cuestionarse la oportunidad y la misma correccion técnica de conser-
var el contrato fijo periddico dentro del contrato a tiempo parcial. En nuestra
opinion, la definicion de los trabajados fijos periddicos no tiene autonomia
propia. EI mantenimiento del caracter causal del trabajo fijo periédico (que
precisamente justifica la reiteracion del periodo de actividad —rasgo consus-
tancial al fijo discontinuo-) lo diferencia ontolégicamente, si se nos permite la
expresion, del contrato a tiempo parcial, lo que impide la aceptacion acritica
de su consideracion como una modalidad de trabajo a tiempo parcial. Téngase
en cuenta, ademas, que dificiimente se puede aplicar el propio concepto de
contrato a tiempo parcial y, derivado del mismo, de trabajador comparable
con un contrato fijo periédico en empresas con actividad no estable aunque
periddicas en el tiempo. Y es que, no se tiene en cuenta una distincién para
nosotros esencial: vigencia del contrato y joendd trabajo comprometida
Aungue ésta pueda tener caracter anual en los contratos fijos discontinuos y
fijos periédicos, que responden a un mismo origen, el dato que los caracteri-
za es la determinacion del periodo de actividad, no la jornada de trabajo.
Aquello es vigencia del contrato, determinada por el término, cierto o incier-
to en su fijacién, no jornada de trabajo comprometida ya que ésta dependera
de los factores determinantes de la misma durante dicha vigencia del contra-
to. Y este rasgo, junto al caracter causal, es aplicable tanto a fijos discontinuos
como a fijos periddicos.

Todo lo anterior, no impide que haya supuestos de interseccion entre los
contratos a tiempo parcial de referencia anual y los fijos discontinuos y los
fijos periodicos; pero no puede conllevar a la confusién de supuestos tal como
se dedujo tras la reforma de 1993 y tal como se produce en la actualidad res-
pecto a los fijos periddicos.

En resumen, el mantenimiento de los fijos periddicos dentro del contrato
a tiempo parcial, sobre la base seguramente de la doctrina precedente que
asimilaba completamente aquéllos al régimen juridico de éste, plantea cuan-
do menos dudas importantes. Dudas sobre la efectividad del mantenimiento
de la distincidn de esta figura con los fijos discontinuos (de los que provienen
claramente) y dudas sobre la correccion 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 mas sensato hubiera sido simplemente
prescindir de esta figura, que es artificial dado que la Unica 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 distincién entre fijo
discontinuo y fijo periddico 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 llamamiento, algo que, por otra parte, no recoge en ningin
caso la negociacion colectiva, que niega virtualidad a esta propia figura.

2.3. La nueva regulacion de la forma del contrato y de los aspectos cuali-
tativos del tiempo de trabajo: distribucién y fijacién de horarios

La segunda de las modificaciones introducidas por el RDL 5/2001, y sin
duda alguna la mas polémica y la que mayor calado dogmatico podria llegar
a tener, se sitla en la letra a) del punto 4 del art. 12 ET. Y es que dentro de los
requisitos de forma del contrato, la reforma ha eliminado la anterior mencién
a la necesari&concrecién mensual, semanal y diaria, incluida la determina-
cion de los dias en los que el trabajador debera prestar servidiedticién-
dose asi el contenido necesario del contrato —al menos en este punto— al
“namero 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 interpretaciones. La primera —ya
sostenida por un autorizado sector de nuestra doctrina—, se limitaria a desta-
car que esta modificacion, incardinada en sede de forma del contrato, tendria
fundamentalmente una finalidad limitada a esta sede; una finalidad reducida,
por tanto, a aliviar el contenido material del documento contractual, sin que
en cambio, la nueva regulacién legal pudiera alterar la necesaria concrecién
convencional de un horario y una distribucién horaria que, en principio,
seguiria siendo un elemento esencial en la determinacion de la misma 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 presuncion de jornada
completa. Y ello porque la larga tradicion de nuestro ordenamiento, el mante-
nimiento del pacto de horas complementarias y las nuevas reglas sobre su
extincién fomentaria uninterpretacion limitada a este sede fofal

Y sin embargo, lamentamos no compartir esta autorizada opinién. A pesar
de los interesantes argumentos aportados por este sector de la doctrina —sobre
los que volveremos mas tarde— , coincidimos con él/ARISTINO CAVAS*®
al considerar que en realidad lo que parece haber buscado nuestro legislador,
siguiendo la técnica de cirugia limitada a la que antes hicimos referencia, es

SEn este sentido, véase la interesante argumentacion de J.M. GOERLICH PESET, “La reforma
de la contratacién...”, cit., pag. 20 a 22.

s8 “E| nuevo contrato....”, cit, pag. 56. Igualmente otros autores como J.LOPEZ GANDIA, “El
acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de proteccion social. La renovacion del Pacto de
Toledo”, enRevista de Derecho Soci@001, n. 14, pag. 27, y aun de forma colateral, no han
dudado en hablar de un contrato “excesivamente liberalizado” “llegando a ser casi un contrato a
llamada”. En este mismo sentido R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propdsitos y despropdsitos ..”,
cit., pag. 123
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alterar y aliviar drasticamente las obligaciones legales de concrecion de la jor-
nada que siempre fueron, obviamente, una de las cuestiones esenciales y polé-
micas a la hora de configurar el modelo de trabajo a tiempo parcial que habria
de instalarse en nuestro ordenami&nto

En este sentido, a nadie escapa que ésta ha sido una de las cuestiones que
tradicionalmente a enfrentado con mayor fruicidbn a nuestros interlocutores
sociales. Y ello porque mientras nuestros empleadores y sus asociaciones han
defendido habitualmente una posicién de absoluta o al menos relativa inde-
terminacién de los aspectos cuantitativos y, sobre todo cualitativos del tiem-
po de trabajo de esta modalidad contractual, nuestras organizaciones
sindicales han defendido un modelo opuesto en el que no sélo el volumen de
horas ordinarias debia aparecer claramente fijado y especificado, sino en el
que también su distribucién en los distintos médulos y, en Gltimo término, la
fijacion concreta de los dias y el horario de trabajo —esto es, los tres pasos tra-
dicionales en la fijacion del tiempo de trabajo— debieran aparecer clara e indu-
bitadamente fijadas quedando su modificacion sometida a las mismas reglas
del art. 41 ET.

Esta Gltima 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 guantumy distribucion en todos los periodos de refe-
rencia— desde el mismo momento de su estipulacion, eliminando asi toda
posible remisién a circunstancias productivas de casi discrecional delimita-
cién por parte del empleador. Esta formula daba sin duda mayor seguridad al
trabajador sobre los tiempos de trabajo, lo que permitia utilizar esta modali-
dad bajo formulas de pluriempleo o de conciliacion 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 jornada que de otro modo
resultaba casi imposible. Pero sin duda, esta regulacion generaba también una
mayor rigidez para su utilizacion empresarial que, a pesar de intentar paliarse
parcialmente —ya que no alcanzaba a los contratos temporales— mediante el
posible recurso al pacto de horas complementarias, provocé que la derogacion
o modificacion de este apartado fuera una de las principales peticiones de la
asociacion empresarial en el proceso de fallida negociacion que precedio a la
reforma.

Pues bien, creemos que en este contexto la reforma operada por el RDL
5/2001, y ratificada posteriormente por la Ley 12/2001 ha mantenido cierta-
mente la obligacion de establecer un quantum de horas ordinarias en la esti-
pulacion del contrato y en su mismo documento de formalizacién, del mismo

s Esta misma interpretacion parece asumir R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y des-
propositos...", cit., pag. 122 cuando sefiala que tal omision parece pretender “flexibilizar la ubi-
cacion de las concretas horas ordinarias en las que ha de prestar servicios el trabajador”.
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modo que sigue exigiendo su necesaria distribucidn en dicho documento. De
este modo, ejuantumde trabajo ordinario, el primero de los tres pasos en la
fijacion del tiempo de trabajo, ha de ser necesariamente concretado en rela-
cion con alguno de los mddulos que ofrece el legislador sin que éste pueda ser
alterado sin el consenso, la causa y/o el procedimiento establecidos de forma
general en el ET y sin que sean admisibles horquillas que lo sitien entre un
maximo y un minimo. Pero, en cambio, y es aqui donde se aprecia la altera-
cion la norma legal, ésta ya no exige claramente que en el contrato se realice
necesariamente —como ocurria con anterioridad— la concrecion horaria diaria,
semanal o mensual, de horas ordinarias. Tan s6lo se mantiene una obligacion
de establecer la distribucion, si bien no se concretan los periodos de referen-
cia a los que esta debe referirse. Y de ahi es de donde surgen buena parte de
los problemas.

En este sentido, una primera interpretacion podria conducirnos a pensar
gue esta distribucién seria necesaria en todos y cada uno de los ambitos infe-
riores al periodo de referencia utilizado para fijagueintumde jornada ordi-
naria. Esto es, que una jornada anual, tendria que distribuirsegses,
semanas y di&sA favor de esta primera interpretaciéon podria sin duda utili-
zarse el art. 18 RD 2137/1993 en el con una terminologia practicamente igual
se llegd a este mismo resultado, el principiarddubio pro operarioo la
necesidad de ofrecer una interpretacion lo mas favorable a otros derechos fun-
damentales del empleado como el de libre eleccién de oficio, derecho a la
educacion, o derecho a una remuneracidn suficiente que podrian ser dafiados
por una casi omnimoda libertad de distribucion por parte empresarial. Y, sin
embargo, tampoco son escasos los argumentos en sentido contrario.

Y es que, en primer lugar, no cabe olvidar como aunque parecidos, los tér-
minos literales del art. 18 RD 2137/1993 y el art. 12.4.a ET son netamente
diferentes. Y es que si en aquella ocasion se hacia referencia a la necesaria for-
malizacién dehimero y distribucion de horas al dia, la semana, el mes o el
afio en este caso se habla déimero de horas al dia a la semana o al afio y
su distribucion diferencia terminoldgica y de ubicacion que parece haber sido
buscada conscientemente. Y en segundo lugar, porque una interpretacion de
este tipo acabaria por desnaturalizar o convertir en nada la reforma, ya que en
caso contrario hubiera bastado la eliminacion de la concrecion horaria respe-
tando en cambio las referencias a la necesaria concrecion del nimero de horas
al mes o la semana.

En definitiva, se trata de una cuestion ciertamente complicada y en la
gue seguramente sera necesario esperar al mas amplio y detenido desarro-

% En este sentido, por ejemplo, D. BENEYTO CALABUIG, “La reforma laboral de 2001", en
Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, 2001, n. 217, pag. 72.
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llo reglamentario. Mientras tanto, creemos que los argumentos literales
podrian sostener una interpretacion amplia en la que no solo se habria eli-
minado la necesidad legal de concretar el horario diario, sino también la de
distribuir esta jornada pactada en todos y cada uno de los periodos de refe-
rencia antes contemplados. El resultado de esta Ultima interpretacion, de no
ser alterada por la norma reglamentaria — y de hecho, conviene resaltar que
los modelos oficiales del INEM, aun conservan la distribucion de la jorna-
da en todos los periodos inferiores al afio— seria un contrato a tiempo par-
cial extremadamente flexible; un contrato en el que para cumplir los
nuevos requisitos legales tan solo sera necesario, llevado a su extremo,
establecer ejuantumde horas ordinarias no como tope maximo o minimo,
sino como numero exacto de horas que habrian de ser realizadas y retri-
buidas al trabajador; para, en segundo lugar, tener que especificar dicho
monto sdélo en un nivel o marco de referencia temporal inferior al ya utili-
zado. Y asi, por ejemplo, si al determinar la cantidad se hiciera en base al
modulo anual de referencia bastaria —al menos en teoria— con utilizar otro
periodo como el semestre, 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 caduno de dichos modulésEs més, seguramente no
seria contrario al art. 12.4.a ET que fijada la distribucion inicial en estos
moédulos se articularan férmulas que permitieran la transferencia de dichas
horas de uno a otro periodo con abstractas causalizaciones de dificil con-
trol sindical o jurisdiccional.

Y todo ello, sin olvidar que, lo que ahora parece claro es la ausencia de
toda obligacion legal de prefijar rigidamente en el contrato el horario de
trabajo. Este obviamente, habra de moverse dentro de los marcos que la
jornada ordinaria tendra asignada para los empleados a tiempo completo,
de las posibles limitaciones marcadas por el convenio, y sin que en ningln
caso el uso de esta facultad pueda hacerse a capricho , arbitrariamente o de
manera irracional. Pero su especificacion ultima, la determinacion de los
momentos de entrada y salida al trabajo —algo por tanto diferente a la mera
distribucion que es siempre un paso previo a esta Ultima operacion— podria
guedar por tanto parcialmente indeterminada y condicionada, por ejemplo,
dentro del libre juego de la autonomia individual o colectiva, a circunstan-
cias productivas u organizativas de casi discrecional apreciacion por el
empleador o a otros criterios que provocan en definitiva la mas absoluta
indeterminacién en estos mddulos inferiores de la deuda de actividad a la
gue se obligan estos empleados. Y todo esto ante un texto legal que, quizas
por la peculiar técnica legislativa utilizada y su buscada oscuridad, ni tan

st En este mismo sentido, F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, cit., pag. 56.
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siquiera impone un plazo nino de preaviso empresaffala diferencia,
curiosa y paraddjicamente, de lo sucede en relacion con el pacto de horas
complementarias.

La flexibilidad, de aceptar, volvemos a repetir, esta Ultima interpretacion
de la norma legal, seria por tanto maxima sin que puedan traerse a colacion,
al menos a nuestro juicio, otros preceptos civiles o incluso laborales como
los que exigen la determinacién del objeto o reclaman una determinada
causa y procedimiento para alterar tal regulacion. Lo primero, porque el art.
12 ET seria en este aspecto norma especial sobre el art. 1271 CC. La norma
legal especifica no prohibiria esta cierta indeterminacién dentro, siempre,
de los limites que para la jornada ordinaria de todos los trabajadores fijara
el convenio. Y lo segundo porque el art. 41 ET viene destinado a tutelar alte-
raciones que en este caso no se darian ya que se trata de meras especifica-
ciones que no alteran lo pactado; y, porque ademas este precepto sélo parece
destinado a modificaciones impuestas por el empresario y no para contratos
como estos en los que, de considerarse modificacion las anteriores especifi-
caciones del horario, habrian sido licitamente admitidas en el pacto a través
de clausulas que pueden identificarse entre las conocidas de reserva de
modificacion contractu& Es mas si, el propio Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 15 de diciembre de 1998 ha admitido la legalidad de cierta
norma colectiva que remitia a la decision empresarial la fijacion de los hora-
rios y la distribucion final de la jornada de trabajo de los empleados a tiem-
po completo respetando, esio ciertos limite®, no se acierta a comprender
como una parcial indeterminacién como ésta podria violar los art. 1271 Cc
y. 41 ET.

Finalmente, y desde esta perspectiva, creemos que tan sélo cabria acudir
a preceptos constitucionales como el derecho al trabajo o0 a una remuneracion
suficiente. Y de hecho, una interpretacion como la que ahora parece imponer-
se en Espafa fue aparentemente rechazada por la Corte constitucional italia-

s Cfr. F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato....”, cit., pag. 57.

% No obstante, sobre la no siempre coincidente jurisprudencia en torno a este tipo de clausulas
cuando versan sobre tiempos de trabajo, A. BLASCO PELLICERndividualizacion de las
relaciones laboralesCES, 1995, pag. 173, quien no obstante destacaba como normalmente este
tipo de clausulas habian sido consideradas validas y viables por nuestra jurisprudencia cuando el
trabajador se comprometia a cambiar su jornada en funcion de las necesidades de la empresa.
Para una visién mas restrictiva de este tipo de clausulas, con poderosos argumentos, véase, no
obstante, J. RIVERO LAMAS, “modificacion sustancial de las condiciones de trabajo”, en
Civitas Revista Espafiola de Derecho del Trapajg00, n. 100, pag. 873.

#Un comentario a la misma en E.J. MONREAL BRINGSVAERD, “Autonomia colectiva e incia-

tiva empresarial en la distribucién irregular de la jornada”, en Actualidad Laboral, 1999, n. 30,
pag. 555y sig.
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na utilizando preceptosrsilares a lo ya expuestasEsta cuestion rebasa,
obviamente, el limitado ambito de este primer comentario de urgencia. A
nuestro juicio la voluntariedad del pacto y su plena rescindibilidad por el
empleado dificilmente podrian justificar en todo caso la situacion juridica en

la que, en muchas ocasiones, se veria abocado materialmente el trabajador.
Sera necesario analizar por tanto, caso por caso, si los resultados contractua-
les que parecen admisibles desde esta interpretacion legal, son legitimos
desde una perspectiva constitucional amplia. Y ello porque esta indetermina-
cion dentro de la jornada ordinaria puede llevar en algunos casos —sobre todo
los de minima jornada y retribucién— a una situaciones casi aberrantes que la
anterior normativa, desde luego, controlaba y prohibia ex ante y no, como
ahora, ex post y con este grado de indeterminacion.

En cualquier caso, y si hubiera que hacer alguna valoracion global, ésta,
obviamente, se centraria en la extraordinaria flexibilidad que la nueva nor-
mativa legal parece permitir —obviamente no impone— en los aspectos cuali-
tativos del tiempo de trab&foY ello no solo para la autonomia colectiva, sino
también, y esto es lo mas grapera la autonomia individdalEn su afan de
intervencién minima y poco clarificadora, la nueva norma legal —al menos,
repetimos, en una interpretacion literal y a la espera de su desarrollo regla-
mentario—parece otorgar un campo y unas posibilidades de actuacion tan
amplios para ambos tipos de autonomia negocial que superan incluso las peti-

% Sentencia de 11 de mayo de 1992, n. 210 parte de la cual no nos resistimos a transcribir: “Como
ha destacado justamente la Casacion, la relacion de trabajo a tiempo parcial «se distingue de
aquella a tiempo completo por el hecho de que como consecuencia de la reduccion cuantitativa
de la prestacion laboral (y, correlativamente, de la retribucién) deja al trabajador 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 tiempo
parcial, una retribucién conjunta que sea suficiente (art. 36.1 de la Constitucion) y realizar una
existencia libre y 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 prestacion
laboral reducida, conduce, asimismo a excluir la admisibilidad de pactos que atribuyan al emple-
ador un poder similar. Clausulas de este género, de hecho, harian disminuir la posibilidad, para
el trabajador, de programar otra actividad con las cuales integrar la retribucion laboral recibida
por la relacién a tiempo parcial. Tal posibilidad —como ha sido sefialado— debe en cambio ser sal-
vaguardada, ya que so6lo ella hace legitimo que por el contrato de trabajo individual pueda reci-
birse una retribucion inferior a aquella suficiente para asegurar a él y a su familia una existencia
libre y digna... Seria ademas ciertamente lesivo de la libertad del trabajador que por un contrato
de trabajo subordinado pueda derivarse una sujecion a un poder de llamada ejercitable, no ya den-
tro de coordinadas temporales predeterminadas u objetivamente determinables, sino ad libitum,
con supresion, por tanto, de cualquier espacio de libertad disponible del propio tiempo de vida,
comprendido aquel no empefiado en la actividad la actividad laboral”.

sVid. C. MOLINA NAVARRETE, M. GARCIA GIMENEZ, “Contratacion laboral y politica de
empleo:...", cit., pag. 52.

" Destacando este posible efecto R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y desprop6si-
tos...”, cit., pag. 123.
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ciones empresariales en el previo proceso de negociacion. Y es que estas posi-
bilidades no s6lo se abren a la autonomia individual, sino que ademas ni tan
siquiera se impone un plazo de modificacién minimo de 15 dias como en su
momento mantuvo la CEOE-CEPYME. Y todo ello sin olvidar las dificulta-
des que esta falta de concrecion podran provocar en la actividad de control por
parte de la Inspeccion de trabajo. La posibilidad de indeterminacién horaria
facilitard asi el uso de ilegales “ampliaciones” de jornada con todo lo que ello
conlleva para el estatuto juridico del trabajador 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 no
los periodos necesarios de distribucion horaria o incluso a la hora de exigir una
cierta concrecion horaria o que esta se realice en fases horarias proporcionales
y continuas a la duracion y horarios iniciales del contrato. Con la nueva regu-
lacion, la Unica limitacion legal, al menos literal, seria la necesaria existencia
de esta distribucion y la imposibilidad de féormulas que permitan alterar el
guanturmde horas ordinarias fijadas en el cont¥afero mas alla de esto nada
limita su ahora omnimoda capacidad de configuracion. Esta puede dirigirse
bien a fomentar reglas que den algo mas de seguridad al empleado a tiempo
parcial restringiendo la autonomia individual en este campo, o, por el contra-
rio, a establecer condiciones variables que vayan desde la posibilidad de bol-
sas de horas ordinarias de distribucion irregular, proporcionales a las ya
frecuentemente establecidas en nuestra negociacion colectiva para los trabaja-
dores a tiempo completo, o a formulas adn mas amplias como las ya existen-
tes —aunque anuladas en algun caso bajo la regulacion anterior— en algunos
sectores y que permitian sobrevenidas alteraciones en la distribucion y hora-
rios de un numero de horas que, eso si, en algin periodo de referencia —nor-
malmente el anual- deberia permanecer en todo caso incélume.

Los efectos de cada una de estas opciones seran decisivos, sobre todo en
aquellos sectores que asumieron la formula de trabajo a tiempo parcial por su
posible compatibilidad con otras obligaciones formativas, familiares o inclu-
so laborales o en aquellos contratos con menor numero de horas y en la que,
por tanto, mayores posibilidades se abren a su distribucion dentro de la jor-
nada ordinaria. La notable indeterminacion que este tipo de formulas plantea
puede hacer incompatibles ambas actividades. Y ello sin necesidad de que el
empresario acuda a las formulas del art. 41 ET y, por tanto, sin posibilidad ni
tan siquiera, de extincion indemnizada por parte del trabajador.

En cualquier caso, esta indeterminacion es la que provoca una cierta per-
plejidad cuando se observan las nuevas causas de extincion del pacto de horas

s Nuevamente, F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato ...", cit., pag. 57. Y ello con el ries-

go de novaciones o “ampliaciones” temporales de la duracion de la jornada ordinaria —por cier-
to, no infrecuentes en determinadas grandes superficies— que de ser admitidas por el trabajador
cortocircuitarian practicamente el entero esquema legal.
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complementarias introducidas por la Ley 12/2001. Y ello porque la incompa-
tibilidad entre estas otras obligaciones y las derivadas de la relacion parcial
puede producirse no ya solo con las horas complementarias, sino también con
las jornada ordinaria de distribucion irregular o de determinacion sobreveni-
da. Pero sobre ello volveremos mas tarde.

2.4. La nueva regulacién flexible del pacto de horas complementarias

El tercero y penultimo de los campos en el que se ha centrado la reforma
del CTTP, y sin duda, uno de los mas afectados, es el pacto de horas comple-
mentarias regulado en un nuevo y, por cierto, bastante mas reducido o “estili-
zado” art. 12.5 ET.

4.2.1. Los problemas en la regulacion original del PHC

Como ya hemos sefialado, originariamente este pacto y este tipo de horas
—no del tod desconocidas en nuestro ordenamiéntestaban destinadas, de
un lado, a fomentar la contratacion parcial indefinida —la Unica que era incenti-
vada econémicamente y que podia celebrar este tipo de pacto—, y, por el otro, a
dotar de una cierta flexibilidad cuantitativa y cualitativa a este tipo de contratos.
Flexibilidad cuantitativa, en primer lugar, en la medida en la que la necesaria
estipulacién por escrito de este tipo de pacto accesorio permitia al empresario
asegurarse la obligatoria realizacion por el trabajador de una bolsa de horas de
entre un quince a un treinta por cierto —dependiendo de que hubiera o0 no
ampliacién colectiva— de la jornada pactada; una jornada ésta con el mismo
coste salarial de la ordinaria y sin otra contraprestacion que el posible ejercicio
por parte del trabajador de su derecho a la consolidacion. Y en segundo lugar,
de una flexibilidad cualitativa, en la medida en la que la realizacién de este tipo
de horas permitia cubrir con un preaviso de tan sélo siete dias —modificable
incluso por convenio— necesidades temporales no previstas originariamente por
el empleador en la fijacidte la distribucion horaria de este tipo de empleados

El problema de este mecanismo de tedrica flexibilidad fue, sin duda, que
en su primitiva redaccion se rodeé de tantas y tan pretendidas garantias y limi-
taciones que se acabo6 por limitar no ya sélo su capacidad de incentivacién de
la contratacion indefinida, sino incluso su propio uso como mecanismo de for-
malizacién del trabajo glementario a tiempo parcialY es que a la tipica

% Sobre los antecedentes doctrinales y jurisprudenciales de este tipo de horas M.C. RODRIGUEZ
PINERO, FJ. CALVO GALLEGOLas horas complementariascit., pag. 22 y sig.

™ De forma méas amplia M.C. RODRIGUEZ PINERO, FJ. CALVO GALLEG@s horas com-
plementarias.cit., pag. 31y sig.

"t Esta misma apreciacion , con amplias referencias a la posicion en este punto de la CEOE en R.
PRADAS MONTILLA, “El contrato a tiempo...”, cit., pag. 13 y 14.
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desconfianza frente a toda innovacion normativa en nuestro sistema, se unio
un resultado normativo tan abigarrado y complejo —sobre todo en la fijacion
de suquantum o en sus a veces incomprensibles reglas legales de distribu-
cién y consolidacién— que dificilmente resultaba comprensible para la mayor
parte nuestros gestores de recursos humanos; en especial para el pequefio y
mediano empresario espafiol sumamente receloso frente a lo que se temia que
se convirtiea en un auténtico “semillero” de conflictos y probleth&stodo

ello sin olvidar que la misma normativa omitia, seguramente por mero olvi-
do, algunas garantias basicas como la fijacion de una duracion minima de tra-
bajo en estas llamadas, la reduccién de la franja horaria en la que podrian ser
solicitadas en proporcion a la duracion de la jornada ordinaria, o, finalmente,

el nimero de llamadas al dia que de hecho reducian considerablemente la pro-
teccionde estos empleadés

2.4.2. La nueva regulacién del PHC

En este marco, la reforma ha actuado —al menos a nuestro juicio— desde
una doble perspectiva, en cualquier caso, caracterizada por su afan cierta-
mente flexibilizador.

2.4.2.1. Las horas complementarias y la flexibilidad en la distribucién y
horarios de los trabajadores a tiempo parcial

En primer lugar, y de una forma indirecta, la reforma parece haber dulci-
ficado su caracter de instrumento necesario e inevitable respecto de una de
las dos finalidades flexibilizadoras antes sefialadas. Y es que si antes del
RDL 5/2001 toda necesidad de trabajo no contemplada en la distribucién y
horarios prefijados contractualmente —y que, obviamente, no encajase en el
art. 35.3 ET- debia cubrirse bien por este expediente o por el del art. 41 ET,
tras la reforma lo cierto es que la nueva regulacién sobre distribucién del
tiempo de trabajo —a falta de su desarrollo reglamentario— ha reducido la
anterior necesidad casi absoluta de esta clausula 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
posible que este tipo de necesidades inesperadas o excepcionales sea cubier-
to por otras vias como las posibles bolsas de horas ordinarias de distribucién

2 Por todos, véanse R. MORON PRIETO, “La nueva regulacién del contrato a tiempo parcial y
el contrato de relevo”, eBoletin de Legislacignl de marzo de 1999, pag. 3; C. ALFONSO
MELLADO, La nueva regulacion,..cit., pag. 94; M. IGLESIAS CABERO, J.M. MARIN
CORREA,Comentario de urgencia, .cit., pag., 39; M.C. RODRIGUEZ PINERO, FJ. CALVO
GALLEGO, Las horas complementariascit., pag. 148-149

™ Méas ampliamente M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, F.J. CALVO GALLEG@s horas
complementarias..cit., pag. 101 y sig.
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irregular, de uso y retribucion obligatoria por parte del empresario —lo que
las diferenciaria de las horas complementarias— que se prevean colectiva o
convencionalmente.

Con ello, obviamente, no queremos decir que este tipo de imperativos
empresariales no puedan ser cubiertos mediante el reclamo a este tipo de pac-
tos y horas complementarias. Tan s6lo queremos destacar cémo la mayor fle-
xibilidad legal en materia de distribucion y fijaciéon de horarios permitira
ahora, seguramente, la creacion de otros mecanismos —es de desear por nor-
mas colectivas— que logren cubrir estas mismas necesidades. Y ello sera espe-
cialmente importante en los contratos a tiempo parcial temporales en los que
este tipo de horas no eran ni siguen siendo admisibles y en el que estas nue-
vas formulas de distribucion irregular de la jornada ordinaria o pactada, pue-
den llegar a constituir un instrumento esencial para dotarles de una cierta
flexibilidad en la distribucidn sobrevenida del tiempo de trabajo. Y ello, por
cierto, con todo lo que esto conlleva de menor incentivacion para la contrata-
cion parcial indefinida.

2.4.2.2. La nueva regulacion detiuantum, distribucion y extincion del
PHC

En cualquier caso, la reforma no se ha limitado a esta mera modificacion
indirecta. También ha alterado, y profundamente, tres de los elementos fun-
damentales de su anterior regulaciéon con una clavalgrée intencion flexi-
bilizador&*.

La primera de las modificaciones se ha centrado en el espectacular creci-
miento cuantitativo de estas horas. En este sentido, es cierto que salvo norma
convencional en contrario esg@antummaximo para la autonomia indivi-
dual sigue situado en un 15 por ciento de la jornada ordinaria pactada. Pero
no cabe desconocer como tras la reforma el tope maximo para la suma de
horas complementarias y ordinarias se ha ampliado enormemente, pasando
del 77 por 100 de la jornada de referencia a, teéricamente, mineinos e
la jornada completa de referenti¥ esto, lejos de ser baladi, resulta de una
enorme importancia ya que permite ampliar el nUmero de horas complemen-
tarias a aquellos contratos que mayor jornada ordinaria fijen: baste recordar
asi como de un maximo de 183 horas complementarias previo a la reforma,
se ha pasado ahora —siempre con este mismo limite del 15 por 100— a un
maximo que ronda las 238 horas complementarias, lo que supone un 30 por
ciento mas que la cuantia maxima que proporcionaba la regulacion anterior
-55 horas en total-.

7 Por todos, R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y despropésitos...”, cit., pag. 124
Vid. J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 25.
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Pero es que ademas, y en segundo lugar, a esta ampliacion indirecta o por
reflejo, la reforma del 2001 ha afiadido otra ampliacion mas, ésta si expresa,
al duplicar el porcentaje méximo de estas horas que podra ampliarse por con-
venio colectivo sectorial o en su defecto de &mbito inferior —las unidades ade-
cuadas de negociacion no se alteran en este caso—. Tras la reforma este
porcentaje podrd ampliarse hasta el 60 por ciento de una jornada ordinaria que
—volvemos a repetir— ahora puede ser inferior tan sélo en minutos a la de tiem-
po completo de referencia. Y de ahi que frente a las 324 horas que como maxi-
mo podian estipularse tras al reforma de 1998 hayamos pasado a mas de 684
horas complementarias. Y ello, obsérvese, es casi un tercio de la jornada anual
gue hemos tomado como referencia, casi el doble de la anterior regulacion, y
supone mas de cuia meses a jornada compléta

Por otra parte, y en segundo lugar, la reforma ha optado igualmente por
una clara flexibilizaciéon o incluso desregulacion en sede de distribucion de
este tipo de horas. Como es bien sabido, la anterior regulacién obligaba a dis-
tribuir proporcionalmente las mismas por trimestres naturales permitiendo
s6lo el trasvase de uno a otro de un limitado porcentaje de las no utilizadas; y
todo ello tras haber agotado las que corresponderian a dicho trimestre natural
y sin posibilidad de transferencia en el dltimo trimestre. Seguramente la fina-
lidad de todo este sistema era loable en la medida en la que se pretendia dis-
tribuir proporcional y homogéneamensteuso a lo largo de todo el &fi®ero
lo cierto es que el resultado era tan excesivamente matemético, complejo y
algunas ocasiones indescifrable, que desalentaba enormemente su uso empre-
sarial sin lograr en cambio grandes ventajas para la posidijetiga del
empleadd.

Quizés por todo ello la reforma ha optado por la drastica eliminacion de
todas las complejas reglas supletorias que anteriormente limitaban 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 aplicacion. Pero ello no debe hacernos olvidar como,
en primer lugar, la nueva redaccioén del precepto abre novedosamente la posi-
bilidad de que la autonomia individual regule todos estos asfiesalso lo
relativo a los periodos de preaviso de siete dias que sdlo podran ser alterados

* Tomando una jornada, nuevamente de 1825 horas, entre 11 meses de trabajo efectivo son 161
horas. Con las 884 horas complementarias se podrian asi cubrir bajas de hasta cuatro meses y ain
sobrarian aproximadamente cuarenta horas para otras necesidades.

7\id. CCOO, “El concepto de horas complementarias'Ganeta Sindical1998, n. 169, pag. 9.

s Buena prueba de estos problemas en el agudo andlisis de F. VALDES DAL-RE, “Una nueva
modalidad... (I1)", cit., p4g.1. Sobre el tema desde otra perspectiva M.C. RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, F.J. CALVO GALLEGOLas horas complementarias.cit., pag. 88 y sig.

Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO, F. VALDES, M.E. CASAS, “La reforma del mercado de tra-
bajo...”, cit., pag. 16.
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por conveni®#—; en segundo lugar, como en este caso ya no existe preferencia
por el convenio sectorial, siendo el marco regulador, o la unidad adecuada de
negociacion simplements convenio colectivo de aplicacigny, en tercer

lugar, cémo la eliminaciéon de aquellas viejas reglas supletorias provocara
normalmente que ante el posible silencio del convenio y el méas probable del
propio contrato sea el empresario el que en ejercicio de su poder de direccion
delimite y distribya temporalmente su W®in ningldn otrolimite intraa-

nual® que los ya tradicionales relativos a las nueva horas ordinarias, las doce
entre jornadas, los descansos intrajornadas, los descansos semanales y los
relativos a los trabajadores nocturnos.

Pero, en cualquier caso, donde con mayor facilidad se aprecia el cambio
radical sufrido en la estructura y logica que inspiraba en sus origenes a este
pacto es al analizar las reformas sobre su duracion y el derecho de consolida-
ciéon en el RDL 5/2001. Ambos aspectos fueron duramente criticados por
parte de la CEOEnela reforma de 1998 Para esta organizacion dicho poder
unilateral de extincién, sin mas requisitos que su comunicacién con un cierto
preaviso al empresario una vez transcurrido un afio desde su estipulacion, y
gue —al menos segun la opinibn mayoritaria en nuestra doctrina— en nada afec-
taria al contrato principal, dificilmente encajaba con la légica econémica de
la que partian nuestros empresarios: si estos escogia la modalidad indefinida
de CTTP a cambio de poder establecer esta clausula de flexibilizacién, no
parecia l6gica —al menos para nuestro empresariado— que esta parcial base
subjetiva del negocio pudiera ser alterada sin que el empresario pudiera ni tan
siquiera condicionar la continuacién del contrato principal al te6ricamente
accesorio pero econémicamente fundamental.

Y algo similar ocurria en el caso del procedimiento de consolidacién 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 estipulacion de aquél. En realidad, este derecho apa-
recia como la contraprestacion ldgica que recibia el trabajador por su
permanente obligacion de realizar unas horas que abonadas como ordinarias
podian o no ser exigidas -y, por tanto, abonados— por el empleador. Pero su

®Vjid. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propositos y despropdsitos...”, cit., pag 125.

® Para J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 27, esta interpre-
tacion resulta discutible puesto que el art. 12.5 ET continda asignando la competencia regulado-
ra de las horas complementarias a los convenios de sector o, en su defecto, de ambito inferior”.
® Esta misma apreciacion en F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 59; R.
ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propésitos y despropésitos...”, cit., pag. 124-125.

® Salvo que, como sefiala J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag.
27, el parametro de fijacion cuantitativa en el contrato sea otro, en cuyo caso sera éste el que
debera tomarse en consideracion.

# Un resumen de estas criticas en R. PRADAS MONTILLA, “El contrato a tiempo...", cit., pag. 15.
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prolijo régimen juridico presentaba —paraddjicamente— numerosas lagunas
gue aparecian nuevamente como uno mas de los diversos semilleros de pro-
blemas que jalonaban esta institucion y que le restaban eficiencia y capacidad
de incentivacion de la contratacion indefifiida

Frente a este contexto, el RDL 5/2001 procedid, de un lado, a eliminar
esta capacidad extintivad nutumdel trabajador, vy, del otro, a derogar todo
el apartado dedicado a la consolidacion (cuya finalidad tuitiva de la conti-
nuacién del pacto al menos de manera bianual, desaparecia ahora, una vez
extinta o drasticamente reducida aquella originaria capacidad resoadoria
nutumdel trabajador). De este modo el PHC se articulaba naturalmente como
un pacto indefinido salvo estipulacién en contrario de duraciéon temporal
—plenamente licital proteger el interés del empleatfotos empresarios
lograban asi, de un lado asegurar la permanencia del pacto de horas comple-
mentarias garantizando la permanencia de esta bolsa de horas de libre dispo-
nibilidad empresarial; y, del otro, que el ejercicio 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 el
principio de voluntariedad guanteriormente presidia su regula&idhello
podia ser especialmente importante porque ahora nada impide que las mas de
seiscientas horas complementarias que es posible fijar puedan ser exigidas
afio tras afio sin provocar alteracion alguna en su naturaleza o calificacion vy,
por tanto, sin que nada impida al empresario dejar de utilizartagio con-
sidere oporturié

En este campo, la Unica novedad relevante de la Ley 12/2001 frente al
texto del RDL 5/2001 fue la incorporacion, durante su tramitacion en el
Senado de tres causas que permiten al trabajador “renunciar” tras un afio de
vigencia y con un preaviso de quince dias el PHC quedando el mismo “sin
efecto”. Estas tres causas, que parecen responder a un intento de compensar
el marcado carécter flexibilizador de toda la reforma del CTTP, son ahora la
atencion de las responsabilidades familiares enunciadas en el art. 37.5 ET
—reduccion de jornada por guarda legal-; las necesidades formativas en la
forma que reglamentariamente se determine, siempre que se acredite la
incompatibilidad horaria; y por, dltimo, 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, nuevamente, M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, F.J. CALVO GALLE-
GO, Las horas complementariascit., pag. 114 y sig.

®Vid. J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 24.

¥ Nuevamente F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 60

®\/id. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Propo6sitos y despropdsitos...”, cit., pag 126.
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sobre el pacto, si bien la mayor parte de ellas parecen ser directamente ejecu-
tables por el trabajador desde la misma aprobacion de la ley. Lo que desde
luego si parece necesario sefialar son las importantes carencias técnicas e
incluso la misma tensién I6gica que se detecta con facilidad entre este letra g)
del art. 12.5 ET y el resto de la regulacion no sélo de esta misma institucion
sino incluso del propio CTTP.

Carencias técnicas, en primer lugar, evidentes y que, ademas, oscurecen la
clara interpretacion del texto. No otra cosa cabe decir respecto a la utilizacion
de términos como “renuncia” o “dejarse sin efectos” no muy acertados cuan-
do hablamos de contratos o negocios juridicos bilaterales. En cualquier caso,
de una interpretacion conjunta del precepto y de la recepcién de algunos ele-
mentos de la anterior regulacion parece deducirse que lo que se ha querido
realmente establecer es una simple causa de resolucién unilateral del pacto de
horas complementarias por causas seguramente sobrevenidas; una extincion
ésta que, ante el silencio del legislador, se producird mediante la mera decla-
racion recepticia del trabajador, si bien en este caso, si parece necesario que
se acrediten dichas causas por parte del empleado. Con todo, 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 relacién principal
de una pretendida extincion injustificada por parte del trabajador, quizas
hubieran recomendado una participacion mas activa de la jurisdiccion social
en estos procesos extintivos o, al menos, la utilizacion de acciones declarati-
vas por parte del trabajador plenamente admisibles en estos casos.

Por otra parte, parece evidente que con estas tres causas se ha pretendido
tutelar a aquellos colectivos que tradicionalmente han buscado en el contrato
a tiempo parcial una férmula voluntaria y no impuesta para compaginar esta
actividad con otros compromisos vitales, formativos o laborales. Desde esta
l6gica, nuestro legislador seguramente ha considerado que la indeterminacion
en el momento de realizacion de esas horas complementarias resultaria
incompatible con las tres circunstancias antes mencionadas. Pero quizas con-
vendria recordar, en primer lugar, como con la actual regulacion legal esta
misma incompatibilidad sobrevenida podria incluso producirse con las jorna-
da ordinaria, siempre, claro esta, que admitamos la posibilidad de formulas
convencionales que establezcan sistemas minimamente variables en al distri-
bucién de estas horas y de fijacién sobrevenidas de horarios. En estos casos,
sélo cabria reclamar la aplicacion de los art. 23, 37.5 0 49 ET que, al menos
a nuestro juicio, serian plenamente aplicables también en estos casos. Y, en
segundo lugar, quizas habria que plantear igualmente si la simple extincion
del PHC —que es lo que parece deducirse del, por lo demas, bastante ambiguo
tenor del art. 12.5.9g ET— es la respuesta mas logica ante todas estas causas y
la nueva orientacion dada al contrato. Y es que en relacion con alguna de estas
causas quizas hubiera sido mas acorde con la Igica original del proyecto su
caracterizacion como simples causas de suspension del pacto que asegurase
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su efectividad una vez concluida la misma garantizando asi los intereses
empresariales y la concreta finalidad tedricamente alegada por el trabajador.
Estas dificultades se hacen especialmente palpables en relacion con la
segunda causa de extincion, en la que, como decimos, resulta especialmente
necesario esperar a su desarrollo reglamentario o colectivo; un desarrollo que
habra de especificar el supuesto de hecho, sus requisitos y condicionantes. Y
es que, en primer lugar, parece légico considerar que no toda actividad for-
mativa deberd permitir esta extinciéon, aunque si, a falta de desarrollo regla-
mentario, aquellos cursos que, en primer lugar, requieran la asistencia para la
obtencion un titulo académico o profesional, o los cursos de formacion o per-
feccionamiento profesional, de forma similar a lo que ocurre en el art. 23 ET.
Y todo ello sin olvidar que de un lado, seguramente en este caso hubiera sido
bastante més légica la simple suspension de “efectos” del PHC dada su natu-
ral limitacion temporal y no, como parece la extincion sin mas de dicho pacto;
y que, de otro, la amplitud y facilidad de esta via puede llevar incluso a un uso
fraudulento de la misma, ya que este aparente caracter extintivo de las tres
causas dificulta en este caso la posible sancion frente a actos fraudulentos.

2.4.2.3. Las nuevas posibilidades del PHC

Sea como fuere, y ya para concluir este apartado, lo que nos interesa des-
tacar aqui es que el resultado de todo este proceso es, evidentemente, un pacto
de horas radicalmente distinto, y ahora bastante mas atractivo a los intereses
del empleador y mucho menos protector para el trabajador a tiempo parcial.

Ademas, la nueva regulacion del PHC no parece destinada exclusivamen-
te a suplir las sobrevenidas necesidades de trabajo extemporaneo 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 eliminacion de las reglas supletorias de distribucién
anual, y, sobre todo, la desaparicion de las reglas de consolidacion y la limi-
tacion de las causas de resolucion unilateral por el empleado configuran una
institucién que ampliamente utilizada puede permitir al empleador no sélo
redimensionar sin ningdn tipo de requisitos o costes su empresa —solicitando
0 no estas amplias bolsas sin ningun tipo de exigencia administrativa o sindi-
cal-, sino también encauzar por esta via necesidades que hasta ahora se recon-
ducian a la contratacion de otros trabajadores de forma temporal.

Para comprender todo esto quizas convenga recordar como, en realidad, el
pacto de horas complementarias no es, en el fondo, sino un mecanismo por el
que el trabajador acepta de antemano las modificaciones —ampliaciones y pos-
teriores reducciones— de este tipo de jornada y horario que con las limitaciones
antes indicadas le sefiale el 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; econémicamente, mate-
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rialmente, no es otra cosa por tanto que un pacto que sirve para cubrir necesi-
dades tanto indefinidas como temporales de mano de obra, que funciona sin
necesidad de que el empresario alegue causa alguna, bastando con que éste haya
estipulado un contrato a tiempo parcial indefinido y haya obtenido el consenti-
miento del trabajador. El pacto de horas complementarias reaparece asi como lo
gue realmente es: un instrumento que, de un lado, puede desarrollar una funcién
econdmicamente similar a la de la contratacién temporal sin causa —si bien de
forma limitada y con determinados condicionantes—, y que, del otro, permite al
empresario disponer libremente de mas de una tercio de la jornada 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 nimero adecuado, pue-
den realizarse asi, usandose o no, amplios procesos de redimensionamiento de
la empresa sin coste econdémico 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 eventuales o
incluso de interinidad, por nwablar de fijos discontinu®s Y, ademas, con
muchas mas ventajas. La primera y fundamental, que en este caso no es nece-
sario justificar causa alguna. El pacto de horas complementarias desarrolla a
estos efectos la misma funcién que un contrato temporal sin causa, lo que exo-
nera al empresario de todos los riesgos que siempre supone la a veces forza-
da subsuncién de ciertas necesidades en algunos de los 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 del empleador.

En segundo lugar, tampoco cabe olvidar que al estar este pacto insertado
sobre una relacion indefinida, los principales problemas que desde un punto
de vista productivo generaba esta contratacion temporal también pueden des-
aparecer. Esta ampliacién de jornada se realiza con un trabajador ya estable,
al que puede dotarsele de formacion, y que se encuentra plenamente inserto
en la dinamica, la légica y el espiritu de empresa, por lo que desaparecen los
tiempos muertos de formacion, los obstaculos a ésta o la falta de insercién que

® Una reflexion sobre la relacién entre el contrato fijo discontinuo y el nuevo pacto de horas com-
plementarias en A. VALVERDE ASENCIO; “El periodo de actividad de los trabajadores fijos dis-
continuos”. Tirant lo Blanch, en prensa. Como se afirma, “...se presenta un nuevo supuesto de
contratacion 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
determinacion de la jornada de actividad seria determinada por las necesidades organizativas del
empresario en funcion de las horas comprometidas (y que via negociacion colectiva pueden lle-
gar a ser hasta de un sesenta por ciento de la jornada prevista en el contrato a tiempo parcial).
Este planteamiento en la actualidad tiene una mayor vigencia si atendemos a la mayor flexibili-
dad con que se regula el pacto de horas complementarias en relacion con la rigidez precedente
(tanto en lo que hacia a su determinacion como al régimen de consolidacion de las mismas)”.
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siempre se han destacado como aspectos negativos de la contratacion tempo-
ral desde la perspectiva empresarial. Y todo ello sin necesidad de pérdida de
tiempo y dinero en los procesos de bldsqueda y seleccion de candidatos. Y ya
por ultimo, tampoco cabe olvidar los efectos econdmicos. Encauzar por esta
via las necesidades antes articuladas mediante la contratacion temporal
estructural puede resultar no s6lo mas seguro y productivamente eficiente,
sino también econdmicamente mas barato. En primer lugar, porque estos con-
tratos al ser indefinidos no sufririan la sobrecotizacion 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 tem-
porales salvo los de interinidad inferiores a siete dias en la DA 6 de la Ley
12/2001. Pero es que ademads en caso de cese en su utilizacidon no sufririan 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 autonémicos.

En definitiva, la ampliacion y flexibilizacion de este régimen de horas
complementarias parece permitir e incluso incentivar una politica empresarial
que tienda a sustituir un cierto nimero de anteriores contrataciones tempora-
les por la celebracion de un menor nimero de contratos a tiempo parcial con
amplisimas bolsas de horas complementarias que permitirian al empleador
disponer de una “plantilla flotante” a utilizar cuando sean necesario, y a eli-
minar sin costes ni riesgos derivados de la contratacion temporal irregular. Y
ello, ademas, con las ventajas que supone, de un lado, utilizar trabajadores ya
formados e insertados en la dindmica productiva y empresarial de la organi-
zacion; y del otro, de disfrutar de las medidas de fomento del empleo, abier-
tas ahora si a estas contrataciones a tiempo parcial indefinidas pero que
permiten concertar sobre ellas pactos que materialmente funcionan como una
contratacion temporal sin causa, ni topes, ni costes.

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

2.5. Normas de Derecho Administrativo Sancionador

Por otra parte, la Ley 12/2001 ha venido a colmar algunas lagunas ante-
riores estableciendo, en primer lugar, como infraccién leve —art. 6.5 LISOS-la
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omisién empresarial de informacion a los trabajadores a tiempo parcial de las
vacantes existentes en la empresa ex art. 12.4; del mismo modo que, en segun-
do lugar, reconoce como infraccion grave —art. 7.5 LISOS—"la transgresion de
las normas y los limites legales o pactados en materia de... horas comple-
mentarias... y, en general, el tiempo de trabjo a que se refieren los articulos
12... del Estatuto de los Trabajadores”.

2.6. Derecho Transitorio

A diferencia de lo que sucedia en el RDL 15/1998, la situacion de los con-
tratos a tiempo parcial estipulados con anterioridad no ha recibido un trata-
miento especial, ni en el RDL 5/2001 ni en la Ley 12/2001. En ambos textos
legales tan so6lo se prevé en su DT 1 ‘tjoe contratos celebrados antes de
la entrada en vigor de esta ley... continuaran rigiéndose por la 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 especial transcendencia dada su duracién limitada y normalmente
escasa en el tiempo, y, por consiguiente, su final desaparicion de la realidad
social, pueden tener sin embargo un efecto algo contraproducente cuando nos
enfrentamos ante modalidades de duracion indefinida como puede ser el CTTP.
Y es que en este caso —por no hablar de los fijos periédicos analizados en otro tra-
bgo de este mismo monografite podemos encontrarnos con al menos tres
tipos de CTTP: los estipulados antes del RDL 15/1998, que, por ejemplo, si podi-
an realizar horas extraordinarias; los estipulados al amparo de éste; y los nuevos
CTTP. Y todo ello sin olvidar que incluso cabria distinguir una cuarta “subespe-
cie”; los CTTP firmados al amparo del RDL 5/2001 y que presentan algunas
modificaciones con respecto a la Ley 12/2001, por ejemplo, la inexistencia de
causa alguna de ruptura unilateral por parte del trabajador del mero PHC.

El resultado de todo esto es una situacién bastante confusa que, desde
luego no ayuda a una adecuada gestién de personal en nuestras empresas.
Por poner sélo un ejemplo, piénsese en las reglas del pacto de horas com-
plementarias o las relativas a la distribucidn y fijacion de los tiempo de tra-
bajo, o aquellas relativas a la consolidacion. A nuestro juicio estas normas
no son una mera regulaciéon de condiciones de trabajo sometidas, por tanto,
a una retroactividad minima. En nuestra opiniéon estas normas se encuentran
inescindiblemente unidas a la modalidad contractual a tiempo parcial. Y por
tanto, para ellas rige indudablemente la regla de la irretroactividad propia de
la sucesion normativa en el tiemg® este tipo de nornfasDesde esta pers-

% Sobre esta situacion que se califica, no sin acierto, como “el colmo de la confusién”, F. CAVAS
MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 56

°t Esta misma opinién en J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag.
26y 27, en especial en relacion con las reglas de distribucion y los mecanismos de consolidacion.
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pectiva, los contratos a tiempo parcial y los pactos de horas complementa-
rias firmados al amparo del RDL 15/1998 seguiran sometidosteadi
reglas tras la refornffapor ejemplo, en todo lo relativoglantum-30 y no

60 por 100—, a las reglas subsidiarias y a las unidades adecuadas de nego-
ciacién y regulacion en sede de distribucion —imposibilidad de regulacion
por contrato individual, distribucion por trimestres naturales, limitaciones
para su transferencia— o, sobre todo, en todo lo relativo a extincion y con-
solidacion del PHC.

Y todo ello sin olvidar que el caracter de norma minima de derecho nece-
sario tipico de la norma laboral y, sobre todo de buen parte de las ahora dero-
gadas, unida a la perspectiva flexibilizadora de la reforma hard que, a
diferencia de lo que sucede normalmente, ésta no provoque la nulidad de
aguellas normas colectivas que recogiendo, desarrollando o incluso mejoran-
do la normativa anterior, desarrollaban y contenian instituciones ahora dero-
gadas y que aun contindan vigentes. En otras palabras, y por poner un
ejemplo, a nuestro juicio es evidente que la derogacién de las normas legales
sobre consolidacién o extincién ad nutum del pacto de horas complementarias
en nada cuestionaran la plena vigencia de aquellas normas colectivas nego-
ciadas con anterioridad pero con un plazo de vigencia posterior a la reforma
que las contemplaban. Y es que la norma legal lo que hace es eliminar del
esquema legal las mismas, no prohibir, evidentemente, su inclusién en normas
colectivas.

El resultado de todo este espectaculo de la confusion puede llegar a supo-
ner un auténtico galimatias en su estatuto y en sus fuentes de regulacion que
dificultara sin duda el desarrollo de una adecuada gestion de los recursos
humanos en nuestras empresas, y que, en ocasiones, puede llevar incluso al
empresario a buscar formulas de transicién, mas o menos traumaticas, de una
a otra modalidad.

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

Finalmente, la Ultima gran innovacion en la tramitacion parlamentaria del
proyecto derivado del RDL 5/2001, ha sido la incorporacion, durante su tra-
mitacién en el Senado, de una nueva regulacién tanto del contrato de relevo,

%2 Cuestion distinta, y esta ain mas complicada es lo que sucedera con los pactos de horas com-
plementarias celebrados con posterioridad a la reforma pero sobre CTTP cuya vigencia se inicié
previamente, bajo la vigencia del RDL 15/1998. Y ello porque a pesar del tenor literal de la DT

1 Ley 12/2001 parece impedir la aplicacion de esta normativa a los contratos firmados con ante-
rioridad, tampoco cabe olvidar la naturaleza de pacto especifico del PHC. Sobre el tema, J.M.
GOERLICH PESET, “’El Real Decreto-Ley 5/2001, de reforma del mercado de trabajo: analisis

y balance de urgencia”, duisticia Labora) 2001, n. 6, pag. 16.
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como del contrato de trabajo del trabajador relevado y, sobre tosio jwla-
lacién parcia®.

En lineas generales, podriamos decir que dos son los vectores fundamen-
tales que han guiado esta reforma. El primero, pero sin duda, el menos impor-
tante, dado el papel ya realizado por la reforma de 1998, el de seguir
insistiendo en un proceso de paulatina flexibilizacion de esta modalidad de
contratacion temporal no estructural a fin de fomentar una utilizacién; una uti-
lizacién que, ya desde un principio, ha sido ciertamentsaswando no casi
incidental’. Y la segunda ademas, adecuar su regulacién a la nueva perspec-
tiva que sobre la edad de jubilacién se extraia no so6lo del Pacto de Toledo,
sino del méas reciente Acuerdo para el desarrollo y mejora del Sistema de
Seguridad Social. Pero vayamos por partes.

Por lo que se refiere a la primera linea de la reforma, buen ejemplo de ella
lo tenemos en la ampliacion del posible abanico de reduccion del tiempo de
trabajo y de salario del contrato del relevado que pasa ahora del 30 al 25 por
100 y del 77 al 85 por 100 respectivamente. La desaparicion del porcentaje
maximo del 77 por 100 en la delimitacion del tipo general del CTTP quizas
hubiera permitido eliminar estos porcentajes especificos imponiendo Unica-
mente el caracter a tiempo parcial del contrato de trabajo del jubilado parcial.
Pero seguramente en la decision del legislador ha pesado no sélo el deseo de
evitar situaciones en las que, bien la prestacion de jubilacion parcial, bien la
prestacion laboral a tiempo parcial, resultasen tan marginales que no justifi-
casen la puesta en marcha de este complejo mecanismo, como también el
deseo de evitar el posible mantenimiento artificial o marginal de contratos de
trabajadores relevados con la Unica finalidad formal de legitimar contratos
temporales anuales de relevo a tiempo completo y sin ninguna conexioén con

% Sobre el contrato de relevo, de forma previa a la reforma, y junto a otros trabajos ya citados, A.
OJEDA AVILES, “Los contratos a tiempo parcial y de empleo compartido@umentacion
Laboral, 1985, n. 15, pag. 27 y sig.; R. MARTINEZ EMPERADOR; “El contrato de relevo”, en
Documentacion Laboral1985, n. 15, pag. 43 y sig.; A. FERNANDEZ LOPEZ, “Jubilacién
Parcial y reparto de trabajo. Andlisis de la regulacion espafiola dentro del &mbito europeo”, en
Revista de Seguridad Sociab85, n. 26; E. GARRIDO PEREE] contrato de relevoMTSS,

Madrid, 1987; L. LOPEZ CUMBRE, “Contrato de relevo y distribucién del tiempo de trabajo.

La jubilacion al servicio del reparto del empleo”;Teilbuna Socialenero de 1998, pag. 50y sig.;

L. MELLA MENDEZ, “Consideraciones sobre el contrato de relevo”Aetualidad Laboral

1998, n. 46, pag. 865 y sig.; E. GARRIDO PEREZ, “Contrato de relevo”, en ARajo a

tiempo parcial cit., pag. 63; Y. SANCHEZ-URAN AZANA, “Jubilacién Parcial y contrato de
relevo: balance y perspectivas de una institucion revitalizada”, en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 1999, n.. 18, pag. 193 y sig.; M.D. RUBIO DE MEDINA,
“Cuestiones de Seguridad Social en el contrato de relevo y en la jubilacion a tiempo parcial”, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socjal®99, n. 19, pag. 93 y sig. F. SALINAS
MOLINA, “Jubilacién Parcial”, en Justicia Laboral, 2000, n. 3, pag. 5.

% Baste sefialar que si en 1993 se celebraron 1582 contratos de relevo, esta cifra descendio hasta
los 213 en 1996.
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la actividad realizada por el trabajador relevado. Pero sobre ello volveremos
mas tarde.

Por otra parte, un segundo ejemplo de esta misma perspectiva flexibiliza-
dora es la novedosa posibilidad de que el trabajador relevistagwpor qué
ser ya un desempledtldlras la reforma operada por la Ley 12/2001 este tipo
de contratos también podr& realizarse con un trabajador que tuviera en vigor
con la empresa un contrato de duracion determinada, si bien la amplia inter-
pretacion que del anterior requisito hizo nuestra jurisprudencia limita su
importancia practica. En cualquier caso, con ella se logra facilitar esta nueva
contratacion al permitir al empresario la continuidad de un empleado que ya
conoce y valora. Pero, al mismo tiempo, se suscita el inevitable problema de
las consecuencias que sobre el contrato de relevo tendria un hipotético origen
ilegal de aquella primera contratacion temporal. En estos casos, parece evi-
dente que si dicha ilegalidad hubiera debido provocar su conversion en un con-
trato indefinida, y ademds no han transcurrido entre uno y otro contrato mas de
veinte dias habiles —parece que la ley parte directamente de una conversion—,
ha de considerarse dicha novacion, esté o no acompafada de un tedrico fini-
quito de la misma, como ilegal, ya sea por constituir una renuncia ilegal de
derechos, como por los posibles errores en la formacion de la voluntad en los
que habria podido incurridl emplead®.

Finalmente, y dentro de esta primera linea flexibilizadora, tampoco cabe
olvidar como, en general, la regulacion mas flexible de la distribucion del
tiempo de trabajo en los contratos temporales podria también ayudar a fomen-
tar la utilizacion de este mecanismo cuya necesaria revitalizacion ha sido soli-
citada insistentemente por nuestros interlocutores sociales.

En cualquier caso, bastante mayor importancia ha tenido el segundo vec-
tor de desarrollo de la reforma: la nueva orientacién que en materia de jubi-
lacion ha tenido el Acuerdo sobre desarrollo y mejora del Sistema de
Seguridad Social. Y ello porque la perspectiva més elastica que en él se otor-
ga a la edad de jubilaci@ny la clara potenciacién que a través de reduccio-
nes en la cuotas se preveé 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 regulacién que partia de la
extincion del contrato del empleado relevado y, con él, del contrato de rele-
vo, cuando se alcanzaba la edad de jubilacion. Esta vieja regulacion, ligada
a una politica de reparto de empleo que justificé la imposicion de jubilacio-

% Sobre esta exigencia y su diferencia con trabajador en situacién legal de desempleo vid STSJ
de Catalufia de 2 de septiembre de 1999 (AS 3615)

% SSTS de 20 de febrero y 25 de marzo de 1997 (RJ 1457 y 2619)

Vid., J.LOPEZ GANDIA, “El acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de proteccion social.
La renovacion del Pacto de Toledo”,Revista de Derecho Soci@001, n. 14, pag. 25y sig.
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nes forzosas, provocaba que la novacion originaria del contrato —fuese o no
ésta extintiva, sobre ello no podemos detenernos— no sélo afectase a su jor-
nada sino también a la duracion del previo contrato, pasando por tanto de un
contrato normalmente indefinido a otro —al menos a nuestro juicio— tempo-
ral a término cierto.

Desde esta perspectiva la reforma del contrato del trabajador relevado
—ya que su jubilacion parcial escapa al tema de este comentario— se ha cen-
trado en la supresion de este caracter de pacto a término. En la nueva redac-
cion del art. 12.6 ET el contrato de este empleado no se extingue
necesariamente al alcanzar la edad de jubilacion contributiva. Esta extincion
se produce segun las reglas general al acontecer la jubilacion total, lo que
podra o no acontecer en dicha fecha, con la consiguiente eliminacion del
término que obliga a considerar este contrato entre los temporales. Y esta
nueva orientacion —ligada l6gicamente a la derogacion de la DA 10 ET—tiene
una enorme relevancia al provocar, por ejemplo, que este contrato escape de
las reglas especiales sobre contratacién temporal y, en especial, sobre indem-
nizacién a su finalizacién, o de cotizacion afiadida sobre desempleo, espe-
cialmente gravosa en estos casos de contratacion a tiempo parcial. Y que,
ademas, se abra la posibilidad, al menos tedrica, de que este tipo de contra-
tos estipulen pactos de horas complementarias, tema éste que, sin embargo,
no podemos abordar dada su complejidad.

Ademas, y de forma coherente con la voluntad reflejada en el mencionado
Pacto de incentivar la continuacion de la actividad més alla de la edad normal
de jubilacion, la reforma prevé también novedosamente la posibilidad de pro-
ceder a esta novacion contractual una vez se ha alcanzado la edad de jubilacion.
En estos casos, la jubilacion habra dejado de ser anticipada, siendo ya so6lo par-
cial —con el consiguiente impacto sobre algunas normas reglamentarias del RD
144/1999—, si bien lo que si parece claro 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 jubilacion es en principio un derecho del tra-
bajador y que en este caso desaparece la principal obligacion del empresario —la
de estipular el correspondiente contrato de relevo— tampoco cabe desconocer
gue en estas hipdtesis la jubilacion parcial no supone sélo la extincién de una
relacién como en cambio si sucede con la jubilacion total; en este caso la jubia-
cién parcial se liga a una novacion del contrato a tiempo parcial que no parece
gue pueda ser impuesta unilateralmente al empresario.

Ligado a todo ello se producen, l6gicamente, los consiguientes cambios en
el contrato de relevo. Algunos de ellos, como la posibilidad de que el contra-
tado sea estipulado con un empleado ya vinculado por un previo contrato tem-
poral han sido previamente analizados, mientras que otros, como la expresa
declaracion del posible caracter indefinido de este contrato, sélo vienen —al
menos a nuestro juicio— a aclarar una posibilidad que la anterior normativa
desde luego no prohibia. En cambio, bastante mayor interés presentan las
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nuevas reglas sobre su duracion, inevitablemente alteradas por las modifica-
ciones producidas en el contrato del relevado y que seguramente obligan a
hablar ya, claramente, de dos tipos bastante diferentes de contratos de relevo,
sometidos a dos ldgicas y finalidades radicalmente opuestas.

En primer lugar, cuando el contrato de relevo se realiza ligado a una jubila-
cién parcial y anticipada del trabajador relevista —el que podriamos denominar
contrato de relevo necesario, tradicional, o en sentido estricto—, la regla seguira
siendo el caracter necesario, temporal y a término cierto de este pacto que se
extinguird cuando llegue la edad de jubilacion del trabajador relevado. Es mas,
este caracter de contrato a término y no a condicion llega hasta tal punto que
incluso la continuacién de la relacion del relevado una vez alcanzada su edad
de jubilacién no provoca la prérroga automéatica del pacto de relevo. Este pacto
se extingue salvo que implicita o tacitamente se prorrogue el contrato. Y de ahi
gue, al menos a nuestro juicio, nada merme la vigencia, quizas levemente mati-
zada, de las viejas normas reglamentarias que aun regulan en estos casos las
consecuencias del cese anticipado del trabajador relevista o del despido impro-
cedente sin readmision del trabajador relevado antes de alcanzar la edad de jubi-
lacion. En el primer caso, el empresario debera seguir sustituyéndolo en el plazo
de quince dias por otro desempleado —quizas ahora, con otro empleado con el
gue mantenga un contrato temporal—, del mismo modo que en el segundo debe-
ra 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 finalidad de reparto de empleo que lo hace obligatorio
durante la prestacion de la jubilacién anticipada como justificacion de las car-
gas asumidas 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 afios. Y ello porque para ambos casos —prorroga o estipulacion
ex novo del contrato de relevo- la ley prevé ahora la posibilidad, y no la obli-
gatoriedad, de estipular contratos temporales de un afio u, obviamente, y aun-
que solo se prevea expresamente en el caso de estipulacion ex novo, la de
convertir la relacion en indefinida.

En cualquier caso, lo que si debe destacarse aqui es que frente al anterior
contrato de relevo de caracter necesario, este nuevo tipo de contrato de rele-
vo potestativo para el empleador no es s6lo voluntario para éste, sino que
incluso en el disefio legal aparece mas bien como un instrumento de fomento
de la jubilacion parcial y de la conservacion de la relacion del trabajador rele-
vado. Al permitir al empresario una contratacion temporal anual sin causa,
que puede ser incluso a tiempo completo y para funciones distintas de las del
relevado —ha desaparecido la referencia especial a los altos directivos— se esta
incentivando la continuacion de este tipo de relaciéon que, ademas, veran redu-
cidas drasticamente sus cargas sociales. Y si a ello unimos el incentivo que
para los empleados puede suponer la diferencia econémica entre un porcenta-
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je de su salario y la misma proporcién de su jubilacidon encontraremos las
razones por la que este mecanismo, ahora de conservacion de la relacion,
puede alcanzar un mayor éxito en un futuro no muy lejano.

Con todo, lo que si parece evidente es que en estos casos dificilmente
resultarian aplicables las dos normas especiales contempladas en el art. 9. RD
1991/1984. La del art. 9.2 RD por simples razones gramaticales: en estos
supuestos los despidos improcedentes siempre se producirdn una vez alcan-
zada la edad de jubilacion por el trabajador relevado. Y por lo que se refiere
al cese del trabajador relevista, parece evidente que lo que en un principio es
una simple facultad no puede convertirse mas tarde en una obligacion para el
empresario. Esta obligacion de sustitucion puede tener sentido cuando el con-
trato es necesario para justificar el desembolso publico ligado a una jubilacion
anticipada sin coeficientes correctores aunque ésta sea parcial; pero no para
estos supuestos de ahorro al erario publico que trata de fomentarse tanto
mediante esta posibilidad de contrataciéon sin causa como, en un futuro,
mediante reducciones en la cotizacién del trabajador/jubilado parcial.

4. CONCLUSIONES

Tras todo lo dicho, parece evidente que —dejando a un lado la problemati-
ca del todo peculiar del contrato de relevo- la reforma operada por el RDL
5/2001 y confirmada en gran parte por la Ley 12/2001 ha venido a suponer
una alteracion drastica, de enorme calado, no sélo de la estructura, sino tam-
bién de buena parte de la propia légica y finalidad social del CTTP. Mediante
puntuales modificaciones, mediante una cirugia de precision, de intervencién
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 clarenente flexibilizadord.

En primer lugar, la desaparicién del tope porcentual no sélo ha ampliado
el campo de la regla de la proporcionalidad —con todo lo que ello supone no
s6lo para los derechos retributivos sino también para la proteccién social de
estos empleados— sino que también ha difuminado la frontera entre unay otra
modalidad contractual. Es cierto que éste, como siempre, se sitla en minutos
y que incluso puede sostenerse que dicho porcentaje sigue existiendo aunque
ahora sea el del 99,99 por 100. Pero lo cierto es que, la desaparicién de ese
gap, de esa zona de seguridad del 23 por 100 de reduccidn de jornada sin alte-
racion de la anterior naturaleza de contrato a tiempo completo, no sélo ha
ampliado el campo de actuacién del CTTP vy, por tanto, sus posibilidades de
flexibilidad, sino que también ha vuelto a poner de actualidad problemas que

% Por todos, F. CAVAS MARTINEZ, “El nuevo contrato...”, cit., pag. 44; R. ESCUDERO
RODRIGUEZ, “Propésitos y despropositos...”, cit., pag. 118.
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en un principio parecian claramente deslindados como los trabajadores a
tiempo completo con jornada reducida.

Pero en cualquier caso, las novedades méas importantes no se centran ahi,
sino en los problemas ligados a la distribucién y cuantia del tiempo de trabajo,
tanto ordinario como complementario. En el caso del pacto de horas comple-
mentarias es evidente que la 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 algun caso, sefiala-
damente en relacion con la normas sobre distribucion, esta eliminacion resulta-
ba, al menos a nuestro juicio, incluso razonable dada la enorme complejidad que
éstas representaban y 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 distribucién como de horario y fijacién. Mucho mas discutible y
criticable es la posible entrada en este campo de la autonomia individual. Pero
desde luego lo méas destacado y lo que desde luego ha cambiado incluso su pro-
pia finalidad, ha sido la desaparicion —salvo reincorporacion mediante convenio
colectivo— de las reglas sobre consolidacion, la limitacion de las causas de
extincion del empleador y, desde luego, las extraordinarias posibilidades de
ampliacion numérica derivadas tanto de la desaparicion del porcentaje general
del 77 por 100 como de su posible crecimiento por convenio colectivo hasta el
60 por 100 de la jornada ordinaria pactada. Con su nueva y “estilizada” —si se
nos permite la expresion— 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. En su nueva, escueta, y desde luego bastante menos compleja y mate-
matica regulacion, el pacto de horas complementarias si se ha convertido en un
instrumento sumamente Util para crear empresas de dimension flexible o de
geometria variable. Cuestion distinta es el quebranto que esta nueva regulacion
puede tener sobre el estatuto juridico de unos trabajadores a tiempo parcial.

En cualquier caso, sin duda el elemento més llamativo ha sido la elimina-
cién de las anteriores reglas que limitaban las posibilidades de sobrevenida dis-
tribucion y fijacién de horarios de la jornada ordinaria. Junto a la anterior
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 desaparicion, al menos en principio, abre la
posibilidad de férmulas en extremo flexibles dentro de la jornada ordinaria que
lo aproximan peligrosamente al trabajo a llamada. Y ello no sélo para la auto-
nomia colectiva, sino, y lo que es mas grave, para la propia autonomia indivi-
dual. De ahi lo limitado —aunque importante— de la modificacion introducida
por el Senado en el art. 12.5 ET. Y es que resulta llamativo que la Ley trate de
proteger a estos colectivos —con responsabilidades familiares, estudios u otra
actividad laboral- permitiendo la resolucion del PHCC cuando, en realidad,
tras la reforma, la incompatibilidad se puede producir mas que con la jornada
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complementaria, con las mismas horas ordinarias; al menos cuando haya un
pacto que dote a las mismas o a un cierto numero de ellas de una cierta flexi-
bilidad en su distribucion o, simplemente, en la fijacion de los horarios.

Con todo, no quisiéramos concluir sin realizar al menos cuatro observacio-
nes. La primera, directamente conectada con todo lo anterior es que asi inter-
pretado, el CTTP puede presentar incluso algunas dudas de constitucionalidad.
La flexibilidad que el modelo legal permite en la sobrevenida distribucién del
tiempo de trabajo ordinario puede hacer que, sobre todo en contratos de esca-
sa jornada ordinaria, se impida por una minima retribucion la compatibilidad
de esta prestacion con las necesidades familiares, formativas, o incluso el
mismo derecho a una retribucién digna y suficiente del empleado. Por ello,
cabe incluso plantear si una interpretacion como la que parece extraerse del
texto de la ley, y la que desde luego, parece haberse buscado con la reforma,
es realmente admisible en nuestro marco constitucional. Esta duda podria
incluso provocar la necesidad de un control, ahora individualizado y ex post,
que la anterior regulacion impedia preventivamente y de forma general.

La segunda es que la extremada flexibilizacion que realiza el RDL 5/2001
puede tener un efectos incentivador no uniforme sobre las distintas modalida-
des de CTTP que permite nuestro ordenamiento. Y ello porque si bien es cier-
to que el PHC si resulta ahora, al menos desde la teoria, un elemento
extremadamente incentivador de la contratacion indefinida, no lo es menos
que las novedosas reglas sobre distribucion del tiempo de trabajo ordinario
pueden tener un efecto quizas no previsto de incentivacion de la contratacion
temporal; una contratacion temporal a tiempo parcial, que al menos en parte
se habia relentizado bajo la anterior vigencia del RDL 15/1998.

La tercera 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 lo que es mas, que ésta debiera ejercerla, sobre todo para limitar el enor-
me campo que la misma reforma ha abierto a la autonomia individual. Tras la
reforma parece necesario que las plataformas sindicales incorporen reglas que,
sobre todo, limiten en parte la casi omnimoda capacidad de la autonomia indi-
vidual en la fijacion de los tiempos del#go y en relacion con el PHC
Seguramente no pretendiendo volver a sistemas rigidos como el establecido por
el RDL 15/1998 —dificilmente asumible por nuestro empresariado—, pero si acu-
diendo a otras formulas que incorporen algin 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 inclu-
so laborales. Y ello no es imposible. Piénsese, por ejemplo, en modelos que

* De forma reiterada J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 25
y sig.
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permitan esta cierta flexibilidad horaria, tanto mediante horas ordinarias como
complementarias, pero dentro de periodos mas limitados que la extensa jorna-
da ordinaria; periodos éstos de muy diversa tipologia y extension en los que
podrian cubrirse las cambiantes necesidades empresariales y que serian propor-
cionales a la jornada ordinaria fijada para estos empleados. Estas formulas per-
mitirian una cierta capacidad de adaptacion empresarial al mismo tiempo que
garantizarian la compatibilidad entre este tipo de contratos y otras necesidades
personales. Y ademas facilitarian la incorporacion al mercado de trabajo de
unos colectivos hasta ahora retraidos y cuya participacion en nuestro mercado
de trabajo se antoja cada vez mas importante si se observa la evolucién de nues-
tra pirdmide de poblacion, su envejecimiento y evolucion, y las necesidades de
nuestro sistema de proteccion social.

En cualquier caso, estas Ultimas observaciones llevan a la Ultima de las
cuestiones que quisiéramos plantear y que enlaza, curiosamente, con la misma
apreciacion con la que comenzabamos este capitulo. Y es que sorprende com-
probar como, transcurridos ya mas de veinte afios desde su recepcion legal, el
CTTP se encuentra aun en una fase de permanente alteracion, de basqueda
continua de su nicho o sentido en el sistela contratacion espafiblFrente
a la relativa estabilidad de otras modalidades, el CTTP ha sufrido en estos ulti-
mos afios cambios tan radicales que so6lo se justifican por el permanente des-
encuentro entre los agentes sociales sobre el sentido y finalidad del CTTP.
Desde esta perspectiva, si la reforma de 1998 fue en gran parte la plasmacion
del modelo sindical —aunque con algunas matizaciones—, la reforma del 2001
ha significado, mediante un derribo estratégico, la de la incorporacién de gran
parte del mdelo empresariét. O, si se nos permite, incluso mas. Y de ahi,
quizas, todos los problemas.

El desarrollo y la normalizacion del trabajo a tiempo parcial en nuestro sis-
tema pasan inevitablemente por una mayor estabilidad del modelo normativo. Y
esta estabilidad pasa igualmente por un cierto consenso entre nuestros interlocu-
tores sociales; un consenso en el que ninguna de las partes imponga totalmente
y sucesivamente su modelo a la otra, como ha venido ocurriendo durante estos
ultimos afos. Y en este sentido, la negociacion colectiva de los proximos afios
puede ser un escenario ideal para buscar con férmulas imaginativas ese punto de
encuentro que permita compaginar los intereses de flexibilidad y seguridad en la
gue se mueven, hasta ahora sin encontrarse, nuestros intestosatialés.

% \leanse en este sentido las interesantes observaciones de R. ESCUDERO RODRIGUEZ,
“Propésitos y despropositos...”, cut., pag. 120.

1 Una valoracion de este tipo —comun por lo demas a los primeros comentaristas de la reforma—
en J.M. GOERLICH PESET, “La reforma de la contratacion...”, cit., pag. 17.

2Un ejemplo de estas soluciones imaginativas y de compromiso puede en el art. 11 del Convenio
Colectivo de Grandes Almacenes (BOE de 10 de agosto)



