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Aunque solamente referida a la cuestion del registro de jornada, la reforma del Estatuto de los
Trabajadores por obra del Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo y su aplica-
cion practica posterior ha tenido el efecto de traer a la actualidad una de las dimensiones centra-
les de la relacion laboral como es la de la jornada de trabajo. De aqui que, aceptando ese reto,
las XXXVIII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
celebradas en diciembre de 2019, se dedicaran a la materia del nuevo escenario en materia de
tiempo de trabajo.

El presente libro recopila las numerosas aportaciones realizadas a dichas Jornadas abarcando
desde luego el tema del registro de jornada pero abriéndose a otras dimensiones del tiempo de
trabajo, incluyendo cuestiones como las fuentes reguladoras del tiempo de trabajo, la forma de
computar el denominado tiempo de trabajo efectivo, la repercusion sobre la jornada de trabajo
de las nuevas formas de prestacion del mismo relacionadas con la aplicacién al proceso produc-
tivo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion, las conexiones entre tiempo de
trabajo y conciliacién de la vida laboral, familiar y personal, el trabajo a tiempo parcial en sus
distintas dimensiones como figura contractual en la que el tiempo de trabajo alcanza una
relevancia particular, el control sindical del tiempo de trabajo y, en fin, la cuestion del tiempo de
trabajo y los derechos digitales.

Como puede apreciarse, en fin, el volumen con el que se hacen publicas esas aportaciones asi
como las numerosas comunicaciones hechas a los diferentes temas, constituye una vision actua-
lizada de toda la problematica laboral que suscita el tiempo de trabajo desde la perspectiva de
su condicion esencial del contrato, respondiendo con ello tanto las Jornadas como esta misma
publicacion a los estandares de calidad cientifica que se han convertido en una sefia de identi-
dad de las Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales.

http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl
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PROLOGO AL LIBRO
“EL NUEVO ESCENARIO EN MATERIA DE TIEMPO
DE TRABAJO” (XXXVIII JORNADAS UNIVERSITARIAS
ANDALUZAS DE DERECHO DEL TRABAJO
Y RELACIONES LABORALES.

SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

Coordinador de las jJornadas y miembro del Comité Cientifico

Con la rigurosa periodicidad anual con la que se vienen celebrando desde hace treinta
y ocho anos las Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, ha correspondido en el afio 2019 la organizacion de las mismas a la Universi-
dad Pablo de Olavide a la que pertenezco como Catedratico de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social desde hace quince afios. Tanto para mi, como para los integrantes del
Area de Conocimiento de Derecho del Trabajo de la Universidad, ha sido una respon-
sabilidad, un orgullo y un placer, organizar, con la colaboracién inestimable del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, la realizacion de las Jornadas, asi como ofrecer, gracias
a la generosidad del Rectorado, las instalaciones de la Universidad para la realizacién de
las mismas. Mucho mas cuando por tema, ntimero y calidad de ponentes y comunicantes,
asistencia, participacion y resultados cientificos puedo afirmar, sin riesgo de parecer petu-
lante, que las Jornadas han sido un éxito.

Como colofén de mi funcién como coordinador de las Jornadas, y también como
portavoz del comité cientifico, asumo ahora la tarea de escribir el Prélogo del libro que
recoge todas las aportaciones. Si bien, aprovechando las utilidades de las tecnologias de
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la informacién, tan presentes en estos momentos de restricciones de la presencialidad, del
contacto personal y de las relaciones fisicas entre docentes e investigadores, en el volumen
en papel solamente se incluyen las ponencias generales y las cuatro especificas premiadas
por el comité cientifico en virtud de su excelencia entre las veinticuatro presentadas las
cuales se adjuntan al volumen fisico mediante la pertinente tarjeta de memoria. De este
modo, y sea de una forma u otra, el usuario del presente volumen tiene acceso a todas las
aportaciones hechas a las Jornadas sin necesidad de generar una monografia inmanejable
debido a su excesiva dimension total de paginas. Ninguna otra razén ha llevado a esta
doble agrupacién que se ha considerado la mas eficiente para dar la mejor publicidad al
contenido de las Jornadas.

Aunque los acontecimientos vividos desde diciembre de 2019, fecha de celebracion de
las Jornadas, parecen haberlas distanciado enormemente en el tiempo y haber convertido
lo que en su momento era sin duda una materia absolutamente actual en algo que parece
pertenecer a un pasado lejano, no puede olvidarse que la cuestién del tiempo de trabajo,
mas alla de su relevancia natural dado el lugar central que ocupa entre las condiciones de
trabajo, adquiri6 actualidad ya en el afio 2017 debido a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de marzo (rec. 81/2016) que rechazo que el Estatuto de los Trabajadores impusiera
a las empresas la obligacién de llevar un registro de la jornada ordinaria de trabajo, por
mas que, como ya se advirtié, esa llevanza constituia un instrumento imprescindible para
el control de las horas extraordinarias realizadas de las que el art. 35.5 del mismo Estatuto
obligaba a mantener un registro. No obstante, y como se sabe, la posicién del TS fue corre-
gida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el cual mediante la Sentencia de 14 de
mayo de 2019 (Asunto C-55/18) determiné que el respeto de los mandatos comunitarios
contenidos en el art. 31.2 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales en relacion,
principalmente, con los articulos 3, 5, 6, 16 y 22 de la Directiva 2003/88/CE, relativa a
determinados aspectos de la ordenaciéon del tiempo de trabajo, obligaba al Estado espafiol
a incluir en sus normas la obligacién de dicho registro.

Algo que, anticipandose a la Sentencia, aunque seguramente intuyéndola, hizo el Real
Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, el cual modificé, como se sabe, el
art. 34 del Estatuto de los Trabajadores, anadiendo un apartado, el 9, conforme al cual
la empresa esta obligada a llevar un registro diario de la jornada, con indicacién de los
momentos de inicio y finalizacién, que debera mantener durante cuatro afios a disposiciéon
tanto de los trabajadores y de sus representantes asi como de la Inspeccién de Trabajo;
remitiendo a la negociacion colectiva, y en su defecto a la decision de la empresa, la forma
concreta de organizar y documentar el registro de la jornada.

Una norma que, tras haber provocado el habitual revuelo empresarial, donde la ale-
gada dificultad del registro teniendo en cuenta la extraordinaria heterogeneidad de los
trabajos ocultaba en realidad un rechazo y un intento de inaplicacién de una regla de con-
trol minimo del tiempo efectivo de trabajo. Y que pusiera coto a una practica de jornadas
ordinarias que sobrepasaban el maximo legal o convencionalmente permitido, asi como a
la realizacion indiscriminada de horas extraordinarias, algo posible debido a la falta de una
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norma de fijacién clara de la jornada ordinaria que es el presupuesto indispensable para la
identificacién y computo de las horas extraordinarias. Pasadas las primeras contestaciones,
basta consultar los periddicos oficiales para comprobar como se han ido sucediendo acuer-
dos colectivos monogréaficos acerca del registro de jornada; poniendo de manifiesto que no
eran irracionales o imposibles, mucho mas cuando la nueva norma atribuye al empresario
la facultad de organizar ese registro en el caso de que no sea posible el acuerdo colectivo
al respecto.

Dejando al margen esta concreta cuestion del registro, que naturalmente tampoco po-
dia dejarse de lado en unas Jornadas dedicadas al tiempo de trabajo habiéndosele dedicado
la Ponencia General Tercera, lo cierto es que lo que puso de manifiesto es la conveniencia
de revisitar esta materia desde una perspectiva general que abarcara toda su amplia proble-
matica, poniendo al dia regulaciones, problemas interpretativos y aplicativos y respuestas
judiciales y de los estudiosos e investigadores especializados en estas cuestiones. De aqui la
propuesta de dedicar las XXXVIII Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Rela-
ciones Laborales a la materia del tiempo de trabajo anteponiéndole la referencia al “nuevo
escenario” y dedicando la Ponencia General Primera a esta problematica mas general. El
proposito anterior sirve para condensar la finalidad del congreso, ubicando el tiempo de
trabajo en el contexto de las nuevas exigencias productivas, pero también respecto de las
relacionadas con una dimensién de las normas y las practicas laborales que cada vez mas
esta adquiriendo un protagonismo que, seguramente, incidira en el futuro del Derecho
del Trabajo. Se trata de la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, concebida
como un nuevo valor impulsado ademas por su conexion con el principio de igualdad de
trato al ser tradicionalmente esa conciliacién una carga que la sociedad ha puesto sobre los
hombros de las mujeres y que ha funcionado, y sigue funcionando, como una traba para su
plena incorporacién al mercado de trabajo en pie de igualdad con los hombres. Por eso se
dedica a esta cuestién la Ponencia General Segunda.

Aunque no es tarea de este Prologo convertirse en una especie de mencioén critica de
las aportaciones hechas a las Jornadas, ya que para ello fueron nombradas las personas
responsables de realizar la labor de relatoras en relaciéon con cada una de las ponencias y
las comunicaciones presentadas a ellas, creo que no sobra alguna minima referencia a los
textos que se incluyen, de una forma u otra, en este volumen, particularmente a las que se
califican como Ponencias Generales.

Asi, empezando por la Ponencia General Primera, dedicada a los temas mas amplios
relativos al tiempo de trabajo, comprende tres aportaciones con los titulos siguientes: “Las
fuentes reguladoras del tiempo de trabajo”, a cargo de Juan Escribano Gutiérrez, de la
Universidad de Almeria; “Tiempo de trabajo efectivo”, presentada por Miguel Angel Al-
mendros Gonzalez, de la Universidad de Granada; y “Tiempos de trabajo y nuevas formas
de trabajo”, realizada por Antonio José Valverde Asensio, de la Universidad de Sevilla.

En cuanto a la primera, no puede evitarse la sensacién general de desanimo que se
desprende de sus paginas, sobre todo porque, teniendo como objetivo reflexionar sobre
las fuentes de regulacion del tiempo de trabajo y el papel respectivo de cada una de ellas,
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ofrece un balance en el que atestigua que se ha pasado de una regulacién legal de mini-
mos de derecho necesario, mejorados eventualmente por una negociaciéon colectiva capaz
de introducir esas mejoras, a un panorama en el que la ley ha sido muy permeable a las
demandas empresariales de flexibilizacién del tiempo de trabajo en la légica de orientar
preferentemente su funcionalidad a los objetivos empresariales de obtencién del maximo
beneficio. Lo que se ha reflejado tanto en la regulacion directa de la jornada como en los
casos en los que ordena, de forma igualmente flexible, el tiempo de trabajo como elemento
caracteristico del trabajo a tiempo parcial, convertido practicamente en un trabajo a lla-
mada donde la duracién y el control de la jornada se diluyen de forma extraordinaria. A
lo que se une todo el proceso de apuntalamiento de los poderes empresariales por la via,
por ejemplo, de la reforma del art. 41 del Estatuto, asi como de deterioro de la negociacion
colectiva auténtica, como lo expresan manifestaciones como la prioridad aplicativa del
convenio de empresa o la posibilidad de forzar unilateralmente el descuelgue de las reglas
convencionales mediante un arbitraje obligatorio, asi como el freno a la vigencia prorroga-
da de los convenios por la limitacion de la ultraactividad, debilitando, en consecuencia, la
posicién negociadora de la parte social.

La segunda de las aportaciones a la Primera Ponencia General se refiere al concepto
de tiempo de trabajo efectivo, esencial para determinar la duracién real de las jornadas y
con repercusion obvia en la retribucién salarial. Para lo que el trabajo parte de las escasas e
incompletas referencias contenidas en el Estatuto de los Trabajadores, estableciendo mejor
la conexién e imperatividad de las normas comunitarias al respecto, aunque subrayando
cémo éstas, y particularmente la interpretacion que de ellas ha hecho el Tribunal de Justicia
de la Uniéon Europea, manejan un concepto binario del tiempo dividiéndolo rigidamente
en tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Un enfoque que no da respuesta a las variadas
formas de presencia en el centro de trabajo o de participacién en el proceso productivo de
la que derivan figuras, tan diferentes de la jornada efectiva concebida como de trabajo real
y continuo en el puesto de trabajo como los tiempos de descanso computables como de
trabajo, las interrupciones de la jornada, los tiempos de guarda y de presencia, los tiempos
de desplazamiento, los dedicados a actividades preparatorias del trabajo o a realizar al final
del mismo, los de disponibilidad, de guardias o retenes, o, en fin, los dedicados a formacion
o rehabilitacion. De todas estas variedades de tiempos de contacto con la actividad laboral
diferentes de lo que es el trabajo productivo pleno y directo, da testimonio la aportacion
haciendo un analisis muy adecuado de su relacién con el concepto de tiempo de trabajo
efectivo, revelandose como un trabajo muy util para calificar, desde el punto de vista de
la jornada, del descanso y de la retribucién esas peculiares, pero generalizadas, formas de
presencia en el trabajo.

La tercera de las aportaciones a esta Primera Ponencia General se centra en las nuevas
formas de trabajo relacionadas con las tecnologias de la informacién y de la comunicacion
en las que los conceptos de accesibilidad inmediata por parte del cliente y disponibilidad
del trabajador plantean sin duda nuevas dimensiones en relacién con el tiempo de trabajo;
tanto que, en alguna medida, estas nuevas formas de trabajo lo desalojan de la centralidad
habitual en el contrato para convertirlo en una dimensiéon complementaria que se determi-
na, mas que directamente por la duracion, por la tarea encomendada y por la disponibili-
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dad activa del trabajador. Circunstancias que, como el ponente subraya, reclaman nuevas
formas de fijacion del tiempo de trabajo y de su duracion, aunque sea indirecta, pero con
impacto real sobre el mismo. De aqui la insistencia en el tema de la desconexion digital, que
es objeto de dos de las ponencias especificas premiadas y de varias de las que se incluyen
en el anexo digital del libro, como institucién clave en el contexto del control del tiempo de
trabajo en el desempefio de este nuevo tipo de prestacion laboral.

La Ponencia General Segunda estd integrada por otras tres aportaciones, una de las
cuales se refiere al tema, también objeto de algunas ponencias especificas, como es del
“Tiempo de trabajo y conciliacién de la vida laboral, familiar y personal”, a cargo de Juan
Gorelli Hernandez, de la Universidad de Huelva; mientras que las otras dos se centran en
la modalidad contractual caracterizada precisamente por el tiempo de trabajo como es el
contrato de trabajo a tiempo parcial. De aqui el titulo de las Ponencias: “El trabajo a tiem-
po parcial: aspectos juridicos laborales”, presentada por Carmen Ferradans Caramés, de la
Universidad de Cadiz y “El trabajo a tiempo parcial desde la perspectiva de la Seguridad
Social”, elaborada por Julia Mufioz Molina, de la Universidad de Cérdoba.

En cuanto a la primera aportacion, parte de la base de una interesante diferenciacién
entre conciliaciéon y corresponsabilidad, vinculando la primera a normas de protecciéon
de la mujer que tienen el riesgo, muchas veces denunciado, de convertirse en argumentos
contra su propia empleabilidad al ser reglas favorecedoras de esa combinacién de vida
laboral y personal o familiar pero teniendo como destinatarias esencialmente a las mujeres
en la medida en que son ellas las que socialmente vienen asumiendo esa carga al coste de
una busqueda constante de conciliacion entre trabajo y carga familiar. La corresponsabi-
lidad, en cambio, es una orientacién normativa que tiene como finalidad no solamente
favorecer la conciliacién sino también cambiar esas reglas sociales y culturales que hacen
que la asunciéon de esas responsabilidades familiares se haga, de forma indistinta, entre
hombre y mujeres. Una distincién, en fin, que también ha sido tratada por la jurispruden-
cia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de lo que el ponente da cumplida y adecuada razén. No olvida la ponencia aspectos mas
directos y practicos que, partiendo de la adaptacién del tiempo de trabajo como medida
central de la flexibilidad vista desde la dimension del trabajador, ha experimentado recien-
tes reformas normativas que solo pueden calificarse de timidas y que, finalmente, no hacen
sino judicializar la cuestién atribuyendo al juez laboral la labor de ponderacion entre los
intereses empresariales y del trabajador, aunque para ello deba tener en cuenta el apoyo
constitucional de las medidas de adaptacion, tema al que la ponencia también dedica un
espacio suficiente. La ponencia se cierra con la referencia a otras hipétesis o instrumentos
de conciliacién que tienen una relacién indirecta con el tiempo de trabajo como lo relativo
a los permisos y licencias por causas personales y familiares o a las reducciones del tiempo
de trabajo, constante el contrato, por estas causas.

La segunda aportacion, referida al contrato de trabajo a tiempo parcial puede valorar-
se como una actualizacion, vista desde la perspectiva singular de las nuevas formas de tra-
bajo, del contrato de trabajo a tiempo parcial. Por esta razon el trabajo pasa revista a todas
las dimensiones habituales de esta modalidad contractual, caracterizada, como se ha dicho
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antes, precisamente por la peculiaridad de su jornada de trabajo. De aqui que vuelva sobre
temas como la fijacion de la duraciéon de la jornada de trabajo y su distribucion; sobre el ya
clasico principio de igualdad de trato con los trabajadores a tiempo completo reflexionando
sobre la proyeccion de la regla general, llena de excepciones, del disfrute de condiciones
de trabajo en proporcién, cuando es razonable y puede fijarse asi, a la jornada concreta de
trabajo; sobre la necesaria intensificacion de los medios de control del respeto de las, verda-
deramente no muy exigentes, normas laborales relativas al tiempo de trabajo en este tipo
de contratos; o, en fin, sobre la cuestién de las transiciones entre tiempo completo y tiempo
parcial, teéricamente sujeta a un principio de voluntariedad pero que afronta problemas
que la ponencia describe y analiza. Seguramente lo mas singular y novedoso de la ponencia
sea la parte destinada a analizar el impacto de la reciente Directiva 2019/1152, relativa a
las condiciones laborales transparentes y previsible en la Unién Europea.

La tercera aportacion, dentro de la Segunda Ponencia General, se refiere al trabajo a
tiempo parcial, pero visto desde la perspectiva de la Seguridad Social. Ya se conocen sufi-
cientemente los problemas interpretativos y de aplicacién que la regulacion de esta materia
ha planteado, generando una sucesién de resoluciones judiciales, particularmente comuni-
tarias pero también de los tribunales nacionales, y reformas normativas que, nuevamente,
han sido revisadas judicialmente en un proceso que no parece haber concluido todavia a
la espera de obtener la formula normativa que haga compatibles la contributividad de las
prestaciones profesionales con el tratamiento no discriminatorio por razoén de sexo. A este
efecto, la tercera aportacién a la Segunda Ponencia General se limita a seguir minucio-
samente, y en esto consiste su utilidad, el tortuoso recorrido hecho por esta secuencia de
reformas legales y desautorizaciones judiciales de las mismas, poniendo de manifiesto tanto
la especialidad de las reformas como el contenido concreto de las sentencias que las han
considerado y filtrado desde la perspectiva tanto comunitaria como constitucional.

Formando parte de la Ponencia General Tercera se encuentran las aportaciones sobre
“Registro de jornada y control horario”, a cargo de Maria Jos¢ Gémez-Millan Herencia,
de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla; “El control sindical del tiempo de trabajo”,
desarrollada por Maria Sepulveda Gomez, de la Universidad de Sevilla; y “Tiempo de
trabajo y derechos digitales”, realizada por Irancisco Lozano Lares, de la Universidad de
Milaga.

La primera de las aportaciones constituye un estudio completo y documentado acerca
de la problematica del registro de la jornada que tiene en consideracion la relevancia de
esta obligacién de registro en un contexto laboral y productivo que afecta directamente a
los modos de estar en la fabrica, obligando a afrontar el tema del tiempo de trabajo y su
registro de una manera mas flexible y novedosa. Constatado lo anterior, el trabajo se en
desenvuelve de forma ordenada y 1til centrandose esencialmente en tres aspectos perfec-
tamente concatenados. Asi, en primer lugar, se explica el origen y la funcionalidad de la
reforma legal que impone el registro de jornada, atendiendo a sus antecedentes normativos
y jurisprudenciales, se valora su trascendencia y hace un andlisis detallado del Criterio
Técnico 101/2019 de la Inspeccion de Trabajo que ha sido el referente aplicativo en los
primeros momentos de vigencia de la regla legal. En segundo lugar, se establece un intere-
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sante y completo repertorio de los problemas practicos que plantea el registro de jornada
tocando dimensiones como su ambito subjetivo, el contenido del registro, la participacion
de los trabajadores, los conceptos concretos que deben ser objeto de registro o la atencion
a las jornadas particulares de trabajo. En tercer lugar, y finalmente, se establece un listado
de los caracteres esenciales que debe reunir el registro destacando los de claridad y objeti-
vidad, accesibilidad, invariabilidad de los datos, conservacién y proteccién de los derechos
fundamentales asociados a la intimidad o a la proteccién de datos personales. Acabando
esta exhaustiva y utilisima aportacién con referencias a las dimensiones mas procesales
como la relaciéon entre registro y prueba o la caducidad de la accién de reclamacion.

La segunda de las aportaciones versa, como se ha dicho, sobre el control sindical del
tiempo de trabajo y que, dado su titulo, va mas alla del tema de la intervencion sindical en
el control y en el registro de la jornada para abarcar las tres dimensiones de la presencia
sindical que el trabajo aborda como son la participacién en los procesos de concertacion
orientados a la creaciéon y reforma de normas laborales; la negociacién colectiva como
instrumento especializado de caracter colectivo para la elaboraciéon de normas referidas
a las condiciones de trabajo y, en concreto, al tiempo de trabajo; y, en tercer lugar, la in-
tervencién sindical en los procesos de cambios empresariales que pueden estar referidos
igualmente al tiempo de trabajo. Se trata de momentos de intervencion que se analizan
con caracter general, aunque no faltan referencias en relacién con el tema especifico del
tiempo de trabajo. La segunda parte de la ponencia se dedica a establecer detalladamente
las herramientas de control sindical en relacién con el cumplimiento y la documentacion
estricta y fiable de la jornada realizada, asi como las posibles vias de accion reactiva, sea
administrativa, judicial o de medidas de conflicto colectivo.

El titulo de la dGltima de las aportaciones a la Ponencia General Tercera inclinaria a
pensar que se centra en el importante tema del tiempo de trabajo y derechos digitales, en la
medida en que el registro de la jornada implica la creacion de archivos integrados por datos
que, sin duda, pueden calificarse como personales en la medida en que, como se establece
en las normas comunitarias y la ley organica dedicada a este tema, son datos a través de los
cuales puede identificarse a una determinada persona. Sin embargo, esta es una cuestion
que el trabajo soslaya, ya que se dedica, haciendo interesantes e ilustrativas aportaciones,
mas bien a la cuestiéon del entorno digital y las nuevas formas de trabajo, ya se trate del
trabajo a través de las plataformas digitales o del teletrabajo, incidiendo igualmente en la
cuestion de la desconexiéon digital como derecho del trabajador. Una referencia altima a la
robotizacién y su conexiéon con el reparto del tiempo de trabajo pone fin a esta aportacion.

Como ha podido apreciarse mediante el somero testimonio hecho de las ponencias
generales presentadas, y mucho mas si se consideran las aportaciones menores contenidas
en las numerosas ponencias especificas, las XXXVIII Jornadas Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales han cumplido con creces y un afo mas el propésito primi-
genio de las mismas: crear un espacio anual de concurrencia de investigadores y expertos
en las materias laborales para debatir monograficamente una cuestién juridico-laboral de
actualidad, realizando aportaciones de calidad que acaben convirtiéndose en un referente
cientifico ineludible. Haciendo con ello realidad lo afirmado por Henry Ford en el sentido
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de que :“Funtarse es un comienzo. Seguir juntos es un progreso. Trabajar juntos es un éxito™; circunstan-
cias que vienen confluyendo desde hace afios en las Jornadas Andaluzas contribuyendo al
prestigio indudable de que gozan.

Por ello, y para finalizar este prologo, debo felicitar, en primer lugar, a los ponentes y
comunicantes, pero también a todos los asistentes, particularmente a los que han partici-
pado de forma activa en los debates colaborando al perfeccionamiento y la depuracion de
las ponencias, a los integrantes del comité cientifico que han establecido los temas de las
ponencias generales y valorado las ponencias especificas, al Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales por su mantenido e indispensable apoyo a la realizacion de las Jornadas vy, final-
mente, a mi mismo y al Area de Conocimiento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla por la modesta parte que nos corres-
ponde en la organizaciéon de las Jornadas.

Sevilla, septiembre de 2020
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1. EL TIEMPO DE TRABAJO COMO OBJETO DEL CONTRATO DE TRABAJO

El tiempo de trabajo constituye uno de los elementos fundamentales del objeto del contrato
de trabajo!. Dicho elemento no s6lo determina, en buena medida, la retribucion a recibir
por el trabajo realizado, sino que se relaciona con aspectos tan importantes como la salud
del trabajador, su derecho al descanso y a conciliar su trabajo con su vida personal y fami-
liar. El trabajador, cuando firma su contrato de trabajo, se compromete a poner parte de
su tiempo a disposicioén de la empresa, tiempo que le es descontado del resto de sus facetas
vitales.

El movimiento obrero, en cuanto se hubo organizado minimamente, plante6 como
una de sus primeras reivindicaciones, junto al incremento de sus salarios, una reducciéon
de sus extenuantes jornadas de trabajo. Por ello, las primeras normas de contenido labo-
ral vinieron, precisamente, a reducir dicha jornada, espoleadas por unas reivindicaciones
obreras que fijaron como horizonte la consecucién de la jornada de ocho horas de trabajo
diario. Por recordar lo acaecido en nuestro ordenamiento juridico, precisamente en este
ano que concluye, se conmemora el primer centenario de la huelga de La Canadiense que
culminé con la aprobacién del Real Decreto de 3 de abril de 1919 que generalizaba la
jornada de 8 horas ya aplicada en ciertos sectores productivos?.

Desde ese momento, esta referencia temporal se comienza a generalizar como mini-
mo infranqueable por estar relacionada con aspectos irrenunciables de la persona del tra-
bajador. Ademas, las reivindicaciones obreras iban dirigidas a que dicha regulacion tuviera
una consideracién imperativa y general, no dejandose al arbitrio de la negociacion en las
empresas’. Ese cardcter imperativo se vera reforzado por la aprobacion del Convenio n°® 1
de la OIT (1919) en el que se consagraba esa misma duracion maxima de la jornada diaria.

El paso de estos cien afos convierte la referencia de las ocho horas diarias de trabajo
en un patrimonio de los trabajadores que dificilmente podra revertirse. Sin embargo, no
todo son luces en esta descripcion de la historia de la regulacion del tiempo de trabajo. En
primer lugar, hemos de resaltar que, tras mas de cien anos y con una modificacién significa-
tiva de las tecnologias aplicadas a los procesos productivos, con el consiguiente incremento
exponencial de las plusvalias obtenidas por la empresa, no se ha conseguido reducir dicho
anejo limite temporal. Salvo supuestos muy concretos en el derecho comparado que no han
fructificado?, esas ocho horas de trabajo como regla general de la jornada méxima siguen
inamovibles. En cambio, la gestién del tiempo de trabajo ha sido objeto, en las tltimas dé-

1 ALARCON CARACUEL, M.R., La ordenacién del tiempo de trabajo, Tecnos, Madrid,
1988, pp. 75y ss.

2 Més ampliamente, puede verse ESCRIBANO GUTIERREZ,J., La mujer trabajadora en el
Derecho del trabajo histérico en Espana, Comares, Granada, 2019, p. 21.

3 Véase MARTINEZ MORENO, C., «La recomposicion del sistema de fuentes en la orde-
nacion del tiempo de trabajo» en Argtielles Blanco, A.R. y Romero Bustillo, A.M. (dir.), Régimen
juridico y gestion racional del tiempo de trabajo, Cizur Menor, Aranzadi, 2013, p. 30.

4 Cfr. SAVATIER, J., «Les seulis d’effectifs pour I'application des lois Aubry», Droit Social, n®
3, 2000, pp. 318-321.
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cadas, de una ofensiva flexibilizadora que, sin alterar sus limites cuantitativos, ha supuesto
una alteracion significativa de los caracteres tradicionales de las jornadas de trabajo y de
la capacidad de los trabajadores para disponer de su propio tiempo con cierta antelaciéon®.
Asimismo, como desarrollaremos mas abajo, el incremento de la flexibilidad en favor del
empresario no se ha traducido en un incremento de una flexibilidad en favor de los traba-
jadores, calificindose ambas, incluso, como incompatibles entre si®. Ni que decir tiene que
una gestién de tiempo de trabajo con unos fines que trasciendan la competitividad empre-
sarial, como seria la busqueda del objetivo de hacer mas sostenible medioambientalmente
la actividad empresarial, es inimaginable en el actual contexto’.

La situacién de incremento de la precariedad resultante, no sélo de la crisis econémica
sino también del desarrollo de las nuevas tecnologias, ha tenido como expresion fundamen-
tal el progresivo abandono de la regla general del trabajo desempefiado en jornadas seme-
jantes durante periodos de cinco dias a la semana. Por el contrario, han proliferado toda
una serie de excepciones que amenazan en hacer desaparecer la hasta ahora regla general,
conforme se encarg6 de alertar el Parlamento Europeo en su Resolucion de 4 de julio de
2017 sobre las condiciones laborales y el empleo precario (2016/2221 (INI).

Es mas, los propios representantes de los trabajadores han terminado admitiendo que
la gestion flexible del tiempo de trabajo constituye un elemento fundamental a la hora de
incrementar la productividad empresarial. Para ello, en el marco del III Acuerdo para
el empleo y la negociacion colectiva firmado el 8 de junio de 2015 y prorrogado por el
IV Acuerdo de 5 de julio de 2018, se insta a los negociadores para que, como medida de
flexibilidad interna, se incluyan en todas las empresas sistemas de ordenacién flexible del
tiempo de trabajo con el fin de mejorar la productividad y competitividad empresarial,
olvidando, practicamente, la fuerte vinculacién que la ordenaciéon del tiempo de trabajo
tiene con la salud y bienestar de los trabajadores.

2. APROXIMACION A UN SISTEMA DE FUENTES COMPLEJO

Las reformas que tuvieron lugar entre los afios 2010 y 2013 supusieron, sin lugar a
duda, la transformacién del sistema de fuentes de regulacion del tiempo de trabajo. En esta
regulacion concurren todas las fuentes del derecho y de las obligaciones descritas en el art.
3 ET, asi como otras informales, como el convenio colectivo extraestatutario. Por ello, el
estudio de estas fuentes se termina convirtiendo en un estudio de las relaciones entre ellas
en su conjunto.

Posiblemente, en la gestiéon del tiempo de trabajo es donde se evidencia con mas clari-
dad el enfrentamiento entre los intereses de la empresa y de los trabajadores. Los primeros

5 Véase, MARTINEZ YANEZ, N.M., El régimen juridico de la disponibilidad horaria, Nava-
rra, Aranzadi, 2011, pp. 27 y ss.

6 LOUSADA AROCHENA, «El tiempo de trabajo, la productividad y la conciliacién en la
negociacion colectiva», en XXI Jornada de estudio sobre negociacion colectiva, Madrid, 2009, p. 25.

7 Sobre las posibilidades de la negociacion colectiva al respecto, puede verse CHACARTEGUI
JAVEGA, C., Negociacién colectiva y sostenibilidad medioambiental. Un compromiso social y eco-
légico, Bomarzo, Albacete, 2018.
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en forma de consecuciéon de los maximos niveles de productividad, lo que implica tanto
un uso intensivo como extensivo del trabajo y que se traduce en el deseo del aumento de
las jornadas de trabajo y la gestion flexible de las mismas. Por otra parte, los trabajadores
requieren que su tiempo de trabajo no implique la anulacién del resto de sus actividades
como no trabajadores, en especial, la necesidad de compatibilizarlo con su vida personal
y familiar.

Desde la aprobacion de nuestra Constitucion, se ha alertado sobre el deficiente reco-
nocimiento con que en esta fueron consagrados los derechos de los trabajadores con rela-
cion al tiempo de trabajo, sobre todo si recordamos la inusitada consideracion de la libertad
de empresa en dicho texto constitucional. Asimismo, se ha advertido de las consecuencias
negativas que la separacion entre derecho al trabajo (art. 35 CE) y tiempo de trabajo (art.
40.2 CE) establecida en la constitucién pueden acarrear®. El paso de los afos ha dado la
razén a los que realizaban dichas advertencias. De hecho, sobre todo tras las reformas de
la década de los noventa y las mas recientes de esta década, se comprueba una clara des-
proporcion en el reconocimiento de dichos intereses enfrentados. Es mas, como tendremos
ocasion de advertir, ahi se encuentra el origen de los mas recientes pronunciamientos de
nuestro Tribunal Constitucional, donde se antepone de manera absolutamente despropor-
cionada la productividad a cualquier otro derecho.

Esta dicotomia de intereses estara presente, necesariamente, en todo estudio del siste-
ma de fuentes de regulacion del tiempo de trabajo. Tradicionalmente, una mayor presencia
de la norma legal e imperativa era sinébnimo de proteccion de los trabajadores, no en vano
fue a través de estas como se comenz6 a regular, coincidiendo con el origen de nuestra dis-
ciplina, la duracién de la jornada de trabajo. El retroceso de esta técnica normativa tiene
un punto de inflexion en la reforma de 1994, donde importantes aspectos de la regulacion
del tiempo de trabajo se dejan de manos de la negociaciéon colectiva, en el convencimien-
to de que implementara, de manera pacifica, mayores niveles de flexibilidad interna. No
obstante, tras las reformas de esta década la situaciéon adquiere mayor complejidad. Se
sigue confiando en el convenio colectivo como instrumento de flexibilizaciéon, pero una
vez que, por reglas de derecho necesario absoluto, se le ha dotado de unos caracteres muy
distintos de los tradicionales. Es decir, la norma legal e imperativa deja de ser solo, como
era tradicional, el instrumento de protecciéon de minimos en favor de los trabajadores para
convertirse, también, en introductor de mayores niveles de flexibilidad.

La determinaciéon del tiempo de trabajo real, asi como su gestién, no siempre es la
consecuencia de las previsiones contenidas en el conjunto de fuentes con capacidad para su
regulacion, sino que, por el contrario, son el resultado de la desequilibrada relacién de po-
der existente en la empresa. Por ello, esta duracién y distribucién sera consecuencia, en mu-
chos casos, de la voluntad unilateral del empresario, simbolo, pues, de la pérdida de eficacia
del Derecho del Trabajo. Esta afirmacién se ve respaldada por la necesaria aprobacién del
RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y lucha contra la

8 TRILLO PARRAGA, I}J., La construccion social y normativa del tiempo de trabajo: identi-
dades y trayectorias laborales, Lex Nova, Valladolid, 2010, p 133.
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precariedad laboral en la jornada de trabajo, que vino a introducir el tltimo apartado del
art. 34 E'T; en el que se extendio la obligatoriedad del registro diario de jornada para poner
freno al sistematico abuso empresarial del tiempo de trabajo de sus trabajadores®.

El tratamiento juridico del tiempo de trabajo tiene dos elementos caracterizadores.
Por una parte, la duracién de la jornada de trabajo, asi como de los descansos, se ha man-
tenido muy constante a lo largo de las décadas. Por el contrario, la gestion flexible de dicho
tiempo y su distribucién cada vez mas irregular se convierte en el objetivo de cada una de
las reformas que se van sucediendo en el tiempo. Se puede incluso aventurar que ha sido,
precisamente, la facilitacion de la gestion flexible del tiempo de trabajo el objetivo destaca-
do de la mayor parte de las reformas que se han ido sucediendo. Recuérdese, por ejemplo,
la supresion de la referencia diaria para la determinacién de la jornada maxima tras la
reforma de 1994.

En este sentido, baste como adelanto recordar que uno de los aspectos mas destacados
de esta gestion flexible, esto es, la posibilidad de reducir, justificada por intereses empresa-
riales, la jornada de trabajo que realiza el trabajador con la consiguiente reduccion del sa-
lario, se ha visto potenciada considerablemente. En concreto, esta posibilidad es permitida,
con unos u otros matices en su régimen juridico, a través de tres procedimientos distintos,
todos ellos basados en una misma légica: facilitar las decisiones unilaterales del empresario.

La enorme capacidad otorgada en las sucesivas reformas a la empresa para que lleva-
ra a cabo una gestion flexible del tiempo de trabajo ha generado un desequilibrio en las mu-
tuas obligaciones de trabajador y empresario. Es evidente que la gestion flexible del tiempo
de trabajo no s6lo mejora la gestion empresarial, sino que tiene una repercusion econémica
directa en su favor, que, sin embargo, no se ve acompanada de manera generalizada por un
aumento de la retribucién de dicho trabajo!.

En definitiva, el sistema de fuentes del tiempo de trabajo se caracteriza por sintetizar
toda la complejidad de estas, tanto en un sentido estatico como dinamico. Asi, una simple
lectura del articulo basico de regulacion del tiempo de trabajo, esto es, el art. 34 E'T, nos
permite identificar reglas imperativas y de orden publico, apelaciones a las distintas ma-
nifestaciones de la autonomia colectiva y, por tltimo, la admisién del contrato de trabajo
y de la voluntad unilateral del empresario como instrumentos validos de regulaciéon de
importantes aspectos de esta cuestion'.

9 Segtin datos de la EPA del pasado mes de septiembre, 270000 asalariados realizaron horas
gratis. Ademas, se calcula en mas de 2 millones el nimero de horas semanales no remuneradas. Todo
ello a pesar de que la entrada en vigor de la norma que exige el registro obligatorio de la jornada de
trabajo consigui6 reducir dicho volumen en un 23,7 %.

10 Este razonamiento es desarrollado por BALLESTER PASTOR, M.A., «lLa flexibilidad en la
gestion del tiempo de trabajo: jornada y distribucién del tiempo de trabajo», R.D.S., n® 62, 2013, p.
55.

11 Cfr. MONREAL BRINGSVEARD, La jornada de trabajo: ley y convenio colectivo, CES,
Madrid, 2005, pp. 211 y ss.
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3. EL PAPEL DE LA LEY EN SU CAMINO DE IDA Y VUELTA.
IMPERATIVA PARA FLEXIBILZAR, DISPOSITIVA PARA FLEXIBILIZAR

En las relaciones Ley-convenio colectivo, una de las cuestiones mas destacadas por la
doctrina que se ocupd de analizar las reformas acaecidas a principios de la actual década
fue la del incremento de los supuestos de derecho necesario, pero con unos fines mas am-
plios de los tradicionales'. Esta opcién en la configuracion de la Ley tuvo especial signifi-
cacion en aspectos relacionados con la regulaciéon del tiempo de trabajo. De esta manera,
se venia a alterar la que fue la nota mas significativa de los cambios de nuestro sistema de
fuentes tras la década de los 90'%. En dicha reforma, se confiaba a la negociacion colectiva
la introduccién de mecanismos de flexibilizacion a través de la concesion de facultades
reguladoras hasta ese momento de exclusiva competencia heteronoma. Dos décadas mas
tarde, se cuestiono la efectividad de dicha configuracion del sistema del sistema de fuentes,
basicamente, porque el convenio colectivo se habia dejado llevar por inercias que habian
impedido alcanzar una regulaciéon lo suficientemente flexible. Por ello, el legislador de la
segunda década del nuevo siglo trata, por la via del derecho necesario, de enmendar aquel
déficit a través de la flexibilizacion, esta vez, de la propia negociacion colectiva y el resulta-
do de esta, el convenio colectivo. No obstante, ello no supone la desaparicién de la tradicio-
nal funciéon de la Ley a la hora de establecer limites a dicha flexibilidad.

De este modo, la duracién maxima de la jornada ordinaria, los periodos minimos de
descanso diario y semanal, el periodo minimo de preaviso del dia y hora de la prestacion
al trabajador, el periodo de descanso minimo durante las jornadas de mas de seis horas, la
obligatoriedad de la elaboraciéon del calendario laboral, la exigencia de un registro diario
de jornada y el nimero maximo de horas extraordinarias al afio, entre otros aspectos, si-
guen siendo minimos de derecho necesario. Esa caracteristica histérica de la regulaciéon del
tiempo de trabajo continda presente, pues, en nuestro ordenamiento, en especial, en temas
relacionados con la duracién maxima de la jornada y en lo referente a la duracién minima
de los descansos. Este papel tradicional de la Ley como definidor de unos limites a la ocu-
pacion temporal en el trabajo genera, no obstante, dos cuestiones inmediatas. En primer
lugar, como ya advertimos, la relativa a lo antiguo de estos limites, en concreto, mas de un
siglo. A pesar del cambio de las tecnologias y la posibilidad de organizar los procesos pro-
ductivos a través de jornadas de trabajo mas reducidas, no se ha planteado la posibilidad
de avanzar en la direccién de reducir dichas jornadas como un instrumento, por ejemplo,
de reparto del trabajo™.

Por otro lado, se ha resaltado como hecho indubitado que es precisamente la falta de
respeto de los limites legales a la duracién de la jornada de trabajo uno de los aspectos que
con mayor frecuencia cuestionan la eficacia del Derecho del Trabajo. La enorme flexibili-
dad en aspectos tales como la realizacién de horas extraordinarias, distribucion de la jor-

12 Véase, VALDES DAL-RE, E, «La reforma de 2012 de la negociacion colectivo: la irrazona-
ble exacerbacion de la funcién de gestion», R.L., n® 23, 2012.

13 En general, puede verse ESCRIBANO GUTIERREZ,J., Autonomia individual y colectiva
en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, CES, Madrid, 2001.

14 Véase, BILBAO UBILLOS, J., «Creacién de empleo y tiempo de trabajo», Lan Harrema-
nak. Revista de Relaciones Laborales, n® 1, julio 1999, p. 46.



PONENCIA GENERAL PRIMERA: 23
LAS FUENTES REGULADORAS DEL TIEMPO DE TRABAJO

nada flexible, horas complementarias, etc., hacen muy dificil el control del cumplimiento
de dicha jornada maxima.

Como venimos advirtiendo, estos limites temporales vieron reducida su significacion,
en cuanto garantes de un descanso para los trabajadores, como consecuencia de las facili-
dades implementadas para la gestion flexible de los mismos. De este modo, la ley contintia
siendo indisponible cuantitativamente pero no asi en lo referido a la gestién flexible de esa
duracién. La distribucién irregular de la jornada de trabajo, ya introducida en la década de
los 90 del siglo pasado, vuelve a ser configurada como una competencia de la negociacion
colectiva y, en menos ocasiones, de la autonomia individual.

No obstante, como hemos adelantado, el papel de la Ley en el actual régimen juridico
del tiempo de trabajo se ha visto alterado a través de unos procedimientos mas complejos.
En concreto, encontramos supuestos de derecho necesario absoluto en algunos de los extre-
mos que determinaran aspectos muy significativos del tiempo de trabajo. Asi, por ejemplo,
la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa (84.2 ET), asi como las amplias
posibilidades de inaplicacién de los convenios colectivos durante su vigencia (82.3 ET) con
relacién a las mas importantes cuestiones relacionadas con el tiempo de trabajo’?.

En otras ocasiones, sera la configuraciéon como supletoria, por mandato legal, de la
autonomia individual en defecto de convenio la que pesara sobre los negociadores vy, evi-
dentemente, condicionara el devenir de las negociaciones. De este modo, la atribucién al
empresario de un derecho supletorio a utilizar la jornada irregular en un porcentaje del
10 % (primer apartado del art. 34.2. ET), sobrevolara el procedimiento negociador y la
consecuciéon de acuerdos, a sabiendas el empresario de que, de no preverse lo contrario, le
correspondera dicho privilegio unilateral. A la misma conclusién hemos de llegar tras la
lectura del altimo inciso del art. 34.2 E'T en relacion con la compensacion de las diferencias
por exceso o por defecto, entre la jornada realizada y la duraciéon maxima de trabajo legal o
pactada. En este supuesto, en caso de no alcanzarse acuerdo a través de convenio colectivo
o pacto de empresa, el periodo de compensacién serd de doce meses desde que se produz-
can los excesos o defectos. En este caso, se otorga supletoriamente una potestad unilateral
al empresario por encima, incluso, de la prevista en el art. 79 de la Directiva 2003/88 de 4
de noviembre, en donde toda compensacion superior a seis meses se hace depender de una
expresa habilitaciéon convencional y de la concurrencia de causa que la justifique'.

En esta misma linea, cabe mencionar el especifico supuesto previsto en el art. 12.5 c)
ET, fruto de la reforma introducida por el RD-Ley 16/13, que, con relacion a la regulacion

15 Véase CASAS BAAMONDE, M.LE., «La rigidez de la ley laboral flexibilizadora», en RA-
MOS, M. y ROJAS, G. (coords.), Transformaciones del Estado Social y de Derecho del Trabajo,
Comares, Granada, 2014, pp. 63y ss.

16 ARGUELLES BLANCO, «La deriva del derecho laboral hacia una ordenacién socialmente
insostenible del tiempo de trabajo», XXIV Jornadas catalanas de Derecho Social, Barcelona, 2013, p.
5;y CABEZA PEREIRGQ, J., «Las fuentes reguladoras de la jornada de trabajo», en AA.VV,, Tiempo
de trabajo, Albacete, Bomarzo, 2007, p. 21; MARTINEZ YANEZ, N.R., «Las fuentes de la distribu-
cién irregular de la jornada tras las sucesivas reformas laborales», La Ley, 2028713, p. 26; y LOPEZ
ALVAREZ, M.J., Distribucion irregular de la jornada de trabajo, Lefbvre, Madrid, 2015, p. 19.
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de los limites del porcentaje de las horas complementarias susceptibles de ser realizadas por
los trabajadores con contrato a tiempo parcial, impone al convenio colectivo la obligacién,
en caso de que regule tal cuestion, o de mantener el limite legal o de ampliarlo. Es decir, im-
pide, al configurarse la ley como indisponible, la posibilidad de que se reduzca el porcentaje
del 30 % establecido como un tope maximo. Esta circunstancia se une al hecho de que aqui
también se produjo un incremento del protagonismo del convenio de empresa, haciendo
desaparecer dicha reforma la necesidad, contemplada hasta ese momento, de que estuviera
habilitado a través de un convenio colectivo sectorial'.

El disefio de este complejo sistema de fuentes puede ser la causa, entre otras, de que
en la mayor parte de los convenios colectivos aprobados con posterioridad a la reforma se
ha previsto una distribucion irregular de la jornada de trabajo'.

4. LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO INSTRUMENTO FUNDAMENTAL
DE REGULACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

a) Nuevos caracteres y nuevas figuras

Hemos de partir, a este respecto, de una cuestiéon evidente: el convenio colectivo no in-
troducird una regulacién necesariamente ventajosa para el trabajador, en este caso, que
reduzca las incertidumbres que en el empleo del propio tiempo puede conllevar el exceso
de flexibilidad en la gestion de la jornada de trabajo. De este modo, aspectos como la es-
tructura convencional, la resistencia pasiva de los convenios colectivos o las posibilidades de
la actuacion supletoria unilateral del empresario van a condicionar considerablemente las
posibilidades de dichas ventajas. Todo ello, l6gicamente, al margen de la propia situaciéon
de “salud” del movimiento sindical y las posibilidades de sus reivindicaciones, condicio-
nadas, entre otras muchos, por factores como el desempleo o la precariedad laboral que
imposibilitan una correcta accion sindical.

El objetivo de este apartado consistira, precisamente, en dilucidar dichas posibilidades
a tenor del régimen juridico resultante de las sucesivas reformas de nuestra legislacion, pre-
tendida consecuencia de la crisis financiera del afio 8. Las reformas de marcado caracter
liberal que tuvieron lugar a comienzos de la actual década continuaban con la tendencia
de las anteriores modificaciones del Estatuto de los Trabajadores en lo que se refiere a los
instrumentos utilizados para la consecucion de sus objetivos. En concreto, se llevaba a cabo
la atribucién a la negociacioén colectiva de la mision de contribuir al proceso de flexibili-
zaci6on interna de las condiciones de trabajo, profundizando asi una tendencia iniciada
tiempo atras®.

17 Véase, MUNOZ RUIZ, A.B., «Ultimas tendencias en la ordenacion flexible del tiempo de
trabajo en los convenios colectivos de empresa», Informaciéon Laboral, n® 1, 2014.

18 DE LA FLOR FERNANDEZ, M.L., «Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto
laboral: el tiempo de trabajo», Temas Laborales, n° 140, 2017, p. 271.

19 Véase, ampliamente, RUIZ CASTILLO, M.M. Y ESCRIBANO GUTIERREZ, J., La ne-
gociacion y el convenio colectivo en el panorama actual de las fuentes del Derecho del Trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2013.
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No debe olvidarse que el incremento de la importancia de la negociacion colectiva en
la década de los noventa se produce con el objeto de posibilitar un aumento de la flexibi-
lidad laboral®®. Esta orientacion responde a una clara intencién politico-ideolégica®'. Una
vez ampliados los contenidos de la negociacién colectiva como consecuencia de la retirada
de las fuentes heter6nomas en cuanto reguladoras directas de importantes aspectos de las
relaciones laborales, se necesita flexibilizar los procedimientos de aprobacién y modifica-
ci6n de los convenios colectivos a los que se les encomendaba tan importantes funciones.
Y eso queda asegurado de forma heterénoma, por imposicion legislativa, en aspectos ab-
solutamente fundamentales tanto en lo relativo al derecho individual del trabajo, como en
lo que concierne a la negociaciéon colectiva. La Ley se retira y deja paso a la negociacion
colectiva, pero no sin cerciorarse de que el debilitamiento de la negociacién asegure, a su
vez, los fines flexibilizadores que pretende, sin que se la pueda culpabilizar directamente del
deterioro del estatus del trabajador®.

En cuanto al primero de los aspectos, esto es, la atribucion de funciones reguladoras
amplias a la negociacién colectiva, en lo que respecta a la regulacién del tiempo de trabajo
habria que destacar, en primer lugar, la competencia atribuida en el art. 34 ET en sus dos
primeros parrafos. La negociacion colectiva se convierte, pues, en el instrumento idéneo
para la determinacién de la duracién de la jornada de trabajo y, lo que es mas importante,
de la distribucién irregular de dicha jornada. Asimismo, habria de destacarse la posibilidad
convencional de ampliar el nimero de horas ordinarias diarias por encima de nueve, asi
como la determinacién de la compensacion de las horas extraordinarias, entre otras.

No obstante, tras la reforma, lo determinante no es tanto el nimero y calidad de las
competencias atribuidas por la Ley a la negociacion colectiva sino la flexibilizacion de los
procedimientos de regulacién a nivel colectivo de, entre otras, las cuestiones relativas al
tiempo de trabajo. En concreto, tal objetivo se pretendié conseguir en las tltimas reformas
laborales a través de una serie previsiones que, en aquel momento, generaron una conside-
rable literatura doctrinal. Para ello se alter6 significativamente la legitimidad y la estructura
negocial, la eficacia del convenio colectivo, la duraciéon de este, etc. Especialmente significa-
tivas fueron, a este respecto, la atribuciéon de una prioridad aplicativa al convenio colectivo
de empresa, la posibilidad contemplada en el art. 82.3 ET para llevar a cabo inaplicaciones
del convenio colectivo vigente incluso por sujetos no legitimados para la negociacion del
convenio que se pretende inaplicar —o no legitimados en absoluto para la negociacion- y
la posible supresion de la ultraactividad convencional tras el transcurso de un afio desde la
denuncia del convenio colectivo.

20 Cfr. VALDES DAL-RE, F, Relaciones laborales, negociacion colectiva y pluralismo social,
Madrid, MTSS, 1994, p. 51.

21 Efectivamente, este autor afirma expresamente que «el Derecho del Trabajo francés es un
derecho neoliberal. Su piedra angular se encuentra en la libertad del trabajo. Los salarios son nego-
ciables libremente por los interlocutores sociales y en caso de conflicto el Estado apenas interviene»
(Droit du Travail, Paris, Dalloz, 17* edicién, 1994, p. 37).

22 Esta misma realidad se extiende en el resto de los paises de nuestro entorno. Para el caso
francés, véase CANU'L, I, «Le recul de 'ordre public face a I’accord collectif», Droit Ouvrier, n® 827,
2017, pp. 342 y ss.
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Todas estas medidas tenian un comun objetivo que no era otro que el de permitir una
rebaja del precio de la fuerza de trabajo y un aumento de la productividad a costa de ciertos
derechos de los trabajadores®.

b) Prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa o legalizacion del
dumping social

Las reformas de la crisis econémica vinieron a alterar la regla general, tradicionalmente
consagrada en nuestro ordenamiento juridico, respecto de la concurrencia de convenios
colectivos. Se introdujo, como regla de derecho necesario absoluto, la prioridad de los con-
venios colectivos de empresa respecto de cualquier otro en la regulacién de determinadas
materias. Se rompia, pues, con el principio de no afectacion, todavia formalmente presente
en el art. 84.1 ET, y de no jerarquia convencional. A partir de ese momento, es el convenio
colectivo de empresa el instrumento priorizado en su aplicacion para una serie de amplias
materias que encuentra en el tiempo de trabajo una de sus mas importantes posibilidades.
En efecto, conforme se menciona en el art. 84.2 c), esta prioridad aplicativa afectara al ho-
rario, la distribucién de tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificaciéon
anual de las vacaciones.

El objetivo perseguido por el legislador era evidente. Al permitir a los convenios de
empresa introducir una regulaciéon distinta, in peius o in melius, del convenio colectivo de
sector, se permitia acabar con las inercias en el mantenimiento de los niveles de protecciéon
existentes y concebidos como obstaculos para la flexibilidad. Asimismo, conscientes de la
estructura productiva de nuestro pais, se trataba de priorizar unas unidades de negociaciéon
lo suficientemente pequefias como para asegurar un mayor desequilibrio negociador que
el presente al nivel sectorial. Teniendo en cuenta la escasa dimension media de nuestras
empresas, la tradicional huida del convenio de empresa y el acudir a los convenios colecti-
vos sectoriales (en especial de ambito provincial) como marco protector, estaba plenamente
justificado desde la perspectiva de los trabajadores. Esta situacion se ve, tras las reformas de
la crisis financiera, significativamente alterada, dando cumplimiento a una antigua reivin-
dicacién de los sectores mas liberales de la doctrina, a sabiendas de que en el marco de la
empresa es tradicional la escasa presencia sindical, consecuencia, en muchos casos, de una
represion encubierta del hecho sindical®.

Asi pues, la potenciacién de los convenios colectivos de empresa en un contexto
de fuerte segmentaciéon empresarial y de crisis econémica y de empleo, tiene como
consecuencia logica el que las distintas empresas, a través de la utilizacion de este mecanismo

23 Llegan a esta conclusion, entre otros muchos, GARCIA QUINONES, J.C., «El régimen
juridico de la retribucién en el ordenamiento espanol: herencias y tendencias», R.L., n® 1, 2013;
LLOMPART BENNASAR, M., «Alcance de la reforma laboral en materia de salario», T.L., n® 122,
2013; ROLDAN MARTINEZ, A., «El papel emergente de la empresa como ambito de negociacién
de los salarios», en Escudero Rodriguez, R. (coord.), La negociacion colectiva en las reformas labora-
les de 2010, 2011 y 2012, Cinca, Madrid, 2012.

24 GUAMAN HERNANDEZ, A. y ILLUECA BALLESTER, H., El huracan ncoliberal. Una
reforma laboral contra el trabajo, Sequitur, Madrid, 2012, p. 118.
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convencional, utilizaran el valor de cambio de la fuerza de trabajo como instrumento de
competencia entre ellas?. La regulacion de condiciones de trabajo a través de los convenios
colectivos de sector, especialmente provinciales, tenia como objetivo el evitar, precisamente,
esta infinita lucha por abaratar los costes laborales?®. De este modo, se daba cumplimiento
en aquel momento a las consignas dictadas por los organismos financieros internacionales?’.

Ademas, esta potenciacién del convenio colectivo de empresa supone la singulariza-
ci6n del derecho espanol de negociacion colectiva respecto de otros modelos comparados
tales como el aleman. En éste, su jurisprudencia establece un limite infranqueable al respec-
to, al vincular la viabilidad juridica del acuerdo de empresa derogatorio a la aprobacion de
las partes negociadoras del convenio de sector afectado, entendiendo que, en caso contra-
rio, la autonomia colectiva quedaria desvirtuada. De este modo, la pervivencia del control
colectivo a nivel de sector se configura como una garantia in extremis de la efectividad del
propio sistema de negociacion colectiva, algo que, sin embargo, desaparece en nuestro mo-
delo actual a tenor del cardcter imperativo o indisponible de la norma legal®®. No obstante,
esta opcion ha pasado a ser minoritaria en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno.
Tras la reforma del derecho italiano de negociacion colectiva, en el mes de septiembre del
presente afo se aprobd en el Derecho francés la Ordennance n® 2017/1385, 23 de septiem-
bre?. A partir de esta nueva regulacion, finaliza la tradicional relacion de jerarquia entre el
convenio sectorial y el de empresa en dicho pais. Se idea en tal Ordennance un sistema de
distribucién competencial entre convenios de caracteres muy parecidos a los implementa-
dos en nuestro ordenamiento por la reforma del inicio de la década®.

Es evidente que la potenciaciéon del convenio colectivo de empresa tiene como obje-
tivo la exaltacion de las funciones de gestion de la negociacion colectiva. «lLa autonomia
colectiva a nivel de empresa tiende a asumir el papel de instrumento de gestiéon participa-
tiva en el que trabajadores y empresarios comparten la responsabilidad de determinar las
condiciones de trabajo que contribuyan a la buena marcha de la actividad, produciéndose
asi una curiosa comunidad de intereses entre ambos, que anula la faceta de control del
poder empresarial propia de una negociacion colectiva sindicalizada, como ha sido hasta
ahora la espafola»®.

25 Véase, CARDENAL CARRO, M., «Un supuesto especifico de concurrencia: la prioridad
del convenio de empresa», Aranzadi Social, n° 5, 2011, p. 19; BAYLOS GRAU, A. y CABEZA PE-
REIRO, J., «La lesividad de los convenios de empresa concurrentes con los de sector al amparo del
art. 84.2 ET», Revista de Derecho Social, n® 59, 2012.

26 Véase, CRUZ VILLALON, J., «Texto y contexto de la reforma de la negociacion colectiva
2011y 2012», en Reformas estructurales y negociacion colectiva. XXX Jornadas Universitarias An-
daluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 2012, CARL, Sevilla, p. 37.

27 Una valoracién positiva de este proceso puede verse en MERCADER UGUINA, J., «Es-
tructura de la negociacion colectiva y concurrencia de convenios colectivos», en La reforma de la
negociacion colectiva, Lex Nova, Valladolid, p. 95.

28 CORREA CARRASCO, M., «l.a ordenacién de la estructura de la negociacién colectiva
tras las recientes reformas laborales», RDS, n® 59, 2012, pp. 32 y ss.

29 Véase, al respecto, el monografico de Droit Social, n° 11, 2019.

30 Véase Lyon-Caen, A.,«Réforme 2017»,Revue de Droit du Travail,octubre 2017,pp. 571 y ss.

31 MARTINEZ YANEZ, N.M., «Las fuentes de la distribucién irregular de la jornada tras las
sucesivas reformas laborales», cit., p. 11.
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Sin embargo, esta intenciéon legislativa chocaba con una de las peculiaridades mas
significativas de nuestro sistema de relaciones laborales y que no es otro que la inexistencia
de 6rganos de representacion de los trabajadores en buena parte de nuestras empresas®. Es
decir, este instrumento de flexibilizacion no podia desarrollar todas las potencialidades pre-
tendidas. Esta es la razdn, logicamente, como ya se vaticiné®, de que tras casi una década
no podamos afirmar que se haya producido una alteracién de la estructura mas tradicional
de nuestra negociacion colectiva®.

c) La inaplicacion convencional en las microempresas o autonomia
individual en masa

A través de la facilitacién extrema de los mecanismos de inaplicacion contenidos en el art.
82.3 ET, en especial, con la atribucion de funciones colectivas a sujetos que carecen de esa
consideracion, se contradijo la larga jurisprudencia que impedia al empresario la adapta-
cion en la empresa, a nivel individual, de la regulacion de la jornada de trabajo prevista por
el convenio colectivo.

Desde un primer momento, se advirti6 por parte de la doctrina que dicho precepto
era la consecuencia del intento de eludir una de las cuestiones que habia planeado, tra-
dicionalmente, en las relaciones entre autonomia individual y autonomia colectiva y que
nuestro Tribunal Constitucional habia venido resolviendo en favor de esta ultima. Nos
referimos a la contundente apelacién al caracter normativo del convenio colectivo frente a
las posibilidades de que, a través de la autonomia individual, se modificaran o inaplicaran
los convenios colectivos a través de mecanismos formalmente individuales, pero de signifi-
cacién colectiva.

Conforme al art. 82.3 ET, en el caso de que concurran determinadas condiciones,
podra acordarse la inaplicaciéon del convenio colectivo aplicable a la empresa de las mas
importantes condiciones de trabajo, incluidos, los aspectos mas significativos del tiempo
de trabajo: jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo de trabajo y régimen de
trabajo a turnos.

Esta regulaciéon de la inaplicacién en la empresa de las condiciones de trabajo pre-
vistas en convenios colectivos del Titulo III y, en especial, la atribucion de legitimidad,
desde la perspectiva de los trabajadores, a una comisién ad hoc en caso de que no exista
representacion unitaria ni sindical, implica la mayor flexibilizacién del convenio colectivo
de las implementadas por las reformas de inicios de la década. Sobre todo, si tenemos en

32 Véase JODAR, P, ALOS, R., BENEYTO, P y VIDAL, S., «LLa representacion sindical en
Espafia: cobertura y limite», Cuadernos de Relaciones Laborales, n® 36, 2018, pp. 26-27).

33 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Dos reformas trenzadas de la negociacion colectiva: la
Ley 35/10 y el RD-Ley 7/11», R.L., n° 23-24, p. 323; VALDES DAL-RE, F, «El sistema espafiol de
negociacion colectiva, entre la continuidad y el cambio», R.L., n 8, 2011, pp. 5 y ss.

34 ESCRIBANO GUTIERREZ,J., «Contenidos de la negociaciéon en el nuevo contexto labo-
ral: la retribucién del trabajo», Temas Laborales, n® 140, 2017, pp. 169-170.
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cuenta los datos sobre existencia de estas representaciones en nuestra realidad empresarial.
En concreto, mas de dos millones de trabajadores carecen de representaciéon por trabajar
en empresas de menos de 6 trabajadoresy el 37,3% de los restantes también carecen de ella
a pesar de que, por el tamafo de las empresas, podria existir®.

Se consigue por la via legal, como acabamos de mantener, una vieja reivindicacion
empresarial consistente en, dadas determinadas circunstancias econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién, poder separarse del cumplimiento de un convenio colectivo
anteriormente negociado con los representantes de los trabajadores, a través de un proce-
dimiento solo formalmente colectivo, al margen pues de los mecanismos y legitimidades
necesarias para la aprobacion de dicho convenio colectivo. Este sistema de inaplicacion del
convenio colectivo ha sido tradicionalmente calificado por nuestra doctrina y jurispruden-
cia como «autonomia individual en masa»?.

El Tribunal Constitucional ha analizado en varias ocasiones esta problematica, en-
raizada directamente con las relaciones entre autonomia individual y colectiva®. Estas
situaciones estan siempre sujetas a sutiles equilibrios en muchas ocasiones no resueltos ex-
presamente por nuestro ordenamiento juridico. La parquedad del art. 3 ET a la hora de
definir el espacio de la autonomia individual y su relaciéon con las fuentes del derecho,
especialmente el convenio colectivo, puede acarrear importantes problemas interpretativos.
Al mismo tiempo, la delimitaciéon de dichos espacios va mas alla de una mera reflexion
juridica y engarza, directamente, con la concepciéon que del propio Derecho del Trabajo, y
de sus caracteristicas basicas, se parta.

El Tribunal Constitucional configuré en su sentencia 105/92, de 1 de julio, el primero
de los grandes pilares de la doctrina constitucional en esta materia. El recurso de amparo
que dio lugar a este pronunciamiento partia de la sentencia del Tribunal Central de Traba-
jo de 26 de enero de 1988, que habia aceptado la licitud de una practica empresarial segiin
la cual se ofrecia de manera genérica a la totalidad de la plantilla la posibilidad de inaplicar
individualmente el régimen de jornada establecido en el convenio colectivo, a cambio de lo
cual se ofertaba una compensacioén dineraria®®.

En la citada sentencia, se entraba por vez primera a analizar el fondo del asunto, al
contrario de lo que habia ocurrido con anterioridad cuando fue denegada la admisién a
tramite de un supuesto semejante por Auto 1074/88, de 26 de septiembre. Esta tendencia

35JODAR, P, ALOS, R., BENEYTO, P y VIDAL, S., «Lia representacion sindical en Espafia:
cobertura y limite», cit., pp. 26-27; y ALOS, R., BENEYTO, P, JODAR, P, MOLINA, O. y VIDAL,
S., La representacion sindical en Espafia, Fundacion 1° de mayo, Madrid, 2015, pp. 87 y ss.

36 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, «Autonomia individual “en masa” y antisindicalidady,
Relaciones Laborales, 1989-11, pp. 256 vy ss.

37 Véase, ESCRIBANO GUTIERREZ, J., «Convenio colectivo y autonomia individual en
masa», Temas Laborales, n® 84, 2006, pp. 155-165.

38 Dicha practica fue analizada y criticada -con anterioridad incluso a las sentencias del Tribu-
nal Constitucional que entraron a conocer de la misma- por GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.,
«Autonomia individual “en masa” y antisindicalidad», cit., pp. 263 y ss.
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empresarial, y la confirmacién de su validez por el Tribunal Central de Trabajo, habia sido
objeto de criticas por parte algtn sector de la doctrina, llegando a ser calificado como un
mecanismo de fuga de la regulacién uniforme del convenio colectivo estatutario®.

En sintesis, la doctrina contenida en la sentencia 105/92 consiste en afirmar que el
espacio natural que en el sistema de fuentes tiene asignada la autonomia de la voluntad
no puede imponerse respecto a la autonomia negocial del conjunto de los trabajadores
formulada a través del convenio colectivo. La consecuencia inmediata que la sentencia del
Tribunal Constitucional extrae de esta necesaria subordinacion es que el convenio colec-
tivo sélo puede ser objeto de modificacion a través de los procedimientos de modificacion
y denuncia colectivas que estén arbitrados al efecto por el legislador. De lo contrario, «de
prevalecer la autonomia de la voluntad individual de los trabajadores, sobre la autono-
mia colectiva plasmada en un convenio legalmente pactado entre los sindicatos y la re-
presentacion empresarial, quebraria el sistema de negociacion colectiva configurado por
el legislador cuya virtualidad viene determinada por la fuerza vinculante de los convenios
constitucionalmente prevista en el art. 37 C.E.»*.

Esta sentencia pretendia, por tanto, evitar que mediante la cobertura de actuaciones
bilaterales y plurales se impusieran adhesiones en masa que ocultasen «una trasgresion del
resultado colectivo, a través de una via formalmente individual, aunque realmente colecti-
va, y que «margina el papel de los sindicatos como interlocutores negociales y desconoce la
fuerza vinculante del convenio».

No obstante, esta doctrina del Tribunal Constitucional fue matizada con posterioridad
por este en la sentencia 208/93, de 28 de junio. En resumen, en esta Gltima se valoraba la
constitucionalidad de un supuesto de modificacién individual de las condiciones retribu-
tivas, consistente en la introduccién de una serie de gratificaciones temporales y pluses de
disponibilidad, compensando asi la creacién de una obligacién de disponibilidad asumida
por ciertos trabajadores, no encontrandose ninguna de estas condiciones contempladas
en el propio convenio colectivo. El Tribunal Constitucional en 1993 admiti6 la validez de
lo acordado justificando su decisiéon fundamentalmente en el hecho de que las mismas no
perjudicaban a los trabajadores. Junto a ello, el Tribunal se basaba en que las medidas cues-
tionadas se encontraban exentas de animo alguno de antisindicalidad, dado que las con-
diciones ofertadas por la empresa en esta ocasiéon no suponian una tentativa de soslayar y
evitar la intervencion de los representantes sindicales, puesto que dichas medidas no tenian
la trascendencia, importancia y significacion necesarias para que la presunta pretension
antisindical pudiera considerarse existente (Fundamento Juridico Cuarto).

Se introducian ademas dos argumentos de capital importancia en lo que respecta a las
relaciones entre autonomia individual y colectiva: los relativos a la capacidad del contrato
de trabajo para regular aquellas materias que no lo hubieran sido por el convenio colectivo,

39 Cfr.CASAS BAAMONDE, M.E. y BAYLOS GRAU,A. «La organizacién del trabajo y au-
tonomia individual: la “desregulacién” del convenio colectivo»,Relaciones Laborales,1988-1, 171 y ss.
40 Fundamente Juridico Sexto de la STCo 105/92, de 1 de julio.
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y al hecho de que «la mera circunstancia de que una materia pudiera en su momento ser
objeto de negociacién colectiva no supone un impedimento para acuerdos contractuales
individuales o para decisiones de la empresa en ejercicio de sus poderes de gestion».

En definitiva, el Tribunal Constitucional abrid, en la sentencia 208/93, nuevas vias de
potenciacion de la autonomia individual: por una parte, se aceptaba la regulacion de las
materias no contempladas en el convenio colectivo; y, por otra, se reconocia la capacidad
de aquélla para la consagracién de condiciones de trabajo que no supusieran una altera-
ci6on sustancial que marginase el pacto colectivo.

Estas declaraciones del Tribunal Constitucional fueron reiteradas posteriormente en
su Sentencia 74/96, de 30 de abril, en la cual se consideraba que, si bien no es descartable
la hipétesis de que a través de pactos favorecedores suscritos individualmente entre traba-
jador y empresa se cobije una estrategia empresarial destinada a mermar la posicion pro-
fesional que en el ambito de la mediacién laboral corresponde por mandato constitucional
a las organizaciones sindicales, ello no ocurre de manera automatica. Con posterioridad,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 107/00, de 5 de mayo, tuvo ocasiéon de pronun-
ciarse sobre un supuesto un tanto diferente por cuanto que no se trataba de alterar un
convenio colectivo vigente, sino de suplantar el espacio que debiera ocupar un convenio
dejado de negociar ante la imposibilidad de que las partes llegaran a un acuerdo. Dado
que este acuerdo no se alcanza, la empresa procede a una negociacion individualizada con
sus trabajadores. Ante esta situacion, el Tribunal Constitucional reiter6 que la autonomia
individual no puede proceder a la modificacion de las condiciones de trabajo establecidas
en un convenio colectivo cuando ello, atendiendo a la trascendencia, importancia y signi-
ficado de las condiciones laborales afectadas, eluda o soslaye la funcién negociadora de las
organizaciones sindicales o vacie sustancialmente el contenido efectivo del convenio.

Por dltimo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 238/05, de 26 de septiembre,
como ya se hizo en la Sentencia del Tribunal Constitucional 105/92, y apartandose del
posicionamiento posterior de este tribunal, niega la posibilidad de hacer prevalecer la auto-
nomia de la voluntad individual de los trabajadores sobre la autonomia colectiva plasmada
en el convenio colectivo legalmente pactado entre los sindicatos y la representacion empre-
sarial. De lo contrario, mantiene el Constitucional, «quebraria el sistema de negociacion
colectiva configurado por el legislador, cuya virtualidad viene determinada por la fuerza
vinculante de los convenios constitucionalmente prevista en el art. 37.1 Constitucién Espa-
nola» (E]J. Cuarto). Todo ello a pesar de que no se produce una modificaciéon o derogacion
expresa del contenido del convenio colectivo, que se mantendria en vigor para el resto de
los trabajadores y en los aspectos no afectados por el nuevo horario para los trabajadores
que aceptaran la genérica oferta empresarial.

Sin embargo, los convenios colectivos no han de «petrificar» las condiciones pactadas.
Por el contrario, ha de conjugarse semejante fuerza vinculante con la necesidad de adaptar
el convenio colectivo a las alteraciones de las condiciones econémicas, técnicas, etc., si bien
el procedimiento a seguir habra de ser el previsto en el propio convenio colectivo y en el
Estatuto de los Trabajadores. La resistencia al cambio del convenio se predica frente a la
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autonomia individual, que, como es el caso, puede incluso introducir una modificacién que
sea mas beneficiosa para el trabajador individualmente considerado. Irente a los procedi-
mientos estatutarios, en concreto el del 82.3 E'T o los previstos en los convenios, no cabria
objetar ningun tipo de reserva constitucional. Es decir, la inconstitucionalidad de la modi-
ficacién no viene ni por el contenido de la modificacién ni por el caracter de lo modificado
(el convenio colectivo), sino tnicamente por la utilizacién de un instrumento no adecuado
para llevar a cabo dicha modificacion®.

Esta es precisamente la linea que el legislador de las reformas de 2010, 2011 y 2012
ha explotado hasta sus tltimas consecuencias*?: intentar conseguir los objetivos de la auto-
nomia individual en masa, pero dotando al instrumento ideado de una apariencia colectiva
cuando la competente, conforme a las reglas del art. 41, es la citada comisién ad hoc. De
este modo, crea un procedimiento formalmente bilateral e inscrito dentro de los procedi-
mientos de inaplicacién de los convenios colectivos pero que, en la practica, no se diferencia
en exceso de la, en su dia, rechazada por el Tribunal Constitucional autonomia individual
«en masa». Se trata de un procedimiento s6lo formalmente bilateral puesto que no puede
darse, respecto de unos sujetos expresamente elegidos para llevar a cabo la negociacion de
la inaplicacién convencional, una auténtica capacidad de negociacién y que, ademas, no
gozan de las garantias atribuidas a los representantes de los trabajadores®.

No obstante, todos los argumentos aqui esgrimidos, que hubieran sido suficientes para
que el Tribunal Constitucional cuestionara la constitucionalidad de la reforma, al menos
en este aspecto, no fueron tenidos en cuenta en las sentencias que dicto tras sendos recursos
de inconstitucionalidad. En concreto, en la STCo. 119/14, se liquida, como hara en cada
ocasion posterior, estas dudas de constitucionalidad sobre la base de que la inaplicacion
contemplada en el art. 82.3 ET esta justificada por la finalidad que, a juicio del constitu-
cional, cumple en orden al mantenimiento de la estabilidad de la empresa (art. 40 CE), no
entrando, por no haber sido objeto del recurso, en el concreto caso que aqui nos ocupa*®.

Volviendo a la idea que nos sirve como hilo conductor, podemos afirmar que unos
sujetos sin legitimidad para negociar un convenio colectivo de empresa, si que poseen la
suficiente para poder llevar a cabo una inaplicacion de cualquiera otro convenio, incluidos
los de ambito superior («sea este de sector o de empresa» se encarga de remarcar el art.
82.3 ET). Se consigue, pues, despojar de toda resistencia pasiva a los convenios colectivos,
creando una suerte de unidad de negociacién-inaplicacion totalmente descentralizada. Por
tanto, y dado la estructura productiva espafiola fuertemente segmentada, aquellas com-

41 En el mismo sentido se pronuncian las SSTCo 107/00, de 5 de mayo y 225/01, de 26 de
noviembre.

42 BAYLOS GRAU, A., «En la onda de las reformas estructurales: la negociaciéon colectiva
colonizada desde la unidad econémica empresarial», Cuadernos de la fundaciéon, n® 20, 2011, p. 6.

43 GARCIA VINA, J., La negociacion colectiva en Espafia tras las Ultimas Reformas, Aranza-
di, Pamplona, 2011, p. 244.

44 Un cuestionamiento de la constitucionalidad del precepto puede verse en BENAVENTE
TORRES, I., «Representacion extraestatutaria, participacién directa y posible inconstitucionalidad
de la comision ad hoc no sindicalizada», RT'SS-CELE, n® 385, 2015, pp. 69 y ss.
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petencias generosamente cedidas por el legislador en favor de la negociacion colectiva, se
convierten, por la via de los hechos, en competencias unilaterales del empresario. Ademas,
la atribucién de competencias a esta comisiéon de trabajadores terminara menoscabando la
presencia de organizaciones sindicales en el seno de la empresa®.

A pesar de las ventajas que para la empresa posee esta privilegiada institucion, nos sor-
prende el escaso impacto que ha producido en nuestra realidad convencional. En concreto,
de los datos elaborados por el Ministerio de Trabajo se desprende que su uso no ha sido
generalizado. En concreto, desde la aprobacion de la reforma, se han venido realizando
mas de mil inaplicaciones anuales. En los afios siguientes a la reforma se realizaron mas
de dos mil inaplicaciones, llegando a afectar en el afio 2013 a mas de 150.000 trabajado-
res. No obstante, el nimero de inaplicaciones ha ido descendiendo en torno a los 30.000
trabajadores afectados. En el presente ano, los datos hasta noviembre indican que se han
producido 996 inaplicaciones que afectaron a 20.903 trabajadores.

d) Nuevos espacios de los convenios colectivos extraestatutarios

Como se sabe, los convenios colectivos extraestatutarios fueron aceptados en nuestro
Derecho, con ciertas condiciones, en especial su relaciéon de sometimiento jerarquico a los
convenios colectivos en los que si concurren los requisitos formales y de legitimacién pre-
vistos en el Titulo III del Estatuto. En este momento, nos remitimos a los multiples estudios
que desde nuestra disciplina se han elaborado sobre el significado, dentro de dicho sistema
de fuentes, de los mismos*.

Por el contrario, nos centraremos en uno de los nuevos espacios que cabria atribuir
a los convenios colectivos extraestatutarios en la regulacion del tiempo de trabajo como
consecuencia de las reformas acaecidas tras la crisis economica. En este sentido, es basico
determinar si estos se encuentran comprendidos dentro de los acuerdos parciales previstos
en el art. 86.3 E'T para «la modificacién de alguno o algunos de sus contenidos prorroga-
dos con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la terminacién de la vigencia
pactada, se desarrolle la actividad del sector o en la empresa. Estos acuerdos tendran la
vigencia que las partes determinen».

A esta cuestion viene a responder la STS 14 de diciembre de 2016 (Rec. 17/16). Si
bien, esta no se detiene en el que, a nuestro juicio, deberia haber sido el ntcleo basico de
su razonamiento. En concreto, se limita a afirmar que los convenios colectivos extraesta-
tutarios se encuentran «sin duda» dentro de los mencionados por el art. 86.3 ET y que
persiguen «garantizar una mejor adaptacion a las circunstancias del sector o empresa en
procesos negociadores de larga duracién».

45 GUAMAN HERNANDEZ, A. y ILLUECA BALLESTER, H., El huracan neoliberal, cit.,
p.112.

46 Cfr. QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., Los convenios colectivos irregulares, Madrid, CES,
1999.
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Lo que si hace la Sala es excluir a este tipo de acuerdos de los requisitos previstos en
el art. 82 ET con relaciéon a la legitimidad requerida para la ratificacion, por parte de los
trabajadores, de los acuerdos de inaplicaciéon. Conforme su parecer, no se trata de inaplicar
un convenio colectivo durante su vigencia sino de sustituirlo parcialmente, aunque la natu-
raleza juridica del nuevo acuerdo no sea estatutaria y la implantacion de los negociadores
del banco social minoritaria.

Que el convenio colectivo extraestatutario ocupe el espacio que deberia haber ocu-
pado un nuevo convenio colectivo estatutario, posee, desde nuestro punto de vista, una
enorme trascendencia, no atendida por esta sentencia. En primer lugar, porque supone un
clara desincentivo para continuar el proceso negociador y la posibilidad de que el mismo
se desarrolle con la buena fe requerida. De hecho, en la empresa en cuestion se encontraba
abierto un proceso negociador que, a resultas de la aprobacién de este otro acuerdo, queda
frustrado. Especialmente, si recordamos la ampliacién progresiva que la jurisprudencia ha
ido incorporando al ambito subjetivo de estos convenios colectivos y a su vinculabillidad
para los trabajadores susceptibles de verse afectados?’.

No obstante, la Sala del Tribunal Supremo termina recordando que las posibilidades
reguladoras de los convenios colectivos extraestatutarios dependeran de la existencia o no
de convenios colectivos estatutarios en vigor. Es decir, que sélo podran cumplir con los
objetivos del art. 86.3 ET en el caso de que haya finalizado la ultraactividad legal o con-
vencionalmente prevista.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, esta salvedad no deja de evidenciar la
apuesta del Tribunal Supremo por flexibilizar, también en este supuesto, la regulacion del
tiempo de trabajo, dado que este tipo de instrumentos son susceptibles de usos desviados. A
este respecto, seria interesante recordar el supuesto resuelto por el propio Tribunal Supre-
mo (STS de 24 de julio de 2014, Rec. 135/13) con relacién a la seleccion de los trabajado-
res afectados para la reducciéon de jornada prevista en un convenio colectivo extraestatuta-
rio aprobado en el marco de la negociacién de un ERTE. En concreto, el Tribunal declara
la nulidad de este por haber seleccionado la empresa, en exclusiva, a aquellos trabajadores
que no se habian adherido a dicho convenio colectivo extraestatutario. Es decir, la admision
dentro de los acuerdos previstos en el art. 86.3 ET de un convenio de eficacia contractual
cuya aplicaciéon depende, en principio, de la adhesion de los destinatarios, si puede llegar a
ser trascendente en la practica.

Esta apertura de nuevos espacios en favor del convenio colectivo extraestatutario no
deja de ser coherente con la linea de tendencia detectada en favor de un incremento de
las potestades unilaterales empresariales. En concreto, se evidencia esta circunstancia si la
relacionamos con las facilidades que, via art. 41 E'T, posee el empresario para conseguir la
modificacién unilateral de este tipo de instrumentos no amparados por las garantias de los

47 ESCRIBANO GUTIERREZ, J., ««Eficacia de los convenios colectivos extraestatutarios en
el seno de las nuevas funciones de la autonomia colectiva», Revista Espanola de Derecho del Trabajo
(Civitas), n® 97 (septiembre-octubre), 1999, pp. 681-704.



PONENCIA GENERAL PRIMERA: 35
LAS FUENTES REGULADORAS DEL TIEMPO DE TRABAJO

convenios del Titulo I11*8. No obstante, tampoco serfan muy distintas las consecuencias res-
pecto a los supuestos en los que la regulacién de importantes aspectos del tiempo de trabajo
venga establecida por acuerdos de empresa. Esta posibilidad es consecuencia, ademas, de la
propia mencién de estos instrumentos de regulaciéon en los arts. 34.2 y 82.3 ET y la enorme
facilidad que para su modificacion se prevé en el citado art. 41 ET.

e) El fin de la ultraactividad convencional. La falsa garantia de la
contractualizaciéon

El altimo inciso del art. 86.3 ET se considerd, desde un primer momento, como un riesgo
considerable a la hora de seguir manteniendo en nuestro pais un sistema de negociacion
colectiva que aportara a los trabajadores unas garantias de estabilidad en sus condiciones
de trabajo. Como se sabe, «transcurrido un ano desde la denuncia del convenio colectivo
sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera,
salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de am-
bito superior que fuera de aplicacién».

El precepto contenia una serie de excepciones al fin de la ultraactividad convencional,
lo que podria llevar a pensar que, s6lo muy ocasionalmente, tendria cabida en la practica.
En primer lugar, serian los propios negociadores los que tendrian en sus manos la posibi-
lidad de evitar tal situacién y, ademas, habria de darse la circunstancia de que no existiera
un convenio colectivo de dmbito superior que la enmendase®.

El pretendido objetivo del precepto consistia en evitar que, ante bloqueos en la nego-
ciacion del nuevo convenio colectivo, las condiciones de trabajo en la empresa continuaran
indefinidamente estabilizadas, impidiéndose la incorporacién de reglas flexibilizadoras.
Aunque, excepcional, existia la posibilidad de que la regulacién de la mayor parte de las
condiciones de trabajo, en nuestro caso, de los aspectos basicos del tiempo de trabajo, pasa-
ran a estar regulados, en exclusiva, por una norma legal de minimos que se completaria con
la autonomia individual que, en nuestra disciplina, es tanto como decir voluntad unilateral
del empresario.

Poco tiempo después de la aprobacion de las leyes reformadoras, se evidencié que
esta posibilidad no era tan excepcional. Esta circunstancia fue la que motivé un intento de
correccion de la prevision normativa por parte de nuestro Tribunal Supremo y la creacion

48 La validez de este procedimiento modificador, respecto de los convenios colectivos extraesta-
tutarios, ha sido mantenida por la STS 696/17, de 19 de septiembre.

49 Un andlisis de la ultraactividad puede verse en MARTIN VALVERDE, A., «Régimen de la
ultraactividad», en Goerlich Peset, J.M., Comentarios al Estatuto de los Trabajadores: libro homenaje
a Tomas Sala Franco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 1529-1549; SEMPERE NAVARRO,
A.V,, «Sobre la ultraactividad de los convenios colectivos», Revista Aranzadi Doctrinal, n® 4, 2013,
pp- 11-24. GOERLICH PESET, J.M., «La ultraactividad de los convenios colectivos», Justicia Labo-
ral, n® 54, 2013, pp. 13-36; y CASAS BAAMONDE, M.E., «La pérdida de la ultraactividad de los
convenios colectivos», R.L., n° 6, 2013, pp. 1-25.
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de una curiosa doctrina en virtud de la cual el convenio desaparecido como norma pasaba
a incorporarse a los contratos de los trabajadores. Segtn lo establecido por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 22 de diciembre de 2014 (Rec. 264/2014), las ventajas con-
sagradas por los convenios colectivos pasan a integrarse, a incorporarse en el clausulado
del contrato, deviniendo a partir de ese momento vinculadas, para su derogacién, a los
correspondientes mecanismos contractuales. Esta teoria asume un error de partida, pues
la incorporacién de la ventaja o derecho de origen convencional al contenido del contrato
de trabajo independiza, completamente, la correspondiente condiciéon de trabajo del con-
venio colectivo del que traia su causa. De llevarse esta teoria hasta sus altimos extremos,
continuaria produciendo efectos a pesar de haber sido sustituido el convenio inicial por un
nuevo convenio colectivo.

Distintas razones pueden explicar, historicamente, el surgimiento de esta teoria. Asi,
por ejemplo, es de destacar, en el contexto concreto del Derecho italiano, cémo esta teoria
encuentra su razon de ser en la necesidad de justificar la eficacia del convenio colectivo
sobre los contratos de trabajo. En este ordenamiento juridico se llegaba a la conclusion,
por parte de la jurisprudencia, de que el convenio colectivo estaria privado de tal eficacia
a no ser que se produjera la recepcién de éste en los concretos contratos individuales. En
otras palabras, seria la ausencia de eficacia normativa del convenio colectivo la que haria
necesario idear la teoria de la incorporacion.

Desde el momento en que se puede justificar la eficacia del convenio colectivo sin ne-
cesidad de exigir su incorporacién al clausulado contractual, debe abandonarse cualquier
virtualidad de la citada teoria de la incorporacion. Pero a pesar de todos los inconvenientes
y criticas resefiadas, el principio de incorporacién no se ha visto desterrado totalmente de
nuestro ordenamiento juridico; es mas, contintia siendo uno de los criterios interpretativos
basicos respecto a la aplicaciéon de los convenios colectivos extraestatutarios. Pero, incluso
en este especifico contexto, se evidencio lo inapropiado de la tesis de la incorporacion, lle-
gandose a propugnar la necesidad de introducir correctivos a los excesos de dicha teoria®.

Cabe decir que, como consecuencia de las importantes dificultades que plantea su
aplicacion, se ha creado, en su contra, un estado de opinién practicamente unanime entre
la doctrina. El principio de incorporacién ha recibido numerosas criticas, algunas de las
cuales quedan resefiadas a continuacién:

a) El convenio colectivo tiene una naturaleza esencialmente temporal. Los trabajado-
res que se ven beneficiados por su entrada en vigor son, no obstante, conscientes de que
desde ese mismo momento sus beneficios son transitorios.

La atribucién de efectos normativos al convenio colectivo supone, del mismo modo,
admitir su capacidad para modificar los derechos anteriormente consagrados por via con-
vencional. El contrato se rige por la regulacion convencional existente en cada momento,

50 Véase, ampliamente, ESCRIBANO GUTIERREZ,J., «Eficacia de los convenios colectivos
extraestatutarios», cit., pp. 681-704; y «Vigencia de los convenios colectivos extraestatutarios y con-
dicién mas beneficiosa», T.L., n° 105, 2010, pp. 183-193.
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sin que ello implique su incorporacion a la estructura del contrato de trabajo. De ello se de-
duce que toda modificaciéon operada en el ambito convencional implicara, necesariamente,
la pérdida de aquellos derechos que, en virtud de la situacién anterior, se venian disfrutan-
do. Esta regla no es, en principio, de aplicacion conforme a la teoria descrita.

b) Otro de los argumentos empleados parte de la superioridad de lo colectivo sobre lo
individual. Conforme a ello, el convenio colectivo no se podra aplicar mas alla de lo que se
desprenda de la voluntad de las partes colectivas. Desde el punto de vista juridico, la
propia subordinaciéon de la autonomia individual a la autonomia colectiva, en base a lo
establecido en el art. 3 E. T, se veria alterada si -como consecuencia de la capacidad de re-
sistencia de los contratos individuales a los cambios introducidos en la vida convencional- se
pudiera impedir la efectiva aplicacién de los nuevos convenios colectivos.

¢) Por dltimo, cabe contemplar un argumento basado en la busqueda de la unidad
y la maximizacion de la racionalidad en la empresa. El mantenimiento de los convenios
derogados a nivel individual implicaria la existencia de multiples regimenes de trabajo,
dependientes todos ellos de la fecha de incorporacion de los trabajadores a la empresa.
Ademas, resultaria que tales condiciones mas beneficiosas de origen colectivo habrian de
respetarse en un hipotético nuevo convenio con lo que se imposibilitaria, como mantiene
uno de los votos particulares de la sentencia ahora comentada, toda negociaciéon que no
llevase a mejorar la regulacion colectiva anterior (Voto Particular I, 3.3 de la STS de 22 de
diciembre de 2014)>.

Resulta necesario, en tltimo lugar, advertir como el principio de incorporacién ha
perdido igualmente parte de su significaciéon protectora hacia los trabajadores, como con-
secuencia de la progresiva precarizacion de las condiciones mas beneficiosas contractuales.
En teoria, con la incorporacién se pretendia que las condiciones de los convenios colectivos
que perdieron su vigencia se integraran en el clausulado de los contratos de trabajo para
evitar que, por via de negociacién ex novo contractual, se empeorara la anterior situaciéon
de los trabajadores. Sin embargo, como consecuencia de las posibilidades concedidas al
empresario, cuando concurren determinadas circunstancias, para la modificacién unila-
teral de las condiciones de trabajo de origen individual, se rebaja notablemente el posible
caracter protector de la incorporacién contractual de las condiciones contenidas en el con-
venio colectivo que alcanz6 el fin de la ultraactividad.

Con posterioridad a esta sentencia, el Tribunal Supremo ha continuado incidiendo en
esta teoria, produciéndose, ademas, algunos de los problemas que ya avanzaban los votos
particulares planteados en la STS de 22 de diciembre de 2014%2. En especial, los problemas

51 Cfr. DESDENTADO BONETE, A., «La ultraactividad en el Tribunal Supremo. Un co-
mentario a la sentencia de 22 de diciembre de 2014», Revista Informacién Laboral, n° 3, 2015, pp.
25-44.

52 Asi, por ejemplo, puede verse la STS de 20 de diciembre de 2016 (Rec. 217/15) sobre las
materias del convenio colectivo que se contractualizan. Véase un comentario a la posterior STS de 23
de septiembre de 2015 en BENAVENTE TORRES, M 1., «LLa contractualizacion de las condiciones
de trabajo del convenio colectivo estatutario: un nuevo paradigma judicial», T.L., n® 130, 2016, pp.
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que genera la imposibilidad de extension del convenio colectivo, cuyas clausulas se han
incorporado a los contratos de trabajo, a aquellos trabajadores incorporados a la empresa
con posterioridad al fin de la ultraactividad®.

En definitiva, y centrandonos en la regulacién del tiempo de trabajo, la finalizacion
de la ultraactividad del convenio colectivo en aquellos sectores en los que no existe otra
solucién estard, conforme a la mas reciente doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal
Supremo, regulada directa o indirectamente por la voluntad unilateral del empresario. En
el caso de que a los trabajadores se les haya podido incorporar a su contrato de trabajo,
estas condiciones seran modificables, una vez degradado el convenio colectivo normativo,
a través del procedimiento del art. 41 E'T%%. En el caso de que no se haya podido proceder
a dicha incorporacién, como en el caso de la contratacién posterior de los trabajadores, la
tnica regulacion, a salvo de los minimos legales, sera el fruto del acuerdo individual. Por
altimo, no podemos dejar de advertir que ni tan siquiera el objetivo de impedir los vacios de
regulacion que, suponemos pretende la teoria de la incorporacién ahora descrita, son con-
seguidos. En concreto, en el caso de que exista convenio colectivo de ambito superior apli-
cable, el convenio que alcanzé el fin de la ultraactividad no gozaria de eficacia contractual,
y ello a pesar de que dicho convenio superior carezca de regulacién minima y detallada de
las cuestiones mas importantes, en nuestro caso, del tiempo de trabajo™.

La pretendida solucién jurisprudencial para evitar los vacios de regulacién generados
por un afan excesivo del legislador tiene como reparo mas significativo el que sera siempre
una solucién de caracter temporal. En el caso de que no se alcance un acuerdo para la
regulacion colectiva de los espacios vacios de regulacién convencional, se plantearia el pro-
blema de que el tnico instrumento de actualizacion de la regulacién de dichas condiciones
de trabajo seria el contrato de trabajo donde se incorporaron las condiciones de trabajo
convencionales. Es decir, no so6lo estaria sujeto a la facil modificaciéon sustancial del art. 41
ET sino que, en el discurrir del tiempo, seria el empresario el que tendria en sus manos la
posible actualizacion al margen de cualquier restriccion de cardcter colectivo.

5. EXALTACION DE LA POTESTAD UNILATERAL EMPRESARIAL COMO
INSTRUMENTO DE REGULACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

a) El tiempo de trabajo como objeto determinable al margen del contrato
de trabajo

Todo lo desarrollado hasta ahora nos lleva a afirmar que el objetivo fundamental del nue-

vo disefio del sistema de fuentes de regulacién del tiempo de trabajo esta presidido por la

busqueda de un considerable aumento de las facultades unilaterales del empresario. En

192 y ss.

53 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C., «Entre “polvos” y “lodos”: el fin de la ultraactividad abre
la “caja de Pandora”», RT'SS-CEE n° 439, 2019, pp. 5-19; y CASTRO ARGUELLES, M.A., «El fin
de la ultraactividad del convenio colectivo y los trabajadores de nuevo ingreso: inaplicacién por via
de “contractualizacion” del convenio vencido», Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 5, 2019.

54 En general, sobre la extension del art. 41 puede verse GARCIA MURCIA, J., «La reducciéon
de la jornada de trabajo: férmulas legales y vias de control judicial», A.L., n° 6, 2013.

55 MOLINA NAVARRETE, C., «Entre “polvos” y “lodos™: el fin de la ultraactividad abre la
“caja de Pandora”», cit., pp. 5-19
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algunas ocasiones, a través de la potenciacion de los instrumentos de regulacion colectiva
con un mayor desequilibrio negociador en su favor; en otras, facilitando que el convenio
colectivo no sea un mecanismo de regulacion estable del tiempo de trabajo; no faltan, ade-
mas, supuestos en los que el legislador, a través de una peculiar técnica normativa, apela
a la voluntad unilateral del empresario como fuente de regulacién supletoria en defecto
de convenio colectivo, lo que significa una “amenaza” ante la posible frustraciéon de los
procesos negociadores.

En concreto, en la determinacion de aspectos importantes del tiempo de trabajo, el
legislador concedi6 al empresario una potestad unilateral que no vino acompanada por
ningun tipo de contraprestacion para el trabajador. Ademas, conforme al art. 34.2 E'T, «en
defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez
por ciento de la jornada de trabajo».

Esta prevision tiene, desde nuestro punto de vista, unas importantes implicaciones
tanto practicas como teoéricas. En primer lugar, como ya hemos mantenido, la atribucion
de esta potestad, aunque supletoria de la prevista en el correspondiente convenio colectivo,
puede condicionar la capacidad de las partes en el proceso negociador a sabiendas de que,
de frustrarse el mismo, se aplicaria tal regla supletoria®. Ademas, esta prevision tiene un
importante significado simbélico del poder con que el legislador quiere investir al empresa-
rio en lo referente a la gestién del tiempo de trabajo. En concreto, nos referimos al hecho
de que tal atribucién se realiza con independencia de la concurrencia de cualquier tipo de
causa. Es decir, se otorga una gestion unilateral del tiempo de trabajo sin que ello implique
compensacion alguna en favor de los trabajadores ni posibilidad de recurso contra la mis-
ma, dada la atribucién en si de dicho poder, al margen de la utilidad real que la medida
pudiera poseer.

Ello puede explicar el hecho de que, tras las reformas, la inmensa mayoria de los con-
venios colectivos vienen a incorporar clausulas de distribuciéon irregular de la jornada de
trabajo, como era el deseo, por otra parte, de los negociadores de los sucesivos Acuerdos
para el empleo y la negociacién colectiva.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, el aspecto mas resefiable de semejante pre-
vision se encuentra en la propia consideracion del tiempo de trabajo y su distribucién como
un instrumento de incremento unilateral del valor de la fuerza de trabajo en la empresa.
Dicha previsién se contempla sin ningun tipo de contraprestacion, es decir, el incremento
de dicho valor se concede al empresario sin admitir, al mismo tiempo, que ello implica un
incremento del sacrificio que para el trabajador supone la realizaciéon de su trabajo. En
definitiva, en el contraste entre interés de la empresa e interés del trabajo, se vuelve, como
tendremos ocasion de desarrollar mas adelante, a exaltar el primero y a olvidar el segundo,
al entender que, en cierto sentido, ya esta englobado en una especie de interés de caracter
corporativo que es el de la busqueda conjunta de la competitividad empresarial. Asimismo,

56 GONZALEZ ORTEGA, S., «La negociacion colectiva en el Real Decreto-Ley de medidas
urgentes para la reforma de mercado laboral», T.L., n® 115, 2012, p. 120.
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se ha valorado como de especial significacién el hecho de que la atribucién de esta potestad
unilateral pasara, tras la reforma de 2012, de estar contemplada como parte del contenido
convencional a situarse en el art. 34.2 E'T; dedicado a la regulacion de la jornada, lo que
parece denotar un cierto deseo del legislador de facilitar el uso de dicha facultad®.

Esta apuesta por la potenciacion de las facultades unilaterales empresariales se vio res-
paldada por el propio Tribunal Constitucional en relacién con el derecho a la adaptacion
del tiempo de trabajo®®. En concreto, se llevaba a cabo una restrictiva interpretacion literal
del antiguo art. 34.8 E'T, en virtud de la cual, solo existiria el derecho en ¢l contemplado en
el caso de que el convenio colectivo correspondiente hubiera previsto esa circunstancia. Es
decir, no se concedia un derecho subjetivo al trabajador que necesitaba ejercer la concilia-
cion sino habia sido previsto tal derecho convencionalmente. Esta situaciéon ha pretendido
resolverla el legislador de 2019, al conceder el derecho al margen de cualquier requisito
previo, aunque con las dudas que mas tarde desarrollaremos. Es decir, se enmendaba el cu-
rioso papel del convenio colectivo que actuaba como elemento de restricciéon de derechos,
incluso en el caso de que no hubiera previsto nada al respecto.

Al margen de la atribucion legal o convencional de facultades unilaterales al empre-
sario para la gestién del tiempo de trabajo, es posible que se produzca un incremento de
estas facultades reguladoras en el caso de que el trabajador no consiga estar cubierto por un
convenio colectivo. Esta posibilidad no es una simple hipoétesis de trabajo, basta recordar
que durante el ano 2019 se bati6 el “récords” de trabajadores y trabajadoras no cubiertos
por convenio colectivo, siendo mas de la mitad de los asalariados sin convenio colectivo®.

Esta circunstancia puede conllevar, en la practica, varias posibilidades:

-La inexistencia de convenio colectivo conlleva la aplicacién de la norma heterénoma
declarada como supletoria.

-La inexistencia de convenio colectivo deja en manos del empresario la regulacion
exclusiva de determinados aspectos de la regulacién del tiempo de trabajo al no existir
norma supletoria.

-Por dltimo, importante novedad de las tltimas reformas, la aplicacién supletoria de
la voluntad unilateral del empresario como consecuencia de su declaraciéon como tal por la
propia norma heterénoma.

Dada la tendencia a adelgazar las previsiones, incluso supletorias, de la norma hetero-
noma, la falta de convenio colectivo dejaria al trabajador al albur de la decision de la em-
presa en importantes cuestiones relacionadas con el tiempo de trabajo, a salvo, logicamen-

57 BALLESTER PASTOR, M.A., «lLa flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo»,
cit., p. 76.

58 STCo. 24/11, de 14 de marzo.

59 Véase Observatorio de la negociacion colectiva, Boletin de la Comision Consultiva Nacional
de Convenio colectivos, n° 71 (noviembre de 2019). Véase, asimismo:
http://www.mitramiss.gob.es/estadisticas/ cct/cct] 9octav/Resumen_resultados_CCT_octubre-19.

pdf
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te, del cumplimiento de los limites tradicionales de este, tales como la duracién maxima de
la jornada, duracién de las vacaciones o descansos semanales y diarios.

Por dltimo, no podemos olvidar la atribuciéon de unas facultades unilaterales al em-
presario en orden a la modificacion de aquellas previsiones sobre tiempo de trabajo que
vengan establecidas en el contrato o en instrumentos de caracter colectivo que no poseen
la proteccién de los convenios colectivos del Titulo III. En este sentido, cabe recordar que
las reformas del inicio de la década incorporaron, aunque no era preciso al tratarse de una
enumeraciéon abierta, entre las materias susceptibles de ser objeto de modificacién confor-
me al art. 41 ET, las referidas a la distribuciéon del tiempo de trabajo. Al mismo tiempo, se
incremento dicho caracter unilateral al hacer desaparecer, practicamente, cualquier restric-
ci6n, al margen de la concurrencia de unas causas cada vez mas diluidas.

Asimismo, nos queda recordar como, junto a la suspension del contrato de trabajo por
causas economicas, el art. 47 E'T prevé la posibilidad de que se lleve a efecto la reduccion
de la jornada de trabajo de todos o parte de los trabajadores de la empresa. Esta reduccion
podra realizarse entre un diez y un setenta por ciento de la jornada y el procedimiento para
llevarlo a efecto sera el mismo que el previsto para la suspension del contrato. Es decir, que
dicha posibilidad se configura como una potestad empresarial que no requiere, obligato-
riamente, el alcanzar ningan tipo de acuerdo con los representantes de los trabajadores®.
Por otra parte, esta reduccién mantiene un mismo régimen juridico independientemente
del origen colectivo o individual de la regulacién de la jornada que se pretende reducir.
En definitiva, se admite una excepcion, de caracter temporal, a la aplicaciéon del convenio
colectivo regulador de la jornada no exigiéndose el acuerdo, inexcusablemente, con los
representantes de los trabajadores. Por el contario, la existencia del acuerdo solo implicaria
la presunciéon de la concurrencia de las causas justificativas. En caso de que no haya acuer-
do, el empresario notificara su decision, no requiriéndose, como ocurria hasta la reforma
de 2012, de autorizacién administrativa. Por el contrario, la autoridad laboral sélo podra
impugnar dicha decisién a peticién de la entidad gestora de la prestacién por desempleo®.

La evolucién de este precepto nos parece especialmente significativa a los efectos de
nuestro estudio®. En primer lugar, el articulo incorpora en la reforma de 2010 una posibi-
lidad que ya estaba en la practica empresarial y que venia avalada jurisprudencial y admi-

60 Véase MELLA MENDEZ, «La suspensién del contrato y reduccion temporal de jornada
tras las reformas laborales de 2012», R.L., n® 23, 2012, p. 7; y FERRADANS CARAMES, C., «La
reduccién de la jornada de trabajo como mecanismo de reestructuracion empresarial frente a la crisis
de empleo», Temas Laborales, n® 107, 2016, p. 244.

61 Sobre el significado del retroceso de la intervencién de la Administracién Laboral en
la configuraciéon del tiempo de trabajo, puede verse ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Sig-
nificaciéon del tiempo de trabajo, fuentes reguladoras y dinamica de la negociacién colectiva»,
La Ley, 5325/2002, p. 8.

62 OLARTE ENCABO, S., «Liberalizacién» y «Subvencion» de la suspension del contrato de
trabajo y de la reducciéon temporal de la jornada de trabajo por causas econémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién (art. 47 ET) tras la reforma de 2012», Documentacién Laboral, n® 95-96,

2012, pp. 77-88.
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nistrativamente. En la reforma de 2012 se elimina la autorizacion administrativa siendo,
pues, una potestad empresarial no sujeta a mas limite que la apertura de un periodo de
consultas®®. En el caso de que tal periodo concluya con acuerdo, se presume la concu-
rrencia de la causa del expediente. Es decir, se pasa de un control previo administrativo a
otorgar especial consideracion al caracter consensuado de la medida. Sin embargo, dicho
caracter queda relativizado por dos factores. En primer lugar, por la posibilidad de que el
empresario contintie con la reduccién de la jornada a pesar de que no alcance un acuerdo.
En segundo lugar, de nuevo aqui, por la “descolectivizaciéon” de los representantes de los
trabajadores, consecuencia de la remision al art. 41.4 y la adjudicacién de capacidad para
la negociacién de esta reduccion, en tltima instancia, a las comisiones ad hoc tantas veces
citadas en este trabajo.

Las multiples posibilidades flexibilizadoras de la gestion del tiempo de trabajo convir-
tieron en muy complejo su control para evitar abusos empresariales en un contexto fuerte-
mente precarizado de trabajo. Por ello, en el RD-Ley 8/19, de 8 de marzo, se extendio la
obligatoriedad del registro de jornada de trabajo, en el que se incluira el horario de cada
persona trabajadora®. No obstante, incluso en esta garantia frente a los abusos detectados
en la practica, se termina secundando, desde el punto de vista de las fuentes que implemen-
taran tales registros, la salvaguarda de las potestades unilaterales del empresario. De este
modo, sera la negociaciéon colectiva la encargada de tal implementacién y, en su defecto,
sera la empresa, de nuevo unilateralmente, la que determine el procedimiento mas adecua-
do de control. Es decir, una norma que comienza siendo de caracter imperativo a la hora
de configurar su existencia, termina delegando, en muchos casos, en el sujeto controlado los
instrumentos en los que se llevara a cabo el mismo®. Ello ha generado que, en la préctica,
se hayan denunciado por la Inspecciéon numerosos déficits en estos procesos®.

En definitiva, son multiples las posibilidades directa o indirectamente concedidas al
empresario para la gestion del tiempo de trabajo de manera unilateral sin que apenas exis-
tan ejemplos de atribucién de facultades parecidas, en la gestiéon de su propio tiempo, en
favor de los trabajadores®; al contrario de lo que, desde la doctrina, se viene manteniendo
como indispensable®®.

63 Puede verse la relacién entre el retroceso de la intervencion administrativa y el aumento de
las potestades unilaterales en LANTARON BARQUiN, D., «Repensando en la autonomia colectiva
“versus” autonomia individual», en MONEREO PEREZ, J.L. y otros (coord.), El sistema de nego-
ciacion colectiva en Espana: estudio de su régimen juridico, Navarra, Aranzadi, 2013, pp. 201-241.

64 Sobre la necesidad de que este sistema sea creible, fidedigno y seguro véase la Sentencia
TJUE de 14 de mayo de 2019, asunto C-55/18.

65 MOLINA NAVARRETE, C., «Nuevas claves de gestiéon del tiempo de trabajo: problemas
aplicativos, sentencias controvertidas y primeros desarrollos convencionales», RTSS-CEF, n® 440,
2019, pp. 134-135.

66 Véase las reflexiones de la Inspectora de Trabajo Mercedes Martinez Aso en http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2019/06/ el-registro-horario-y-como-el-arbol-no.html

67 CABEZA PEREIRO, J., «Las fuentes reguladoras de la jornada de trabajo», cit., p. 28.

68 CASAS BAAMONDE, M.E., «Distribucién irregular de la jornada, flexibilidad del tiempo
de trabajo y tiempo de vida personal y familiar», Revista Juridica de la Universidad de Leén, n° 4,

2017, p. 7.
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Esta tendencia de aumento de las facultades empresariales en la gestion del tiempo
de trabajo no es exclusiva de nuestro ordenamiento interno. Por el contrario, una simple
lectura de la Directiva 2003/88/CE evidencia que nos encontramos ante una linea de
tendencia que configura al tiempo de trabajo como uno de los elementos mas valiosos en
orden a la gestion flexible del trabajo en su conjunto. Asi, por ejemplo, podriamos recordar
las amplias facultades que en el art. 22 de la citada Directiva se conceden a los pactos indi-
viduales para superar la jornada maxima semanal prevista por ella en orden a garantizar
la salud de los trabajadores®.

b) Reciente realidad convencional y potestades unilaterales

Es evidente que en la configuracion de las fuentes que regularan las cuestiones relacio-
nadas con el tiempo de trabajo va a ser fundamental la recepcion por parte de la negocia-
cion colectiva de las importantes potestades que se le confieren, en especialmente, en la ges-
ti6n flexible del mismo. Por ello, es conveniente hacer un pequeio recorrido, sirviéndonos
de los estudios doctrinales que han profundizado en esta cuestion, a través de la realidad
convencional posterior a la reforma de la crisis. De este modo, podremos llegar a saber cual
es, en la practica, la distribucion competencial entre las diferentes fuentes de regulacion
presentes. A este respecto, podemos destacar los siguientes elementos caracterizadores de
esta nueva realidad convencional:

- Durante esta década se ha producido un importante retroceso de los niveles de co-
bertura convencional, lo que, evidentemente, condiciona buena parte de las logicas ideadas
por el legislador™. Ademds, a pesar de la fuerte promocién legal de la negociacion colectiva
de empresa, ello no se ha traducido en una modificacion de los porcentajes de cobertura de
la negociacion colectiva sectorial respecto a aquella™.

-La negociaciéon colectiva sectorial renuncia, como regla general, a una regulacién
sistematica de las cuestiones relativas al tiempo de trabajo. Ademas, cabe destacar que solo
un porcentaje muy reducido de convenios colectivos sectoriales contienen una regulacion
adecuada sobre distribucién irregular de la jornada de trabajo™.

- Los convenios colectivos de empresa, en el caso de existir, son los que mas habitual-
mente regulan de manera pormenorizada los aspectos cuantitativos y cualitativos del tiem-
po de trabajo. Ello no de es de extrafiar a tenor de que, a través de los sucesivos Acuerdos

69 Véase DE VICENTE PACHES, F. y MATEU CARUANA, M_J., Crisis de empresa y tiempo
de trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010.

70 Véase Observatorio de la negociacion colectiva, Boletin de la Comision Consultiva Nacional
de Convenio colectivos, n° 66 (diciembre de 2018).

71 ESCRIBANO GUTIERREZ,J., «Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto labo-
ral: la retribucion del trabajow, cit., pp. 169-170.

72 MERINO SEGOVIA, A. y otros, «lLa preferencia aplicativa del convenio colectivo de em-
presa en la organizacion y gestion del tiempo de trabajo», en ALFONSO MELLADO, C.L. y otros
(coord.), Los convenios colectivos de empresa de nueva creacion tras la reforma laboral de 2012,

Lefbvre, Madrid, 2016, p. 328.
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para el empleo y la negociacioén colectiva, se considerd por parte de los firmantes que esta
materia era preferible que fuera regulada en el ambito mas proximo al de su aplicacion.
No obstante, nuestra organizaciéon productiva hace que todavia muchas empresas carezcan
de convenio colectivo propio. Esta es la razon por la que son muy habituales las remisiones
contenidas en los convenios colectivos sectoriales a los acuerdos entre los representantes de
los trabajadores y la empresa con relacién a la ordenaciéon del tiempo de trabajo. A través
de estos instrumentos formalmente colectivos se estaria superando los problemas que, con
relacién a la legitimacion de los representantes de los trabajadores, puede tener la negocia-
cién de convenios colectivos de empresa™.

-Por otra parte, se detecta una ampliacion, via convencional, de las potestades unilate-
rales. A pesar de las dudas planteadas por cierto sector de la doctrina sobre las posibilida-
des de la negociacion colectiva de atribuir a la autonomia individual facultades que el ET
asigna a la negociacion colectiva™,; este tipo de clausulas han sido detectadas en los analisis
de la regulacion convencional posterior a las reformas de la crisis. Asi, por ejemplo, podria-
mos citar la presencia convencional de sistemas flexibles de gestion del tiempo de trabajo
al margen de los previstos legalmente. El ejemplo mas significativo, probablemente, sea el
de las bolsas de horas™.

-Ello hace innecesario la utilizacién de algunos de los instrumentos flexibilizadores
mas llamativos de tales reformas, siendo muy escasos los supuestos de inaplicacion. Del
analisis de los datos obtenidos de la tltima Estadistica de Convenio colectivos elaborada
en el mes de septiembre por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, desde la apro-
bacion de la reforma, se han venido realizando mas de mil inaplicaciones anuales. En los
anos siguientes a la reforma se realizaron mas de dos mil inaplicaciones, llegando a afectar
en el ano 2013 a mas de 150.000 trabajadores. No obstante, el nimero de inaplicaciones
ha ido descendiendo en torno a los 30.000 trabajadores afectados. En el presente ano, los
datos hasta septiembre indican que se han producido 822 inaplicaciones que afectaron a
16.464 trabajadores. Respeto de las condiciones de trabajo inaplicadas, la gran mayoria
de las inaplicaciones presentadas (el 89,8 %) se refieren a la cuantia salarial pactada en el
correspondiente convenio™.

73 DE LA FLOR FERNANDEZ, M.L., «Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto
laboral: el tiempo de trabajo», cit, p. 271.

74 MERINO SEGOVIA, A. y otros, «l.a preferencia aplicativa del convenio colectivo de em-
presa en la organizacion y gestion del tiempo de trabajow, cit., p. 323.

75 ALARCON BRAVO DE RUEDA, PO., «Convenio colectivo de industria siderometaldr-
gica de Navarra: jornada laboral flexible. Saldo plurianual de la bolsa de disponibilidad de horas.
Procedencia. Adopcién a circunstancias del mercado», NRED'T, n° 176, 2015, pp. 331-338. Sobre la
utilizacién de este mecanismo de gestion flexible del tiempo de trabajo, puede verse con anterioridad
a las reformas MARTINEZ YANEZ, N.M., «Bolsas de horas y distribucion irregular de la jornada»,
Informacién Laboral, n° 6, 2004, pp. 3-32.

76 Cfr. RODRIGUEZ GUTIERREZ, C. y CANAL DOMINGUEZ, J.E, «Andlisis de las
inaplicaciones de convenios tras la reforma laboral», Revista de Economia Laboral, n® 13 (2), 2016,
pp. 63-91.
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-En linea con todo la anterior, légicamente, son muy escasos los convenios colectivos
que han optado por regulaciones del tiempo de trabajo que supongan ventajas adicionales
para los trabajadores en forma de reduccion de jornadas de trabajo sin disminucién de sa-
larios o de organizacion flexible del tiempo de trabajo a instancias del trabajador mas alla
del supuesto especifico del art. 34.8 ET7".

c) Tiempo de trabajo y conciliacion de la vida personal y familiar

Quizas uno de los aspectos en los que la autonomia de la voluntad del trabajador habria
de estar mas presente respecto a la gestion del tiempo de trabajo estaria relacionado con la
atribucién de una cierta libertad a la hora de hacer compatible la conciliacion de su vida
personal y familiar con una gestién flexible, esta vez en su beneficio, de aquel. Es decir, en
correspondencia a la atribucién de tan importantes potestades unilaterales empresariales,
el trabajador también habria de ser destinatario de ciertas capacidades de adaptacion de
su jornada laboral.

Pues bien, la redaccion dada al art. 34.8 E'T por la reforma de principios de la actual
década venia a consagrar dicha posibilidad conforme a la siguiente redaccion:

«El trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y la-
boral en los términos que se establezcan en la negociaciéon colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella.

A tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexible u
otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la ma-
yor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas».

Este precepto fue interpretado de modo extraordinariamente restrictivo por el Tribu-
nal Constitucional que vino a negar, como ya advertimos, el derecho de los trabajadores
a la adaptacion de la jornada, mas alla de las posibilidades abiertas por el art. 34.8 ET, en
su redaccién anterior a 2019, a que se establezca por convenio o pacto (STCo. 24/11, de
14 de marzo)™.

77 GORELLI HERNANDEZ, J., «Tiempo de trabajo y jornada. Regulacién y tratamiento en
la negociacién colectiva», en AA.VV,, Tiempo de trabajo. XXIX Jornada de Estudio sobre Nego-
ciacion Colectiva, MESS, Madri, 2017, p. 179; y MERINO SEGOVIA, A. y otros, «La preferencia
aplicativa del convenio colectivo de empresa en la organizacion y gestion del tiempo de trabajo», cit.,
p. 403.

78 MARTINEZ MORENO, C., «Vida privada y relacién de trabajo. A propoésito de la posibili-
dad de pactar individualmente las condiciones de ejercicios de los derechos de conciliacion de la vida

familiar y laboral», Tribuna Social, n° 197, 2007, pp. 17 y ss.

79 Esta situacion se hacia mas grave a tenor de la “desidia” de los negociadores a la hora de
implementar medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral. En este sentido, véase el analisis
realizado de este tipo de clausulas convencionales por DE LA FLOR FERNANDEZ, M.L., «Conte-
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Esta situacion traté de ser contrarrestada por el Real Decreto-Ley 6/19, de 1 de mar-
zo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, en el que lo definié, expresamente, como
un «derecho a solicitar la adaptacion por parte de las personas trabajadoras». Es decir, no
se hace referencia a que haya sido previsto convencionalmente con caracter previo. Sin
embargo, en ultima instancia, en el caso de que no aparezca regulado en el correspondiente
convenio colectivo, queda relegado su ejercicio al acuerdo trabajador-empresario (art. 34.8
ET).

Es evidente el contraste entre la posibilidad de reduccién de la jornada de trabajo
cuando la misma se plantea a instancias de los trabajadores, siempre subordinada a las
necesidades empresariales®, y los supuestos de adaptaciéon de la jornada motivada por
intereses de la empresa, cada vez mas desprovistos de control y practicamente descausali-
zados. Tras esta clara diferencia entre las potestades unilaterales empresariales y las de los
trabajadores se encuentra una explicaciéon de cardcter ideoldgico y que no es otra que la
consagracion del interés empresarial y la defensa de la productividad como elemento basi-
lar de nuestro sistema de relaciones laborales. A este objetivo contribuye, entusiastamente,
la mas reciente jurisprudencia del Tribunal constitucional.

Por otra parte, la atribucién a la negociacion colectiva, en primer lugar, de la facultad
de determinar las condiciones del ejercicio del derecho de conciliacién, también incluye, a
juicio del Tribunal Supremo®, si bien en una sentencia anterior a la reforma, la compati-
bilidad de dicho reconocimiento con la posibilidad prevista en el art. 37.7 de subordinar el
mismo con las necesidades productivas y organizativas de la empresa. Es decir, el Supremo
termind admitiendo el otorgamiento a la empresa de la facultad tltima de conceder dicho
derecho®.

Tras la reforma, esta facultad empresarial de concesion ha sido incorporada en la
nueva redacciéon del precepto. Solo en el caso de que el empresario acepte la propuesta de
la persona trabajadora, la medida sera efectiva desde el momento de su solicitud. En caso
de que la empresa no acepte la adaptaciéon propuesta, la efectividad quedara subordinada
a la resolucion dictada por el juez tras el recurso planteado contra dicha negativa por la
persona trabajadora.

nidos de la negociacién en el nuevo contexto laboral», cit., pp. 301-302.

80 IGARTUA MIRO, M.T, «Conciliacién y ordenaciéon flexible del tiempo de traba-
jo. La nueva regulacién del derecho de adaptaciéon de jornada ex art. 34.8 ET», RGDTSS,
n® 53, 2019, p. 82.

81 Sobre el respaldo jurisprudencial a la prioridad del interés empresarial en este contexto,
puede verse MOLINA NAVARRETE, C., «”Autodeterminaciéon” (“soberania”) sobre el tiempo y
adaptacion de la jornada “ala carta” por razones conciliatorias: entre utopias, derechos y quimeras»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n® 441, 2019, pp. 5 v ss.

82 STS de 24 de julio de 2017 (Rec. 2016/245).

83 En general, sobre las relaciones entre conciliacién y productividad, puede verse MOLINA
HERMOSILLA, O., «De la conciliacién a la corresponsabilidad: hacia una politica de productividad
y flexibilidad», en Molina Hermosilla, O. (dir), Negociando la igualdad en las empresas: estado de
la cuestién y estrategias para la implementacién de una politica de igualdad de género, Comares,
Granadas, 2012, pp.133 y ss.
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Conforme a lo anterior, puede comprobarse que, pese a estar implicados derechos
individuales de tanta significacién para el trabajador, los mismos estan condicionados en
su ejercicio, también tras la reforma de 2019, al reconocimiento y desarrollo previsto de
manera externa a la de la persona trabajadora que requiere la adaptacion de su tiempo de
trabajo. Esta circunstancia ha sido criticada por cierto sector de la doctrina por considerar-
se que, en la practica, dichos condicionantes, en especial los contenidos en los art. 34.8 y
37.6 ET, pueden impedir un adecuado ¢jercicio de tales derechos®*.

Hemos de advertir, ademas, que los problemas generados en las relaciones entre ley,
convenio colectivo y contrato de trabajo en esta materia han sido de dificil solucion. La
confluencia, como ya advertimos de un interés empresarial a la productividad y los dere-
chos personales de los trabajadores a la conciliacién, generan importantes dudas sobre su
efectividad. El contraste entre interés individual y colectivo queda muy evidenciado en esta
materia. Cabe citarse, por ejemplo, la STS de 21 de marzo de 2011 en la que se declaré la
nulidad del articulo de un convenio colectivo que ampliaba los derechos de los trabajadores
ala conciliacién, pero, al mismo tiempo, incorporaba requisitos para su solicitud superiores
a los legales.

6. EL TRABAJADOR COMO SUJETO ENAJENADO DE LA GESTION
DE SU TIEMPO

El trabajador individual se encuentra, como consecuencia de la confluencia de todos los
mecanismos de flexibilidad directa o indirecta de la gestion del tiempo de trabajo, ena-
jenado de su propio tiempo. A este respecto, cabe recordar que, al haberse mantenido
formalmente el caracter colectivo de los procedimientos de alteracién de dicho tiempo de
trabajo, no es posible encontrar ningn instrumento adecuado de resistencia individual a
dichos cambios. Todo ello, a salvo, légicamente, de la posibilidad de solicitar la extincion
indemnizada de su contrato de trabajo prevista en el art. 41.3 ET.

Un respaldo contundente a este razonamiento lo constituye, sin lugar a duda, la sen-
tencia del Tribunal constitucional 118/19, de 16 de octubre, y que, como viene siendo
habitual, no ha contado con la unanimidad de sus magistrados. En la misma se valor6 la
constitucionalidad de la redaccién dada por la reforma de 2012 al art. 52 d) ET y la posi-
bilidad concedida en este precepto a la empresa de despedir a aquellos trabajadores que,
aunque estuvieran justificadas, acumulen un determinado nimero de dias de ausencia. Por
otra parte, esta sentencia se viene a unir a la posicién mantenida por el maximo intérprete
de la Constitucién con relacion a la constitucionalidad de la Gltima gran reforma de nues-
tro Estatuto, en sus ya mencionadas sentencias 119/2014 y 8/2015.

Evidentemente, la posibilidad de faltar al trabajo, sin que ello implique consecuencias
negativas para el trabajador, durante los periodos de enfermedad, esta directamente rela-
cionada con el tiempo de trabajo y su gestion. En relacion a esta, el Tribunal Constitucional

84 Cfr. BALLESTER PASTOR, M.A., «Flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo»,
cit., p. 57.
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considera, basicamente y sin animo de extendernos demasiado al respecto, que en el con-
flicto entre, por una parte, la integridad fisica, el derecho a la salud y el derecho al trabajo y,
por otra, el derecho de libertad de empresa, ha de considerarse preferente este tltimo: «de-
bemos descartar que el precepto legal cuestionado resulte contrario al art. 35.1 CE, pues si
bien es cierto que el legislador ha adoptado una medida que limita el derecho al trabajo, en
su vertiente de derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha hecho con una finalidad legitima
—evitar el incremento indebido de los costes que para las empresas suponen las ausencias
al trabajo, que encuentra fundamento constitucional en la libertad de empresa y la defensa
de la productividad (art. 38 CE). Se han ponderado los derechos e intereses en conflicto,
especialmente a través de las senaladas excepciones a la clausula general que permite la
extinciéon del contrato de trabajo por absentismo, asi como mediante el establecimiento de
la correspondiente indemnizacién al trabajador en caso de que el empresario opte por la
decision extintiva, que en todo caso puede ser impugnada ante la jurisdiccion social. A esta
corresponde controlar que la decision empresarial se ajusta a los presupuestos establecidos
enelart. 52 d) LET y que la aplicacion del precepto en el caso concreto no va mas alla de lo
necesario para alcanzar la finalidad legitima de proteger los intereses del empleador frente
alas faltas de asistencia del trabajador a su puesto de trabajo, cuando alcancen la duraciéon
establecida por la norma.

En definitiva, la libertad de empresa y la defensa de la productividad son derechos que
legitimamente limitan, en opinién del constitucional, el derecho al trabajo, a la integridad
fisica y a la salud. Evidentemente, esta argumentacion, unida a la expresada con anterio-
ridad, rompe toda posibilidad del trabajador para una gestiéon auténoma de su tiempo de
trabajo que, ni tan siquiera en el supuesto de una enfermedad acreditada, le permite au-
sentarse del trabajo por encima de los limites estatutarios sin que ello conlleve importantes
consecuencias en su contra.

La Sentencia ahora analizada fue objeto de varios votos particulares que, dada la
fineza de sus razonamientos juridicos, no nos resistimos, si quiera someramente, a resumir.
Nos limitaremos a traer uno de los argumentos que, de una u otro modo se repiten en los
mismos, y que estriba en afirmar que la libertad de empresa consagrada en el art. 38 CE
no es un derecho susceptible de contraponerse al derecho al trabajo. Conforme al voto
elaborado por el profesor Valdés Dal-Ré, «atafie el art. 38 CE a las reglas de ordenacion de
la economia de mercado; y no, por tanto, a las fuentes de la relacién laboral, al patrimonio
juridico de los trabajadores o los limites del legislador al incidir en derecho fundamentales
de los trabajadores. Las breves referencias de nuestra jurisprudencia a la defensa de la
productividad, imprecisas y vagas como pocas otras, no hacen sino acreditar la volatilidad
de la justificacién que en dicha mencion del art. 38 CE trata de encontrar la mayoria para
concluir en la constitucionalidad de la norma aqui cuestionada».

7. CONCLUSIONES

En definitiva, en el analisis aqui desarrollado planea un elemento que condiciona la
propia estructura de fuentes reguladoras del tiempo de trabajo: la gestién del tiempo de
trabajo, a juicio del legislador de la crisis financiera, es uno de los elementos que incide
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mas directamente en la productividad empresarial y, por tanto, es una competencia que
corresponde a la empresa y sélo excepcionalmente habra de estar condicionada por limites
externos.

El tnico retroceso en la tendencia detectada de continuo aumento de la capacidad
de la empresa en el control del tiempo de trabajo lo constituye la necesaria compatibilidad
con una cierta conciliacion de la vida familiar y personal. En el resto de las ocasiones, fle-
xibilidad en la gestion del tiempo de trabajo es sinénimo, en nuestras relaciones de trabajo,
de aumento de la capacidad unilateral empresarial en la utilizaciéon de dicho tiempo. Para
alcanzar dicho objetivo, como hemos destacado, nuestro ordenamiento, desde el punto de
vista de la configuracion del sistema de fuentes, arbitra multiples instrumentos que buscan,
en ultima instancia, no generar demasiados obstaculos que impidan la unilateralidad em-
presarial en la gestion del tiempo de trabajo.

De este modo, cuando la Ley se autoconfigura como derecho imperativo lo hace, jun-
to a la tradicional funcién de fijar la duracién maxima de la jornada y el necesario respeto
de unos minimos descansos diarios, semanales, etc., para facilitar, directa o indirectamente,
dicha unilateralidad. Incluso, la técnica de supletoriedad trasmuta sus tipicas funciones y
se convierte en una amenaza para los representantes de los trabajadores en la negociacion
que, de no alcanzar un acuerdo, se encuentran con la llamada de la Ley a la autonomia
individual empresarial.

El convenio colectivo, en principio, conserva las funciones que desde los noventa se le
vienen asignando, asumiendo, cada vez mas intensamente, funciones de gestion. La gran
novedad surgida tras la reforma de principio de la década que concluye ha sido la flexibili-
zacion de los mecanismos de inaplicacion, supresion de la ultraactividad y la priorizacion
de los modelos de negociacion en los que existe un mayor desequilibrio de los poderes de
negociacion de los representantes de trabajadores y empresario. De este modo, instrumen-
tos formalmente colectivos se convierten, en ocasiones, en diques de escasa eficacia frente
a la autonomia unilateral empresarial.

Todo ello se ve acompafiado por el incremento, una vez mas, de los instrumentos ti-
picamente unilaterales en favor del empresario®. En concreto, a la exorbitante facultad de
modificacion unilateral de los contratos de trabajo via art. 41, se ha de unir la desaparicion
de autorizacion previa para la reduccion de jornada introducida en el marco de un expe-
diente de regulaciéon de empleo del art. 47, o la exorbitante gestiéon unilateral del tiempo
de trabajo del contrato a tiempo parcial. El aumento de las facultades unilaterales empre-
sariales no viene acompanado de ningtn tipo de compensacion para los trabajadores, tales
como descansos compensatorios u otro tipo de mejora®.

85 BAYLOS GRAU, A., «El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organi-
zativos y colectivos y la exaltacion del poder privado del empresarion, RDS, n° 57,2012, pp. 9y ss.; y
CRUZ VILLALON, J., «<Hacia una nueva concepcion de la legislacion laboral», T.L., n® 115, 2012,

pp. 17 y ss.
86 LOUSADA AROCHENA, «El tiempo de trabajo, la productividad y la conciliaciéon en la

negociacion colectivar, cit., p. 34.



50 JUAN ESCRIBANO GUTIERREZ

En definitiva, la configuracion de la productividad como eje fundamental de las rela-
ciones laborales, como ha admitido recientemente el Tribunal Constitucional, ha de conlle-
var, logicamente, la exaltacion del sujeto portador de la defensa por antonomasia de esta y,
consecuentemente, de su capacidad de imponer sus posturas independientemente de cuales
sean los instrumentos de regulacién que sean utilizados en cada momento.

No podemos dejar de concluir sino advirtiendo de que estamos convencidos de que
ese incremento exponencial de las potestades unilaterales empresariales se encuentra detras
de las impresionantes cifras de incumplimientos relacionados con la gestion y retribucion
del tiempo de trabajo. Asimismo, este incremento puede ser la causa de que no haya sido
necesario, para favorecer la gestiéon flexible del tiempo de trabajo, el pleno desarrollo de las
instituciones creadas tras la crisis econémica para la consecucion de dicha finalidad.
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1. Aproximacién conceptual.

1.1. La contraposiciéon “Tiempo de trabajo” y “periodo de descanso™: La definicion
de tiempo de trabajo en la directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, relativa a
determinados aspectos de la ordenacién el tiempo de trabajo.

1.1.1. Ciriterio espacial o locativo: permanencia en el trabajo.

1.1.2.  Ciriterio de la disponibilidad: a disposicion del empleador.

1.1.3. Ciriterio material o funcional:ejercicio de su actividad y sus funciones.
1.1.4. Irrelevancia del caracter remunerado.

1.2. Referencias normativas al Tiempo de trabajo efectivo en el ordenamiento
juridico-laboral Espanol.

1.2.1. El tiempo de trabajo efectivo en el Estatuto de los Trabajadores.
1.2.2. Otras referencias normativas.
1.2.3. Otros conceptos contrapuestos a “tiempo de trabajo efectivo™ el
“tiempo de actividad formativa” y el “tiempo de presencia”.
a) Tiempo de trabajo efectivo y tiempo de actividad formativa en
el contrato para la formacion y el aprendizaje.
b) Tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia en los
sectores de transporte y trabajo en el mar.
1.2.4. El papel de la negociacion colectiva en la concrecion de lo que es
tiempo de trabajo efectivo.
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2. Periodos considerados como tiempo de trabajo efectivo.
2.1. Introduccién: La delimitacion legal, negocial y jurisprudencial del concepto
tiempo de trabajo.
2.2. Guardias presenciales
2.3. Guardias localizadas o retenes.
2.4. Periodos de disponibilidad de los trabajadores moviles del sector del transporte
por carretera no considerados como tiempo de presencia.
2.5. Actividades de preparacion y actividades de finalizacion de la jornada
de trabajo.
2.6. Periodos invertidos en trayectos y desplazamientos.
2.6.1. Los desplazamientos domicilio-centro de trabajo no son tiempo de
trabajo efectivo.
2.6.2. Los desplazamientos domicilio-clientes de los trabajadores sin centro
de trabajo fijo son tiempo de trabajo.
2.6.3. Desplazamientos intermedios durante la jornada laboral.
2.6.4. Desplazamientos por motivos formativos de los trabajadores en
formacion y aprendizaje.
2.7. Periodos de formacién
2.8. Asistencia y participacién en reuniones y eventos de interés empresarial.
2.9. Actividades en materia de prevencion de riesgos laborales.
2.10. Periodos de rehabilitacion de los trabajadores con discapacidad contratados
para la formacién y el aprendizaje.
2.11. Periodos de descanso: La “pausa del bocadillo”.
2.11.1. La exclusién como regla general: los descansos no son tiempo de
trabajo efectivo.
2.11.2. La discutible calificacién como tiempo de trabajo de las ausencias
que tienen la consideracién de permisos retribuidos.
2.11.3. La “pausa del bocadillo” como tiempo de trabajo efectivo.
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1. APROXIMACION CONCEPTUAL

Nuestro andlisis se centra en la identificacién del concepto “tiempo de trabajo efectivo”,
que pese a su aparente simplicidad, es un concepto juridico en continua construccién. Por
tanto, se revisaran los criterios de definicién del concepto “tiempo de trabajo”, los periodos
que tienen consideracion de tiempo de trabajo efectivo, y los que por exclusion, tienen la
consideracion de periodos de descanso. Dejamos a un lado otros aspectos que van a ser
tratados en otros estudios, pero que afectarian directamente a los aspectos aplicativos del
tiempo de trabajo efectivo, a su concrecion y al control y registro diario de la jornada de
trabajo (articulo 34.9 TRET, introducido por Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la
jornada de trabajo). No obstante, hay que reconocer que con la reciente implantacién del
control y registro diario de la jornada de trabajo se ha revitalizado y reactivado el interés
por el propio concepto de tiempo de trabajo efectivo y concretamente qué periodos deben
computarse y registrarse como tiempo de trabajo.

La delimitacién conceptual de lo que deba entenderse por tiempo de trabajo, y con-
siguientemente, de los periodos de descanso, ha de hacerse conforme a la normativa co-
munitaria y no conforme a las legislaciones nacionales'. Por ello, méas alld de una primera

1 El TJUE ha declarado que los conceptos de tiempo de trabajo y periodo de descanso, que
contrapone la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, no deben interpre-
tarse en funciéon de las disposiciones de las diferentes normativas de los Estados miembros, sino que
constituyen conceptos de Derecho comunitario que es preciso definir segin caracteristicas objetivas,
refiriéndose al sistema y a la finalidad de dicha Directiva, que es establecer unas disposiciones mini-
mas destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores . De esta forma,
como recuerda la Comunicacién de la Comision interpretativa sobre la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo (2017/C165/01, DOCE de 24 de mayo de 2017), s6lo una interpretacién autbnoma
semejante puede garantizar la plena eficacia de la Directiva, asi como una aplicaciéon uniforme de
los mencionados conceptos en la totalidad de los Estados miembros (Vid. STJUE de 1 de diciembre
de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado 44; STJUE de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, asunto
C-151/02, apartado 58; Auto del TJUE de 11 de enero de 2007, Vorel, C-437/05, apartado 26;
STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14, apartado 27; y el Auto del TJUE
de 4 de marzo de 2011, Grigore, asunto C-258/10, apartado 44). Esto también significa que los
Estados miembros no pueden determinar unilateralmente el alcance de estos conceptos (STJUE de
1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado 45). Esta observacion se ve corroborada
por el hecho de que la Directiva no permite ninguna excepcion a su articulo 2 (Auto del TJULE de 4
de marzo de 2011, Grigore, asunto C-258/10, apartado 45; o STJUE de 10 de septiembre de 2015,
Tyco, asunto C-266/14, apartado 28), el cual establece, entre otras cosas, las definiciones de tiempo
de trabajo y periodo de descanso. De esta manera, cuando se solicita a los tribunales nacionales que
se pronuncien sobre si determinado periodo se considera tiempo de trabajo o periodo de descanso,
estos no deben limitar su analisis a las disposiciones del Derecho nacional, sino que deben examinar
los requisitos que se aplican en la practica al tiempo de trabajo del trabajador en cuestion (Auto del
TJUE de 4 de marzo de 2011, Grigore, asunto C-258/10, apartado 50). No obstante, aunque los
Estados miembros no puedan alterar la definicion de tiempo de trabajo , si que pueden establecer
disposiciones mas favorables conforme al articulo 15 de la Directiva 2003/88/CE (STJUE de 21 de
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aproximacién estrictamente semantica’ y de las interpretaciones doctrinales y jurispruden-
ciales de las referencias normativas estatutarias (basicamente el articulo 34.5 TRET, al que
nos referiremos mas adelante)’; el punto de partida debe ser la definicién comunitaria de
tiempo de trabajo.

1.1. LA CONTRAPOSICION “TIEMPO DE TRABAJO" Y “PERIODO
DE DESCANSO™ LA DEFINICION DE TIEMPO DE TRABAJO EN
LA DIRECTIVA 2003/88/CE, DE 4 DE NOVIEMBRE, RELATIVA
A DETERMINADOS ASPECTOS DE LA ORDENACION DEL
TIEMPO DE TRABAJO

La Directiva 2003/88/CE*, no se refiere especificamente al tiempo de trabajo efectivo,

febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, apartado 46).

2 El Diccionario de la RAE recoge dos acepciones del adjetivo efectivo que califica el concepto
tiempo de trabajo : lo real y lo verdadero (en oposiciéon a quimérico, dudoso o nominal). Por tanto,
gramaticalmente, se trata del tiempo de trabajo real, esto es, el verdaderamente prestado por el tra-
bajador.

3 En este sentido, la STS de 21 de octubre de 1994 (ROJ ST'S 6775/1994), deslindaba ya los
conceptos de descanso (con o sin retribucion) y el de jornada laboral, entendiendo asi que la jornada
efectiva de trabajo es el tiempo que, en computo diario semanal o anual, dedica el trabajador a su
cometido laboral propio . Mas recientemente, reiteran esta doctrina la ST'S de 19 de marzo de 2019
(ROJ STS 1402/2019) y la STS de 20 junio 2017 (ROJ STS 2695/2017), cuando aclara que en su
concepcioén juridico-laboral estricta el concepto de jornada de trabajo (& ) equivale al tiempo de ser-
vicios efectivamente prestados por el trabajador como pago de su deuda de actividad , y asila jornada
efectiva de trabajo es el tiempo que dedica el trabajador a su cometido laboral propio y es el tiempo
en que el trabajador se encuentra en su puesto de trabajo . Por su parte, ALARCON CARACUEL,
M.R.: La ordenacién del tiempo de trabajo, Tecnos, Madrid, 1988, pagina 85, relativizaba la di-
cotomia entre jornada efectiva de trabajo y jornada no efectiva de trabajo , entendiendo que la
jornada de trabajo o es efectiva o simplemente no lo es . No obstante, reconocia las especialidades y
particularidades sectoriales que contemplaban el entonces Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio,
sobre regulaciéon de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos (ya derogado), al distinguir
entre el trabajo efectivo y el tiempo de presencia del trabajador por razones de espera, expectativas,
servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta y otras similares en las que el traba-
jador, aunque no presta trabajo efectivo, se halla a disposicién de la empresa (articulo 9.1, referido a
los transportes por carretera, ferroviarios y aéreos y al trabajo en el mar).

4 Esta norma sustituye a la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo. El articulo 1 de la vigente Directiva 2003/88/
CE establece que se aplicara a todos los sectores de actividad publicos y privados , en el sentido del
articulo 2 de la Directiva 89/391/CEE (y por tanto, no siendo de aplicacién, cuando se opongan a
cllo de manera concluyente las particularidades inherentes a determinadas actividades especificas de
la funcién puablica, como por ejemplo, en las Fuerzas Armadas o la policia, o a determinadas activi-
dades especificas en los servicios de proteccion civil). De esta forma, la posible exclusion del ambito
de aplicacion no depende del sector al que pertenezca el trabajador, sino a la naturaleza concreta de
determinadas tareas individuales. No obstante, conforme a su articulo 1.3, no se aplica esta Directiva
a la gente de mar a la que resulte de aplicacion la Directiva 1999/63/CE, de 21 de junio, relativa
al Acuerdo sobre la ordenaciéon del tiempo de trabajo de la gente de mar (si se aplicaria en cambio
a la gente de mar que no esta cubierto por este Acuerdo). Por dltimo, habria que recordar que hay
sectores y trabajadores sujetos a legislacién especifica, y de este modo, el articulo 14 de la Directiva
2003788/ CE, manifiesta que no sera de aplicacién en la medida que otros instrumentos comuni-
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pero si que identifica un término equivalente en la normativa europea, el de tiempo de
trabajo. De esta manera define tiempo de trabajo “como todo periodo durante el cual el
trabajador permanezca en el trabajo, a disposiciéon del empresario y en el ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales”
(articulo 2 Directiva 2003/88/CE). En cambio, el concepto periodo de descanso es defini-
do negativamente como “todo periodo que no sea tiempo de trabajo”.

Nos encontramos asi ante una estricta dicotomia conceptual: o se trata de “tiempo de
trabajo” o se trata de “periodos de descanso”. No hay un tercer género®. Como ha recor-
dado la propia jurisprudencia comunitaria, el concepto de tiempo de trabajo “se concibe
en contraposicién al de periodo de descanso, al excluirse mutuamente ambos conceptos™.
Por tanto, la Directiva 2003/88/CE “no contempla una categoria intermedia entre los
periodos de trabajo y los de descanso™’.

Por tanto, conforme a la normativa comunitaria, y la jurisprudencia del TJUE?, exis-
ten tres criterios que definen el concepto tiempo de trabajo. Si un periodo de tiempo no
cumple estos criterios, debe considerarse “periodo de descanso”. No obstante, las dudas

tarios contengan prescripciones mas especificas en materia de ordenacién de tiempo de trabajo en
lo referente a determinadas ocupaciones o actividades profesionales. Asi, encontramos: la Directiva
94/33/CE, de 22 de junio, relativa a la proteccion de los jévenes en el trabajo; la Directiva 2000/79/
CE, de 27 de noviembre, relativa a la aplicaciéon del Acuerdo europeo sobre la ordenacion del tiem-
po de trabajo del personal de vuelo en la aviacion civil; la Directiva 2002/15/CE, de 11 de marzo,
relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades moéviles de
transporte por carretera (y el Reglamento CE nam. 561/2006); la Directiva 2005/47/CE, de 18
de julio, sobre determinados aspectos de las condiciones de trabajo de los trabajadores moéviles que
realizan servicios de interoperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario (ferrocarriles transfron-
terizos); y la Directiva 2014/112/UE, de 19 de diciembre, por el que se aplica el Acuerdo europeo
sobre determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo en el transporte de navegacion
interior (transporte fluvial).

5 No obstante, dicha afirmacién ha sido matizada y discutida en relacién con el tiempo de dis-
ponibilidad caracteristico de las guardias localizadas, a raiz de la STJUE de 21 de febrero de 2018,
Matzak, asunto C-518/15 (vid. infra: 2.3).

6 STJUE de 3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98, apartado 47; STJUE de 9 de
septiembre de 2003, Jaeger, asunto C-151/02, apartado 48; Auto del TJUE de 11 de enero de 2007,
Vorel, C-437/05, apartado 24; STJUE de 1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado
42; STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14, apartados 25y 26; y STJUE de 21
de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, apartado 55.

7 Auto del TJUE de 11 de enero de 2007, Vorel, C-437/05, apartado 25; STJUE de 1 de di-
ciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado 43; Auto del TJUE de 4 de marzo de 2011, Gri-
gore, asunto C-258/10, apartado 43; STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14,
apartado 26. Entre la jurisprudencia nacional, la STS de 20 de junio de 2017 (ROJ STS 2695/2017),
k] 4°.

8 Ademas del propio articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CLE, es especialmente relevante la
STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14,apartados 30, 35 y 43. También la mis-
ma Exposicion de motivos de la Comunicacion de la Comision de 18 de noviembre de 1998, sobre la
organizacion del tiempo de trabajo en los sectores y las actividades excluidos del ambito de aplicacion
de la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1993, COM(1998)662 final, apartado 6.
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interpretativas surgen desde un primer momento. En particular, lo discutible es si tales
criterios definitorios deben estar presentes de manera conjunta o acumulativa (que es a lo

9

que parece apuntar la literalidad del precepto que utiliza la copulativa “y” en lugar de la
disyuntiva “o”) o st es suficiente con que uno solo de los tres esté presente, de forma alterna-
tiva’. La Comunicacién de la Comisién sobre la Directiva 2003/88/CE (2017/C165/01)
considera que esos tres criterios exigidos son acumulativos. Sin embargo, dicha interpreta-
cion de la Comision es cuestionable por cuanto la misma jurisprudencia del TJUE ha flexi-
bilizado y matizado la exigencia de tales criterios en relacién con determinados supuestos,
y como veremos, ha forzado la interpretaciéon de estos requisitos (en particular, la perma-
nencia en el lugar de trabajo, o el ejercicio por parte del trabajador de su actividades o de
sus funciones) para dar cabida en el concepto tiempo de trabajo a determinados periodos
de tiempo (como el trabajo a distancia, los periodos de disponibilidad, las guardias presen-
ciales o, en ciertos casos, también las guardias localizadas). De este modo, entendemos que
prevalece la interpretacién mas flexible del mismo TJUE frente a la de la Comision. Asi,
mediante una redefinicion y una reformulacién interpretativa de tales criterios se atempera
el rigor interpretativo, necesariamente restrictivo, al que conduce el reconocimiento del
caracter cumulativo de los mismos'’. Una vez realizadas estas advertencias, veamos cuales
son esos tres criterios definitorios del concepto “tiempo de trabajo”!!.

9 En estas dudas interpretativas sobre la exigencia de tales requisitos (si se trata de una relacion
copulativa o disyuntiva), se ha querido ver una manifestacion del equilibrio que pretende la norma-
tiva comunitaria entre la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores y la flexibilidad de la
fuerza de trabajo requerida por la empresa, al optar, como recuerda TRILLO PARRAGA, EJ.: La
construccion social y normativa del tiempo de trabajo: identidades y trayectorias laborales, Lex Nova,
Valladolid, 2010, paginas 107 y 108, por un disefio que combinase rigidez y flexibilidad. En cualquier
caso, se advierte que estos criterios definen un concepto de tiempo de trabajo muy relacionado con
el desarrollo de la prestacion laboral dentro de los espacios de la empresa (estar en el trabajo) y muy
apegado al puesto de trabajo (estar en el ejercicio de sus actividades o funciones) , caracteristico de
un modelo tradicional de organizacién del trabajo. Sobre este debate acerca del caracter cumulativo
o no de los criterios definitorios del concepto tiempo de trabajo de la Directiva 2003/88/CLE, vid.
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: La ordenacién del tiempo de trabajo: el caso SIMAP
, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nam. 102, 2013, paginas 151 y 152, y su
andlisis de las distintas posiciones que defendian la Comision (el cardcter cumulativo) y el Abogado
General (que no era necesario que se dieran conjuntamente los tres requisitos) para entender o no
como tiempo de trabajo el periodo de guardias, pues durante los mismos el trabajador se encontraria
en el centro de trabajo y a disposicién del empresario, pero el requisito de estar en el ejercicio efectivo
de sus funciones era mas discutible.

10 En este mismo sentido, vid. MARTINEZ YANEZ, N.M.: Tiempo de trabajo y perfodo de
descanso en la Directiva 03/88/CE y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas , Revista de Derecho Social, nam. 25, 2004, paginas 125 a 128;y SAEZ LARA, C.:
Jurisprudencia comunitaria sobre ordenacién del tiempo de trabajo , Temas Laborales, nim. 130,
2015, pagina 262, que incluso llega a afirmar que conforme al TJUE no es necesaria la concurrencia
conjunta de la triple exigencia del concepto (permanencia, disponibilidad y ejercicio de funciones) .

11 Que la doctrina comtinmente denomina como criterio espacial (permanencia en el centro
de trabajo), criterio de autoridad (estar a disposicion del empresario) y criterio profesional (estar ejer-
ciendo su actividad o sus funciones). Por todos, vid. MOLINA NAVARRETE, C.: Jornada laboral y
tecnologias de la info-comunicacion: desconexion digital , Temas Laborales, naim. 138, 2017, pagina

263.
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1.1.1. Criterio espacial o locativo: permanencia en el trabajo

El articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE considera tiempo de trabajo el periodo durante
el cual el trabajador permanezca en el trabajo. Se requiere que el trabajador se encuentre
en su puesto de trabajo. El TJUE ha interpretado de forma mas flexible esta exigencia
al considerar que se trata de un criterio espacial relacionado con la necesidad de que el
trabajador esté en el “lugar de trabajo” o “en el lugar que determine el empresario”. Por
tanto, un factor decisivo a la hora de determinar el concepto de tiempo de trabajo es que
“el trabajador debe estar fisicamente presente en el lugar que determine el empresario”,
que no tiene que ser necesariamente el centro de trabajo'?.

1.1.2. Criterio de la disponibilidad: a disposicién del empleador

El articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE considera también como elemento constitutivo
del concepto tiempo de trabajo que el trabajador permanezca a disposiciéon del empre-
sario. Lste requisito es decisivo. Es también aquel que menos discusion ha suscitado, y
ha sido en mucha menor medida objeto de matizacion o flexibilizacién interpretativa. Se
trata de “que el trabajador esté a disposicion para poder realizar de manera inmediata las
prestaciones adecuadas en caso de necesidad”, lo que supone una paralela restriccién de
la gestién de su tiempo de vida privada'®. Este es el caso cuando los trabajadores se hallan
en una situacion en la que “estan obligados juridicamente a obedecer las instrucciones de
su empresario y a ejercer su actividad por cuenta de éste”'*. En cambio, como subraya el
TJUE, la posibilidad de que los trabajadores gestionen su tiempo con menos limitaciones
y se dediquen a sus asuntos personales es un elemento que permite afirmar que el periodo
de tiempo examinado no constituye tiempo de trabajo®.

12 La STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14, apartados 35 y 43 a
46, declara respecto a la aplicacion del criterio de la permanencia en el trabajo en el caso de los
trabajadores que carecen de centro de trabajo fijo y que se desplazan hacia o desde un cliente que
el centro de trabajo de estos trabajadores no puede reducirse a los lugares de intervencion fisica de
estos trabajadores en los centros de los clientes de su empresario . Vid. también las Conclusiones del
Abogado General Bot de 11 de junio de 2015, en relacion con este asunto C-266/14, Tyco, aparta-
dos 31 y 48. En esta misma linea interpretativa, la STJUE de 1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto
C-14/04, apartado 48; el Auto del TJUE de 11 de enero de 2007, Vorel, C-437/03, apartado 28; y
el Auto del TJUE de 4 de marzo de 2011, Grigore, asunto C-258/10, apartado 63. En relacién con
esta flexibilizacion del criterio espacial, MOLINA NAVARRETE, C.: Jornada laboral y tecnologias
de la info-comunicacion: desconexion digital , op. cit., paginas 263 y 264, destaca como con ello se
da respuesta al conjunto de problemas que hoy plantean las mutaciones de los modelos organizati-
vos de trabajo de las sociedades de trabajo analégico (organizacion fisica y estable) a los propios de
sociedades de trabajo digital ; y de este modo, lo relevante no seria el formato dado al trabajo sino la
sustancia protectora , por lo que sea un trabajo analdgico (fisico y estable) o digital (desmaterializado
y movil, conectado a distancia), la razén protectora pervive.

13 Ibid., pagina 264: en el nuevo escenario digitalizado, la disponibilidad no debe ser necesa-
riamente material, sino que cabe estimarla en funcién del poder real de autodeterminacién de los
trabajadores para gestionar su tiempo de vida privada .

14 Comunicaciéon de la Comision sobre la Directiva 2003/88/CE (2017/C165/01).

15 STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14, apartados 36y 37; STJUE de
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1.1.3. Criterio material o funcional: ejercicio de su actividad y sus funciones

Durante el tiempo de trabajo el trabajador debe encontrarse prestando servicios para la
empresa. Por ello el articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE exige que el trabajador per-
manezca en ¢jercicio de su actividad o de sus funciones. No obstante, son irrelevantes tanto
su intensidad como cualquier discontinuidad en las actividades realizadas. En este sentido,
el TJUE ha interpretado que aun cuando la actividad efectivamente realizada varie segun
las circunstancias, la obligaciéon impuesta a los trabajadores de estar presentes y disponibles
en los centros de trabajo para prestar sus servicios profesionales debe considerarse com-
prendida en el ejercicio de sus funciones'®; subrayando el hecho de que, entre los elementos
peculiares del concepto de tiempo de trabajo no figura la intensidad del trabajo desem-
penado por el trabajador por cuenta ajena ni el rendimiento de éste'’, y que el tiempo en
cuestion puede considerarse tiempo de trabajo independientemente de la circunstancia de
que el trabajador no realice efectivamente una actividad profesional continua'®.

Con la STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15 se ha dado otra
vuelta de tuerca en esa tendencia flexibilizadora en la interpretacién de los criterios que
definen el tiempo de trabajo, y en concreto del tercero, al considerar al trabajador en ejer-
cicio de su actividad o de sus funciones durante una guardia localizada que exige inmediata
prestacion de servicios a requerimiento del empresario. Precisamente dentro del ejercicio
de su actividad se encontraria esa disponibilidad inmediata.

1.1.4. Irrelevancia del caracter remunerado

La Directiva 2003/88/CE nada dice respecto a que el tiempo de trabajo sea aquel que
tenga caracter retribuido. Lo normal es que, dada la naturaleza sinalagmatica de la rela-
cion de trabajo, el tiempo de trabajo efectivo, en el que el trabajador se encuentra en su
puesto de trabajo, a disposiciéon del empleador y desempenando su prestacion de servicios,
sea remunerado. Pero la retribucién no es un requisito ni un criterio de definiciéon del con-
cepto “tiempo de trabajo efectivo”. Ademas de que hay periodos de descanso con caracter
remunerado, por lo cual no todo periodo retribuido tendra la consideracion de tiempo de
trabajo efectivo, hay supuestos en los que se reconoce que un determinado lapso de tiem-
po tiene la consideracién de tiempo de trabajo efectivo, pero no es retribuido (como por

3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98, apartado 50 y apartado 48, que considera que los
dos primeros requisitos que definen el tiempo de trabajo (que el trabajador permanezca en el traba-
jo y adisposicién del empresario ) se cumplen en los periodos de atencién continuada en el centro
sanitario (sobre ello volveremos mas adelante: vid. 2.2).

16 STJUE de 3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98,apartado 48; y STJUE de 21
de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, apartado 57, respecto de los periodos de guardia
presencial.

17 STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, apartado 55; STJUE de 1 de
diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado 43; y Auto del TJUE de 11 de enero de 2007,
Vorel, C-437/05, apartado 25.

18 STJUE de 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, apartado 93.
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ejemplo, veremos que sucede con los desplazamientos que diariamente deban realizar los
trabajadores contratados para la formacion y el aprendizaje para asistir a las actividades
formativas: vid. 2.6.4).

Ademas de todo lo dicho, el TJUE se ha pronunciado acerca de si la Directiva
2003/88/CE obligaria a los Estados miembros a determinar la retribucién en funcién de
la calificacion que se haga de un determinado periodo de tiempo como “tiempo de traba-
jo” o como “periodos de descanso”. De este modo, la STJUE de 21 de febrero de 2018,
Matzak, asunto C-518/15 (apartados 48 a 52) recuerda que dicha Directiva no regula la
cuestion de la retribucion de los trabajadores (aspecto que es ajeno a la competencia de la
UE en virtud del articulo 153 TFUE, apartado 5), y por tanto, los Estados miembros pue-
den establecer en su Derecho nacional que la retribucién de un trabajador en tiempo de
trabajo no sea la misma que la de un trabajador en periodo de descanso, hasta el punto de
que pueden no reconocer retribucién alguna durante este ultimo periodo. De esta manera,
concluye que la Directiva 2003/88/CE no obliga a los Estados miembros a determinar la
retribuciéon de los periodos de guardia domiciliaria (sobre los que versa el correspondiente
litigio) en funcién de la calificaciéon de estos periodos como “tiempo de trabajo” o como
“periodos de descanso”.

1.2. REFERENCIAS NORMATIVAS AL TIEMPO DE TRABAJO EFECTI-
VO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO-LABORAL ESPANOL

1.2.1. El tiempo de trabajo efectivo en el Estatuto de los Trabajadores

No son muchas las alusiones que el Estatuto de los Trabajadores hace al tiempo de trabajo
efectivo, y ademas en ninguin caso dicho concepto juridico es objeto de definicion. Las refe-
rencias al tiempo de trabajo efectivo que incorpora la norma estatutaria son las siguientes:

- En relacion con el contrato para la formacion y el aprendizaje, el articulo 11.2 TRET
contiene las primeras menciones de la norma estatuaria al tiempo de trabajo efectivo. En
primer lugar, en su apartado d), cuando se remite a la via reglamentaria para desarrollar el
sistema de imparticion y las caracteristicas de la formacion de los trabajadores en los cen-
tros formativos y en las empresas, asi como su reconocimiento, en un régimen de alternan-
cia con el trabajo efectivo para favorecer una mayor relacién entre éste y la formacion y el
aprendizaje del trabajador. En segundo lugar, en su apartado f), al establecer que el tiempo
de trabajo efectivo, que habra de ser compatible con el tiempo dedicado a las actividades
formativas, no podra ser superior al 75 por 100 durante el primer afo, o al 85 por 100,
durante el segundo y tercer ano, de la jornada maxima prevista en el convenio colectivo o,
en su defecto, a la jornada maxima legal. Y finalmente, en su apartado g), al determinar
que la retribucién del trabajador contratado para la formacion y el aprendizaje se fijara en
proporcion al tiempo de trabajo efectivo, de acuerdo con lo establecido en convenio colec-
tivo, y precisando que, en ningun caso, la retribucion podra ser inferior al SMI, igualmente,
en proporcién al tiempo de trabajo efectivo. En relaciéon con estas dos tltimas referencias
(apartados 'y g), los articulos 8.2 y 9 del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por
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el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases
de la formacion profesional dual (RDCFA), reiteran estas mismas previsiones legales.

- Respecto al derecho a la formaciéon profesional en el trabajo, se le reconoce al traba-
jador, entre otros, el derecho a la formacién necesaria para su adaptacion a las modifica-
ciones operadas en el puesto de trabajo, formacién que correra a cargo de la empresa (sin
perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion).
Pues bien, el articulo 23.1.d TRET considera que el tiempo destinado a dicha formacion
se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo. En este mismo sentido, aunque en
relacién con la extincion del contrato de trabajo por falta de adaptacién del trabajador a
las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo cuando dichos cambios sean
razonables (despido por causas objetivas), el articulo 52.b TRET exige que previamente
el empresario ofrezca al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacién a las modi-
ficaciones operadas, considerando expresamente y en todo caso como tiempo de trabajo
efectivo el tiempo destinado a dicha formacién, teniendo ademas dicho periodo de tiempo
caracter retribuido (abonandosele al trabajador el salario medio que viniera percibiendo).
En ambos casos, no se define lo que se entiende por trabajo efectivo, pero incluye dentro de
dicho concepto un periodo de tiempo formativo especificamente vinculado a su prestacion
de servicios. Sobre estas inclusiones de actividades formativas en el concepto de tiempo de
trabajo efectivo vid. infra: 2.7.

- La definicion legal de salario (articulo 26.1 TRET) también incorpora una referencia
especifica al tiempo de trabajo efectivo. En concreto, considera salario la totalidad de las
percepciones economicas de los trabajadores por la prestacién profesional de los servicios
laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo o los periodos de descanso
computables como de trabajo. Aqui encontramos ya una contraposicion clara entre el con-
cepto “trabajo efectivo” y “periodo de descanso” (aunque “computable como de trabajo”
a efectos retributivos). Por otro lado, en esta referencia legal, se evidencia una estrecha
conexion entre retribucion y tiempo de trabajo efectivo, aunque como ya hemos sefialado,
la remuneracién no constituye un criterio definitorio del tiempo de trabajo, de tal modo
que no todo periodo retribuido tiene la consideracién de tiempo de trabajo efectivo, pues
también tienen caracter retribuido los periodos de descanso computables como de trabajo.

- La norma estatutaria, como no, alude también al tiempo de trabajo efectivo al regu-
lar la jornada de trabajo (articulo 34 TRET, puntos 1, 3 y 4). Asi, reconoce que la duracion
maxima de la jornada ordinaria de trabajo, que constituye el limite para la fijacion de la
jornada de trabajo por parte de los convenios colectivos o de los contratos de trabajo, sera
de 40 horas semanales de trabajo efectivo en computo anual. Igualmente, se dispone que
el namero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser superior a 9 diarias, salvo
que por convenio colectivo o acuerdo de empresa se establezca otra distribucion del tiempo
de trabajo diario, respetando en todo caso el descanso entre jornadas; aunque matizando
que los trabajadores menores de 18 anos no podran realizar mas de 8 horas diarias de
trabajo efectivo. En dicho precepto legal se vuelve a aludir al tiempo de trabajo efectivo
para incluir dentro del mismo un periodo de descanso diario, el conocido como “pausa del
bocadillo”, sobre el que volveremos mas adelante (vid. 2.10.3), de tal forma que se establece
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que siempre que la duracién de la jornada diaria continuada exceda de 6 horas (en el caso
de menores de 18 anos, que exceda de 4 horas y media), debera establecerse un periodo de
descanso durante la misma de duracién no inferior a 15 minutos (en el caso de trabajadores
menores de 18 afos, no inferior a 30 minutos), subrayandose que este periodo de descanso
“se considerara tiempo de trabajo efectivo cuando asi esté establecido o se establezca por
convenio colectivo o contrato de trabajo”.

Sin embargo, como deciamos, en ninguna de tales referencias normativas al concepto
“tiempo de trabajo de efectivo” se define lo que se entiende por tal. Tan solo, el articulo
34.5 TRET precisa que “el tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al comien-
zo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”".
Nada mas. Por tanto, la pauta interpretativa de lo que deba entenderse por tiempo de tra-
bajo efectivo la encontramos en la normativa comunitaria, en los términos que ya hemos
indicado.

A nuestro juicio, y conforme a este articulo 34.5 TRET, que lo que delimite el espacio
temporal considerado como de trabajo efectivo sea el encontrarse (desde la entrada hasta
la salida) “en su puesto de trabajo” supone una reafirmacion de la permanencia en el lugar
de trabajo que exige la Directiva 2003/88/CE como uno mas de los criterios definitorios
del concepto “tiempo de trabajo”. No obstante, hay opiniones que, recurren a la tradicio-
nal complementariedad entre el criterio temporal (articulo 34.5 TRET, que por si solo no
resuelve satisfactoriamente los supuestos en los que encontrandose el trabajador en su lugar
de trabajo sin embargo no desempefia prestacion de servicios o en los que el trabajador no
presta servicios estrictamente en su puesto de trabajo, ni tampoco resolveria los problemas
derivados de las nuevas formas organizativas y de prestacion de servicios, por ejemplo, a
través de plataformas digitales®) y el criterio material (articulo 34.1 TRET, conforme al

19 Aunque hay posiciones, mucho mds generosas, que ven en este precepto estatutario una
auténtica definicion legal de tiempo de trabajo efectivo. En concreto, la SAN de 20 de septiembre
de 2018 (ROJ SAN 3511/2018) manifiesta que el articulo 34.5 TRET proporciona el concepto
de tiempo de trabajo efectivo en el derecho interno, segtn el cual la jornada de trabajo empieza a
computarse desde el momento en que el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo . En este
mismo sentido, se ha afirmado que la jornada comienza a computarse desde el momento en el que el
trabajador esta listo para trabajar (ARAGON GOMEZ, C.: La compleja delimitacién del concepto
tiempo de trabajo y la aportacién que al respecto ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea , Revista de Informacién Laboral, naim. 9, 2018, pagina 113).

20 Determinar cuando empieza y cuando acaba la jornada laboral en los servicios prestados
a través de plataformas digitales es un asunto complejo. En este sentido, MOLINA NAVARRETE,
C.: Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacién: desconexion digital , op. cit., pagina 255,
destaca como en las sociedades digitalizadas, delimitar una cuestion tan basica como el tiempo de
trabajo respecto del tiempo de no trabajo se tornaria muy problematica, poniendo a dura prueba de
resistencia las soluciones clasicas, también del Derecho de la Uniéon Europea. En el mismo sentido,
MARIN MALO, M.: El computo del tiempo de trabajo en la prestaciéon de servicios a través de
plataformas digitales , Temas laborales, naim. 148, 2019, pagina 176, sefiala que al tratarse de una
prestacion de servicio a demanda (economia on-demand) formada por diferentes micro-tareas, la li-
nea que separa el tiempo de trabajo del tiempo de no trabajo queda enormemente desdibujada ; pro-
poniendo como posible soluciéon una regulacion similar a la que en el sector del transporte distingue
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cual para el computo de la jornada de trabajo solo se tendra en cuenta el tiempo de trabajo
efectivo, las horas realmente trabajadas) para entender que “el computo de la jornada da
inicio con el acceso del trabajador a su puesto de trabajo y finaliza cuando lo abandona,
presumiéndose, salvo prueba en contrario, que entre estos momentos existe trabajo
efectivo™?!.

1.2.2. Otras referencias normativas

Pero ademas de en la norma estatutaria, encontramos también significativas referencias
al tiempo efectivo de trabajo en el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre
jornadas especiales de trabajo (RDJET). Hay alusiones al concepto de tiempo de trabajo
efectivo en los articulos 3.1 (respecto de la jornada de trabajo de los empleados de fincas
urbanas, que cuando sea con plena dedicacién, estara comprendida entre las horas esta-
blecidas para la apertura y cierre de los portales), 5.2 (en relacion con las labores agricolas,
forestales y pecuarias), 24 (sobre jornadas de trabajo en el campo que exijan bien extraor-
dinario esfuerzo fisico o especial penosidad por prestarse en condiciones anormales de
temperatura o humedad o bien faenas que hayan de realizarse teniendo el trabajador los
pies en agua o fango y en las de cava abierta?), 25 (sobre jornada de trabajo en interior de
minas, estableciendo una jornada ordinaria de trabajo de 35 horas semanales de trabajo
efectivo) y 32 (sobre jornada de trabajo nocturno).

1.2.3. Otros conceptos contrapuestos a “tiempo de trabajo efectivo”: el
“tiempo de actividad formativa” y el “tiempo de presencia”

a) Tiempo de trabajo efectivo y tiempo de actividad formativa en el contrato para la
formacién y el aprendizaje

entre tiempo de trabajo, tiempo de disponibilidad y tiempo de presencia (paginas 182 y siguientes).

21 MONREAL BRINGSVAERD, E.: La jornada de trabajo: Ley y Convenio colectivo, CES,
Madrid, 2005, pagina 121. De este modo, como recuerda ROQUETA BU]J, R.: La jornada de
trabajo y su determinacién , en Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (Coord. .
M. Goerlich Peset): El tiempo de trabajo en la negociacion colectiva, Coleccion Informes y Estudios,
nam. 86, Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon, Madrid, 2008, pagina 82, la incorporaciéon de este
criterio material al criterio temporal de computo de la jornada, supone que en principio, si no hay
trabajo efectivo el tiempo que transcurre desde que el trabajador accede a su puesto de trabajo hasta
que lo abandona no computa como tiempo trabajado . En este mismo sentido, pero empleando otra
terminologia, POQUET CATALA, R.: Consideracion de la guardia de localizacion como posible
tiempo de trabajo efectivo a la luz de la doctrina judicial comunitaria (STJUE, de 21 de febrero de
2018, C-518/2015, Asunto Matzak) , Temas Laborales, nim. 146, 2019, paginas 224 y 225, entiende
que el concepto de tiempo de trabajo comprende un doble aspecto: cualitativo (la determinacion de
qué horas de trabajo computan de cara al calculo de la jornada maxima de trabajo) y cuantitativo (la
determinacion del momento inicial y final para computar las horas de trabajo, esto es, el cuanto).

22 Asi, la jornada ordinaria no podré exceder en el primer caso de 6 horas y 20 minutos diarios,
ni de 38 horas semanales de trabajo efectivo; y en el segundo, de 6 horas diarias y 36 horas semanales
de trabajo efectivo.
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El tiempo de trabajo efectivo no solo se contrapone a los periodos de descanso, también
a otros periodos de tiempo. Asi, en la normativa reglamentaria de desarrollo del contrato
para la formacién y el aprendizaje se evidencia una clara contraposicién entre tiempo de
trabajo efectivo y tiempo dedicado a actividad formativa. El articulo 16.2 RDCFA recuer-
da que el trabajador contratado para la formacién y el aprendizaje esta obligado a “prestar
el trabajo efectivo y a participar de manera efectiva en la actividad formativa relacionada”.
Precisamente, uno y otro aspecto (trabajo efectivo y formacién) han de estar estrechamente
conectados y vinculados, pues la empresa esta obligada a “proporcionar a la persona tra-
bajadora un trabajo efectivo relacionado con el perfil profesional del titulo de formacion
profesional o del certificado de profesionalidad”, y por ello, previamente a la formalizacion
del contrato de trabajo “la empresa debera verificar que, para el trabajo efectivo a realizar
por la persona trabajadora, existe una actividad formativa relacionada con el mismo que
se corresponde con un titulo de grado medio o superior o con un certificado de profesio-
nal y que constituira la actividad formativa inherente al contrato”. Entre las actividades
formativas se podra incluir formacion no referida al Catalogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales, aunque dicha formacién “debera ser autorizada por el Servicio Pablico de
Empleo competente y no se considerara como trabajo efectivo”.

b) Tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia en los sectores de transporte y
trabajo en el mar

Una de las particularidades sectoriales mas relevantes del RDJET es la distincion que, a
efectos del computo de la jornada, tiene lugar en los sectores de transportes y trabajo en
el mar entre tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia (articulo 8). De esta forma,
a este nivel sectorial, no con caracter general, se supera la estricta y rigida dicotomia entre
tiempo de trabajo y tiempo de descanso. En el sector de transportes, que como hemos visto
cuenta también con especifica normativa europea reguladora de su tiempo de trabajo, se
introduce un tercer género: el tiempo de presencia (que no es ni tiempo de trabajo ni tiem-
po de descanso). Estos tiempos de presencia también seran delimitados en la negociacion
colectiva, pudiendo ser en su caso compensados econémicamente, aunque no tengan la
consideracion de tiempo de trabajo.

En particular, esta distincién sera de aplicacion en el transporte por carretera a los
trabajadores méviles, entendiendo por éstos, conforme el articulo 10.2 RDJET, a “cual-
quier trabajador que forma parte del personal que se desplaza y que esta al servicio de una
empresa que efectia servicios de transporte” #, y en concreto: “los conductores, ayudantes,

23 En parecidos términos, la Directiva 2002/15/CE entiende por trabajador moévil cualquier
trabajador que forme parte del personal que se desplace, incluidos las personas en practicas y los
aprendices, que estén al servicio de una empresa que efecttie, por cuenta ajena o propia, servicios de
transporte de viajeros o de mercancias por carretera (articulo 3.d). Por su parte, y aunque referido
en general al sector de transportes, el articulo 2.7 Directiva 2003/88/CE entiende por trabajador
movil todo trabajador empleado como miembro del personal de transporte de una empresa que
realice servicios de transporte de pasajeros o mercancias por carretera, via aérea o navegacion in-
terior . Como recuerda la Comunicaciéon de la Comision (2017/C165/01), la Directiva 2003/88/
CE pretendia establecer determinadas disposiciones especificas para los trabajadores moéviles vy, al
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cobradores y demas personal auxiliar de viaje en el vehiculo que realice trabajos en relacion
con el mismo, sus pasajeros o su carga, tanto en las empresas del sector de transporte por
carretera, ya sean urbanos o interurbanos y de viajeros o mercancias, como en las integra-
das en otros sectores que realicen tales actividades de transporte o alguna de las auxilia-
res anteriormente citadas”. Igualmente, esta distinciéon entre tiempo de trabajo efectivo y
tiempo de presencia serd de aplicacién también en el sector del transporte ferroviario a “los
conductores y demas personas que presten sus servicios a bordo de los trenes durante el
trayecto de los mismos, pertenezcan o no a empresas dedicadas al transporte ferroviario”?*.

De esta manera, conforme al mencionado articulo 8 RDJET] se considerara en todo
caso tiempo de trabajo efectivo aquel “en el que el trabajador se encuentre a disposicion del
empresario y en el ejercicio de su actividad, realizando las funciones propias de la conduc-
cion del vehiculo o medio de transporte u otros trabajos durante el tiempo de circulaciéon
de los mismos, o trabajos auxiliares que se efectGen en relacién con el vehiculo o medio
de transporte, sus pasajeros o su carga”. En este mismo sentido, aunque referido especi-
ficamente al transporte por carretera, el articulo 3.a (Tiempo de trabajo) de la Directiva
2002/15/CEE, considera como tiempo de trabajo de los trabajadores méviles todo perio-
do comprendido entre el inicio y el final del trabajo, durante el cual el trabajador mévil
esta en su lugar de trabajo, a disposicion del empresario y en el ejercicio de sus funciones y
actividades, esto es: 1) el tiempo dedicado a todas las actividades de transporte por carrete-
ra®; y 2) los periodos durante los cuales el trabajador mévil no puede disponer libremente
de su tiempo y tiene que permanecer en su lugar de trabajo, dispuesto a realizar su trabajo
normal, realizando determinadas tareas relacionadas con el servicio®.

mismo tiempo, garantizar que los trabajadores no moéviles pertenecientes a sectores con trabajadores
moviles se beneficiaran de una ordenaciéon del tiempo de trabajo que cumpliera con las disposiciones
generales. De esta forma, el concepto trabajador moévil se circunscribe solo a aquellos trabajadores
que, de forma simultanea (1) forman parte del personal de transporte, (2) trabajan para una empresa
que realice servicios de transporte de pasajeros o mercancias y (3) trabajan por carretera, via aérea o
navegacion interior. Con ello se quiere tener en cuenta las distintas condiciones de trabajo y las carac-
teristicas particulares de las actividades de tales trabajadores (por ejemplo, trabajar y vivir en el centro
de trabajo durante ciertos periodos de tiempo), se diferencia de otras acepciones que pudiera tener el
concepto trabajador mévil (como trabajadores desplazados, migrantes o transfronterizos) y también
supone que no todos los trabajadores del sector del transporte se consideran trabajadores moéviles.

24 Y también a las empresas de transporte ferroviario en los servicios siguientes: a) en las es-
taciones de trafico reducido, apeaderos, apartaderos y apeaderos-cargaderos, directamente relacio-
nados con la circulacion, y el de estaciones comprendidas en el control de trafico centralizado; y b)
vigilancia y custodia, incluida la vigilancia en un punto fijo. En todo caso, los convenios colectivos
identificaran tales servicios adaptandolos a las modificaciones derivadas de las innovaciones tecnol6-
gicas en el transporte ferroviario (articulo 13.2 RDJET).

25 Entre tales actividades se incluyen la conduccién, la carga y la descarga, la asistencia a los
pasajeros en la subida y bajada del vehiculo, la limpieza y el mantenimiento técnico, y todas las demas
tareas cuyo objeto sea garantizar la seguridad del vehiculo, de la carga y de los pasajeros o cumplir las
obligaciones legales o reglamentarias directamente vinculadas a una operacion de transporte especifi-
ca que se esté llevando a cabo, incluidos el control de la carga y descarga, los tramites administrativos
de policia, aduanas, funcionarios de inmigracion, etcétera.

26 'Y en particular, los periodos de espera de carga y descarga, cuando no se conoce de antema-
no su duracion previsible, es decir, o bien antes de la partida o antes del inicio efectivo del periodo de
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Por otro lado, se considerara tiempo de presencia aquel “en el que el trabajador se
encuentre a disposiciéon del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espe-
ra, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta u otras
similares” (articulo 8 RDJET). En los convenios colectivos “se determinaran en cada caso
los supuestos concretos conceptuables como tiempo de presencia”. Respecto del sector de
transporte por carretera, se consideran como tiempo de presencia “los periodos distintos
de las pausas y de los descansos, durante los que el trabajador mévil no lleva a cabo ningu-
na actividad de conducciéon u otros trabajos y no esta obligado a permanecer en su lugar
de trabajo, pero tiene que estar disponible para responder a posibles instrucciones que le
ordenen emprender o reanudar la conduccién o realizar otros trabajos”, y en particular,
siempre que concurran las circunstancias anteriores (articulo 10.4 RDJET): a) los periodos
durante los cuales el trabajador acompane a un vehiculo transportado en transbordador o
tren; b) los perfodos de espera en fronteras o los causados por las prohibiciones de circular?;
c) las dos primeras horas de cada periodo de espera de carga o de descarga (la tercera hora
y siguientes se consideraran tiempo de trabajo efectivo, salvo que se conozca de antemano
su duracién previsible en las condiciones pactadas en los convenios colectivos de ambito
estatal o, en su defecto, de ambito inferior); y d) los periodos de tiempo en los que un traba-
jador mévil que conduce en equipo permanezca sentado o acostado en una litera durante
la circulacién en el vehiculo®.

Por tanto, en el caso de los trabajadores moviles del sector del transporte, la diferencia
entre tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia radica en que en el primero se cum-
plen sus tres requisitos definitorios (permanencia en el lugar de trabajo; disponibilidad; y
prestacion de servicios, aunque estos no sean los propios del transporte, pero si otras tareas
o funciones complementarias o auxiliares), mientras que en el tiempo de presencia, aunque
a disposicion del empresario, no se presta trabajo efectivo alguno ni tiene por qué estar en
su lugar de trabajo.

que se trate, o bien en las condiciones generales negociadas entre los interlocutores sociales o defini-
das por la legislacion de los Estados miembros (vid. infra: 2.4).

27 En ambos casos (a y b), el trabajador mévil debera conocer de antemano estos periodos y su
previsible duracién, y a tal fin el empresario comunicara al trabajador por cualquier medio admitido
en derecho la existencia y duracién previsible de los indicados periodos con anterioridad a la partida
y en caso contrario, esos periodos seran considerados como de tiempo de trabajo efectivo .

28 Con el Real Decreto 902/2007, de 6 de julio, por el que se modifica el RDJET, se transpuso
la Directiva 2002/15/CE, que, por una cuestion meramente de traduccion, se referia a tiempo de
disponibilidad en lugar de a tiempo de presencia (que es expresiéon que recoge nuestro RDJET).
Ademas de este tiempo de presencia, tampoco tendrian consideracién de tiempo efectivo de trabajo
las pausas obligatorias que, con la finalidad de garantizar la seguridad vial, deben observar riguro-
samente los conductores. De este modo, el articulo 5 de la Directiva 2002/15/CE garantiza que las
personas que realizan actividades moviles de transporte por carretera no trabajen, en ningtin caso (&
) durante mas de seis horas consecutivas sin pausa . De la misma forma, tampoco tendran considera-
ci6n de tiempo de trabajo, obviamente, los tiempos de descanso a los que se refiere el articulo 6 de la
Directiva 2002/15/CE. Sin embargo, Directiva 2002/15/CE no consideraba como tiempo de pre-
sencia el que, como letra ¢) del articulo 10, si que contempla el RDJET. En relacién con esta falta de
sintonia entre la norma comunitaria y nuestra norma reglamentaria, vid. ELORZA GUERRERO,
F: La reforma del régimen del tiempo de trabajo en el transporte por carretera: el RD 902/2007, de
6 de julio , Actualidad Laboral, nam. 14, 2008.
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1.2.4. El papel de l1a negociacién colectiva en la concrecién de lo que es tiempo
de trabajo efectivo

Pese a la identificacion que la normativa comunitaria hace de los tres criterios definidores
de lo que deba entenderse por tiempo de trabajo, el concepto tiempo de trabajo efectivo
es un concepto flexible que se encuentra en un continuo proceso de construcciéon. En la
delimitacién y determinacion de lo que en cada caso se considera tiempo de trabajo efec-
tivo y de lo que no, desempefia (como en otras materias) un papel crucial la negociaciéon
colectiva. Y es que, pese a todo, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado
que requiere de concrecién por la negociacion colectiva®.

La ventaja adicional que, frente a otras fuentes reguladoras, aporta la negociacion
colectiva a la definicién de tiempo de trabajo efectivo es su capacidad adaptativa a las
particularidades y singularidades sectoriales®. De esta forma, son los convenios colectivos
los que aclaran si determinados periodos tienen la consideracién o no de tiempo de trabajo
efectivo, y asi, como se vera a continuacion, se pronuncian sobre la naturaleza de deter-
minados periodos de descanso (y entre ellos, en particular, la “pausa del bocadillo”), de
actividades formativas, de actividades de prevencion de riesgos laborales, de determinadas
actividades preparatorias o de finalizacion de la prestacion de servicios, de los tiempos de
disponibilidad, de las horas de mera presencia®, de las guardias presenciales, delas guardias

29 Vid. GARCIA NINET, J.L: Articulo 34 , en VV.AA.: El Estatuto de los Trabajadores. Co-
mentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Edersa, Madrid, 1981, pagina 253; citado a su vez por
RODRIGUEZ GONZALEZ, S. La consideracién del tiempo de desplazamiento domicilio-clientes
como tiempo de trabajo efectivo. Comentario a la STJUE de 10 de septiembre de 2015 (Asunto
C-266/14) , Trabajo y Derecho, nim. 13, 2016.

30 Desde siempre se ha destacado el importante papel que desempena la negociacion colectiva
para distinguir el tiempo de trabajo efectivo de los periodos de descanso. En este sentido, ESCUDE-
RO RODRIGUEZ, R.: Significacién del tiempo de trabajo, fuentes reguladoras y dinamica de la
negociacion colectiva , Relaciones Laborales, Tomo I, 1999, paginas 311 y 312, caracteriza la regula-
ci6n del tiempo de trabajo por un profundo sesgo sectorial , destacando que cada concreto ambito
sectorial, subsectorial y de empresa tiene su propia problematica y sus peculiaridades en materia de
tiempo de trabajo . A partir de esta consideracion, MARTINEZ YANEZ, N.M.: Tiempo de trabajo
y periodo de descanso en la Directiva 03/88/CE y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas , op. cit., pagina 127, destaca como, pese a la necesidad de una aproxima-
ci6n general, la diferencia entre trabajo y descanso depende al final de un examen casuistico de las
circunstancias que rodean cada prestacion laboral .

31 Aunque sea con criterios contrapuestos. Por ejemplo, el articulo 20 del Convenio colectivo
de Centros de Asistencia y Educacion Infantil (BOE de 26 de julio de 2019) dispone que las horas de
mera presencia voluntaria de los trabajadores en el centro de trabajo no se consideraran dentro de la
jornada de trabajo efectivo, ni se computaran a efectos del limite de horas extraordinarias . En cam-
bio, el Acuerdo sobre registro de la jornada de trabajo derivado del VIII Convenio colectivo de ense-
nanza y formacion no reglada (BOE de 18 de octubre de 2019), por el que se pactan los criterios para
el control horario en los centros de trabajo, en su Punto 6 seniala que las horas de mera presencia se
consideraran dentro de la jornada de trabajo efectivo, siempre que, en virtud del horario establecido
por la Direccién del centro, ésta asi lo estime, y se dediquen a la realizacién de tareas docentes y de
andloga naturaleza, conforme a lo establecido en el Convenio Colectivo .
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localizadas o retenes, de determinados desplazamientos, etcétera, hasta, por si hubiera al-
guna duda, respecto del periodo de prueba®.

2. PERIODOS CONSIDERADOS COMO TIEMPO DE TRABAJO
EFECTIVO

2.1. INTRODUCCION: LA DELIMITACION LEGAL, NEGOCIALY JU-
RISPRUDENCIAL DEL CONCEPTO TIEMPO DE TRABAJO

Partiendo de los criterios definitorios de tiempo de trabajo que consolida la Directiva
2003/88/CE, nos encontramos con periodos de tiempo de dudosa calificacién que han
sido calificados como “tiempo de trabajo efectivo”. En realidad, se puede discutir si tal
equiparaciéon es realmente al concepto tiempo de trabajo efectivo o si lo que se pretende
es incluir determinadas actividades dentro de la jornada de trabajo, y, por tanto, conside-
rarlas como tiempo de trabajo (una ficcion juridica) aunque se trate de periodos de tiempo
en los que no hay prestacion “efectiva” de trabajo (que no son verdaderamente tiempo de
trabajo efectivo aunque se consideren como tiempo de trabajo y dentro de la jornada de
trabajo)™. En cualquier caso, la legislacion, la negociacion colectiva y la jurisprudencia, ya
sea “considerando como” o “asimilando a”, han reconocido la calificaciéon de tiempo de
trabajo efectivo a determinadas situaciones en las que se puede encontrar el trabajador por
cuenta ajena.

También hay que tener en cuenta que la consideracién como tiempo de trabajo efec-
tivo tiene consecuencias relevantes, basicamente respecto de dos cuestiones: 1) a efectos del
computo de la jornada maxima de trabajo; y 2) a efectos retributivos, aunque respecto de

32 Es el caso, por ejemplo, del articulo 18 (Periodo de prueba) del Convenio colectivo de la em-
presa Severiano Servicio Movil (BOE de 8 de febrero de 2019), cuando considera que estos periodos
de prueba seran de trabajo efectivo, descontandose, por tanto, la situacion de incapacidad temporal
cualquiera que sea el motivo de la misma .

33 Asi, por ejemplo, la STS de 26 de junio de 2003 (ROJ STS 4475/2003) reconocia que es
evidente que el tiempo dedicado a la formacién no puede considerarse tiempo de trabajo en sentido
estricto , pero también lo es que la jornada laboral no tiene porqué comprender solo el tiempo de
trabajo efectivo , como pudiera dar a entender el tenor del articulo 34.5 TRET. Prueba de ello es que
nuestro derecho reconoce expresamente la posibilidad de que, durante la jornada laboral se puedan
llevar a cabo determinadas actividades que sin ser estrictamente laborales, si se integran en la jornada
laboral porque estan directamente relacionadas con la posicion profesional del trabajador , como por
ejemplo, reconocimientos médicos obligatorios, registros del articulo 18 TRET, pausa del bocadillo
cuando asi se pacte (articulo 34.4 TRET), tiempo de inactividad no imputable al trabajador (articulo
30 TRET), permisos retribuidos del articulo 37 TRET, realizacién de funciones sindicales (articulo
68.c TRET), etcétera. No obstante, a y pesar de estas interpretaciones judiciales, debe quedar claro
que tiempo de trabajo efectivo y jornada de trabajo no son el mismo concepto. Es cierto que para
determinar la jornada maxima de trabajo solo se tiene en cuenta el tiempo de trabajo efectivo (con
una finalidad limitativa que pretende garantizar el derecho a la salud del trabajador), pero también
que dentro de la jornada de trabajo se pueden incluir otros periodos de tiempo en los que no hay
prestacion de servicios real y efectiva.
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ello ya hemos matizado que hay también tiempos de descanso computables como de traba-
jo, que tienen caracter retribuido, y periodos considerados como de trabajo efectivo que no
son remunerados (por ejemplo, articulo 8.3 RDCFA, vid. infra: 2.6.2).

Como deciamos, en ocasiones esa concrecion y precision de las situaciones, circuns-
tancias y requisitos que deben concurrir para la consideraciéon como tiempo de trabajo
efectivo ha tenido lugar mediante el desarrollo normativo (legal y reglamentario) y a través
de la negociacién colectiva. Pero esa labor interpretativa con la que se clarifican los supues-
tos mas problematicos es asumida fundamentalmente por la jurisprudencia, que ha ido
resolviendo casos concretos que se le han planteado.

2.2. GUARDIAS PRESENCIALES

La jurisprudencia comunitaria ha considerado como tiempo de trabajo las guardias de pre-
sencia, fundamentalmente en base a que el trabajador se encuentra en el centro de trabajo
(este es un elemento clave en su calificacion) y a disposiciéon del empleador, y por tanto,
impidiendo vy restringiendo su libertad personal para organizarse y atender sus intereses
personales, familiares o sociales. Asi, se relativiza y flexibiliza la exigencia de estar prestan-
do servicio (el estar ejerciendo su actividad y funciones). De este modo, el TJUE ha ofrecido
una orientaciéon especifica sobre la situacion relativa a tales guardias presenciales (lo que
la Comunicacién de la Comisién 2017/C165/01 denomina como situaciones de atenciéon
continuada en el centro de trabajo), en particular, en sus asuntos SIMAP, Jaeger y Dellas,
que se refieren a médicos de Equipos de Atencion Primaria y en el hospital asi como a un
educador especializado en centros que acogen jovenes o adultos discapacitados en régimen
de internado (en centros de servicios médico-sociales de atencién a personas inadaptadas
y con discapacidad)®*. Aunque se tratan todos ellos de asuntos focalizados en un determi-
nado tipo de prestacién de servicios, el de las guardias médicas™, y de las particularidades
sectoriales que comportan, la doctrina del TJEU es plenamente aplicable a cualquier otra
situaciéon que requiera de guardias presenciales de los trabajadores™.

34 Respecto a lo primero, la STJUE de 3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98; y la
STJUE de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, asunto C-151/02. En relacién con lo segundo, la STJUE
de 1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04.

35 El articulo 48 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Es-
tatutario de los Servicios de Salud, contempla una jornada complementaria de atencién continuada
(guardias de presencia), que tiene por objeto garantizar la adecuada atencién permanente al usuario
de los centros sanitarios.

36 En este mismo sentido, TRILLO PARRAGA, I}J.: La construccion social y normativa del
tiempo de trabajo: identidades y trayectorias laborales, op.cit., pagina 118, considera que aunque las
cuestiones resueltas por el TJUE tienen su origen en la delimitacién de la jornada de trabajo en el
especifico sector productivo de los servicios de guardia médica, y en particular, respeto de las situa-
ciones de disponibilidad de médicos y demds personal sanitario, sin embargo, la relevancia de tales
sentencias tienen una proyeccion general y no se limita a dicho sector. Igualmente, RODRIGUEZ
SANZ DE GALDEANO, B.: La ordenacién del tiempo de trabajo: el caso SIMAP , op. cit., pagina
157, destaca como la doctrina del TJUE no solo es valida para resolver el supuesto de las guardias
médicas, sino que también es extrapolable a otras situaciones en las que los trabajadores permanecen
en la empresa a disposiciéon del empresario . En este sentido, la jurisprudencia nacional lo ha apli-
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En dichos asuntos, el TJUE ha interpretado que el tiempo invertido en atencién con-
tinuada por los trabajadores debe considerarse en su totalidad como tiempo de trabajo si
estan obligados a estar presentes en el lugar de trabajo. En estas guardias presenciales, los
trabajadores afectados estan obligados a mantenerse a disposicién para prestar sus servi-
cios en un lugar determinado por su empresario durante toda la duracién de sus turnos de
atencion continuada. Asimismo, los trabajadores estan sujetos a limitaciones considerable-
mente mas gravosas, puesto que deben permanecer alejados de su entorno tanto familiar
como social y gozan de una menor libertad para administrar el tiempo durante el cual no
se requieren sus servicios profesionales®. Ademas, el TJUE advierte que excluir el tiempo
en atencion continuada del tiempo de trabajo si se requiere la presencia fisica irfa en grave
detrimento del objetivo de garantizar la salud y la seguridad de los trabajadores, de manera
que puedan disfrutar de periodos minimos de descanso y de periodos de pausa adecuados™.

Es importante destacar, como ya adelantdbamos, que respecto de los periodos de
guardia hay una reinterpretacion flexibilizadora del tercero de los criterios de la Directiva
2003788/ CE que definen el tiempo de trabajo. De esta manera, el tiempo en atencién con-
tinuada se considera “tiempo de trabajo” independientemente de las prestaciones laborales
realmente efectuadas por la persona durante esas guardias™. Esto significa que el hecho de
que el tiempo en atencién continuada comporte ciertos periodos de inactividad carece de
relevancia para considerarlo “tiempo de trabajo”’. De forma similar, si se pone a disposi-
cion de los trabajadores una sala de descanso en la que puedan descansar o dormir durante
el tiempo en que no se requieran sus servicios profesionales, esto no afecta a la considera-
ci6n del tiempo en atencién continuada como tiempo de trabajo*'. En tltima instancia, en
la medida que el trabajador es obligado a estar fisicamente en el lugar determinado por el
empresario y a permanecer a disposicion de éste para poder realizar de manera inmediata
las prestaciones adecuadas en caso de necesidad, “se debe por ello considerar que esas

2342

obligaciones estan comprendidas en el ejercicio de las funciones de ese trabajador™", y en

cado a los vigilantes que pernoctan en el lugar de trabajo para poder controlar cada cierto tiempo
la temperatura de la explotacion agraria (ST'S] Castilla-La Mancha, de 29 de enero de 2004) o a los
abogados (ST, sala de lo contencioso, de 16 de diciembre de 2008, ROJ STS 6849/2008).

37 STJUE de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, asunto C-151/02, apartado 65.

38 STJUE de 3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98, apartado 49.

39 STJUE de 1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado 46; y Auto del TJUE
de 11 de enero de 2007, Vorel, C-437/05, apartado 27.

40 Auto del TJUE de 11 de enero de 2007, Vorel, C-437/05, apartado 28. Entre nuestra juris-
prudencia, la ST'S de 20 de junio de 2017 (ROJ ST'S 2695/2017), F] 4°, también recuerda que entre
los elementos peculiares del concepto tiempo de trabajo no figura la intensidad del trabajo desem-
penado por el trabajador por cuenta ajena ni el rendimiento de éste, por lo que el hecho de que los
servicios, en el caso eran de guardia, comporten ciertos periodos de inactividad carece de relevancia
. En el mismo sentido, la ST'S de 21 de febrero de 2006 (rec. 2831/04);1a STS de 8 de junio de 2006
(Rcud 1693/05); STS de 4 de julio de 2006 (Rcud 858/05); y STS de 5 de diciembre de 2006 (Rec.
2233/05).

41 STJUE de 9 de septiembre de 2003, Jacger, asunto C-151/02, apartados 60 y 64.

42 STJUE de 1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, apartado 48. En el mismo
sentido, STJUE de 3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98, apartado 48; y STJUE de 9 de
septiembre de 2003, Jaeger, asunto C-151/02, apartados 49 y 63).
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cierto modo se encuentra cumpliendo con su cometido laboral, con sus funciones habitua-
les, y se equipararia en cierto modo su disponibilidad presencial en el lugar de trabajo al
ejercicio efectivo de sus funciones.

Por tanto, el tiempo de guardia presencial se considera tiempo de trabajo. Otra cosa es
que respecto al computo de ese tiempo de trabajo se puedan establecer reglas de calculo o
sistemas de equivalencia conforme a las cuales solo parte de dicho tiempo guardia sea con-
sidera como tiempo de trabajo. La interpretacion del TJUE respecto de ello es restrictiva,
dictaminando que, si estos sistemas no garantizan el cumplimiento de todos los requisitos
minimos de seguridad y salud, son incompatibles con la Directiva 2003/88/CE*.

En esta misma linea interpretativa, el punto 51 de las Directrices sobre el trabajo
decente en los servicios publicos de urgencia (OI'T, Oficina Internacional del Trabajo, Gi-
nebra, Reunion de expertos del 16-20 de abril de 2018), tras reconocer que los trabajadores
de los servicios publicos de urgencia pueden tener la necesidad de trabajar en horarios
atipicos e irregulares y que se espera que respondan en caso de emergencia, aconseja tener
en cuenta, entre otros, los siguientes principios cuando se definan sus horarios laborales
y la organizacién de su trabajo: 1) las pausas que se tomen durante el servicio deberian
computarse como horas de trabajo; y especialmente, 2) cuando el empleador exija que un
trabajador permanezca disponible fuera de su horario de trabajo habitual para prestar un
servicio concreto o en un lugar determinado, ese tiempo de disponibilidad, sea cual fuere
su duracién, deberia contabilizarse como tiempo de trabajo.

La jurisprudencia nacional también ha refrendado estas consideraciones, entendiendo
que la jornada complementaria de atencién continuada o guardias de presencia son tiempo
de trabajo*.

43 En el asunto Dellas, la normativa nacional francesa, y en concreto el articulo 2 del Decreto
nam. 2001-1384, de 31 de diciembre de 2001, adoptado conforme a lo previsto en el articulo L. 212-
4 del Code du Travail, por el que se asigna una equivalencia de la duracion legal de trabajo en los
centros sociales y médico-sociales gestionados por personas privadas sin animo de lucro, establecia
que para el calculo temporal de la duracion legal del trabajo (& ) cada periodo de nueve horas de
vigilancia nocturna en las habitaciones de guardia se computara como tres horas de trabajo efectivo
. Frente a ello, la STJUE de 1 de diciembre de 2015, Dellas, asunto C-14/04, tras admitir en su
apartado 34 que este régimen de equivalencia y este modo especifico de contabilizacién del trabajo
efectivo pretende tener en cuenta la menor intensidad del trabajo prestado durante esos periodos,
sin embargo dictamina en su apartado 63 que la Directiva 2003/88/CE se opone a la normativa de
un Estado miembro que, en relacién con los servicios de guardia que desempenian los trabajadores
en régimen de presencia fisica en el propio lugar de trabajo, establece a los efectos del computo del
tiempo de trabajo efectivo un sistema de equivalencia como el que es objeto de litigio, cuando no
resulta garantizado el respeto del conjunto de las disposiciones minimas establecidas con el objetivo
de proteger de manera eficaz la seguridad y la salud de los trabajadores.

44 Asi, 1a STS de 21 de febrero de 2006 (ROJ ST'S 2514/2006) senala que la actividad de guar-
dias de presencia, aunque pueda tener particularidades muy caracteristicas que la hacen distinta de la
jornada ordinaria, sin embargo debe computarse como tiempo de trabajo a todos los efectos, incluso
aquellos momentos en que el médico pueda descansar, y desde luego se excluye que sea una jornada
especial ; y precisamente el que el trabajo en hospitales no esté previsto como jornada especial a estos
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2.3. GUARDIAS LOCALIZADAS O RETENES

Hay ocasiones en los que el trabajador se encuentra a disposiciéon del empleador y prepa-
rado para prestar servicios en cuanto fuera requerido, pero en su domicilio o cualquier otro
lugar diferente al centro de trabajo. Se trata de las conocidas como guardias localizadas®,
disponibilidad horaria o, como suele llamar la negociacién colectiva, retenes®,

efectos en ninguna disposicion legal supone que no quepa introducir esa distincién entre tiempo de
trabajo en planta y tiempo de trabajo en régimen de guardia de presencia . Por tanto, que la guardia
sea considerada como tiempo de trabajo es una cuestion pacifica, pero son numerosos los conflictos
respecto a su retribucién, en la medida en la que algunos convenios colectivos retribuyen dichas horas
de guardia con valor inferior a la hora ordinaria. Como recuerda la citada ST'S, el sistema retributivo
de la guardia presencial estd muy vinculado a su propia naturaleza. Y es que en el tiempo de guardia
de presencia puede existir una gran actividad profesional, pero también puede ocurrir lo contrario
(incluso existen camas para que el facultativo descanse, cuando sea posible). Esos factores, de alguna
manera, devaluarian ese tiempo de trabajo y serian la razén de su inferior retribucién. Sin embargo,
en tales casos, la jurisprudencia viene manteniendo que las horas realizadas en servicio de guardia de
presencia han de retribuirse con el valor establecido para la hora ordinaria de trabajo. En este mismo
sentido, la STS de 6 de marzo de 2006 (ROJ STS 2483/2006), la STS de 26 de diciembre de 2007
(ROJ STS 9089/2006), o la STS de 11 de octubre de 2006 (ROJ ST'S 6669/2006).

45 También conocidas, en particular en el marco de la prestacion de servicios sanitarios, como
periodo de localizacion. Por su parte, ROQUETA BUJ, R.: La jornada de trabajo y su determina-
cioén , op. cit., paginas 86 y 87, entiende por tiempo de localizacion aquel en el que el trabajador tan
solo esta localizable y a disposicién de la empresa, a cuyo efecto lleva un teléfono mévil o un busca,
y durante dicho tiempo el trabajador puede estar y hacer lo que quiera con tal de poder acudir a las
llamadas o servicios si las circunstancias lo requieren . Sobre esa distinciéon conceptual y ese distinto
tratamiento de las guardias de presencia fisica y las guardias de localizacion, vid. la STS de 22 de
noviembre de 1999 (ROJ STS 7375/1999).

46 Como ejemplo, el articulo 35 del Convenio colectivo de Centrales Nucleares Almaraz-Trillo
(BOE 24 de enero de 2019) entiende por retén la situacién del trabajador que, durante las 24 horas
del dia, esta en disposicion de ser llamado a trabajar, para lo cual debe estar facilmente localizable
y en disposicién de incorporacién lo antes posible al trabajo . En el mismo sentido, el articulo 28
del Convenio colectivo del Grupo Acciona Energia (BOE de 16 de julio de 2019) dispone que, con
el objeto de garantizar la continuidad del servicio, evitar la pérdida de produccion, necesidades de
mantenimiento, averias, atender incidencias no previstas y razones de seguridad a las personas, ins-
talaciones, el entorno y otras medioambientales, se establece la figura del retén de disponibilidad,
entendiendo por tal la situacién en la cual el trabajador se encuentra localizable, disponible e incor-
porable, fuera de la jornada laboral, a cambio de una compensacién econémica segun lo dispuesto
en el plus retén del presente convenio . L.a empresa proporcionara los medios suficientes para su
localizacién vy el trabajador se encontrara en un radio tal que les permita presentarse en el plazo
que se establezca, si es requerido para ello . Estos retenes se estableceran cuando las necesidades del
servicio lo requieran, y la situacién de reten sera incompatible con las vacaciones del personal afec-
tado . Igualmente, el articulo 38 del Convenio colectivo estatal del Ciclo Integral del Agua (BOE de
3 de octubre de 2019) entiende que el retén consiste en estar disponible y localizable para el trabajo
que se le pueda encomendar a las personas trabajadoras fuera del horario o jornada habitual u ordi-
naria de trabajo, mediante el sistema de localizacién que proporcione la empresa, con el fin de que
se realicen todos los trabajos o tareas que se requieran en las intervenciones del servicio . Y ademas,
debido al caracter publico del servicio que prestan estas empresas, la disponibilidad para retén sera
obligatoria para todas las personas trabajadoras que por sus funciones especificas que garanticen
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o en menomedida, guardias “on call”*’. En principio, conforme a la normativa comunita-
ria, se entiende que, contrariamente a lo que hemos senalado que sucede con las guardias
presenciales, las guardias localizadas, por no encontrarse en el lugar de trabajo determi-
nado por el empresario (por faltar el primer criterio de la permanencia en el trabajo), no
tienen la consideracién de tiempo de trabajo. En concreto, se argumentaba que cuando los
trabajadores se encuentren en régimen de localizacién, sin que sea obligatoria su presencia
en un lugar determinado por el empresario, estos pueden organizar su tiempo con menos
limitaciones y dedicarse a sus asuntos personales. En estas situaciones, también llamadas
“alertas localizadas”, s6lo debe considerarse tiempo de trabajo en el sentido de la Directiva
2003/88/CE el correspondiente a la prestacién efectiva de servicios (incluido el tiempo
de desplazamiento hasta el lugar en el que se prestan dichos servicios)*, pero no todo el
tiempo durante el que el trabajador se encuentre de guardia localizada. Nuestra legisla-
ci6én nacional no regula con caracter general éstas guardias localizadas, aunque si estan
previstas en determinados sectores, y en particular en relacién con los Servicios de Salud™.

el funcionamiento del servicio y, especialmente en el area técnica y operaria, sean designadas para
tales cometidos . Por ultimo, el articulo 13 del Convenio colectivo de la empresa Mantenimiento y
Montajes Industriales (BOE de 24 de abril de 2018) entiende por retén el tiempo durante el cual un
trabajador estd a disposicion de la empresa fuera de la jornada laboral y de las dependencias de la
misma, pero localizable en todo momento y con la obligacion, en caso de ser llamado, de atender con
la mayor diligencia posible las urgencias que el servicio pudiera requerir . A diferencia del anterior,
en este convenio colectivo el trabajo de retenes sera voluntario, y se organizara de la siguiente forma:
la empresa confeccionara anualmente listas con todos los trabajadores interesados en efectuar el
mismo, los cuales prestaran el servicio requerido por turno semanal rotativo . Estos servicios de retén
(que podran estructurarse por la empresa por necesidades técnicas, organizativas de producciéon o
bien por requerimiento contractual con terceros) podran ser por dia laboral, por dia festivo, semana-
les o de fin de semana.

47 Por ejemplo, el Punto 4 del Acuerdo Marco de Materias fuera del Convenio Colectivo del
Personal de Tierra de Iberia, de 14 de marzo de 2014, manifiesta que con el fin de garantizar la
cobertura de la operacion de forma que se haga un uso eficiente de los recursos y se cumpla el nivel
de servicio acordado con el cliente, se establecera un sistema de guardias on-call no presencial que
permita cubrir 18 horas el dia, dentro de las cuales se incluird una jornada presencial de hasta 8 horas

48 STJUE de 3 de octubre de 2000, SIMAP, asunto C-303/98, apartado 50.

49 En cambio, en otros ordenamientos juridicos si que encontramos una consideracion expresa
y una identificacién o definicién de lo que se entiende por guardia localizada. Por ejemplo, en el caso
francés, el articulo L. 212-4 bis del Code du Travail, dispone que un periodo de guardia localizada
se entendera como un periodo durante el cual el asalariado, sin estar a disposiciéon permanente e
inmediata del empresario, tiene la obligacién de encontrarse en su domicilio o en las proximidades
para poder, llegado el caso, realizar una prestacion al servicio de la empresa, computandose dicha
intervenciéon como tiempo de trabajo efectivo .

50 En el 4mbito sanitario, el articulo 46.d de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, define periodo de localizacién como el
periodo de tiempo en el que el personal se encuentra en situaciéon de disponibilidad que haga posible
su localizacion y presencia inmediata para la prestacion de un trabajo o servicios efectivo cuando
fuera llamado para atender las necesidades asistenciales que eventualmente se puedan producir . Pues
bien, el articulo 48.2 de dicha norma, dispone que dichos periodos de localizacién no seran tomados
en consideracion para el computo de la duracion maxima conjunta de los tiempos de trabajo corres-
pondientes a la jornada complementaria y a la jornada ordinaria (que sera de 48 horas semanales
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También son objeto de regulacién sectorial por parte de la negociacién colectiva, como ya
hemos reflejado (vid. nota 46).

En cualquier caso, esta misma linea interpretativa del TJULE, respecto a la no conside-
racion de tiempo de trabajo efectivo de los periodos de guardias localizadas, ha sido refren-
dada entre nuestra doctrina cientifica y jurisprudencial. Asi, la libertad de movimiento del
trabajador durante las guardias localizadas (que no restringe la posibilidad de realizar otras
actividades ni dedicarse a sus intereses personales y sociales), frente a la ausencia de dicha
libertad cuando se trata de guardias presenciales en el centro de trabajo, se convierte en el
elemento diferenciador del tratamiento juridico de uno y otro tipo de guardias: las guardias
presenciales como tiempo efectivo de trabajo y las guardias localizadas como tiempo de
libre disposicion del trabajador.

De esta manera, la jurisprudencia ha confirmado que “la mera situaciéon de disponi-
bilidad, en la que el trabajador tan sélo esta localizable y a disposicién de la empresa, no
implica, por si sola, el desarrollo de ningun trabajo y por ende esta claramente fuera de la
jornada laboral y no puede en absoluto, ser calificada ni como tiempo de trabajo ni como
horas extraordinarias™'. En cambio, si el operario fuera requerido durante ese tiempo de
disponibilidad “para la realizacién de un trabajo, ha de llevarlo a cabo, percibiendo en tal
caso, por el tiempo invertido en el mismo, la remuneracién propia de las horas extraordi-
narias™?. En tal caso, el tiempo invertido en prestar servicios cuando el trabajador fuera
requerido durante ese tiempo de disponibilidad, si computaria como jornada de trabajo™,
como horas extraordinarias.

de trabajo efectivo de promedio en computo semestral) salvo que el interesado sea requerido para la
prestacion de un trabajo o servicio efectivo, caso en que se computara como jornada tanto la dura-
ci6on del trabajo desarrollado como los tiempos de desplazamiento .

51 STS de 29 de noviembre de 1994 (ROJ STS 7739/1994). En el mismo sentido, la ST'S de 22
de julio de 1996 (ROJ STS 4585/1996), entiende que durante el tiempo de asistencia domiciliaria
los demandantes han de estar localizables para recibir y cumplir avisos, realizandose la asistencia
solamente cuando se produzca su necesidad y haya de atenderse el aviso prestando la asistencia al
domicilio solicitado; pero cabe la mera espera en sitio ajeno localizable y hasta la actividad privada
en su propia consulta o domicilio . Por ello, considera que dicho periodo de tiempo no forma parte
de la jornada de trabajo pues durante ¢l cabe perfectamente que no se realice ningtn tipo de trabajo
. Por tltimo, la STS de 18 de noviembre de 2016 (ROJ STS 5623/2016), no considera como tiempo
de trabajo, sin perjuicio de su compensacion econémica, el periodo de tiempo durante el que un
trabajador se encuentra de guardia on-call, en virtud del cual, aunque no se requiera la presencia
del trabajador en un lugar sefialado por el empresario, estara a disposiciéon de la empresa con un
tiempo de reaccién determinado en caso de llamada, que serd de un maximo de 50 minutos. En tal
caso entiende que el trabajador dispone de libertad para atender incluso a sus tareas personales o
familiares, sin otras limitaciones que responder en tiempo razonable a los requerimientos que reciba
para la prestacion efectiva de una guardia .

52 STS de 29 de noviembre de 1994 (ROJ STS 7739/1994).

53 Lo que subyace a esta interpretacion es, como ha reconocido la jurisprudencia (STS de 12
de julio de 1999, ROJ ST'S 4995/1999; STS de 18 de febrero de 2000, ROJ STS 1212/2000; y STS
de 27 de enero de 2005, ROJ ST'S 37572005, en todos los casos resolviendo un conflicto relativo a los
descansos tras la guardias de localizacién), la aplicacién de un criterio que primero distingue entre
guardias de presencia y guardias de localizacion, y separa luego dentro de éstas las guardias localiza-
das sin llamada o con llamada al trabajo, equiparando éstas tltimas a las guardias de presencia .



80 MIGUEL ANGEL ALMENDROS GONZALEZ

Por tanto, se debe distinguir el periodo de retén o guardia localizada del periodo de
intervencion que se inicia con el efectivo requerimiento o llamada al trabajador y su inme-
diata incorporacién al lugar de trabajo para el desempefio de su prestacion de servicios,
que si constituiria tiempo de trabajo y que como tal debe ser retribuido o compensado con
tiempo equivalente de descanso™. En ocasiones, el mismo requerimiento para prestar servi-
cios durante la guardia localizada cuenta en la negociacién colectiva con un plus especifico
por el hecho de tenerse que incorporar al trabajo inmediatamente, de manera urgente y
de forma imprevista®.

Algunos convenios colectivos también reconocen expresamente que el periodo de
tiempo en el que el trabajador simplemente se encuentra en situacién de guardia locali-
zada no constituye tiempo de trabajo efectivo. En este sentido se ha manifestado que “no
tendra la consideracién de tiempo de trabajo efectivo o jornada laboral el tiempo en el que
el trabajador esté disponible y localizable™.

No obstante, la mera disponibilidad del trabajador durante la guardia localizada,
aunque no tenga la consideraciéon de tiempo de trabajo efectivo, debe ser compensada
econdémicamente, y a tal efecto los convenios colectivos suelen establecer unos especificos
complementos o pluses de retén”, loégicamente, previstos para los supuestos en los que
el trabajador se encuentre efectivamente en régimen de disponibilidad horaria o guardia
localizada®.

54 Asi, conforme al articulo 38 del Convenio colectivo estatal del Ciclo Integral del Agua (BOE
de 3 de octubre de 2019), ese tiempo de intervencion se computara desde que la persona trabajadora
reciba el aviso de intervencién y hasta su retorno, y se compensard bien econémicamente o bien
podra ser compensado con tiempo de descanso equivalente dentro de los 6 meses siguientes a su
realizacion.

55 En este sentido, el articulo 35 (Plus de retén) del Convenio colectivo de Centrales Nucleares
Almaraz-Trillo (BOE 24 de enero de 2019), dispone que cuando el trabajador en situacién de retén
sea llamado a trabajar, percibira, con independencia del correspondiente plus de retén, la cantidad
que corresponda a las horas efectivamente trabajadas y un plus de llamada (regulado en el articulo
32, que entiende por llamada la incorporacién a requerimiento de la empresa de los trabajadores
para prestar un servicio fuera del horario de trabajo por una causa imprevista y con independencia
de que sea un dia laborable o festivo) y cuyo importe sera independiente de la jornada extraordinaria
o turno que realice, y se abonara por valor de 2 horas extras. Se percibira este plus tantas veces como
el trabajador sea llamado.

56 Articulo 38 del Convenio colectivo estatal del Ciclo Integral del Agua (BOE de 3 de octubre
de 2019).

57 Entre otros muchos, es el caso del ya citado articulo 38 (Complemento de retén) del Conve-
nio colectivo estatal del Ciclo Integral del Agua (BOE de 3 de octubre de 2019), que establece en las
tablas salariales el importe econémico correspondiente al plus de retén por cada dia establecido para
prestar dicho servicio. Esta cantidad se considera independiente de la intervencién que la persona
trabajadora realice, que conllevara la correspondiente retribucion.

58 Asi, la SAN de 21 de septiembre de 2016 (ROJ SAN 3721/2016) dictamina que no se puede
pretender que los trabajadores, adscritos a puestos de trabajo sometidos al régimen de disponibilidad
perciban el complemento de disponibilidad con independencia de que la empresa utilice el citado
régimen, puesto que el complemento retribuye precisamente la disponibilidad. De este modo, si la
nueva regulacion convencional del complemento de disponibilidad permite a la empresa decidir qué
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Sin embargo, frente a esta doctrina consolidada tanto por la jurisprudencia comuni-
taria como nacional, por la que la mera disponibilidad del trabajador durante la guardia
localizada no se entiende como tiempo de trabajo efectivo, la STJUE de 21 de febrero de
2018, Matzak, asunto C-518/15%, constituye un punto de inflexién, al haber matizado esta
posicion de partida y al haber considerado como tiempo de trabajo todo el periodo de tiem-
po durante el que el trabajador se encuentre en situacién de guardia localizada, aunque
no sea requerido para trabajar, cuando el tiempo de respuesta exigido para incorporarse a
prestar servicios sea tan reducido que limite sus posibilidades de atender sus asuntos per-
sonales o sociales, haciendo incompatible el estar de guardia localizada con cualquier otra
actividad. En concreto, el TJUE argumenta en dicha sentencia (apartados 63 a 66) que la
obligacién de permanecer presente fisicamente en el lugar determinado por el empresario
y la restriccion que, desde un punto de vista geografico y temporal, supone la necesidad de
presentarse en el lugar de trabajo en un plazo de 8 minutos, limitan de manera objetiva las
posibilidades que tiene un trabajador de dedicarse a sus intereses personales y sociales, lo
que distingue este supuesto de otros en los que durante su servicio de guardia el trabajador
simplemente tuviera que estar a disposicion a los efectos de que éste pueda localizarle. Por
tanto, en estas concretas circunstancias, el articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE debe
interpretarse en el sentido de que el tiempo de guardia que un trabajador pasa en su domi-
cilio, a disposicién del empresario, y con la obligacién de responder a las convocatorias de
su empresario y poder presentarse en su lugar de trabajo en un plazo de 8 minutos (plazo
que restringe considerablemente la posibilidad de realizar otras actividades), debe conside-
rarse “tiempo de trabajo”.

Por tanto, “la obligacién de estar fisicamente presente en el lugar que determine el
empresario y de realizar de manera inmediata las prestaciones adecuadas” constituye el
factor determinante para establecer qué es tiempo de trabajo y qué no lo es. Pero junto a
ello, también se ha destacado que “la calidad del tiempo del que el trabajador puede dis-
frutar cuando permanece en situaciéon de disponibilidad” (que se traduce, por ejemplo, en
su capacidad para dedicarse a sus intereses personales o a su familia) es igual de relevante®.

periodos de disponibilidad va a utilizar, en cuyo caso estara obligada a retribuir el complemento y en
qué periodos no lo va a utilizar, lo cual supondra que el trabajador no cobrara el complemento, pero
tampoco estara disponible para la empresa en dicho periodo .

59 Que resuelve unas cuestiones prejudiciales sobre la consideraciéon o no como tiempo de
trabajo del periodo de guardia domiciliaria durante el que un trabajador belga (bombero voluntario),
de ser requerido a ello, tendria que presentarse en un plazo de 8 minutos en su centro de trabajo para
prestar servicios. Para ello, parte de la consideracion (apartados 28, 30 y 31) de que se trata de una
relaciéon laboral, por cuanto se trata de una persona que realiza durante un cierto tiempo, en favor de
otra y bajo la direccién de ésta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retri-
bucién (recordando la linea interpretativa de la STJUE de 26 de marzo de 2015, Fenoll, C-316/13,
apartado 27), y por tanto, entendiendo que el hecho de que el trabajador no tenga la condicién de
bombero profesional, sino la de bombero voluntario, carece de pertinencia (sic).

60 En las Conclusiones de la Abogada General en el asunto C 518/15 (Matzak), de 26 de julio
de 2017, se matiza que el hecho de que un trabajador requiera pasar el periodo de guardia localiza-
da dentro de un radio que se halle relativamente cerca de su centro de trabajo no impide, que deba
tomarse debidamente en consideracion la calidad del tiempo que tiene a su disposicién. Salvo en
caso de que el trabajador deba prestar sus servicios a distancia, la propia naturaleza de ese tipo de
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De esta forma, las guardias localizadas que, por su reducido plazo de incorporaciéon en
caso de ser requerido para prestar servicios, obligan al trabajador a estar en un determina-
do lugar, a disposicién del empleador y sin poder realizar ninguna otra actividad personal
o social (perjudicando asi la calidad de su tiempo), debe considerarse como un periodo de
tiempo en el que el trabajador estd en ¢jercicio de sus funciones®; cumpliendo asi con los
tres criterios exigidos por el articulo 2.1 Directiva 2003/88/CE para su calificacion como
“tiempo de trabajo”. No obstante, el que tengan tal consideraciéon solo las guardias loca-
lizadas con reducido plazo de respuesta e incorporacion del trabajador (y no otras), dada
la indeterminacién y ausencia de precision de cuando se considera que dicho plazo de
incorporacién impediria al trabajador realizar cualquier otra actividad personal o social
y cuando no, introduce un elemento de inseguridad juridica. Lo problematico sera deter-
minar cuando se dan las circunstancias requeridas para la consideraciéon de tales guardias
localizadas como tiempo de trabajo y cudndo no®. De esta forma, la casuistica interpre-

obligacién le exige permanecer cerca de su centro de trabajo. En este contexto, lo mas importante
no es la proximidad al centro de trabajo exigida, sino la calidad del tiempo. Por tanto, habria que
apreciar los hechos para determinar si la calidad del tiempo en el que el Sr. Matzak se hallaba en
situacion de guardia localizada se vio perjudicada por las restricciones impuestas por su empresario
de tal manera que deba considerarse tiempo de trabajo (apartado 57). Por consiguiente, se considera
que la definicién de tiempo de trabajo no debe interpretarse en el sentido de que se extiende auto-
maticamente a los trabajadores que permanecen en situacién de disponibilidad y tienen la obligacién
de responder a llamadas del empresario en un periodo breve de tiempo (sin estar obligados al mismo
tiempo a estar presentes fisicamente en el establecimiento de dicho empresario), y cuya capacidad de
llevar a cabo otras actividades durante ese tiempo puede, por tanto, estar limitada . Por el contrario
es preciso atender a la calidad del tiempo del que el trabajador puede disfrutar cuando permanece en
tal situacion de disponibilidad . En este contexto lo mas importante no es la proximidad al centro de
trabajo exigida, sino la calidad del tiempo (apartado 58).

61 En este sentido, la STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, apartado
59, recuerda que de la jurisprudencia del TJUE se desprende que el factor determinante para la ca-
lificacién de tiempo de trabajo es el hecho de que el trabajador estd obligado a hallarse fisicamente
presente en el lugar determinado por el empresario y a permanecer a disposicion de éste para poder
prestar sus servicios inmediatamente en caso de necesidad . Y por tanto, estas obligaciones (que
impiden que los trabajadores afectados elijan su lugar de estancia durante los periodos de guardia)
deben considerarse comprendidas en el ejercicio de sus funciones (vid. la STJUE de 9 de septiem-
bre de 2003, Jaeger, C-151/02, apartado 63; y el Auto del TJUE de 4 de marzo de 2011, Grigore,
(C-258/10, apartado 53). En esta misma linea, LAHERA FORTEZA, J.: Tiempo de trabajo efectivo
curopeo , Trabajo y Derecho, ntims. 43-44, 2018, afirma que el test europeo del tiempo efectivo de
trabajo se efectiia mediante una técnica de constatacion de esta limitacion de la libertad personal de
descanso y ocio que implica cualquier trabajo dependiente y por cuenta ajena ; y precisa que no se
trata tanto de medir la prestacion real de servicios profesionales, que también, sino la presencia fisica
en el lugar determinado por la empresa y la disposicién del trabajador a desarrollar el trabajo bajo
6rdenes empresariales, aunque existan tiempos de inactividad laboral no equiparables a un descanso

62 La misma STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, apartado 60, es
consciente de esta problematica diferenciacion, cuando aclara que no ocurre lo mismo con otras
guardias localizadas en las que el trabajador aunque esté a disposicién de su empresario en la medida
en que debe estar localizable , pueda administrar su tiempo con menos limitaciones y dedicarse a sus
intereses personales . En estas circunstancias, s6lo debe considerarse tiempo de trabajo en el sentido
de la Directiva 2003/88/CE el tiempo dedicado a la prestacion efectiva de servicios (vid. también
la STJUE de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, C-151/02, apartado 65). Pero el TJUE no ofrece una
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tativa de la jurisprudencia va a determinar en cada supuesto cuando retne los requisitos
para ser considerada la mera guardia localizada como tiempo de trabajo y cuando no, y se
considere como tiempo de descanso.

De este modo, la jurisprudencia nacional esta resolviendo ya en base a esta doctrina
Matzak, y en concreto para confirmar que las guardias localizadas que no retinan los requi-
sitos exigidos por el TJUE (por ejemplo, cuando no se exija plazo de disponibilidad alguno
o cuando éste no se considere perentorio o de inmediata incorporacién) no se consideran
tiempo de trabajo efectivo, salvo, si fuera requerido el trabajador ello, el tiempo que impli-
que prestacion real de servicios (el tiempo de intervencion).

En este sentido, la SAN de 20 de septiembre de 2018 (ROJ SAN 3511/2018) no con-
sidera que en el supuesto que se discute resulten aplicables las circunstancias que en cambio
si concurren en el caso Matzak. En concreto, recuerda que el personal al que se le aplica el
Acuerdo de disponibilidades tnicamente ha de estar disponible y localizable sin que se fije
un plazo minimo de disponibilidad para realizar las intervenciones que le sean requeridas,
sin que tal exigencia implique mas que “estar pendiente de la terminal de telefonia movil
que le proporciona la empresa, sin que se le exija la presencia en un lugar determinado, ni
en las proximidades del mismo”, ya que al no fijarse un plazo minimo para el inicio de la
intervencion (que en la practica totalidad de los casos consta que se efecttia desde el propio
lugar en que se encuentra el trabajador) practicamente “no ve mermadas ni su libertad am-
bulatoria, ni las posibilidades de dedicar tiempo al descanso y a sus inquietudes personales
y sociales” (E] 3°). Igualmente, la STS] de Madrid de 25 de julio de 2018 (ROJ STS] M
8926/2018), resuelve una cuestion similar a la del caso Matzak, planteada también respec-
to de las guardias localizadas de los trabajadores que prestan servicios de prevencion y ex-
tincion de incendios forestales, entendiendo que en este supuesto no es aplicable la doctrina
de la STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/13, porque a los trabaja-
dores no se les obliga a encontrarse en un determinado sitio durante el periodo de guardia
localizable y el lapso temporal para incorporarse al puesto de trabajo no es tan breve®.

solucion clarificadora en cuanto a cuando se entiende que el trabajador se encuentra durante su guar-
dia localizada con mas o con menos limitaciones para administrar su tiempo para atender intereses
personales o sociales.

63 En particular, entiende que las circunstancias concurrentes en la STJUE de 21 de febrero
de 2018, Matzak, asunto C-518/15 eran otras. Se trataba de un trabajador (bombero), que tiene que
estar localizado en su domicilio y desplazarse a su lugar de trabajo, el determinado por el empresario,
en el plazo de 8 minutos, lo que supone, de una parte, la obligacién de estar en un lugar determinado
por el empresario (su vivienda) y, de otro, la necesidad de presentarse en el lugar de trabajo en un pla-
zo muy breve, concluyendo que en ese caso las restricciones, geografica y temporal, son tales que se
puede equiparar a una guardia de presencia al estar completamente limitado para poder realizar sus
intereses personales y de ocio y consecuentemente debe computar como tiempo de trabajo efectivo .
En cambio, en el supuesto de autos los trabajadores deberan presentarse completamente equipados
en el punto de encuentro en un plazo maximo de 30 minutos desde el momento en el que se les co-
munique. De este modo, las circunstancias no son exactamente las mismas, pues en este caso no se les
obliga a encontrarse en un determinado sitio durante el periodo de la guardia localizable vy, el lapso
temporal para incorporarse al puesto de trabajo no es tan breve. Obviamente, supone una restricciéon
y les esta limitando para poder realizar cualquier actividad, pero ello acontece en cualquier guardia
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También la STSJ de Madrid, sala de lo contencioso, de 23 de abril de 2018 (ROJ STS] M
4892/2018) considera que no se aprecia “que la Instruccién imponga a los funcionarios en
periodo de localizacién unas condiciones de disponibilidad tan restrictivas que conviertan
en ilusoria la posibilidad de invertir ese tiempo en descanso o en sus intereses personales™*.

A partir de esta STJUE de 21 de febrero de 2018, Matzak, asunto C-518/15, y aun-
que literalmente ésta considera como tiempo de trabajo efectivo el tiempo de guardia do-
miciliaria localizada que restringe la libertad de movimientos del trabajador y la capaci-
dad para atender sus intereses personales y sociales, es evidente que se han reforzado los
argumentos que consideran obsoleta la dicotomia conceptual consagrada por la Directiva
2003/88/CE®, al entender que, en cierto modo, se ha configurado por la jurisprudencia
comunitaria un tercer género que es tiempo de mera disponibidad, y que no es ni tiempo
de trabajo ni tiempo de descanso.

2.4. PERIODOS DE DISPONIBILIDAD DE LOS TRABAJADORES MO-
VILES DEL SECTOR DE TRANSPORTE POR CARRETERA NO CONSI-
DERADOS COMO TIEMPO DE PRESENCIA

También encontramos periodos de disponibilidad en el lugar de trabajo de los trabajadores
moviles del sector de transporte por carretera durante los que no desempenan sus funcio-

de localizacion -es una circunstancia inherente a la misma- y entendemos ademas que en todos estos
casos el tiempo para incorporarse al puesto de trabajo es necesariamente breve . Ademas, en este
caso se trata de un colectivo que presta servicios en el medio rural y lo habitual serd que residan
en localidades cercanas al punto de encuentro y que su vida social se desarrolle normalmente en la
zona, y también que los desplazamientos se realicen con mas rapidez que en ciudades o grandes
aglomeraciones .

64 Se trataba de una demanda de impugnacion de la Instruccién de 20 de enero de 2016 de la

Direccion General de Coordinaciéon de la Administracion Periférica del Estado, por la que se regula
el régimen de jornadas y horarios de los servicios médicos de sanidad exterior, que expresamente
regula, en su articulo 10, los periodos de localizacion.
65  Como concluyen IGARTUA MIRO, M. T.: Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: Jornada
y horario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pagina 105, que reconoce que con ello se podria iniciar
un complicado camino hacia una nocién mas flexible de tiempo de trabajo, que seguramente exigiria
la revision de la norma comunitaria y su estricta concepcién binaria ; GALLEGO MONTALBAN,
J ¢Deben considerarse las guardias domiciliarias o de localizacién tiempo de trabajo? (Comenta-
rio a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de febrero de 2018, Asunto
Matzat, C-518/15) , Revista de Derecho Social, nim. 82, 2018, pagina 139; y en idénticos términos,
POQUET CATALA, R.: Consideracién de la guardia de localizacién como posible tiempo de tra-
bajo efectivo a la luz de la doctrina judicial comunitaria , op. cit., paginas 234 y 236, manifiesta que
las guardias localizadas se encuentran en una zona gris entre el tiempo de trabajo y el tiempo de
descanso y ya no puede aplicarse la categorizacion tan simplista entre tiempo de trabajo efectivo y
tiempo de descanso . La dificultad para encajar tales guardias domiciliarias en uno y otro concepto es
evidente. Por un lado, ésta no puede ser considerada como tiempo de trabajo mientras el empresario
no realice un llamamiento; pero por otro lado, es problematica la consideracién de ese tiempo de
espera (que puede conllevar un mayor o menor grado de restriccion de la libertad de movimientos
del trabajador para atender sus intereses personales o sociales) como tiempo de descanso real.
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nes habituales. Sin embargo, el articulo 10.3 RDJET entiende comprendidos dentro del
tiempo de trabajo efectivo esos periodos “durante los que el trabajador moévil no puede
disponer libremente de su tiempo y tiene que permanecer en el lugar de trabajo dispuesto
a realizar su trabajo normal, realizando las tareas relacionadas con el servicio, incluidos, en
particular, los periodos de espera de carga y descarga cuando no se conozca de antemano
su duracién previsible”. Por tanto, tales periodos de tiempo en los que el trabajador ha de
permanecer en el lugar de trabajo se consideran como tiempo de trabajo efectivo, de forma
analoga a lo que sucede con las guardias de presencia. En cambio, no tiene tal considera-
ci6on el tiempo durante el que el trabajador no ha de estar en el lugar de trabajo, aunque si
disponible para trabajar en cualquier momento. Dichos periodos de tiempo se entenderian
comprendidos dentro del tiempo de presencia (vid. supra: 1.2.3. letra b) y, por tanto, no
considerados como tiempo de trabajo efectivo®™, sin perjuicio de su posible retribucion®.

2.5. ACTIVIDADES DE PREPARACION Y ACTIVIDADES DE FINALI-
ZACION DE LA JORNADA DE TRABAJO

En virtud del articulo 34.5 TRET, conforme al cual solo se computa como tiempo de traba-
jo aquel en el que el trabajador se encuentre desde el comienzo hasta el final de su jornada
diaria en su puesto de trabajo, el tiempo dedicado a actividades previas o preparatorias al
comienzo de la jornada de trabajo (actividades ex ante) o el tiempo dedicado a actividades
posteriores a su finalizacién (actividades ex post) no tendria la consideracién de tiempo de
trabajo efectivo. Esto justificaria que, como veremos mas adelante (vid. 2.6.1), el tiempo
invertido en los desplazamientos diarios del trabajador entre su domicilio y su centro de
trabajo no tenga la consideraciéon de tiempo de trabajo. Tampoco tendria consideracion de
tiempo de trabajo el empleado para cambio de vestuario o uniforme o para aseo personal
previo o posterior a la prestacién de servicios, la mera presencia del trabajador, el tiempo
de acceso o salida u otros supuestos similares®.

No obstante, en algin caso, la negociacién colectiva ha reconocido estas actividades
de preparacién y finalizaciéon de la jornada de trabajo como tiempo de trabajo efectivo™.

66 En cualquier caso, y tal y como indica el Considerando 10 de la Directiva 2002/15/CE, al
objeto de mejorar la seguridad vial, de evitar la distorsion de la competencia y de garantizar la segu-
ridad y la salud de los trabajadores moéviles, éstos deben conocer con precision por una parte cudles
son los tiempos dedicados a actividades del transporte por carretera que se consideran tiempo de
trabajo y, por otra parte, cuales estan excluidos y se consideran tiempo de pausa, tiempo de descanso
o tiempo de disponibilidad (en términos del RDJETT, de presencia).

67 TRILLO PARRAGA, I: Jornada de trabajo, descansos, permisos y vacaciones, Bomarzo,
Albacete, 2016, pagina 42, recuerda que la regulacion de dicho tiempo de presencia y su retribucion
corresponde a la negociacion colectiva. En este mismo sentido, vid. STS de 20 de febrero de 2007
(ROJ STS 2189/2007) y STS de 20 de octubre de 2007 (ROJ STS 6873/2007).

68 Como senala ROQUETA BUJ, R.: La jornada de trabajo y su determinacién , op. cit.,
pagina 80, desde esta perspectiva quedan eliminadas del computo de la jornada aquellas actividades
relacionadas ex ante o ex post con la prestacion laboral, pero independientes de ella .

69 Por ejemplo, el articulo 10 (Control de presencia) del Convenio colectivo para las Industrias
de Granjas Avicolas y Otros Animales (BOE de 1 de enero de 2018), tras recordar que las horas sena-
ladas en los horarios de trabajo como de comienzo de jornada deberan ser en condiciones de realizar
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Asi, el convenio colectivo aplicable (incluso el propio contrato de trabajo) podria, no solo
acordar el caracter retribuido de algunas de estas actividades relacionadas ex ante o ex post
con la prestacion laboral, sino también considerarlas como tiempo de trabajo efectivo™.

Igualmente, la jurisprudencia ha matizado esta posicion, reconociendo naturaleza de
tiempo de trabajo efectivo algunos periodos de tiempo dedicados a actividades previas o
posteriores’. De esta manera, la ST'S de 18 de septiembre de 2000 (ROJ ST'S 6495/2000)
entiende que el tiempo invertido diariamente por un vigilante de seguridad en la recogida y
entrega del arma de fuego que utilizaba en su trabajo en un armero situado en una pobla-
cion distinta a la del centro de trabajo es tiempo de trabajo efectivo, y “no reduce la jornada
ordinaria de trabajo de vigilancia realizada, sino que se aflade a la misma”, por lo que se
debe remunerar como hora extraordinaria, ya que “el desplazamiento para la recogida del
arma se hace antes del inicio del tiempo de vigilancia, y la entrega de la misma al final del
servicio de vigilancia encomendado”. También la STS de 24 de septiembre de 2009 (ROJ
STS 6169/2009) ha considerado tiempo de trabajo efectivo el tiempo que un vigilante de
seguridad emplea en recoger el uniforme en lugar distinto al de trabajo antes del inicio de
su jornada laboral, debiéndose igualmente remunerarse como horas extraordinarias’. Por
su parte, la STS de 20 de junio de 2017 (ROJ STS 2695/2017) considera como tiempo de
trabajo efectivo el tiempo dedicado por los trabajadores (enfermeros) a transmitirse infor-
macién médico-sanitaria de los pacientes entre turno saliente y turno entrante, y por tanto,
antes de iniciarse y concluirse el respectivo turno”.

el trabajo efectivo, es decir, con ropas, herramientas y demas ftiles, y en el puesto de trabajo, de la
misma manera se procedera al finalizar la jornada , entiende que a estos efectos el tiempo necesario
para recoger y limpiar las herramientas se considera tiempo de trabajo efectivo .

70 En este sentido, POQUET CATALA, R.: Consideracién de la guardia de localizacién como
posible tiempo de trabajo efectivo a la luz de la doctrina judicial comunitaria , op. cit., pagina 225,
que advierte de las consecuencias que de ello se derivaria de cara a la necesidad de tener en cuenta
dichos periodos de tiempo en el computo de la jornada maxima anual.

71 En cambio, en el sector del transporte, los tiempos de toma y deje no se han considerado
como tiempo de trabajo efectivo, por contar con la particularidad sectorial de un tercer género: los
tiempos de presencia. En este sentido, la STS de 2 de octubre de 2007 (ROJ STS 6873/2007) dic-
tamina que las actividades de toma y deje de autobuses no son consideras como tiempo de trabajo
efectivo, pues tales funciones serian subsumibles en el concepto de horas de presencia al no corres-
ponderse con un trabajo auxiliar, sino a viaje sin servicio, que en modo alguno puede equipararse a
la conduccién en ejecucion de servicio . Asi lo ha reconocido también la negociacion colectiva. Por
ejemplo, el articulo 18 del Convenio colectivo de Transporte Interurbano de Viajeros por Carretera
(BOP de Granada de 16 de marzo de 2018) admite que la toma y deja de los conductores tendra la
consideracion de tiempo de presencia, respetandose el tiempo que actualmente se considera de toma
y deje en cada empresa .

72 Argumenta dicha sentencia que, si dicho tiempo es de trabajo efectivo, no reduciendo la jor-
nada ordinaria de trabajo anadido a esta, pues el desplazamiento para la recogida de la ropa se hace
antes del inicio del tiempo de servicios, necesariamente dicho tiempo debe calificarse como horas
extraordinarias, porque tales desplazamientos no son los propios de ida y vuelta al trabajo desde el
domicilio o residencia del trabajadores, sino (& ) el desplazamiento tenia por causa un deber impuesto
por la empresa, en atencion a las necesidades o conveniencia del servicio .

73 En este caso, los enfermeros dedicaban aproximadamente entre 15 y 20 minutos a transmi-
tirse informacion sobre los pacientes para garantizar la continuidad asistencial de los mismos entre un
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En ocasiones no ha sido la jurisprudencia, sino la propia normativa reglamentaria
la que ha considerado como tiempo de trabajo efectivo determinados periodos de tiempo
previos o posteriores a la finalizacién de la jornada de trabajo. Es el caso del articulo 7.2
(Medidas higiénicas) RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes biolégicos durante el trabajo,
cuando reconoce que “los trabajadores dispondran, dentro de la jornada laboral, de diez
minutos para su aseo personal antes de la comida y otros diez minutos antes de abandonar
el trabajo””*. Pues, como precisa el siguiente apartado, “al salir de la zona de trabajo, el
trabajador debera quitarse las ropas de trabajo y los equipos de protecciéon personal que
puedan estar contaminados por agentes biolégicos y debera guardarlos en lugares que no
contengan otras prendas”.

2.6. PERIODOS INVERTIDOS EN TRAYECTOS Y DESPLAZAMIEN-
TOS

2.6.1. Los desplazamientos domicilio-centro de trabajo no son tiempo de
trabajo efectivo

Tal y como ya se ha adelantado (vid. supra: 2.5), en virtud del articulo 34.5 TRET, solo se
computa el tiempo de trabajo efectivo desde que el trabajador se encuentra en su puesto
de trabajo, en su lugar de trabajo. Por tanto, cualquier actividad previa, incluida el despla-
zamiento necesario al centro de trabajo para prestar servicios, no tiene la consideracion de
tiempo de trabajo. Aunque dicho tiempo invertido en el desplazamiento tenga como causa
la prestacion de servicios para el empleador (y por ello, los accidentes que pudiera sufrir el
trabajador durante este periodo de tiempo tendrian la consideracién de accidentes de tra-
bajo in itinere, conforme el articulo 156.2.a LGSS"), no es propiamente tiempo de trabajo.

Respecto de este tiempo de desplazamiento diario a un centro de trabajo fijo (trayectos
haciay desde el centro de trabajo), no hay ninguna indicacién en la Directiva 2003/88/CE

turno y otro. Para el Tribunal Supremo, no cabe duda de que este tiempo no admite otra calificaciéon
que la de tiempo efectivo de trabajo, en tanto que se trata de obvia actividad profesional (transmitir
informacién médico-sanitaria de los pacientes), resulta de absoluta necesidad (que no ya mera conve-
niencia) para el adecuado tratamiento y seguridad de los enfermos ingresados, y se lleva a cabo en el
respectivo puesto de trabajo, antes de iniciarse y concluirse el respectivo turno (I] 3°).

74 En idénticos términos, el articulo 6.2 (Medidas de higiene personal y de proteccién indivi-
dual) RD 665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacio-
nados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo.

75 Dicho precepto entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que sufra el trabaja-
dor con ocasién o por consecuencia de su trabajo, teniendo expresamente tal consideracion los que
sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo . En relacién con esto, POQUET CATALA,
R.: Consideraciéon en torno al tiempo de trabajo: tiempo de desplazamiento, tiempo de disponibili-
dad y limitacion del tiempo de trabajo efectivo , Revista de Derecho de la Seguridad Social, ntim. 19,
2019, pagina 189, ha justificado que se trata con ello de intentar cubrir a aquellos accidentes sufridos
fuera del lugar y del tiempo de trabajo pero en el cual el trabajador esta realizando una actividad, que
si bien no constituye de forma estricta parte de la prestacion laboral, sin embargo, resulta imprescin-
dible para que ésta pueda tener lugar .
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que avale el que el periodo invertido en ello deba considerarse tiempo de trabajo. Como
sefiala la Comunicacién de la Comision interpretativa de la Diretiva 2003/88/CE (2017/
C165/01), los trabajadores con un centro de trabajo fijo pueden determinar la distancia
que separa su domicilio del centro de trabajo y pueden disponer libremente de su tiempo y
organizarlo en el camino hacia y desde dicho centro de trabajo para dedicarse a sus asuntos
personales. Por tanto, la situacion es diferente a la que se planteaba en la STJUE de 10 de
septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/ 14, conforme a la que, en cambio, se consideraba
que los trabajadores que no tienen centro de trabajo fijo habian perdido la posibilidad de
determinar libremente la distancia que separa su domicilio del lugar habitual de inicio y fin
de su jornada laboral™, y por ello, esta posicién de no considerar como tiempo de trabajo
los desplazamientos entre el domicilio del trabajador y el lugar de trabajo ha debido ser
matizada en relacién con trabajadores sin centro de trabajo fijo.

2.6.2. Los desplazamientos domicilio-clientes de los trabajadores sin centro
de trabajo fijo son tiempo de trabajo

La STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14, ha considerado como
tiempo de trabajo el tiempo de desplazamiento de los trabajadores que carecen de centro
de trabajo fijo entre su domicilio y los centros del primer y del tltimo cliente (desplazamien-
tos domicilio-clientes)”. Este asunto afectaba a trabajadores técnicos que se dedicaban a
la instalacion y mantenimiento de aparatos de seguridad en varias ubicaciones en la zona
territorial a la que estaban adscritos. Estos trabajadores técnicos debian desplazarse una o
varias veces a la semana a las oficinas de una agencia logistica de transporte para recoger
los aparatos que necesitaban para sus intervenciones, pero otros dias se desplazaban direc-
tamente desde sus domicilios a los centros de los clientes donde debian realizar sus activi-
dades (a veces distantes hasta 100k y empleando en ello hasta 3 horas), iniciando su jornada
laboral desde su domicilio, con el vehiculo de la empresa y conforme a las instrucciones
e indicaciones recibidas del empleador a través de aplicaciones en su teléfono moévil (que
expresamente le senala la hoja de ruta y los horarios de cita con los clientes). En estas cir-
cunstancias, el TJUE considerd que se cumplian los tres criterios de la Directiva 2003/88/
CE definitorios del concepto tiempo de trabajo’, entendiendo que: 1) los desplazamientos
de los trabajadores que se dirigian a los centros de los clientes que les asignaba su empre-
sario eran el instrumento necesario para ejecutar las prestaciones técnicas de dichos traba-

76 STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto C-266/14, apartado 44.

77 Ello obliga a una reinterpretacion del propio articulo 34.5 TRET. Por otro lado, la conside-
racion de tales desplazamientos como tiempo de trabajo, aunque ajustada a la definicion de la Direc-
tiva 2003/88/CE, resulta problematica en cuanto a su aplicacion y las repercusiones que puede tener
para la salud del trabajador y para la efectiva la conciliacion de la vida laboral y familiar. Sobre ello,
han advertido, entre otros, RODRIGUEZ GONZALEZ, S. La consideracion del tiempo de despla-
zamiento domicilio-clientes como tiempo de trabajo efectivo , op. cit., (4. Repercusion practica de la
sentencia ; y MOLINA NAVARRETE, C.: Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacién:
desconexion digital , op. cit., paginas 264 y 265.

78 STJUE de 10 de septiembre de 2015, Tyco, asunto CG-266/14. Respectivamente: apartados
30 a 34; 35 a 39; y 43 a 46.
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jadores en los centros de estos clientes, y en consecuencia estos periodos de tiempo debian
ser considerados como periodos durante los cuales los trabajadores estaban en ejercicio de
su actividad o de sus funciones; 2) en cuanto al hecho de que los trabajadores recibieran
un itinerario para sus trayectos y que carecieran de la posibilidad de disponer libremente
de su tiempo y dedicarse a sus asuntos personales, ello suponia que estuvieran durante ese
tiempo a disposicion del empresario; y 3) que en el caso de los trabajadores que se despla-
zaban hacia o desde un cliente y, por tanto, estaban en ejercicio de sus funciones, se debe
considerar que estos permanecian igualmente en el trabajo durante esos trayectos. Toda
vez que los desplazamientos son consustanciales a la condicién de trabajador que carece
de centro de trabajo fijo o habitual, el centro de trabajo de estos trabajadores no puede
reducirse a los centros de los clientes de su empresario. Por tanto, cuando los trabajadores
sin centro de trabajo fijo hacen uso de un vehiculo de empresa para dirigirse directamente
desde su domicilio al del primer cliente asignado por su empresario o para regresar a su
domicilio desde el centro del dltimo cliente (y, por supuesto, para desplazarse de un cliente
a otro durante su jornada laboral”), debe considerarse que estos trabajadores permanecen
en el trabajo.

Sin embargo la jurisprudencia nacional no ha aplicado esta doctrina Tyco de forma
generalizada, sino que, en una interpretacion restrictitiva, ha exigido para ello la rigurosa
concurrencia de todas las circunstancias valoradas por el TJUE. Asi, la ST'S de 4 de diciem-
bre de 2018 (ROJ STS 4468/2018) ha negado la consideracién como tiempo de trabajo
efectivo del tiempo invertido en los desplazamientos diarios de un trabajador de ayuda a
domicilio desde su propio domicilio al del primer usuario y desde el domicilio del tltimo
usuario al del trabajador, en particular por no quedar acreditado que durante dichos des-
plazamientos se encuentre a disposicién del empleador™.

2.6.3. Desplazamientos intermedios durante la jornada laboral
El TJUE no se ha pronunciado expresamente sobre los desplazamientos que puede reali-

zar el trabajador durante su jornada de trabajo, aunque, como acabamos de decir, si lo ha
hecho de forma indirecta (vid. nota 79). Por ello, la Comunicacién de la Comision sobre la

79 Tales desplazamientos intermedios no son controvertidos. Lia propia empresa contabilizaba
como jornada de trabajo el tiempo transcurrido entre la hora de llegada de sus trabajadores al centro
del primer cliente del dia y la hora en que estos trabajadores salen del centro del altimo cliente, y por
tanto solo tenia en cuenta el tiempo en que se llevan a cabo las intervenciones en dichos centros y los
desplazamientos intermedios, entre un cliente y otro (apartado 16).

80 IJ 1°. De este modo, dicha sentencia entiende que el convenio colectivo aplicable solo regula
los desplazamientos entre servicios y que respecto de la doctrina del TJUE, considera que no hay
elementos facticos para entender que se esté ante el supuesto que en ella se analizaba al no quedar
constancia en el presente caso de las circunstancias tomadas en consideracion por aquel Tribunal ,
pues aprecia diferencias en cuanto aspectos relevantes como el que los trabajadores acuden desde sus
domicilios al del primer usuario o desde el domicilio del Gltimo usuario, tras finalizar la actividad, al
domicilio del trabajador, asi como las distancias entre esos domicilios, medios de localizacion, uso de
vehiculos, etcétera (EJ 2°).
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Directiva 2003/88/CE (2017/C165/01) ha considerado conveniente aclarar su posiciéon
frente a la consideraciéon como tiempo de trabajo de los desplazamientos intermedios que
debe realizar el trabajador. De esta manera, entiende que los trayectos entre trabajos du-
rante la jornada laboral también deberian considerarse tiempo de trabajo si se cumplen
las siguientes condiciones: 1) si los trayectos afectados constituyen el instrumento necesario
para prestar los servicios a los clientes (por lo que los trabajadores estan en el ejercicio de
sus actividades o de sus funciones); 2) si los trabajadores afectados estan a disposicion del
empresario durante ese tiempo, lo que significa que estan sometidos a las instrucciones del
empresario y carecen de la posibilidad de disponer libremente de su tiempo para dedicarse
a sus asuntos personales; y 3) si el tiempo de desplazamiento es consustancial al trabajo
de los trabajadores y el centro de trabajo de estos no puede reducirse a los centros de los
clientes de su empresario (durante tales desplazamientos permaneceria en el trabajo). Y
siguiendo este mismo razonamiento que para los desplazamientos intermedios (entre citas)
durante la jornada laboral, deberian considerarse tiempo de trabajo los trayectos de los
trabajadores que, en lugar de acudir a su centro de trabajo principal, acuden directamente
a citas (situacion asimilable a la de de los trabajadores en el asunto Tyco) o a otro centro de
trabajo a peticién de su empresario (trayectos irregulares de los trabajadores a un centro
de trabajo diferente).

En todo caso, y dada la casuistica que podemos encontrar en la practica, el papel de
la negociacion colectiva en la determinacion de qué desplazamientos o trayectos del tra-
bajador tendré consideracién de tiempo de trabajo efectivo y cuales no, es fundamental®.

2.6.4. Desplazamientos por motivos formativos de los trabajadores en
formacién y aprendizaje

Por tltimo, los desplazamientos que los trabajadores en formacién y aprendizaje deben
realizar diariamente para recibir formacion en los centros concertados por la empresa se
consideran también tiempo de trabajo. En concreto, el articulo 8.3 RDCFA considera que
en los supuestos en que la jornada diaria de trabajo incluya tanto tiempo de trabajo efectivo
como actividad formativa, los desplazamientos necesarios para asistir al centro de forma-
cién computaran como tiempo de trabajo efectivo no retribuido .

81 Por ejemplo, el articulo 12.6 del Convenio colectivo de T-Systems I'TC Iberia (BOE de 3 de
junio de 2019), dispone que en el caso de puestos de trabajo méviles, no ubicados fisica y permanen-
temente en un centro de trabajo, que requieren desplazamientos para el desarrollo de la actividad
laboral, dentro de las 8 horas de trabajo efectivo diario se contemplaran los tiempos empleados en
realizar los desplazamientos necesarios para el desarrollo de la misma . En el mismo sentido, el arti-
culo 12.3 del Convenio colectivo de la empresa Quirén Prevencion (BOE de 25 de junio de 2019) es-
tablece que en el caso de trabajadores que para la prestacion del servicio deban desplazarse a lugares
diferentes del centro de trabajo habitual, el tiempo de desplazamiento que se origine se considerara
tiempo de trabajo a efectos del computo de la jornada. El tiempo de desplazamiento se considera
tiempo de trabajo efectivo, pero no se tendra en cuenta, en ningin caso, para el calculo de la jornada
maxima diaria .
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2.7. PERIODOS DE FORMACION

Como ya senalamos (vid. supra: 1.2.1), conforme a los articulos 23. y 52.a TRET se con-
sidera tiempo de trabajo efectivo los periodos de tiempos destinados a la formacién del
trabajador necesaria para su adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de tra-
bajo. Sin embargo, las dudas interpretativas podrian derivarse de otras acciones formativas.
La negociacion colectiva es una via adecuada para precisar qué otros tipos de formacion
conllevaria la consideracion de tiempo de trabajo efectivo. Como regla general, los conve-
nios colectivos, ademas de la formacion para facilitar la adaptacion a las modificaciones
del puesto de trabajo, consideran como tiempo de trabajo cualquier periodo formativo
del trabajador que sea exigido o exigible por la empresa o que, simplemente, conlleve un
perfeccionamiento de las competencias profesionales del trabajador y de su cualificacion
técnica que suponga una mejor y mas eficaz prestacion de servicios®. También es consi-
derado como tiempo de trabajo efectivo el destinado a formacioén especifica en materia de
prevenciéon de riesgos laborales, tanto la formacion tedrica y practica de los propios traba-
jadores, en la medida que ello constituye una obligaciéon empresarial®; como la formacién
de los Delegados de Prevencion®.

La jurisprudencia nacional también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre otros
casos particulares, como la realizacion de cursos formativos y sus correspondientes pruebas

82 Por ejemplo, el articulo 15.1 del Convenio colectivo de Empresas de Ingenieria y Oficinas
de Estudios Técnicos (BOE de 18 de octubre de 2019), que se limita a reproducir el correspondiente
precepto estatutario; el Punto 8 del Acuerdo sobre registro de la jornada de trabajo derivado del
VIII Convenio colectivo de ensefianza y formacién no reglada (BOE de 18 de octubre de 2019),
que dispone que cuando la persona trabajadora asista a la formacién organizada por la empresa o
aquellas otras que sin ser organizadas por la empresa sean propuestas por el trabajador y autorizadas
por el empresario, sera considerado como tiempo de trabajo efectivo ; el articulo 115.2 (Formacion
en centros educativos) del Convenio colectivo de Centros y Servicios de Atenciéon a Personas con
Discapacidad (BOE de 4 de julio de 2019), que reconoce que el personal que asista a cursos de
perfeccionamiento, previo permiso de la empresa, tendra derecho a percibir su retribucién durante
su duracién, computandose el tiempo de ausencia por tal motivo como tiempo de trabajo efectivo
incluido dentro de los computos de jornada maxima establecidos para cada grupo profesional ; o el
articulo 43 del Convenio colectivo de la empresa Severiano Servicio Mévil (BOE de 8 de febrero
de 2019), que precisa que como norma general los cursos de formacién se impartiran dentro de la
jornada laboral y tendran la consideracién de tiempo de trabajo efectivo .

83 Recordemos que el articulo 19.2 LPRL dispone que en cumplimiento del deber de protec-
ci6n, el empresario debera garantizar que cada trabajador reciba una formaciéon tedrica y practica,
suficiente y adecuada, en materia preventiva, tanto en el momento de su contratacién (& ) como
cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie o se introduzcan nuevas tecnologias o
cambios en los equipos de trabajo , y que dicha formacién debera impartirse, siempre que sea posi-
ble, dentro de la jornada de trabajo o, en su defecto, en otras horas pero con el descuento en aquélla
del tiempo invertido en la misma .

84 El articulo 79 del Convenio colectivo de la empresa Quirén Prevencion (BOE de 25 de junio
de 2019), establece que los Delegados de Prevencion deberan acreditar su asistencia a las acciones
formativas que se lleven a cabo en este sentido y el tiempo dedicado a ella serda considerado como
tiempo de trabajo efectivo . En el mismo sentido, el articulo 55 del Convenio colectivo de la Federa-

ci6on Estatal de Servicios de CCOO (BOE de 26 de septiembre de 2019).
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de aptitud para la obtenciéon de determinadas certificaciones o autorizaciones necesarias
para la prestacion de servicios®. No obstante, se constata una linea interpretativa que es-
tablece algunos condicionantes o requisitos para que los periodos formativos sean conside-
rados como tiempo de trabajo efectivo. Asi, por ejemplo, la SAN de 19 de junio de 2017
establecia que para considerar que un determinado tiempo dedicado a la formacién del
trabajador sea tiempo de trabajo han de concurrir una de estas dos circunstancias: 1) bien
que nos encontremos en el supuesto del articulo 23.d TRET (formacion necesaria para su
adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo); o 2) bien que dicha for-
macién, con independencia de cual sea su finalidad, sea impuesta de forma unilateral por
el empleador en uso de sus funciones directivas, resultando obligatoria para el empleado
, pues se consideraria que el trabajador esta a disposicién de su empresario (al hallarse
en una situaciéon en la que esté obligado juridicamente a obedecer las instrucciones de su
empresario y a ejercer su actividad por cuenta de éste ), lo que sucederia si la formacion es
obligatoria. Por tanto, a salvo de lo que pudieran acordar las partes en convenio colectivo
o en el contrato de trabajo, ni la formacién no obligatoria, ni la formacién no relacionada
con la modificacion o adaptaciéon del puesto de trabajo, se considerarian como periodo de
trabajo efectivo.

2.8. ASISTENCIAY PARTICIPACION EN REUNIONES Y EVENTOS DE
INTERES EMPRESARIAL

La jurisprudencia ha considerado como tiempo de trabajo algunos supuestos en los que
no hay propiamente prestacioén de servicios del trabajador, pero si se realiza una actividad

85 De este modo, la STS de 11 de diciembre de 2017 (ROJ STS 4701/2017) considera que
el tiempo dedicado a estas actividades formativas, en concreto las necesarias para la renovacién

del ADR (una autorizacion especial para conducir vehiculos que transporten mercancias peligrosas)
comprendiendo no solo la asistencia al curso y su superacién con aprovechamiento, sino también
el examen sin el cual no se obtiene la correspondiente certificacién, han de considerarse tiempo de
trabajo efectivo y ha de ser remunerado como tal , pues conforme a lo dispuesto en el articulo 23.1.d
TRET y el articulo 42 del convenio colectivo aplicable las actividades formativas deben realizarse
preferentemente durante la jornada de trabajo, corriendo a cargo de la empresa, cuando no sea
posible impartirlas dentro de la jornada de trabajo . Por su parte, la ST'S de 11 de febrero de 2013
(ROJ ST'S 842/2013) reconoce que la incidencia que la realizacién del proceso formativo para la
obtencion del CAP (Certificado de Aptitud Profesional para el transporte de viajeros por carretera y
urbanos) tiene sobre la salud y la seguridad del trabajador ha de integrarse en la formacion exigible
en cumplimiento del deber de proteccion del empleador (articulo 19.2 LPRL), con arreglo al que por
un lado, el tiempo invertido en esa formacién tendra la consideracion de trabajo efectivo, y por otro,
como consecuencia de ello, debera ser retribuido como tal . En el mismo sentido, la STS de 25 de
febrero de 2002, en relacién con la aplicacion del articulo 57 del anterior Reglamento de Seguridad
Privada, que imponia a los vigilantes de seguridad obligaciones formativas permanente necesarias
para el desempefio de la actividad, consideraba dichos procesos formativos como tiempo de trabajo
si se realizaba durante la jornada laboral y su caracter remuncrado cuando tuviera lugar fuera de
aquella. Argumenta que no se trata de un tiempo de formacién que responda a la libre decision del
trabajador, sino de una formacioén que tiene lugar precisamente porque se esta trabajando para la
empresa y de la que ésta resulta beneficiada. Igualmente, la STS de 12 de febrero de 2008 (ROJ STS
2323/2008), por su consideraciéon como tiempo de trabajo, reconoce la compensacion de las horas
invertidas en la realizacion de un curso a distancia sobre prevencion de riesgos laborales impartido
fuera de la jornada laboral y exigido por la empresa.
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en provecho o interés del empleador. Asi, se han asimilado a tiempo de trabajo efectivo
determinados eventos y actividades no laborales en los que participan los trabajadores
(en particular, los considerados como Personal Comercial), incluso fuera de la jornada de
trabajo, tales como congresos, convenciones perioédicas, reuniones, presentaciones, encuen-
tros, competiciones deportivas, etcétera; pues pese a tratarse de actividades no estrictamen-
te laborales, estan en cierto modo relacionadas con la prestacion de servicios, puesto que
tienen como finalidad establecer y afianzar lazos comerciales, sin que el caracter voluntario
de dichas actividades sea determinante para su no consideracién como tiempo de trabajo
efectivo. Como indica la STS de 19 de marzo de 2019 (ROJ STS 1402/2019), la asistencia
alos eventos comerciales especiales fuera de la jornada forma parte del tiempo de trabajo,
y ello se desprende también del convenio colectivo aplicable, pues los propios negociadores
han configurado estas actividades del personal comercial como tal tiempo de trabajo, aun
partiendo del caracter voluntario de la participacion en ellas y sin atender a un concreto o
especifico contenido de las mismas .

29. ACTIVIDADES EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS LA-
BORALES

Legalmente, las reuniones en materia de prevencion de riesgos laborales a las que puedan
asistir y las visitas y verificaciones que puedan realizar los Delegados de Prevencién tendran
la consideracion de tiempo de trabajo efectivo. El articulo 37 LPRL (Garantias y sigilo
profesional de los Delegados de Prevencién), tras recordar que el tiempo utilizado por los
Delegados de Prevencion para el desempeino de sus funciones sera considerado como de
ejercicio de funciones de representacion a efectos de la utilizacién del crédito de horas
mensuales retribuidas (articulo 68.e TRET), manifiesta que sera considerado en todo caso
como tiempo de trabajo efectivo, sin imputacién al citado crédito horario, el correspon-
diente a las reuniones del Comité de Seguridad y Salud y a cualesquiera otras convocadas
por el empresario en materia de prevencion de riesgos , asi como el destinado a las visitas
previstas para acompaifar a los técnicos en las evaluaciones de caracter preventivo del
medio ambiente de trabajo, asi como (& ) a los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social
en las visitas y verificaciones que realicen en los centros de trabajo para comprobar el cum-
plimiento de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales, pudiendo formular ante

86 En este mismo sentido, la ST'S de 10 de noviembre de 2017 (ROJ ST'S 4044/2017), conside-
ra como tiempo de trabajo la asistencia a la Convencién de Ventasy a la Reuniéon Nacional de Ventas
(que suelen durar dos o mas dias), puesto que se tratan de eventos comerciales especiales, y que es
habitual que en las mismas se convoquen también reuniones de equipo y/o actividades formativas y
que se convocan generalmente por meses o cada dos meses . Por su parte, la SAN de 27 de octubre
de 2017 (ROJ SAN 4212/2017), consideraba como tiempo de trabajo el tiempo que los trabajadores
dedican a ciertas actividades organizadas por la empresa fuera del horario laboral, como por ejemplo
una liga de fatbol o una copa de bolos . Para ello argumentaba que esas actividades fuera de jorna-
da (también presentaciones de revistas y competiciones deportivas) a las que son invitados clientes
con los que se desea reforzar el vinculo comercial, son actividades programadas por el empresario
y vinculadas estrechamente con la prestacion de servicios del trabajador, y en cuyo desarrollo, sin
perjuicio de su caracter voluntario, éste debe atenerse a las pautas del empleador, encontrandose en
consecuencia bajo el ambito organicista, rector y disciplinario de éste .
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ellos las observaciones que estimen oportunas ; y para, informados por el empresario sobre
los dafios producidos en la salud de los trabajadores una vez que aquél hubiese tenido co-
nocimiento de ellos, presentarse, atn fuera de su jornada laboral, en el lugar de los hechos
para conocer las circunstancias de los mismos (articulo 36.2 LPRL, letras a y c).

Respecto a los reconocimientos médicos obligatorios, el articulo 22 LPRL solo con-
sidera como tales los supuestos en los que la realizaciéon de los reconocimientos sea im-
prescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los
trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro
para el mismo, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la em-
presa o cuando asi esté establecido en una disposicion legal en relaciéon con la proteccion
de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad ; pero no se pronuncia expresa-
mente sobre su realizacion durante la jornada de trabajo o su consideracién como tiempo
de trabajo. Sin embargo, si existen pronunciamientos jurisprudenciales de los que parece
desprenderse que se consideran incluidos en la jornada de trabajo, como la SAN de 12 de

julio de 2006 (ROJ STS 3171/2006).

2.10. PERIODOS DE REHABILITACION DE LOS TRABAJADORES
CON DISCAPACIDAD CONTRATADOS PARA LA FORMACION
Y EL APRENDIZAJE

Los periodos destinados a rehabilitaciéon de trabajadores con discapacidad contratados
para la formacion y el aprendizaje se asimilan reglamentariamente a tiempo de trabajo
efectivo, o mejor dicho, que una parte del tiempo de trabajo efectivo se destinard a dicha
rehabilitacién. La Disposicion Adicional 2* RECFA establece que cuando el trabajador
contratado para la formacién y el aprendizaje sea una persona con discapacidad intelec-
tual, hasta un 25 por 100 del tiempo de trabajo efectivo podra dedicarse a la realizacion de
procedimientos de rehabilitacién, habilitacién o de ajuste personal y social .

2.11. PERIODOS DE DESCANSO: LA PAUSA DEL BOCADILLO

2.11.1. La exclusion como regla general: los descansos no son tiempo de
trabajo efectivo

La normativa comunitaria es tajante en cuanto a que todo aquello que no sea tiempo de
trabajo sera considerado como periodo de descanso. De este modo, tiempo de trabajo y
tiempo de descanso son conceptos excluyentes. Por definiciéon, precisamente el periodo de
descanso es todo aquel en el que no se presta trabajo efectivo (vid., supra: 1.1). Asi, la STS
de 21 de octubre de 1994 (ROJ STS 6675/1994) entendia por descanso el periodo o lapso
de tiempo durante el que el trabajador deja de prestar servicios y que puede, muy bien, no
privar de la retribucién, como tal ocurre con los domingos, festivos no recuperables y las
vacaciones .

De este modo, puede haber periodos de inactividad del trabajador incluidos dentro de
su jornada laboral, aunque ello no los convierta sin mas en tiempo de trabajo efectivo. Asi,
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hay descansos (como el descanso semanal, festivos, vacaciones, etcétera) que son considera-
dos como de trabajo (por ejemplo, a efectos retributivos, como dice el articulo 26.1 TRET)
en los que sin embargo no hay prestacion efectiva de servicios, pues una cosa es el tiempo
de trabajo efectivo y otra cosa los periodos de descanso considerados como de trabajo. No
obstante, la negociacién colectiva puede considerar como tiempo de trabajo efectivo deter-
minados periodos de descanso®.

2.11.2. La discutible calificacién como tiempo de trabajo de las ausencias
que tienen la consideracion de permisos retribuidos

El articulo 37.3 TRET reconoce a los trabajadores el derecho a ausentarse del trabajo,
con derecho a remuneraciéon , previo aviso y justificacion, en los siguientes supuestos: 15
dias por matrimonio (o, como de forma generalizada reconoce la negociacién colectiva,
constitucion de pareja de hecho); 2 dias por fallecimiento, accidente o enfermedad graves,
hospitalizacién o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domicilia-
rio, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad (cuando ello conlleve
la necesidad de desplazamiento seran 4 dias); 1 dia por traslado del domicilio habitual; por
el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter ptblico
y personal, comprendido el ejercicio del sufragio activo; para realizar funciones sindicales o
de representacion; y por el tiempo indispensable para la realizacién de examenes prenata-
les y técnicas de preparacion al parto, o en caso de adopcién, guarda o acogimiento, para
la asistencia a las preceptivas sesiones de informacién y preparaciéon y para la realizacion
de los preceptivos informes psicologicos y sociales previos a la declaracién de idoneidad
(siempre que deban tener lugar dentro de la jornada de trabajo).

A estos permisos retribuidos reconocidos legalmente, la negociaciéon colectiva, como
mejora, ademas de ampliar la duracién de los permisos legales, ha afiadido otras muchas
licencias y permisos (para asistencia a consulta médica o pruebas diagnoésticas del propio
trabajador; para acompanamiento a pruebas o consultas médicas de menores o personas
dependientes; para eventos familiares como bodas, bautizos, comuniones o similares; para
tramites de separacion o divorcio; para obtencion o renovacién de permisos y documentos,
como DNI, pasaporte, permiso de conducir, etc.; para la realizacién de tramites adminis-
trativos, como IRPE notariales, registro, etc.; por asuntos personales o asuntos propios;
etcétera), que en algunos casos tienen caracter retribuido y en otras no.

Pues bien, tales permisos retribuidos se han considerado por la doctrina como tiempo
de trabajo efectivo™, precisamente, por su caracter retribuido y porque de no ser asi no se
b b

87 Por ejemplo, el articulo 25 del Convenio colectivo de Restauracion Colectiva (BOE de 18 de
junio de 2019) dispone que se respetaran y se seguiran aplicando (como condicién mas beneficiosa
en su caso), los acuerdos o los sistemas que se estén aplicando en cada empresa, y entre ellos: los
referidos a los tiempos de descansos entre jornadas, con su consideracién o no de trabajo efectivo .
En este mismo sentido, el articulo 48 (Sobre cumplimiento de la jornada en el puesto de trabajo) del
Convenio colectivo de Centros y Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad (BOE de 4 de
julio de 2019), dispone que computaran como tiempo de trabajo efectivo aquellos descansos dentro
de la jornada que se encuentren previamente considerados con ese caracter por cada empresa o bien
regulados en este Convenio colectivo .

88 ROQUETA BU]J, R.: La jornada de trabajo y su determinacién , op. cit., pagina 77: las
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completaria la jornada de trabajo anual establecida. De este modo, el criterio de la retri-
bucién se convertiria en elemento definitorio del tiempo de trabajo efectivo, subrayandose
el hecho de que estos supuestos de permisos retribuidos, a diferencia de otros descansos
retribuidos (descanso semanal, festivos, vacaciones anuales, etc.), tienen caracter de inte-
rrupciones no periodicas de la prestacion de servicios, y que por tanto no son previsibles y
pueden afectar al computo de la jornada de trabajo efectivo.

Sin embargo, entendemos que dichas ausencias del trabajo no encajan en la definiciéon
de tiempo de trabajo de la Directiva 2003/88/CE. No cumplen ninguno de los tres ele-
mentos definitorios: ni permanencia en el lugar de trabajo, ni estar a disposicion del empre-
sario, ni ejercicio de su actividad o sus funciones. Como deciamos, el caracter retribuido de
un determinado periodo de tiempo no lo califica necesariamente como tiempo de trabajo
efectivo. No es un criterio definitorio del tiempo de trabajo. Al contrario, el mismo articulo
26 TRET aclara expresamente que sera salario toda percepcion econémica que perciban
los trabajadores ya retribuyan el trabajo efectivo (& ) o los periodos de descanso computa-
bles como de trabajo . Luego, aunque retribuidos, puede haber periodos de descanso, com-
putables como de trabajo, que no tengan la consideracion de tiempo de trabajo efectivo.
Por otro lado, frente al argumento de que si no se consideran como tiempo de trabajo no se
completaria la jornada de trabajo anual, hay que recordar que se trata de jornada maxima
de trabajo efectivo, y por tanto no habria problema alguno en que estas ausencias del traba-
jo previstas para determinados supuestos puedan motivar que la jornada de trabajo anual
resultante sea inferior. Por tanto, consideramos que estas licencias y permisos retribuidos
constituyen ausencias del trabajo que no pueden calificarse como tiempo de trabajo efecti-
vo, sino como periodos de descanso (ausencias justificadas) de caracter retribuido.

Igualmente discutible es la consideracion de las horas no trabajadas por impedimen-
tos imputables al empresario (a las que se refiere el articulo 30 TRET) como de trabajo
efectivo®. Aunque entendemos que, a diferencia de los permisos retribuidos, aqui hay un
cierto grado de disponibilidad del trabajador para prestar servicios en cuanto sea posible,
por idénticas razones a las antes expuestas, entendemos que el caracter retribuido de los
mismos no es un criterio suficiente para considerarlo como tiempo de trabajo efectivo.

horas no trabajadas como consecuencia del disfrute de los permisos retribuidos previstos en la ley o
en los convenios colectivos también deben computarse como horas trabajadas, ya que si la ley o el
convenio establecen su cardcter de retribuidos, ello determina claramente su equiparacién a pres-
tacion de trabajo efectivo, pues sino el concepto retribuido no tendria razén de ser, siendo ademas
de destacar que, de no ser asi, podria darse el supuesto de que un trabajador que hubiere precisado
hacer uso de varios de esos permisos se encontrase en la situacion de no haber completado la jornada
anual legal o convencional exigible, y en ese caso, el efecto tendria que ser el descuento de las horas
no trabajadas . En este sentido, se apoya en la STS]J de Castilla y Le6n de 30 de marzo de 2006 (Rec.
nam. 218/2006).

89 Asi lo interpreta BASTERRA HERNANDEZ, M.: Tiempo de trabajo y tiempo de des-
canso, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, en base a que el precepto legal reconoce que el trabajador
conservara su derecho al salario y que las horas asi perdidas tienen cardcter no recuperable, por lo
que computaran para el calculo de la jornada efectivamente realizada por el trabajador. Aunque mas
complejo y discutible, también alude a la posibilidad de considerar también las horas de prestacién
de servicios perdidas por fuerza mayor.
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2.11.3. La pausa del bocadillo como tiempo de trabajo efectivo

Respecto a las pausas de descanso dentro de la jornada de trabajo diaria continuada (co-
nocidas cominmente por la negociacion colectiva como descanso del bocadillo o pausa
del desayuno ), la normativa comunitaria no se pronuncia expresamente sobre su como
tiempo de trabajo efectivo. El articulo 4 de la Directiva 2003/88/CE se limita a reconocer
que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que los trabajadores
cuyo tiempo de trabajo diario sea superior a seis horas tengan derecho a disfrutar de una
pausa de descanso cuyas modalidades, incluida la duracién y las condiciones de concesion,
se determinaran mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores
sociales o, en su defecto, mediante la legislaciéon nacional .

Conforme indicdbamos (vid. supra: 1.2.1), el articulo 34.4 TRET dispone que ese
periodo de descanso durante la jornada diaria continuada solo se considerara tiempo de
trabajo efectivo cuando asi se establezca por convenio colectivo o contrato de trabajo, in-
terpretandose, en cambio, que si no esta pactado de forma expresa, el periodo de tiempo
invertido en la toma del bocadillo no se entendera como tiempo de trabajo efectivo™.

Por tanto, ante esa remision legal a la autonomia de las partes, su consideraciéon o no
como tiempo de trabajo efectivo dependera de como haya sido calificado por la negociacion
colectiva (o en su caso, por el contrato de trabajo). Del analisis de la negociacién colectiva
se constata que la mayoria de convenios colectivos no recogen clausulas especificas sobre la
consideracion de tiempo de trabajo efectivo de la pausa del bocadillo . Pero aquellos con-
venios que si la regulan, de forma mayoritaria, consideran dicho descanso durante la jor-
nada diaria continuada como tiempo de trabajo efectivo®. En todo caso, tanto en aquellos
supuestos en los que no hay pacto expreso como en aquellos otros casos excepcionales en
los que expresamente se niega su consideraciéon como tiempo de trabajo efectivo™, la pausa

90 Como ya recordaba la STS de 21 de octubre de 1994 (ROJ STS 6775/1994), para conside-
rar el llamado descanso de bocadillo como tiempo de trabajo efectivo se hubiera hecho preciso un
acuerdo individual o colectivo al respecto , por asi exigirlo de modo ineludible el mencionado articulo
34.4 TRET.

91 Por citar un par de ejemplos de esta tendencia mayoritaria: el articulo 24 (Jornada conti-
nuada) del Convenio colectivo la Industria del Calzado (BOE de 22 de julio de 2019), manifiesta que
para la jornada continuada el descanso por bocadillo sera de 25 minutos, no pudiendo descontar
los citados tiempos de descanso del tiempo de trabajo efectivo ; y el articulo 9 del Convenio colectivo
para las Industrias de Granjas Avicolas y Otros Animales (BOE de 1 de enero de 2018), dispone que
el tiempo de descanso en jornada continuada se considerara tiempo de trabajo efectivo cuando, por
acuerdo individual o colectivo entre empresarios y personas trabajadoras, asi esté establecido o se
establezca . Igualmente considera que ésta es la tendencia generalizada en la negociacion colectiva
el estudio de MERINO SENOVILLA, H.: Distribucién del tiempo de trabajo en la negociacion co-
lectiva , Revista de Derecho Social, nim. 2, 1998, pagina 216, que ademas constata que las clausulas
reguladoras son un tanto dispares respecto a su contenido , encontrando desde convenios que am-
plian la duracién del descanso hasta media hora (considerando tiempo de trabajo solo los 15 minutos
reconocidos legalmente), hasta los que computan como de trabajo todo el tiempo de bocadillo.

92 Es el caso del articulo 25.2 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias de Pastas Ali-
menticias (BOE de 12 de febrero de 2018), cuando establece que los trabajadores que presten sus
servicios en jornada continuada disfrutaran de un periodo de descanso de 15 minutos, que no tendra
la consideracién de tiempo de trabajo efectivo ; del articulo 34.d del Convenio Colectivo de Deri-
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del bocadillo no computaria como jornada de trabajo, no se entenderia como tiempo de
trabajo con independencia de que dicho tiempo pudiera ser eventualmente retribuido™.

En definitiva, cuando asi esta contemplado por el convenio colectivo aplicable, la pau-
sa del bocadillo se considera como tiempo de trabajo efectivo™.

vados del Cemento (BOE de 5 de enero de 2018); o del articulo 16.3 del Convenio colectivo de la
empresa Ford Espafia (BOE de 26 de julio de 2019), cuando dispone que estas interrupciones no
seran retribuidas, considerandose como tiempo de presencia, pero no de trabajo efectivo .

93 La citada STS de 21 de octubre de 1994 (ROJ STS 6775/1994) ya advertia también que de

la retribucién del descanso de bocadillo no deben inferirse, sin mas, que se reconoce a ese lapso de
tiempo como de trabajo efectivo , o en otras palabras, que el hecho de que la empresa venga retribu-
yendo el tiempo de toma de bocadillo no debe comportar de manera ineludible el que tal periodo
de tiempo deba calificarse como de trabajo efectivo , puesto que de la retribucion del expresado
descanso en jornada continuada no cabe, en manera alguna, inferir una tacita voluntad consensuada
entre las partes en orden a la configuracién como jornada efectiva de trabajo del sefialado descanso .
Reiterando esta doctrina, la ST'S de 20 de diciembre de 1999 (ROJ ST'S 8225/1999), o la STS 24 de
enero de 2000 (ROJ ST'S 337/2000). En el mismo sentido, vid. ROQUETA BU]J, R.: La jornada de
trabajo y su determinacién , op. cit., pagina 78.
94 Vid. STS de 12 de diciembre de 2015, ROJ ST'S 5422/2015; STS de 21 de octubre de 2014,
ROJ STS 4822/2014; confirmando la SAN de 16 de mayo de 2013, ROJ SAN 1757/2013, que
declaraba que todos los trabajadores de la empresa tenian derecho conforme al convenio colectivo
aplicable a disfrutar de 30 minutos de bocadillo como tiempo de trabajo efectivo con independencia
de su fecha de contratacion
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1. INTRODUCCION

Como decia el profesor Alarcon Caracuel, en la relacion juridica laboral, el tiempo es
“la categoria conceptual basica, en torno a la cual se articula todo el contenido de dicha
]

relacion
mento central en la conformacién no sélo del objeto de la prestacion, sino de la propia

. Es obvia, pues, la consideracion tradicional del tiempo de trabajo como ele-

causa y fundamento del contrato de trabajo. Sin embargo, la reconfiguracion de aspectos
de la relacion laboral, en torno a lo que genéricamente podamos entender como “nuevas
formas de trabajo”, puede conllevar una nueva visién al respecto, afectando, al menos en
determinadas manifestaciones, a la centralidad de la consideracién del tiempo de trabajo.
Una nueva comprension del “trabajo requerido”, como concepto recurrente sobre el que
puede girar la nueva demanda de prestaciéon de servicios, incide en este aspecto, llegando,
incluso, a afectar a la propia justificacion y sentido del vinculo contractual del trabajo por
cuenta ajena.

El surgimiento de tecnologias disruptivas, en el marco general de digitalizacion de la
economia, y, sobre todo, el empleo de datos (metadatos) en la gestiéon y organizacion de la
prestacion de servicios, generalizado por la universalidad de acceso a aplicaciones moviles,
junto a la irrupcién de la Inteligencia Artificial, reconfiguran el trabajo y los elementos
tradicionales asociados al mismo en la misma medida en que esta cambiando la forma en
que se accede y se ofrecen productos y servicios y se estructura la empresa.

Asistimos a una progresiva diversificacion y deslocalizacién del trabajo y, en gran me-
dida, a una disociacién del tiempo de mera puesta a disposicion como elemento tnico
definitorio del propio objeto de la prestacion. Una nueva definicién del trabajo en torno
a tareas conlleva el surgimiento de una nueva dualidad laboral, distinguiendo entre tareas
que requieren una especial cualificacion profesional y van a ser las que sirvan para confor-
mar, dotar y controlar el sistema inteligente, de aquellas otras que tienen caracter repetitivo
o rutinario, muchas de las cuales se refieren a la prestaciéon efectiva de los servicios subya-
centes (high skill tasks —low skill tasks).

En particular, en este tltimo caso en concreto, asistimos con claridad a una pretendida
huida del marco regulatorio de la relacion laboral, sustentada, entre otros aspectos, en la
naplicacién de las normas sobre jornada de trabajo y sobre la vigencia del vinculo contrac-
tual. Pendiente de su definitiva calificacion judicial, las formas de prestacion de servicios
subyacentes (ajenas aparentemente a la creacion de valor principal de la nueva empresa) se
sostienen en formas precarias de trabajo autébnomo, basadas en la gestiéon y consideracion
del tiempo efectivo empleado en la precisa prestacion de los servicios.

Sobre este nuevo contexto, teniendo en cuenta las novedades que nos sugiere esta rea-
lidad compleja, debemos plantear un debate sobre los cambios que afectan a la concepcion

1 Alarcon Caracuel; “La ordenacién del tiempo de trabajo”, Aranzadi. 1988, pp. 13-14. Sobre
la importancia general y tradicional del tiempo de trabajo, mas recientemente, y entre otras, Igar-
tua Mir6; “Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario”. Tirant lo Blanch, 2018,
pags.19 y ss.
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organizativa de la empresa, a la forma en que ésta presta servicios y a la definicién de los
mismos y su incidencia en materia de tiempo de trabajo. Este debate ha de tener un carac-
ter bidireccional, si se nos permite. Por un lado, debemos atender a cémo la irrupcién de es-
tos cambios afecta a la tradicional concepcién del tiempo de trabajo en la relacion laboral;
pero, por otro, debemos ubicar estas nuevas formas de trabajo lo mas precisamente posible
en el marco juridico regulador de la jornada de trabajo. Con dos precisiones: este marco
juridico presenta novedades importantes por si mismo y las realidades a que nos atenemos
son complejas y presentan distintas perspectivas.

2. EL EMPLEO DE TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS BASADAS EN
SISTEMAS INTELIGENTES COMO RASGO ESTRUCTURAL DE LAS
DENOMINADAS “NUEVAS FORMAS DE TRABAJO”

2.1.Nuevas formas de trabajo: un cambio de caracter estructural y transversal
hacia una nueva concepcion del “trabajo requerido”

La referencia a nuevas formas de trabajo es muy genérica. Con caracter general y recurren-
te, este concepto se ha venido asociando al trabajo a través de plataformas prestadoras de
servicios subyacentes®, que parece haberse erigido como referente a la hora de identificar
y analizar las novedades que podrian suponer aquéllas®. Y es cierto que el trabajo a través
de este tipo de plataformas plantea cuestiones importantes, sobre todo por la desregulacion
de que parte’. Pero también lo es que reiteran problemas y realidades prexistentes con dos

2 Dentro de la pluralidad de supuestos de trabajo a través de plataformas encuadrables, por
ejemplo, dentro de la denominada economia colaborativa. Sobre el tema confr. por ejemplo “Emplo-
yment and working conditions of selected types of platform work”. Eurofound. 2018 (por ejemplo,
dentro de sus conclusiones, en pags. 60 y ss.). También la propia Comunicacion de la Comisién Eu-
ropea “Una Agenda Europea para la economia colaborativa”. Bruselas, 2.6.2016. COM(2016) 356
final.
file:///C:/Users/Antonio/Downloads/COM_2016_356_F1_COMMUNICATION_FROM_
COMMISSION_TO_INST_ES_V2_P1_851616.PDF. Sobre la diversidad del trabajo a través de
plataformas, confr. asimismo, Pérez Capitan; “La naturaleza de la prestacién de servicios en la pla-
taforma digital”, Aranzadi, 2019 (BIB 2019\8924) y sus reflexiones y referencias en citas 6 y 16 de
la publicacién on line.

3 Por todos Stefano; “Labour is not a technology — reasserting the declaration of Philadelphia in
times of platform-work and gig-economy”, Iuslabor 2/2017, partiendo de la diferencia entre crowd
workers y app-platforms, y defendiendo el reconocimiento de derechos laborales de los trabajos a
través de plataformas. También Grau Pineda; “Las reflexiones de la economia digital o de platafor-
mas (‘plattform economy’) como oportunidad parar crear empleo autonomo ¢precario?”. Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo n. 213/2018, parte Estudios (BIB 2018/13396). Obviamente es
de consulta obligada el trabajo colectivo dirigido por Rodriguez Pifiero Royo y Hernandez Bejarno;
“Economia colaborativa y trabajo en plataforma: realidades y desafios”. Bomarzo, Albacete, 2017.
Pérez de los Cobos; “El trabajador en plataformas digitales. Analisis sobre su situacion juridica y
regulacion futura, Madrid, Walters Kluwer, 2018.

4 Es interesante, al respecto, el analisis de los distintos supuestos que hace la Comunicacion
de la Comisién Europea citada “Una Agenda Europea parar la economia colaborativa™. Sobre este
tema, es interesante, sin duda, el analisis de Beltran de Heredia Ruiz; “Economia de las platafor-
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rasgos si novedosos: su extension y, relacionado con lo anterior, su instrumentalizacién a
través de tecnologias moéviles a que acceden millones de hipotéticos y reales usuarios de ser-
vicios®, lo que supone, “ademds de crear nuevos mercados y ampliar los existentes”, entrar
“en mercados atendidos hasta ahora por prestadores de servicios tradicionales™®.

Sin embargo, el verdadero cambio deviene del surgimiento de nuevas formas de or-
ganizaciéon empresarial, derivadas de la utilizaciéon de sistemas basados en datos y de In-
teligencia Artificial, del que el trabajo de plataformas es, en gran medida, una expresion
0 una consecuencia mas. Esta nueva realidad afecta a la conformacion de la “empresa’,
independientemente de que sea de un sector tecnolégico o tradicional, porque tiene carac-
ter transversal. Se desarrolla en un contexto globalizado con distintos marcos regulatorios®,
en los que concurre una apuesta institucional tanto nacional como supranacional®. E incide
en distintos aspectos estructurales, ya que sirve como instrumento a través del cual se puede

mas (platform economy) y contrato de trabajo”; https://ignasibeltran.com/2018/02/07/econo-
mia-de-las-plataformas-platform-economy-y-contrato-de-trabajo-ponencia/; especialmente en pags.
6y ss. También, aunque desde el analisis de las formas de trabajo atipico y su regulacién en los paises
de la Union, el estudio de la Comision “Comparative Report 2015. The concept of worker under
Article 45 TFEU and certain non-standard forms of employment”.
file:///C:/Users/Antonio/Downloads/ComparativeReport2015_ConceptOfWorker_20171206_
EN%20(1).pdf.

5 Por ejemplo, como caso paradigmatico, el caso de mensajeros (STS Tribunal Supremo -Sala
de lo Social- de 26 febrero 1986. RJ\1986\834), que en gran medida reitera los criterios de labo-
ralidad que, en estos casos, refiere la Agenda Europea sobre economia colaborativa. Ademas, en
determinados casos como el de “repartidores de comida en empresas de comida rapida” (convenio
colectivo del sector de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio -BOE de 20 de
diciembre de 2016); o,, a nivel de empresa, el convenio de Burger King (BOE de 3 de julio de 2017)
regulan actividades dentro del sector tradicional equiparables a supuestos actualmente desarrollados
a través de plataformas.

6 “Una Agenda Europea para la economia colaborativa”, cit. pag. 3.

7 Produciéndose un achatamiento de la estructura jerarquica y, lo que puede ser mas importan-
te, una deslocalizacion del trabajo y una disociacién del tiempo, en su concepcién mas clasica, como
elemento definidor del trabajo. Por ejemplo, confr. Grau Pineda, op. cit.

8 Diverso incluso en la atenciéon en distintos paises dentro de la Unién. Confr. el estudio al
respecto de la Comision “Comparative Report 2015...7; cit. supra. También el andlisis de Beltran
Heredia (op. cit. pags. 56 y ss). O el de Pérez Capitan (op. loc. cit.).

9 Ello ademas coincide con una apuesta institucional por el desarrollo de una economia digital y
basada en la Inteligencia Artificial (incluso sobre la economia colaborativa, tal como hemos visto). Es
cierto que dicha apuesta institucional puede encontrar matices, segun el ambito donde se pretenda (la
apuesta “institucional” de la Comision Europea parte de un modelo responsable de IA). Pero también
lo es el hecho de que dicha apuesta institucional, tanto a nivel nacional como transnacional, supone
un indicador evidente del caracter estructural de esta irrupcién que parece, por consiguiente, inevita-
ble. Vid. al respecto, por ejemplo, la Comunicacién de la Comision “Inteligencia artificial para Euro-
pa’”’; Bruselas, 25.4.2018. COM (2018) 237 final. También el “Plan coordinado sobre la inteligencia
artificial”; Bruselas, 7.12.2018. COM (2018) 795 final. Finalmente, la Comunicacién de la Comision
“Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser humano”. Bruselas, 8.4.2019. COM
(2019) 168 final. A nivel nacional, hay que tener en cuenta la Estrategia Espafiola de I+D+I en Inte-
ligencia Artificial. Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, 2019. Disponible en: http://
www.ciencia.gob.es/stfls/ MICINN/ Ciencia/Ficheros/Estrategia_Inteligencia_Artificial_IDI.pdf.
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conformar la toma las decisiones empresariales, también en materia recursos humanos, y
afecta al modo en que se puede conformar organizativamente la empresa, creando, incluso,
nuevas formas de negocio basadas en la intermediaciéon y en la definiciéon de los parametros
de la misma.

La aparicién de nuevas formas de productos y, sobre todo, de servicios, la busqueda
de la inmediatez en los requerimientos de los mismos y la formulacién de mecanismos de
intermediacién apropiados para atenderlos, ademas de la gestion a través de empresas li-
deres en proceso de datos (con informacién ingente suministrada a través de redes sociales,
moviles, interfax... que, ademas, crean valor), son asimismo aspectos que estan reconfigu-
rando la forma en que se entiende el trabajo y condiciona potencialmente la determinacion
de las condiciones del mismo, creando nuevos retos y problemas desde la perspectiva de los
derechos de los trabajadores y de la aplicacién del marco juridico laboral (aunque los pri-
meros analisis sobre la incidencia de la irrupcion de sistemas inteligentes se han planteado
en relacion con la afectacion en el empleo').

Uno de los aspectos conceptuales mas interesantes lo podemos encontrar en la de-
finicién del “trabajo” en torno a tareas. Nuevas “funciones” asociadas, por ejemplo, a la
implementacion, desarrollo, supervision y control del sistema inteligente —aun en modelos
tradicionales de produccion o de prestacion de servicios-, que deben diferenciarse de aqué-
llas otras que se atribuyen potencialmente a la maquina'.

10 Sobre el tema, por ejemplo, Rodriguez Fernandez; “Tecnologia y transformaciones del em-
pleo y del trabajo”. Tuslabor n® 2/2019 vy las citas contenidas en el trabajo. Interesantes, por su
posicion, las opiniones y previsiones de Salazar-Xirinachs. Director Regional de OI'T para América
Latina y el Caribe; “Cambio Tecnoldgico acelerado e impactos en el mundo del trabajo: ¢qué ha-
cer?”. Intervencion en la Sesion Especial sobre Inteligencia artificial y cambio tecnolégico acelerado.
Foro de los Paises de América Latina y el Caribe sobre el Desarrollo Sostenible. Santiago, Chile, 20
de Abril, 2018. También lo es el trabajo para el Fondo Monetario Internacional de Andrew Berg,
Edward F Buffie, and Luis-Felipe Zanna; “Should We Fear the Robot Revolution? (The Correct
Answer is Yes)”; International Monetary Fund IMF Working Paper Institute for Capacity Develo-
pment (WP/18/116) https://www.imf.org/~/media/Files/Publications/ WP/2018/wp18116.ashx.
Otras referencias las podemos encontrar, por ejemplo, desde una perspectiva internacional, en H.
James Wilson, Paul R. Daugherty, and Nicola Morini-Bianzino; “The Jobs That Artificial Intelligence
Will Create”; MI'T Sloan Management Review, Summer 2017 Vol. 58, No. 4. (http://ilp.mit.edu/
media/news_articles/smr/2017/58416.pdf). Melissa Connolly-Barker; “Advanced automation tech-
nology, labor market insecurity, and collective joblessness: The determinants, constraints and emplo-
yment effects of robots and artificial intelligence on the realm of work”; Psychosociological Issues in
Human Resource Management 6(2), 2018; pags. 92 y ss.

11 Vid. por ejemplo, Por ejemplo, D. Acemoglu y P. Restrepo; “Artificial Intelligence, Auto-
mation and Work™; op. cit. Junto a estas nuevas categorias de trabajos o funciones, le corresponde a
la maquina, las de “amplificar” el trabajo humano; “Interactuar” y “Encarnar” (embody) la ayuda
fisica (robots). Para la consultora KPMG (Cassie Werber; “The five most important new jobs in Al,
according to KPMG?”. https://qz.com/work/ 1517594/ the-five-most-important-new-ai-jobs-accor-
ding-to-kpmg/). Vid. asimismo, el informe del Gobierno de los Estados Unidos de la administracion
del Presidente Obama, “Artificial Intelligence, Automation, and the Economy”. Executive Office
of the President. Washington, D.C. 20502. December 20, 2016.https://obamawhitehouse.archives.
gov/sites/whitehouse.gov/files/documents/Artificial-Intelligence-Automation-Economy PDE. So-



104 ANTONIO JOSE VALVERDE ASENCIO

Esta conformacion del trabajo implica la aparicién de una nueva “dualidad laboral”
en funcién de las tareas a desempefiar por los empleados'®. Se pueden distinguir aquellas
para las que se requiere una fuerte especializacion y cualificacion profesionales, encargadas
del disefio del modelo de negocio vy, por consiguiente, de la definiciéon del sistema inteli-
gente; de aquellas otras que no requieren tal grado de cualificacion, entre la que podrian
situarse las referidas a la prestacion concreta de los servicios subyacentes. Por una parte,
pues, nos encontramos con empleados cualificados (knowlegde workers), que tendran en-
comendado el trabajo a tarea ligado al conocimiento y la implantaciéon del sistema inteli-
gente; y, por otra, los trabajadores asociados a los servicios subyacentes o al desempeno de
tareas basicas o repetitivas para las que no se exige una cualificacién especifica o determi-
nante (low skill tasks)".

Sin 4nimo de avanzar conclusiones, esta dualidad incide en la conformacion de la
relacién de trabajo y de los aspectos esenciales de sus condiciones basicas. El trabajo reque-
rido, objeto en definitiva de la relacion laboral, respondera a criterios distintos de la mera
puesta a disposicion de la fuerza de trabajo por parte del trabajador, tal como es considera-
do en la comprensién clasica o tradicional. Para los trabajadores cualificados, encargados
de la implementacion del sistema, de la estructura organizativa y definicién de la prestacion
de servicios de la empresa, se desplazara la centralidad del tiempo de trabajo como ele-
mento esencial de la definicién del objeto de la relacion laboral en favor del desarrollo de
estas tareas y de otros aspectos asociados a las mismas creadores de actividad y generacion
del conocimiento. Es mas, surgiran, en esta linea, nuevas funciones o tareas “paralelas”,
aparentemente al margen de la relacion de trabajo, pero intima e indefectiblemente unidas
a la misma, como las relacionadas con la recaudacion de datos y perfiles, la implementa-
cion y desarrollo del sistema inteligente o el testeo de los aplicativos que plantearan nuevos
problemas en relacién con su “remuneracién” o compensacion y el mantenimiento de los
deberes de buena fe por parte del empleado-testador'™.

bre la relacion humano-méquina, confr., Stuart W. Elliott; “Artificial Intelligence, Robots, and Work:
Is This Time Different?”. Jarrahi plantea la cuestion desde la perspectiva de la colaboracién entre
maquina y humanos: “Artificial intelligence and the future of work: human-Al symbiosis in organi-
zational decision making”; Business Horizons (2018), 61, 577-586 (https://www.researchgate.net/
publication/320812037_Artificial_Intelligence_and_the_Future_of_Work_Human-AI_Symbiosis_
in_Organizational_Decision_Making).

12 Algo recurrente en la distincién de cualificaciones profesionales, pero con una incidencia ma-
yor derivada de la irrupcién de estos sistemas. Vid., por ejemplo, Stuart w. Elliott; “Artificial Intelli-
gence, Robots, and Work: Is This Time Different? Issues in Science and Technologie. VOL. XXXV,
NO. 1, FALL 2018 (https://issues.org/artificial-intelligence-robots-and-work-is-this-time- dlﬁcrcnt/ )-
RCﬂCXloncs similares las que plantea Grau Pineda; “La economia digital o de plataformas...”; cit.
pag. 2.

13 La mayoria de los trabajadores se consideran sobre cualificados para el trabajo que desarrollan
a través de plataformas, destaca, como una de sus conclusiones, el informe de Eurofound “Employ-
ment and working conditions of selected types of platform work™, cit. pag. 61.

14 Sobre el tema, confr. por ejemplo, E. Dans; “El empleado como beta-tester”: https://www.
enriquedans.com/2017/08/el-empleado-como-beta-tester.html). Segtn afirma, “La idea de utilizar
a tus empleados como beta-testers de un producto o servicio no es especialmente novedosa, pero se
esta convirtiendo en tendencia y parece cobrar mucho mas sentido en el caso de productos con un
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Al tiempo, en la medida en que la relacién laboral pueda ser considerada como una
forma adecuada de vinculo de especial sujecién que permite a la empresa proteger el co-
nocimiento creado, se redefinen los roles tradicionales de los deberes de buena fe y del
sometimiento a facultades de control y disciplinarias asociadas a aquéllos, y se vincula la de-
dicacion del trabajador a estos aspectos, con lo que el concepto de tiempo de trabajo puede
perder importancia como definidor del objeto de la prestacién y del contenido del contrato.

Sin embargo, reforzado el vinculo entre empleado y empresa en este nuevo contexto
organizativo, fundamentado por ejemplo en el achatamiento de la estructura jerarquica y
en la deslocalizacion de la toma de decisiones, la disponibilidad constante y permanente del
trabajador requiere, cuando menos, precisar una delimitacién negativa de su dedicacion.
Esta ya no se va a definir en los elementos clasicos del tiempo de trabajo propio del proceso
fabril, sino de una novedosa férmula de vinculacién que se centra en la generacion del co-
nocimiento, que se extiende a un colectivo mas difuso que el tradicionalmente considerado
como directivo y que abarca potencialmente a todos estos trabajadores cualificados. De ahi
que aunque el tiempo de trabajo en su concepcion mas clasica o tradicional puede perder
importancia, adquieren relevancia los derechos de desconexion.

Por otra parte, para los prestadores de servicios subyacentes se plantea una vision muy
distinta. En estos servicios, donde su crecimiento exponencial en distintos ambitos supone
una multiplicacién de formas de trabajo tradicionales basadas en una nueva configuracion
de medios de intermediacién, la pretension de la empresa se sitGa en garantizar un acceso
universal a estos servicios de forma agil e inmediata por parte de los usuarios (particular-
mente de aquellos de tecnologias moéviles). Estos servicios tienen un caracter instrumental
en la linea de negocio principal de la empresa. Y para la prestacion de los mismos, y en el
desarrollo de estas tareas rutinarias, no se va a requerir por parte de la misma una relaciéon
de especial sujecion sino una mera garantia de que la tarea va a ser atendida en condiciones
minimas imprescindibles conforme su naturaleza. Por ello, la prestacién de servicios puede
ser descentralizada, puede ser en precario, y se va a sustentar, principalmente, en la concu-
rrencia de demandantes de empleo parar la prestacién de unos servicios que, pese a su ca-
racter basico o ineludible, no son las que van a crear un valor afiadido. El valor se desplaza

componente disruptivo, en el que puede resultar interesante contar con opiniones de usuarios reales
previas al despliegue definitivo™.

Vid también: https://www.forbes.com/sites/sachinkamdar/2016/05/03/employee-testers/#57 1 e-
1d63537f.

Algunas empresas implantan modelos de trabajadores “beta tester” en el ambito de las nuevas tec-
nologias y del desarrollo de nuevos aplicativos. Por ejemplo BBVA en 2016 en relacién con nuevas
aplicaciones a clientes (https://www.bbva.com/es/empleados-bbva-beta-testers/), Tesla en relacion
con su modelo de conduccién auténoma (https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-09-28/
tesla-enlists-employees-to-be-full-self-driving-beta-testers), Apple en relaciéon con su productos de
juegos Arcade (https://www.macrumors.com/2019/08/17/apple-arcade-employee-internal-test/) o
Facebook, en 2013, para sus app en Android, donde expresamente, solicitaba a su “...gran equipo
de empleados de Facebook que usen versiones beta de nuestras app y proporcionen el feedback
cuando encuentren errores u otros problemas”. “Introducing the Facebook for Android Beta Testing
Program”; 27 de junio de 2013. https://www.facebook.com/notes/facebook-engineering/introdu-
cing-the-facebook-for-android-beta-testing-program/10151529228878920/ .
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a la creacién del conocimiento y a la gestién conforme el sistema inteligente y el procesa-
miento de datos. Siendo asi, quedan en un segundo (o tercer) plano el vinculo contractual
de los prestadores de los mismos vy, por tanto, la determinacién de sus propias condiciones
de trabajo. Por eso se acude a nuevos requerimientos de servicios “a demanda”, cuya pres-
tacioén se pretende reducir a la concrecion efectiva de los mismos; sobre la base, ademas,
de un requerimiento absoluto de flexibilidad horaria y de disponibilidad, que redunda en
la incertidumbre del productor basada en el pretendido caracter incierto de los servicios
solicitados por los hipotéticos clientes. Y por ello, en estos casos, se produce una recurrente
busqueda de formulas pretendidas de trabajo atipico o informal (on demand, a llamada,
jornada de cero horas...), acudiendo a viejas formulas y viejos requerimientos actualizados
a una nueva forma de organizacién que permite su utilizaciéon de forma mas agil.

Por todas estas consideraciones, en estos casos concretos es ineludible el debate so-
bre la necesaria definiciéon de la auténtica dedicacion del trabajador, donde deberiamos
concluir con la consideracién como jornada o tiempo de trabajo efectivo de la puesta a
disposicion o disponibilidad del prestador de los servicios subyacentes. Ello adquirira una
importancia definitoria de la propia calificacion del vinculo juridico, de su vigencia, de su
encuadramiento en materia de proteccion social (algo de especial importancia en modelos
como el nuestro), y, por supuesto, del régimen juridico aplicable.

2.2. Un posicionamiento necesario previo sobre la calificaciéon juridica,
la licitud y la respuesta del Derecho ante estas nuevas formas de trabajo
(en particular, respecto al trabajo a través de plataformas como trabajo
on demand y la vigencia necesaria del principio de certidumbre en la
determinacién de las condiciones de trabajo)

Pese a las implicaciones sefaladas, parece que se asumen como inevitables determinadas
manifestaciones de estas realidades, sin cuestionar su licitud de principio. Teniendo en
cuenta, empero, el rol que debe asumir el Derecho del Trabajo, debe plantearse una apro-
ximacion a la cuestion desde este prisma. Asi, la primera cuestién que es necesario resolver
es la de la calificacion juridica previa del vinculo entre plataformas y los prestadores de
servicio. No es una cuestiéon completamente resuelta a nivel judicial, pendiente de los co-
rrespondientes recursos de casaciéon por unificacién de doctrina, pero los pronunciamientos
previos, aunque no necesariamente uniformes, apuntan con claridad a la consideracion
como laboral de esta relacion'®.

15 Sobre el tema, Beltran Heredia, op. loc. cit. Pérez Capitan; “La controvertida delimita-
ci6on...”, op. loc. cit. También Pérez de los Cobos; cit. pags. 6y ss.

16 Sobre el caracter difuso entre la frontera del trabajo por cuenta propia y el contrato por
cuenta ajena en el trabajo en contextos de economia colaborativa, partiendo de la diferencia de
supuestos que ésta representa, vid. la Comunicacion de la Comision Europea citada antes “Una
Agenda Europea para la economia colaborativa”, pags. 11 y ss. En este sentido, sobre los diferen-
tes pronunciamientos respecto del tema en derecho comparado confr. por ejemplo, Pérez Capitan;
op. loc. cit., insistiendo en la referida pluralidad de supuestos. También Garcia Perrote y Mercader
Ugina, en la editorial del n° 10 de la Revista de Informacién Laboral (BIB 2018/13432 en Aranzadi
digital).
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Esta esperable calificacion juridica permitird abrir un debate necesario sobre la licitud
de la actuacion de las empresas que conciertan la prestacion de los servicios subyacentes'’;
licitud en relacion con el respeto necesario a las normas laborales y, en particular, con el
régimen aplicable en materia de jornada, de salario, y, por supuesto, de encuadramiento en
materia de seguridad social. Por el contrario, si se concluyera que los prestadores de estos
servicios son un supuesto de trabajadores autbnomos dependientes, la aproximaciéon seria
necesariamente distinta, pero aun asi no dejaria de plantearse el respeto necesario a los de-
rechos reconocidos a éstos en el Estatuto del Trabajo Auténomo -por ejemplo, en materia
de tiempo de trabajo, conforme el articulo 14 del Estatuto del Trabajo Auténomo- y el rol
de proteccion de situaciones obvias de precariedad.

En este entorno de relativa incertidumbre, parte de la doctrina llega a plantear la
oportunidad de buscar categorias o instituciones donde ubicar los rasgos fundamentales de
esta forma de prestacion de servicios, con especial incidencia, en este tema, sobre los tiem-
pos de dedicacién y su remuneracion. Incluso, se plantea la necesidad u oportunidad de
establecer un régimen juridico especial o diferenciado, bien como forma especial de trabajo
parasubordinado, bien como relacién laboral de caracter especial'®.

Sin embargo, es necesario, simplemente, un analisis previo sobre la adecuacion legal
de estas formas de trabajo (y de sus rasgos mas recurrentes). Cuando se resuelva definitiva-
mente la cuestion de su calificaciéon juridica, hay que plantear la legalidad de la actuacion
y de respeto necesario a la norma laboral. Posiblemente ello conlleve a una reconfiguracion
de esta forma de prestacién de servicios, pero esta es necesaria si tenemos en cuenta los
problemas que el Derecho debe atajar, comenzando por el reconocimiento de una serie
de garantias minimas de certidumbre en la determinacion de las condiciones basicas de la
prestacion de servicios, incluidas las referidas al tiempo de trabajo.

Como dice el Considerando (8) de la Directiva 2019/1152 “el abuso de la condicion
de trabajador por cuenta propia conforme lo define la legislacién nacional, ..., es una
forma de trabajo falsamente declarado...”. La garantia de los derechos minimos (comen-
zando por los derechos de informacién), “destinados a promover la seguridad y la previsibi-
lidad de las relaciones laborales” (Considerando 4 de la citada Directiva), son esenciales. En
este sentido, es necesario garantizar el respeto a los minimos legales en materia de tiempo

17 Sobre la propia calificacion como empleadores y prestadores directos de dichos servicios
confr. infra.

18 Grau pineda; “Las reflexiones de la economia digital o de plataformas...”; cit. Beltran Here-
dia plantea la necesaria calificacion como laboral, pero admite la necesaria anticipacion del Derecho
a estas nuevas realidades (op. loc. cit.). Por su parte, Del Rey Guanter alude a la oportunidad de una
nueva relacién de caracter especial (“Sobre el futuro del trabajo: modalidades de prestaciones de
servicios y cambios tecnologicos”. Tuslabor 2/2017). Pérez Capitan alude, por ejemplo, a la solucion
que plantea la normativa francesa en relacién con estos supuestos, en la E1 Khomri loi (Loin® 2016-
1088 du 8 aout 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des
parcours professionnels). Vid. en “La controvertida delimitacién del trabajo auténomo y asalariado
(El TRADE vy el trabajo en las plataformas digitales). BIB 2019\8717. Editorial Aranzadi, S.A.U.,,
Enero de 2019. Cit.
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de trabajo, porque tal como afirma la sentencia del TJUE de 14 de mayo 2019, “...para ga-
rantizar el efecto 1til de los derechos recogidos en la Directiva 2003/88 y del derecho fun-
damental consagrado en el art. 31, apartado 2. De la Carta, los Estados miembros deben
imponer a los empresarios la obligacion de implantar un sistema objetivo, fiable, y accesible
que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador. Hay que
recordar que la referida Directiva pretende garantizar un “nivel minimo de previsibilidad”,
incluso en los trabajos con patron total o mayoritariamente imprevisible (Considerando
30), lo que exige reconducir las exigencias de flexibilidad a la necesaria adecuacion de la
empresa a los cambios que pudieran producirse y conforme las previsiones legales, pero sin
afectar a los derechos basicos y elementales de los trabajadores.

Por tanto, el marco laboral, en el que hay que incluir los derechos contenidos en esta
Directiva, puede y debe aportar garantias suficientes. Simplemente hay que asegurar su
aplicacion, partiendo de una adecuada calificacion juridica de la relacion entre estos pres-
tadores de servicios y quienes asumen realmente el rol de empleadores desde su novedosa
estructura organizativa —y sin perjuicio de la misma-. Asimismo, hay que atenerse a una
adecuada calificacion juridica de los aspectos que conforman la dedicacion del trabajador
en sus distintas perspectivas concurrentes y reconducir a las posibilidades legales las de-
mandas de flexibilidad que la empresa pueda legitimamente plantear.

En este contexto, hay que situar los requerimientos de previsibilidad del trabajo, espe-
cificamente desde la perspectiva de su dedicacioén, que recoge la Directiva. Estas exigencias
deben entenderse manifestacién de un principio de certidumbre que, por otra parte, no es
extraflo a nuestro régimen legal en materia de tiempo de trabajo, aun cuando coexistan en
el mismo, elementos amplios de flexibilidad. Por ejemplo, éste era un principio propio del
régimen juridico del contrato a tiempo parcial, sin perjuicio de la relatividad con la que
habria que interpretarlo si tenemos en cuenta distintas posibilidades como las contenidas
en el régimen de horas complementarias.

De conformidad con el articulo 10 de la Directiva, “si el patrén de trabajo de un tra-
bajador es total o mayoritariamente imprevisible, los Estados miembros garantizaran que el
empleador no obligue a trabajar al trabajador a menos que se cumplan las dos condiciones
siguientes: a) el trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de referencia predeterminados
(...), y b) el empleador informa al trabajador de una tarea asignada con un preaviso razo-
nable establecido de conformidad con la legislacién, los convenios colectivos o la practica
nacionales (...)”.

Por consiguiente, aun en el caso de admitir el caracter imprevisible de los servicios a
prestar, la normativa comunitaria va a exigir cuando menos la ubicacion del trabajo reque-
rido en un marco temporal determinado de referencia, un marco temporal que tendra que
tener caracter predeterminado. Ello supone situar en dicho marco temporal la dedicacion
del trabajador y, por tanto, también la vigencia. Al tiempo, hemos de entender que definira
otras condiciones basicas como la retribucién, que exigira el respeto a su cuantia minima
legal o convencional.
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A partir de estos derechos, vinculados al cumplimiento de los presupuestos contenidos
en las normas citadas, “si no se cumple uno o ninguno de los requisitos establecidos en el
apartado 17, se reconoce al trabajador el derecho “a rechazar una tarea asignada sin que
ello tenga consecuencias desfavorables”. Por otra parte, el apartado 3 del art. 10 de la direc-
tiva dispone lo siguiente: “3. Si los Estados miembros permiten que el empleador cancele
una tarea asignada sin indemnizacién, adoptaran las medidas necesarias, de conformidad
con la legislacion, los convenios colectivos o la practica nacionales, para garantizar que el
trabajador tenga derecho a una indemnizacién si el empleador cancela, sin observar un
plazo de preaviso razonable determinado, la tarea asignada acordada previamente con el
trabajador”".

En particular, en relaciéon con los trabajos a demanda, no previstos en nuestro or-
denamiento juridico mas alla de las posibilidades de flexibilidad en la determinacion y
distribucién del tiempo de trabajo (como en el caso del pacto de horas complementarias en
el contrato a tiempo parcial), la Directiva dispone determinadas medidas adicionales. Asi,
segtn su articulo 11, “si los Estados miembros autorizan el uso de contratos de trabajo a
demanda o similares, adoptaran una o varias de las siguientes medidas para evitar practicas
abusivas: a) limitaciones en el uso y la duracién de los contratos a demanda o contratos
laborales similares; b) una presuncion refutable de la existencia de un contrato de trabajo
con una cantidad minima de horas pagadas sobre la base de la media de horas trabajadas
durante un periodo determinado; c) otras medidas equivalentes que garanticen una pre-
vencion eficaz de las practicas abusivas. Los Estados miembros informaran a la Comision
acerca de dichas medidas”.

En nuestro pais no existe esta modalidad contractual (aunque si hay mencién expresa
a los trabajos marginales en la normativa de seguridad social). Su “carencia” se suplen con
los mecanismos e instrumentos de flexibilidad, tanto en la distribucién como en la determi-
nacion del tiempo de trabajo contemplados en la norma estatutaria. En el articulo 34.2 en
relacion con la distribuciéon; en la regulacion de las horas extraordinarias y, por supuesto,
en la regulaciéon amplia de las posibilidades de horas complementarias contenidas en el
régimen juridico del contrato a tiempo parcial. Y este marco, suficientemente flexible, debe
servir para ubicar en el mismo cualquier forma de trabajo en un contexto del mercado de
trabajo caracterizado, ademas, por su excesiva precarizacion.

En todo caso, estas previsiones comunitarias, a las que deberian adaptarse la norma-
tiva nacional, supone explicitamente el reconocimiento de un derecho a la previsibilidad
de la prestacién de servicios al menos en un determinado marco temporal u horario, que
debera venir determinado dentro del periodo en el que se sitte la vigencia y la dedicacion
prestablecidas. Y éstas requieren de una conclusiéon adecuada en su conformacion en estas
formas de trabajo que se pretenden “imprevisibles” por no situarlas en un marco regula-
torio correcto tanto desde la perspectiva de su propia calificacion juridica como desde la

19 Estas normas se remiten a la normativa nacional. De conformidad con el apartado 4 del
mismo articulo “los estados miembros podran establecer las modalidades de aplicacién del presente
articulo, de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la practica nacionales”.
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mas concreta del marco juridico de la jornada de trabajo (que sera el que determine con
seguridad otras condiciones basicas como las retributivas o de encuadramiento en materia
de seguridad social).

Por tanto, aunque es cierto que la referida dualidad laboral con que nos encontramos
implica una distinta aproximaciéon a la cuestion, es necesario un pronunciamiento al res-
pecto en relacién con el régimen y el marco juridicos aplicables en materia de tiempo de
trabajo. Dicho de otra forma, aunque pueda estar cambiando la percepcion de “trabajo
requerido”, desde la perspectiva de las formas de prestacion de los servicios subyacentes, la
disposicion del trabajador debe ser definitoria como parte de su tiempo de trabajo efectivo
y, por tanto, definir su dedicacion tanto a efectos de calificacion juridica de su realidad
como a los efectos de su encuadramiento de seguridad social y régimen de remuneracion.
Desde la perspectiva de los trabajadores cualificados, la cuestion tendra otra perspectiva
dada la peculiar posicién que pueden ocupar en la estructura organizativa y jerarquica de
la empresa, pero debe definirse cual es el ambito adecuado de delimitacién entre su vinculo
laboral y sus derechos de desconexion.

Por eso, estos conceptos son esenciales en la calificacion juridica y en la trascendencia
>
que, sobre la consideracién del tiempo de trabajo, tienen estas denominadas “nuevas for-
mas de trabajo”.

Antes hay que plantear otra reflexién sobre el marco juridico aplicable. El surgimiento
de estas “nuevas forma de trabajo” en sus distintas manifestaciones esta conllevando un
evidente riesgo de “individualizaciéon™ de las condiciones de trabajo, derivado, por una
parte, del proceso general de digitalizacién de la economia y el empleo de sistemas inteli-
gentes en la determinacién de las mismas; y, por otra, de la excesiva precarizacion de los
servicios subyacentes y la propia individualizacién pretendida, permitasenos la reiteracion,
de las tareas a desempenar. A ello se une la aparente poca “implicacién” inicial de la ne-
gociacion colectiva en cualquiera de sus manifestaciones para regular anticipadamente las
cuestiones que sugieren estas formas de trabajo (incluida desde la perspectiva de los AIP
de los TRADE)™.

Por ello, en relacién con estos temas, es particularmente importante la respuesta que
dé la negociaciéon colectiva. La negociacion colectiva debe asumir el rol de proporcionar
respuestas adecuadas. Antes, la propia organizacion colectiva de los trabajadores y la de sus
representantes, asumiendo nuevos contenidos en el ejercicio de sus derechos de informa-
cion, consulta y participacion, debe permitir interiorizar las cuestiones que plantean estas
nuevas formas de organizaciéon y conformacion del trabajo. Las organizaciones sindicales y
empresariales deben interiorizar la necesidad de regular, a nivel convencional, los distintos
retos que conllevan tanto los derechos potencialmente afectados en la implementaciéon de
sistemas inteligentes, como, desde los servicios subyacentes, las respuestas necesarias para
evitar situaciones de precarizacién como las que se observan con meridiana claridad.

20 Baste citar para ello la falta de inclusién de este personal (el intento de incluirlos dentro del
sector de hosteleria) o el tratamiento (la falta de tratamiento) del Convenio aplicable a las empresas
de gestion informatica (gaplicable siquiera a las plataformas si asumiéramos que fueran meros instru-
mentos intermediacion telematica?).
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3. TIEMPO DE TRABAJO, DEDICACION Y DISPONIBILIDAD
EFECTIVA DEL TRABAJADOR Y NUEVAS FORMAS DE TRABAJO:
DISTINTAS APROXIMACIONES

3.1. Tiempo de trabajo, dedicacion del trabajador y nuevas formas de trabajo

Ala hora de analizar el tiempo de trabajo, en general solemos distinguir mas precisamente
entre jornada de trabajo y horario?. La jornada de trabajo suele quedar equiparada a
tiempo de trabajo, y, por tanto, mas ligada al concepto de tiempo de trabajo efectivo y de su
computo -por ejemplo, en el sentido en que pretende definirlo el art. 34.5 ET o, con mayor
correccion, el art. 1.2 de la Directiva 2003/88 -y asociada, principalmente, a las limitacio-
nes previstas legalmente sobre el nimero de horas de trabajo —art. 34.1.2°"parrafo, de prin-
cipio, incluyendo los limites diarios ex art.34.3- y de descanso. Se incluye en su regulacion,
como novedad importante, el establecimiento de los mecanismos de control formal como
el “registro diario de jornada” previsto en el actual art. 34.9 E'T, que, sin duda, pretende
aportar un elemento de mayor precision sobre qué es tiempo de trabajo efectivo, exigiendo,
con caracter previo, la calificacion juridica como tal. Por horario se alude a la concrecion
de la jornada, a la distribucién de este tiempo pactado que define la jornada de trabajo (en
relacion a las posibilidades del art. 36, pero, sobre todo, a las normas que permiten una
distribucién irregular de la jornada ex art. 34.1 y, sobre todo, art. 34.2 del ET).

Pero, dentro del término genérico de “tiempo de trabajo” debemos aludir a otros as-
pectos esenciales en la comprension del contrato de trabajo, comenzando por la definicion
de la dedicacion del trabajador.

Este es un concepto que tiene una conexioén esencial con cuestiones fundamentales
de la propia delimitacion de la relacion laboral, precisando el contenido de la prestacion
y el contenido de las obligaciones y deberes derivadas de la misma. Es definitorio de qué
debe entenderse como tiempo de trabajo computable, y, por tanto, afecta a la definicion
del régimen juridico aplicable, al régimen de encuadramiento en materia de seguridad
social y al régimen retributivo. Derivado del mismo, el propio concepto de “habitualidad”
surge como un indicio recurrente de la propia existencia de una relaciéon laboral y es, no
puede obviarse, un elemento constitutivo de la comprension legal del trabajo auténomo o
por cuenta propia a efectos de su definicién legal y, por supuesto, de su inclusién dentro del
Sistema de Seguridad Social??. Sobre la base de estos conceptos de dedicacion y de habi-
tualidad se construye, incluso legalmente, la posible exclusién de trabajos marginales (art.
7.5 TR-LGSS); el tratamiento de la inclusion de trabajadores a tiempo completo frente al

21 Sobre la distincién entre jornada y horario, por ejemplo, vid. Igartua Mir6 “Ordenacion
flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario”; op. cit.; especialmente en pags. 33 y ss. En con-
creto, sobre la delimitacién cuantitativa del concepto “jornada de trabajo”, en pags. 43 y ss.; sobre
el concepto de horario lo emplea en un sentido més concreto del que referimos nosotros (vid. op. cit.
pag. 45) sobre todo al diferenciar horario y distribucién flexible del tiempo de trabajo.

22 Confr. art. 1.1 de la Ley del Estatuto del Trabajador Auténomo. También el art. 11 sobre el
concepto legal de Trabajador Autonomo Dependiente. A efectos del encuadramiento en el RETA,
confr. articulo segundo del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto.
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régimen aplicable al trabajo a tiempo parcial; y, por supuesto, la aplicacién (no pacifica) de
las normas sobre la acciéon protectora en relaciéon con este ultimo. Obviamente, la defini-
cion de la dedicacion del trabajador incide en el régimen de retribucién. Tanto en relacion
con el sistema de retribuciéon (a tiempo, frente a otras formas retributivas variables); como
con las garantias de retribucién minima conforme las normas de salario minimo interpro-
fesional o los salarios minimos previstos, en su caso, en convenio colectivo.

Ademas, la dedicacion puede vincularse otro de los conceptos fundamentales relacio-
nados con el concepto amplio de “tiempo de trabajo” como es el de vigencia del contrato.
Equivalente tradicional a duraciéon del mismo, define, junto con el concepto anterior por
el caracter recurrente de ambos, la vinculacién contractual del prestador de servicios en
funciéon del “tiempo de trabajo comprometido”; algo que adquiere mas importancia cuan-
do asistimos, en el sentido que deciamos, a una modulacién del “trabajo requerido” como
objeto de la prestacion.

Por ello, en las distintas manifestaciones de esto que denominamos genéricamente
“nuevas formas de trabajo” es importante la definiciéon y concreciéon de la dedicacion de
los empleados. Todos estos conceptos, componentes o expresiones del “tiempo de trabajo”
y de su regulacién, interrelacionan con cualquier aproximaciéon a estas nuevas realidades:
jornada, en cuanto que hay que precisar el computo de tiempo efectivo de trabajo a los
efectos de su determinacién pero también de sus limites; distribucion del tiempo de trabajo,
en relacion con la determinacién del horario, y en cuanto posibilidades de adecuacién a los
requerimientos de la empresa; dedicacién, como forma precisa del computo del tiempo v,
por tanto, de determinaciéon de distintos aspectos del régimen aplicable; en conexiéon con
aquélla, habitualidad, como elemento indiciario, cuando no determinante, de la califica-
cion juridica de la prestacion de servicios y de su encuadramiento en materia de protecciéon
social; y, por supuesto, la vigencia de la dedicaciéon conectada a la duracién del vinculo
contractual e intimamente vinculada al propio concepto precedente de dedicacién como
determinante del trabajo comprometido.

Es cierto que los aspectos que realmente definen y condicionan estas “nuevas formas
de trabajo” estan afectando aquellos mas esenciales del “trabajo requerido” en el sentido
que hemos expuesto. Pero, aun asi, la concurrencia de los conceptos a que aludimos es
ineludible. Hay que definir cudl es la dedicacién del trabajador o del empleado vy, por
consiguiente, cuales son los criterios que la definen, cuales son los limites a respetar en su
prestacion de servicios y, por consiguiente, delimitar el marco juridico dentro del cual debe
encuadrarse ésta. Todo ello, ademas, en un contexto de previsibilidad que exige la normati-
va comunitaria ligada a un principio minimo de certidumbre deseable en la determinacion
de las condiciones de trabajo.

Si atn hoy determinados conceptos como los anteriores son los que definen el marco
juridico dentro del cual se ha de desarrollar la relacién de trabajo, es evidente que la apro-
ximacion critica a estas “nuevas formas de trabajo” debe partir de los rasgos conceptuales
sobre los que se construye el mismo. Maxime si, por una parte, para determinados trabaja-
dores cualificados, el tiempo de trabajo pueda quedar desplazado como elemento referente
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del objeto de la prestacion; y, por otra, para los prestadores de servicios subyacentes, preci-
samente la parte mas débil y en precario, se pretenda acudir a formulas juridicas que burlen
dicho marco juridico acudiendo a férmulas pseudo-subordinadas, porque precisamente
manejan un concepto de remuneracion por servicio concreto prestado que evita la regula-
ci6n —y el encuadramiento- en funcién de la dedicacion, habitualidad y disponibilidad del
trabajador efectivas®.

Por todo lo expuesto, la definicién del tiempo de trabajo efectivo torna como algo
esencial e ineludible, sobre todo cuando uno de los rasgos que es recurrente y coincidente
en estas “nuevas formas de trabajo”, aunque con distintas intensidades y con diferentes
realidades, es el de la disponibilidad del trabajador.

3.2. Disponibilidad del trabajador como elemento definitorio dela dedicacién
del trabajador (y, en su caso, de los derechos de desconexion)

Este es un concepto recurrente, necesario en la determinacién de la dedicacion del trabaja-
dor o empleado, con distintas perspectivas si tenemos en consideraciéon la dualidad laboral
ala que hemos aludido y la distinta aproximacién que la misma sugiere. Por un lado, para
los prestadores de servicios subyacentes, porque definir la dedicacién real de los mismos en
funcién de su disponibilidad va a ser definitoria de su propia relacién juridica, dado que se
ha pretendido huir del vinculo entre dedicacién y puesta a disposicion del trabajador y la
relacion laboral y el encuadramiento en seguridad social. Por otro lado, para los trabajado-
res cualificados encargados de la gestiéon del conocimiento, porque la realizacién de estas
tareas ligadas a la definicién del sistema de conocimiento inteligente, puede efectivamente
relativizar la importancia del tiempo de trabajo como elemento central de la definicion del
objeto de la prestacion, pero debe ser fundamental para la necesaria delimitacién negativa
de la jornada y, por consiguiente, para la definicién de sus descansos, hoy con una especial
atencion a los denominados derechos de desconexion.

El tratamiento de la disponibilidad del trabajador tiene algunos de hitos importantes
(no exentos de conflictividad juridica).

En primer lugar, en relacion con el concepto de jornada o de tiempo de trabajo efec-
tivo computable como tal, el art. 1.2 de la Directiva 2003/88 dispone que es tiempo de
trabajo efectivo “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a
disposicién del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformi-
dad con las legislaciones y/o practicas nacionales”. Se trata de un concepto mas moderno
y adecuado de tiempo de trabajo efectivo que el recogido en el art. 34.5 del Estatuto de

23 En este sentido, la pretendida calificacion juridica de la relacion de los prestadores de servi-
cios subyacentes como TRADE puede encontrar un fundamento en la regulacién de la jornada de los
mismos prevista en el Estatuto del Trabajo Auténomo, cuyo art. 14 alude, precisamente, al concepto
de “jornada de actividad” para definir la dedicacién del trabajo auténomo dependiente, ligando el
concepto de actividad, por tanto, -se entiende que por servicio prestado- al de jornada para definir,
precisamente, los limites de la misma y el régimen de descanso legalmente obligatorio.
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los Trabajadores por la norma nacional (“el tiempo de trabajo se computara de modo que
tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto
de trabajo”), que no resiste comparacioén alguna ni con los supuestos de formas de trabajo
donde la deslocalizacién puede ser un rasgo caracteristico, ni con los casos donde precisa-
mente se pretende una inaplicaciéon de la norma laboral sobre la base de una pretendida
auto-organizacion del prestador de los servicios.

Conforme la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea?, esta definicion
contenida en la Directiva 2003/88 supone un concepto (el de tiempo de trabajo) que lo
es de Derecho de la Unién, que no debe interpretarse en funciéon de las disposiciones de
la normativa de estados miembros®, vy, segin el cual, el tiempo de trabajo se define por
el tiempo que el trabajador esta en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio
de su actividad y funciones, aunque para la doctrina del Tribunal de la Unién, basta la
concurrencia de dos requisitos: presencia y disponibilidad®. En principio, es determinante
(con las precisiones que se hagan) que el trabajador esté obligado a estar fisicamente en el
lugar determinado por el empresario?; no siendo suficiente la mera disponibilidad si no
hay presencia (y el trabajador puede desarrollar, aun con ciertas limitaciones, su actividad
personal). Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de
febrero de 2018 (asunto Matzak) incorpora un importante matiz a esta doctrina relativa-
mente consolidada. En este supuesto, para el Tribunal de la Union, si el tiempo de respues-
ta del trabajador exigido a la llamada de la empresa es muy breve (y, por tanto, restringe
la libertad de movimientos del mismo —elemento éste realmente central en la doctrina
matizada del Tribunal-) si puede ser considerado tiempo de servicio.

Por consiguiente, de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién mas reciente se
desprende que son elementos en la aceptaciéon como tiempo de trabajo efectivo, tanto la
disponibilidad del trabajador como, para aceptar la misma en supuestos en que éste no esta
presencialmente en el lugar de trabajo, la limitacion efectiva de su libertad.

Esta correccion a la doctrina precedente, que supone situar dentro del concepto de
tiempo de trabajo la restricciéon de la libertad del trabajador, es particularmente importante
en el tema que nos ocupa. En primer lugar, porque puede dar respuesta a los supuestos de
deslocalizacion en el trabajo; y, en segundo lugar, porque evita la pretension de constrenir
la dedicacién del trabajador a la prestacion efectiva de los servicios (servicios considerados
tendencialmente impredecibles).

Por tanto, la disponibilidad del trabajador, asociada no sélo al elemento presencial

24 Un analisis sistematico sobre dicha doctrina en Aragén Gémez; “La compleja delimitacion
del concepto de tiempo de trabajo y la aportacioén que, al respecto, ha realizado el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea”; Informacién Laboral n® 9/2018 (parte jurisprudencia); pags. 1y ss.

25 STJUE de 9 de septiembre de 2003 (asunto Jaeger) o de 1 de diciembre de 2005 (asunto
Dellas).

26 Los servicios de guardia “en el lugar de trabajo” deben ser considerados tiempo de trabajo:
STJUE de 3 de octubre de 2000 (asunto Simap); 9 de septiembre de 2003 (asunto Jaeger); 5 de octu-
bre de 2004 (asunto Pfeifferr); o 1 de diciembre de 2005 (asunto Delaas).

27 STS 27 de enero de 2009 (R. 27/2008).
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sino a la falta de libertad en el desarrollo de su actividad personal, debe ser el elemento
determinante para comprender el marco juridico a aplicar. Con claridad en materia de
limitaciones de jornada o de régimen de descansos, incluyendo los derechos de desconexion
que pueden asociarse con mayor intensidad a los trabajadores cualificados; pero también,
desde una perspectiva mas basica y esencial, de determinacién de la dedicacion del traba-
jador vy, por tanto, del marco juridico aplicable y de encuadramiento en materia de protec-
ci6n social.

Esta cuestion de la disponibilidad del trabajador y computo como tiempo de trabajo
tiene sus referencias en otros ambitos.

Por ejemplo, con claridad, en el tratamiento especifico de los tiempos de disposicion y
de espera en las jornadas especiales (en particular, el transporte), cuestion no menor por su
relativa proximidad a determinados servicios subyacentes a través de plataformas.

Pero también con una norma que no debemos olvidar: el articulo 30 del Estatuto de
los Trabajadores y el fundamento en que se sustenta la misma. De conformidad con la
previsién contenida en esta norma, “si el trabajador no pudiera prestar sus servicios una
vez vigente el contrato porque el empresario se retrasare en darle trabajo por impedimen-
tos imputables al mismo y no al trabajador, este conservara el derecho a su salario, sin que
pueda hacérsele compensar el que perdié con otro trabajo realizado en otro tiempo™.

Siendo, en palabras de la doctrina judicial, una norma de “apenas aplicacion practi-
ca”®, se trata de una especificidad aplicable a la relacién laboral respecto la teoria general
de los contratos ex articulos 1100 y 1124 del Cédigo Civil, en relaciéon fundamentalmente
con la transmisién de los riesgos en caso de imposibilidad de prestacién en relaciones si-
nalagmaticas (mora accipiendi / exceptio inadimpleti contractus). Su fundamento debe
encontrarse en el sometimiento al circulo organicista del empresario, que debe prever la
prestacion de trabajo, la ajenidad, en su caso, y el derecho a la ocupacién efectiva?®. Por
ello, “el incumplimiento no imputable al trabajador de la obligaciéon de la prestacion de
servicios hace recaer el riesgo sobre la empresa” ... “por un hecho integrado en el circulo
del cumplimiento de la obligacion, esto es por un caso fortuito, pues ese circulo es el que,
gracias a sus poderes de organizacion, la empresa puede controlar”®. Y, por tanto, “no es

28 STSJ Galicia de 26 de febrero de 2019 (R. 3859/2018); STSJ Canarias de 25 de septiembre
de 2018 (R. 1106/2017).

29 El articulo 30 ET “se compadece con el hecho de que la prestacion de servicios del traba-
jador se realiza dentro del circulo rector y organicista del empresario —art. 1.1.ET-, lo que también
justifica la existencia de un derecho del trabajador a la ocupacion efectiva - articulo 4.2.a) del E'T-
(STS]J de Galicia de 8 de noviembre de 2018 —R. 2256/2018-). Como afirma la STS] de Cataluna
de 22 de mayo de 2017 (R. 776/2017 ): “En dicho precepto se impone que debe ser el empresario el
que debe soportar el riesgo de que el trabajador que tiene contratado no pueda prestar servicios por
causa imputable a su propia organizacion, principio que deriva de uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo, como es la ajeneidad, ya que, dado que el trabajo se realiza por cuenta de otro,
el empresario, éste es el que debe soportar sus riesgos”.

30 STSJ de Galicia de 8 de noviembre de 2018 citada.
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el trabajador quien debe acreditar su cumplimiento y la culpa de la empresa, sino que es el
empresario quien debe acreditar, para zafarse del articulo 30 del Estatuto de los Trabaja-
dores, bien la existencia de la fuerza mayor que lo exoneraria del cumplimiento™?!.

“La finalidad de este precepto es proteger al trabajador, en cuanto al devengo de su
salario, si se mantiene dispuesto a trabajar y la efectiva realizacion del trabajo solo depende
del comportamiento del empresario”?. Son pues cuatro los requisitos que se requieren
para la aplicacién de la misma, a saber™: contrato de trabajo vigente; trabajador puesto a
disposicion de la empresa; imposibilidad de la prestacion; e imputabilidad del empresario.

De esta doctrina, podria desprenderse que, al menos en los supuestos de prestaciones
de servicios subyacentes, el tiempo de disponibilidad del trabajador debiera considerarse
como trabajo efectivo. De la forma de organizacién, que puede implicar ciertos tiempos
de espera, no puede derivarse la pretension de computar como tiempo de trabajo exclu-
sivamente la actividad efectiva, la prestacion de cada servicio diferenciado. Dicho de otra
forma, el tiempo de disponibilidad del prestador de los servicios subyacentes debe ser consi-
derado como tiempo de trabajo efectivo (dentro de su consideraciéon como relacién laboral
comun) por varias razones. La primera de ellas, porque si acudimos a la doctrina sobre el
cémputo del tiempo de trabajo efectivo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, es
obvio que el prestador de los servicios subyacentes no tiene libertad para llevar a cabo sus
actividades personales durante el tiempo de disposicién. Durante el tiempo en que dicha
puesta a disposiciéon implique una falta de libertad en la gestién de su tiempo personal, este
tiempo de disposiciéon debe ser considerado trabajo efectivo. Pero, en segundo lugar, por-
que la propia forma de organizacion de la prestacion de servicio debe hacer recaer sobre la
empresa la “mora accipiendi”, toda vez que aquélla debe encontrarse en el sometimiento
al circulo organicista del empresario, que debe prever la prestacion de trabajo en el marco
temporal de la vigencia del contrato. Los tiempos de espera, en su caso, sin necesidad de
asimilarlos al ambito de los supuestos de jornadas especiales, deben entenderse como tiem-
po de trabajo efectivo. Sobre la empresa, en definitiva, debe recaer el riesgo derivado de la
hipotética falta de actividad y no al contrario. Es decir, la nueva forma de organizacion del

31 Conforme afirma la STS]J de Galicia de 8 de noviembre de 2018 citada. Por su parte, la
STSJ de Canarias de 25 de septiembre de 2018 afirma lo siguiente: “Este derecho al salario que se
reconoce al trabajador dispuesto a trabajar, nuestro ordenamiento juridico ni tan siquiera lo limita a
aquellos casos en los que la imposibilidad de prestar servicios deviene de causas imputables al propio
empresario, abarcando igualmente a cualesquiera otros que no constituyan un supuesto de suspen-
si6n del contrato de trabajo o estén expresamente excluidos. Asi se ha aplicado para reconocer dere-
cho al salario a un supuesto en que la imposibilidad de trabajar venia de causas ajenas al empresario,
no incardinable en el art. 30 E'T, como es el del trabajador no huelguista que queda inactivo por
la huelga de sus compafieros de empresa, sin que el empresario haya acudido a alguno de los proce-
dimientos que le permiten suspender el contrato de trabajo, o, mas especificamente y, en relacién a
supuestos que guardan una situacién semejante a la ahora analizada, en situaciones de extincién de
la antigua invalidez provisional seguida de la no declaracién de incapacidad permanente en ningun
grado y en los que seguia vigente el vinculo laboral”.

32 STSJ de Canarias de 25 de septiembre de 2018.

33 Misma sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias citada de 25 de septiembre

de 2018.
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trabajo a través de plataforma —para estos supuestos- no debiera conllevar una alteracion
en los riesgos derivados de la falta de actividad efectiva de trabajo, tal como, por otra parte,
se pretende al direccionar estas formas de prestacién de servicios al trabajo autébnomo o
pseudo dependiente.

Esta es la primera interaccion entre la consideracion de tiempo de trabajo efectivo, la
ubicacion de los servicios prestados dentro del ambito de la relacién laboral (resuelta como
debe la cuestién previa de su calificacion juridica) y el marco regulatorio dentro del cual
debe incluirse la prestacion de servicios subyacentes.

Pero el concepto de disposicion del trabajador también tiene importancia en los su-
puestos de tareas cualificadas (knowlegde workers). En este caso no tanto para definir la
dedicacion del trabajador o la propia calificacion juridica de la relacion de prestacion de
servicios, dado que para esta categoria de empleados los aspectos principales de la presta-
ci6n seran probablemente la realizacion de las tareas ligadas a la actividad y generacién del
conocimiento, sino para conformar, precisamente, sus derechos de desconexion.

Es cierto que este derecho a la desconexion digital se puede plantear en cualquier
sector productivo, sea tecnologico o mas tradicional; pero es obvio que puede tener una es-
pecial incidencia en formas de trabajo asociadas a la implementacion de sistemas tecnol6-
gicos donde el cambio en la concepcion del “trabajo requerido” presenta rasgos realmente
definitorios.

La aproximacién a este este nuevo derecho de configuracién legal, aunque sin duda
entroncado con el derecho al descanso y la limitaciéon de la jornada laboral, implica des-
tacar la importancia de la delimitacion negativa de qué no debe ser tiempo de trabajo, de
como regular y precisar el contenido efectivo del descanso —comprendido en su sentido
mas amplio de “desconexién” de cualquier requerimiento o actividad ligada a la empresa-,
y, por consiguiente, de dénde vy, sobre todo, cuando no sera requerida la disposicién del
empleado.

La norma parece reconocer un derecho efectivo de desconexién®®, pero sobre la base
de la estructura tradicional de la regulacion de los derechos de jornada maxima de trabajo
y del régimen de descansos y vacaciones. Y este es el tratamiento general que aporta al
régimen comun de los trabajadores. Sin embargo, segiin dispone la misma, “las modalida-
des del ejercicio de este derecho”, por una parte, “atenderan a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliaciéon de la actividad laboral y la vida
personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociaciéon colectiva o, en su de-
fecto, alo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores” (apartado 2);
y, por otra, quedaran definidas en la “politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los
que ocupen puestos directivos”, que elaborara el empleador, previa audiencia de los repre-

34 De conformidad con lo previsto en el apartado 1 del art. 88 de la Ley Organica 3/2918, “los
trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de garantizar,
fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descan-
$0, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar”.
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sentantes de los trabajadores” (“particularmente para los supuestos de trabajo a distancia
asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas
tecnologicas”).

De esta forma, parece que se precisa la aplicacién y extension de este derecho (“moda-
lidades del ejercicio” del mismo en la terminologia empleada) en los supuestos de directivos,
de realizaciéon de trabajo a distancia —total o parcial- y en el supuesto —atipico legalmente
y, por tanto, mas genérico o indeterminado- de supuestos de trabajo “en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnologicas”)-.

A veces puede ser dificil discernir precisamente cuando la realizacién de una determi-
nada actividad es laboral o no; también puede ser recurrente la confusion entre la actividad
laboral y la personal si no queda precisada con cierto rigor cual es el cometido de un tra-
bajador de esta categoria de empleados (por ejemplo, cuando asistimos a la aportaciéon de
datos o perfiles que pueden ser del propio empleado en la conformacién y configuracion
del sistema inteligente). Por ello, la delimitacién concreta de la extensién y contenido de
esta desconexion digital es potencialmente mas complejo, pero esencial para su propia efec-
tividad. Por ello, también es importante su regulacién por parte de la negociacion colectiva,
que debe asumir este rol como algo principal. Sobre todo porque la remisién que hace la
prevision legal “a la politica que defina la empresa” puede suponer, aunque haya de contar
con la “audiencia previa de los representantes”, una remisiéon quiza excesiva a la propia
decisiéon empresarial.

Por tanto, la cuestion principal en relacién con este tema concreto, que en los casos
que estamos analizando puede tener una especial incidencia y un contenido y extension
muy particulares, lo suficientemente alejados de criterios tradicionales que complican su
compresion, es si la prevision legal es suficiente. Por ello, de nuevo, la negociaciéon colectiva
debe asumir, en el sentido que decimos, esta funcién y estos contenidos como principales.
Lo contrario, teniendo en cuenta el caracter transversal de los trabajadores cualificados y
el referido achatamiento de la estructura propiamente directiva (con el riesgo de confusion
que conlleva en la delimitacién de estos knowlegde workers), supone remitir, en la propia
estructura legal de la configuraciéon del derecho a la desconexion, a la decision de la empre-
sa su contenido y extension.

4. REFLEXIONES FINALES: NUEVAS FORMAS DE TRABAJO Y TIEM-
PO DE TRABAJO, CUESTIONES A RESOLVER

La regulaciéon legal en materia de tiempo de trabajo ha actuado en una pulsién constante
entre la garantia de unos limites de jornada (también, en su caso, para buscar férmulas
que garanticen la estabilidad del trabajador, fundamentalmente en lo que se refiere a la
vigencia de los contratos) y el derecho al descanso y a la “no-actividad” laboral asi como a
la concesion de una cada vez mayor disponibilidad del trabajador a las necesidades poten-
cialmente cambiantes de la empresa (incluyendo un condicionamiento al contenido de la
propia negociacion colectiva)®.

35 Decia Alarcon Caracuel (op. cit., pag. 15), que, en el contexto de crisis y de lo que ¢l deno-
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De una forma o de otra, el marco normativo en que se encuadra el régimen juridico
del tiempo de trabajo abarca una regulaciéon de la jornada maxima y del descanso minimo
y nuevas normas que nos indican qué no es tiempo de trabajo (derecho de desconexion),
que tendran especial aplicacion en determinados grupos de trabajadores y en relacién con
nuevas tareas a desempenar por estos.

Asimismo, nos encontramos con una regulacién amplia de las posibilidades de distri-
bucién irregular y, por tanto, de las posibilidades de utilizacion de las mismas dentro del
ambito del poder de direccién de la empresa en su caso, tanto en relacién con la prevision
que, dentro del ejercicio ordinario del poder de direccion, refiere el apartado 2 del art. 34,
para el supuesto de que dicha posibilidad no quede regulada por la negociacion colectiva,
como en relacién con el régimen de regulacion de las horas extraordinarias, teniendo en
cuenta que aqui debe concurrir en principio la autonomia de la voluntad de ambas partes
(dado, en principio, el caracter voluntario de las mismas), y la regulacién de las horas com-
plementarias en el supuesto de contrato a tiempo parcial.

Por consiguiente, en este marco normativo complejo (al que hay que unir los supuestos
en que se entiende la existencia de tiempo de trabajo efectivo o en los que hay alguna forma
de prestacion de servicios a la empresa —ligados, por ejemplo, al concepto de accidente de
trabajo-), las precisiones sobre “tiempo de trabajo” determinan en el sentido que hemos
visto el régimen juridico aplicable vinculado a conceptos esenciales como los de dedicacién,
disponibilidad y vigencia del contrato. Aspectos esenciales que requieren de actualizacion
y de precision en relacion con estas “nuevas formas de trabajo” y las distintas perspectivas
que sugiere cualquier aproximacion a las mismas.

Siendo asi, y habiendo planteado las cuestiones mas conceptuales en relacion con el
encuadramiento de los problemas que nos sugieren las novedades que pueden afectar a
la comprensién clasica de la relacion de trabajo y de la determinacién de sus condiciones
basicas, hay una serie de temas que nos parecen recurrentes.

Hemos destacado que, al menos en relacion con el desarrollo de tareas especialmente
cualificadas y vinculadas a la implementacion y desarrollo de los sistemas inteligentes, el
tiempo de trabajo puede ser desplazado como elemento central en la comprension del ob-
jeto de la prestacion de trabajo. Dicho de otra forma, el tiempo de trabajo, concebido en su
concepcion tradicional, puede dejar de ser el (inico) elemento esencial en la conformacion
del contrato de trabajo (como elemento integrante, al menos, de su objeto principal, conte-
nido basico de la obligacién de una de las partes). Este puede estar siendo desplazado (¢di-
fuminandose?) en favor de otros aspectos, partiendo del surgimiento de una nueva “duali-
dad laboral” que deriva de la organizacion del trabajo en base a las tareas diferenciadas en

minaba “cultivo intensivo” —frente al cultivo extensivo de la oferta de empleo en periodos de bonanza
econémica-) “no se trata solamente de buscar el aumento de la productividad (...) sino de algo mas
incisivo: no tener vinculacién con el trabajo mas que en tanto en cuanto el concurso productivo de
éste no sea absolutamente necesario y durante el tiempo estricto que lo sea”. Por ello, en tiempos de
crisis, segiin afirmaba, son los trabajadores “quienes persiguen, por encima de todo, una relaciéon
estable y a tiempo completo”.
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funcion de la cualificacion requerida y de la posicion de los productores en la estructura de
la empresa, también profundamente en transicion.

En estos casos, se puede llegar a aproximar, si se quiere, a un concepto mas “tradicio-
nal” y posiblemente concurrente, de formas de trabajo en funcién de objetivos, incluso de
“destajos digitales”, pero con el componente esencial de representar una nueva concepcion
del “trabajo requerido” en el sentido expuesto, donde la creaciéon de conocimiento y el
desplazamiento del valor anadido a elementos intangibles como la gestién y tratamiento de
datos y perfiles —definitorios en la propia delimitacién del objeto de negocio de la empresa-,
adquieren una dimensién estructural y donde la posicion del empleado adquiere nuevos
roles que exigen una mayor implicacién del mismos, lo que redunda en la necesidad de
precisar una delimitacion negativa de esta dedicacion laboral.

Por otra parte, el necesario desarrollo de tareas repetitivas o vinculadas a los servicios
subyacentes (que requieren baja cualificacién profesional inicial), y ligadas a una dispo-
nibilidad total del prestador de los servicios, que se pretende vincular a un concepto de
“jornada de actividad” (referida en el articulo 14 del Estatuto del Trabajo Auténomo res-
pecto alos TRADE), representa una realidad adyacente, si se nos permite la expresion, que
conlleva elementos obvios de precarizaciéon del trabajo y donde la posicién de la empresa,
dado que no es donde se centra el valor de la misma, es asumir estos servicios, por otra
parte ineludibles, con el menor coste posible.

Estos presupuestos de partida tienen distintas implicaciones que es necesario ubicar en
el marco juridico adecuado.

Respecto al personal de estructura, ligado a la implantacién y desarrollo del sistema
inteligente y de los sistemas corporativos (cuasi directivos y knowlegde workers) se exige una
mayor disponibilidad, lo que conlleva una nueva necesidad desde la perspectiva normativa:
delimitar el tiempo de trabajo y la dedicacion.

No es esta una cuestion menor. La realizacion de nuevas tareas y la diversificacion de
las mismas, incluidas algunas disociadas inicialmente de la prestacion de servicios (beta tes-
ter, suministradores de datos y perfiles, etc.) y que pueden ser diferencialmente retribuidas
o compensadas; junto a las tareas relacionadas directamente con la empresa, por ejemplo,
en relacion con la atencién de clientes, suministradores, prestadores de servicios subyacen-
tes, etc., presentan nuevos rasgos en un contexto organizativo novedoso que interfiere con
claridad en la concepcidn tradicional del tiempo de trabajo y de su marco normativo.

Es necesario, en este sentido, como decimos, delimitar el tiempo de trabajo y la de-
dicacién, porque van a surgir como caracteres o rasgos de estas nuevas formas de organi-
zacion la deslocalizacion de la prestacion de estos servicios y la disociacién del tiempo de
trabajo como rasgo definitorio de la misma. El tiempo de trabajo puede verse superado
como elemento referencial del salario, que se adapta a nuevos elementos de referencia: la
posicion del trabajador, su conocimiento y su nivel de responsabilidad (ni siquiera la cuan-
tia del trabajo puede ser el elemento central o Gnico).
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Esto esta suponiendo, a este nivel al menos, una importancia cada vez mas destacada
de una individualizacién de las condiciones de trabajo (lo que conlleva el debate paralelo
sobre la importancia de la negociacion colectiva y el rol que deberia asumir), sobre la
base, ademas, de la adecuacion del vinculo laboral como forma contractual de especial
sujecion que puede resolver la tendencia de la empresa a mantener el conocimiento, que
relativiza el problema de la dedicacion a efectos salariales y de encuadramiento en materia
de proteccién social. La importancia de la retribucién a las “tareas” y a la vinculacion con
la empresa se va a basar en la gestiéon del conocimiento porque ahi esta la cadena de valor
que persigue la empresa.

Por ello adquiere importancia, en su caso, los instrumentos o medidas adecuados de
“desconexion”. Y por esto mismo, dentro del analisis de la dedicacién y disponibilidad de
los trabajadores cualificados, hemos hecho alusién a la misma. Es quiza el elemento de
delimitacién negativa mas importante que, en relaciéon concreta con el marco regulatorio
del tiempo de trabajo, presenta la prestacion de servicios de estos trabajadores cualificados.

Respecto al personal asociado a la prestacion directa de los servicios subyacentes,
como en otros supuestos de prestacion de servicios que no exigen una alta cualificacion (sal-
vo en los casos de puesta a disposicién de servicios muy cualificados a través de plataformas
—servicios profesionales generalmente vinculados a trabajos auténomos-) la aproximacion
es obviamente otra.

En estos casos, el aspecto principal es que prima la exigencia de disponibilidad y la
pretendida retribucién en funciéon de los servicios efectivamente prestados (jornada equipa-
rada a prestacion efectiva) y, por ello, estan generalmente formalizados a través de formas
parasubordinadas (falsos auténomos o trabajadores autbnomos econémicamente depen-
dientes), cuando no son posibles formas especificas de trabajo a demanda no contempladas
en la normativa nacional. En estos supuestos, la consideracién sobre el tiempo de trabajo
presenta otras consideraciones de caracter basico. Se estan cuestionando la propia dedica-
ci6n del trabajador (por ejemplo, a través de las referidas férmulas de prestacion de servi-
cios a demanda, trabajos marginales, de cero horas, trabajos a llamada o, como en nuestro
pais, a través de férmulas parasubordinadas como los TRADE) y la naturaleza del vinculo
contractual. Por consiguiente, una perspectiva que no deberia obviarse en relaciéon con
estas formas de trabajo es la salvaguarda de derechos basicos de los trabajadores asociados
a la dedicacion y disponibilidad de los mismos, a su retribucién y a su encuadramiento en
materia de proteccion social, ademas de los derechos basicos de certidumbre implicitos en
cualquier relaciéon laboral (conforme la reciente normativa comunitaria).

El punto de partida esta en la necesidad de partir de la correcta calificacion juridica
de la relacion; aunque también, con caracter previo, la calificacion juridica de los servicios
subyacentes, y en la propia identificacién del empleador (y en la relacién de responsabilida-
des posibles en caso de concurrencia empresarial)

Teniendo en cuenta estas cuestiones, jen qué medida el marco regulador actual pro-
porciona elementos suficientes para dar respuesta adecuada a los distintos retos que nos
sugiere estas denominadas nuevas formas de trabajo?; y, desde otra perspectiva, ien qué
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medida corrige las situaciones que pueden venir provocadas por la irrupcién de estas nue-
vas formas de trabajo (en algunos casos atn por definir)?

Como hemos venido reiterando a lo largo de estas paginas, desde el punto de partida
de la dualidad a la que podemos asistir hay dos cuestiones. Una estructural: la pérdida de
centralidad del tiempo de trabajo como elemento definitorio del objeto de la prestacion.
Otra, de calificacion juridica, la calificacion juridica de la relacion contractual sobre la que
se basa la prestacion de servicios subyacentes (en trabajos de plataformas, por ejemplo) y en
la determinaciéon de la normativa aplicable (norma laboral y negociacion colectiva).

En este sentido, si la calificacion juridica de determinados servicios es laboral, como
entendemos, solo cabe aplicar la normativa sobre jornada y distribucion del tiempo de tra-
bajo (incluida las peculiaridades, en su caso, del régimen del contrato a tiempo parcial)®.
Las medidas de flexibilidad seran las contenidas en la normativa estatutaria y, por tanto,
no cabe en nuestra opinién una forma de contrato a llamada o de cero horas que no con-
templa la normativa nacional. Ademas, habria que admitir la aplicacién de las obligaciones
formales en materia de jornada™.

Delimitar correctamente la calificacién juridica de la relaciéon contractual subyacente
es una cuestiéon basica. También lo es definir adecuadamente la condiciéon de empleador
a los efectos del cumplimiento de la normativa laboral, partiendo de la definicién correcta
de los servicios prestados (servicios de cardcter global en muchos casos)*®. A partir de ahi,
y de la previsible consideracién como laboral de esta forma de prestacion de servicios y la
definicién como prestadores directos de los servicios a las empresas encargadas del mismo
(lo que trasciende su inicial pretension de ser meramente intermediarios digitales), la garan-
tia de los derechos minimos, comenzando por los derechos de informacién, “destinados a
promover la seguridad y la previsibilidad de las relaciones laborales” (Considerando 4 de la
Directiva 2019/1152) son esenciales. Garantizar el respeto a los minimos legales en materia
de tiempo de trabajo®®; también de retribucién (en su caso, planteando la adecuacion de

36 Como dice la sentencia del TJUE de 14 de mayo de 2019 (asunto FSCCOO y Deutsche
Bank) “con caracter preliminar, debe recordarse que el derecho de todo trabajador a la limitacién
de la duracién maxima del tiempo de trabajo y a periodos de descanso diario y semanal no solo
constituye una norma de Derecho Social de la Unién de especial importancia, sino que también esta
expresamente consagrado en el art. 31, apartado 2, de la Carta, a la que el articulo 6 TUE, apartado
1, reconoce el mismo valor juridico que a los Tratados™.

37 Porque tal como afirma la sentencia anteriormente citada, “...para garantizar el efecto util
de los derechos recogidos en la Directiva 2003/88 y del derecho fundamental consagrado en el art.
31, apartado 2. De la Carta, los Estados miembros deben imponer a los empresarios la obligacion
de implantar un sistema objetivo, fiable, y accesible que permita computar la jornada laboral diaria
realizada por cada trabajador”.

38 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de diciembre de 2017 —caso
UBER y Asociacion Profesional Elite Taxi. Sobre el tema, aborddndolo como una cuestion previa
y esencial, Pérez de los Ciobos; “El trabajador en plataformas digitales. Analisis sobre su situacion
juridica y regulacién futura, Madrid, Walters Kluwer, 2018; pags. 6 y ss.

39 Desde la propia aplicacion del art. 31 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, se-
gun el cual, en su apartado 1°, “Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten
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los “destajos digitales” a un rendimiento normal del trabajador) y, por supuesto, el cumpli-
miento de las normas desde la perspectiva de un adecuado encuadramiento en materia de
protecciéon social son aspectos esenciales garantias de unos minimos de derecho necesario
que no son evitables ni disponibles.

Como hemos citado en relaciéon con la Directiva, es necesario garantizar un “nivel
minimo de previsibilidad”, incluso en los trabajos con patrén total o mayoritariamente im-
previsible, lo que exige reconducir las exigencias de flexibilidad de la empresa al marco nor-
mativo existente, pero sin afectar a los derechos basicos y elementales de los trabajadores

El Derecho debe dar respuesta adecuada a estas situaciones relativamente novedosas.
La representacion colectiva de los trabajadores ha de asumir las implicaciones que conlleva
la implantacion de nuevas formas organizativas y, particularmente, a la implementacion,
desarrollo, control y supervision de sistemas inteligentes. La negociacién colectiva debe
desarrollar nuevos contenidos que afronten los retos que suponen estos cambios organiza-
tivos, y, muy concretamente, los efectos de estas nuevas formas organizativas en la determi-
nacion de condiciones de trabajo (incluida lo referente a tiempo de trabajo), estableciendo
mecanismos de supervision y control que permitan garantizar el respeto a derechos basicos
de los trabajadores, partiendo de la interdiccién directa o indirecta de la discriminaciéon en
la determinacién de condiciones de trabajo, protegiendo los contenidos de los mismos y
precisando y establecimiento criterios de desconexiéon y respeto a la definicién de tiempos
excluidos del trabajo. Y, por supuesto, estableciendo criterios retributivos adecuados en
relacién con las tareas a desempenas y a la forma del trabajo*’. Aplicar la normativa en
relacién con los servicios subyacentes supone, ademas la garantia de un comportamiento
responsable por parte de los proveedores auténticos de servicios y una competencia leal con
otros suministradores de servicios o de transacciones.

Por todo ello, los retos que tiene el Derecho son muchos.

su salud, su seguridad y su dignidad”; y segin su apartado 2°, “Todo trabajador tiene derecho a la
limitacién de la duracién méxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como
a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”.

40 En este sentido, cabe recordar la Declaracién de FrankfurtXXXCitar algunas soluciones
como las planteadas en Italia o en Paises Bajos
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1. ACLAREMOS CONCEPTOS: ¢{CONCILIACION O CORRESPONSABILIDAD?

El término conciliacién se uni6é de forma sélida a nuestro ordenamiento como consecuen-
cia de la Ley 39/1999, desde entonces ha venido acompanandonos e incluso, en ocasiones
se ha convertido en uno de los temas estrellas del Derecho del Trabajo. Pero a este término
de conciliaciéon se ha unido en momentos mucho mas recientes, a partir de la LO 3/2007,
otro término diferente, el de corresponsabilidad. Parece conveniente comenzar este trabajo
analizando si existen diferencias entre ambas cuestiones o si estamos refiriéndonos al mis-

mo planteamiento juridico con ambos términos?.

Hemos de convenir que conciliacién y corresponsabilidad, si bien son términos que se
refieren a cuestiones intimamente relacionadas, no son lo mismo, por lo que es necesario di-
ferenciar entre ellos. La conciliacién se entiende como un conjunto de medidas normativas
a través de las cuales se pretende facilitar que el trabajador pueda armonizar o coordinar
el tiempo dedicado al trabajo con la atencién de responsabilidades de caracter familiar o
personal®; por lo tanto, es un mecanismo que pretende hacer compatible el trabajo con
tales responsabilidades. De esta manera, el ordenamiento ha establecido todo un conjunto
de instrumentos con este objetivo, desde la suspension del contrato por maternidad, la
excedencia por cuidado de hijos o familiares, diferentes tipos de reducciones de jornada
o permisos, etc. Es innegable que en su origen los mecanismos de conciliacién han estado
orientados, incluso expresamente, a proteger a las trabajadoras, de maneras que estas han
ostentado un conjunto de derechos negados a los trabajadores varones o bien otorgados a
éstos pero con menor calidad.

Por su parte, la corresponsabilidad, tiene el mismo objetivo que la corresponsabilidad,
compatibilizar el trabajo con las necesidades personales o familiares; ahora bien lo hace
desde una perspectiva que pretende impulsar que tales responsabilidades sean asumidas
también por los hombres, generando una efectiva situaciéon de igualdad, un reequilibrio o
reparto equitativo de las responsabilidades*; exigencia que no sélo debe ser juridica, sino
ante todo ética y social. Para la correcta comprensién de los instrumentos normativos de

2 Tal como resalta BALLESTER PASTOR, A.: “Conciliacién laboral y familiar en la Unién
Europea: rémoras, avances y nuevas lineas de tendencia en el ambito de la corresponsabilidad”,
Revista de Derecho Social n® 51 (2010), pagina 32, no sélo se ha utilizado esta terminologia de con-
ciliacién y corresponsabilidad, sino que a nivel europeo es frecuentemente que se utilice el término
reconciliacion.

3 Vid. en similares términos ARASTEY SAHUN, M.L.: “Relacion laboral y avances en ma-
teria de corresponsabilidad familiar entre mujeres y hombres”, Actualidad Laboral n° 1 de 2008,
pagina 15.

4 Sobre la configuracién de la corresponsabilidad, vid. ALONSO BRAVO, M.: “La tutela del
derecho de los trabajadores a no ser discriminados por razén de circunstancias familiares. Un meca-
nismo coherente para fomentar la corresponsabilidad entre hombres y mujeres en la asuncién de res-
ponsabilidades familiares”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social n® 28 (2012),
pagina 141. También GORELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacién: de las necesidades
de flexibilidad a la insuficiencia de las reducciones de jornada”, Trabajo y Derecho n® 46, pagina 2
(version smarteca); TOSCANI GIMENEZ, D.: “El disfrute paterno del permiso de lactancia y su
interpretacion por el TJUE”, Revista de Derecho Social n® 56, pagina 135.
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corresponsabilidad debemos tener en cuenta la existencia de un convencionalismo social
por el que se hace recaer la atencién de las responsabilidades familiares sobre la mujer, lo
que genera que las trabajadoras sufran importantes consecuencias negativas, que van des-
de la imposicién de una doble jornada (laboral y familiar) hasta la limitacién de la carrera
profesional de las trabajadoras, la salida del mercado de trabajo o incluso las resistencias
empresariales a la contratacion de mujeres por ser titulares de ciertos derechos (el denomi-
nado efecto boomerang®). Por lo tanto, la convencién social de que los cuidados familiares
son cosa de mujeres, penaliza gravemente su situaciéon en el mundo del trabajo®. De otro
lado, las normas sobre conciliacién, al menos en la regulacién de la Ley 39/1999 (pero
también otras reformas posteriores), no han supuesto grandes aportaciones a la correspon-
sabilidad; al contrario, han venido reiterando los esquemas sociales imperantes olvidando
las importantes consecuencias de género que suponen los cuidados familiares”. Las normas
impulsoras de la simple conciliacién no han sido efectivas para obviar la imposicion social y
cultural de tales responsabilidades a la mujer; mas atn, incluso en ocasiones se trata de una
regulacion que desde el punto de vista de la titularidad del derecho no es neutra, sino que
otorga el derecho a la mujer, por lo que realmente la norma ayuda a perpetuar este estado
de cosas (la regulacion de la suspensiéon por maternidad y paternidad o la lactancia han
sido muy buenos ejemplos de esta tendencia), perpetuando esquemas de género realmente
inaceptables®. Ante los convencionalismos sociales y el hecho de que las reglas de simple
conciliacién no han conseguido involucrar a los hombres en la atencion de las responsabili-
dades familiares (sélo las asumimos ocasionalmente), es necesario una evolucion, ir mas alla
de la mera y simple conciliacién: fomentar normativamente la asuncién por los varones de
tareas o roles tradicionalmente reservados a la mujer y acceder asi a una situacion de efec-
tiva igualdad. Y es aqui donde entra en juego la corresponsabilidad, que nace del tronco de
la conciliacion, pero con unos objetivos anadidos de los que carece ésta: eliminar la brecha
de género que suponen las responsabilidades familiares, logrando un reparto equilibrado
de las responsabilidades familiares®. Para ello es necesario romper el esquema tradicional
de atribucién de las responsabilidades familiares a la mujer e impulsar la asuncién por los

hombres de una funcién que tradicionalmente se ha considerado femenina'®.

En definitiva, la distincién entre conciliacién y corresponsabilidad es importante y
necesaria por las consecuencias que el uso de uno u otro mecanismo puede suponer. Las
simples reglas sobre conciliacion, inspiradas en un principio de igualdad de sexo, pero que

5 MOLERO MARANON, M.L.: “Derechos de conciliacién y tiempo de trabajo”, Documen-
tacion Laboral n® 82 (2008), pagina 51.

6 CASAS BAAMONDE, M.E.: “Conciliacién de la vida familiar y laboral: Constitucion, legis-
lador y juez”, Derecho de las Relaciones Laborales n” 10 de 2018, pagina 1073.

7 BALLESTER PASTOR, M.A.: “Conciliacién laboral y familiar (...)”, op. cit., pagina 31.

8 ARASTEY SAHUN, M.L.: Op. cit., pagina 15.

9 MOLINA NAVARRETE, C.: “El «fin» de la «re-conciliacién» trabajo/familia como derecho
social fundamental ;«sexuado»?: sin «corresponsabilidad» no hay «paraiso» de igualdad”, Trabajo y
Derecho n” 47 (2018), pagina 17.

10 En este sentido GORELLI HERNANDEZ, J.: “Hacia la corresponsabilidad mediante la
suspension por nacimiento de hijos”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social n® 53 (2019), pagina 282.
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parten de la realidad social imperante (es la mujer quién hace frente a las necesidades fami-
liares), han establecido determinados estandares de proteccion sobre la mujer trabajadora;
pero ello no ha supuesto la consecuencia deseada: la proteccion se vuelve contra la mujer
y no se consigue un reparto equilibrado de las responsabilidades, pues al favorecer que
sea la mujer quién compatibilice su trabajo con el cuidado familiar, se genera una injusta
situaciéon de desigualdad!, perpetuando los roles de género y mermando la presencia de
la mujer en el mercado de trabajo'. Es pues necesario ir mas all4, utilizar un criterio de
corresponsabilidad, que pretenda no sélo la armonizacién entre trabajo y familia (como la
conciliacion), sino también la distribucién equitativa de las cargas familiares entre hombres
y mujeres'3. Desde este punto de vista la corresponsabilidad es una técnica juridica que,
dentro del ambito general de la conciliacién, pretende llegar mas lejos. En todo caso, en
este trabajo, salvo que queramos resaltar cuestiones estrictamente vinculadas a la corres-
ponsabilidad, utilizaremos el término conciliacién desde una perspectiva omnicomprensi-
va, que agrupa las dos vertientes, no en vano, la corresponsabilidad es un aspecto o una
forma de ser de la conciliacion.

2. EL DIVERGENTE PLANTEAMIENTO DEL TC Y DEL TJUE

Esta distincion entre conciliacién y corresponsabilidad, asi como la necesidad de que la
primera evolucione hacia la segunda, lo podemos observar en las diferentes doctrinas que
afirman de un lado el TC espafiol y de otro el TJUE. Por su parte, el TC se ha enfrentado
ultimamente a esta cuestién a través de la STC 111/2018, cuya doctrina es posteriormente
reafirmada por las SSTC Sentencias 117/2018, 138/2018 y 2/2019. El supuesto de hecho
de la primera de las sentencias era un trabajador que fue padre y disfrut6 del permiso por
paternidad regulado en el art. 48 bis del Estatuto de los Trabajadores (hoy suprimido), que
otorgaba el derecho a la suspension del contrato de trabajo durante trece dias, mientras
que las suspension por maternidad era de dieciséis semanas. Como sabemos, el disfrute de
estas suspensiones se asocia a prestaciones de Seguridad Social. Agotada la prestacion, el
trabajador presentd una solicitud ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social intere-
sando la ampliacién y equiparacion de la prestacién de paternidad con la prestacién por
maternidad. Dicha solicitud fue denegada, acabando la cuestién ante el TC ante el que se
reclama por estimar el trabajador que se trataba de una discriminacién por razén de sexo.

La doctrina constitucional estimé que para la existencia de discriminacién es necesa-
rio una diferencia de trato entre dos colectivos (madres y padres), pero, ademas, requiere
que las dos situaciones subjetivas a comparar (la de las madres y padres trabajadores) sean

11 POQUET CATALA, R.: “Los nuevos derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar:
la distribucion horaria sin reduccién de jornada”, Actualidad Laboral n® 21-22 de 2012, pagina 2083;
también SERRANO GARCIA, M J.: “Los permisos de maternidad, paternidad y parentales en los
instrumentos juridicos de la Uniéon Europea”, Relaciones Laborales Tomo II de 2012, pagina 68.

12 PERAN QUESADA, S.: “Tiempo de trabajo y género. La perspectiva espanola”, en AA.
VV,, dirigidos por S. Peran Quesada, La ordenacion del tiempo de trabajo en el Siglo XXI. Retos,
oportunidades y riesgos emergentes, Comares, Granada 2014, paginas 164 y 165.

13 Vid. PERAN QUESADA, S.: “La configuracién juridica del principio de corresponsabilidad
y su necesaria aplicacion efectiva”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
n° 53 (2019), paginas 183 y 184.
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homogéneas y equiparables. Pues bien, el TC, basandose en su propia jurisprudencia, es-
tima que las situaciones no eran idénticas, por lo que la diferencia normativa de trato no
suponia discriminacién: de un lado la finalidad de la maternidad es la protecciéon de la
salud de la trabajadora; mientras que la finalidad de la suspensiéon por paternidad es fa-
cilitar y favorecer la corresponsabilidad de padres y madres del cuidado de los hijos™. Al
igual que en otros supuestos como la lactancia, el TC senal6 que maternidad, embarazo
y parto son realidades biologicas que diferencian al hombre y la mujer, de manera que su
protecciéon por la via de establecer derechos exclusivos para la mujer trabajadora no puede
considerarse discriminatorio (vid. SSTC 109/1993, FJ 4,y 75/2011, FJ 7). No obstante, el
TC reconocia la posibilidad de establecer una plena equiparacion entre los permisos por
maternidad y paternidad, con el fin de fomentar un reparto mas equilibrado de las respon-
sabilidades familiares por cuidado de los hijos, si bien considerd que esta es una opciéon que
corresponde al legislador, no una consecuencia directa e ineludible del principio constitu-

cional de igualdad y no discriminacién?>.

Por el contrario, el planteamiento del TJUE en materia de conciliaciéon cuando se
reservan ciertos derechos para las mujeres, es totalmente diferente. Me refiero a una senten-
cia, muy anterior a las que hemos visto del TC espanol (que no ha querido o no ha sabido
seguir la doctrina europea), la STJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09, caso
Roca Alvarez, que resolvia la cuestion prejudicial planteada desde Espafia en materia de los
derechos por lactancia: concretamente el Sr. Roca Alvarez ante la negativa de la empresa a
conceder los derechos por lactancia, dado que su mujer (trabajadora auténoma) no tenia
derecho ala aplicacion de este derecho previsto por el ET para los trabajadores subordina-
dos (recordemos que en este momento el trabajador solo podia acceder a la lactancia si la
madre también era trabajadora subordinada). La cuestiéon prejudicial pretendia determi-
nar si esta regulacion era contraria o no a lo previsto por el art. 2 (apartados 1°, 3°y 4°) y
el art. 5 de la Directiva 76/207/CELE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres .

14 Vid. FJ n° 5: “En el caso de la madre, la «finalidad primordial» que persigue desde siempre
el legislador al establecer el descanso por maternidad y el correspondiente subsidio econémico de
la seguridad social es la proteccion de la salud de la mujer trabajadora, durante el embarazo, parto
y puerperio” (...) Distinto es el permiso por paternidad y la correlativa prestacion de la seguridad
social que se reconocen en nuestro ordenamiento social a partir de 2007 a los padres (...) una finali-
dad distinta, que no es otra que la de favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral,
fomentando la corresponsabilidad de madres y padres en el cuidado de los hijos (...)".

15 EJ 8° dela STC 111/2018: “Cuestion distinta es que el legislador, en el legitimo ejercicio de
su libertad de configuracion del sistema de seguridad social, apreciando las circunstancias socioeco-
némicas concurrentes en cada momento a la hora de administrar recursos econémicos limitados para
atender a un gran numero de necesidades sociales (por todas, SSTC 65/1987, de 21 de marzo, EJ 17;
184/1990, de 15 de noviembre, EJ 3,y 75/2011, EJ 7), pueda ampliar la duraciéon del permiso de
paternidad, como en efecto lo ha hecho. En la actualidad su duracién es de cinco semanas, periodo
durante el cual se percibe el correspondiente subsidio de paternidad, hasta llegar incluso, si lo estima
oportuno, a la plena equiparacion con el permiso y la prestaciéon por maternidad, con el fin de fomen-
tar un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos (art. 39.3
CE); sin que ello signifique que la regulacion legal precedente y actual, que establece una duracion
del permiso y la prestacion por paternidad inferior a la del permiso y la prestaciéon por maternidad,
sea por ello contraria al articulo 14 de la Constitucion Espaiiola™.
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La STJUE consider6 en su fallo que la regulacion espaiiola se oponia a lo previsto por
la Directiva senalada, reconociendo la diferencia de trato, dado que la mujer trabajadora
es titular directa, mientras que al hombre se exige, ademas de ser padre, que la madre
también tenga la condicién de trabajadora por cuenta ajena. Diferencia de trato que no
se justifica por la diferencia biolégica que permite a la mujer amamantar y al hombre no,
pues la jurisprudencia espafiola hace tiempo que desvincul6 la lactancia de las necesidades
puramente alimenticias, considerando que es el cuidado del neonato la finalidad persegui-
da. Pero lo verdaderamente relevante de esta Sentencia es el analisis que realiza sobre el
planteamiento del Estado espafol cuando defendia que la norma se basaba en el favore-
cimiento de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres trabajadores, siendo
la norma espafiola un mecanismo de compensacion de las desventajas reales que para la
conservacion de su empleo soporta la mujer, a diferencia del hombre, tras el nacimiento de
un hijo (la misma argumentacion que mantuvo el TC en su STC 109/1993). Pues bien, en
este punto la doctrina del TJUE difiere totalmente del planteamiento del TC, pues consi-
dera que una regulacion que establece la titularidad materna de un derecho de lactancia
dirigido a cuidar del menor, pero condiciona el acceso del padre a este derecho, lejos de
configurarse como un mecanismo de tutela de la mujer trabajadora “puede en cambio
contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer al
mantener a los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su
funcién parental”!®. Dicho de otra manera, el TJUE pone el acento en considerar que una
regulacion de estas caracteristicas, que privilegia a la mujer sobre el hombre en el disfrute
de la lactancia sin que exista una razon objetiva que la sostenga, genera un efecto negativo
sobre la propia beneficiaria del derecho. Esta regulacién, que favorece que sea la mujer la
titular “natural” del derecho, en realidad también favorece que ésta vea limitada su vida
profesional al tener que asumir cargas familiares!”. Por lo tanto, esta regulaciéon no tiene
como efecto eliminar o reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir para las
mujeres en la realidad de la vida social; tampoco se configura como una medida tendente
a lograr una igualdad sustancial y no meramente formal al reducir las desigualdades de
hecho que pueden surgir en la vida social. Por lo tanto, no evita o compensa, conforme
al articulo 157 TFUE, apartado 4, las desventajas en la carrera profesional de las mujeres
afectadas'®. La conclusiéon de la STJUE es que una regulacion de estas caracteristicas resul-
taba contraria a lo dispuesto por la Directiva 76/207.

Es este planteamiento, y no la simple conciliacién, el que inspira la nueva regulacion
introducida por el RD-Ley 6/2019 que ha supuesto una sustancial alteracion de diferentes
normas laborales en materia de conciliacion. Especificamente en materia de tiempo de
trabajo entendido en un sentido amplio, resultan afectados en el ET, el art. 34.8 sobre el
derecho de adaptacién de la jornada, el art. 37 en sus apartados 3 b), 4, 5 y 7 que regula

16 Apartado n° 36 de la STJUE de 30 de septiembre de 2010.
17 Tal como afirma el apartado n® 37 de la STJUE de 30 de septiembre de 2010, “el hecho
de denegar el disfrute del permiso controvertido en el litigio principal a los padres que tengan la

condicion de trabajadores por cuenta ajena, por el tmico motivo de que la madre del nifio no tenga
esa condicion, podria dar lugar a que una mujer, como la madre del hijo del Sr. Roca Alvarez, que es
trabajadora por cuenta propia, se viera obligada a limitar su actividad profesional, y soportar sola la
carga derivada del nacimiento de su hijo, sin poder recibir la ayuda del padre del nifio”.

18 Vid. apartado n® 38 de la STJUE de 30 de septiembre de 2010.
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diferentes licencias o permisos y reducciones de jornada (licencia por nacimiento de hijos,
lactancia, nacimiento de hijos prematuros o que deban permanecer hospitalizados a conti-
nuacioén del parto, la concrecion de estos derechos familiares), los arts. 45.1 y 48 apartados
4,5,6,7,8,9y 10 (este ultimo se suprime) sobre suspension del contrato por nacimiento de
hijo, adopcién, guarda y acogimiento y el art. 46.3 in fine sobre la excedencia por cuidado
de hijos.

En lineas generales se mejora la regulacion sobre conciliacion de la vida familiar de
los trabajadores varones, con el objetivo de incrementar la corresponsabilidad, facilitando
nuevas cuotas de igualdad efectiva a las mujeres trabajadoras: no cabe sino felicitarse por
la decision del legislador de avanzar en favor de la corresponsabilidad, justamente en la di-
reccion senalada por al STJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09, caso Roca
Alvarez. Ciertamente el objetivo de corresponsabilidad es mas evidente en algunas de estas
instituciones juridicas que en otras, si bien podemos encontrar elementos en esta direccion
practicamente en todas ellas. En todo caso, nosotros vamos a centrarnos en el analisis de
aquellas cuestiones que estan directamente vinculadas al tiempo de trabajo.

Desde este punto de vista, podemos encontrarnos ante diferentes escenarios normati-
vos en cuanto a los derechos sobre conciliaciéon. En primer lugar, los derechos vinculados
estrictamente a la mujer trabajadora, siendo ella la titular del derecho o la titular principal
del derecho. Este tipo de derechos debe restringirse solo a aquellas situaciones en las que
el hecho de ser madre implica una verdadera diferencia de género. El ejemplo es la ma-
ternidad. Ahora bien, no todo derecho derivado de la maternidad debe ser exclusivo de
la madre, sino solo aquellos que estan estrictamente relacionados con el hecho biolégico.
A partir de ahi, la igualdad debe ser absoluta. En segundo lugar, cabe un planteamiento
neutro; es decir, normas en las que tanto trabajadoras como trabajadores pueden acceder
al derecho. Este tipo de normas plantean un problema: que al existir un convencionalismo
social que impone a la mujer la asunciéon de las responsabilidades familiares, dichas normas
contribuyan al mantenimiento de este reparto de roles sociales. Por lo tanto, ocurre que la
neutralidad no es suficiente para la corresponsabilidad. El tercer escenario es que se opte
por introducir elementos de corresponsabilidad para intentar un reparto mas equilibrado
de las responsabilidades familiares, una verdadera igualdad material sin interferencias de
género.

3. EL PAPEL DEL TIEMPO DE TRABAJO EN LA CONCILIACION

Si bien podria parecer que vamos a analizar dos cuestiones bien distintas, no es asi, pues el
tiempo de trabajo y la conciliacién estan intimamente ligados. La conciliacién va a afectar
de manera directa al tiempo de trabajo, pues supone tiempo para el trabajador, y ese tiem-
po repercute sobre el tiempo de trabajo, ya sea en su vertiente cuantitativa (el numero de
horas de trabajo), como en su vertiente cualitativa (la distribucién del tiempo de trabajo);
por lo tanto, hay medidas de conciliaciéon que alteran el tiempo de trabajo. Existe asi una
relacion directa entre uno y otro, pues la conciliacién tiene su légica en la mejor articula-
cién del tiempo de trabajo y del tiempo privado que permita hacer frente a las necesidades
personales o familiares de cada trabajador!®.

19 En este sentido CASAS BAAMONDE, M.E.: Op. cit., pagina 1072.
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Podemos afirmar que la condicién de trabajo que mas incide en la conciliacién es el
tiempo de trabajo, pues tiempo es lo que requiere el trabajador para poder atender a sus
necesidades personales y familiares; justamente por ello, las medidas de conciliacién son
mecanismos que normalmente inciden en el tiempo de trabajo, adaptandolo a las necesi-
dades del trabajador, o reduciéndolo para poder atender tales necesidades?. La doctrina
laboral ha senalado el interés que tiene para los trabajadores el establecimiento de medidas
de flexibilidad a su favor, lo que se ha venido denominando como individual flexitime, plan-
teamiento que incide en la propia regulacion del tiempo de trabajo, que necesariamente
debe contemplar las necesidades de conciliacion como uno de los ejes de desarrollo de esta

regulacién?®!.

Junto a la posibilidad de reducciones y la adaptacion del tiempo de trabajo, cabe otra
alternativa, que es la supresion del tiempo de trabajo (suspensiones o excedencias). Desde
mi punto de vista, en estos casos no estamos realmente ante mecanismos que afectan al
tiempo de trabajo como condicién de trabajo, sino que implican la paralizacién temporal
de la prestacion, ademas durante periodos que pueden ser de gran duraciéon. Entendemos
que estos supuestos no afectan al tiempo de trabajo, pues justamente durante las suspensio-
nes o excedencias no se trabaja, luego dificilmente puede entenderse que se produce una
alteracion del tiempo como condicién de trabajo. No obstante, en las suspensiones que se
disfrutan a tiempo parcial, si estamos ante un instrumento de tiempo de trabajo; pero es
que en estos casos no estamos ante una verdadera suspension del contrato de trabajo, sino
ante una reduccién de la jornada, siendo su naturaleza juridica distinta de la suspension.

Tal como hemos sefialado supra, la conciliacién se plantea como un elemento dirigido
a flexibilizar el tiempo de trabajo, pero a favor del trabajador y es aqui donde nos vamos
a encontrar un importante problema estructural. La flexibilidad es un elemento caracte-
ristico del ordenamiento laboral, que se expande e impregna todos sus ambitos hasta con-
vertirse en uno de los objetivos fundamentales de cualquier reforma desde hace decenios.
Dentro de ese objetivo de flexibilidad, la regulacion sobre tiempo de trabajo ha sido la pun-
ta de lanza: la relativizacién de los topes maximos sobre jornada, superables a través de la
negociacion colectiva o permitida por la regulacion sobre jornadas especiales, la extension
del médulo anual de jornada que sustituye a modulos de inferior duracién (por tanto, mas
rigidos), la posibilidad de pactar la distribucién irregular de la jornada, mas atn, la posibi-
lidad de acudir a dicha distribucién irregular aun cuando no hay pacto, la superacion del
principio de anualidad, la flexibilidad legal y jurisprudencial en materia de horas extraor-
dinarias, la posibilidad de redistribuir los periodos de descanso, las horas complementarias

20 MARTINEZ YANEZ, N.M.: “La dificil aplicacién del derecho de adaptacion de la jornada
por razones familiares y personales en defecto de acuerdo colectivo al respecto”, Tribuna Social n°
235 (2010), pagina 20.

21 LOPEZ CUMBRE, L.: “Aspectos criticos de la regulacién del tiempo de trabajo en Espa-
na”, en AA.VV, dirigidos por S. Peran Quesada, La ordenacién del tiempo de trabajo en el Siglo
XXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, Granada, Comares 2014, pagina 114; también
MARTINEZ MORENO, C.: “Vida privada y relacion de trabajo. A propésito de la posibilidad de
pactar individualmente las condiciones de ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida familiar
y laboral”, Tribuna Social n® 197, pagina 22.
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en el contrato a tiempo parcial, etc., hacen que el tiempo de trabajo sea probablemente la
mas flexible entre las instituciones laborales. Pues bien, esa flexibilidad es unidireccional: el
legislador ha actuado para reforzar la flexibilidad a favor de la empresa y es el trabajador
quien sufre esa flexibilidad. Por el contrario, frente a un frondoso ordenamiento que facilita
amplias dosis de flexibilidad en favor del empresario, nos vamos a encontrar un yermo
paramo en cuanto al impulso de la flexibilidad en favor de los trabajadores: el individual
flexitime es un concepto desconocido en la inmensa mayoria de las empresas de nuestro
pais, siendo muy modesta la introduccién de instrumentos normativos que favorezcan la
flexibilidad del tiempo a favor del trabajador; quizas los ejemplos mas sobresalientes de este
planteamiento hayan sido la regulacion de la lactancia, que ha avanzado casi a empujones
y en contra de la jurisprudencia, incluso del Tribunal Constitucional, o la timida regulaciéon
de la adaptacién del tiempo de trabajo.

Ciertamente la regulacion sobre conciliacién deberia superar la contradiccion entre
flexibilidad del tiempo de trabajo a favor de la empresa y las responsabilidades personales o
familiares de los trabajadores tal como ha venido defendiendo la doctrina laboral?2. De esta
manera la flexibilidad favoreceria el equilibrio de intereses empresariales y laborales, siendo
ello una manifestacion de la flexiseguridad laboral. Sin embargo, como bien ha demostrado
el ordenamiento laboral espanol, el objetivo basico ha sido siempre la flexibilidad a favor de
la empresa: bajo ese “palabro”, verdadero oximoron, se esconde mucha flexibilidad y poca
seguridad. En la practica, la flexibilidad a favor del empresario se reconoce legalmente,
mientras que las medidas legales de conciliacién son pocas, de corto alcance, o se dejan en
manos de la negociacion colectiva.

Bajo la anterior perspectiva se evidencia que la flexibilidad en materia de tiempo de
trabajo es dificilmente compatible con un régimen juridico que apueste fuertemente por la
conciliacién entre trabajo y familia. Es evidente que las instituciones juridicas propias de
una regulacion flexible del tiempo de trabajo (distribucion irregular, horas extraordinarias,
horas complementarias, acumulacién de periodos de descanso en periodos mas amplios,
etc.) dificultan, cuando no hacen imposible la conciliacién; predominando en nuestro orde-
namiento el interés empresarial sobre el del trabajador?3.

Pero el hecho del predominio, a veces asfixiante, de la flexibilidad interna, no supone
que debamos tirar la toalla y dar por perdida la posibilidad de una flexibilidad en favor del
trabajador, dirigida a una mejor conciliaciéon sin sufrir consecuencias laborales negativas.
Para ello, ante todo, es imprescindible que el legislador incorpore de manera efectiva la

22 LAHERA FORTEZA, J.: “Organizacion flexible del tiempo de trabajo y conciliacién fami-
liar”, Documentaciéon Laboral n® 100 (2014), pagina 38; MOLINA NAVARRETE, C.: “Flexibilidad
en la gestion del tiempo de trabajo y conciliacion de la vida laboral y familiar: a propoésito de la nueva
regulacion del empleo parcial”, Documentaciéon Laboral n° 100, pagina 17.

23 GORELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacion (...)”, op. cit., pagina 4 (version
smarteca); VELASCO PORTERO, M. T:: “El conflicto entre conciliacién y necesidades empresaria-
les en la organizacién del tiempo de trabajo: regulacion legal, doctrina judicial e importancia de la
negociacion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n® 41 (2015), pagina
67.
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conciliacién como uno de los criterios fundamentales de ordenacion del tiempo de trabajo.
Es cierto que la conciliacién, de una u otra manera, se ha incorporado como uno de los
elementos que inspiran la regulacién del tiempo de trabajo?*, pero ha de irse mas alla: la
conciliacién debe ser necesariamente uno de los criterios esenciales a la hora de dirigir la
acci6on normativa del legislador. El equilibrio entre intereses laborales y empresariales debe
convertirse en objetivo esencial de la regulacién del tiempo de trabajo?3. En esta tarea no
sélo es conveniente la participacién del legislador, también la negociacion colectiva debe
jugar un papel esencial que hasta ahora ha eludido?®; sin embargo, la existencia de inte-
reses que se perciben como contrapuestos por los sujetos involucrados va a dificultar que
la negociacién tome la iniciativa en esta tarea; por otra parte, ¢qué interés puede tener
el empresario, al que legalmente se le han concedido todos los “comodines” de la baraja
legal, para inactivarlos parcialmente a través de la negociacion colectiva? Como vemos la
cuestion es compleja. En todo caso, es evidente que la reforma que introduce el RD-Ley
6/2019 va en la direcciéon de incrementar ciertos derechos de conciliacién y favorecer la
corresponsabilidad.

4. SOBRE LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA CONCILIACION

La doctrina laboral ha venido reconociendo un contenido o dimensién constitucional de
los derechos de conciliacion, inspirandose para ello en la propia jurisprudencia del TC. De
un lado la doctrina ha venido destacando como las reglas de conciliacién o de correspon-
sabilidad tienen un fundamento de caracter constitucional, pese a que la Carta Magna no
haga referencia expresa a esta cuestion: el art. 14 de la Constitucion reconoce el derecho a
la igualdad lo cual tiene una importante proyeccién sobre conciliaciéon especialmente desde
el punto de vista de favorecer la corresponsabilidad; de igual manera el art. 9.2 de la propia
Constitucion y la obligacion de los poderes pablicos de promover la igualdad real y efectiva;
o el art. 39, dedicado a la protecciéon de la familia y especialmente a los hijos esta absoluta-
mente presente en las necesidades de conciliar vida familiar y profesional?’. La conciliaciéon
tiene como objetivos tanto la eliminacion de las barreras en la integracién de las mujeres
al mercado de trabajo como favorecer que las familias y sus integrantes puedan recibir los
oportunos cuidados que permita una sociedad mas justa y equilibrada y tales objetivos,
como vemos, estan incorporados en la propia Constitucion; lo cual auspicia la existencia de
una dimension constitucional de la conciliacién, de manera que las necesidades de conci-
liacion estén protegidas también desde la perspectiva constitucional, como corresponde a
una cuestion de tanta relevancia social.

24 Vid. MONEREO PEREZ, ] L. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Tiempo de trabajo y ciclos
vitales. Estudio critico del modelo normativo, Comares, Granada 2009, pagina 68; también GORE-
LLI HERNANDEZ, J.: El tiempo flexible. La jornada irregular, Tecnos, Madrid 2018, pagina 33.

25 GORELLI HERNANDEZ, J.: Tiempo de trabajo (...), op. cit., pagina 35; MOLERO MA-
RANON, M.L.: Op. cit., pagina 55.

26 VELASCO PORTERO, M.'T:: “El conflicto (...)”, op. cit., pagina 67.

27 Vid. en este sentido BASTERRA HERNANDEZ, M.: “Las reducciones y adaptaciones de
jornada en atencion a las necesidades personales y familiares del trabajador”, Revista de Derecho
Social n® 78 (2015, paginas 97 y 98; también PERAN QUESADA, S.: “La configuracion (...)”, op.
cit., paginas 181 y 182.
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Para entender esta dimension es necesario acudir a la jurisprudencia del TC que ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre la trascendencia de dicho reconocimiento consti-
tucional. Dos son las sentencias relevantes, la STC 3/2007 y la 26/2011. El primer caso
versaba sobre la constitucionalidad de las resoluciones judiciales que estimaron ajustado a
derecho que el empresario negase la reduccion de la jornada por guarda legal de un menor
de seis afos solicitada por una trabajadora, que deseaba concretar dicha reducciéon con
adscripcion al turno de tarde de lunes a miércoles (en la empresa se desarrollaba el trabajo
a turnos de caracter rotatorio de manana y tarde, de lunes a sdbado). Tales resoluciones
entendian que el derecho a reduccién debia producirse, tal como regula el art. 37 ET “den-
tro de su jornada ordinaria”, por lo que la pretension de la trabajadora no se ajustaba a los
limites de dicho precepto.

El TC estim6é que esta resolucion prescindia de la necesaria ponderacion entre la
relevancia que para el derecho a no sufrir discriminacién por razén de sexo suponia la
concesion de la reduccién en las condiciones solicitadas, y las dificultades que la opcion de
la trabajadora suponia para la empresa. Esta falta de ponderacién suponia lesionar la di-
mensién constitucional de la conciliacion. Esta dimension implica el mantenimiento del de-
recho del trabajador sobre la empresa a la hora de resolver las dudas interpretativas sobre
28 en el sentido de hacer prevalecer una solucién interpretativa
que favorezca la conciliacién, dada su vinculacién con el derecho a la no discriminacion

las normas de conciliacion

por razén de sexo o por circunstancias personales o familiares?”. En el fondo, lo que se
plantea porla STC es la parquedad argumental de las sentencias de instancia y suplicacion,
que generaba una falta de proteccion de un bien juridico constitucionalmente consagrado
como los derechos de conciliacion®.

La segunda de las sentencias, la 26/2011, resuelve la demanda frente a las sentencias
que rechazaron la solicitud de un trabajador, padre de dos hijos, que por necesidades de
conciliacién pretendia realizar su trabajo en turno de noche durante el curso 2007-2008
dentro de una empresa en la que se trabajaba a turnos mafana, tarde y noche. Tanto el
juzgado de lo social como el Tribunal Superior de Justicia rechazaron la pretension del
trabajador por entender que la regulacion legal no reconoce un derecho a elegir turno
de trabajo por motivos familiares. El TC estimé que la cuestion debia resolverse desde la
perspectiva de una discriminacion por circunstancias personales o sociales, no por razén de
sexo, que podia menoscabar los derechos de conciliacién y entendié que la conciliaciéon es
un bien juridico constitucionalmente protegido, de manera que el reconocimiento del mis-
mo tiene consecuencias juridicas; fundamentalmente que la consecucion de los objetivos
en materia de conciliaciéon deben prevalecer y servir de orientacion para resolver las dudas
interpretativas que puedan plantearse en la aplicaciéon de la normativa sobre esta materia,

28 FJ n° 6 STC 3/2007, RTC\2007\3. Vid. en esta direccion BALLESTER PASTOR, M.A.:
“De como la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el derecho fundamental a la
conciliacion de responsabilidades”, Revista de Derecho Social n® 57, pagina 101.

29 CASAS BAAMONDE, M.E.: Op. cit., pagina 1074; ROLDAN MARTINEZ, A.: “Reduc-
ci6n de jornada por cuidado de hijos y familiares: revalorizacién del papel del convenio colectivo tras
la reforma de 20127, Relaciones Laborales n° 7-8 de 2014, pagina 45.

30 En este sentido POQUET CATALA, R.: Op. cit., pagina 2087.
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pues tales objetivos tienen relevancia constitucional®!. Por lo tanto, aplica la logica de la
STC 372007, por lo que procede a analizar si las resoluciones judiciales aplicaron de la ne-
cesaria ponderacion, entendiendo que prescindieron de la misma, por lo que no valoraron

adecuadamente la dimension constitucional de la conciliacién32.

Consecuentemente con lo anterior, podemos afirmar que, en virtud de la doctrina
constitucional, a la hora de analizar la aplicacion practica de los derechos de conciliacion
establecidos por la regulacion legal, seria necesario, ante el rechazo por parte del empre-
sario y la reclamacion judicial del trabajador, que los 6rganos judiciales realicen una pon-
deracion de los diferentes intereses enfrentados, lo cual conduce a analizar la motivaciéon
de ambas partes; de un lado las necesidades del trabajador y de otro las exigencias organi-
zativas del empresario. No obstante, no debemos dejar de tener en cuenta que el punto de
partida a la hora de realizar dicha ponderacién es la concesiéon por parte del ordenamiento
legal de ciertos derechos al trabajador, cuya aplicacién debe interpretarse de conformidad
a los principios constitucionales antes sefialados (arts. 9, 14 0 39 de la Constitucién), de ma-
nera que sélo cuando existan verdaderas razones impeditivas basadas en la organizacion de
la actividad productiva y que resulten especialmente relevantes, podria dicha ponderacion
ser favorable al empresario. En este sentido es especialmente clara la literalidad de la STC
26/2011: %(...) la dimension constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar
la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminaciéon por razén de las circunstancias personales
(art. 14 CE), como desde la perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la in-
fancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier
duda interpretativa que pueda suscitarse ante la aplicacion a un supuesto concreto de una
disposicion que afecte a la conciliacion profesional y familiar. Ello obligaba en el presente
caso a valorar las concretas circunstancias personales y familiares que concurrian en el
trabajador demandante, asi como la organizacién del régimen de trabajo de la residencia
de educacion especial en la que prestaba servicios, para ponderar si la negativa empresarial
a su pretension de trabajar en horario nocturno constituia o no un obstaculo injustificado
para la compatibilidad de su vida familiar y profesional33.

Entendemos que a la luz de esta jurisprudencia se esta reconociendo por él TC una di-
mension constitucional de la conciliacién, que se conecta tanto con el derecho a la igualdad
y no discriminacién por razon de sexo (al asumir normalmente la mujer las consecuencias
de las responsabilidades familiares, lo que supone una dimensién constitucional no sélo de
la conciliacién, sino también de la corresponsabilidad), como con el derecho a la proteccion
de la familia y la infancia.

Las consecuencias de este planteamiento es que en aquellos casos en los que sea ne-
cesario resolver situaciones de bloqueo en el disfrute de los derechos de conciliacién por la
negativa empresarial a su concesion, se debe proceder a la ponderacion entre los intereses
en juego, si bien el interés de la conciliacién debe prevalecer sobre el empresarial, salvo
situaciones excepcionales en los que la concesion del derecho al trabajador puede causar
danos relevantes a la organizacion productiva, pues no debemos olvidar que el empresario

31 8TC 2672011, EJ n® 5.
32 FJn°6 STC 26/2011.
33 FJn” 6 STC 26/2011.
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tiene facultades organizativas que son expresion del derecho constitucional a la libertad

de empresa®*.

Debemos resaltar que el reconocimiento de una dimension constitucional y su conte-
nido no supone, ni mucho menos, reconocer que con caracter general el trabajador pueda
imponer su criterio al empresario. De entrada, insistimos en que el empresario puede aludir
a circunstancias organizativas suficientemente relevantes para oponerse al planteamiento
del trabajador; y de otro lado, también la propia jurisprudencia constitucional ha negado
que el trabajador pueda proceder al disfrute de medidas de conciliacién cuando estas no en-
cajan en modo alguno en lo previsto por el legislador por estar claramente definido el con-
tenido del ordenamiento legal en esta materia. Me refiero, como no, a la STC 24/20113%,
que como a buen seguro conoceran, resolvia en contra del trabajador la adscripcion per-
manente a un turno de mafana (en la empresa se trabajaba a turnos), pues en este caso la
trabajadora no solicitaba una reducciéon con adscripcién a un turno, sino simplemente la
adscripcién directa, situaciéon no contemplada por el art. 37 ET y no cubierta (al menos en
la regulacién en aquél momento existente) por el art. 34.8 E'T sobre adaptaciéon del tiempo
de trabajo, pues este ultimo no regulaba un verdadero derecho subjetivo dado que se condi-
cionaba su concesion a lo previsto por la negociaciéon colectiva o el acuerdo individual con
el empresario®®. No obstante, entendemos que esta tiltima afirmacién se ve afectada por la
nueva regulacion de la adaptacion del tiempo de trabajo como vamos a ver.

5. LA ADAPTACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

Una vez realizadas las anteriores consideraciones, pasamos ahora al estudio del contenido
de la regulacién sobre conciliacion, especificamente en relacién a aquellos aspectos que
afectan al tiempo de trabajo, centrandonos fundamentalmente en las novedades que aporta
el RD-Ley 6/2019. En primer lugar, nos planteamos el estudio de la adaptacion del tiempo
de trabajo regulado por el renovado art. 34.8 ET.

5.1 La adaptaciéon como alternativa mas adecuada para la conciliacién

Como punto de partida de su analisis debemos recordar como en materia de conciliaciéon
podemos diferenciar entre los derechos de ausencia y los derechos de presencia®’. Podemos

34 Vid. en este sentido a BALLESTER PASTOR, M.A.: “La flexibilidad en la gestion del tiem-
po de trabajo: jornada y distribucion del tiempo de trabajo”, Revista de Derecho Social n® 62 (2013),
paginas 85 y 86; en la misma direccion, GORELLI HERNANDEZ, J.: “Irabajo y necesidades fami-
liares: la reduccién y adaptacion del tiempo de trabajo”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social n® 48 (2018), paginas 5 y ss.; tambi¢én MOLERO MARANON, M.L.: Op. cit.,
pagina 53.

35 STC 24/2011, de 14 de marzo, RTC\2011\24.

36 Como senala el TC comparando la situacion de la sentencia STC 3/2007 con la situacion
que debia resolverse “mientras en el primer caso la trabajadora solicité un derecho exigible legal-
mente, en el de autos, articul6 su pretension al amparo de un precepto que condiciona el derecho a la
existencia de un pacto que, en ese caso, no s¢ habia producido”. STC 24/2011, FJ 3° STC 24/2011.

37 La diferencia entre derechos de ausencia y de presencia puede encontrarse en BALLESTER
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decir que la respuesta que nuestro ordenamiento ha venido dando con caracter ordinario a
los problemas relacionados con la conciliacion es regular derechos de “ausencia”, que son
aquellos que permiten al trabajador cesar temporalmente en el desarrollo de la prestacion
de trabajo para hacer frente a las responsabilidades de caracter familiar: la suspension
del contrato por maternidad, adopcién, guarda con fines de adopcién y acogimiento, la
suspension por paternidad, la suspension por riesgo durante el embarazo o la lactancia y
la excedencia por cuidado de hijos o por cuidado de familiares. Este planteamiento tiene
elementos positivos y negativos: ciertamente el trabajador puede dejar de trabajar para
hacer frente a sus responsabilidades familiares, incluso durante periodos prolongados; no
obstante, tiene elementos muy negativos: si no se tiene derecho a prestaciones de Seguridad
Social (o si estas no existen) se pierden las rentas salariales, lo que puede generar problemas
de caracter econémico; ademas, se produce un alejamiento de la empresa, de la realidad
laboral, su desconexiéon del mundo del trabajo. Ello afecta a derechos profesionales del
trabajador, a su promocién y a la progresion profesional, y repercute negativamente sobre
la capacidad laboral del trabajador, pues el alejamiento supone una pérdida de la practica
profesional, pudiendo generar obsolescencia en el trabajador.

Frente a esta primera posibilidad, encontrarnos derechos de “presencia”, que en nues-
tro ordenamiento son mas bien puntuales y limitados a situaciones muy concretas, pero
que facilitan que el trabajador contintie en el desarrollo de su prestacion de trabajo, sin
que haya, por lo tanto, una desvinculacion de la realidad laboral. Me estoy refiriendo a los
derechos consagrados en el art. 37 ET (licencias o permisos y reducciones del tiempo de
trabajo). Ello implica una ventaja respecto de los derechos de ausencia, ya que se obvian los
problemas de desconexién con el trabajo, especialmente la pérdida de capacidades profe-
sionales y de promocién profesional®®. Sin embargo, no todo es positivo pues el trabajador
perdera su salario en proporcién al tiempo dejado de trabajar, de manera que la reduccion
del tiempo de trabajo necesaria para la atencion de las necesidades familiares se desarrolla
a sus expensas (no obstante se mantiene la retribucién a tiempo completo a los efectos del
calculo de la indemnizacién por despido o extincién3?). Por lo tanto, el ejercicio de estos de-
rechos supone un coste econémico para los trabajadores, lo cual puede desincentivar el ac-
ceso de los trabajadores a estos derechos con la consecuente desatencion de las necesidades
familiares (que estan protegidas constitucionalmente en base al art. 39 de la Constitucion).
Por otra parte, se quiera o no, estos derechos suponen un cierto alejamiento del trabajo, lo
cual no es deseable*?.

Junto a estos mecanismos el ordenamiento laboral ha dispuesto otra posibilidad en el
ambito de los derechos de presencia del trabajador, lo que supone un importante avance,
ya que implica la supresion de los elementos negativos distorsionantes que hemos senala-
do en las reducciones del tiempo de trabajo. Me refiero a la adaptacion de la jornada de

PASTOR, M.A.: “De cémo la reforma (...)”, op. cit., pagina 104; también RODRIGUEZ GONZA-
LEZ, S.: Tiempo de trabajo y vida privada, Comares, Granada 2016, pagina 23.

38 MOLERO MARANON, M.L.: Op. cit., pagina 64.

39 STS de 11 de diciembre de 2001, RCUD nam. 1817/2001.

40 Sobre estos efectos negativos, vid. VILLALBA SANCHEZ, A.: «Conciliacién de la vida
laboral y familiar», Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n” 195, paginas 15 y 16 de la
version de Smarteca. También LAHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pagina 49.




PONENCIA GENERAL SEGUNDA: 139
TIEMPO DE TRABAJO Y CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR: EL RD-LEY 6/2019!

trabajo. Se reconoce asi que la conciliaciéon no sélo es un problema de reducir o incluso
eliminar temporalmente el tiempo de trabajo, sino sobre todo de distribuirlo para poder
hacer frente a las obligaciones personales y laborales sin problemas. No se trata ya de que
el trabajador pueda cesar total o parcialmente en la prestacion, pues el trabajador puede
mantener integro el tiempo dedicado al trabajo, si bien con una distribucién diferente a
su jornada habitual de la empresa. Las ventajas de este tipo de planteamiento son eviden-
tes, pues sin reduccién ni del tiempo de trabajo ni del salario, se podra hacer frente a las
necesidades personales o familiares; no habra alejamiento del ambito laboral con lo que
no se producirdn los negativos efectos para la promocién o progresion profesional*!. No
obstante, este planteamiento supone también que el trabajador se separara del horario o
jornada habitual de la empresa, o en el mejor de los casos, de su horario o jornada habitual,
y en ambas situaciones esto puede generar reticencias en el empresario ya que podria haber
una alteraciéon de la organizacién productiva. Es pues, comprensible, que los empresarios
miren con cierto recelo a la adaptacion del tiempo de trabajo, pues es mucho mas comodo
para sus intereses la homogeneidad en el tiempo de trabajo. Ahora bien, el que la solucion
a las necesidades del trabajador se escape de la homogeneidad preferida por el empresario,
no supone que la soluciéon ocasione problemas de disminucién de la productividad del
trabajador o de la empresa.

Entiendo que estas reticencias empresariales, en el marco de un ordenamiento sobre
tiempo de trabajo que es, digamoslo con claridad, netamente favorable a los intereses de
la empresa, ha condicionado enormemente el desarrollo de un derecho de adaptacion del
tiempo de trabajo en toda su potencialidad. Es obvio que el legislador opt6 inicialmente
por la consagraciéon de un derecho condicionado a la negociacién colectiva o al acuerdo
individual en el art. 34.8 E'T (me refiero a la redaccion originaria de este precepto, intro-
ducida por la LO 3/2007); es decir, una regulacién que no aportaba absolutamente nada
al trabajador, pues nada supone un reconocimiento legal de que la negociacién colectiva
o la voluntad individual puedan adaptar el tiempo de trabajo: esa posibilidad ya la tenian
los trabajadores desde que existe la autonomia colectiva y la autonomia individual. Era
una regulacién cuanto menos timida, promocional, por no decir que tenia mas un objetivo
propagandistico que el verdadero reconocimiento de un derecho legal de todos los traba-
jadores*2. Clonsecuentemente, el legislador ha dado mas relevancia al “derecho menudo”
de las reducciones o permisos que a un fuerte derecho de adaptacion, siendo esta la opcion
preferente en nuestro ordenamiento, al menos hasta ahora.

¢Cuadles son las principales consecuencias de la nueva regulacién introducida por el
RD-Ley 6/2019? Desde un punto de vista formal es evidente que la carga normativa del
precepto es hoy mucho mayor, pues el precepto (art. 34.8 ET) practicamente ha triplicado
su tamano. Ahora bien, como es l6gico, en estos casos el tamafio no importa, sino lo rele-
vante es el contenido, dicho de otra manera, si la nueva regulacién supone el reconocimien-
to de un verdadero derecho legal a la adaptacion del tiempo de trabajo.

41 Sobre estas ventajas, vid. VILLABA SANCHEZ, A.: Op. cit., pagina 12.
42 Un analisis del contenido del art. 34.8 E'T" en su redaccién previa a la reforma de 2019 puede
verse en GORELLI HERNANDEZ, J.: “Irabajo y necesidades familiares (...)”, op. cit., paginas 28

y ss.
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De otro lado, cabe senalar que esta nueva regulaciéon parece mas orientada a los fi-
nes de la simple conciliaciéon (compatibilizar que el trabajador pueda hacer frente a las
obligaciones familiares y laborales) que a la efectiva corresponsabilidad. Ciertamente la
regulacion es neutra desde la perspectiva de género, pero entendemos que la simple neu-
tralidad no es suficiente para favorecer la corresponsabilidad*3, pues ha de romperse con
resistencias sociales s6lidamente arraigadas en nuestro pais. No obstante, el apartado ter-
cero del art. 38.4 ET establece la posibilidad de que a través de la negociacion colectiva se
pactaran los términos de su ejercicio que “garanticen la ausencia de discriminacién, tanto
directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo”. Es evidente que
la norma, por si misma, nada establece en la direccion de favorecer la corresponsabilidad,
pues se limita a habilitar para tal tarea a la negociacion colectiva. Ciertamente, a tenor
de los antecedentes, no parece que la situacion sea muy esperanzadora, pero siempre sera
posible que los negociadores se esfuercen en desarrollar esta posibilidad como expresion de
los principios de igualdad y no discriminacién. Cabria plantearse la posibilidad de regular
a través de la negociacion colectiva beneficios o ventajas especificamente dirigidas a los
trabajadores varones que incentivasen a estos a ser quienes hagan frente a las responsabi-
lidades familiares. Se trataria de una especie de accién positiva “a la inversa”: mejorar la
posicion social de las trabajadoras por la via de facilitar mejoras al régimen juridico de la
adaptacion de la jornada de los trabajadores, impulsando que sean éstos quienes se enfren-
ten a las responsabilidades familiares descargando de ello a las trabajadoras. En todo caso,
también debemos reconocer que las medidas que implican la permanencia del trabajador
en la empresa sin pérdida de salario, siempre son mas favorables a la corresponsabilidad,
tal como ha sefialado la doctrina**. Ello es asi, pues favorece que, de los dos progenitores,
no sea quien tiene el salario mas reducido el que haya de optar por el mecanismo de conci-
liaci6n. Lamentablemente suele ser la mujer la que, como efecto de la brecha salarial, tiene
el salario inferior, por lo que, al no tener que prescindirse del salario, se permite un mejor
reparto de las responsabilidades.

5.2 De una adaptaciéon condicionada a una adaptaciéon procedimentalizada

Es importante subrayar que bajo la redacciéon precedente, la literalidad del precepto pare-
cia introducir un derecho subjetivo para los trabajadores (“El trabajador tendra derecho a
adaptar ...”), lo cual se desmentia al condicionar este derecho a la negociacién colectiva o
el acuerdo individual. Por su parte, la nueva redaccién del precepto renuncia a introducir
un derecho a la adaptacion en el art. 34.8 E'T; pues se limita a sefialar que los trabajadores
“tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duraciéon y distribucion de la jornada de
trabajo”, para posteriormente afirmar que en la negociaciéon colectiva “se pactaran los
términos de su ejercicio”. Lo que se transmite no es precisamente que el legislador haya
querido establecer un “derecho fuerte” a la adaptacién. Desde luego a esta idea no ayuda
que el trabajador tenga, simplemente, un derecho a solicitar la adaptaciéon®®. Mas alld de

43 BALLESTER PASTOR, A.: “Conciliacion laboral y familiar (...)”, op. cit., pagina 33.

44 En este sentido ALONSO BRAVO, M.: Op. cit., pagina 144.

45 La terminologia utilizada puede ser ain mas criticable, pues el segundo parrafo del art. 34.8
ET hace referencia al supuesto de hijos menores de 12 afios, caso en el que los trabajadores “tienen
derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijo o hijas cumplan doce afios”. En principio una
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estimar la sinceridad del legislador con esta redaccion, que no pretende engafiar como la
anterior regulacion, no parece que sea el modo mas adecuado de consagrar un derecho a la
adaptacion del tiempo de trabajo. Probablemente la justificacién de esta timida redaccion
se debe a que si bien el legislador ha querido potenciar los derechos de conciliacién, ha
pretendido hacerlos compatibles con los intereses empresariales, pues tal como se establece
expresamente, las adaptaciones deben ser razonables y proporcionadas desde la perspec-
tiva de las necesidades del trabajador, pero también “con las necesidades organizativas o
productivas de la empresa”. Dicho de otra manera, la conciliacion es admisible siempre y
cuando sea compatible con las necesidades organizativas y productivas de la empresa. Aho-
ra bien, el juego conjunto de elementos como la falta de reconocimiento legal del derecho
a la adaptacion y que expresamente se haga referencia a la tutela del interés empresarial
podria dar como resultado que sea posible estimar que el legislador ha pretendido un for-
talecimiento de la posicién empresarial en los supuestos de solicitud de adaptacion de la
jornada de trabajo, equiparando las posiciones de empresarios y trabajadores en esta ma-
teria. Pareceria que pretende obviarse la prioridad del derecho del trabajador, derivada del
reconocimiento de la dimension constitucional del derecho a la conciliacion, yendo hacia
una situacion de reequilibrio de posiciones ante la adaptacion de la jornada, en el que la
ponderaciéon de intereses no se hace partiendo de la prioridad del interés laboral, sino del
absoluto equilibrio de posiciones o intereses. Desde mi punto de vista, una interpretaciéon
en este sentido podria estar cuestionando la existencia de una dimensién constitucional
del derecho a la conciliaciéon, lo que seria totalmente criticable. Por lo tanto, hemos de ser
especialmente cuidadosos con la intervencién de la negociacion colectiva en esta materia.
Por mucho que el legislador pretenda favorecer la conciliacién mediante la via de remitir
su regulacion a la negociacion colectiva, es evidente que las circunstancias personales de
cada trabajador pueden ser muy diferentes, por lo que no es conveniente que se pretenda
que la negociacién establezca, de manera estandarizada y exclusiva, concretas soluciones a
necesidades que pueden ser mucho mas amplias*®.

Sin embargo, pese al no reconocimiento expreso de un derecho a la adaptacion de la
jornada, no podemos decir que el balance de la reforma sea negativo, al contrario, estima-
mos que es positivo y ello por dos motivos fundamentales. Nos centramos en el primero
de ellos: aun cuando no se regula un derecho, se produce un importante avance en esta
materia al procedimentalizarse la adaptaciéon del tiempo de trabajo. No se reconoce un

interpretacion literal nada aflade esta regla, pues los trabajadores tienen derecho a “solicitar” la
adaptacion en cualquier momento y frente a cualquier necesidad familiar, luego nada concede esta
norma que no tenga ya el trabajador. El problema viene a continuacién, cuando se superan los 12
anos, pues la interpretacion literal conduce a una situacion absurda: que las circunstancias de los hijos
mayores de 12 afios no generan ni tan siquiera el derecho a solicitar la adaptacion, efecto que no es,
precisamente, el perseguido por la reforma. No obstante, seria posible una interpretacion alternativa,
que dota de sentido a esta regulacién: estimar que aun cuando la norma habla de derecho a solicitar,
realmente debe entenderse derecho a secas, de manera que los trabajadores con hijos menores de 12
anos tengan un derecho subjetivo a la adaptacion, no ya a la solicitud de la adaptacion, fortaleciendo
asi su situacion.

46 En similares términos BALLESTER PASTOR, M.A.: “La flexibilidad en la gestiéon del
tiempo (...)”, op. cit., pagina 57.
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derecho, pero si un procedimiento que puede llevar a la adaptacion. El punto de partida es
similar a la regulacion precedente: antes se condicionaba la adaptacién a lo dispuesto en la
negociacion colectiva o en el acuerdo individual; ahora se establece que en la negociacion
colectiva se pactaran los términos del ejercicio de la adaptacion. No parece admisible en-
tender que exista una obligacién para las partes negociadoras de incluir en el convenio o
acuerdo la regulacién sobre adaptacién de la jornada, pues si bien el art. 34.8 E'T establece
literalmente que “se pactaran” los términos del ejercicio de la adaptaciéon (lo que podria
avalar su obligatoriedad), sin embargo, el art. 85.3 ET no recoge esta cuestiéon como parte
del contenido minimo del convenio®”. M4s atin, el mismo art. 34.8 ET sefiala que en caso
de ausencia de esta regulacién en convenio, la empresa debe abrir un proceso de negocia-
cion individual con el trabajador solicitante de la adaptacion; es decir, expresamente se esta
admitiendo la posibilidad de que no exista regulacién convencional.

Caso de que el convenio regule esta cuestion, debemos tener en cuenta que estamos
tanto ante una interesante oportunidad para el efectivo reconocimiento y desarrollo del
derecho de los trabajadores, como ante un peligro para la satisfaccién de los intereses la-
borales. Me refiero en este tltimo caso a que el convenio pueda reducir el ejercicio de la
adaptaciéon a pocas modalidades o a concretas soluciones*®. Uno de los problemas que
tiene la existencia de responsabilidades familiares es que estas dificilmente pueden resol-
verse de manera estandarizada, por lo que es preferible un sistema flexible para encararlas
y facilitar una verdadera adaptacion. Tal como ya sefial6 hace tiempo la doctrina laboral,
la verdadera eficacia de la adaptacion se alcanza con la personalizacion de las medidas a
adoptar®. Ello hace que nos planteemos si es factible que ante un convenio que regula la
cuestién en forma de concretas soluciones el trabajador puede intentar acceder a instru-
mentos de adaptacién no contemplados por el convenio. Desde mi punto de vista este es
uno de los puntos clave de la nueva regulacién. Para responder a esta cuestion creo que
debemos acudir al propio precepto y mas concretamente a la prevision legal de cual pueda
ser el contenido del derecho a la adaptacién del tiempo de trabajo: tal como senala el pri-
mer apartado del art. 34.8 ET, el trabajador tiene “derecho a solicitar las adaptaciones de
la duracion y distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenaciéon del tiempo de trabajo
y en la forma de prestacion, incluida la prestacién de su trabajo a distancia, para hacer
efectivo su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral”; es decir, la adaptacion
es un mecanismo tremendamente amplio segtn lo previsto por la regulacién legal y en la
practica abarca cualquier medida dirigida a facilitar la conciliacién de la vida familiar y
laboral, al menos desde el punto de vista del tiempo de trabajo®®. Es decir, la adaptacién

47 En este mismo sentido IGARTUA MIRO, M.T.: “Conciliacién y ordenacion flexible del
tiempo de trabajo. La nueva regulacion del derecho de adaptacion de jornada ex art. 34.8 E'T”, Re-
vista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n” 53 (2019), pagina 83. No obstante,
no faltaron opiniones, bajo el régimen juridico anterior, favorables a entender la obligatoriedad de la
negociacion de esta materia en virtud del contenido minimo. Puede verse a BASTERRA HERNAN-
DEZ, M.: Op. cit., pagina 121.

48 Vid. MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., pagina 23.

49 MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., pagina 21.

50 Sobre la cuestion vid. IGARTUA MIRO, M.'T: Op. cit., pagina 73; también GORELLI
HERNANDEZ, J.: “La nueva regulacién de la adaptacion de la jornada: de la melancolia a una
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puede consistir en una redistribucién del mismo tiempo de trabajo, pero también en una
reduccién del mismo, o incluso en la alteracién de la modalidad del contrato de trabajo.
Consecuentemente, si la prevision legal es configurar la adaptacién de manera amplia,
la negociacion colectiva no puede reducir el conjunto de mecanismos destinados a dicha
adaptacion. No podria, por tanto, escudarse una negativa empresarial a la solicitud de un
trabajador, por el mero hecho de que la medida de adaptacién solicitada no esté expresa-
mente recogida por el convenio colectivo. Si entendemos lo contrario, la reforma de 2019
no habra supuesto ningan tipo de avance en el favorecimiento de la conciliacién respecto
de la regulacién anterior. En definitiva, la negociacion colectiva debe dejar margen mas
que suficiente para los intereses concretos de cada trabajador.

En este sentido seria mucho mas adecuado resolver los problemas de adaptacion, mas
que con la regulaciéon de concretas y determinadas medidas de conciliacién, a través de
organos en la empresa que valoren tanto necesidades laborales como empresariales. Tam-
poco estaria de mas introducir en el convenio mecanismos arbitrales; de hecho es sorpren-
dente que el legislador no haya incluido esta cuestién de manera expresa en el art. 34.8 E'T]
cuando, por ejemplo, si lo hace para cuestiones relevantes como la modificaciéon sustancial,
la ultraactividad de los convenios o el descuelgue. Teniendo en cuenta que las necesidades
de cada sujeto pueden ser totalmente diferentes, no es extraiio que sea mas adecuado con-
tar con un procedimiento que pueda facilitar soluciones flexibles, antes que un conjunto
estandarizado de medidas.

Consecuentemente con todo lo anterior, debemos reinterpretar la literalidad del art.
34.8 E'T, pues cuando una vez establecida la posibilidad de regular la adaptacion a través
del convenio, se afirma que “En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de adaptacion
de jornada, abrira un proceso de negociacion con la persona trabajadora (...)”, hemos de
entender que esa negociaciéon con el trabajador debe producirse no sélo cuando nada se
haya regulado en convenio, sino también cuando existiendo la regulacién convencional, el
trabajador pretende otra medida de adaptacién diferente de la regulada en convenio, pues
es evidente que un convenio no puede regular todas las posibilidades de adaptacion.

En aquellos casos de ausencia de regulacién del convenio (o, tal como hemos entendi-
do nosotros, cuando habiéndose regulado la adaptacion, la concreta medida no se recoge
en el convenio), la nueva redaccion del art 34.8 ET establece que se abrira por la empresa
un procedimiento de negociacién con el trabajador; es decir, una negociaciéon individual
que resulta obligatoria para la empresa®!. Este procedimiento de negociaciéon puede pro-
longarse por un periodo maximo de treinta dias. Desde mi punto de vista un periodo tan
amplio de negociacién no debe ser sino criticado, pues es un plazo excesivo, que perjudica
claramente los intereses de los trabajadores: en la mayoria de las situaciones la solicitud de

esperanza contenida”, pendiente de publicacién en Derecho de las Relaciones Laborales, paginas 6
y ss. Respecto de la regulacion derogada vid. BASTERRA HERNANDEZ, M.: Op. cit., pagina 119;
LAHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pagina 42.

51 Tal como ha senalado la doctrina, un verdadero deber de negociar; IGARTUA MIRO,
M.T:: Op. cit., paginas 87 y ss.
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adaptacion de la jornada obedecera a una necesidad que debe ser resulta de manera inme-
diata y sin que la solucién se dilate en el tiempo.

Finalizado el plazo maximo de treinta dias, el empresario tiene tres posibilidades:
comunicar por escrito la aceptaciéon de la peticion, planteard una propuesta alternativa o
manifestara la negativa a la adaptacién. Sea cual sea la alternativa por la que se incline,
debera comunicarlo al trabajador por escrito. Respecto de las diferentes alternativas, la
primera no plantea problema (salvo que se produzca una interpretacion, que en modo
alguno compartiriamos, a tenor de la cual la aceptacion del empresario deba producirse al
final del periodo de 30 dias). En cuanto a la duracién de la adaptacion, entendemos que
habra que estar al acuerdo. En todo caso, si el acuerdo establece una fecha determinada, y
al alcanzarse la misma, se mantienen las necesidades del trabajador, es evidente que, salvo
que surjan nuevas necesidades organizativas o productivas en la empresa, no habria motivo
para negar la prorroga de la adaptacion al trabajador. Por otra parte, el art. 34.8 ET en su
cuarto parrafo, una vez que se produce la adaptacion en la duracién y distribucion de la
jornada, o en la forma de prestacion, el trabajador tiene derecho a regresar a su jornada
o modalidad contractual anterior, una vez concluido el periodo acordado, o incluso con
anterioridad a dicho momento por haberse producido un cambio de circunstancias que asi
lo justifique®2. Se trata de un verdadero derecho del trabajador, reconocido legalmente y el
empresario no podra oponerse a la reincorporacién a su jornada o modalidad contractual
anterior, incluso aun cuando sea previa al periodo inicialmente previsto.

La segunda posibilidad (la propuesta alternativa) genera una duda: ;cumplido el plazo
de 30 dias, puede el empresario plantear una alternativa que posibilite la conciliacién? Pa-
receria que ello es totalmente contrario a la buena fe en el marco del proceso negociador,
pues ello podria entenderse como un mecanismo de alargar la negociacion mas alla del ya
de por si largo plazo fijado por el legislador™3.

Por dltimo la negativa del empresario supone el fracaso del proceso de negociacién.
En todo caso, entiendo que es necesario que este periodo de negociacion esté presidido por
la buena fe, consecuentemente, la negativa injustificada del empresario a la concesién de
la adaptacion supone una prueba relevante a favor del trabajador en un posterior proceso
judicial de reclamacién de su derecho. En este sentido, respecto de la tercera alternativa
empresarial (negar la adaptacién), debe comunicar (por escrito) al trabajador no sélo la
negativa a la adaptacion, sino también las razones objetivas de esta decision; es decir, debe
concretar cudles son las necesidades empresariales, organizativas o productivas por las que
se rechaza la adaptacion (conéctese la necesidad de comunicar las razones objetivas con lo
sefialado en el primer parrafo del art. 34.8 ET que exige el equilibrio entre las necesidades
del trabajador y las necesidades organizativas o productivas). Al concretar las razones a la
negativa, se facilita la posterior tarea judicial para determinar si la negativa empresarial
estaba o no justificada, facilitando el control de la negativa.

52 Entendemos que estas circunstancias justificadoras de la prematura reincorporacion se re-
fieren al trabajador, no a las de la empresa, pues es el trabajador quien tiene derecho a volver a sus
condiciones originales.

53 En todo caso, la propuesta del empresario es eso, una “propuesta”; consecuentemente, su
aplicacion dependeria en tltima instancia de la aceptacion del trabajador.
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5.3 Solucién judicial de las discrepancias: criterios de solucién

El segundo de los elementos que nos hace valorar positivamente la nueva regulacion es la
remision al art. 139 LRJS para la soluciéon de las discrepancias entre direccion de la empre-
sa y trabajadores. Ciertamente aqui podemos hacer las mismas criticas que con caracter
general se realizan sobre el art. 139 LRJS: que permite la posibilidad de que el empresario
discrepe del derecho del trabajador (en realidad en el art. 34.8 ET ya reconoce expresa-
mente esta facultad empresarial) o que en estos casos el trabajador el demandante en vez
del empresario. Ahora bien, hay que analizar la cuestiéon teniendo en cuenta el contexto
en el que se produce la remisién, lo que permite evidenciar que se refuerza la posicion
del trabajador ante una denegaciéon empresarial de su solicitud. Merece la pena destacar
que el efecto del altimo parrafo de este art. 34.8 ET es justamente el contrario, pese a
que la féormula es idéntica a la contenida en el art. 37 ET: mientras que en esta ultima, al
regularse un derecho subjetivo a la concreciéon de permisos y reducciones, la remisiéon al
art. 139 LRJS supone reconocer la capacidad empresarial para discrepar de la opcion del
trabajador y, por tanto, introduce la posibilidad de relativizar su derecho; por el contrario,
en el art. 34.8 E'T, al no reconocerse el derecho a la adaptacion, pero establecerse que ante
la falta de acuerdo, debe acudirse al art. 139 LRJS, se fortalece la posicion del trabajador:
el hecho de que, finalmente, sea el juez de lo social quien determine si el trabajador tiene
o no derecho supone, en la practica, la posibilidad de reconocimiento del derecho por una
via indirecta, judicial y no legal®*.

De otro lado, a la hora de resolver las discrepancias a través del procedimiento del
art. 139 LRJS ha de tenerse en cuenta que las adaptaciones deben ser “razonables y pro-
porcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesida-
des organizativas o productivas de la empresa”. Lo anterior supone que una pretension
del trabajador que se aparte de los canones de la buena fe o suponga un abuso por su
parte, puede ser rechazada licitamente por el empresario (y confirmada por la posterior
sentencia)®®. Pero, de otro lado, en conexién con el propio art. 34.8 E'T, que al regular la
negativa del empresario a las adaptaciones, establece que el empresario debe comunicar las
“razones objetivas” de la negativa, también supone que la negativa del empresario en un
proceso tramitado ex art. 139 LR]JS solo podra basarse en estas razones o motivos, sin que
el empresario pueda realizar otro tipo de alegacion o justificaciéon a su postura de negar la
adaptacion. Entiendo que tales razones objetivas deben, necesariamente, estar conectadas
con necesidades organizativas o productivas de la empresa. Por lo tanto, legalmente se
acotan o limitan los motivos o razones por los que la empresa puede negar el derecho a la
adaptacion del puesto de trabajo.

54 Vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “La nueva regulacién (...)”, pagina 7 del original.

55 Vid. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P: “La reduccién de jornada por motivos fami-
liares: puntos criticos en la doctrina judicial”, Temas Laborales n® 129 (2015), pagina 115. De igual
manera VELASCO PORTERO, T.: “El conflicto (...)”, op. cit., pagina 75; VELASCO PORTERO,
M.T.: “Conciliaciéon y flexiseguridad en el ejercicio de los derechos a la reduccién de la jornada™,
Documentacién Laboral n® 100 (2014), pagina 62.
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Como bien puede comprobarse, la importancia de este planteamiento se comprueba
comparando esta regulaciéon con la anterior: bajo la regulacion anterior el trabajador podia
acceder a la adaptacion si el derecho a la misma se reconocia por el convenio colectivo, de
manera que el empresario podia negarse licitamente en caso contrario. Con la actual re-
daccién del art. 34.8 ET el trabajador tiene derecho a solicitar la adaptacion y el empresa-
rio sélo puede negarse a concederla si existen necesidades organizativas o productivas que
lo impidan, de manera que una negativa injustificada por parte del empresario debe dar
lugar, previa demanda del trabajador, a la concesion de lo solicitado. Entendemos que estas
razones organizativas o productivas, deben ser reales y suficientes, de manera que de acep-
tarse la adaptacion, se genere un efectivo dafo a los intereses de la empresa, un sacrificio
desproporcionado y no una mera dificultad en el normal ejercicio de las facultades directi-
vas empresariales, pues la negativa empresarial debe basarse en criterios de razonabilidad
y proporcionalidad. En definitiva, no se trataria sino aplicar a la adaptaciéon del tiempo de
trabajo, un criterio de buena fe’°.

En caso de demanda del trabajador, la existencia de tales criterios debe probarse por
el empresario, de manera que la ausencia de actividad probatoria implicara que se entienda
la inexistencia de motivos objetivos, resultando la sentencia favorable a la pretension labo-
ral. Pero, sobre todo, la exigencia de razones objetivas que deben plasmarse en necesidades
organizativas y de produccion, deben ser suficientes para justificar la limitaciéon o negacion
de la adaptacion solicitada; de manera que solo en los casos que realmente exista un dafio
efectivo para la organizacién productiva, por suponer la adaptaciéon un sacrificio despro-
porcionado o excesivo justica la negativa a la adaptacién; quedando, por tanto, excluidas
como causas justificadoras para el empresario, la mera dificultad organizativa. La razon
es evidente: de entender lo contrario llegariamos a una situacién en la que todo lo que
suponga desviarse de la organizacién adoptada por el empresario supondria una justifica-
cion suficiente para la negativa empresarial. Sobre esta cuestion volveremos al analizar la
concrecion del derecho del trabajador.

Entiendo que lo anterior es especialmente coherente si recordamos algo que ya hemos
sefialado al comienzo de este trabajo: la existencia de una dimensiéon constitucional del de-
recho a la conciliacion’’. Ello obliga a la hora de enjuiciar las demandas de los trabajadores
que los 6rganos judiciales deban realizar una ponderacién de las circunstancias de cada caso
para hacer compatibles entre si los diferentes intereses en juego’; labor de ponderacién en la
que la posicion legitima del trabajador resulta relevante frente al interés empresarial, excepto

que la adaptacién suponga un dafio desproporcionado en los intereses de la empresa®’.

56 Como ya propugnaba MOLINA NAVARRETE, C.: “El «fin» de la «reconciliacién» (...)”,
op. cit., pagina 26.

57 Ya advertia BALLESTER PASTOR, M.A., que la existencia de esta dimension constitucio-
nal obligaba al empresario, cuanto menos, a justificar la denegacion de la adaptacion solicitada por
el trabajador. “La flexibilidad en la gestion del tiempo (...)”, op. cit., pagina 86. En similar direccién
BASTERRA HERNANDEZ, M.: Op. cit., pagina 123.

58 ROLDAN MARTINEZ, A.: Op. cit., pagina 42; MOLERO MARANON, M.L.: Op. cit.,
pagina 63.

59 Vid. FJ n° 5 de la STC 26/2011. Doctrinalmente vid. MOLERO MARANON, M.L.: Op.
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En definitiva, entendemos que una regulacién como la actual, sin ser totalmente sa-
tisfactoria, pues no refleja de manera contundente la existencia de un derecho subjetivo a
la adaptacién, supone un importante avance para los trabajadores, por lo que debemos
ser moderadamente optimistas ante la misma. Probablemente la piedra de toque vuelva a
ser la solicitud de adscripcién a un turno sin necesidad de reduccién del tiempo de trabajo
ex art. 37.6 ET. Recordemos que la jurisprudencia venia distinguiendo entre dos posibles
situaciones diferentes. En primer lugar, una reduccién de jornada, en la que el trabajador,
ademas, solicitaba que fuese adscrito a un turno determinado de trabajo en base a su de-
recho a la concrecién horaria. La segunda situacion se refiere a aquellos casos en los que
el trabajador, sin pretender en momento alguno la reduccién, solicitaba la adscripcion a
un turno fijo de trabajo en base a sus responsabilidades o necesidades familiares. La juris-
prudencia ha entendido que lo primero (reduccién mas adscripcién a un turno fijo) entra
dentro de los derechos legales de los trabajadores (arts. 37.6 y 37.7 ET); mientras que la
segunda posibilidad no forma parte de los derechos regulados por el art. 37 ET; por lo que
s6lo quedaba como alternativa acudir al art. 34.8 E'T; de manera que la adscripciéon a un
turno fijo sin reduccion soélo seria posible si asi se regulase en convenio o se consiguiera el
acuerdo individual con el empresario®. En caso contrario, el trabajador no tendria dere-
cho alguno a un turno fijo por sus circunstancias familiares®!.

Pues bien, con la reforma del RD-Ley 6/2019 se abre una nueva posibilidad respecto
de aquellos casos en los que el trabajador pretenda, por motivos de conciliacion, ser adscri-
to a un turno fijo de trabajo. Como punto de partida debemos recordar la amplitud de los
mecanismos de adaptacion regulados en el art. 34.8 ET, de manera que cualquier medida
en materia de tiempo de trabajo y conciliaciéon no recogida por el art. 37 ET puede inte-
grarse en lo previsto por el art. 34.8 E'T; por lo tanto, es perfectamente posible reconducir
estas cuestiones relativas al turno de trabajo al procedimiento de adaptaciéon de este pre-
cepto. En definitiva, tal como se ha afirmado recientemente, con la nueva redaccion del art.
34.8 ET se inactiva el planteamiento jurisprudencial a tenor del cual si no se ha regulado
en convenio colectivo la concreta medida de adaptacion (la adscripeién a un determinado
turno), no existe derecho a la misma®?. De igual manera nos podemos plantear los supues-
tos de negativa del empresario a la acumulacién de permisos por cuidado de lactante (art.
37.4 ET) o acumulacién en jornadas completas de la reduccién en caso de cuidado conti-
nuado de hijos hospitalizados por enfermedad grave (art. 37.6 ET) cuando no se regula por
convenio colectivo esta posibilidad; y, como no, los casos de reduccién de la jornada entre
un octavo y la mitad (art. 37.6 ET) cuando se tome como moédulo para la reduccién, un
periodo superior a la jornada diaria.

Si bien el hecho de no regular en convenio colectivo la posibilidad de adaptar el tiem-
po de trabajo a través de la adscripcion a un turno fijo, significaba bajo la regulacién an-
terior que el empresario podia negar al trabajador la adaptacion; con la regulacién actual

cit., pagina 53.

60 Vid. las SSTS de 13 de junio de 2008, R]/2008/4227; 18 de junio de 2008, RJ\2008\4230;
20 de mayo de 2009; RJ\2009\3118; 19 de octubre de 2009; RJ\2009\7606 o 24 de abril de 2012;
RJ\2012\5881. También hemos comentado como este es el planteamiento de la STC 24/2011.

61 SSTS de 13 de junio de 2008, RJ\2008\4227 y 18 de junio de 2008, RJ\2008\4230.

62 Vid. IGARTUA MIRO, M. T:: Op. cit., pagina 85.
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la situacion varia, pues el empresario tras la solicitud del trabajador y ante la falta de regu-
lacién en convenio debe negociar individualmente con el trabajador, y en tltima instancia
ha de indicar las razones objetivas para la negativa, razones que han de estar vinculadas
a la existencia de verdaderas necesidades organizativas o productivas, de manera que la
alteraciéon suponga un dafio desproporcionado al empresario y no una simple molestia
o pequeiia dificultad en la reorganizacién de la actividad productiva®®. De esta manera,
ante una demanda del trabajador a través del art. 139 LR]JS, y ante la falta de prueba por
parte del empresario de tales danos, se estimaria la inexistencia de razones organizativas o
productivas y, consecuentemente, la inexistencia de un verdadero motivo objetivo, recono-
ciéndose el derecho al trabajador.

Entendemos, por tanto, que una interpretacion razonable del precepto, conduce a
nuevas e interesantes expectativas para los trabajadores en materia de adaptacion del tiem-
po de trabajo. La clave va a residir, a mi juicio, en evitar una interpretaciéon meramente lite-
ral del precepto, que conduzca nuevamente a entender que sélo existen los derechos estric-
tamente regulados por el convenio colectivo en esta materia. En estos casos no habremos
avanzado absolutamente nada; pero, ademas, se dejaria sin sentido todo el procedimiento
regulado en el art. 34.8 E'T y la obligacién empresarial de tener que justificar la negativa a
conceder la solicitud del trabajador.

6. NOVEDADES EN LA TORTUOSA REGULACION DE LA LACTANCIA:
DE LACTANCIA A UN PERMISO PARA CUIDADO DEL LACTANTE QUE
FACILITA LA CORRESPONSABILIDAD

Probablemente no haya dentro del ambito de regulacion de la conciliacién cuestion mas
escabrosa (en la primera de las acepciones del DRAE, es decir, terreno desigual, lleno de
tropiezos y estorbos) que la relativa al derecho de ausencia o reduccién de jornada por este
motivo. A la vez, probablemente no haya un derecho mas insustancial que éste (por el poco
contenido de lo que aporta al trabajador).

En cuanto a su evolucién, van a permitirme que, por las dimensiones de esta ponencia, no
profundice en la cuestion, limitandome simplemente a remitirme a algtn trabajo anterior
por si fuese menester su consulta®. Nos centramos fundamentalmente en cémo queda la
nueva regulacién, destacando las interesantes novedades que aporta el RD-Ley 6/2019.

En cuanto a las novedades, se introducen modificaciones relevantes. En primer lugar
la nueva redaccién no se refiere ya al derecho a una hora de ausencia “para la lactancia del
menor”; la actual redaccion se tiene derecho a un permiso de una hora de ausencia “para
el cuidado del lactante”. Con ello el legislador reconoce de manera expresa algo que la
jurisprudencia habia venido sefialando en nuestro pais desde hace ya décadas: que el per-
miso por lactancia no tiene como objetivo la alimentacién del neonato, sino que estamos

63 IGARTUA MIRO, M. T:: Op. cit., pagina 94.

64 Vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacién (...), op. cit., paginas 7 y ss.
También RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La regulacién de la lactancia en el ordenamiento la-
boral: algunas cuestiones pendientes”, Derecho de las Relaciones Laborales n® 5 (2017), paginas 402

y ss.
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ante un permiso para otorgar los necesarios cuidados al recién nacido. Recordemos que al
analizar la STJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09, caso Roca Alvarez, ya
este 6rgano judicial advertia como la jurisprudencia espafiola reconocia este objetivo, por
lo que era un derecho cuya titularidad no debia ser femenina, sino neutra®. Ciertamente
esta redaccién no supone una novedad, pero si ajusta la legalidad a la realidad, por lo que
debe ser bienvenido. En todo caso, ello supone que debemos dejar de hablar del permiso
por lactancia, que realmente ha desaparecido de nuestro ordenamiento, siendo sustituido
por un permiso para el cuidado del lactante.

Junto a lo anterior se afade una segunda novedad interesante: partiendo de que la
titularidad del derecho es totalmente neutra (RD-Ley 3/2012, reforma operada como con-
secuencia de la STJE Roca Alvarez) y sin que exista diferencia alguna entre ambos pro-
genitores®®, de manera que ambos podran disfrutar indistintamente del derecho, se afiade
una importantisima novedad al eliminar la regla por la que, en caso de que ambos trabajen,
s6lo uno podria disfrutar del derecho. Ello supone reconocer que ambos progenitores po-
dran disfrutar de sendos derechos, incluso al mismo tiempo, para cuidar del lactante. Esto
refuerza la limitada capacidad protectora de este derecho, pues permite multiplicar por
dos la duracion de los permisos, ya que pueden ser disfrutados por los dos progenitores y
no so6lo por uno de ellos. Es claro que esta novedad tiene como objetivo facilitar la corres-
ponsabilidad en el cuidado de los recién nacidos, pues ahora los dos podran ocuparse del
lactante, de manera que se evita que sélo sea la mujer quien asume tales funciones por mor
de los habitos sociales. Con ello el legislador vuelve a la senda que dejo indicada la STJUE
Roca Alvarez, que en un primer momento el legislador no atendié limitandose a consagrar
la neutralidad®”.

Ciertamente esta nueva regulaciéon va en la direccién de la corresponsabilidad, pero
deben evitarse efectos perversos: si se reconoce a ambos el derechos, siempre puede sur-
gir la posibilidad de transferir el derecho de uno a otro, y la atavica atribucién del rol de
cuidadora a la mujer puede jugar en su contra, de manera que una regulacion que busca
la corresponsabilidad puede ser perjudicial para sus intereses. Es por ello que el legislador
ha introducido una regla de seguridad para evitar esta situacion, de manera que la actual
redaccion prohibe transferir el derecho de uno a otro progenitor, adoptante, guardador o
acogedor. Se garantiza asi que esta norma no se desvie del objetivo de facilitar la corres-
ponsabilidad.

Como elemento negativo de la literalidad del precepto cabe sefialar que el mismo se
refiere a la “reduccién de jornada”: recordemos que el precepto regula, ciertamente, una

65 MANEIRO VAZQUEZ, Y.: “La titularidad indiferente del permiso de lactancia: el caso
Roca Alvarez”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social n® 102, pagina 222; también
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 404; TOSCANI GIMENEZ, D.: Op. cit., pagi-
na 144; VELASCO PORTERO, M. T:: “Conciliaciéon y flexiseguridad (...)”, op. cit., pagina 55.

66 Cuando utilizo en este epigrafe el término “progenitores”, debe entenderse que hago refe-
rencia a todos los supuestos (nacimiento, adopcién, acogimiento o guarda) en los que es posible el
disfrute de los derechos por cuidado de lactante.

67 BALLESTER PASTOR, M.A.: “La flexibilidad en la gestién del tiempo (...)”, op. cit., pagi-
na 87.
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reduccion de la jornada en media hora, que puede acumularse en jornadas completas; pero
también regula (de hecho era la principal alternativa en el origen del permiso por lactancia)
el derecho de ausentarse del trabajo. ;Supone esta literalidad que el legislador solo prevé
estas novedades respecto la reduccion, pero no la suspensiéon? Entendemos que no, pero
con esta redaccion se esta dejando margen a la interpretacion contraria, que juzgamos del
todo criticable.

Junto a las novedades anteriores el legislador introduce una restriccién para el caso en
que dos trabajadores de la misma empresa pretendan acceder a la reduccién de jornada o
permiso por cuidado del mismo lactante, la empresa podra “limitar su ejercicio simultaneo
por razones justificadas de funcionamiento de la empresa”. De entrada, hay que observar
que nuevamente el legislador utiliza los términos para intentar disfrazar lo que realmente
nos esta diciendo: la empresa podra “limitar”. En realidad la norma establece la posibilidad
de que el empresario impida el disfrute de los dos titulares del derecho. Aparentemente la
norma se inspira en lo ya previsto por el art. 37.6 ET, que no se ha visto afectado por la
reforma y que consagra la capacidad del empresario para “limitar su ejercicio simultaneo
por razones justificadas de funcionamiento de la empresa”. Como vemos, la redaccion es
idéntica. La justificacién de la limitacion reside en que el disfrute simultaneo pueda gene-
rar problemas de dificil solucion para la organizaciéon productiva de la empresa, cuestion
esta que se conecta con lo ya analizado en materia de adaptacién y la necesidad de que las
mismas sean razonables y proporcionadas a las necesidades organizativas y productivas.
Légicamente también estimamos de aplicacién, como en la adaptacion, que la limitacion
del empresario debe estar fundada en causas ciertas y suficientes, de manera que no cual-
quier simple dificultad organizativa puede justificar la limitacién. En este sentido, el nuevo
art. 37.4 ET exige que la decision empresarial imponiendo la limitacién, sea comunicada
por escrito, por lo que puede ser controlada judicialmente. Con ello se constata una carac-
teristica propia de esta reforma y es el impulso a los mecanismos de control, a través de
la comunicacién por escrito cuando se pretende limitar el derecho en ciertos supuestos de
negativa empresarial a la concesion del derecho: lo hemos visto en el art. 34.8 ET, lo esta-
mos viendo en el art. 37.4 o podemos encontrarlo en el art. 48.4 y 5 E'T, preceptos en los
que se consagra esta misma féormula; si bien cabe destacar que en el precepto origen de la
misma, el art. 37.6 E'T; en el que se afirmaba y afirma actualmente la posibilidad de limitar
el ejercicio del derecho simultaneo de dos trabajadores por el mismo causante basandose
en razones justificadas de funcionamiento de la empresa, no se ha realizado modificaciéon
legislativa alguna por el RD-Ley 6/2019, de manera que no se ha incluido la prevision de
que el empresario deba comunicar por escrito esas razones de funcionamiento de la empre-

sa que justifican su oposicion®8.

Por otra parte, lo que se impide es el disfrute “simultaneo”; es decir, de los dos titulares
del derecho al mismo tiempo; por lo tanto, es perfectamente posible el ejercicio del derecho

68 Cabria, no obstante, plantearse la posibilidad de una reinterpretacion sistematica de la li-
teralidad de lo previsto por el art. 37.6 E'T, de manera que dada la existencia de reglas en otros
preceptos, incluso idénticas en su redaccion, y teniendo en cuenta la finalidad de estas reglas, sea
posible entender que también en el supuesto regulado por el art. 37.6 E'T, cuando el empresario limite
el derecho de ejercicio simultaneo de dos trabajadores por el mismo causante, deba notificarse por
escrito cuales son las razones de funcionamiento de la empresa que fundamentan esa limitacion.
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cuando no sea simultaneo. Esto es relevante, pues permite perfectamente la acumulacion
de la hora de ausencia en jornadas completas, pues en estos casos pueden perfectamente
disfrutarse de manera sucesiva. En este punto es importante recordar que el cuidado del
lactante consagra diferentes modalidades de disfrute: ausencia de una hora, ausencia que
puede dividirse en dos fracciones, reduccién de jornada o acumulacion de la hora de au-
sencia en jornadas completas®®. Pues bien, cuando el legislador se refiere a la limitacion del
disfrute simultaneo, ¢incluye también los casos en que cada titular esté disfrutando de un
derecho de diferente modalidad, al mismo tiempo? Dado los términos del precepto, parece
que asi es, aun cuando debamos reconocer que lo légico es que el disfrute simultaneo de dos
modalidades distintas puede generar un impacto muy inferior sobre la capacidad organiza-
tiva de la empresa (por ejemplo, disfrute del periodo acumulado de un progenitor cuando
el otro disfrute de una hora de ausencia al comienzo o final de la jornada), de manera que
no exista una verdadera causa de limitacion del disfrute simultaneo de los derechos por
cuidado del lactante.

También debemos tener en cuenta que esta limitacién no es la tnica situacién en la
que se reconoce al empresario la posibilidad de oponerse al ejercicio del derecho en las
condiciones pretendidas por el trabajador, pues se mantiene en el art. 37.7 ET la norma
por la que el empresario puede discrepar de la concreciéon y determinacion de permisos y
reducciones de jornada reguladas en el art. 37 E'T.

Una tercera novedad en la regulacion del cuidado del lactante es la posibilidad, con-
dicionada, de ampliar el periodo de ejercicio del derecho, cuando los dos progenitores
ejerzan el derecho con la misma duracion y régimen, ampliandose en tres meses mas (desde
que el lactante cumple los nueve meses y hasta los doce), si bien con la contrapartida de la
pérdida proporcional de salario durante tales meses. Se trata de una ampliacién que pre-
tende favorecer la corresponsabilidad de ambos progenitores en el cuidado de los lactantes,
siendo claramente este el objetivo perseguido por la norma; en este sentido es especialmen-
te clara la regulacion en materia de Seguridad Social que facilita una sustitucion por las
rentas economicas perdidas, denominando a la prestacién como prestacion de “correspon-
sabilidad en el cuidado del lactante™.

Cabe senalar que el principal problema que encontramos en esta regulacion es su
confusién. De entrada, el precepto sefiala que la ampliacién se produce cuando ambos pro-

69  Respecto de la duda, nunca aclarada expresamente por el legislador, de si la acumulacion se
refiere a la hora de ausencia o a la media hora de reduccién, entendemos que la solucion correcta
es la primera: se acumula las horas de ausencia; no obstante, dado que ha de regularse por convenio
colectivo, si el convenio no lo hace, es posible que regule, como expresion del derecho a la negocia-
cion, otra alternativa diferente: acumular la media hora de reduccién. Pero insisto en que lo que
pretende el legislador es facilitar la acumulacion de la hora de ausencia. En este sentido GORELLI
HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacién (...)”, op. cit., pagina 9; BASTERRA HERNANDEZ,
M.: Op. cit., paginas 101 y 102; HERRAIZ MARTIN, M.S.: “El impacto de las tltimas reformas en
la conciliacién familiar y laboral”, Relaciones Laborales n® 12 de 2014, paginas 58 y 59; RODRI-
GUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 243; RODRIGUEZ ESCANCIANGO, S.: Op. cit., pagina
408; VELASCO PORTERO, T: “El conflicto (...)”, op. cit., pagina 72; VELASCO PORTERO, T::
“Clonciliacion y flexiseguridad (...)”, op. cit., pagina 57.
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genitores “ejerzan este derecho”. No aclara el legislador cual es el derecho al que se refiere:
la ausencia, la reduccién en media hora o la acumulacién. Dada la literalidad, lo l6gico
es entender que se refiere a cualquiera de las modalidades, pues es el derecho al cuidado
del lactante en cualquier modalidad. No obstante, hay un obstaculo a esta interpretacion:
paralelamente se ha dado nueva redaccion a los arts. 183 a 185 LGSS que establecen una
prestacion para cubrir la reduccion del salario, y expresamente el art. 183 LGSS se refiere
como situacién protegida a la “reduccién de la jornada de trabajo en media hora””. Con
ello podria defenderse que el precepto sélo prevé la ampliacién en tres meses para el su-
puesto de reduccién en media hora de la jornada por cuidado del lactante. No obstante,
es posible plantear una solucién alternativa que permite una interpretacién armonica de
ambas normas. Para ello debemos tomar como punto de partida el hecho de que aun cuan-
do el ET no ha regulado expresamente su caracter retribuido, el derecho a una hora de
ausencia del trabajador, es retribuido. Tal como hemos senalado no se ha regulado expre-
samente esta cuestion, pero a diferencia de otros supuestos de reduccion, en este caso el le-
gislador no ha regulado expresamente que el disfrute de este derecho suponga la reduccion
proporcional del salario; de ahi que doctrina y jurisprudencia hayan entendido su caracter
retribuido. Consecuentemente, la ampliacion en hasta tres meses goza de este mismo ca-
racter retribuido, razén por la que no requiere de la nueva prestaciéon de Seguridad Social.
De igual manera ocurre con los casos de acumulacién, pues esta acumulacién se refiere,
tal como hemos sefialado, a la hora de ausencia, no a la media hora de reducciéon. Por lo
tanto, al no establecerse expresamente la pérdida de salario para estos casos, se mantiene
el caracter retribuido no sélo hasta que el neonato cumpla los nueve meses, sino también
durante esta ampliacion. El supuesto problematico seria la reduccién en media hora, pues
de la interpretacién conjunto de los nuevos arts. 37.4 ET y 183 LGSS se deduce que en
estos casos el periodo de reducciéon en medida hora comprendido entre los nueve y los doce
meses (s6lo durante estos concretos meses) implican la reduccién proporcional del salario;
de ahi la necesidad de prestacién y de que esta sélo se refiera a estos concretos supuestos
de reduccién de jornada. Entender lo contrario supondria que estas reglas son contrarias
a la propia finalidad del perseguida por la reforma de mejorar la regulacién en materia de
conciliacion vy facilitar la corresponsabilidad.

Otra nueva dificultad interpretativa se plantea al analizar el caracter condicionado de
este derecho: se puede ampliar la proteccién en tres meses, pero siempre y cuando ambos
progenitores ejerzan este derecho “con la misma duraciéon y régimen”. Creo que la inter-
pretaciéon mas adecuada es la siguiente: en primer lugar, que ambos progenitores ejerzan el
derecho en la misma modalidad (entiendo que a esto es a lo que se refiere con régimen): au-
sencia, ausencias acumuladas o reduccion. En segundo lugar, el ejercicio del derecho debe
tener la misma duraciéon y estimo que por ello hemos de entender la duraciéon del derecho
en el arco temporal fijado por el legislador para su ejercicio (desde que el nifio supera los
nueve meses y hasta que el nino cumpla doce meses); es decir, que los dos pidan un mismo
derecho en su duracién (quince dias, un mes, dos meses, tres meses). Estimo que es la in-
terpretacién mas adecuada, pues la finalidad de la regla es facilitar la corresponsabilidad”!

70 Sobre la prestacién vid. “Proteccién del nacimiento y del riesgo durante el embarazo”, en
AA.VV, Lecciones de Seguridad Social, Tecnos, Madrid 2019, paginas 235 y ss.
71 “Proteccion del nacimiento (...)”, op. cit., pagina 236.
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y es evidente que esta no se consigue si durante los tres meses se permitiera que el padre
disfrute de una semana de ampliacion y la madre de los tres meses. En tercer lugar, una
aclaracion: la duracion ha de ser la misma, pero no se requiere que el derecho se disfrute
de manera simultanea (por cierto, obsérvese lo contradictorio que resultaria si se exigiese la
simultaneidad, para los casos de progenitores que trabajen en la misma empresa, pues ésta
puede limitar el ejercicio simultaneo, tal como hemos visto).

Para terminar con las novedades, resaltar que la regulacién del cuidado del lactante,
encaja hoy mas adecuadamente con la suspensiéon por nacimiento, adopcioén, guarda o
acogimiento; pues en la suspension, si bien se mantiene el derecho a la suspensiéon durante
dieciséis semanas, se establece que, salvo las seis semanas obligatorias, esta suspension pue-
de disfrutarse de manera fraccionada dentro de un periodo de referencia que dura hasta
que el hijo alcance los doce meses de edad o hasta los doce meses siguientes a la resolucion
administrativa o judicial; facilitando asi que se disfruten ambos derechos, pues se genera
espacio para ello, especialmente para el caso de acumulacién de las horas de ausencia.

En cuanto a los elementos negativos que se mantienen, no voy a extenderme en esta
cuestion, pues creo conveniente centrarme en las novedades. En todo caso podemos sena-
lar que aun cuando se ha ampliado el contenido del derecho (los dos progenitores pueden
disfrutar del derecho y hay una ampliacién hasta los doce meses de vida del lactante), de-
bemos reconocer que es un derecho bastante insustancial en su contenido (sélo una hora
de ausencia o media hora de reduccién); de manera que sélo la acumulacién genera un
derecho verdaderamente interesante para el trabajador. Sin embargo, la acumulacion sigue
condicionada al acuerdo en convenio colectivo o acuerdo individual del trabajador con el
empresario. No hay, pues, un derecho subjetivo legal y no siempre esta a disposicion del
trabajador’2. De otro lado, sigue sin aclararse expresamente por el legislador si la acumula-
cion se refiere a la hora de ausencia o a la media hora de reduccion, si bien tal como hemos
visto la jurisprudencia se ha decantado por lo primero.

7. OTRAS LICENCIAS, PERMISOS o REDUCCIONES POR
MOTIVOS FAMILIARES

Las principales reformas en materia de conciliaciéon han afectado a la adaptacion del tiempo
de trabajo y al permiso por “lactancia”, pero también se introducen modificaciones en otros
preceptos reguladores de la conciliacién. En primer lugar, al art. 37.3 b) ET que al regular
las interrupciones no periodicas de la prestaciéon ha modificado ha suprimido el permiso por
nacimiento de hijos (dos dias o cuatro en caso de desplazamiento). Pareceria ser una norma
contraria al objetivo de facilitar la conciliacién; sin embargo no es asi, pues las necesidades
ya estan perfectamente cubiertas por los derechos en materia de cuidado del lactante ya
analizados o incluso por la suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda o aco-
gimiento. Por otra parte, la supresion de este derecho, que supone una implicacién bastante
reducida en el progenitor en el cuidado del recién nacido, incita al disfrute de otros derechos
de mayor envergadura e incrementar de esta manera la corresponsabilidad.

72 Vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacién (...)”, op. cit., paginas 8 y 9.
También BASTERRA HERNANDEZ, M.: Op. cit., pagina 101 y RODRIGUEZ GONZALEZ, S.:
Op. cit., pagina 242.
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También se modifica lo previsto por el apartado 5° del art. 37, precepto que consa-
graba, y sigue consagrando el derecho de ausencia (es decir, dejar el puesto de trabajo una
vez iniciada la jornada de trabajo) durante una hora sin reduccién del salario y el derecho
a la reduccion de la jornada de trabajo (al comienzo o al final de la misma) durante un
maximo de dos horas con reduccién proporcional del salario. Estos derechos se mantienen
de manera idéntica a la regulacion previa. También se mantiene el supuesto de hecho que
da acceso a tales derechos: el nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier causa,
deban permanecer hospitalizados a continuacién del parto. La diferencia que se introduce,
sin embargo, es de enorme relevancia y afecta a la titularidad del derecho: bajo la regu-
lacion anterior, los titulares eran “la madre o el padre”; es decir, s6lo uno de ellos podia
ejercer el derecho. Sin embargo, con la nueva regulacion los trabajadores (“las personas
trabajadoras”, expresion que utiliza la norma) tienen tales derechos, de manera que ambos
podran acceder al mismo. El legislador pretende evitar que, como consecuencia de los ha-
bitos sociales reiterados a lo largo del tiempo, el ejercicio recaiga solo sobre la mujer, para
lo cual elimina la titularidad neutra, que s6lo puede recaer sobre uno de los progenitores (la
mujer, normalmente), por el reconocimiento de un derecho a ambos, individualizado por
tanto. Nuevamente estamos ante una norma que persigue la conciliacién y mas especifica-
mente la corresponsabilidad.

En el lado negativo de la reforma, encontramos que se mantiene que sea un derecho
exclusivamente para los casos de nacimiento de hijos (no afecta a la adopcioén, guarda o
acogimiento) y que se mantenga, en los casos de hospitalizacion, la literalidad por la que se
exige que han de ser hospitalizados “a continuacién del parto”, lo que puede dar lugar a
una interpretacion contraria a aceptar la concesion del derecho cuando tal hospitalizacion
no se produce inmediatamente después del nacimiento’3.

Echamos en falta que el legislador haya entrado a modificar la cuestionable regulacion
del art. 37.6 ET; precepto que establece la reduccién, entre un octavo y la mitad de la jor-
nada diaria, con reduccion proporcional del salario, en casos de guarda legal de un menor
de doce anos, discapacitado sin actividad retribuida o cuidado directo de familiar hasta
el segundo grado por consanguinidad o afinidad; asi como la reduccién de jornada de al
menos la mitad de duracién, con reduccién proporcional del salario en caso de hospitaliza-
cion y tratamiento continuado de menores con enfermedades graves. Entiendo que en este
precepto hay elementos totalmente criticos con la posibilidad del trabajador de disfrutar de
sus derechos de conciliacion, tal como ya he tenido ocasién de sefialar con anterioridad”.
Tales elementos debian haber sido eliminados por el legislador, de conformidad a los obje-
tivos de la reforma. Me refiero, de entrada, a la exigencia, introducida por la Ley 3/2012,
de utilizar la jornada diaria como moédulo de calculo de la reducciéon. Esto supone un
importante limite a los derechos de conciliacion, impidiendo en la practica la acumulaciéon

73 No obstante, tal como hemos sefialado anteriormente, este tipo de interpretacion restrictiva
seria totalmente contraria al objetivo perseguido por la regulacion, por lo que ha de aplicarse una
interpretacion flexible del precepto. En este sentido GORELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la
conciliacion (...)”, op. cit., pagina 10; también RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 255.

74 GORELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacién (...)”, op. cit., paginas 10y 11.
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de esta reduccion, cuestion que ha sido ampliamente criticada por la doctrina laboral™.
De otro lado, en el caso de hospitalizaciéon continuada del menor por enfermedad grave,
se mantiene la duraciéon minima de la reduccién en la mitad de la jornada, cuestion que,
unida a la reduccion proporcional del salario, dafia enormemente los derechos del trabaja-
dor a la conciliacion. Por dltimo, el hecho de que se permita la acumulacion de esta Gltima
reduccién, pero condicionada a lo previsto por convenio colectivo, también es un elemento
que podria haber sido mejorado por el legislador. Mas valia que el legislador hubiese pres-
cindido de cuestiones puramente cosméticas (como esa denominacién de “persona trabaja-
dora”) y se hubiese centrado en cuestiones esenciales que incrementen de manera sensible
la conciliacion y corresponsabilidad de los trabajadores.

8. LA SUSPENSION A “JORNADA PARCIAL

Para terminar con estas otras vias de conciliacién, hemos de recordar la suspension del
contrato de trabajo. Realmente la suspension no supone una alteracién del tiempo de tra-
bajo, pues implica la paralizacién de la prestacion del trabajador: mal puede decirse que
supone una alteracion del tiempo de trabajo cuando no se trabaja durante largos periodos
de tiempo. No obstante, tal como hemos sefialado, existe una situaciéon de suspension del
contrato que si supone una alteracion del tiempo de trabajo; me refiero, como no a la sus-
pension a “jornada parcial” por nacimiento, adopcién, guarda o acogimiento, regulada por
el art. 48.4.8° y 48.5.2° ET. Aclaremos, de entrada que a pesar del uso de esa terminologia,
no estamos ante un contrato a tiempo parcial, ni tampoco se trata de una suspension del
contrato, pues la suspension, tal como he sefialado supone la paralizacion (total) de la pres-
tacion de trabajo. En realidad se trata de una reduccién de la jornada de caracter temporal.

No es nuestra intencion utilizar la conexion de la suspension a “jornada parcial” con
el tiempo de trabajo y la conciliacién para estudiar el nuevo régimen juridico de la suspen-
sibn, cuestion esta interesante, pero que no forma parte de esta ponencia’. Por lo tanto, me
limitaré a senalar las dudas que plantea esta figura. De entrada merece la pena recodar que
la posibilidad de acceder a una suspensién a jornada parcial esta condicionada al previo
acuerdo entre la empresa y el trabajador. Por lo tanto, no existe un derecho subjetivo pleno
consagrado legalmente, lo cual es un elemento evidentemente negativo para la concilia-

75 BALLESTER PASTOR, M.A.: “La flexibilidad en la gestién del tiempo (...)”, op. cit., pa-
ginas 88 y 898; esta misma autora en “De cémo la reforma (...)”, op. cit., pagina 110; BASTERRA
HERNANDEZ, M.: Op. cit., pagina 111; CASAS BAAMONDE, M.E.: Op. cit., pagina 1073; GO-
RELLI HERNANDEZ, J.: “Limites a la conciliacién (...)”, op. cit., pagina 10; HERRAIZ MARTIN,
M.S.: Op. cit., paginas 60 y ss.; MOLINA NAVARRETE, C.: “La «luna Europa» y sus dos caras:
regulacion flexible del tiempo de trabajo y limites comunitarios”, en AA.VV,, dirigidos por S. Peran
Quesada, La ordenacion del tiempo de trabajo en el Siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos emer-
gentes, Comares, Granada 2014, pagina 69; NUNEZ-CORTE CONTRERAS, P: Op. cit., pagina
117; PERAN QUESADA, S.: “La configuracion (...)”, op. cit., pagina 194; ROLDAN MARTINEZ,
A.: Op. cit., pagina 51.

76 En todo caso, si se desea consultar un analisis sobre esta nueva regulacion, me remito a GO-
RELLI HERNANDEZ, J.: “Hacia la corresponsabilidad mediante la suspensién por nacimiento de
hijos”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n” 53 (2019).
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cion. Se trata de un acuerdo a nivel individual entre empresario y trabajador, pero ello no
impide que el convenio lo regule, en cuyo caso estaremos ante un derecho del trabajador
establecido a través de la negociacion colectiva. Ciabe observar que se sigue manteniendo
en la actual redaccion de los preceptos antes sefialados, la posibilidad de un desarrollo re-
glamentario, que sigue sin producirse.

La actual regulacién supone que ambos progenitores’” pueden disfrutar su propio
derecho a la suspension a jornada parcial, de manera que trabajen parte de la jornada y el
resto de la misma puedan dedicarlo al cuidado del nino. No obstante, no todo el periodo
de suspension puede disfrutarse de esta manera, sino que el legislador ha establecido un
periodo de disfrute obligatorio a “jornada completa” (es decir, sin prestacién de servicios
para el empresario durante tal periodo): las seis primeras semanas posteriores al parto, la
resolucion judicial o administrativa. La justificacién de esta prohibicién parece evidente:
en el caso de la madre biolégica, por necesidad de protecciéon de su salud; en el resto de
supuestos, como medida para facilitar los cuidados al menor y lograr una mejor concilia-
cion y corresponsabilidad. Cabe plantearse dudas respecto de otros periodos, en los que
podria estimarse que no serian compatibles con un disfrute a jornada parcial. Me refiero a
las cuatro semanas previas al parto en la suspension por la madre biolégica: parece que la
logica de este periodo se justifica por las dificultades de la madre en desarrollar la presta-
cion de trabajo, o el deseo de cuidarse y preparar el parto. Desde mi punto de vista la actual
regulacion vincula esta posibilidad a las necesidades biolégicas de la madre; de ahi que el
padre no pueda disfrutar de esta posibilidad, lo que posibilitaria el argumentario a favor de
la imposibilidad de disfrute a jornada parcial durante este periodo. No obstante, la posicion
contraria puede defenderse desde el punto de vista de recordar que no se ha prohibido el
disfrute a tiempo parcial durante este periodo, tal como si se ha hecho con las seis semanas
posteriores al parto. Otro supuesto seria el de las adopciones internacionales (art. 45.5.3°
ET): en este caso parece que no es factible el disfrute de la suspension a tiempo parcial, pues
la posibilidad de iniciar la suspensién con antelacion a la resolucion judicial se justifica por
ser “necesario el desplazamiento previo de los progenitores”. No obstante, podria plantear-
se alguna situacion excepcional en la que por la cercania del lugar de residencia y trabajo al
pais de adopcioén, fuese posible que el desplazamiento al extranjero no impidiera el trabajo
(pensemos en una adopcién de menor de nacionalidad marroqui por parte de ciudadano
con residencia en Melilla o Ceuta).

De otro lado, excluidos estos periodos, la suspension a jornada parcial resulta aplicable
al resto del periodo (diez semanas) o las ampliaciones que puedan plantearse (por partos,
adopciones, etc. multiples, por parto prematuro u hospitalizaciéon del neonato a continua-
cion del parto), sin que el derecho se suprima por el fallecimiento del hijo.

El disfrute a jornada parcial supone una ampliacién de la duracién de la suspension
(en proporcién a la reduccién de la jornada), de manera que si, por ejemplo, la reduccién
es del 50%, las 10 semanas se convertirian en 20 semanas. Ahora bien, ello no altera, ni
el periodo de referencia para el disfrute fraccionado de la suspension (téngase en cuenta

77 Nuevamente con este término englobo a progenitores biolbgicos, adoptantes, acogedores o
guardadores.
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que la nueva regulaciéon permite el disfrute fraccionado), de manera que seguira siendo la
fecha limite de disfrute de la suspensién el momento en que el neonato cumpla doce meses,
o los doce meses desde la resolucién administrativa o judicial. De igual manera, los plazos
de preaviso al empresario se mantienen y no resultan ampliados en caso de suspension a
jornada parcial.

Podemos plantearnos la posibilidad de que una vez acordado esta modalidad de dis-
frute de la suspension, el trabajador pretenda modificarla y volver a suspensiéon a jornada
completa. Como punto de partida, podria entenderse que si se requiere acuerdo para esta
modalidad de disfrute, también ha de necesitarse el acuerdo por parte del empresario.
Ahora bien, podemos llegar a la conclusion contraria acudiendo a la analogia, pues si para
la adaptacion del tiempo de trabajo también se requiere acuerdo (colectivo o individual),
sin embargo el ordenamiento ha reconocido expresamente al trabajador el regreso a su
jornada anterior “cuando el cambio de circunstancias asi lo justifique” (art. 34.8.4° ET).

Ha de resaltarse que el disfrute a jornada parcial supone un argumento de peso para
negar la existencia de razones fundadas y objetivas en caso de limitacién por el empresario
al disfrute de la suspension si ambos progenitores trabajan para la misma empresa. Ello es
especialmente claro en el caso en que ambos opten por la jornada parcial.

Para terminar una advertencia: el legislador nada ha regulado sobre la posibilidad del
empresario de discrepar del derecho del trabajador a la suspensién. Entendemos que ello
es asi pues la suspension es un derecho subjetivo reconocido por la regulacién legal. Ahora
bien, la suspensiéon a jornada parcial, s6lo se concede si hay acuerdo, luego esta fuera de
la consideracién de derecho subjetivo pleno, bastando la inexistencia de acuerdo por su
parte para negar esta modalidad de disfrute de la suspensiéon. Mas atn, a diferencia de lo
que hemos estudiado anteriormente en el art. 34.8 E'T, que exige en caso de negativa em-
presarial que éste comunique al trabajador las razones objetivas de su decision, el precepto
no establece que el empresario deba justificar en modo alguno su negativa. Por todo ello
nos planteamos la posibilidad de que ante la falta de acuerdo el trabajador pueda acudir
al procedimiento del art. 139 LRJS, cuestion a la que respondemos afirmativamente, y ello
por dos motivos. En primer lugar, pues el art. 139 es “El procedimiento para el ejercicio
de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, reconocidos legal o
convencionalmente (...)”. De otro lado, tal como hemos senalado anteriormente, estaria-
mos ante una reduccién del tiempo de trabajo; un supuesto especial de reducciéon que se
produce en el marco del derecho a la suspension del contrato de trabajo, como alternativa
al mismo (a la suspension “a jornada completa™); o bien una adaptacion especifica del tiem-
po de trabajo regulada externamente al art. 34.8 ET. Pues bien, en ambos casos, reduccion
y adaptacioén, se establece la regla general de que las discrepancias surgidas con la direc-
ci6n de la empresa, seran resueltas por el procedimiento establecido en el art. 139 LR]S.
Evidentemente, la misma respuesta debemos dar si el empresario acepta la modalidad de
tiempo parcial, pero discrepa de la concreciéon de la reduccion.
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9. LACONCRECION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION:
DE LA TITULARIDAD DEL DERECHO A LA INTERVENCION JUDICIAL

Para terminar con el andlisis de la materia objeto de esta ponencia, debemos, si quiera
brevemente, referirnos a la concrecion del ejercicio de los derechos analizados. En realidad
s6lo hay una norma que se refiera a esta cuestion, el art. 37.7 ET, que regula esta cuestion
respecto de los apartados 4, 5 y 6 del mismo precepto. Esta regulacién no ha sufrido gran-
des modificaciones con la reforma, solo la correccion del error de no haber hecho alusiéon
expresa a que el titular del derecho a la concreciéon horaria y determinaciéon del permiso
o reduccion es el trabajador en los supuestos de reducciéon del apartado 5° del art. 37 ET,;
asi como la sustitucion de las referencias “al trabajador” por “la persona trabajadora”.
Debemos, por tanto, mantener la mayor parte de las criticas a la regulacion preexistente a
la reforma del RD-Ley 6/2019, que son muchas y sustanciosas. No es nuestro objetivo el
analisis de las mismas, pero si debemos, al menos, senalarlas. De entrada, se mantiene que
la concrecion del derecho del trabajador ha de realizarse “en su jornada ordinaria”, lo que
supone una limitacién pues pretende evitar la acumulacién del derecho en periodos supe-
riores al diario. En segundo lugar, se mantiene la posibilidad de que los convenios colectivos
puedan “establecer criterios para la concrecién horaria de la reduccion de jornada a que
se refiere el apartado 67, y ya con anterioridad hemos sefialado que si bien ello puede ser
una oportunidad, también supone un peligro: que el convenio acote las posibilidades del
trabajador, lo que implica una limitacién de un derecho legalmente concedido. Mas aun,
tales criterios, tal como se afirma literalmente, deben obedecer o atender a los derechos de
conciliacion, pero también “a las necesidades productivas y organizativas de la empresa”,
por lo que podria plantearse un escenario de minusvaloracién de los derechos laborales’®,
de modo que el derecho a la conciliacién estaria al mismo nivel que los derechos de orga-
nizacién del empresario, lo que nuevamente nos conduciria a ignorar la dimensién consti-
tucional de los derechos de conciliacién”. De otro lado, se mantiene la obligacién de prea-
visar al empresario con una antelacién de quince dias o la que especifique el convenio (que
puede tanto reducir el plazo como aumentarlo), plazo que dificulta el ejercicio del derecho

o que incluso puede impedirlo en la practica®.

No obstante, una vez afirmado por este precepto que a quien corresponde la concre-
cion horaria y la determinacién de permisos y reducciones, es al trabajador, el segundo
parrafo de este art. 37.7 E'T establece la posibilidad de que el empresario discrepe y, conse-
cuentemente, la necesidad de resolver esta situaciéon a través del procedimiento previsto por
el art. 139 LR]JS. Por lo tanto, no existe un derecho pleno a que el trabajador especifique
el como, cuando y cuanto de su derecho, pues se admite la discrepancia empresarial y el
bloqueo por este de la especificacion de la reduccién o ausencias deseada por el trabajador.

78 PERAN QUESADA, S.: “La configuracién juridica (...)”, op. cit., pagina 194.

79 BALLESTER PASTOR, M.A.: “La flexibilidad en la gestion del tiempo (...)”, op. cit., pagi-
na 90.

80 En el mismo sentido critico BALLESTER PASTOR, M.A.: “De c6mo la reforma (...)”, op.
cit., paginas 111y 112.



PONENCIA GENERAL SEGUNDA: 159
TIEMPO DE TRABAJO Y CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR: EL RD-LEY 6/2019!

En los otros supuestos estudiados y externos al art. 37 E'T no se plantea que el traba-
jador sea titular de la especificacién del momento de disfrute de su derecho. En el caso de
la adaptacion se debe a que es un derecho al que se accede, inicialmente, a través de un
acuerdo con el empresario (via colectiva o individual), por lo que el mismo acuerdo servira
de instrumento para concretar esa adaptacion. Ahora bien, caso de negativa empresarial,
se abre la misma puerta que el art. 37.7 E'T plantea para resolver las discrepancias: acudir
al procedimiento del art. 139 LRJS. Con ello se llega al mismo punto pero partiendo de
dos situaciones diferentes y con consecuencias distintas: en las reducciones del art. 37 ET
se afirma un derecho legal, que se discute por el empresario y se resuelve judicialmente; en
este caso la conclusion es que esta regulacion debilita la inicial posicién del trabajador titu-
lar de un derecho®!. Por el contrario, en la adaptacién, el trabajador al que no se reconoce
un derecho subjetivo legal, acude al procedimiento judicial por la negativa del empresario a
adaptar su jornada; por lo tanto, aun llegando a la misma situacién que en el supuesto an-
terior, se refuerza la posicion del trabajador al que inicialmente no se reconoce un derecho.

Entiendo que lo mismo ocurre en los casos de acumulacién de reducciones en jorna-
das completas del art. 37.4 0 37.5 E'T| preceptos en los que se regula esa acumulacion, pero
condicionada a lo pactado en convenio o acuerdo individual con el empresario. Ciertamen-
te la exigencia de acuerdo supone negar que el trabajador pueda concretar unilateralmente
su derecho, salvo que el convenio lo reconozca asi. En aquellos casos en los que no se
regule la cuestion por convenio o no se consiga el acuerdo con el empresario, no existiria
un derecho a la acumulacién, pero si podria plantearse la cuestion como una adaptacion
del art. 34.8 ET dado su caracter genérico. De esta manera, ante la negativa empresarial
estaria abierta la posibilidad de acudir a la modalidad procesal del art. 139 LRJS si quiere
reclamar la acumulacién. De igual manera entendemos que ocurre con los casos de sus-
pensiones “a jornada parcial”, pues también en estos casos se requiere el acuerdo con el
empresario.

En cuanto a la labor judicial recordemos simplemente que para la solucion de las dis-
crepancias, el juez de lo social ha de partir de del reconocimiento de la dimensién constitu-
cional del derecho a la conciliaciéon, por lo que habra de realizar una labor de ponderacion
de los distintos intereses en juego, para lo cual debera constatar si ambas partes realizan un
planteamiento de sus posiciones en base a un criterio de buena fe, o si, por el contrario su-
ponen un abuso de derecho®?. Se deber asi rechazar las discrepancias empresariales cuan-
do la empresa no pueda probar la existencia de dificultades organizativas o productivas de
caracter esencial y no arbitrario®3. Es evidente que cualquier alteracién genera dificultad o
molestia al empresario, de ahi que subrayemos que tales dificultades deben ser esenciales.
Ello supone que sélo en aquellos casos en los que aceptar el planteamiento del trabajador
supone un sacrificio desproporcionado, se puede justificar el rechazo a la posicion labo-
ral®*. Una buena guia para detectar la existencia de razones organizativas o productivas

81 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P: Op. cit., pagina 124.

82 RODRIGUEZ ESCANCIANGO, S.: Op. cit., pagina 409.

83 VELASCO PORTERO, M. T:: “El conflicto (...)”, op. cit., paginas 75 y 80.

84 En este sentido ALONSO BRAVO, M.: Op. cit., pagina 160; GORELLI HERNANDEZ, J.:
“Trabajo y necesidades (...)”, op. cit., paginas 10 y 11; NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P: Op.
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la encontramos en la clausula 2.3 €) del anexo a la derogada Directiva 96/34/CE®, que
sefialaba, a otros efectos, pero con logica perfectamente aplicable como criterio interpreta-
tivo, las siguientes situaciones: “si el trabajo es de tipo estacional, si no se puede encontrar
un sustituto durante el periodo objeto del permiso, si una proporcién significativa de la
mano de obra solicita al mismo tiempo un permiso parental, si una funcién determinada
es de importancia estratégica”. Como vemos se trataria de situaciones que implican una

alteracién relevante de la organizaciéon productiva de la empresa8°.

Para terminar, recordemos que el art. 139 LRJS plantea la posibilidad de indemnizar
con dafios y perjuicios por la negativa del empresario al disfrute del derecho por parte del
trabajador; supuesto que abarca, légicamente, tanto los casos de negativa directa, como
las discrepancias empresariales. Por lo tanto, es recomendable acumular a la accién para
resolver la discrepancia, la acciéon de indemnizacién. A resaltar que el empresario puede
exonerarse si da cumplimiento provisionalmente a lo solicitado por el trabajador®”.

cit., pagina 115.

85 GORELLI HERNANDEZ, J.: “Irabajo y necesidades (...)”, op. cit., pagina 12.

86 Vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Trabajo y necesidades familiares (...)”, op. cit., pagina
12.

87 Sobre el calculo de estas posibles indemnizaciones, vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Ira-
bajo y necesidades (...)”, op. cit., pagina 27.
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1.- EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL EN UN ENTORNO LABORAL
EN TRANSFORMACION

El tiempo de trabajo ocupa un lugar nuclear en la regulaciéon de las relaciones laborales
desde los inicios del Derecho del Trabajo. Prueba evidente de ello, es que el primer con-
venio de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), de 1919, estaba dedicado a
la limitacién de las horas de trabajo en las empresas industriales a ocho horas diarias y
cuarenta y ocho semanales'. Ahora bien, partiendo de la premisa de que el Derecho del
Trabajo fue concebido y construido sobre los viejos presupuestos del trabajo asalariado sur-
gido de la revolucién industrial, actualmente asistimos a la expansion de una nueva etapa
con caracteristicas muy distintas, que demanda la adaptacién de la legislaciéon laboral a la
notoria transformacién y complejidad del vigente entramado laboral. En este sentido, el
marco legal no debe ignorar el desafio que presentan realidades laborales de plena actuali-
dad, que rompen la concepcién tradicional del tiempo y del lugar de trabajo. Correlativa-
mente, la figura del trabajador se aleja de los estandares precedentes, el trabajador tipico
con un contrato indefinido a tiempo completo va aminorando su presencia en el conjunto
del mercado de trabajo, y se extiende cada vez mas un modelo de contrataciéon flexible, en
el que no so6lo abundan contratos de trabajo temporales y a tiempo parcial, sino también
nuevas formas de trabajar: freelance, teletrabajadores, contratos zero hours, trabajadores
al servicio de plataformas colaborativas?...

La denominada “cuarta revolucién industrial” esta teniendo, por ende, un impacto
importante en el mercado laboral, afectando tanto a la reorganizacion de las estructuras
productivas como a la configuracion de los derechos de los trabajadores. Asi, en aras de
la competitividad y la productividad empresarial, se estan produciendo ciertas quiebras
en los derechos sociales, que provocan, entre otros efectos, el incremento de los denomi-
nados trabajadores pobres y de las contrataciones atipicas. En este sentido, la Resolucion
del Parlamento Europeo de 10 de octubre de 2019, sobre politicas en materia social y de
empleo en la zona del euro, enfatiza que “son necesarias politicas eficaces para englobar las
diversas formas de empleo y proteger adecuadamente a los trabajadores de los abusos, la
discriminacion y la pobreza”, asi como que “las personas pobres con empleo representan
un porcentaje significativo de las personas activas; que en 2017 el 9,4% de las personas
empleadas estaba amenazado por la pobreza, mientras que cerca de 20,5 millones de tra-
bajadores vivian en hogares amenazados por la pobreza; que para determinadas categorias

1A este convenio le han seguido otros, asi como Recomendaciones, sobre diversos aspectos de
la cuantificaciéon y distribucién del tiempo de trabajo. Entre otros, Convenio nim. 14, de 1921, sobre
el descanso semanal (industria); Convenio num. 30, de 1930, sobre las horas de trabajo (Comercio y
Oficinas); Convenio nim.47, de 1935, sobre las cuarenta horas; Convenio nam. 106, de 1957, sobre
el descanso semanal (Comercio y oficinas); Convenio num.132, de 1970, sobre las vacaciones paga-
das; Convenio num. 171, de 1990, sobre el trabajo nocturno; Convenio nim. 175, de 1994, sobre el
trabajo a tiempo parcial.

2 Vid, ampliamente, sobre las “nuevas formas de trabajo”, Eurofound, New forms of emplo-
yment, Publications office of the European Union, 2015, pags.5-145, y ESTEVE SEGARRA, A,
“Zero hours contracts: hacia la flexibilidad absoluta del trabajo en la era digital”, Revista de Derecho
Social, n°82, 2018, pag. 38 y ss.
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de poblacién, en particular las personas que trabajan a tiempo parcial, los trabajadores
por cuenta propia, los trabajadores temporales, los jévenes, las personas menos formadas
y las familias monoparentales, la amenaza de la pobreza para las personas con empleo es
considerablemente superior...”.

Igualmente, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre empleo precario®, de 2017,
ha puesto el foco en el incremento de las relaciones laborales atipicas. Por lo general, el tra-
bajo atipico esta vinculado al trabajo precario, por lo que si se apela al empleo de calidad en
la lucha contra la pobreza y la exclusion social, deberian articularse medidas para procurar
un empleo que proporcione recursos adecuados para una vida digna o una proteccion
social suficiente.

A estos efectos, resulta interesante analizar los Gltimos datos existentes sobre el niime-
ro de horas trabajadas y el volumen de empleo a tiempo parcial tanto en la Unién Europea
como en Espana. En la Unién Europea el nimero total de horas trabajadas ha registrado
un aumento estable aunque lento desde 2013 y el porcentaje de empleados a tiempo parcial
ha aumentado desde el15% en 2002 al 19,4% en 2018*. Mientras que en Espaiia, desde
2011 hasta 2019, aun habiendo crecido el nimero de ocupados un 4,3%, las horas traba-
jadas por persona han descendido un 0,9% y el porcentaje de empleo a tiempo parcial ha
subido hasta el 15,1% en el tercer trimestre de 2019. Las diferencias que se detectan en el
mercado laboral espafiol, son probablemente consecuencia del auge del contrato a tiempo
parcial desde la reforma laboral de 2012, pues 30 de cada 100 empleos creados desde la
entrada en vigor de la misma han sido a tiempo parcial (365.000 frente a 818.000 a tiempo
completo, con datos del cuarto trimestre de 2011 al segundo de 2019), habiendo crecido en
esta etapa los empleos a tiempo parcial a un ritmo tres veces superior al de los empleos a
tiempo completo (20,3% frente a 7,3%)’.

Peso del empleo a tiempo parcial
Porcentaje de ocupados a jormada parcial sobre el total de ocupados
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3 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017.

4 Resolucion de Parlamento Europeo, de 10 de octubre de 2019.

5 Datos extraidos del informe de UGT “Los danos de la reforma laboral de 2012. Datos de su
impacto negativo sobre el empleo y los salarios”, 15 de octubre de 2019. Los datos también eviden-
cian que el ritmo de crecimiento del empleo ha sido mayor en estos afios al de horas cotizadas y al de
recaudacion de cuotas que de ellas se derivaban.
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Por ende, parece que en el contexto de la sustancial reforma laboral acaecida en Espa-
na en 2012 y de las sucesivas modificaciones realizadas sobre el régimen juridico del trabajo
a tiempo parcial en los dltimos afios’, se estd incrementando el volumen de la contratacion
a tiempo parcial en nuestro mercado laboral, y acercandose al promedio existente en la
Unién Europea.

Ahora bien, a nuestro juicio, si vinculamos el paulatino incremento del trabajo a tiem-
po parcial y todas las transformaciones econémicas y laborales que se estan produciendo
de forma bastante acelerada en los altimos anos, hay que subrayar que es necesario disefiar
politicas y realizar reformas del mercado laboral que contribuyan a crear empleo de cali-
dad, a garantizar unos salarios adecuados, y que promuevan la salud y el bienestar de los
empleados. Es decir, hay que recubrir la expansion del trabajo atipico, y concretamente del
trabajo a tiempo parcial, de un régimen juridico que permita su desarrollo de una forma
proporcionada, que procure la satisfaccion mas equilibrada posible de las necesidades de
empresarios y trabajadores. A mayor abundamiento, no se puede obviar que la difusién de
esta modalidad contractual esta ligada al incremento de la participacién de la mujer en el
mercado laboral, pues las estadisticas evidencian que la mayoria de los trabajadores a tiem-
po parcial son de este género’. Por todo ello, es obligada, a nuestro juicio, la promociéon de
este tipo de trabajo en unas condiciones dignas y con un acceso adecuado a la protecciéon
social. En este sentido, en linea con las orientaciones que provienen tanto de la Agenda
2030, que contiene los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Organizaciéon de Naciones
Unidas (ONU), como del Programa del Trabajo Decente adoptado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), hay que hacer mencién a la guia de la OIT para esta-
blecer una ordenacién del tiempo de trabajo equilibrada, publicada en agosto de 2019.
En dicha guia se pretende ayudar a las organizaciones privadas a tomar decisiones sobre
cémo estructurar la ordenacion del tiempo de trabajo de una manera equilibrada para las
empresas y los trabajadores, mencionandose cinco dimensiones del denominado “tiempo
de trabajo decente”: ha de ser saludable, productivo, conveniente para la familia, servir
para la igualdad de género y permitir que el trabajador pueda elegir y tener influencia en
su organizacién, enfatizandose que resulta necesario lograr un equilibrio adecuado entre
las necesidades organizativas empresariales y los intereses del personal, para lo que “las
empresas deben hacer un intento consciente de alinear sus objetivos y estrategias con las
necesidades y preferencias de los trabajadores de manera que se reafirmen mutuamente”.

De forma especifica, la guia precisa los ambitos claves que las empresas deben incor-
porar para promover un trabajo a tiempo parcial de calidad: fomentar la igualdad de trato,
modernizar la protecciéon social, conceder el derecho a solicitar horarios a tiempo parcial

6 Las reformas mas sustanciales han sido introducidas por el RDL 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y la posterior Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma el mercado laboral y el RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de
medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

7 Segun datos de la Encuesta de Poblacion Activa elaborada por el Instituto Nacional de Es-
tadistica, en el tercer trimestre de 2019 la tasa de parcialidad en el mercado laboral espaiiol es del
15.1%, ascendiendo la femenina al 23,8 % y la masculina al 7,1%.

8Concretamente el objetivo 8 se refiere a “promover el crecimiento econémico sostenido, inclu-
sivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos”.
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y eliminar los obstaculos a las transiciones entre el empleo a tiempo parcial y el empleo a
tiempo completo’. De ello se deduce la importancia que se otorga a los principios inspira-
dores de esta forma de trabajo: voluntariedad, prohibicién de discriminacién, igualdad y
proporcionalidad y acceso efectivo a la proteccion social'’.

En linea con lo anterior, se debe subrayar que la consecucién del objetivo enunciado
y la operatividad y consolidacion de los principios mencionados, deben ser enlazadas con
lo ya establecido tanto en el convenio 175 OIT, sobre el trabajo a tiempo parcial, aprobado
en 1994 y que sorprendentemente sigue sin ser ratificado por Espafia, como en la Directiva
97/81/CE, de 15 de diciembre, por la que se aprueba el Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, y la jurisprudencia del TJUE
ligada a la misma. Correlativamente, en este estudio se van a abordar distintos aspectos
del régimen juridico laboral del trabajo a tiempo parcial que actualmente, a nuestro juicio,
requieren ser valorados y reconsiderados para procurar incentivar un trabajo a tiempo
parcial de calidad en nuestro mercado laboral'', mas atn tras la adopcién de la Directiva
2019/1152 (UE), del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea.

2.- EL CONCEPTO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

La delimitacion del trabajo a tiempo parcial es realizada tanto en la normativa internacio-
nal y comunitaria como en la espafiola. Los elementos configuradores de esta modalidad
contractual son la existencia de una disminucion de la jornada de trabajo, y correlativa-
mente de la retribucién, en relacién a la jornada a tiempo completo comparable, en un
periodo de referencia determinado'?. No obstante, la heterogeneidad de supuestos de los
que se puede deducir la existencia de esta modalidad contractual debe ser objeto de un mi-
nucioso analisis, para deslindar, de conformidad con las prescripciones legales y en su caso

9 La guia de la OIT publicada en agosto de 2019,también precisa que “Los trabajadores a tiem-
po parcial deben recibir el mismo trato que los trabajadores a tiempo completo en situacién compara-
ble, en particular en lo que respecta a: el derecho a organizarse, a negociar colectivamente y a actuar
como representante de los trabajadores; la seguridad y la salud en el trabajo; la discriminacion en el
empleo y la ocupacion; las tasas de salario basico por hora; los regimenes de Seguridad Social; y la
proteccion de la maternidad, la terminacion de la relaciéon de trabajo, las vacaciones anuales pagadas
los dias feriados pagados y la licencia de enfermedad”.

10 La exposicion de motivos del RDL 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes
para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su
estabilidad, afirmé que la mejora de la calidad del empleo a tiempo parcial, de conformidad con el
contenido del convenio 175 OIT, de la recomendaciéon 182 que lo desarrolla y del Acuerdo marco
europeo anexo a la Directiva 97/81/CE, requeria una regulaciéon en nuestro pais que, permitiendo
una adecuada flexibilidad, garantizara al mismo tiempo los principios enunciados.

11 Vid CABEZA PEREIRQO, J., y LOUSADA AROCHENA, F., “El trabajo a tiempo parcial:
algunos comentarios valorativos”, Revista Derecho de las Relaciones Laborales, n°4, 2018, pags. 424
a 430.

12 En este sentido GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, L, El contrato de trabajo a tiempo
parcial, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 112 y FERRADANS CARAMES, C., El contrato de traba-
jo a tiempo parcia: dificil equilibrio entre flexibilidad y seguridad, Aranzadi, Pamplona,2006, pag. 77.
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convencionales, cuando concurre un trabajo a tiempo parcial u otra figura contractual a la
que no es aplicable su singular régimen juridico.

El convenio 175 OIT opta por definir al trabajador a tiempo parcial de forma am-
plia, como “todo trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene una duracién normal
inferior a la de los trabajadores a tiempo completo en situacién comparable”, no exigiendo
que la disminucién de la jornada deba tener una entidad cuantitativa suficiente. Y a su vez
inspira la regulacion que fue introducida en el Derecho Comunitario, pues la clausula 3*
del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81/CE establece que un trabajador a tiempo
parcial sera “aquel asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base
semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un maximo de un afio, tenga una
duracién inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable”. En el ordena-
miento juridico espafiol, desde la adopcion del RDL 5/2001, de 2 de marzo, y su homéloga
Ley 12/2001, de 9 de julio, se sigue esta tendencia y se precisa en el articulo 12 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante E'T), que se entendera celebrado a tiempo parcial
el contrato que suponga la realizacién de un ntimero de horas de trabajo al dia, a la sema-
na, al mes o al afio, inferior a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.
Con esta opcion legislativa se dota de mayor flexibilidad a esta modalidad contractual y se
pretende propiciar el incremento del peso de la contratacién a tiempo parcial en el merca-
do de trabajo espanol, como asi esta ocurriendo.

Ahora bien, tras aplicar estas normas desde bastantes afios atras, debemos resaltar
que hay determinados supuestos de hecho en los que la delimitacion del trabajo a tiempo
parcial sigue sin ser clara, y que en el contexto del trabajo digitalizado y de entornos labo-
rales flexibles, estan surgiendo nuevas formas de trabajo cuyos rasgos podrian propiciar su
calificacién como trabajo a tiempo parcial, ya sea autbnomo o por cuenta ajena.

Enlo que se refiere a la primera cuestion controvertida citada, hay que hacer mencion
a varios supuestos en los que existiendo una disminucion de la jornada de trabajo, empero,
no concurre un trabajo a tiempo parcial. Esencialmente nos referimos a los casos derivados
de la operatividad de las vicisitudes establecidas en los articulos 41y 47 E'T, asi como a las
reducciones de jornada ligadas a la conciliacién de la vida laboral y familiar, implementa-
das por el legislador como derechos subjetivos de los trabajadores.

Parece obvio que la decision empresarial por la que se produce la reduccién temporal,
entre un 10 y un 70%, de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada
diaria, semanal, mensual o anual, por causas econémicas, técnicas, organizativas o de la
produccién establecida en al articulo 47 E'T, no origina un contrato a tiempo parcial®.

13 Esta conclusion es acorde a lo establecido en el articulo 1.d) del convenio 175 OI'l] que
senala que “no se consideraran trabajadores a tiempo parcial a los trabajadores a tiempo completo
que se encuentren en situaciéon de desempleo parcial, es decir, aquellos que estén afectados por una
reduccién colectiva y temporal de la duraciéon normal de su trabajo por motivos econémicos, tecno-
légicos o estructurales”.En lo relativo al derecho a la prestaciéon por desempleo es debido contrastar
el articulo 208.3 de la Ley General de la Seguridad Social.
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Mas atin cuando ante la tramitacién de un expediente de regulaciéon de empleo temporal,
el trabajador no sufrira merma en su derecho a la prestacién por desempleo por un deter-
minado periodo de tiempo. Y lo mismo se puede advertir sobre los supuestos de reduccion
de jornada por guarda legal o situaciones analogas, en los que transitoriamente, a menos
que las partes acuerden una novacién contractual, se desarrollara un contrato a tiempo
completo con una jornada y una retribucién reducida.

Sin embargo, cuando la modificaciéon de la jornada es definitiva, y es adoptada si-
guiendo el procedimiento establecido en el articulo 41 ET surge un intenso debate. Esto es
asi, porque cuando concurre esta vicisitud y se produce una modificacién de un contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, no cabe considerar que exista una extin-
cién parcial del contrato de trabajo' y no se genera derecho a desempleo. En este supuesto
nuevamente nos enfrentamos a un caso en el que involuntariamente se reduce la jornada de
trabajo y, correlativamente, al inexistir un umbral que distinga el contrato a tiempo parcial
del contrato a tiempo completo, cualquier disminuciéon de la jornada, por infima que sea,
deberia conllevar la novaciéon del contrato de trabajo. Al respecto, con una doctrina muy
discutida, el Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de que se aminore la jornada del
trabajador a través del articulo 41 ET", sosteniendo que en estos casos ni existe una nova-
ci6n contractual, al no concurrir un acuerdo para transformar el contrato, ni se incurre en
la contravencion del articulo 12.4.e) ET, que proclama que la conversién de un contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo parcial siempre tendra caracter voluntario. Es
decir, de forma un tanto confusa el TS crea la figura del contrato a tiempo completo con
una jornada reducida, durante un periodo incierto, sin que exista una novacioéon contrac-
tual y sin que se aplique el régimen juridico singular del trabajo a tiempo parcial en esta
coyuntura que se puede extender de forma hasta indefinida. Esta solucién jurisprudencial
acarrea problemas juridicos, por lo que lo mas conveniente es que se realice una reforma
legislativa que aclare la cuestién, o bien que se formule una cuestién prejudicial ante el
TJUE, cuyo pronunciamiento podria ayudar a discernir si tolerar la operatividad del arti-
culo 41 ET en estos supuestos y aludir a la necesaria concurrencia del acuerdo de las partes
para determinar la existencia de un trabajo a tiempo parcial conculca o no el contenido de
las clausulas 3.1 y 5.2 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81/CE.

14 Asi lo ha reiterado la jurisprudencia desde afios atras, SSTS 18 de abril, 14 de mayoy 11 de
septiembre de 2007, rec. 1769/2006, rec. 85/2007 y rec. 3064/2006.

15 Vid SSTS de mayo de 2007, rec. 85/2006 y STS de octubre de 2011, rec. 14/2011. Segun
esta discutida doctrina “la mera reduccion de la jornada hasta situarla en valores inferiores a los que
corresponden a la jornada a tiempo completo comparable no basta para calificar, cuando no existe la
conformidad del trabajador, la nueva situacién resultante de contrato a tiempo parcial”.

16 La clausula 2 del Acuerdo marco precisa que se entendera por «trabajador a tiempo parcial»
a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base semanal o
como media de un periodo de empleo de hasta un maximo de un afo, tenga una duracion inferior
a la de un trabajador a tiempo completo comparable. Mientras que el articulo 12 ET sefiala que el
contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestacion
de servicios durante un namero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio inferior a la jornada de
trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable.
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La sentencia del TJUE Mascellani' es la que por el momento ha acometido la reso-
lucién de un litigio mas similar al anunciado, refiriéndose a un supuesto de conversion de
un CTP en un CTC a instancia empresarial (en este caso una Administracion), con expresa
oposicion del trabajador afectado que alega su opcién por dedicar su tiempo libre a su fa-
milia y a su formacion profesional. En este caso, partiendo de la premisa de que uno de los
objetivos del Acuerdo marco comunitario es facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo par-
cial sobre una base voluntaria y contribuir a la organizacion flexible del tiempo de trabajo
de una manera que tenga en cuenta las necesidades de los empresarios y de los trabajado-
res, el TJUE considera que una situaciéon en la que el contrato a tiempo parcial se transfor-
ma en contrato a tiempo completo sin el acuerdo del trabajador afectado no es comparable
con la inversa, pues la reducciéon del tiempo de trabajo no tiene las mismas consecuencias
que su incremento, en particular en lo relativo a la retribuciéon, no contrariando la situaciéon
descrita la clausula 5.2 del Acuerdo marco'®. Segtin el Alto Tribunal de Luxemburgo no
se desprende de esta clausula la obligacion de los Estados miembros de adoptar una nor-
mativa que supedite el acuerdo del trabajador a la transformaciéon de su contrato a tiempo
parcial en contrato a tiempo completo, pues dicha disposicion “sélo pretende impedir que
la negativa de un trabajador a tal transformaciéon de su contrato laboral pueda ser el Gnico
motivo de su despido, a falta de otros motivos objetivos”. No obstante, el fallo del TJUE,
al restringirse a una novacion ampliatoria de jornada, no deja de generar dudas si lo rela-
cionamos con la cuestién en litis anteriormente resaltada: la compatibilidad del articulo 12
con la operatividad del articulo 41 ET en supuestos de reducciéon de actividad y jornada,
y su concordancia con la clausula 3.1 del Acuerdo marco. Para atisbar una solucién a esta
situacion controvertida, también resulta conveniente traer a colacion lo establecido en la
sentencia O'Brian', que precisa que “la facultad de apreciaciéon que la Directiva 97/81/
CE concede a los Estados miembros para definir los conceptos utilizados en el Acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial no es ilimitada” y “que ciertos términos empleados
en este Acuerdo marco pueden ser definidos de conformidad con el Derecho y/o los usos
nacionales, siempre que respeten el efecto util de esta Directiva y los principios generales
del Derecho de la Unién”. En el contexto descrito, deberia determinarse si el efecto util de
la Directiva se consigue con la aplicacion de la doctrina dictada por el Tribunal Supremo,
lo que a nuestro juicio resulta bastante dudoso.

A mayor abundamiento, el T'S* también ha admitido que en el marco de un ERE, en-
tre las medidas de un plan de recolocacion se acuerde la conversién de contratos a tiempo
completo en a tiempo parcial, precisandose que de no aceptarse el cambio contractual co-
rrespondera al trabajador afectado una indemnizacién. Es decir, se admite en un contexto
de crisis empresarial que sin que exista una lesiéon del articulo 12.4.e) E'T los representantes

17 STJUE MASCELLANTI, de 15 de octubre de 2014, As.C-221/13.

18 La clausula 5.2 del Acuerdo marco establece que “rechazo de un trabajador a ser transferido
de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si mismo
constituir un motivo valido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de realizar despidos [...] por
otros motivos tales como los que pueden derivarse de las necesidades de funcionamiento del estable-
cimiento considerado”.

19 STJUE O'BRIAN, de 1 de marzo de 2012, As.C- 393/10.

20 STS de 24 de noviembre de 2015, rec. 154/2015.
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de los trabajadores y la empresa acuerden la recolocacion con novaciones contractuales,
presuntamente temporales, que de no aceptarse pueden llevar a la extincién indemnizada
de los contratos, pero no a discrecion de la empresa, sino bajo la supervisiéon de una comi-
si6n de seguimiento del acuerdo de regulacién de empleo. En este sentido la sentencia del
TJUE Heimann?', en un caso similar, una aminoracién del tiempo de trabajo en virtud de
un plan social negociado entre una empresa y su comité de empresa, admiti6 esta forma
de disminucién del tiempo de trabajo disponiendo que los trabajadores, desde un punto de
vista formal, son titulares de un contrato de trabajo a tiempo completo, si bien a continua-
ci6n precisod que deben ser calificados como “trabajadores provisionalmente a tiempo par-
cial”, ya que su situaciéon es de hecho comparable a la de los trabajadores a tiempo parcial,
siendo, por ende, aplicable el principio pro rata temporis a ciertas condiciones laborales
como el derecho a las vacaciones anuales. Por consiguiente, nuestro T'S defiende, de forma
discutible, que uno de los rasgos constitutivos del CTP es que su nacimiento es fruto de un
acuerdo entre las partes, tolerando, por una parte, que la conversion a un C'TP nazca no
s6lo de un acuerdo individual, sino también de uno alcanzado por los representantes de
la empresa y los trabajadores, que a posteriori podra ser ratificado o rechazado por cada
afectado. Y por otra, que las reducciones de jornada involuntarias realizadas en un CTC
al amparo del articulo 41 ET son licitas, no son novaciones contractuales extintivas, y de-
ben ser calificadas como contrataciones a tiempo completo con una jornada reducida sin
derecho a desempleo, y sin que resulte claro que les sean aplicables ciertos derechos de los
trabajadores a tiempo parcial que podrian ser esenciales en su posicién, como las preferen-
cias para acceder nuevamente a un trabajo a tiempo completo.

Una segunda cuestion litigiosa que, a nuestro juicio, debe ser abordada sobre la deli-
mitacioén del trabajo a tiempo parcial, es la relativa a la detecciéon de determinadas formas
de trabajo por horas en el contexto del trabajo digitalizado o flexible, que deberian recibir
una adecuada proteccién y garantias. En un entorno productivo en el que se extienden
nuevos modelos empresariales en los que el lugar y el tiempo de trabajo se redisefian, hay
que ponderar las circunstancias existentes y reconocer los derechos sociales que correspon-
den a estos trabajadores.

A estos efectos, resulta esclarecedor el contenido de la Directiva (UE) 2019/1152, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones la-
borales transparentes y previsibles en la Unién Europea®, que en su considerando 4 resalta
que algunas nuevas formas de empleo pueden divergir significativamente, por lo que res-
pecta a su previsibilidad, de las relaciones laborales tradicionales, lo que genera incertidum-
bre respecto de los derechos y la proteccién social aplicables a los trabajadores afectados y

21 STJUE HEIMANN, de 8 de noviembre de 2012, Asuntos acumulados C-229/11y 230/11.

22 El considerando 2 de la Directiva resalta que el principio n°5 del Pilar Europeo de Derechos
Sociales, aprobado en Gotemburgo en noviembre de 2017, dispone que con independencia del tipo
y la duracion de la relacion laboral, los trabajadores tienen derecho a un trato justo y equitativo en
materia de condiciones de trabajo, asi como al acceso a la protecciéon social y establece que deben
promoverse formas innovadoras de trabajo que garanticen condiciones de trabajo de calidad, y evi-
tarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias, en particular
prohibiendo la utilizacién abusiva de contratos atipicos
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que “a fin de enmarcar adecuadamente el desarrollo de nuevas formas de empleo, deben
otorgarse a los trabajadores de la Unién ciertos derechos minimos nuevos destinados a pro-
mover la seguridad y la previsibilidad de las relaciones laborales, a la vez que a lograr una
convergencia creciente entre los distintos Estados miembros y a preservar la flexibilidad
del mercado laboral”. Y que en su considerando 12 detalla que “los trabajadores que no
tengan un tiempo de trabajo garantizado, incluidos los que tienen contratos de cero horas
y algunos contratos a demanda®, se encuentran en una situacién especialmente vulnerable.
Por consiguiente las disposiciones de esta Directiva deben aplicarse a estos trabajadores,
independientemente del niimero de horas que trabajen realmente”.

La reciente Directiva tiene como objetivo “mejorar las condiciones de trabajo me-
diante la promocién de un empleo que ofrezca una transparencia y una previsibilidad
mayores, a la vez que garantiza la capacidad de adaptacién del mercado laboral”; esta-
bleciendo, por ende, derechos minimos aplicables a todos los trabajadores de la Unién
que tengan un contrato o una relacion laboral conforme a lo definido por la legislacion,
los convenios colectivos o la practica vigente en cada Estado miembro; precisando en su
articulo 1.3 que “Los Estados miembros podran decidir no aplicar las obligaciones de la
presente Directiva a los trabajadores que tengan una relacién laboral en la que el tiempo de
trabajo predeterminado y real sea igual o inferior a una media de tres horas semanales en
un periodo de referencia de cuatro semanas consecutivas”; y puntualizando en su articulo
1.4 que lo anterior no se aplicara a una relacién laboral en la que no se haya predetermina-
do una cantidad de trabajo remunerado garantizado antes de que empiece el empleo. De
todo ello, deriva una extension del concepto de trabajador de la Unién, de modo acorde a
la jurisprudencia comunitaria y a la evolucién del mercado de trabajo®.

La clausula 3.1 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81/CEes extensa, consi-
derando trabajo a tiempo parcial todo aquel cuya duraciéon normal es inferior a la jornada
de un trabajador a tiempo completo comparable. Y ante estas nuevas realidades laborales
no deberia adoptarse una perspectiva restrictiva®. En este sentido, en algtn caso ya diluci-
dado por el Alto Tribunal de Luxemburgo, como el asunto Wippel en 2004%°, concurriendo
un contrato en el que no se estipulaba ni la duracién de la jornada ni la distribuciéon del
tiempo de trabajo,porque su fijaciéon se condicionaba a la carga de trabajo y al acuerdo
entre las partes, y siendo posible que el trabajador rechazara el trabajo sin justificacion, el
TJUE llega a apreciar que la causa y el objeto de este tipo de contratos son diferentes a los

23 Sobre estas modalidades atipicas de contratacion, vid, entre otros, ESTEVE SEGARRA, A,
“Zero hours contracts...”, op.cit., pag. 40 y ss.

24 La precedente Directiva 91/533/CEE, de 14 de octubre, relativa a las obligacion del empre-
sario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo, preveia la
posible exclusion de trabajadores, aun teniendo un contrato de trabajo o manteniendo una relacién
laboral, cuando la duraciéon total de ésta no rebasara un mes y/o la duracién de trabajo semanal no
rebasase las 8 horas, o cuando éste tuviera caracter ocasional y/o especial y existieran razones obje-
tivas que justificaran su exclusion.

25 Esta postura también es defendida por CABEZA PEREIRO, J., El trabajo a tiempo parcial
y las debilidades del modelo espanol, Bomarzo, Albacete, 2013, pag.51.

26 STJUE WIPPEL, de 12 de octubre de 2004, As.C- 313/02.



PONENCIA GENERAL SEGUNDA: 171
CUESTIONES DE ACTUALIDAD SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
LABORAL DEL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

del resto que contemplan una mayor previsibilidad, desestimando, ante la inexistencia de
término de comparacién y condiciones comparables, la eventual existencia de una viola-
ci6n del principio de igualdad y no discriminacién entre trabajadores a tiempo parcial y a
tiempo completo. La doctrina del TJUE deberia adaptarse a los cambios empresariales y
laborales sobrevenidos en los tltimos afios, y adoptar una postura mas garantista con este
tipo de trabajadores, que cuando tienen un contrato o una relacion laboral, deben disfrutar
unos derechos minimos y una seguridad en el sentido establecido por la Directiva (UE)

2019/1152%.

3.- LAFORMA DEL CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

El articulo 12.4.a) ET establece que este contrato se debera formalizar necesariamente por
escrito, debiendo figurar en el mismo el niimero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la
semana, al mes o al aflo contratadas, asi como el modo de su distribucién segtn lo previsto
en convenio colectivo. A ello hay que adicionar la obligacién de cumplimentar documen-
talmente el registro de la jornada parcial diaria y su totalizacién mensual. Con estas exi-
gencias se pretenden varios objetivos, fundamentalmente: dotar de cierta previsibilidad al
contrato y de seguridad juridica al empleado para permitirle compatibilizarlo con su vida
familiar, con el seguimiento de actividades formativas o con otro trabajo, facilitar la labor
de control de la Inspeccién de Trabajo para evitar abusos y fraudes, y procurar que la for-
ma del contrato se convierta en un dispositivo de protecciéon del trabajador, que le permita
probar su existencia, asi como los derechos y obligaciones aparejados al mismo.

Cuando se implant6 la reforma del régimen juridico del contrato a tiempo parcial en
1998 los contenidos minimos exigidos eran atn mas incisivos®, pero en 2001 los mismos
fueron aligerados, para no impedir con esta rigidez la promocién del trabajo a tiempo
parcial. Ello coadyuva al cumplimiento de la clausula 5.1.a) del Acuerdo marco anexo a
la Directiva 97/81/CE, que establece que los Estados miembros “deberian identificar y
examinar los obstaculos de naturaleza juridica o administrativa que pudieran limitar las
posibilidades de trabajo a tiempo parcial”, lo que demanda en esta materia la bisqueda de
un equilibrio entre la seguridad de los trabajadores, la flexibilidad empresarial y el interés
publico en fiscalizar el cumplimiento de las jornadas pactadas. A estos efectos, son varios
los pronunciamientos del TJUE en los que se han debido delimitar si ciertas exigencias
formales en el trabajo a tiempo parcial contravienen el precepto citado del Acuerdo marco,

27 En la STS de 29 de octubre de 2019, rec. 92/2018, se anula un articulo del convenio colec-
tivo de Michelin, que establecia un contrato de jornada variable, con una jornada y horario variable,
que a su vez podia ser modificado al arbitrio del empresario, sin cumplir los requisitos del articulo 41
ET. EI'TS considera que este contrato no es licito y realmente encubre un contrato a tiempo parcial
sin cumplir los requisitos del articulo 12 ET, no concretando el ntimero de horas al dia, mes o afno que
se van a trabajar, si la jornada es partida o no, ni la posibilidad de realizar horas complementarias y
las condiciones en que se pueden exigir las mismas.

28 Desde la entrada en vigor del RDL 15/1998 hasta la reforma de 2001, se exigié la concre-
ci6n mensual, semanal y diaria, incluida la determinacion de los dias en el que el trabajador deberia
prestar servicios.
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al disuadir a los empresarios de recurrir al mismo. En el asunto Yangwei®, el Alto Tribunal
considerd la procedencia de una normativa nacional que obliga al empresario a conservar
una copia del contrato a tiempo parcial en la que figuren los horarios de trabajo, y en lo
que respecta a los horarios variables, la necesidad de comunicar al trabajador su horario
mediante notificacién con una antelacién minima de cinco dias, asi como la obligacion de
exponer al inicio de cada jornada un aviso en el que figure el horario de trabajo individual
de cada trabajador a tiempo parcial, que debera conservarse, al menos, un periodo de un
ano. En el asunto Dai Cugini®, el TJUE también estimé que la Directiva no se opone a una
normativa nacional que impone a los empresarios obligaciones de conservacion y publici-
dad de los contratos y los horarios de los trabajadores a tiempo parcial, si se asegura que la
misma no provoca un trato menos favorable a los mismos en comparacion con los trabaja-
dores a tiempo completo o si, existiendo un trato diferenciado, se justifica por razones obje-
tivas y no excede de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos. Sin embargo, en el
caso Michaeler, si se aprecié que una normativa nacional, en este caso italiana, se opone a
la Directiva 97/81/CE cuando exige que se notifique a la Administracion una copia de los
contratos a tiempo parcial en el plazo de 30 dias desde su celebracién, previendo un régi-
men sancionador que contempla la imposicién de una multa por contrato de trabajo y dia
de retraso en la notificaciéon del contrato, sin limite alguno en el importe total de la multa.

Las previsiones establecidas en nuestro ordenamiento juridico procuran que el traba-
jador conozca aproximadamente cudntas horas y qué partes de la jornada estara a dispo-
sicién de la empresa, asi como facilitar el control administrativo, sin que, a nuestro juicio,
supongan un obstaculo administrativo que provoque la renuncia de la empresa a organi-
zarse con trabajos a tiempo parcial. Es mas, tras la extension de la obligacion de registro de
la jornada a los trabajadores a tiempo completo, tampoco se podra argtir la concurrencia
de un trato menos favorable a los trabajadores sujetos a la modalidad contractual atipica.

Por tltimo, resaltar que complementariamente a lo establecido en el articulo 12.4.a)
ET, hay que tener presente el contenido del RD 1659/1998, de 24 de julio, relativo a la in-
formacion al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo, que debera
ser adaptado a lo dispuesto en la Directiva (UE) 2019/1152%, que distingue las exigencias
formales debidas en funcién de si el patron de trabajo es total o mayoritariamente previsi-
ble o imprevisible y amplia las obligaciones del empleador.

29 Auto del TJUE YANGWEI, de 9 de diciembre de 2011, As.C-349/11. La procedencia de la
normativa nacional discutida se condiciona a que su aplicacién no provoque un trato menos favora-
ble a los trabajadores a tiempo parcial.

30 Auto del TJUE DAI CUGINI, de 7 de abril de 2011, As.C-151/10.

31 STJUE MICHAELER, de 24 de abril de 2008, Asuntos acumulados C-55/07 y C-56/07.

32 El articulo 2.2.d) del RD 165971998, obliga al empresario a notificar al trabajador la dura-
ci6on y la distribucion de la jornada ordinaria de trabajo. Mientras que el articulo 4.2.1) y m) de la Di-
rectiva 2019/1154 amplia las obligaciones empresariales relativas a la informacion sobre la duracién
y distribucion del tiempo de trabajo, distinguiendo en funciéon de la mayor o menor previsibilidad
del patréon de trabajo; y el articulo 6 exige a los Estados miembros que velen porque el empleador
proporcione al trabajador, en forma de documento, cualquier cambio en los aspectos de la relaciéon
laboral mencionados en el articulo 4.2.
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4- LA JORNADA DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL: DURACION
Y DISTRIBUCION

Las tltimas reformas legislativas que han incidido sobre el régimen juridico del trabajo a
tiempo parcial han tenido una importante repercusiéon sobre los contornos de la jornada
a tiempo parcial. La reforma laboral de 2012 reintrodujo de manera sorprendente la
posibilidad de desarrollar horas extraordinarias junto a las complementarias en este tipo
contractual y, constatandose que ello generaba cierta indefension entre los trabajadores y
facilitaba mayores abusos y fraudes en la contratacién™, a renglén seguido a través del Real
Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre, se modifico dicha prevision y se eliminé esta
opcion, aunque simultaneamente se adoptaron otras medidas flexibilizadoras de la jornada
a tiempo parcial a favor del poder de direccion. Esta tltima reforma legislativa fue implan-
tada en un contexto econémico mas favorable que el existente en los afios previos, y uno de
sus objetivos esenciales fue la creacién de empleo®, considerandose que el trabajo a tiempo
parcial debia ser incentivado para contribuir a obtener resultados positivos.

Correlativamente, el legislador espanol decidi6 adoptar una serie de cambios que,
entre otros fines, han tenido en el punto de mira la creaciéon de empleo y la disminucién del
desempleo a través del trabajo a tiempo parcial. No obstante, los parametros cuantitativos
han prevalecido sobre los cualitativos, y la combinacién de las distintas medidas vigentes
genera un desequilibrio entre los derechos de los trabajadores y los de los empresarios en
la gestion del tiempo de trabajo de los contratos a tiempo parcial®. La flexibilizacién de
la jornada a tiempo parcial se evidencia con diversas modificaciones implantadas, funda-
mentalmente entre febrero de 2012 y diciembre de 2013, entre otras: 1. La factibilidad de
acordar un pacto de horas complementarias en los contratos temporales a tiempo parcial;
2. La facilitacion al empresario de la opcion de ofertar un segundo pacto de horas comple-
mentarias, en este caso s6lo a los trabajadores con contratos a tiempo parcial indefinidos; 3.
La flexibilizacién derivada de combinar jornada a tiempo parcial y distribucion irregular
de la jornada de trabajo sin limitaciéon o precision alguna y el o los pactos de horas com-
plementarias, incrementandose la elasticidad de la jornada parcial;4. La amplitud de la
horquilla de horas complementarias que pueden ser pactadas en convenio colectivo; y 5.La
dispositivizacion del perfodo de preaviso de las horas complementarias™.

En este escenario, a nuestro juicio, la delimitacion de la duracién y distribucién de la
jornada a tiempo parcial estd rodeada de un importante desequilibrio entre las dos partes
del contrato. Eso si, para favorecer un mayor control de la jornada a tiempo parcial, desde

33 Vid, constatando estos riesgos, CABEZA PEREIRO, J., “Nuevos interrogantes en torno al
contrato a tiempo parcial”, Revista Aranzadi Social, n°2, 2012.

34 Destacando esta circunstancia LOUSADA AROCHENA, J.E, “El trabajo a tiempo parcial
en el Real Decreto ley 16/2013, de 20 de diciembre”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
n°162, 2014, pag. 129.

35 En este sentido CABEZA PEREIRO, J., “Trabajo a tiempo parcial: reformas en materia
laboral y de Seguridad Social”, Actualidad Laboral, n°9, 2014, pag. 5.

36 Cfr. de forma detallada, FEIJOO PEREZ, M.J., “Las horas complementarias en el contrato
de trabajo a tiempo parcial”, Actualidad Laboral, n°9, 2014, pag. 20.
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la reforma operada en el RDL 16/2013, se ha previsto expresamente que el empresario
deba realizar un registro diario de las horas ordinarias y complementarias efectuadas, asi
como su totalizaciéon mensual. Ahora bien, si se apela a la promocién de un trabajo a tiem-
po parcial de calidad y voluntario, de forma acorde a lo establecido en la Directiva 97/81/
CE y en las directrices que emanan del convenio 175 OIT y del Programa del Trabajo
Decente y la Guia para establecer una ordenaciéon del tiempo de trabajo equilibrada de
la OIT, se deberan articular limites y medidas que permitan el desarrollo de la jornada a
tiempo parcial sin una amplia disponibilidad e imprevisibilidad del trabajador, pues de lo
contrario la misma satisfara las necesidades empresariales, pero dificilmente sera compati-
ble con la atencién de responsabilidades familiares, de otro trabajo o con el seguimiento de
actividades formativas.

A estos efectos, es conveniente analizar si la interaccién entre Ley y negociacion colec-
tiva en la materia produce unos resultados positivos para lograr un mas 6ptimo equilibrio
entre flexibilidad y seguridad, la adecuaciéon de la normativa espafiola a la recientemente
adoptada Directiva (UE) 2019/1152, asi como la incidencia de la obligacién de registro
horario en el control realizado por la Inspeccion de Trabajo y los representantes de los
trabajadores sobre la jornada parcial.

4.1. La necesaria interaccion entre Ley y convenio colectivo

Dado que uno de los efectos mas evidentes del régimen juridico de la jornada a tiempo par-
cial, ordinaria y complementaria, es su descompensada flexibilidad a favor de la empresa,
resulta necesario apelar a que los convenios colectivos jueguen un rol relevante junto a las
disposiciones legales, para que su combinaciéon permita dotar a los trabajadores de cierta
seguridad para organizar sus tiempos de trabajo y de descanso y eludir los fraudes deriva-
dos de un uso desmedido de la autonomia individual que habilite el cumplimiento de una
jornada mayor que la pactada®.

Es decir, para evitar la precarizaciéon del trabajador a tiempo parcial, es idéneo tender
puentes entre el trabajo tipico y el atipico y garantizar a estos trabajadores el conocimiento,
al menos de manera orientativa, de la duraciéon y la distribuciéon de su jornada. En este
sentido, son varias las materias en las que deberian ahondar los representantes de los traba-
jadores y las empresas en la negociacion de clausulas convencionales.

Como se ha indicado, en el articulo 12.4. a) ET se establece que “en el contrato debera
figurar el nimero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio contra-
tadas, asi como su distribucién segtin lo previsto en convenio colectivo”. De este modo, en
lo relativo a la distribucién de las horas ordinarias, la eventual previsién de periodos de tra-
bajo o franjas horarias de referencia, la restricciéon del nimero de interrupciones o de su du-
racion, pueden contribuir a dotar de previsibilidad y seguridad a la jornada del trabajador

37 En este sentido CABEZA PEREIRQ, J., y LOUSADA AROCHENA, J., El trabajo a tiempo

parcial: algunos comentarios...”, op.cit., pag. 432.
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a tiempo parcial. No obstante, por lo general en los convenios colectivos no se contemplan
menciones especificas sobre la distribucion de la jornada y la organizacion de los horarios
a tiempo parcial® y si existen resultan muy heterogéneas, advirtiéndose que predomina la
remisién genérica al propio convenio colectivo o al contrato de trabajo™, con todos los ries-
gos que ello conlleva para un nimero relevante de mujeres que trabajan a tiempo parcial
y demandan conciliar vida laboral y familiar. A ello se suma, que en bastantes ocasiones
este efecto se multiplica al admitirse en las normas paccionadas la alteracién sobrevenida
de la jornada a causa de la concurrencia de necesidades empresariales, sin perfilarse ciertos
limites o condicionantes a la libre disposicién empresarial. Adicionalmente, si se conecta lo
dispuesto en el articulo 12.4 ET y este tipo de clausulas convencionales sobre la distribucion
de la jornada parcial ordinaria, con el hecho de que en muchos convenios colectivos se opta
por incrementar el porcentaje de horas complementarias y voluntarias posible segun el arti-
culo 12.5.c) y g) ET al maximo® (hasta el 60% y hasta el 30%) y/o reducir el plazo legal de
preaviso de las horas complementarias, las consecuencias resultantes pueden resultar muy
nocivas para la calidad del trabajo a tiempo parcial, pues se desdibujan los contornos de la
jornada a tiempo parcial, atentandose directamente a la minima previsibilidad que debiera
ser exigible y habilitindose una amplia disponibilidad del trabajador.

En este punto, los limites legales vigentes, entre otros, el respeto tras la suma de jorna-
da ordinaria y complementaria del tope que deslinda el trabajo a tiempo parcial y completo
o de los descansos minimos diarios y semanales, no parecen suficientes y pueden provocar
la existencia de trabajos a llamada que, dado el caracter eminentemente feminizado de esta
modalidad contractual, presentan unos potenciales perjuicios para este tipo de asalariados.

Para paliar estos efectos y permitir a empresa y trabajador identificar los momen-
tos en los que se puede prestar el trabajo contratado, la negociacién colectiva, sectorial
o de empresa, deberia jugar un papel esencial, introduciendo clausulas que coadyuvaran
a buscar un equilibrio entre ambos y procuraran facilitar: 1) Precisar dias de la semana y

38 Vid MARTINEZ MORENO, C., Tiempo de trabajo en los contratos a tiempo parcial. Re-
gulacién y tratamiento en la negociacion colectiva, XXIX Jornadas de Estudio sobre la negociacion
colectiva de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Madrid, noviembre de 2015.

39 Entre otros, Convenio colectivo del Colegio de Ingenieros, Caminos, Canales y Puertos,
BOE de 4 de junio de 2018, articulo 15. El Convenio colectivo de la Industria Quimica, BOE de 8
de agosto de 2018, articulo 13.2 remite al contrato de trabajo la distribucién de la jornada parcial
“salvo que la distribucién del tiempo de trabajo para los trabajadores con contrato a tiempo parcial
esté acordada en la empresa con los representantes de los trabajadores”. El Convenio colectivo de
Burger King Spain, SLU, BOE 3 de julio de 2017, articulo 12, establece que “La distribucién del
horario —a tiempo parcial- se realizara por los encargados de cada centro de trabajo atendiendo a
las necesidades del mismo”. Y el Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correos y
cueros industriales y curticién de pieles para peleteria, BOE 2 de octubre de 2019, articulo 26, indica
que “El contrato debera formalizarse por escrito y en el mismo deberan figurar el ntimero de horas
ordinarias de trabajo al dia, a la semana o al afio contratadas y su distribucién de manera orientati-
va”.

40 Entre otros, Convenio colectivo de Danone, SA., BOE de 28 de julio de 2018, articulo 17 y
Convenio colectivo de Hosteleria para la provincia de Malaga, BOP de 23 de agosto de 2018, articulo
46.
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periodos en los que es exigible la prestacién de trabajo*'; 2) Fijar franjas horarias para las
horas complementarias y, en su caso, para las ordinarias*?; 3) Promocionar que la jornada
complementaria vaya unida al inicio o al fin de la jornada ordinaria, y si no es asi y debe
ser realizada en un dia en el que no hay prevista la realizacién de actividad, garantizar el
llamamiento para efectuar un niimero minimo de horas complementarias*; 4) Delimitar
que para que se produzcan una o varias interrupciones de la jornada se debera acreditar
que se va a desarrollar una jornada con cierta entidad*- por lo general de al menos cuatro
horas-; 5) Procurar fijar un preaviso razonable para las horas complementarias, al menos
igual al previsto en el articulo 12.5 d) ET (tres dias)* y para los cambios sobrevenidos; 6)
Incluir algunas limitaciones o precisiones sobre la combinacion de distribucién irregular de
la jornada de trabajo y trabajo a tiempo parcial*.

41 Vid articulo 18 del III Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Sociedades vinculadas,
BOE de 19 de agosto de 2019, que establece que “en el contrato de trabajo, en las ampliaciones
temporales y en el pacto de horas complementarias se fijaran las franjas horarias y los dias de la
semana y periodos en que es exigible la prestacién de trabajo ordinario y, en su caso, las horas com-
plementarias” y que “a titulo indicativo la franja establecida en el contrato con caracter general no
podra ser superior a ocho horas al dia, y a 12 horas en los casos de dias o temporadas concretos en
los que la jornada deberd ser: o partida o no inferior a 80% de la jornada de un trabajador a tiempo
completo comparable”. O articulo 18 del Convenio colectivo de Compaiia Logistica Acotral, SA
y Acotral Distribucion Canarias, SA., BOE de 23 de mayo de 2019, que precisa que “El contrato
debera establecer con claridad el porcentaje de jornada parcial contratada, el nimero de horas de
trabajo efectivas a realizar por cada dia, el horario en el que se desarrollard la jornada, asi como los
dias de la semana en que existird prestacion real de servicio”.

42 Convenio colectivo de Kiwokopet, SLU y Kivet, SLU., BOE de 1 de octubre de 2019, arti-
culo 10. G.2.

43 Convenio colectivo de Kiwokopet, SLU y Kivet, SLU., BOE 1 de octubre de 2019, articulo
10.G.3 “Cuando la realizaciéon de horas complementarias vaya unida al inicio o fin de la jornada
ordinaria s6lo sera posible una interrupcioén, nunca mayor de dos horas, si la jornada efectivamente
realizada tal dia es superior a cuatro horas. En los dias en los que no esté planificada jornada ordina-
ria solo seran exigibles para un minimo de cuatro horas continuadas y siempre dentro de la franja o
turno pactado”.

44 Convenio colectivo de Burger King Espaiia, SLU., BOE de 3 de julio de 2017.

45 V Convenio colectivo de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana, BOE 1 de marzo de
2019, articulo 18, “El trabajador debera conocer el dia y la hora de realizacién de las horas com-
plementarias pactadas con un preaviso minimo de 72 horas, salvo que por circunstancias urgentes
derivadas de imprevistos en el centro de trabajo el plazo deba reducirse a 24 horas”. De forma mas
favorable, vid Convenio colectivo de empresas de elaboracion de productos del mar con procesos de
congelacion y refrigeracién, articulo 9.c) “El trabajador debera conocer el dia y hora de la realizacién
de las horas complementarias con una antelaciéon minima de seis dias”. Y de manera flexible, Con-
venio colectivo de Holligood, SL, BOE de 19 de febrero de 2019, articulo 10, “El trabajador debera
conocer el dia y la realizacién de las horas complementarias pactadas con un preaviso minimo de 1
dia”.

46 Convenio colectivo de Hosteleria para la provincia de Malaga, BOP de 23 de agosto de
2018, articulo 18.8 “Se podra distribuir irregularmente la jornada en un maximo de 64 horas anuales
de conformidad con las siguientes reglas: a) La distribucién irregular de jornada, cuando se aplique,
solo podra ser realizada por el personal fijo ordinario y fijo discontinuo a tiempo completo...”. Con-
venio colectivo de Holligood, SL, BOE de 19 de febrero de 2019, articulo 10, “Los contratos a tiempo
parcial establecerdn una jornada semanal, mensual o anual con caracter rotativo y flexible, pudiendo
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4.2. Impacto de la Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea

La adopcion de esta Directiva por el Parlamento Europeo y el Consejo pretende, entre
otros objetivos, fijar unos derechos minimos de los trabajadores y mejorar las condiciones
de trabajo mediante la promocién de un empleo que ofrezca una previsibilidad, seguridad
y transparencia mayores, en orden a evitar unas relaciones laborales con unas condiciones
de trabajo precarias y un uso abusivo de los contratos atipicos. Y en un contexto en el que
la regulacion actual del trabajo a tiempo parcial se caracteriza por su desmedida flexibili-
dad, debera ser tenida en consideracion la implementacion de las medidas que la reciente
Directiva establece con una perspectiva garantista.

Al respecto, el articulo 4.2 sefiala que los Estados miembros velaran porque se exija
a los empleadores informar a cada trabajador, si el patrén de trabajo*’ es total o mayori-
tariamente previsible, sobre la duracién de su jornada laboral ordinaria, diaria o semanal,
y, en su caso, sobre cualquier acuerdo sobre cambios de turno; y si el patréon de trabajo es
total o mayoritariamente imprevisible sobre “i) el principio de que el calendario de traba-
jo es variable, la cantidad de horas garantizadas y la remuneracion del trabajo realizado
fuera de las horas garantizadas, ii) las horas y los dias de referencia en los cuales se puede
exigir al trabajador que trabaje y iii) el periodo minimo de preaviso a que tiene derecho
el trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el plazo para la cancelacién a
que se refiere el articulo 10, apartado 37*%. Precisando el articulo 4 en su apartado 3 que la
informacién contemplada, entre otras materias, sobre el trabajo previsible, podra ofrecerse
en referencia a las disposiciones legales, reglamentarias o a los convenios colectivos que lo
regulen, y guardando silencio en relacién al patrén de trabajo imprevisible, lo que permite
interpretar que esta informacion también podria ser proporcionada a través del contrato
de trabajo y, en el caso del trabajo a tiempo parcial, del pacto de horas complementarias
que pudiera haberse acordado.

A ello hay que anadir lo dispuesto en el articulo 10 de la Directiva, sobre la Previsi-
bilidad minima del trabajo, que responsabiliza a los Estados miembros de garantizar que
si el patron de trabajo es total o mayoritariamente imprevisible, el empresario no le exija
a un trabajador que trabaje a menos que se cumplan dos condiciones: 1) Que la obra o
servicio tenga lugar en unas horas y unos dias de referencia predeterminados segun el arti-
culo 4.2m)ii); 2) Que el trabajo encomendado sea informado con un preaviso razonable, de
acuerdo con la legislacion, los convenios colectivos o las practicas nacionales a que se refiere

variar dicha distribucién horaria siempre que se respete el promedio de horas semanales en computo
mensual y teniendo en cuenta los limites previstos legalmente. Dicha jornada se prestara en horario
flexible, en turnos rotativos y siempre respetando los descansos previstos en convenio”.

47 El articulo 2.c de la Directiva define al patrén de trabajo como “la forma de organizacion
del tiempo de trabajo y su distribuciéon con arreglo a un determinado patrén determinado por el
empresario”.

48 De conformidad con el articulo 5.1 de la Directiva, la informacion considerada esencial de-
bera ser puesta a disposicion del trabajador “entre el primer dia de trabajo y, a mas tardar, el séptimo
dia natural”.
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el articulo 4.2.m.iii). El incumplimiento de alguno de estos dos requisitos supondra que el
trabajador pueda rechazar el trabajo sin consecuencias negativas para ¢é1*.

Consecuentemente, la nueva Directiva obliga a que los Estados miembros velen por la
implementacién efectiva de una serie de derechos minimos y garantias de los trabajadores,
que, entre otros efectos, procuraran limitar la operatividad de horarios de trabajo flexibles,
imprecisos y desestructurados, a merced del poder de direccion empresarial. A nuestro jui-
cio, a falta de una reforma legislativa, el efecto ttil de la Directiva (UE) 2019/1152 refuerza
la operatividad de lo ya indicado sobre la obligada interaccion entre Ley y negociacion
colectiva en relacion al trabajo a tiempo parcial, debiendo enfatizarse la necesidad de fijar
franjas horarias y dias de trabajo predeterminados en los que sea exigible la jornada com-
plementaria a tiempo parcial, de establecer preavisos razonables, y de procurar garantias
y limitar ciertas combinaciones en la ordenacién del tiempo de trabajo a tiempo parcial
que incrementan de forma exponencial la imprevisibilidad y disponibilidad de la jornada
de estos trabajadores. No obstante, para transponer adecuadamente la Directiva citada,
de lege ferenda, resulta indispensable apelar a la reforma del articulo 12 ET, para incluir
expresamente, al menos, la obligacién de informar al trabajador sobre las horas y los dias
de referencia en los cuales el trabajador puede ser requerido para realizar la jornada com-
plementaria™.

49 Contiene, finalmente, el articulo 11 de la Directiva una serie de Medidas complementarias
para los contratos a demanda, segtin las cuales si un Estado miembro autoriza este tipo de contratos,
adoptara una serie de medidas para evitar practicas abusivas, relativas a la fijaciéon de limitaciones
en el uso y la duracion de los contratos a demanda o similares, al establecimiento de una presuncién
irrefutable de la existencia de un contrato de trabajo con una cantidad minima de horas pagadas
basada en el promedio de horas trabajadas en un periodo determinado, o bien a la implantacion de
otras acciones equivalentes que aseguren la prevencion eficaz de las practicas abusivas.

50 El articulo 4.2.m.iii) de la Directiva también contempla que los Estados miembros vela-
ran porque los empresarios, cuando el patrén de trabajo es total o mayoritariamente imprevisible,
informen al trabajador sobre el plazo para cancelar una tarea asignada. E igualmente, el articulo
10.3 de la Directiva establece que si los Estados miembros permiten que el empleador cancele una
tarea asignada sin indemnizacion, deberan adoptar medidas para garantizar que el trabajador tenga
derecho a una indemnizacién si el empleador cancela sin observar un plazo de preaviso razonable.
Estas opciones no son contempladas actualmente en nuestra legislacion, lo que exigira también la
intervencion legislativa oportuna.
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4.3. Intensificacién de los medios de control

Como ha sido ampliamente denunciado, desde afios atras se resalta la existencia de im-
portantes fraudes y abusos en torno al cumplimiento de la jornada a tiempo parcial, pues
ello tiene unos efectos perversos que inciden sobre la precarizacién del mercado laboral, la
competencia desleal entre empresas y las arcas de la Seguridad Social®’.

En esta linea, el Gobierno aprobé el 27 de julio de 2018 el Plan Director por un
Trabajo Digno™, cuyo desarrollo y aplicacién abarcard desde 2018 a 2020. Dicho Plan es
ejecutado por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y pretende dar un giro cualita-
tivo a las actuaciones de este 6rgano publico, en defensa de los derechos laborales y en pos
de un trabajo digno. En el Plan ocupa un lugar principal la planificacién de actuaciones
relacionadas con el trabajo a tiempo parcial, dado que alrededor del mismo se constata la
concurrencia de un importante fraude en la contratacion y en la cotizacién, detectandose
que en bastantes casos inspeccionados se encubre realmente un contrato a tiempo parcial
con una jornada mayor o un contrato a tiempo completo y visibilizandose los efectos que
de ello derivan en materia salarial y de proteccion social.

Para ampliar los resultados que se obtengan con la aplicacién del Plan Director por
un Trabajo Digno 2018-2019-2020, la Inspeccién de Trabajo en colaboraciéon con las Co-
munidades Autébnomas, ha ejecutado como medidas prioritarias dos planes de choque, uno
de ellos contra el uso irregular de los contratos a tiempo parcial. En el marco del mismo, la
Inspeccion de Trabajo ha realizado comunicaciones que afectan a 50.302 trabajadores™,
procediéndose a incrementar la jornada en 8.824 contratos (17,5%), de los cuales 7.586
son incrementos de jornada igual o superior al 50% de la jornada inicialmente declarada
(85,9% de las realizadas). Si a los datos resultantes del plan de choque sumamos los deriva-
dos de la actuacién inspectora ordinaria, las ampliaciones de jornada impulsadas desde la
Inspeccién alcanzan la cifra de 31.517, lo que supone el mejor dato historico de la Inspec-
cién de Trabajo en esta materia™.

51 En este sentido ver la Introduccion de los Planes de Choque 2019 de la Inspeccion de Traba-
jo contra la contrataciéon temporal fraudulenta y contra el uso irregular de la contrataciéon a tiempo
parcial.

52 En su introduccién el Plan Director especifica que “El trabajo decente dignifica y permite
el desarrollo de las propias capacidades; es el trabajo que se realiza con respeto a los principios y de-
rechos laborales fundamentales, el que permite un ingreso justo y proporcional al esfuerzo realizado,
sin discriminacién de género o de cualquier otro tipo, el que se lleva a cabo con proteccion social, e
incluye el dialogo social”.

53 La Inspeccion de Trabajo planifica actuaciones en el marco de los citados planes, en dos fa-
ses. Una primera de deteccion de posibles situaciones de fraude a través de la Herramienta de Lucha
contra el Fraude, recibiendo las empresas con posibles situaciones de fraude una comunicacion en la
que la Inspeccion les informa los datos obtenidos, instandoles a revisar su situacion y advirtiéndoles
de la realizacién de actuaciones inspectoras de comprobaciéon en caso de no regularizacién. Dandose
un plazo de un mes para llevar a cabo dicha revisién y regularizacién. Y una segunda de compro-
bacion a través de la Herramienta de Lucha contra el Iraude de las modificaciones que hayan sido
realizadas sobre la situacion de los trabajadores.

54 Planes de Choque contra la contrataciéon temporal fraudulenta y contra el uso irregular de
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Contratos Contratos Contratos Contratos
ampliacion ampliacion ampliacion ampliacién Total
Periodo jornada por | jornada por | jornadapor | jornada por contratos
plan de plan de actuacion actuacion ampliacion
choque 2018. | choque 2018. ordinaria. ordinaria. jornada
Mujeres Hombres Mujeres Hombres
Agosto 2017/ - ---- 12.953 10.262 23.215
/Junio 2018
Agosto 2018/
Junio 2019 5.212 3.612 13.598 14.272 36.694
Variacion n® - - 645 4.010 13.479
Evolucién % - - 5% 39% 58%

Plan de Choque contra el uso irregular de la contratacién a tiempo parcial.
Inspeccion de Trabajo. 2019.

A mayor abundamiento, al hilo de RDL 16/2013, de 20 de diciembre, se estableci6 expre-
samente la obligacion del registro diario de jornada, incluyendo horas ordinarias y com-
plementarias, en todos los contratos a tiempo parcial, asi como su totalizaciéon mensual y
su conservacion durante al menos cuatro afios. Al respecto, en consulta formulada el 25 de
marzo de 2014 a la entonces Direccién General de Empleo, se interpreté que “la obliga-
cion empresarial de registro de jornada diaria de los trabajadores a tiempo parcial incluye
el registro del horario concreto realizado por el trabajador, con indicacién tanto de la hora
de entrada como de la hora de salida”. Este criterio es coherente tanto con lo establecido
en el articulo 34.5 ET sobre el computo de la jornada de trabajo, como con lo dispuesto
a posteriori en el articulo 34.9 ET sobre el registro de jornada en los contratos con una
jornada completa™. Eso si, dado que cabe la variabilidad de la jornada diaria de trabajo,

la contratacién a tiempo parcial, Inspeccion de Trabajo, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Segu-
ridad Social, Madrid, 2019.

55 Con el fin de ordenar las actuaciones en materia de registro de jornada, la Direccién del Or-
ganismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ha aprobado, en junio de 2019, el criterio
técnico 10172019, precisando entre otras cuestiones que no sera aceptable para acreditar el registro
diario “la exhibicion del horario general de aplicaciéon en la empresa, el calendario laboral o los
cuadrantes horarios elaborados para determinados periodos, pues éstos se formulan ex ante, y deter-
minaran la previsiéon de trabajo para dicho trabajo pero no las horas efectivamente trabajadas en el
mismo, que s6lo se conoceran ex post, como consecuencia de la llevanza del registro de jornada...”.
Dicha instruccién ha dejado sin efecto las Instrucciones 1/2017 y 3/2016, sobre intensificacion del
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compensandose, por ejemplo, jornadas diarias superiores con otras inferiores, el registro
diario en estos casos deberd ponderarse y globalizarse a efectos de control y contabilizacion
del tiempo de trabajo efectivo en secuencias temporales superiores a la diaria.

El efecto disuasorio de los incumplimientos vendra determinado, fundamentalmente,
por la entidad de las sanciones que se deriven de los mismos. Por un lado, ante la ausencia
de registro se instaura la presuncién iuris tantum de que el contrato tiene una jornada com-
pleta, salvo prueba en contrario que acredite la parcialidad de los servicios; no obstante,
ello no quiere decir que se aplique de forma automatica dicha presuncién, pues podran
presentarse supuestos en los que el Inspector constate con certeza que la jornada desarro-
llada es efectivamente parcial y que no se ha cumplimentado el registro, de lo que derivara
la notificaciéon de un requerimiento a la empresa para que subsane su proceder. Y por otro
se delimita la imposicién de una infracciéon administrativa grave, ya sea por la transgresion
de la normativa contractual (articulo 7.2 Real Decreto Legislativo 5/2000, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social) o
de la normativa relativa al tiempo de trabajo o al registro horario (articulo 7.5 TRLISOS),
asi como la necesidad de regularizar la situaciéon en materia de Seguridad Social, modifi-
candose el coeficiente de parcialidad o declarando el contrato como a tiempo completo, y
abonar la liquidacién de las cuotas que se hayan dejado de abonar. Ahora bien, el efecto
coercitivo de las eventuales sanciones que se impongan por la Inspeccion de Trabajo se ve
limitado desde una doble perspectiva. Primero, en cuanto la punicién se ve atenuada por
el importe de la sancién correspondiente a una infraccion grave, que oscilara entre los 625
y los 6125 euros, debiendo apreciarse para aplicar la mayor cuantia alguna o varias de las
circunstancias agravantes previstas en el articulo 39.2 TRLISOS. Y segundo, en cuanto se
considera una infraccién por la totalidad de los trabajadores afectados en una empresa, y
no una por cada uno de ellos.

Adicionalmente, al papel jugado desde el ambito publico por la Inspeccién de Trabajo
hay que unir el rol desempefniado por los representantes de los trabajadores en el control
de la jornada laboral. En efecto, el articulo 12.4.c) establece expresamente que el registro
diario de las horas ordinarias y complementarias se totalizara mensualmente, entregandose
copia al trabajador, junto al recibo de salarios, del resumen de todas las horas realizadas
en cada mes, y el legislador ha reforzado el control de esta materia, contemplando que los
registros también permaneceran a disposicion de los representantes de los trabajadores,
pudiendo acceder a los mismos en cualquier momento de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 34.9 E'T°°. El acceso a los registros por los representantes de los trabajadores,
sindicales o unitarios, es imprescindible para que puedan ejercer la labor de vigilancia y
control que tienen atribuida ex articulo 64 ET; estando limitado a la informacién necesaria
para cumplir con el desempefio de sus funciones. En los acuerdos sobre la organizacion y

control en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias.

56 Introducido al hilo del RDL 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada laboral.Segtn la Guia sobre el Registro
de Jornada elaborada por el Ministerio de Trabajo, establecer que los registros permaneceran a dis-
posicién debe interpretarse en sentido de estar y permanecer fisicamente en el centro de trabajo, o
ser accesibles desde el mismo de forma inmediata, sin que ello implique la obligacion empresarial de
entregar copias de los registros.
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documentacion del registro también podra recogerse la forma de acceso a la informacion
por parte de los representantes, el formato, la periodicidad... Asimismo, hay que tener
presente que en el tratamiento de los datos facilitados por el empresario, los representan-
tes deberan ajustarse al estricto cumplimiento de la legislaciéon de proteccién de datos.
Complementariamente en algunos convenios colectivos se otorga a los representantes de
los trabajadores un rol mas incisivo previendo, por ejemplo, que el preaviso para realizar
horas complementarias sera comunicado simultaneamente al trabajador y a la representa-
ciéon de los trabajadores™ o que a peticién de la representacion legal de los trabajadores, la
empresa se obliga a entregar periédicamente un informe detallado sobre la realizacién de
horas complementarias®® o que elabordndose semanalmente la distribuciéon de tiempo de
trabajo u horario, sera comunicado con una antelacién minima de siete dias, indicandose la
distribucion de la jornada, la rotacion de turnos, el horario y los dias de descanso, con el fin
de que los empleados/as y sus representantes legales puedan conocer el nimero de horas
que realizara cada trabajador/a en la semana siguiente, asi como su correcta distribucién™.

A modo de cierre, destacar que en el control de la jornada de trabajo a tiempo parcial
concurren dispares y a la vez relevantes intereses, desde la elusiéon de los fraudes a la con-
tratacion y a la Seguridad Social, a la tutela de la seguridad y salud laboral de trabajadores
que pueden estar realizando excesos de horas de trabajo que perjudican su bienestar fisico
y/ o psicologico, que justifican que en los tltimos afios se hayan intensificado los medios
volcados a la consecucion de objetivos en esta materia.

5.- ELPRINCIPIO DE IGUALDAD DETRATO ENTRE TRABAJADORES
A TIEMPO PARCIAL Y A TIEMPO COMPLETO, SU MATIZACION
POR EL PRINCIPIO PRO RATA TEMPORIS Y LA PROHIBICION
DE DISCRIMINACION

La clausula 4, apartado 1, de la Directiva 97/81/CE de forma genérica establece que “Por
lo que respecta a las condiciones de empleo, no podra tratarse a los trabajadores a tiempo
parcial de una forma menos favorable que a los trabajadores a tiempo completo compa-
rables por el simple motivo de que trabajen a tiempo parcial, a menos que se justifique un
trato diferente por razones objetivas”. Y, complementariamente, el TJUE afirma que la
misma “debe interpretarse en el sentido de que expresa un principio de Derecho Social de
la Uni6én Europea que no puede ser interpretado de forma restrictiva”®.

Ahora bien, el Acuerdo marco remite a los Estados miembros y/o a los interlocutores
sociales las modalidades de aplicacion de la clausula citada y admite que por razones justifi-

57 Convenio colectivo Compania Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciéon Canarias, SA.,
BOE de 23 de mayo de 2019, articulo 18.

58 Convenio Colectivo de Paradores de Turismo de Espana, S.M., S.A., BOE de 9 de mayo de
2019, articulo 5.

59 Convenio colectivo Holligood, S.L, articulo 10, BOE de 19 de febrero de 2019.

60 STJUE BRUNO vy otros, As.C-395/08 y 396/08, de 10 de junio de 2010. Asi como de
forma amplia LOUSADA AROCHENA, J.F, “El trabajo a tiempo parcial”, en AA.VV,, Directores
CASAS BAAMONDE, M.E. y GIL ALBURQUERQUE, R., Derecho Social de la Unién Europea.
Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Francis Lefebvre, Madrid, 2019, pag. 143 y ss.
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cadas se subordine el acceso a condiciones de empleo determinadas a reunirse un determi-
nado periodo de antigiiedad, una duracion del tiempo de trabajo o condiciones salariales,
y que cuando resulte adecuado se aplique el principio pro rata temporis.

Correlativamente, el articulo 12.4.d) ET establece que “Las personas trabajadoras
a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo.
Cuando corresponda en atencién a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las
disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcio-
nal, en funcién del tiempo trabajado, debiendo garantizarse en todo caso la ausencia de
discriminacién, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres”.

Tras la reforma realizada en el RDL 8/2019, de 8 de marzo, se reconoce por el legisla-
dor la feminizacién del trabajo a tiempo parcial y se prohibe de forma expresa en este pre-
cepto tanto la discriminacién directa como la indirecta por razén de sexo, en concordancia
con lo establecido a nivel comunitario en las Directivas 97/81/CE y 2006/54/CE®". De-
biendo reputarse, a su vez, a causa de la concurrencia del factor género, y de conformidad
con la interpretacién aportada por la jurisprudencia comunitaria, que en los casos dudosos
es conveniente decantarse por una interpretacioén no restrictiva de este derecho fundamen-
tal. En este sentido, resulta interesante la doctrina plasmada en la STJUE de 3 de octubre
de 2019, Minoo-Schuch-Ghannadan, que considera que la clausula 4.1 del Acuerdo marco
anexo a la Directiva 97/81/CE se opone a una normativa nacional que establece para
los trabajadores con contrato de duracién determinada a los que se aplica (vinculados a
proyectos de investigacién universitarios), una duracién maxima de las relaciones laborales
mas larga para los trabajadores a tiempo parcial que para los trabajadores a tiempo com-
pleto comparables, a menos que tal diferencia de trato se justifique por razones objetivas y
sea proporcionada en relaciéon con dichas razones y que la clausula 4.2 de dicho Acuerdo
marco debe interpretarse en el sentido de que el principio pro rata temporis no se aplica a
tal normativa. Afladiendo, de forma novedosa y con objeto de garantizar el efecto 1til de
la normativa comunitaria sobre la carga de la prueba, que el articulo 19.1b) de la Directiva
2006/54/CE debe interpretarse en el sentido de que no exige que la parte que se considere
perjudicada por tal discriminacién presente, para demostrar una presunciéon de discrimi-
nacion, estadisticas, hechos concretos, indicios referidos a los trabajadores afectados por la
normativa nacional controvertida, si dicha parte no tiene acceso a tales datos o sélo puede
conocer los mismos con grandes dificultades®.

En cualquier caso, tras los afios transcurridos tanto desde la adopcién de la Directiva
97/81/CE como desde su transposicién en nuestro ordenamiento juridico, de lo precep-
tuado tanto a nivel comunitario como nacional se deriva la existencia de cierta inseguridad
juridica, dado que no hay certeza sobre cuando una diferencia de trato entre trabajadores

61 Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion).

62 As.C-274/18. En el caso, la parte demandante baso sus alegaciones en datos generales sobre
el mercado de trabajo austriaco y afnadi6é que no disponia de datos relativos a los trabajadores en las
universidades austriacas a las que se les aplica la ley de universidades.
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a tiempo completo y a tiempo parcial estd justificada o no por razones objetivas®, el um-
bral suficiente de la justificacién, y sobre cuando es pertinente la aplicacién del principio
de proporcionalidad y no el de igualdad. La ausencia de una mayor precision legislativa
obliga a analizar de forma casuistica, caso a caso, los distintos supuestos controvertidos que
se plantean, que mayoritariamente son debatidos y dilucidados en el ambito judicial, y que
en bastantes ocasiones se dirimen como asuntos abiertos a la hermenéutica®.

A causa de la flexibilidad derivada de la normativa vigente, los tribunales comunita-
rios y nacionales se han pronunciado en heterogéneos casos para precisar si resulta adecua-
da o no una diferencia de trato, asi como la aplicaciéon o no del principio pro rata temporis.
Aunque algunos supuestos parecen mas evidentes, por ejemplo los vinculados a partidas
salariales divisibles y/o cuantificables®™ o a indemnizaciones, hay otros cuya litigiosidad se
ha repetido en los tltimos anos, como el concerniente a las vacaciones, cuyo devengo inte-
gro, como es sabido, exige un periodo previo de trabajo de un afio en la misma empresa,
sin estar condicionado a una duracién minima de jornada. Sin embargo, a pesar de estar
en juego el derecho al descanso, a la recuperacion fisica y mental de los trabajadores, son
ya varias las sentencias del TJUE® que se decantan por reconocer el derecho con una du-
racion proporcional para los trabajadores a tiempo parcial, concurriendo, a nuestro juicio,
una cierta confusion entre el calculo de la duracién de las vacaciones, que debiera ser por
igual, y de la cuantia de las retribuciones derivadas de este periodo de descanso, que si
debiera ser proporcional®.

63 Segun reiterada jurisprudencia del TJUE, el concepto de razones objetivas debe entenderse
en el sentido de que no permite justificar una diferencia de trato por el hecho de que aquella esté pre-
vista por una norma nacional general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo. La diferen-
cia de trato debe estar justificada por elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicion de
trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos
y transparentes. Ademas, debe respetar el principio de proporcionalidad, es decir, responder a una
necesidad real, ser apta para alcanzar el objetivo perseguido y ser necesaria a tal efecto. Puede ser
una razon objetiva, por ejemplo, la alegaciéon por el Estado miembro de la persecucion con la medida
discutida de un objetivo legitimo de politica social.

64 Por ejemplo el articulo 12 del Convenio colectivo de Cableven, SL, BOE de 12 de julio de
2019, carente de precision adicional alguna establece “Los trabajadores contratados a tiempo parcial
tendran en principio y sin perjuicio de lo que se indica en el parrafo siguiente, los mismos derechos,
beneficios sociales e igualdad de trato que los demas trabajadores de la plantilla. Cuando correspon-
da, en atencién a su naturaleza, tales derechos o beneficios podran resultar inaplicables o, en su caso,
aplicados de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado, garantizandose en todo caso la
ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres™.

65 En la negociacion colectiva, se introducen clausulas que partiendo de la premisa de que las
retribuciones de los trabajadores a tiempo parcial seran proporcionales, establecen que determinados
pluses como el de transporte o determinadas partidas como los suplidos de comedor, se cobraran
de forma integra. Cionvenio colectivo de empresas proveedoras civiles privadas de transito aéreo de
mercado liberalizado y sujetas a régimen concesional, BOE de 14 de agosto de 2018, articulo 14.3 y
Convenio colectivo general de la industria quimica, BOE de 8 de agosto de 2018, articulo 13.2.

66 SSTJUE LAND TIROL, As.C-486/08, de 22 de abril de 2010, HEIMANN, As.C- 229/11,
de 8 de noviembre de 2012, y Auto de 13 de junio de 2013, BRANDES, As. C-415/12. Y STJUE
GREENFIELD, As. C-219/14, de 11 de noviembre de 2015.

67 En este sentido LOUSADA AROCHENA, J.I, “Irabajo a tiempo...”, op.cit., pag. 749
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Asimismo, son varios los supuestos en los que se dilucida si la forma de distribucion del
trabajo a tiempo parcial, sélo algunos dias con una jornada igual a la de los trabajadores
a tiempo completo comparables, o los mismos dias de trabajo que éstos con una jornada
reducida, puede provocar diferencias de tratamiento justificadas®. En este sentido, actual-
mente esta pendiente de ser resuelta una cuestién prejudicial formulada por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia®, sobre la conformidad a las Directivas 97/81/CE y 2006/54/
CE de una disposicién convencional y una practica empresarial, segiin las cuales a efectos
retributivos y de promocion se debe calcular la antigiiedad de una trabajadora a tiempo
parcial con distribucién vertical de la jornada en cémputo anual atendiendo sélo al tiempo
de prestacion de servicios.

Efecto reflejo de esta falta de seguridad juridica, es la existencia de clausulas conven-
cionales que en atencion a la duracién de la jornada de trabajo a tiempo parcial y/o a su
forma de distribucién introducen discutidas exclusiones y/o modulaciones en aplicacion
del principio pro rata temporis. Se pueden localizar algunas clausulas que, a nuestro juicio,
llevan las distinciones y/o la proporcionalidad al extremo, estableciendo, por ejemplo, que
teniendo los trabajadores derecho a treinta minutos para la comida, solo les sera considera-
do como tiempo de trabajo efectivo la parte proporcional a la jornada diaria pactada en su
contrato de trabajo’’; o bien vinculando el computo del periodo de prueba a la prestacion
efectiva de trabajo contratado (fijjando un tope de seis meses naturales de prestacién de
servicios)”'; o bien disponiendo, una vez reconocido en convenio el derecho a un dia de
ausencia retribuido no recuperable, una distincién por la que cuando el contrato de trabajo
establezca una jornada anual de menor duraciéon que la establecida en convenio, el dia de
libre disposicion sera abonado en proporcioén a la jornada de trabajo; o incluso precisando
que lo que debiera ser la excepcion es la regla general, al sefialar que “El personal que
preste servicios mediante contrato a tiempo parcial tendra derecho al disfrute de los mismos
derechos que el personal de jornada completa, si bien, como regla general, los disfrutaran
en proporcién a la jornada que realicen””.

En un analisis de conjunto se puede concluir que a pesar de que de la doctrina de los
tribunales, por lo general, se puede deducir la necesaria salvaguarda del respeto al conteni-
do esencial del derecho a la igualdad de los trabajadores a tiempo parcial, mas aun cuando
entran en juego la existencia de eventuales casos de discriminacién indirecta por razén de

68 En lo relativo a la proteccién social, vid SSTJUE de 10 de junio de 2010, PETTINI, LOT-
TI, y MATEUCCI, Asuntos acumulados C-395/08 y 396/08, en relacion al modo de calculo de los
periodos que dan acceso a una pension de jubilacion, y de 9 de noviembre de 2017, ESPADAS RE-
CIO, As.C-98/15, sobre el modo de calculo del periodo de carencia para acceder a una prestacion
de desempleo.

69 Peticion de decision prejudicial presentada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia el
13 de noviembre de 2018, Agencia Estatal de la Administracion Tributaria/SJ (As. C-705/18).

70 Convenio colectivo de Hosteleria para la provincia de Mélaga, BOP de 23 de agosto de
2018, articulo 21.

71 VI Convenio colectivo sectorial estatal de cadenas de tiendas de conveniencia, BOE de 6 de
julio de 2017, articulo 6.

72 1 Convenio colectivo de Quirén Prevencion, SLU, BOEde 25 de junio de 2019, articulo 27.
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sexo, la falta de precision legislativa conduce a la proliferacion de casos discutidos, como los
relativos a las vacaciones, en los que se adolece de la debida seguridad juridica.

6. LAS TRANSICIONES DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL A TIEMPO
COMPLETO Y VICEVERSA

Desde la adopcion de la Directiva 97/81/CE se hace hincapié en la importancia del princi-
pio de voluntariedad en el trabajo a tiempo parcial. Una de las manifestaciones mas claras
del mismo, es la forma de regular los transitos entre jornada a tiempo parcial y a tiempo
completo y viceversa, asi como en el seno de la propia jornada a tiempo parcial.

Alrededor de esta cuestion surge una amplia litigiosidad, pues tras varios pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo” y la STJUE Mascellani, de 15 de octubre de 2014, no
queda claro el alcance del principio de voluntariedad en las conversiones contractuales.

De la discutible doctrina del TJUE, se deduce que de la clausula 5.2 del Acuerdo
marco anexo a la Directiva 97/81/CE no se desprende la obligacion de los Estados miem-
bros de adoptar “una normativa que supedite al acuerdo del trabajador la transformacion
de su contrato laboral a tiempo parcial en contrato laboral a tiempo completo”, sino que
“solo pretende impedir que la negativa de un trabajador a tal transformacién de su con-
trato laboral pueda ser el tinico motivo de su despido”. Concluyendo el Alto Tribunal de
Luxemburgo que dicha clausula no se opone a una normativa que permita al empleador
disponer, cuando existan motivos para ello, la transformacion de un contrato a tiempo
parcial en uno a tiempo completo sin el acuerdo del trabajador afectado. La consecuencia
de esta doctrina es que la proteccion juridica del trabajador es muy leve, y si esta postura
no es matizada, puede chocar frontalmente con el perfil feminizado del trabajo a tiempo
parcial, lo que no parece haber sido tenido en consideracion por el TJUE. Y a ello hay que
anadir que la debilidad del empleado es atin mas acentuada cuando la modificacion es a la
inversa, cuando hay un perjuicio econémico evidente para el trabajador que sufre la reduc-
cion de su jornada de trabajo. En estos casos, la doctrina del TJUE no esclarece si existe
una lesion del principio de voluntariedad, pero parece probable que la interpretacion tenga
una operatividad extensa, y que siempre que la decisiéon empresarial sea motivada, segun
las necesidades de funcionamiento del establecimiento, se admita la alteracion contractual.

Desde una perspectiva de derecho interno, se han de recordar las dudas, ya resaltadas
en el apartado dos de este estudio, que suscita la doctrina del Tribunal Supremo que tolera
que se canalicen disminuciones de jornada a través del articulo 41 ET, al considerarse que
en estos casos si no hay consentimiento del trabajador no concurre una transformaciéon
contractual, sino la difusa figura del contrato a tiempo completo con una jornada reducida

73 Vid, entre otras, SSTS de 14 de mayo de 2007, rec. 85/2006 y de 7 de octubre de 2011, rec.
144/2011, asi como el contenido del apartado 2 de este estudio, sobre la delimitacion conceptual del
contrato a tiempo parcial en nuestro sistema de relaciones laborales como un acuerdo de voluntades,
y la creacién jurisprudencial de la difusa figura del contrato a tiempo completo con una jornada
reducida.
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y no aclararse si seria aplicable, al menos de forma transitoria, el régimen juridico del tra-
bajo a tiempo parcial™.

En cuanto a la promocién de los transitos entre ambos tipos contractuales, desde afos
atras, en transposicion de la clausula 5.3 del Acuerdo marco, se incluyen en el Estatuto de
los Trabajadores derechos de informacién sobre las vacantes existentes y preferencias, que
no derechos preferentes, para facilitar la atencion de las solicitudes de los trabajadores (ar-
ticulo 12.4.¢) ET). Entre los objetivos de la Directiva esta la promocion del trabajo a tiempo
parcial y la elusién de obstaculos a su desarrollo, y a este fin responde revalorizar la opcion
de incentivar la movilidad contractual con unas garantias adecuadas y tender puentes entre
el trabajo tipico y el atipico™.

Es mas, en un entorno laboral cambiante, en el que hay que procurar el equilibrio en-
tre los objetivos y estrategias empresariales y las necesidades e intereses de los trabajadores,
concurren datos que abundan en visibilizar y dignificar esta vicisitud. En el afio 2019, dos
de las directivas adoptadas en la esfera del derecho social comunitario hacen mencién a las
transiciones contractuales. Concretamente, la Directiva (UE) 2019/1152, de 20 de junio,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea, en su
articulo 12 se ocupa de esta materia, precisando que “Los Estados miembros garantizaran
que un trabajador con una antigiedad minima de seis meses con el mismo empleador, que
haya completado su periodo de prueba, en caso de exigirsele, pueda solicitar una forma
de empleo con unas condiciones laborales que ofrezcan una previsibilidad y una seguridad
mayores, si las hay, y recibir una respuesta motivada por escrito. Los Estados miembros
podran limitar la frecuencia de las solicitudes que dan lugar a la obligacion prevista en el
presente articulo”®. Y en el mismo sentido la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores, enfatiza en su articulo 9 que “Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores con hijos
de hasta una edad determinada, que serda como minimo de ocho anos, y los cuidadores,
tengan derecho a solicitar formulas de trabajo flexible para ocuparse de sus obligaciones de
cuidado®, y que los empleadores estudiaran y atenderan las solicitudes de acogerse a dichas
formas en un plazo razonable de tiempo, teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades
como las de los trabajadores, debiendo justificar cualquier denegaciéon de las mismas, asi

74 Afirmando, en relacién a su concordancia con lo dispuesto en el articulo 12.4.¢) E'T; el carac-
ter meramente formal de esta doctrina judicial, YSAS MOLINERO, H., “El tiempo de trabajo en el
trabajo a tiempo parcial”’, Documentacion Laboral, n® 105, 2015, pag. 73.

75 Vid CABEZA PEREIRQ, J., y LOUSADA AROCHENA, J.I. “El trabajo a tiempo parcial:
algunos comentarios...”, op.cit., pag. 432.

76 Precisando en el apartado 2 del articulo 12 que “Los Estados miembros velaran por que el
empleador remita la respuesta motivada a que se refiere el apartado 1 en el plazo de un mes a partir
de la solicitud. Respecto de las personas fisicas que actian como empleadoras y las microempresas y
las pequefias o medianas empresas, los Estados miembros podran ampliar este plazo hasta un maxi-
mo de tres meses y permitir una respuesta oral a una solicitud similar subsiguiente presentada por el
mismo trabajador si la justificacién para la respuesta por lo que respecta a la situacion del trabajador
no ha cambiado”.
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como cualquier aplazamiento, y precisando que cuando la duracién de las férmulas de
trabajo flexible a que se hace referencia en el apartado 1 esté limitada, el trabajador tendra
derecho a volver a su modelo de trabajo original al término del periodo acordado o a solici-
tar retornar al mismo antes de que finalice el periodo acordado siempre que lo justifique un
cambio en las circunstancias”’. Este Gltimo precepto comunitario es transpuesto en nuestro
ordenamiento en el articulo 34.8 E'T, que remite a que en la negociacion colectiva se pacten
los términos de ejercicio de este derecho, o a que, en su ausencia, se abra un proceso de
negociacion con la persona trabajadora durante un maximo de treinta dias. Debiendo el
empleador, en todo caso, motivar el sentido de su resolucion.

En los supuestos de transiciones entre trabajo a tiempo parcial y a tiempo completo
y viceversa, se revela sustancial la intervenciéon de la negociacién colectiva para facilitar
la efectividad de los derechos subjetivos de los trabajadores, condicionados a la toma en
consideracion en la medida de lo posible por los empresarios, asi como el efecto util de los
mandatos derivados de la Directivas comunitarias. En los convenios colectivos se deberian
introducir previsiones especificas sobre al procedimiento que se debe seguir para cubrir va-
cantes o incrementos de jornada con trabajadores de la misma empresa: su forma, plazos,
criterios dirimentes ante la concurrencia de solicitudes preferentes™, el rol de los repre-
sentantes de los trabajadores, las consecuencias de los incumplimientos empresariales...;
asi como coadyuvar a conceder mayor seguridad juridica, unos derechos mas perfectos,
a transitos de ida y vuelta como los relacionados con la conciliacién de la vida familiar y
laboral. Sin embargo, hasta ahora las previsiones convencionales no realizan esta tarea de
manera suficientemente solvente, limitandose en un gran nimero de ocasiones a reiterar el
deber empresarial de informar sobre las vacantes existentes y la preferencia’ que tienen los
trabajadores a tiempo parcial a optar a las mismas. Seria deseable que la negociacién co-
lectiva, en un contexto normativo que aboga por promocionar y garantizar las transiciones
contractuales en un mercado laboral flexible, asuma un rol activo que permita materializar
los derechos de los trabajadores y tender puentes entre el trabajo tipico y el atipico. Adi-
cionalmente, tras la adopcion de la Directiva (UE) 2019/1152, se refuerza lo establecido
en la Directiva 97/81/CE, y parece exigible una reforma del articulo 12.4.e) ET, para
habilitar el derecho del trabajador a solicitar una transiciéon contractual en el marco de un
procedimiento mas preciso y previsible, segin los mandatos derivados del articulo 12.1 y 2

77 En este caso, también se indica que los empleadores estudiaran y atenderan las solicitudes de
volver anticipadamente al modelo de trabajo original, teniendo en cuenta tanto sus propias necesida-
des como las de los trabajadores.

78 Por ejemplo el convenio colectivo de Paradores de Turismo de Espania, SME, SA, (excepto
los Hoteles San Marcos de Ledén y Reyes Catolicos de Santiago de Compostela), BOE de 9 de mayo
de 2019, articulo 5.¢),precisa que para cubrir una plaza a tiempo completo, tendra en cuenta la pre-
ferencia de las personas que en el mismo departamento y parador tengan contratos a tiempo parcial y
siempre que su contrato tenga la misma consideracion quela plaza a cubrir (temporal o indefinido), lo
que supondra la adjudicacién directa por orden de antigiedad. Igualmente, en los casos en los que la
plaza a cubrir sea a tiempo parcial, tendran preferencia las personas con contrato a tiempo parcial y
jornada inferior a la de la vacante. Este mismo derecho lo tendra el personal fijo discontinuo. En caso
de que haya dos o mas trabajadores que cumplan con el requisito de antigiiedad, para el desempate
se realizara una prueba conforme a lo establecido en el articulo 13.

79 Entre otros, convenio colectivo Kiwokepet, SLU y Kivet, SLU, BOE de 1 de octubre de
2019, articulo 10.G.6.
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de la Directiva (UE) 2019/1152%, cuya transposicién debera ser completada a mas tardar
el uno de agosto de 2022.

7. CONCLUSIONES

La evolucién de la economia y del mercado de trabajo, la denominada cuarta revolucion
industrial, conduce a la aparicion de nuevas formas de trabajo y a la paulatina expansion
del trabajo atipico. El trabajo a tiempo parcial es uno de los paradigmas del mismo, y cada
vez se encuentra mas implantado en nuestro sistema de relaciones laborales —actualmente
ya asciende al 15,1% del volumen de empleo total-. En Espaiia, desde la reforma laboral de
2012, que implemento una serie de medidas que flexibilizaron de forma desproporcionada
el régimen juridico del contrato de trabajo a tiempo parcial, su incremento es practicamen-
te constante, contribuyendo a la creaciéon de empleo desde una perspectiva cuantitativa,
que no cualitativa.

El desarrollo de un trabajo a tiempo parcial de calidad es uno de los objetivos cuya
consecucion deberia procurarse en los proximos afios, en linea con lo advertido tanto por
la OIT en su Programa del Trabajo Decente y en su Guia para establecer una ordenacion
del tiempo de trabajo equilibrada, como por el Derecho Comunitario, fundamentalmente
en las Directivas 97/81/CE y 2019/1152.

La reciente adopcion de esta ultima Directiva impulsa la lucha contra la precariedad
laboral en la Unién Europea y prohibe la utilizacién abusiva de los contratos atipicos. Para
ello, introduce unos derechos minimos de los trabajadores, desde el prisma de la previsi-
bilidad y la seguridad en el empleo, en orden a obtener un equilibrio entre los objetivos y
estrategias empresariales y los intereses y necesidades de los trabajadores.

Desde esta optica, es necesario resaltar que el régimen juridico laboral del trabajo a
tiempo parcial vigente en Espafa presenta algunas carencias que, a nuestro juicio, deberan
ser solventadas tanto con algunas reformas legislativas como con una intervencion mas
incisiva de la negociacion colectiva.

La labor legislativa es necesaria en varias materias. En lo relativo a la delimitacién del
trabajo a tiempo parcial, partiendo de su amplitud, seria conveniente aclarar la compati-
bilidad de las cldusulas 3.1 y 5.2 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81/CE y de
los articulos 12.1 y 12.4.e) ET con la doctrina del TS que tolera las disminuciones involun-
tarias de jornada canalizadas a través del procedimiento establecido en el articulo 41 ET,
considerando de forma artificiosa que al no nacer de un acuerdo de las partes no existe una
novacioén contractual, sino que concurre un contrato a tiempo completo con una jornada
reducida con una duracién incierta, al que no es de aplicacion el régimen juridico singular
del trabajo a tiempo parcial. Adicionalmente, en relacién a la transposicién de la Directiva

80 En la misma linea, son ya varios los ordenamientos juridicos de Estados miembros que intro-
ducen procedimientos de transicion entre el trabajo a tiempo parcial y a tiempo completo y viceversa
con un esquema similar al del articulo 12 de la Directiva 2019/1152. Vid, al respecto, CABEZA
PEREIRGO, J., El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo..., op.cit, pags. 72 y 73.
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(UE) 201971152, sera indispensable adaptar el articulo 12 ET a las previsiones que exigen
que los Estados miembros velen porque los empresarios informen a cada trabajador, segin
si su patron de trabajo es total o mayoritariamente previsible o imprevisible, sobre una serie
de precisiones. Entre las mismas, es imperativo contemplar la introduccién de la obliga-
cion empresarial de informar al trabajador a tiempo parcial que haya suscrito un pacto
de horas complementarias sobre “las horas y los dias de referencia en los cuales se puede
exigir al trabajador que trabaje” (articulo 4.2.m) ii) de la Directiva). Asimismo, en relacion
a los transitos entre trabajo a tiempo parcial y a tiempo completo y viceversa, para tender
puentes entre el trabajo tipico y el atipico y materializar los derechos de los trabajadores,
es obligado modificar el contenido del articulo 12.4.e) E'T, para adaptar las caracteristicas
del procedimiento instaurado a la mayor previsibilidad y precisién que se contempla en el
articulo 12 de la Directiva (UE) 2019/1152.

En cuanto al rol de la negociacion colectiva, dada la desproporcionada flexibilidad de
la jornada a tiempo parcial, para evitar abusos y fraudes que habiliten el cumplimiento de
una jornada mayor que la pactada, salvaguardar la salud laboral del trabajador, y permitir
que pueda conocer, al menos de forma orientativa, la duracion y distribucion de la jornada,
es conveniente implantar en sede convencional limites y medidas que permitan un desarro-
llo mas equilibrado de la misma. Por ende, para favorecer una mayor calidad del trabajo
a tiempo parcial serian aconsejables, entre otras clausulas, las que prevean la precision de
dias de la semana y periodos en los que es exigible la prestacion de trabajo, la delimitacion
del nimero de interrupciones posibles en la jornada a tiempo parcial, la fijaciéon de franjas
horarias para las horas complementarias y, en su caso, las ordinarias, de plazos de preaviso
razonables para la realizacién de las horas complementarias, de limitaciones o precisiones
sobre la combinacién de la distribucién irregular de la jornada de trabajo y el trabajo a
tiempo parcial...

El impulso que la implementacién de la Directiva (UE) 2019/1152 puede provocar
en la aplicacion de estas medidas, junto al incremento de los medios publicos puestos a
disposicion del control de los abusos y fraudes que habitualmente rodean la ordenacion de
la jornada de trabajo a tiempo parcial, coadyuvaran a la defensa de los derechos laborales,
en pos de un trabajo digno, dado que actualmente en el mercado de trabajo espanol esta
muy extendida la correlacién trabajo atipico, trabajo a tiempo parcial y trabajo precario.
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El sistema de Seguridad Social, en su configuracién inicial, se articul6 sobre un modelo de
relaciones laborales basado en la prestacion de servicios a jornada completa y con vocacion
de duracion indefinida, por lo que la aparicion de contratos con jornadas reducidas, entre
los que se encuentra el contrato a tiempo parcial, ha planteado constantemente problemas
de adaptacion, adaptacién que atn no se ha logrado, como tendremos ocasién de compro-
bar. Ademas, el criterio por el que se decante la norma puede desplegar efectos distintos en
atencion a la distribucion del tiempo de trabajo, mas o menos homogénea (trabajo a tiempo
parcial horizontal), o concentrada en determinados periodos (trabajo a tiempo parcial ver-
tical), como ha ocurrido recientemente en materia de desempleo.

Las reformas del trabajo a tiempo parcial desde la perspectiva laboral han tenido un cla-
ro objetivo, el de fomentar su utilizacién; sin embargo, no han venido acompanadas de
una adaptacion armonica de los mecanismos protectores de Seguridad Social para que el
acceso a las prestaciones por parte de los trabajadores a tiempo parcial sea efectivo, y las
modificaciones normativas que se han producido han venido impulsadas por los pronun-
ciamientos judiciales, en especial, del TC y del TJUE.

La normativa especifica de Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial se
recoge basicamente en la Seccion 1* del Capitulo XVII del Titulo II de la LGSS, arts. 245
a 248, y en los arts. 269.2 y 270.1 de esta misma Ley en relacién con la proteccion por
desempleo; asi como en el RD 1131/2002, de 31 de octubre'.

La proteccion que el sistema de Seguridad Social dispensa a los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial se rige por el principio de asimilacion en relacién con los trabajadores
a tiempo completo, aunque la reduccién del tiempo de trabajo en relacién con la jornada
ordinaria o habitual y proporcionalmente del salario influye inevitablemente en las reglas
de Seguridad Social?, y repercute directamente en un sistema de cotizaciéon que es propor-
cional a la remuneracién efectivamente percibida en funcién de las horas trabajadas’, y que
tiene sus principales efectos en la cuantia de las prestaciones econémicas y en el computo
de los periodos de carencia necesarios para devengar derecho a las mismas.

El problema surge en que, mas alla de las cotizaciones donde claramente se debe
aplicar la proporcionalidad, no resulta tan claro cuando hay que aplicar esta o cuando
hay que aplicar el principio de asimilacién plena a los trabajadores a tiempo completo,
lo que ha suscitado numerosos problemas en torno a como se debe de modular el princi-
pio de proporcionalidad para no vulnerar los principios constitucionales de igualdad y no
discriminacién, no solo en el ambito interno, art. 14 CE, sino también en el contexto del
Derecho de la Uniéon Europea, donde destaca la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social.

1 Estas reglas son aplicables a los trabajadores por cuenta ajena con contrato a tiempo parcial,
incluidos los de relevo y los fijos discontinuos, de conformidad con lo establecido en los arts. 12'y 16
del E'T; comprendidos en el campo de aplicacion del Régimen General. También se aplican a los
trabajadores a tiempo parcial o fijos discontinuos incluidos en el Sistema Especial para Empleados de
Hogar del Régimen General de la Seguridad Social (art. 245.2 LGSS).

2 Art. 241.1 LGSS.

3 Art. 256 LGSS.
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En esta ponencia nos vamos a centrar en las particularidades previstas en materia de
proteccion social para los trabajadores a tiempo parcial previstas en la LGSS: el computo
de los periodos de cotizacién y la cuantia de las prestaciones econémicas, principalmente
nos detendremos en aquellas cuestiones que han suscitado una mayor polémica, como son,
la integracién de lagunas, el porcentaje aplicable a las pensiones de jubilacién y de incapa-
cidad permanente derivada de enfermedad comun, y el complemento a minimos. Dedica-
remos un apartado especial al desempleo, y no entraremos en el tema de la cotizacion de
los trabajadores a tiempo parcial.

I. COMPUTO DE LOS PERIODOS DE COTIZACION

El computo de los periodos de cotizacion en los contratos a tiempo parcial ha experimenta-
do una cambiante evoluciéon normativa, motivada principalmente por los pronunciamien-
tos del TC, como tendremos ocasiéon de comprobar.

El computo de los periodos de carencia va intimamente unido a la cotizacién y con-
cretamente a la evolucién experimentada en la materia, que paso de un sistema de co-
tizaciéon por dias trabajados, con independencia del nimero de horas realizadas, a una
cotizacién mensual’.

En su inicio la Seguridad Social se decanta por un sistema de cotizacion de bases
tarifadas, siendo obligatorio cotizar por la base de tarifa correspondiente a la categoria
profesional asignada al trabajador, cualquiera que fuera el nimero de horas que trabajase
diariamente, sin que se tenga en consideracion la duracién de la jornada®, por lo que el
moédulo temporal para el calculo de la cotizacion era el dia, de tal forma, que cuando el
trabajador no trabajaba todos los dias del mes, se preveia que la empresa le diera de alta
y baja sucesivamente, solo cotizaba por los dias de alta. En este contexto, la exigencia de
un determinado periodo de cotizacién como requisito para el acceso a determinadas pres-
taciones, operaba en términos de rigurosa igualdad, pues la carga contributiva minima al
sistema era la misma en todo caso, y venia calculada por dias completos de cotizacion.

De esta forma, la reduccion del salario como consecuencia de la reduccion de la jorna-
da quedaba neutralizada por el caracter unitario de la base de cotizacién correspondiente
dentro de la categoria profesional, y el caracter parcial del contrato no incidia en el nivel
de proteccion.

4 Un estudio completo vid., entre otros, GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, 1. Seguridad
Social de los trabajadores a tiempo parcial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; ROQUETA BUJ, R. La
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, CES, Madrid, 2002; RUIZ SALVADOR, J.A.
Trabajo a tiempo parcial y fijo discontinuo. Especialidades de su proteccion social, Bomarzo, Albace-
te, 2003; AA.VV (Dir. Del Rey Guanter, S.) El nuevo contrato a tiempo parcial: aspectos laborales y
de Seguridad Social, La Ley, Madrid, 2003, pp. 189 y ss.

5 Para un estudio amplio de la evolucién, vid. FERNANDEZ ORRICO, EJ. La contratacién
laboral a tiempo parcial y la Seguridad Social, Aranzadi, Gizur Menor (Navarra), 2016, pp. 141 y ss.

6 Arts. 73y 74 LSS de 1966.
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La introduccioén, por la Ley 24/1972, de la cotizacion sobre salarios reales ofrecia la
posibilidad de que en el contrato a tiempo parcial se cotizara por el salario efectivamente
percibido, si bien tendria como tope minimo la cuantia integra del salario minimo interpro-
fesional vigente en cada momento, en cuyo caso, esa seria la base de cotizacién, cualquiera
que fuera el nimero de horas trabajadas. Previsién que se recogié expresamente en el art.

74.4 LGSS de 1974.

Fue el ET de 1980 el que estableci6 por primera vez una regulacion especifica del con-
trato a tiempo parcial y una cotizacién acorde con la parcialidad de la relacion laboral, al
determinar que la misma “se efectuara en razén de las horas o dias realmente trabajados™,
con lo cual se rompia la rigidez contenida en el art. 74.4 de la LGSS. La finalidad de esta
norma era sin duda fomentar el empleo de dichos trabajadores mediante la reducciéon de
los costes sociales; sin embargo, nada establecia sobre la incidencia que esta nueva regla de
cotizacion pudiera tener a efectos del periodo de carencia.

EIRD 1362/1981, de 3 de julio, primer desarrollo reglamentario del art. 12 del ET,
no contenia reglas especificas en materia de proteccion social, si bien habilité al Ministro
de Trabajo para que “realizase las adaptaciones precisas en las normas que configuran el
régimen de cotizaciones y prestaciones”, materia que es abordada en la Orden del entonces
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 20 de enero de 1982, a través de la cual se
dictan reglas sobre la contratacion a tiempo parcial y la Seguridad Social, si bien limitadas
a la cotizacion. A su vez, a través de la Orden Ministerial mencionada se faculté a la Sub-
secretaria de la Seguridad Social para que desarrollase las previsiones legales en el ambito
de las prestaciones, lo que se lleva a cabo mediante la Resolucion de la citada Subsecretaria
de 1 de febrero de 1982.

A través de esta Resolucion, la proteccion social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial se reordena en base al principio de “proporcionalidad estricta”, es decir,
que las personas contratadas a tiempo parcial se les reconocian los mismos derechos de
Seguridad Social que a los trabajadores contratados a tiempo completo, si bien en propor-
cion al tiempo trabajado y, consecuentemente, cotizado. Concretamente, en su regla 3 se
establecia expresamente que, a efectos de reunir los periodos de cotizacién en el Régimen
de que se tratase para causar derecho a las prestaciones, habrian de computarse los dias u
horas efectivamente trabajados, precisando que, en los supuestos de trabajo por horas, el
namero de dias teéricos computable seria el resultado de dividir la suma de las horas efec-
tivamente trabajadas por el nimero de horas que constituyesen la jornada habitual para la
actividad de que se tratase.

Hay que advertir, no obstante, que la regla anterior no era aplicable a todas las pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social, pues para las prestaciones por desempleo cada
dia trabajado se computaba como dia cotizado, cualquiera que fuese la duracién de la jor-
nada®. Ademas, este mismo criterio fue aplicado a efectos de la desaparecida incapacidad

7 Art. 12.2 ET.
8 Art. 3.4 RD 625/1985, de 2 de abril, dictado en desarrollo de la Ley 31/1984, de 2 de agosto
de proteccion por desempleo.
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laboral transitoria por la STS de 26 de mayo de 19937, al considerar que la citada Resolu-
cion de 1 de febrero de 1962 carecia de eficacia normativa, doctrina que fue extendida por
posteriores Sentencias a otras prestaciones de la Seguridad Social.

Contra esta jurisprudencia reaccion6é el RD 2319/1993, de 29 de diciembre, cuya
disposicion adicional 9* reprodujo el criterio de la Resolucion citada. Este mismo criterio
es reiterado en las Leyes 10/1994 y 42/1994. En efecto, la Ley 10/1994, de 19 de mayo'’,
estableci6 que a efectos de determinar los periodos de cotizaciéon de las prestaciones de
Seguridad Social, incluida la proteccién por desempleo, se computarian exclusivamente las
horas o dias efectivamente trabajados, y que reglamentariamente se determinaria la forma
de célculo de los dias de cotizacién exigibles; asi como de los periodos en que los mismos
debian de estar comprendidos. A su vez, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, dio nueva re-
daccién a este precepto, en el tnico aspecto de suprimir la referencia a los dias trabajados,
como ya hiciera el RD-Ley 18/1993, de 3 de diciembre'!, de forma que el cémputo de los
periodos de cotizacién se realizase siempre en funcién de las horas trabajadas, aunque se
tratase de contratos a tiempo parcial con jornada diaria completa pero con menor niimero
de dias de la jornada semanal, eliminando asi el trato diferente entre contrato parciales por
horas y por dias.

Esta regulacion quedé recogida en el apartado 2 de la disposicién adicional 7° de la
LGSS de 1994 y en el apartado 2° del art. 12.4 del ET de 1995

El acceso a las prestaciones de Seguridad Social se hacia en términos de estricta pro-
porcionalidad, lo que podia provocar unos efectos desproporcionados en la proteccion
social de los trabajadores a tiempo parcial, que podia ser casi inexistente, especialmente
en aquellas prestaciones econémicas para cuyo reconocimiento precisan, como requisito
previo, de la acreditaciéon de un periodo amplio de cotizacion, como puede ser el caso de
las pensiones de jubilacién o de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun,
lo que vino a suscitar problemas de constitucionalidad.

En efecto, este criterio de proporcionalidad estricta en el computo de los periodos de
cotizacion fue declarado inconstitucional y nulo por la STC 253/2004, de 22 de diciem-

9 Rec. 2739/1992.

10 Art. 4.3.

11 Con el RD-Ley 18/1993 se produce un cambio sustancial en la cotizacion del contrato a
tiempo parcial, a partir de entonces se utiliza tnicamente como unidad de tiempo la hora trabajada,
la base de cotizacion estara constituida por las retribuciones efectivamente percibidas en funcién de
las horas trabajadas.

12 Con posterioridad, la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, y su desarrollo normativo, el RD
489/1998, de 27 de marzo, introdujeron un cambio significativo al equiparar la proteccién social
de todos los trabajadores a tiempo parcial, con independencia del nimero de horas realizadas. No
obstante, en la materia que nos ocupa, el art. 3 del RD citado senalaba que “a efectos de la determi-
nacion de los periodos de cotizacién y de las bases reguladoras de las prestaciones, excluidas las pres-
taciones por desempleo, que se regiran por su normativa especifica, sera de aplicacion lo establecido
en la disposicion adicional novena del RD 2319/1993, asi como en el articulo siguiente del presente
RD?” (referido inicamente a las prestaciones de incapacidad temporal y maternidad).
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bre', por vulnerar el principio de igualdad y provocar una discriminacion indirecta por
razén de sexo, si bien tuvo una repercusion limitada porque el criterio se habia modificado
por el RD-Ley 15/1998, de 27 de noviembre.

Para el TC, el principio de contributividad que informa nuestro sistema de Seguridad
Social justifica que el legislador establezca que las bases reguladoras de las prestaciones
se calculen en funcién de lo efectivamente cotizado, pero lo que no esta justificado es que
se establezca una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores
a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento del requisito de carencia para el acceso a las
prestaciones contributivas de Seguridad Social, diferenciaciéon que se considera arbitraria
y desproporcionada. Ademas, el Tribunal tiene en cuenta que esta situacién afecta predo-
minantemente a las mujeres trabajadoras, por lo que estima que la norma provoca una
discriminacién indirecta por razén de sexo.

El RD-Ley 15/1998 dio nueva redaccién a la disposicion adicional 7* de la LGSS, y
especificamente en la materia que nos ocupa mantuvo, en principio, el criterio de propor-
cionalidad respecto al cémputo de los periodos de carencia, indicando que, a efectos de
determinar los periodos de cotizacién necesarios para causar derecho a las prestaciones
de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y
maternidad, se computaran exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcion de las
horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias, calculando su equivalencia en
dias teoricos de cotizacion.

Ahora bien, como novedad, la norma atenu6 la aplicacién de este criterio mediante
la introduccién de dos reglas correctoras: en primer lugar, pas6é a definir el concepto de
dia teérico de cotizacioén, que resulta de dividir el niumero de horas trabajadas entre cinco,
equivalente diario del computo de mil ochocientas veintiséis horas anuales de trabajo efec-
tivo; en segundo lugar, establecié que, para el reconocimiento del derecho a las pensiones
de jubilacién e incapacidad permanente, al nimero de dias teéricos de cotizaciéon obtenido
conforme a lo dispuesto en la regla anterior se le aplicara el coeficiente multiplicador del
1,5, resultando de ello el nimero de dias que se consideraran acreditados para la determi-
nacion de los periodos minimos de cotizacién, y sin que en ningin caso pueda computarse
un namero de dias cotizados superior al que corresponderia de haberse realizado la presta-
cién de servicios a tiempo completo'.

La nueva regulacién atentia los efectos derivados de una estricta proporcionalidad,
favoreciendo que los trabajadores a tiempo parcial puedan alcanzar los periodos de cotiza-

13 Ala que siguieron las SSTC 49 y 50/2005, de 14 de marzo.

14 Cuando para poder causar la prestacion de que se trate, excepto en lo que se refiere a las
pensiones de jubilacion e incapacidad permanente, el periodo minimo exigible deba estar compren-
dido dentro de un lapso de tiempo inmediatamente anterior al hecho causante, este lapso se incre-
mentara en la misma proporcién en que se reduzca la jornada efectivamente realizada respecto a la
jornada habitual en la actividad correspondiente (art. 3 RD 144/1999, de 29 de enero, que desarrolla
en materia de accion protectora el RD-Ley 15/1998). EI RD 144/1999 mantiene la regla especifica
para la carencia cualificada, ya contemplada en el RD 2319/1993, salvo en el caso de las pensiones
de jubilacién e incapacidad permanente, y omitida en el RD-Ley 15/1998.
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ci6n exigidos para las pensiones de jubilacién y de incapacidad permanente. Reconocer un
plus de medio dia adicional cotizado por cada dia tedrico de cotizaciéon obtenido mediante
la aplicacion de la regla legal, facilitara, sin duda, el acceso a la proteccién de aquellos
trabajadores a tiempo parcial con jornada de trabajo de duracion mas elevada, asi como la
de aquellos en cuya vida laboral los periodos de trabajo a tiempo parcial representan una
pequeiia proporcion respecto del conjunto de su vida activa. Sin embargo, cuando la jorna-
da habitual del contrato a tiempo parcial no resulte muy elevada, la aplicacion del criterio
de proporcionalidad seguird, a pesar de la regla correctora, constituyendo un obstaculo
desproporcionado.

Esta nueva féormula, recogida en la disposicion adicional 7°.1, regla 2* de la LGSS de
1994, fue declarada también nula e inconstitucional por la STS 61/2013, de 14 de marzo®,
por vulnerar el principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo, siguiendo el
canon de enjuiciamiento fijado en la precedente STC 253/2004, asi como en la doctrina
del TJUE contenida en la Sentencia de 22 de noviembre de 2012, resolutoria de una peti-
cién de decision prejudicial planteada sobre la misma prevision normativa's.

La STC 6172013 considera que las reglas sobre el cbmputo del periodo de cotizacién
no permiten superar los parametros de justificaciéon y proporcionalidadexigidos por el art.
14 de la Constitucion, dado que las medidas de correccién en su momento introducidas
no consiguen evitar los resultados especialmente gravosos y desmesurados a que la norma
puede conducir. Aflade, que las diferencias de trato en cuanto al computo de los periodos
de carencia que siguen experimentando los trabajadores a tiempo parcial respecto a los
trabajadores a jornada completa se encuentran desprovistas de una justificacién razonable
que guarde la debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido
y la finalidad pretendida. Razén por la que declara que la norma cuestionada vulnera el
art. 14 de la CE, tanto por lesionar el derecho a la igualdad, como también, a la vista de
su predominante incidencia sobre el empleo femenino, por provocar una discriminacion
indirecta por razén de sexo. El RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto'’, vino a integrar la laguna

15 Seguida de otras posteriores, SSTC 71y 72/2013, de 8 de abril, y 116y 117/2013, de 20 de
mayo.

16 La STJUE de 22 de noviembre de 2012, asunto Elba Moreno (C-385/11), constatando el
perjuicio de la norma cuestionada sobre los trabajadores a tiempo parcial, con incidencia mayoritaria
sobre el empleo femenino, y no apreciando justificacién objetiva que permita descartar la existencia
de discriminacion indirecta por razon de sexo, concluye que “el articulo 4 de la Directiva 79/7/CELE,
debia interpretarse en el sentido de que se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a
una normativa de un Estado miembro que exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa
mayoria mujeres, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de cotizaciéon
proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una pension de jubilacion contributiva en cuan-
tia proporcionalmente reducida a la parcialidad de su jornada™.

17 Un analisis del RD-Ley, vid. PANIZO ROBLES, J.A. “Las nuevas reglas de Seguridad So-
cial para los trabajadores contratados a tiempo parcial. (Comentario de urgencia al contenidodel
Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial
y otras medidas urgentes en el orden econémico y social”, CEF-Laboral Social, agosto 2013, en
www.laboral-social.com; SANCHEZ-URAN AZANA, Y. Trabajo a tiempo parcial y proteccion so-
cial: el derecho a las prestaciones de Seguridad Social tras el RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto, de
protecciéon de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes de orden econémico y
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que la anulacién de la regla mencionada produjo en orden al coémputo de los periodos de
carencia, dando nueva redaccién a la disposicion adicional 7* de la LGSS de 1994, cuyo
contenido pasara después al art. 247 de la LGSS actualmente vigente.

La nueva regulaciéon mantiene el criterio de la proporcionalidad para determinar el
periodo de carencia para el acceso a las prestaciones, pero con una formula mas equitativa
y flexible que tiene distintas fases.

En primer lugar, se tienen en cuenta los distintos periodos en los que el trabajador
haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial, al margen de la duraciéon de
la jornada realizada en cada uno de ellos. Para obtener el nimero de dias que se consi-
deraran efectivamente cotizados, a cada uno de estos periodos se le aplicara el coeficiente
de parcialidad, que viene determinado por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo
parcial respecto de la realizada por un trabajador a tiempo completo comparable. Al nt-
mero de dias que resultan se le sumaran, en su caso, los dias cotizados a tiempo completo,
siendo el resultado el total de dias de cotizacién acreditados computable para el acceso a
las prestaciones.

A continuacién, se procede a calcular el coeficiente global de parcialidad, siendo este
el porcentaje que representa el nimero de dias trabajados y acreditados como cotizados,
de acuerdo con lo establecido en la regla anterior, sobre el total de dias en alta a lo largo de
toda la vida laboral del trabajador'®. El periodo minimo de cotizacién exigido para cada
una de las prestaciones econémicas que lo tengan establecido sera el resultado de aplicar
al periodo de carencia exigido con caracter general el coeficiente global de parcialidad, y
en los supuestos en los que se exija ademas que parte o la totalidad del periodo minimo
de cotizacion exigido esté comprendido en un plazo de tiempo determinado, el coeficiente
global de parcialidad se aplicara para fijar este periodo especifico, siendo el espacio tempo-
ral en el que deba estar comprendido, el establecido con caracter general para la prestacion
de que se trate.

La norma recoge una compleja formula que favorece la igualdad y la proporcionali-
dad, adapta el periodo de cotizacién exigido al promedio de la jornada laboral realizada
por el trabajador a lo largo de su vida laboral, esto implica una reduccién del periodo de
carencia en la proporciéon que resulte del coeficiente global de parcialidad, y hace posible
que se cumpla el requisito de carencia al margen de la jornada realizada, lo que supone
un gran avance frente a la regla anterior que mantenia el mismo periodo de carencia para
los trabajadores a tiempo completo y parcial, en algunos casos atenuada con el coeficiente
multiplicador de 1,5. Y es claramente beneficiosa para los trabajadores a tiempo parcial,
especialmente, para aquellos que desempefnan una jornada de trabajo de corta duraciéon o
que gran parte de su carrera laboral se desarrolla a tiempo parcial'’.

social”, REDT n°. 160, 2013.

18 Para el subsidio de incapacidad temporal, el calculo del coeficiente global de parcialidad se
realizara exclusivamente sobre los dltimos cinco afos; y para los subsidios por nacimiento y cuidado
de menor se calculara sobre los tltimos siete anos o, en su caso, sobre toda la vida laboral.

19 Como mantiene un sector importante de la doctrina, entre otros, GARCIA NINET J.I. y
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En cualquier caso, el RD-Ley 11/2013 invoca en su exposicion de motivos un pro-
posito normativo de igualdad respecto a los trabajadores a tiempo completo, pero en el
texto mantiene un trato diferencial, los periodos con contrato vigente a tiempo parcial
no son tratados de igual modo que cuando se trata de trabajadores a tiempo completo, el
legislador se resiste, dando prioridad a las horas cotizadas y no al tiempo cotizado, y como
tendremos ocasién de comprobar, las dudas sobre la proteccion social de los trabajadores
a tiempo parcial y su adecuacion a los principios constitucionales de igualdad y no discri-
minacién no cesan vy, quiza es que, como apunté6 en su momento Gonzalez del Rey, atin no
se ha cerrado el circulo y el dialogo entre la jurisdiccién, especialmente la comunitaria y la
constitucional, y el legislador®.

En efecto, el TC y el TJUE nos marcan una linea de actuacion muy clara, la pro-
porcionalidad ha de manifestarse en uno solo de los elementos integrantes de la accion
protectora de los trabajadores a tiempo parcial, para evitar la doble penalizacién o la doble
aplicacion del principio prorrata temporis y que la regulacién se acomode a las exigencias
constitucionales y comunitarias de igualdad y no discriminacién, y con la nueva regla de
calculo de la carencia, vigente actualmente, tampoco se logra salvar integramente el riesgo
de la doble proporcionalidad.

Por todo ello, consideramos que se deben reconocer a los trabajadores a tiempo par-
cial tantos dias cotizados como dias de permanencia en situaciéon de alta en la Seguridad
Social*', con independencia de cudl sea la reduccién de la jornada y de cémo se distribuya
el tiempo de trabajo, lo que supondria una asimilacién completa al computo de la carencia
de los trabajadores a tiempo completo, pues el tiempo cotizado es el mismo, y a su vez sim-
plificaria la gestién de las prestaciones de estos trabajadores dada la complejidad del calculo
de las carencias®. Y ello con independencia de que se modificara la composicién actual del

VICENTE PALACIO, A. “Periodo de carencia de los trabajadores a tiempo parcial: derogacion
discriminatoria del parrafo 2 del articulo 12.4 Estatuto de los Trabajadores”, en Jurisprudencia Cons-
titucional sobre trabajo y Seguridad Social: elenco y estudio de las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), Tomo XXII, 2004, pp. 437 y ss.; GALA DURAN,
C. “Irabajo a tiempo parcial y Seguridad Social: un paso atras en el camino de la equiparacion de
condiciones. Comentario de la STC 156/2014, de 25 de septiembre”, IUSLabor 3/2014; FER-
NANDEZ ORRICO, I J. La contratacion laboral...., op. cit., p. 211; DESDENTADO DAROCA,
E. “Contrato de trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social. Analisis y reflexiones criticas tras la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de mayo de 2019, Revista de Derecho
Social n°. 86, 2019, pp. 107-108.

20 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I. “Ley General de Seguridad Social y trabajo a
tiempo parcial: Sentencia TC 253/2004, de 22 de diciembre”, en AA.VV. (Dir. Garcia Murcia, J.) El
control de las normas laborales y de Seguridad Social, Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, p. 370.

21 La obligacién de cotizar se mantiene durante todo el periodo en que el trabajador esté en
alta en la Seguridad Social (arts. 144.2 LGSS y 13.1 RD 2064/1995, de 22 de diciembre).

22 En esta linea, ROQUETA BU]J, R. La proteccion social de los trabajadores...., op. cit., p.
187; LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D. La proteccién social de los trabajadores a
tiempo parcial y fijos discontinuos, Bomarzo, Albacete, 2* ed. 2014, pp. 229-230; MALDONADO
MOLINA, J. A. “Nulidad por vulneracién del principio de igualdad y por discriminacion indirecta de
las reglas de célculo del porcentaje de la jubilacién en los trabajadores a tiempo parcial. Comentario
a la Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de julio”, Revista de Trabajo Social, CEF
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mercado de trabajo y el trabajo a tiempo parcial fuera realizado en igual proporcién por
hombres y mujeres, pues la doble penalizacion seria contraria al principio de igualdad, sin
necesidad de recurrir al principio de discriminacién indirecta por motivos de sexo®.

Ademas, con esta solucién se daria un tratamiento homogéneo al modo de computar
el periodo cotizado a tiempo parcial, tanto para causar derecho a una prestacién, como
para la determinacién de su cuantia si esta depende de la extension del periodo asegurado;
asi como para la duracién de la prestacion por desempleo.

II. CUANTIA DE LAS PRESTACIONES ECONOMICAS

Las particularidades previstas en el art. 248 de la LGSS sobre la cuantia de las prestaciones
econdmicas vienen referidas a la determinacién de la base reguladora; la forma de célculo
del porcentaje aplicable, cuando ese porcentaje esta en relacion con los periodos cotizados
por el trabajador a lo largo de su vida laboral; asi como a la integracion de lagunas para
aquellas pensiones que la norma lo permita. Dedicaremos un apartado especial a la protec-
cion por desempleo, que tiene normativa especifica.

Las normas relativas a la base reguladora no han provocado pronunciamientos judi-
ciales relevantes, no ha ocurrido asi con las previsiones normativas para la integracion de
lagunas, el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensién de jubilacion y la dura-
cion del desempleo, que han protagonizado conflictos muy recientes y en ellos nos vamos
a detener.

1. BASE REGULADORA

Las bases reguladoras de los trabajadores a tiempo parcial se determinan con arreglo a las
normas establecidas con caracter general, con algunas particularidades que veremos a con-
tinuacion, lo que implica que el calculo se realiza sobre las bases por las que se haya efec-
tivamente cotizado durante el periodo de cémputo®!; que si son menores a las aplicables
a los trabajadores a tiempo completo, son por efecto de la menor retribucién y del menor
esfuerzo contributivo realizado.

En principio, la contributividad que informa nuestro sistema de Seguridad Social jus-
tifica sin duda que el legislador establezca que las bases reguladoras de las prestaciones de
Seguridad Social se calculen en funcién de lo efectivamente cotizado, de donde resultara,
légicamente, una prestacién de cuantia inferior para los trabajadores a tiempo parcial, por

n’. 439, 2019, p. 180.

23 Como ha declarado recientemente la STC 91/2019, que analizaremos después. En este
sentido, MALDONADO MOLINA, J. A. “Nulidad por vulneracién del principio de igualdad...”,
op. cit., p. 188.

24 Anteriormente, a efectos del célculo de la base reguladora de las pensiones, se tomaba el
periodo de cotizacién necesario para que resultase un periodo de dias equivalente al establecido con
caracter general y, la base reguladora era el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién
correspondientes al indicado periodo entre el divisor que correspondiera con caracter general (Dis-
posicion adicional 9* RD 2319/1993).
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comparaciéon con los trabajadores que desempenen ese mismo trabajo a jornada completa,
lo cual resulta razonable y proporcionado y no vulnera el art. 14 de la CE, como reiterada-
mente ha reconocido el TC?.

En cuanto a las prestaciones temporales, el calculo de la base reguladora adopta unos
parametros distintos al del trabajo a tiempo completo, por lo que podria plantearse si esto
supone una vulneraciéon del principio de asimilacion previsto en el art. 245.1 LGSS, pues
como veremos en los epigrafes siguientes, todo apunta a una equiparacién plena entre los
trabajadores a tiempo completo y parcial, y que las tinicas diferencias residan en la repercu-
si6n que la cotizacién pueda tener en el importe de la base reguladora. En cualquier caso,
no podemos ignorar que si aplicamos a las prestaciones temporales la regla prevista para
el trabajo a tiempo completo, esto es, tomamos para calcular la base reguladora la base de
cotizacion del mes anterior a la situacién protegida, se podrian provocar desajustes en los
supuestos de variabilidad de las jornadas mensuales de los trabajadores a tiempo parcial.

En la determinaciéon de las bases reguladora de las prestaciones econémicas se ten-
dran en cuenta las siguientes reglas®.

a) Incapacidad temporal

La base reguladora diaria para el calculo de la cuantia del subsidio por incapacidad tempo-
ral se determina dividiendo las sumas de las bases de cotizacién a tiempo parcial acredita-
das desde la ultima alta laboral, con un maximo de tres meses inmediatamente anteriores
a la fecha del hecho causante, entre el nimero de dias naturales comprendidos en dicho
periodo.

El subsidio se abona durante los dias naturales en los que el trabajador permanezca en
situacion de incapacidad temporal.

b) Maternidad y paternidad (hoy nacimiento y cuidado de menor)

La base reguladora diaria se calcula dividiendo la suma de las bases de cotizacién acredi-
tadas en la empresa durante el afio anterior al hecho causante entre 365. Si la antigiiedad
del trabajador en la empresa es inferior al afo, la base reguladora se obtendra dividiendo
la suma de las bases de cotizacién acreditadas entre el nimero de dias naturales a que éstas
correspondan?’.

La prestacién econémica se abonara durante todos los dias en los que el trabajador
permanezca en esta situacion.

25 SSTC 253/2004 y 61/2013, entre otras.
26 Art. 248 LGSS.
27 Arts.7.2 y 25.2 RD 295/20009.
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c) Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia

La base reguladora diaria se determina dividiendo la suma de las bases de cotizacién acre-
ditadas en la empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del
hecho causante entre el nimero de dias naturales comprendidos en dicho periodo. De ser
menor la antigiedad de la trabajadora en la empresa, la base reguladora sera el resultado
de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas entre el nimero de dias naturales
a que dichas bases correspondan.

La prestacién econémica se abonara durante todos los dias naturales en que la intere-

sada se encuentre en situacion de riesgo®.

d) Cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave

La base reguladora se obtiene dividiendo el importe de las bases de cotizacion de los tres
meses anteriores a la fecha del inicio de la reduccion de jornada entre el nimero de dias
naturales de dicho periodo. A la base asi obtenida se le aplica el porcentaje de reduccion de
jornada que corresponda. No obstante, si la antigiiedad en la empresa es inferior, la base
reguladora se obtendra dividiendo la suma de las bases de cotizacién acreditadas entre el
namero de dias naturales comprendidos en dicho periodo®.

La prestacién por cuidado de menor no se devenga si la duracion efectiva de la jor-
nada a tiempo parcial es igual o inferior al 25% de la jornada de una persona a tiempo
completo comparable. Si se realizan dos o mas jornadas a tiempo parcial, se suman las
jornadas efectivas de trabajo a efectos de determinar el limite anterior®. La exigencia de
una jornada minima para los trabajadores a tiempo parcial es dificilmente compatible con
el principio de igualdad y puede constituir una discriminacién indirecta por razoén de sexo,
ya que como venimos reiterando el trabajo a tiempo parcial se encuentra feminizado.

e) Pensiones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia

A efectos del calculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente y
de muerte y supervivencia derivadas de contingencias comunes y de jubilacién, se aplicaran
las normas establecidas con caracter general®'.

Respecto a la base reguladora de las pensiones derivadas de contingencias profesiona-
les, de incapacidad permanente y de muerte y supervivencia, nada se dice explicitamente,
si bien en base a lo dispuesto en el art. 7.3 del RD 1131/2002 se deduce que se determi-
nan conforme a la normativa general, promediando los salarios reales de los tltimos doce
meses. En efecto, el articulo citado establece las peculiaridades para determinar el salario
diario y los complementos salariales de las pensiones derivadas de contingencias profe-
sionales, tratando de evitar cualquier tratamiento diferenciado entre los trabajadores con
parcialidad vertical u horizontal.

28 Art. 34.4 RD 295/2009.
29 Art. 6.2 RD 1148/2011.
30 Art. 4.7 RD 1148/2011.
31 Arts.248.1 a) LGSS y 7.1 RD 1131/2002.
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El salario diario de los trabajadores que no prestan servicios todos los dias o que, pres-
tandolos, su jornada de trabajo puede ser irregular o variable, sera el que resulte de dividir
entre siete o treinta el salario semanal o mensual pactado en funcién de la distribuciéon de
las horas de trabajo concentradas en el contrato para cada uno de estos periodos. Para el
caso de trabajadores fijos discontinuos, el salario diario serd el que resulte de dividir entre
el nimero de dias naturales de campafa transcurridos hasta la fecha del hecho causante,
los salarios percibidos por el trabajador en el mismo periodo, pues el periodo de calculo no
es anual.

A efectos de determinar la cuantia de los complementos salariales, la suma de los
percibidos por el trabajador en el afio anterior al del hecho causante se dividira entre el
numero de horas efectivamente trabajadas en ese periodo. El resultado asi obtenido se mul-
tiplicara por la cifra que resulte de aplicar a mil ochocientas veintiséis horas el coeficiente
de proporcionalidad existente entre la jornada habitual de la actividad de que se trate y la
que se recoja en el contrato.

2. INTEGRACION DE LAGUNAS EN LAS PENSIONES DE
JUBILACION E INCAPACIDAD PERMANENTE DERIVADA DE
ENFERMEDAD COMUN

Respecto a la integracion de lagunas para la determinacién de la base reguladora de las
pensiones de jubilacién y de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun se
prevé expresamente que, la integracion de los periodos durante los que no haya habido
obligaciéon de cotizar se llevara a cabo con la base minima de cotizaciéon de entre las apli-
cables en cada momento, correspondiente al nimero de horas contratadas en altimotér-
mino®, es deciy, en la fecha en que se interrumpié o extinguié la obligacién de cotizar®.

No se consideran lagunas de cotizacion las horas o dias en que no se trabaje en razén
de las interrupciones en la prestaciéon de servicios derivadas del propio contrato a tiempo
parcial, con la excepcion de los periodos entre temporadas o campanas de los trabajadores
fijos discontinuos™, cuyas lagunas se integraran en proporcién al tiempo trabajado durante
la campana™®.

Esta forma de integracion de lagunas ha sido muy cuestionada, principalmente, cuan-
do un trabajador con una dilatada vida profesional como trabajador a tiempo completo
tiene, sin embargo, durante muy corto periodo de tiempo un contrato a tiempo parcial, que
es precisamente el que, por aplicaciéon de la regla cuestionada, condiciona la integraciéon de
bases de cotizacion en el periodo posterior de inactividad, afectando considerablemente a
la cuantia de la pensién™.

32 Art. 248.2 LGSS. Asi se recogia también en la Disposicion adicional 9*.4.3 del RD
2319/1993.

33 Art. 7.2 RD 1131/2002.

34 Art. 7.2, parrafo 2° RD 1131/2002.

35 ST'S 25 junio 2009 (R] 2009, 4287). Criterio del INSS 8/2010.

36 Algunos tribunales han venido admitiendo que los periodos sin obligaciéon de cotizar subsi-
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Al respecto, la Sala de lo Social del TS, por Auto de 26 de abril de 2012, acuerda
plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacion con el apartado b) de la regla tercera
del nimero 1 de la disposicion adicional 7* de la LGSS de 1994, hoy art. 248.2 LGSS, por
posible vulneracion de los arts. 9.3 y 14 de la CE, al considerar que la norma introduce
una diferencia de trato peyorativa para el trabajador que antes de cesar en el empleo que
inicia la laguna tenia suscrito un contrato a tiempo parcial; tratamiento peyorativo que no
se aplicaria a otro trabajador que en el momento anterior al cese estuviera contratado a
tiempo completo, aunque este tltimo trabajador tuviera acreditadas el mismo nimero de
cotizaciones a tiempo completo y a tiempo parcial que el primero. Asimismo, estima que
podria considerarse arbitraria al no responder al principio contributivo y actuar de forma
aleatoria sin tener en cuenta el conjunto de la carrera de seguro de los trabajadores. Por
ultimo, entiende que la norma, aunque en apariencia neutra desde la perspectiva del se-
x0,podria en su aplicacién practica situar a las mujeres en una posicién de desventaja a la
hora de la determinacién del importe de sus pensiones, al ser el contrato a tiempo parcial
una institucion que afecta de hecho predominantemente al sexo femenino.

El TC, en su Sentencia 156/2014, de 25 de septiembre®, declara la constitucionalidad de
la norma cuestionada al considerar que la regulacién es coherente con la aplicaciéon de
mecanismos contributivos y de proporcionalidad, relacionando la forma de integrar las
lagunas de cotizacion con las bases por las que se venia cotizando a la Seguridad Social
en el momento de cesar en dicha obligacion y, en consecuencia, aparecer la laguna de
cotizacion. Anade que, la norma traslada a los trabajadores contratados a tiempo parcial
la misma regla que rige con caracter general para los trabajadores contratados a jornada
completa; por lo que, no hay una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo
y trabajadores a tiempo parcial, lo que ocurre, y de ahi deriva la diferencia, es que la base
minima de cotizacién es diferente en cada caso y el legislador ha decidido cubrir la laguna
con la base minima de cotizacién correspondiente al contrato anterior al inicio de la mis-
ma.

En cuanto ala posible discriminacion indirecta por razén de sexo, el Tribunal no entra
a examinar la cuestiéon pues entiende que esa alegacion “es irrelevante por ser un varén el
demandante en el proceso judicial”®®, lo que induce a pensar que de haber sido una mujer

guientes a un contrato a tiempo parcial de corta duraciéon no deben integrarse con la base minima de
cotizacién correspondiente al nimero de horas contratadas, sino con las bases minimas establecidas
con caracter general para jornada completa, siempre que se acredite una vida laboral desarrollada
ordinariamente a tiempo completo y solo esporadicamente a tiempo parcial (STS] Baleares 27 maro
2012/ rec. 841/2011).

37 Sobre esta Sentencia, Vid. GALA DURAN, C. “Trabajo a tiempo parcial y Seguridad So-
cial: un paso atras....”, op. cit.; PANIZO ROBLLES, J. A. “El género si puede influir en el nivel de las
pensiones (A proposito de la STC de 25 de septiembre de 2014: otra vez trabajo a tiempo parcial y
Seguridad Social), CEF, octubre 2014 (www.laboral-social.com).

38 La sentencia tiene un voto particular suscrito por el Magistrado Xiol Rios, en el que se critica
el hecho de que la sentencia no entre a valorar la posible discriminacién indirecta. Para el Magistrado
firmante del voto, “el juicio de relevancia exigido en la cuestion de inconstitucionalidad exige que
exista una dependencia o nexo de subordinacién entre la validez de la norma cuestionada vy el fallo
del proceso” y ese nexo “concurre en la alegacion de discriminacion indirecta que se formula, pues
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la solucién podria haber sido distinta™. Sin embargo, como veremos, en la STC110/2015,
es una mujer la demandante, y el TC confirma la constitucionalidad de la regla sobre inte-
graciéon de lagunas y declara que no se produce un efecto discriminatorio para las mujeres.

En efecto, la STC 110/2015, de 28 de mayo®, confirma la constitucionalidad de la
regulacion sobre integracion de lagunas y, sefiala, como hiciera la STJUE de 14 de abril de
2015, que la regla no produce un efecto discriminatorio para las mujeres, pues lo que da
lugar a consecuencias menos favorables no es realizar la prestacion laboral a tiempo parcial
sino, por el contrario, atravesar periodos de ausencia de cotizaciéon que sean inmediata-
mente posteriores a contratos a tiempo parcial; y que no hay una conexiéon automatica en-
tre que el sexo femenino sea el que desarrolla mas cominmente su trabajo a tiempo parcial
con que sea el que se halla con mayor habitualidad en situaciones de integraciéon de lagunas
que deban ser suplidas. Anade, que la regla puede favorecer o beneficiar al interesado de-
pendiendo de que antes del periodo de interrupcion se haya trabajado a tiempo completo
o a tiempo parcial, con independencia de cual haya sido la modalidad de contratacion
predominante en toda su carrera de cotizacion.

En la citada STJUE de 14 de abril de 2015, asunto Cachaldora (C-527/13), el Tribu-
nal estima que el sistema de integracion de lagunas no conlleva discriminacién alguna por
razén de género, al no disponer de informacion estadistica irrefutable sobre el nimero de
trabajadores a tiempo parcial cuyas cotizaciones se hayan visto interrumpidas o que pusie-
ran de manifiesto que este grupo de trabajadores estuviera mayoritariamente compuesto
por mujeres, y porque la medida en cuestién tenia efectos aleatorios, puesto que para de-
terminados trabajadores a tiempo parcial, grupo supuestamente desfavorecido por dicha
medida, su aplicacion podia incluso suponer ventaja cuando el tltimo contrato que precede
a un periodo de inactividad profesional es un contrato a tiempo completo.

A nuestro juicio, parece evidente que con esta regulacion no se dispensa un trato dife-
rente a los trabajadores a tiempo parcial, pues las lagunas se integran con la base minima
del altimo contrato, yla norma se aplica tanto a los que han trabajado a lo largo de su vida
laboral a tiempo parcial como a los que acreditan el mayor niimero de cotizaciones a tiem-
po completo y el trabajo a tiempo parcial precede al que no hubo obligacién de cotizar'.
Sin embargo, el mecanismo previsto para la integracion de lagunas no es el mas acorde con
los principios de contribucién y proporcionalidad del sistema de Seguridad Social, ya que
puede dar lugar a resultados contradictorios en el calculo de las cuantias de las pensiones en

una inconstitucionalidad del precepto seria determinante para el fallo del proceso cualquiera que
fuera el motivo para declararla y el sexo del demandante”. El voto se muestra ademas conforme con
los argumentos del T'S y entiende que debi6 haber sido estimada la cuestion de inconstitucionalidad.

39 En este sentido, PANIZO ROBLLES, J. A. “Las lagunas de cotizacién en los contratos a tiem-
po parcial (STC de 25 de septiembre de 2014)”, Revista de Informacién Laboral, n°. 9, 2014, p. 102.

40 Vid. PANIZO ROBLES, J. A. “La integracion de lagunas de cotizacion en el caso de traba-
jadores a tiempo parcial, no es inconstitucional, aunque la demandante sea una mujer (STC de 28
de mayo de 2015)”, Aranzadi, n°. 1, 2015 (BIB 2015/2949).

4] Esta doctrina ha sido aplicada por las SSTS 16 de marzo de 2017 (JUR 2017/86724) y 20
de abril de 2017 (R] 2017/2372).
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funcién de como estén distribuidos en el tiempo los periodos de cotizacién a tiempo com-
pleto y a tiempo parcial, de modo que, a un esfuerzo de contribucién semejante o incluso
menor pueda originar una mayor cuantia de pension.

Por ello, consideramos que seria necesario modificar el sistema de integracion dela-
gunas, de forma que no se rellenen con la base minima correspondiente al porcentaje de
jornada realizado en la fecha en que se interrumpi6 la obligaciéon de cotizar, sino procu-
rando alcanzar un mayor grado de proporcionalidad y equidad, estableciendo una mayor
correspondencia entre la contribucién realizada a lo largo de la vida laboral y la prestacion
reconocida, pues no tiene mucho sentido que la jornada del dltimo contrato de trabajo,
que puede ser el tnico a tiempo completo o parcial de toda la vida laboral, condicione el
importe de una pension vitalicia de incapacidad permanente o de jubilacién, lo que resulta
demasiado aleatorio®.

3. PORCENTAJE APLICABLE A LAS PENSIONES DE JUBILA-
CION Y DE INCAPACIDAD PERMANENTE DERIVADA DE
ENFERMEDAD COMUN

El art. 248.3 de la LGSS, que mantiene la misma redaccién que la regla tercera, letra c)
del apartado 1 de la disposicion adicional 7° de la LGSS de 1994, sefiala que a efectos de
determinar la cuantia de las pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente derivada
de enfermedad comun, el nimero de dias cotizados que resulten de lo establecido en el
segundo parrafo de la letra a) del art. 247, se incrementara con la aplicacion del coeficiente
del 1,5, sin que el nimero de dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo
parcial.

El porcentaje a aplicar sobre la respectiva base reguladora se determinara conforme a
la escala general a que se refiere el art. 210.1 de la LGSS, salvo cuando el interesado acre-
dite un periodo de cotizacion inferior a 15 afios, considerando la suma de los dias a tiempo
completo con los dias a tiempo parcial incrementados ya estos tltimos con el coeficiente del
1,5, en cuyo caso el porcentaje a aplicar sobre la respectiva base reguladora sera el equi-
valente al que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que represente el periodo de cotizacion
acreditado por el trabajador sobre quince afos.

El articulo citado tiene incidencia, por un lado, para calcular el porcentaje aplicable
a la base reguladora de la jubilacién, y por otro, para determinar el porcentaje a que se
refiere el segundo paso de la base reguladora de la incapacidad permanente derivada de

42 Ciomo mantiene un sector de la doctrina, entre otros, GALA DURAN, C. “Irabajo a tiempo
parcial y Seguridad Social. Un paso.....”, op. cit.; PANIZO ROBLES, J. A. “El Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y el Tribunal Constitucional estan de acuerdo: la forma de calculo de la base re-
guladora de las pensiones en supuestos de tiempo parcial no es discriminatoria (STJUE de 14 de abril
de 2015, asunto ¢-527/13)”, CEF- Laboral Social, abril 2015, www.laboral-social.com; BARCELON
COBEDO, S. Trabajo a tiempo parcial y seguridad...., op. cit., pp. 154-155; FERNANDEZ CO-
LLADOS, B. “Avances y retos pendientes en el derecho a la pension de jubilacion contributiva de los
trabajadores a tiempo parcial”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo n°. 220, 2019.
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enfermedad comun, ya que ambos porcentajes estan en funcién del tiempo cotizado.

Asi pues, la parcialidad opera también en la determinacién de la cuantia de las pen-
siones de jubilacién y de incapacidad permanente mediante la citada regla, que toma en
consideracion los periodos de cotizacion efectiva para la determinacion del porcentaje apli-
cable aunque incrementados con el coeficiente corrector del 1,5, introduciendo un criterio
de proporcionalidad que se afiade al derivado de la propia base reguladora, con lo que
cabria plantearse si nos encontramos ante una doble penalizacién, mayor cuanto menor
sea el nimero de horas que se trabajen, lo que supondria un tratamiento desigualde los
trabajadores a tiempo parcial en relaciéon con los trabajadores a tiempo completo.

Al respecto, se ha planteado si ello incurre en inconstitucionalidad y si es conforme
con el principio de igualdad de trato establecido en la normativa comunitaria.

La STJUE de 8 de mayo de 2019, dictada en el asunto Villar Laiz (C-161/18)%,
advierte que ajustar los derechos econémicos a una pro rata temporis nos es por si mismo
contrario al Derecho de la Unién Europea, pero una medida que implica una reduccion
del importe de una pensién de jubilacién de un trabajador en una proporciéon mayor a la
correspondiente a los periodos de ocupacion a tiempo parcial no puede considerarse obje-
tivamente justificada por el hecho de que la pension sea, en ese caso, la contraprestacion de
una prestacion de trabajo de menor entidad.

El Tribunal de Justicia considera que el hecho de que la base reguladora de un traba-
jador a tiempo parcial sea inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable,
en cuanto contrapartida de una prestaciéon de trabajo de menor entidad, es ya suficiente
para lograr el objetivo de salvaguardar la proporcionalidad que exige el sistema de Segu-
ridad Social de tipo contributivo; por lo que, la aplicacién adicional de un coeficiente de
parcialidad va mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo y representa, para el
grupo de los trabajadores que prestaron sus servicios a tiempo parcial reducido, es decir,
por debajo de dos tercios de un trabajo a tiempo completo comparable, una reduccién del
importe de la pension de jubilacién superior a la que resultaria tnicamente de tomar en
consideracion su jornada de trabajo pro rata temporis. De ahi, que si estadisticamente o
por cualquier otro medio se demuestra la afectacién negativa de las mujeres trabajadoras
por esta norma, se esta refiriendo al art. 248.3 de la LGSS vigente, tarea que le corresponde
a los Tribunales espanoles, habra una discriminaciéon por razén de sexo que se opone al
Derecho de la Unién Europea.

Siguiendo la senda marcada por el TJUE, el Pleno del TC, en su Sentencia 91/2019,
de 3 de julio, declara inconstitucional y nula la norma reguladora del porcentaje aplicable
ala base reguladora de la pension de jubilacion, prevista en el parrafo 1° de la regla tercera,
letra ¢) del apartado 1 de la disposicion adicional 7* de la LGSS de 1994, hoy art. 248.3
LGSS, por vulnerar el principio de igualdad y por constituir una discriminacion indirecta

43 Sobre esta sentencia, vid. DESDENTADO DAROCA, E.“Contrato a tiempo parcial y Se-
guridad Social...... 7, op. cit., pp. 109 y ss.; TOSCANI GIMENEZ, D. “El acceso a la pension de
jubilaciéon de los trabajadores a tiempo parcial”, Capital Humano (en linea), Secciéon Relaciones
Laborales y Prevencion/Tribuna.
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por razén de sexo.

Para el TC, los periodos de tiempo con contrato vigente a tiempo parcial no son
tratados de igual modo que cuando se trata de trabajadores a tiempo completo, pues a
estos no se les aplica ningtn coeficiente reductor. Los principios de contribucion al sistema,
proporcionalidad y equidad ya estan salvaguardados con el método de calculo de la base
reguladora, a partir de la base de cotizacién, y no dejan de estarlo porque el trabajador
a tiempo parcial vea reconocido todo el tiempo de cotizacion de sus contratos en alta. Si
la obligacién de cotizar y con ello su repercusién contributiva en el sistema de prevision
social, se mantiene desde el principio y durante toda la vida laboral del trabajador a tiempo
completo o parcial, resulta contrario a los propios principios de dicho sistema que se des-
conozca en parte el tiempo de cotizacion solo para este tltimo colectivo de trabajadores,
restandoselo del periodo real de cotizacién para fijar la cuantia de su jubilacion.

Por todo ello, concluye que, procede apreciar la inconstitucionalidad del precepto
cuestionado por vulnerar el derecho a la igualdad del inciso primero del art. 14 CE, pues no
hay una justificacion objetiva y razonable, ademas, se rompe con la proporcionalidad desde
el momento en el que, a una reduccién razonable de la base reguladora para el trabajador
a tiempo parcial en funcién de su menor base de cotizacion, se le afiade otra reduccion del
periodo de cotizaciéon para fijar la cuantia de la prestacion, lo que no se hace con el traba-
jador a tiempo completo.

En cuanto a la discriminacién indirecta por razén de sexo prohibida por el inciso 2°
del art. 14 CE, llega a conclusiones muy similares a las de la STJUE de 8 de mayo de 2019,
a la cual hace referencia explicita, para concluir que el coeficiente de parcialidad afecta
predominantemente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos, lo que
constituye una discriminacién indirecta.

La aplicacion de la STC conlleva a que en aquellos supuestos en los que el trabajador
haya desempefiado trabajos a tiempo parcial, para la determinacién del porcentaje aplica-
ble a la base reguladora de la pensiéon de jubilacion se tomen en consideracion los periodos
en los que dicho trabajador hubiera permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial,
cualquiera que sea la duracion de la jornada, sin reducir el periodo de alta con contrato a
tiempo parcial mediante el coeficiente de parcialidad, pues el hecho de que los trabajadores
a tiempo parcial tengan unas bases reguladoras inferiores a un trabajador a tiempo com-
pleto comparable, ya constituye de por si una modulacién de la pension, coherente con el
principio de proporcionalidad.

A diferencia de otros pronunciamientos constitucionales sobre la materia, la STC
9172019 aborda la eventual discriminaciéon del trabajo a tiempo parcial no solo exclusiva-
mente en razoén a la discriminacién indirecta por razén de sexo, sino por vulnerar el dere-
cho a la igualdad ante la ley entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo
parcial, y deja abierta la puerta a que se revise el computo del periodo de carencia de los
trabajadores a tiempo parcial®. En este sentido, la STS] de Castilla y Le6n/ Valladolid de

44 Como apunta MALDONADO MOLINA, J. A. “Nulidad por vulneracién del principio de
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11 de julio de 2019*, que resuelve el caso que dio lugar a la STJUE de 8 de mayo de 2019,
hace referencia expresa a la STC 91/2019 y hace notar expresamente que “la indicada
sentencia no solamente declara la inconstitucionalidad por considerar que la norma es con-
traria a la interdiccién de la discriminacion por razén de sexo, sino también por cuanto la
considera contraria al derecho constitucional de igualdad ante la ley, independientemente
del impacto de género”.

Como indica la propia STC, la nueva férmula de célculo afecta Gnicamente al por-
centaje aplicable a la base reguladora de la pensiéon de jubilacion, por lo que para la deter-
minacién del porcentaje a que se refiere el segundo paso del calculo de la base reguladora
de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun se sigue aplicando el coefi-
ciente de parcialidad, si bien los mismos argumentos que han llevado a declarar la incons-
titucionalidad de esta penalizacién adicional en la jubilacion serian alegables en el futuro
a proposito de la incapacidad permanente por enfermedad coman®, pues no tiene mucho
sentido que se contabilice de forma distinta el periodo de cotizacion para los trabajadores
a tiempo parcial y a tiempo completo, para unos de manera natural, en funcién del tiempo
real y, para otros, artificialmente a partir del coeficiente reductor.

4, COMPLEMENTOS A MINIMOS

Respecto a los complemento a minimos, conviene recordar que la propuesta que el Gobier-
no presenté a la Comision Parlamentaria del Pacto de Toledo en julio de 2013 advertia de
la necesidad de aplicar la proporcionalidad para calcular la cuantia de los complementos
a minimos, para garantizar el respeto a los principios de justicia y equidad respecto de los
trabajadores a tiempo completo, evitando agravios comparativos y que trabajadores con
esfuerzos muy distintos al final obtuviesen iguales cantidades de pension, por el contrario,
la regla finalmente adoptada, tal y como se formul6 en el Acuerdo del Gobierno con los in-
terlocutores sociales previo al RD-Ley 11/2013, fue el mantenimiento de esos complemen-
tos sin regla proporcional alguna, es decir, en la misma extension, términos y condiciones
que los establecidos para el resto de los trabajadores, fundamentandose en los principios de
solidaridad y suficiencia®’.

En efecto, la normativa actual no establece reglas de proporcionalidad a propésito
de los complementos por minimos para los trabajadores a tiempo parcial. Frente a la opi-
ni6én doctrinal favorable a su establecimiento®, entendemos que no estamos en un marco

igualdad y no discriminacién.....”, op. cit., pp. 186 y ss.

45 Rec. 1857/2017.

46 En este sentido, ALVAREZ GIMENO, R. “El célculo de la jubilacién de los trabajadores
a tiempo parcial tras la anulacion del coeficiente de parcialidad”, Diario la Ley (en linea), n°. 9502,
Seccion Tribuna, 21 de octubre de 2019, p. 13.

47 Vid. SANCEZ-URAN AZANA, Y. “El derecho a las prestaciones de Seguridad Social...... ”
op. cit., pp. 209 y ss.

48 Entre otros, BARCELON COBEDO, S. Trabajo a tiempo parcial...., op. cit., p. 178;
DESDENTADO DAROCA, E. “Contrato de trabajo a tiempo parcial.....”, op. cit., p. 117; SAN-
CHEZ-URAN AZANA, Y. “El derecho a las prestaciones de Seguridad Social...... ”, op. cit., pp. 209

y ss.
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contributivo sino ante una medida de naturaleza asistencial y que, en consecuencia, debe
aplicarse de la misma manera a todos los trabajadores, sean a tiempo completo o parcial®,
utilizando como elemento de ponderacion los recursos econémicos, lo contrario, podria su-
poner que la pensién final fuera incluso de un importe menor a la que le habria correspon-
dido como pensién no contributiva y, no podemos olvidar que, en ningtn caso, el importe
de dichos complementos podra superar la cuantia establecida en cada ejercicio econémico
para las pensiones no contributivas.

Los complementos por minimos cumplen una finalidad asistencial y tienen una clara
autonomia con la pensién contributiva que suplementan, no vienen a sustituir una renta
de activo como la prestacién mejorada, sino a paliar una situacién de necesidad real; y su
reconocimiento no atiende a los requisitos de la pension, sino exclusivamente a la falta de
ingresos economicos; ademas, la concurrencia de los requisitos no se exige en una exclusiva
fecha, sino que han de acreditarse afio tras ano.

Por lo que, si la pension causada por el trabajadora tiempo parcial resulta inferior al
importe de la pensién minima vigente en cada momento y reune el resto de los requisitos,
tendréa derecho a un complemento en los términos legalmente previstos™.

5. PROTECCION POR DESEMPLEO

La proteccion por desempleo tiene un régimen juridico distinto, el propio art. 244.1 de la
LGSS sefala expresamente que la proteccion social derivada de los contratos a tiempo par-
cial se regira por el principio de asimilacién del trabajador a tiempo parcial al trabajador
a tiempo completo y especificamente por lo establecido en los articulos 269.2 y 270.1 en
relacién con la proteccion por desempleo.

De acuerdo con el art. 269.1 de la LGSS, la duracién de la prestacién por desempleo
esta en funcién de los periodos de ocupacion cotizada en los seis afios anteriores a la si-
tuacion legal de desempleo o al momento en que cesé la obligacién de cotizar, precisando
en su apartado 2, que en el supuesto de que se hayan realizado trabajos a tiempo parcial
para determinar los periodos de cotizacion se estara a lo que se determine en la normativa
reglamentaria de desarrollo.

Alrespecto, el art. 3.4 RD 62571985, en su nueva redacciéon dada por el RD 950/2018,
de 27 de julio, senala que, cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a
tiempo parcial, se computara el periodo durante el que el trabajador haya permanecido
en alta con independencia de que se hayan trabajado todos los dias laborables o solo parte
de los mismos, y ello, cualquiera que haya sido la duracién de la jornada. Se excluyen de
dicho computo los periodos de inactividad productiva a los que se refiere el art. 267.1, d)
de la LGSS que, como es sabido, tienen la consideracion de situaciéon legal de desempleo,
tanto los periodos de inactividad productiva de los trabajadores fijos discontinuos como los

49 En este sentido, LOPEZ GANDiA,J. y TOSCANI GIMENEZ, D.La proteccion social de
los trabajadores......, op. cit., pp. 57-58.
50 Art. 59 LGSS.
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que realizan trabajos fijos y periddicos que se repiten en fechas ciertas.

La modificacion reglamentaria, entro en vigor el 29 de julio de 2018, con anterioridad
a esta fecha, los periodos trabajados a tiempo parcial computaban cada dia trabajado como
dia cotizado, con independencia de la duracién de la jornada, lo que podia originar que
en los casos del contrato a tiempo parcial vertical, es decir, en aquellos que reducen los dias
de la semana que trabajan, y no el nimero de horas al dia, el periodo a computar para el
calculo de la duraciéon de la prestacion por desempleo no se extendia a todo el tiempo de
la duracion del contrato en el que el trabajador permanece de alta en la Seguridad Social,
sino solo a los dias realmente trabajados, frente a la situacion de los trabajadores a tiempo
parcial horizontal en los que, con igual parcialidad que en el trabajo vertical, sin embargo
tienen las horas repartidas entre todos los dias laborables™.

Esta diferencia entre ambas modalidades de contrato a tiempo parcial en relacion con
el acceso y duracion de la prestacion por desempleo dio lugar a la STJUE de 9 de noviem-
bre de 2017, asunto Espadas Recio (C-98/15), de la que trae su causa la modificacién
llevada a cabo por el RD 950/2018, con el objeto de adecuar la normativa espanola a las
exigencias del ordenamiento comunitario.

Para el TJUE este sistema de computo en relacion con los contratos a tiempo parcial
concentrado en periodos inferiores a los de alta, trabajo a tiempo parcial vertical, era con-
trario al Derecho de la Unién, en particular al art. 4.1 de la Directiva 97/7/CEE, relativa
al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social,
en cuanto excluye los dias no trabajados del calculo de los dias cotizados y reduce de este
modo el periodo de pago de la prestaciéon por desempleo, lo que constituye una desigualdad
de trato por razén de sexo, en perjuicio de las mujeres, al haberse constatado que la mayo-
ria de los trabajadores a tiempo parcial vertical que resultan perjudicados por la medida,
pertenecen a este colectivo.

Con este cambio normativo se favorece el acceso a la proteccion por desempleo, al
facilitar la acreditacién del periodo minimo de cotizacion; y se incrementa la duracion de la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial vertical, al tener en cuenta como cotizados
los dias en que no ha habido prestacién de servicios dentro de la vigencia del contrato de
trabajo.

Respecto a la cuantia de la prestacion, el art. 270.1 de la LGSS senala que “en el su-
puesto de que se hayan realizado trabajos a tiempo parcial, para determinar los periodos
de calculo de la base reguladora de las prestaciones por desempleo se estard a lo que se
determine en la normativa reglamentaria de desarrollo”. Como el RD 625/1985 no ha
previsto ninguna regla especial habra de aplicarse la normativa general, segtn la cual la
base reguladora de la prestacién por desempleo sera el promedio de las bases por la que se

51 En este sentido, la ST'S de 13 febrero de 2007 (Rec. 5521/2005) declar6 que “....solo ha de
tenerse en cuenta para la duracién de su devengo el tiempo en que efectivamente se presto la activi-
dad laboral, por mas que la correspondiente cotizaciéon por la contingencia de desempleo a la Segu-
ridad Social y el alta en esta Gltima se mantengan durante todo el aflo y que, también, se considere
como dia cotizado entero aquel en el que, solo parcialmente, se desarroll6 actividad laboral”.

52 Sobre esta Sentencia, vid. PEREZ DE PRADO, D. “Otro toque del Tribunal de Justicia
a proposito de la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial: reflexiones al hilo del caso
Espadas Recio”, Revista de informacion Laboral nam. 4/2018 (BIB 2018/8595).
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haya cotizado por dicha contingencia durante los tltimos ciento ochenta dias.

La proporcionalidad se mantiene como en las restantes prestaciones en la relacion
base de cotizacién-base reguladora, pero la parcialidad repercute en los importes maximos
y minimos de la prestaciéon, ya que los mismos se determinan en funcién del promedio de
las horas trabajadas durante el periodo de los ciento ochenta ultimos dias cotizados, ponde-
randose tal promedio en relacién con los dias en cada empleo a tiempo parcial o completo
durante dicho periodo™.

Actualmente, las cuantias maximas y minimas se calculan promediando las horas tra-
bajadas, con independencia de que la situacién legal de desempleo surja como consecuen-
cia de la pérdida de un empleo a tiempo parcial o a tiempo completo, solventandose asi la
problematica que se presentaba antes de la reforma operada por el RD-Ley 20/2012, de
13 de julio, cuando un trabajador prestaba habitualmente servicios a tiempo parcial o a
tiempo completo, y poco antes de acceder a la situacion legal de desempleo pasaba a ha-
cerlo a jornada completa o parcial. Ademas, la nueva versioén establece el periodo temporal
que debe servir de referencia para fijar el porcentaje de parcialidad aplicable a la prestacion
maxima y minima, que coincide coherentemente con el de céalculo de la base reguladora.

I1I. CONCLUSIONES

Es evidente que resulta necesaria una reforma en profundidad de la normativa sobre la
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, y no reformas coyunturales al hilo de
los pronunciamientos judiciales.

Los tltimos pronunciamientos del TC y del TJUE reabren, a nuestro juicio, el debate
sobre el computo de los periodos de carencia, y repercutiran en las reglas que rigen ac-
tualmente para determinar los periodos cotizados a tiempo parcial, pues dejan claro que
la materializacién del principio de proporcionalidad ha de manifestarse en uno solo de los
elementos integrantes de la accién protectora de los trabajadores a tiempo parcial, para
evitar la doble penalizacion o la doble aplicacién del principio prorrata temporis y que la
regulacion se acomode a las exigencias constitucionales y comunitarias de igualdad y no
discriminacion.

Por ello, consideramos que se deben reconocer a los trabajadores a tiempo parcial
tantos dias cotizados como dias de permanencia en situacion de alta en la Seguridad Social,
con independencia de cual sea la reduccion de la jornada y de como se distribuya el tiempo
de trabajo, lo que supondria una asimilaciéon completa al computo de la carencia de los
trabajadores a tiempo completo, pues el tiempo cotizado es el mismo, y a su vez se daria un
tratamiento homogéneo al modo de computar el periodo cotizado a tiempo parcial, tanto
para causar derecho a una prestacién, como para la determinacién de su cuantia si esta
depende de la extension del periodo asegurado; asi como para la duracién de la prestacion

53 Art. 270.3 LGSS. En este sentido, las SSTS de 27 de diciembre de 2016 (Rec. 3132/2015)
y 16 de enero de 2018 (Rec. 370/2017) sefialan que elindice de temporalidad de los tltimos 180 dias
trabajados se proyecta tinicamente sobre el calculo del IPREM aplicable para observar si se rebasan

los topes maximos y minimos y no sobre la base reguladora, lo que implicaria una doble reduccion.
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por desempleo.

Es necesario equiparar la protecciéon social de los trabajadores a tiempo parcial y la
de los trabajadores a tiempo completo, y mantener las particularidades previstas tnica-
mente en materia de cotizaciéon y su consiguiente repercusion en la base reguladora. Con
lo que la proporcionalidad quedaria limitada al ambito cuantitativo estricto a través de la
relacion entre las bases de cotizacion y las bases reguladoras de las prestaciones, que es el
unico ambito donde el principio de contributividad determina que la intensidad protectora
se module en proporcion al esfuerzo contributivo realizado, lo que ha llevado a un sector
de la doctrina a cuestionarse si no habria que revisar la aplicacién de los complementos a
minimos en su version actual, con el objeto de ponderar la incidencia de la parcialidad; si
bien, a nuestro juicio, el complemento a minimos es una medida de naturaleza asistencial,
no contributiva y, en consecuencia, debe aplicarse de la misma manera a todos los trabaja-
dores, sean a tiempo completo o parcial, utilizando como tnico elemento de ponderacion
los recursos econémicos. Todo ello, sin olvidar, la necesidad de prevenir el fraude, para
evitar que se mantengan en alta como trabajadores a tiempo parcial los que trabajan a
tiempo completo.

Por lo que se refiere a la férmula de integracion de lagunas, consideramos que seria
necesario modificarla de forma que no se integren con la base minima correspondiente al
porcentaje de jornada realizado en la fecha en que se interrumpi6 la obligaciéon de cotizar,
sino procurando alcanzar un mayor grado de proporcionalidad y equidad, estableciendo
una mayor correspondencia entre la contribucién realizada a lo largo de la vida laboral y
la prestacion reconocida, pues no tiene mucho sentido que la jornada del tltimo contrato
de trabajo, que puede ser el tnico a tiempo completo o parcial de toda la vida laboral,
condicione el importe de una pension vitalicia de incapacidad permanente o de jubilacion,
lo que resulta demasiado aleatorio.

La reforma de la proteccion dispensada a los trabajadores a tiempo parcial tendria
un efecto de uniformidad y de simplificacién, y supondria una verdadera igualdad y asi-
milacién respecto a la otorgada a los trabajadores a tiempo completo, al margen de la
perspectiva de género.
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[.ORIGEN, FINALIDADY PERSPECTIVAS DEFUTURO DELREGISTRO
DE JORNADA

En pleno debate sobre las profundas transformaciones que afectaran de forma previsible
al Derecho del Trabajo a corto plazo como consecuencia de la alteracién de los modelos
productivos y de los nuevos tipos de empleo creados por la industria 4.0, el Real Decre-
to-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra
la precariedad laboral en la jornada de trabajo, ha introducido el registro obligatorio de la
jornada (articulo 34.9 del ET).

Estos relevantes cambios de las relaciones laborales seguramente incidan en elementos
esenciales de la prestacion de servicios como lo es el tiempo de dedicacion a las actividades
productivas, que parece disminuira como consecuencia de la sustitucién de los trabajado-
res por los robots y de la mayor automatizaciéon de los procesos productivos gracias a la
tecnologia de nueva generaciéon. Pero mientras estas alteraciones industriales se producen
e impactan en el mercado de trabajo, las relaciones laborales han experimentado ya impor-
tantes transformaciones en su configuracion, que afectan a la forma en la que se concibe el
tiempo de dedicacion al trabajo y a la nota de dependencia que definen a la relacién laboral
como una prestacion de servicio realizada “dentro del ambito de organizaciéon y direcciéon”
del empresario (articulo 1.1 del ET) y que justifica en consecuencia el ejercicio del poder de
direccion del empresario (articulo 20 del ET), como veremos a continuacién. Y, en conse-
cuencia, a los registros obligatorios del tiempo de trabajo existentes.

El objetivo de analizar su impacto en las relaciones laborales es tratar de abordar has-
ta qué punto la introduccién obligatoria del registro de jornada ha tenido en cuenta estos
escenarios, asi como si la finalidad que parece cumplir el registro de jornada se adecua a
los nuevos mercados de trabajo. Solo de esta forma sera posible valorar el impacto que a
largo plazo puede tener esta obligacién y hasta qué punto el registro de jornada tendra
una utilidad real en el control del tiempo de trabajo. Pues debe tenerse en cuenta que la
novedad del Real Decreto-Ley 6/2019 es la generalizaciéon de una obligacion empresarial
de registrar el tiempo de trabajo que ya existia para algunos tipos de empleo antes de esta
reforma. Pero el examen de la finalidad perseguida por la norma puede hacernos valorar si
se trata de una reforma legal con un corto recorrido. O si, por el contrario, la obligacion de
registrar la jornada de trabajo tiene la aspiraciéon de permanecer en el sistema de relaciones
laborales, e incluso de ampliarse hasta cumplir con la finalidad de controlar con un caracter
general el horario del trabajador y el tiempo de trabajo.

A estos efectos, se examinara en el siguiente apartado el contexto laboral en el que se
introduce la obligacién del registro de jornada, con el fin de enmarcar la institucién en el
escenario de los actuales y de los futuros mercados de trabajo. Y, en el siguiente apartado,
se estudiara las razones que han motivado la regulaciéon del registro obligatorio de jornada,
poniendo de manifiesto que esta controvertida reforma se introduce en el marco de otras
regulaciones sobre el control del tiempo de trabajo que ya se referian y se refieren al registro
del tiempo de trabajo de algunos trabajadores. Todo lo que servira para valorar su pervi-
vencia y su utilidad a largo plazo.
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1. El contexto laboral en el que se introduce la obligaciéon del
registro de jornada

El nuevo modelo de produccién, cuyo impacto resulta ya visible en nuestro sistema de re-
laciones laborales, ha provocado la proliferacién de prestaciones de servicios desarrolladas
fuera de la empresa y en el horario decidido por el trabajador, con el conocimiento del em-
presario o sin que éste ni siquiera lo conozca, basadas en el uso de las TICs (ordenadores,
tablets, aplicaciones informaticas, trabajo en red). En estas prestaciones de servicio que ya
existen y que tienden a generalizarse, el control directo de la actividad productiva por el
empresario es en términos generales menos frecuente. Pues se realizan normalmente, como
hemos indicado anteriormente fuera de la empresa y fuera de un horario prefijado por el
empresario, asi como sin que el trabajador reciba 6rdenes del empresario, lo que ha llevado
al TS a interpretar de manera flexible el concepto de dependencia para calificar a ciertas
prestaciones de servicios (incluso las no asociadas con las nuevas tecnologias, pero también
puede extenderse a éstas) como laborales'. Si bien es cierto que las nuevas formas de pro-
duccién asociadas a la industria 4.0 en muchos casos aumentan la nota de la dependencia?,
haciendo incluso que el control de la prestacién de servicios se lleve a cabo fuera de la
empresa, asi como la frontera entre el tiempo de trabajo y el tiempo personal se difumine®.

Este control directo de la prestacion de servicios es también quizas menos necesario.
Pues la unidad de medida del esfuerzo se aleja estrictamente del tiempo de trabajo invertido
en el desarrollo de la actividad productiva, siendo el resultado puesto directamente en el
mercado por el trabajador. Asi, muchas profesiones se evaltian por la consecucion de los
objetivos fijados por el empresario o consensuados por las partes de la relacion laboral, es-
pecialmente en aquellos empleos que precisan de una alta cualificacion profesional, donde
la funcién del trabajador es intervenir para buscar soluciones a los problemas e innovar con
el fin de generar nuevo conocimiento. Y donde el empresario evalta al trabajador por las
encuestas sobre la calidad en el servicio prestado que realiza el cliente cuando se le entrega
el producto®.

A estos nuevos escenarios laborales de futuro mas incierto en el caso de la industria 4.0
y de consolidacion en lo que hace a los cambios que ya esta experimentando las relaciones

1 TODOLI SIGNES, A.: “Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de
interpretacion finalista”, Lan Harremanak, Revista de Relaciones Laborales, n® 41, p. 14.

2 MOLINA NAVARRETE, C.: “Derecho y Trabajo en la era digital: ;«Revolucién industrial
4.0» o «economia sumergida 3.0»?”, en VVAA: El futuro del trabajo que queremos. Conferencia
Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid: Iniciativa del Centenario de
la OIT (1919-2019), Vol. 2, Madrid, 2017, p. 416.

3 MOLINA NAVARRETE, C.: “Derecho y Trabajo en la era digital: ;«Revolucién industrial
4.0» 0 «economia sumergida 3.0»?”, ob. cit., p. 416; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: “La trans-
cendencia de la disponibilidad horaria del trabajador en el contexto de las plataformas digitales™,
Temas laborales: Revista Andaluza de trabajo y bienestar social, n® 146, 2019, pp. 122 y 139 vy ss;
MUNOZ RUIZ, A.B.: “Cambio tecnolbgico y transformacion digital: lineas de futuro de la OIT
en materia de prevencion de riesgos laborales”, International Journal of Information Systems and
Software Engineering for Big Companies: IJISEBC, n° 1, 2019, pp. 122.

4 TODOLI SIGNES, A.: “Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de
interpretacion finalista”, ob. cit., p. 18.
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laborales, se suma otra realidad que existe y que ha incidido de manera notable en la intro-
duccion del registro obligatorio de la jornada. Esta realidad es que el legislador ha enfocado
la regulacién del tiempo de trabajo con amplios margenes de flexibilidad en el disefio del
marco juridico, como puede apreciarse por la posibilidad de combinar distintos elementos
en la configuracién del tiempo de trabajo de cada uno de los trabajadores que prestan sus
servicios por cuenta ajena en la empresa: pausas durante la jornada, descanso interjornada,
jornada maxima anual, jornada partida, jornada intensiva, descanso semanal, distribucién
irregular del tiempo de trabajo, vacaciones, entre otros (articulo 34 a 38 del ET). Pero
también que estos nuevos escenarios laborales parecen demandar mas flexibilidad en el
tiempo de trabajo, incrementando la importancia de la distribucién irregular de la jornada
de trabajo por razones empresariales’. Con el riesgo que ello puede comportar si se con-
funde la flexibilidad con la inobservancia de los limites legales y convencionales existentes
en materia de tiempo de trabajo.

Al mismo tiempo que esta realidad de trabajos mas flexibles en cuanto al tiempo de
trabajo crece tanto por razones empresariales como por causas personales atenientes al
trabajador (en este tltimo caso, por ejemplo, la conciliacion de la vida laboral y familiar).
También aumenta la preocupacion de los especialistas del Derecho del Trabajo por el
control de la salud del trabajador en los nuevos tipos de empleos, precisamente como con-
secuencia de que el trabajo se realiza fuera de la empresa, en unidades de tiempo de trabajo
que se alteran a demanda de los encargos realizados por agentes externos a la organizaciéon
de la empresa para la que presta servicios el trabajador, bajo la presién de cumplir objetivos
y sin control directo del empresario, asi como existiendo confusién entre los tiempos de des-
canso y de trabajo®. De hecho, se han subrayado como factores asociados especificamente a
la industria 4.0: el incremento del error humano por el aumento de la interaccion trabaja-
dor-maquina, que requerird seguramente revisar el tiempo de las pausas y de los descansos
en la jornada, el estrés que genera la necesidad de procesar mas informaciéon o la propia
interaccién entre el trabajador-maquina, que posiblemente también precise de la necesidad
de adecuar la jornada de trabajo, o las negativas consecuencias de la disminucion de las
relaciones entre los trabajadores’.

5 DEL REY GUANTER, S.: “Sobre el futuro del trabajo: modalidades de prestaciones de ser-
vicios y cambios tecnologicos”, en VVAA: El futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacional
Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid: Iniciativa del Centenario de la OI'T
(1919-2019), Vol. 2, Madrid, 2017, p. 365.

6 Un analisis sobre los nuevos riesgos profesionales y su relevancia en los emergentes y nuevos
escenarios laborales, MERCADER UGINA, J.R.: “Riesgos laborales y transformacion digital: hacia
una empresa tecnoldgicamente responsable”, en VVAA: Teoria y derecho: revista de pensamiento
juridico, n® 23, 2018, pp. 92-107; AGRA VIFORCOS, B.: “Riesgos laborales en la industria y el tra-
bajo 4.0”, en VVAA: 4" Revolucién industrial: impacto de la automatizacion y la inteligencia artificial
en la sociedad y la economia digital, Aranzadi, 2018, pp. 609-631; MUNOZ RUIZ, A.B.: “Cambio
tecnoldgico y transformacion digital: lineas de futuro de la OI'T en materia de prevencién de riesgos
laborales”, ob. cit., pp. 111-122.

7 MANTILLA MUNOZ, M.; AGUAYO GONZALEZ, F. y PERALTA ALVAREZ, M.E.: “Fl
factor humano en la prevencién de riesgos laborales en los nuevos entornos de trabajo de la construc-
cion 4.0”, en VVAA: IV jornada de investigacion y postgrado, 2017, p. 218; MUNOZ RUIZ, A.B.:
“Cambio tecnolégico y transformacion digital: lineas de futuro de la OIT en materia de prevencion
de riesgos laborales”, ob. cit., pp. 121 y ss.
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Sin lugar a dudas, el poder de direccion del empresario incluye el control sobre el
tiempo de trabajo que efectivamente invierten cada uno de los trabajadores en el desarrollo
de la prestacion de servicios, tal y como se dispone en el articulo 20.3 del E'T, que permite
la adopcion de las medidas que el empresario “estime mas oportunas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales”.
Ahora bien, tal posibilidad de control empresarial es potestativa, como habia sostenido
las empresas demandadas en los pronunciamientos habidos sobre el registro de la jornada
antes de que se hubiera introducido, sin que se hubiese rebatido®. Con la excepcién de que
la empresa debe garantizar la prevencion y la proteccion de los riesgos profesionales, que
puede insertarse en el deber general de prevencion (articulo 16 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, en adelante LPRL) y que se intensifica de
manera particular para los trabajadores especialmente sensibles (articulo 25 de la LPRL).
Entre ellos, se incluyen claramente los riesgos profesionales derivados de la exposicion del
trabajador a horarios excesivamente prolongados o irrespetuosos con las pausas y los rit-
mos de trabajo, lo que precisamente trata de combatir los articulos 34 y 38 del ET y la
normativa internacional concordante.

Por lo que estas nuevas formas de concebir el trabajo, que seran mas flexibles casi con
total seguridad, requieren el control y la vigilancia de las tareas que realizan los trabajado-
res en las empresas. Al menos desde el punto de vista, aunque no sea exclusivamente, de la
prevencion de riesgos laborales.

2. La regulacion del registro obligatorio de jornada en el marco de un
controvertido marco juridico

En todo este escenario de profundas transformaciones y de incertidumbres para el sistema
de relacionales laborales, la introduccién del registro de jornada ha avivado atn mas el de-
bate existente sobre la pertinencia de controlar el tiempo de trabajo de quienes realizan ac-
tividades laborales, que contaba con detractores y con defensores antes de su implantacion.
Los primeros en la linea argumentativa de que los nuevos tipos de empleo reclaman mas
flexibilidad en la fijacién del tiempo de trabajo y mas autonomia del trabajador en la eje-
cucion de trabajos basados en el cumplimiento de objetivos, como se estudié en el primer
apartado. Y los segundos, en la linea de la necesidad de mantener el control empresarial de
la prestacion de servicios, incluso haciendo que este control sea externo al empresario y fa-
cilmente acreditable por parte del trabajador, para incrementar la prevencion ante posibles
incumplimientos y los mecanismos de tutela’.

Para su introducciéon como instrumento de control del tiempo de trabajo concurren
razones de diversa indole. Unas son de caracter ateniente a la prevencién de riesgos la-
borales, que ha sido una preocupaciéon del legislador laboral como se extrae incluso de

8 SAN de 4 de diciembre de 2015 (rec. n® 301/2015) y SAN de 19 de febrero de 2016 (rec. n°
383/2015).

9 Sobre estas dos posiciones, IGARTUA MIRO, M. T: “La obligacion de registro de la jornada
de trabajo tras el RDL 8/2019”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n°
147, 2019, pp. 118.
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las primeras leyes de fabrica, que se mantiene en la actualidad en el marco de regulaciéon
anteriormente mencionado y que previsiblemente siga ocupando y preocupando al legisla-
dor laboral en el futuro, como hemos indicado anteriormente. Otras son de cardcter mas
bien econémico, por la conexion entre el tiempo de trabajo destinado al desempefio de las
actividades productivas, el salario pactado por las partes y las cotizaciones a la Seguridad
Social devengadas como consecuencia de las actividades laborales. Y otras razones estan
relacionadas con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la CE).
Pues puede derivarse del registro de jornada una documental susceptible de conformar la
prueba en el juicio seguido en el orden social, cuando el empresario y el trabajador discutan
el tiempo dedicado a la realizacién de la prestacion de servicios.

Todo lo que sigue siendo necesario en los nuevos escenarios laborales que seguiran
precisando igualmente de mecanismos de control y de vigilancia para evitar la actuali-
zacion de los riesgos profesionales, asi como para asegurar un marco de contribucién y
de esfuerzo al Sistema de Seguridad Social justo y equilibrado, con el fin de garantizar el
devengo de las percepciones salariales. De hecho, la introduccién del registro obligatorio
de jornada, como podremos comprobar en las siguientes paginas, constituye un paso pre-
vio a conseguir un objetivo mas ambicioso, que es la consecucién de un sistema de control
(también externo al empresario) del horario (y no sélo de la jornada de trabajo) de quienes
realizan prestaciones de servicio por cuenta ajena. Al que contribuye, como se expondra
en este trabajo, la introducciéon del registro de jornadas prevista con caracter general para
todos los trabajadores en el articulo 34.9 del ET.

A este respecto, el Real Decreto-ley 8/2019 modifica en este punto al ET en dos as-
pectos esenciales: de un lado, se introduce un nuevo parrafo, el noveno, en el articulo 34
del ET, con el fin de establecer una regla general sobre la llevanza del registro de jornada,
lo que debera cumplir con las condiciones y con los términos previstos en la norma, cuyos
elementos esenciales se mencionaran en este apartado, para examinarse con mas deteni-
miento en los siguientes. Por otro lado, el Real Decreto-ley 8/2019 altera el articulo 34.7
del ET para admitir que esta regla general de la obligaciéon empresarial se adecue a las
peculiaridades de la profesion. Como se extrae del tenor literal de este precepto tras las
modificaciones practicadas, a decision del “Gobierno, a propuesta de la persona titular del
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y previa consulta a las organizacio-
nes sindicales y empresariales mas representativas”, “podra establecer (...) especialidades
en las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias
profesionales que por sus peculiaridades asi lo requieran”.

Se acaba de esta manera las dudas creadas en torno a la obligatoriedad del registro de
jornadas, que habian dado lugar a diversos pronunciamientos judiciales sobre este particu-
lar del TJUE, del TS y de la AN. Pese a que tanto el registro de jornadas como incluso en
algunos casos el registro del horario existia con anterioridad del Real Decreto-ley 8/2019
en normas especificas que los regulaban para ciertos tipos de trabajos y determinados sec-
tores de actividad. Puesto que el articulo 12.4.c del ET y el articulo 35.5 del ET disponen
respectivamente la obligacion de registrar las horas realizadas de los trabajadores a tiem-
po parcial y las horas extraordinarias de aquellos trabajadores que las realicen, asi como
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existen previsiones relacionadas con algunos trabajadores tanto en las directivas europeas
como en las normas espafiolas sobre la materia, que se refieren a los trabajadores del mar,
los trabajadores de la marina mercante, el transporte por carretera, los trabajadores movi-
les de interoperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario, los trabajadores del sector
ferroviario, los trabajadores moviles y a los trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios trasnacional en el espacio europeo'.

Precisamente, las dudas sobre la obligatoriedad del registro de jornada estaban fun-
dadas en las diversas interpretaciones existentes sobre el alcance del articulo 35.5 del ET|
que se referia antes la reforma del Real Decreto-ley 8/2019 y que sigue en la actualidad
disponiendo lo siguiente: “a efectos del computo de horas extraordinarias, la jornada de
cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizard en el periodo fijado para el abono
de las retribuciones”. Por un lado, como el precepto dispone la obligacién de registrar las
horas extraordinarias, muchas empresas alegaban que sus trabajadores no realizaban horas
extraordinarias. Por lo que rechazaban la obligacién de implantar un registro para su con-
trol, lo que ciertamente les favorecia, tanto en lo que hace a los problemas de gestiéon que
siempre pueden suscitarse en relacién con los registros horarios, como en lo referido a los
juicios donde podian con mas facilidad acreditar que el trabajador no realizaba las horas
extraordinarias.

Por otro lado, como el articulo 35.5 del E'T inicamente se refiere a las horas extraordi-
narias, y aunque la redacciéon indique expresamente que se trata de un registro de la jorna-
da, la posicion de las empresas era considerar que el registro del articulo 35.5 del E'T carece
del alcance de un registro de todo el tiempo de trabajo, siendo obligatoria inicamente su
implantacion a los efectos de contabilizar y de reflejar en ¢l las horas extraordinarias que
se produzcan'’.

Y como quiera que el computo de las horas extraordinarias depende de una valora-
cién mas amplia de lo que sucede dia a dia, se ha sugerido que el registro del articulo 35.5
del ET no solo debe computar las horas extraordinarias con independencia de su valora-
cién posterior, sino también que la obligacién de registrar las horas extraordinarias facilita

10 Clausula 8 de la Directiva 63/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacion de Armadores
de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de Sindicatos del Transporte de la Unién Europea
(I'ST). Articulo 9.2 de la Directiva 15/2002/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo de las personas que realizan activida-
des moviles de transporte por carretera. Clausula 8 de la Directiva 47/2005 del el Consejo, de 18 de
julio de 2005, relativa al acuerdo entre la Comunidad de Ferrocarriles Europeos (CER) y la Federa-
ci6on Europea de Trabajadores del Transporte (EIFT) sobre determinados aspectos de las condiciones
de trabajo de los trabajadores moéviles que realizan servicios de interoperabilidad transfronteriza en
el sector ferroviario. Articulo 6.2 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional). Articulo 10.5 bis, 18 y dispo-
sicién adicional séptima del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales
de trabajo.

11 Este debate aparece reflejado en muchos pronunciamientos judiciales, ST'S (contencioso-ad-
ministrativo) de 5 de junio de 1989, SAN de 4 de diciembre de 2015 (rec. n® 301/2015) y STS de 23
de marzo de 2017 (rec. cas. n” 81/2016), entre otros.
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el control del tiempo de trabajo de los trabajadores que realizan su prestacion de servicios
con distribucién irregular de las jornadas de trabajo'®.

Concretamente, centrandonos tnicamente en los pronunciamientos judiciales inme-
diatamente anteriores a la regulaciéon del registro de jornada que son los que han propicia-
do el cambio legislativo, las dudas sobre el registro de jornada habian dado lugar a distintas
sentencias que se han pronunciado en diversos sentidos sobre la obligacion empresarial
sobre su llevanza antes de que se adoptara el articulo 10 del Real Decreto-ley 8/2019%.

A partir de la introduccion del registro general de jornada por el articulo 34.9 del E'T
y establecida la obligaciéon empresarial sobre su llevanza, algunos convenios colectivos o
acuerdos colectivos de sector han comenzado a ocuparse de la implantacién y de la llevan-
za del registro de jornada. Si bien, los textos de estas disposiciones negociales siguen siendo
poco detalladas, como tendremos ocasion de comprobar cuando se analicen los problemas
de aplicacion practica, dejando en la mayoria de las ocasiones a la decision de la empre-
sa, con los oportunos procesos de consulta y de negociacién con los representantes de los
trabajadores, la decision sobre aspectos esenciales de la implantacién y de la llevanza del
registro de jornada previsto en el articulo 34.9 del ET'*.

12 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Registro de jornada y supresion de las horas extraordinarias
que se compensan por descanso, la estrategia y el objetivo”, IUSLabor, n° 2, 2017, p. 3.

13 De un lado, la SAN de 4 de diciembre de 2015 (rec. n® 301/2015) y la SAN de 19 de febrero
de 2016 (rec. n° 383/2015), que resolvieron sobre la obligacién de registrar la jornada de trabajo mas
alla de las horas extraordinarias, basandose en pronunciamientos como la ST'S de 25 de abril de 2006
(rec. cas. n° 147/2005), aunque en este caso por la previsiéon del “Pacto de control horario y horas
extraordinarias” dispuesto en la empresa, que se referia a la obligacion de comunicar a los represen-
tantes de los trabajadores las horas extraordinarias compensadas, las pendientes de compensacién
por descanso y las retribuidas. Y que, tras la correccién que la ST'S de 23 de marzo de 2017 (rec. cas.
n°® 81/2016) realiz6 a la SAN de 4 de diciembre de 2015 (rec. n® 301/2015), siguen sosteniendo algu-
nos pronunciamientos judiciales, como la STSJ de Santa Cruz de Tenerife, Sala de lo Social, de 31 de
enero de 2019 (rec. 354/2018). Por otro lado, los pronunciamientos que rechazaban la obligacion de
implantar un registro de la jornada mas alla de las previsiones dispuestas en relacién con las horas ex-
traordinarias en el articulo 35 del E'T; basandose para ello en la STS (contencioso-administrativo) de
5 de junio de 1989 que rechazaba la existencia de esta prevision y en consecuencia la imposibilidad de
sancionar al empresario por no llevar el registro de jornadas, pudiendo destacarse particularmente la
STS de 11 de diciembre de 2003 (rec. cas. n® 63/2003), la SAN de 12 de julio de 2005 (rec. 39/2005),
la STS de 23 de marzo de 2017 (rec. cas. n® 81/2016) y la STS de 20 de abril de 2017 (rec. cas. n°
116/2016). Y finalmente, la STJUE de 14 de mayo de 2019 (C-55/18) CCOQO, cuyas conclusiones
se hicieron publicas el 1 de enero de 2019, antes de que se aprobase el Real Decreto-ley 8/2019. Este
pronunciamiento resuelve que una normativa de un Estado Miembro, como la espafiola, que no
permite controlar la “jornada laboral diaria realizada por cada trabajador”, es contraria al Derecho
de la Unién Europea. Todo lo que propicié la aprobacion y entrada en vigor del registro obligatorio
de jornada previsto por el Real Decreto-ley 8/2019.

14 Acta del acuerdo de control y registro horario en los centros educativos afectados por el VI
Convenio colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos
publicos (BOE de 30 de julio de 2019); Convenio colectivo de la Federacion Estatal de Servicios de
CC.O0 (BOE 26 septiembre 2019); Acuerdo parcial del Convenio colectivo del sector de cajas y
entidades financieras de ahorro (BOE 30 de octubre de 2019); VI Convenio colectivo general del sec-
tor de la construccion (BOE de 5 de noviembre de 2019); Acuerdo sobre el registro de la jornada de
trabajo, derivado de lo establecido en el Convenio colectivo general de centros y servicios de atencién
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3. Las dudas sobre el alcance de la obligacion empresarial de llevar el
registro obligatorio de jornada y su repercusién en el control del horario y del
tiempo de trabajo

El problema principal de la correcta implementacion de la prevision dispuesta en el articulo
10 del Real Decreto-ley 8/2019 es que la norma omite realizar una regulacion de detalle
sobre como debe articularse el registro horario, lo que ha abierto las dudas sobre el alcance
de esta nueva obligacién empresarial. De hecho, el articulo 10 del Real Decreto-ley 8/2019
contiene unicamente dos previsiones en relacion con el registro de la jornada, a la que se
suma la modificacién del articulo 34.7 y a la adiccién que realiza el articulo 11 del Real
Decreto-ley 872019 al catalogo de infracciones y de sanciones en el orden social, con el fin
de tipificar las sanciones aplicables en caso de incumplimiento.

Ast, el articulo 10 del Real Decreto-ley 8/2019, de un lado, modifica el articulo 34 del
ET para introducir un nuevo parrafo, el noveno, donde se dispone que el control “del regis-
tro diario de la jornada”, “que debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de
la jornada de trabajo de cada persona trabajadora”, todo lo que debe realizarse “sin perjui-
cio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo”, ya realicen la prestacion de
servicios a tiempo completo o a tiempo parcial, hagan o no horas extraordinarias (articulo
34.9 parrafo primero del ET). Por otro lado, el nuevo parrafo noveno del articulo 34 del
ET también dispone que el registro de las jornadas se “organizard” y se “documentara”
“mediante negociacion colectiva o acuerdo con la empresa”, o en defecto de lo anterior,
a través de la “decision del empresario previa consulta con los representantes legales de
los trabajadores en la empresa”. Y, finalmente, el nuevo parrafo noveno del articulo 34
también ordena la obligacién empresarial de conservacién de cuatro afos (articulo 34.9
parrafo segundo del ET), permaneciendo a “disposicion de las personas trabajadoras, de
sus representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”.

Estas previsiones legislativas propiciaron la aprobacién por la Inspecciéon de Traba-
jo del Criterio Técnico 101/2019, para la realizacién de las actuaciones inspectoras de
registro de jornada regulado en el articulo 34.9 del ET; con sello de fecha de salida el 10
de junio de 2019, que deroga a las Instrucciéon n® 3/2016 sobre intensificacién del control
en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinaria, donde se disponia la obligacion
empresarial de registrar la jornada diaria, existiesen horas extraordinarias o no existiesen
horas extraordinarias, con la inclusion del horario de entrada y de salida. También deroga
a la Instruccién n° 1/2017, que complementa a la anterior, cambiando de criterio y acla-
rando que la obligatoriedad del registro de la jornada tnicamente se refiere a los casos en
los que existen horas extraordinarias o a los casos en los que existe una disposicién especifi-
ca; sin que, en definitiva, deba entenderse que existiese una obligacién general de controlar
la jornada o el horario del trabajador.

El Criterio Técnico 101/2019 de la Inspeccion de Trabajo justifica su introduccion®

a personas con discapacidad (BOE de 7 de noviembre de 2019).
15 El Criterio Técnico 101/2019 de la Inspeccion de Trabajo subraya la importancia de esta-
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y sostiene que se trata de una obligacion de resultados, lo que resulta coherente con las in-
fracciones y sanciones introducidas, que han dado lugar a la modificacién del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en adelante LISOS, consistente en la
posibilidad de apreciar diversas sanciones, que estan relacionadas con el incumplimiento
general de esta obligacion empresarial, asi como con la lesion de derechos individuales
(acceso de los trabajadores) y colectivos (acceso de los representantes legales de los trabaja-
dores) relativos al registro de la jornada'®.

Tras la introduccion de la obligacion de crear el registro de jornada para todos
los trabajadores se han producido varios pronunciamientos relacionados con el abono de
las horas extraordinarias'’ o con el uso del registro de jornada como forma de descontar
los retrasos continuados de los trabajadores'®, que permiten hacer una valoracién sobre
la contribucién del registro de jornadas al objetivo de avanzar a la creacion de un registro
mas general del tiempo de trabajo de todos los trabajadores en las empresas, que controle
el horario de los trabajadores y el tiempo de trabajo.

Sin embargo, la obligacién general dispuesta es, segin se extrae del tenor literal del
ET, el control de la jornada del trabajador. Por lo que la norma es menos explicita y ambi-
ciosa en su formulacion. Ademas, han surgido muchas preguntas e interrogantes sobre su

blecer mecanismos de control sobre el tiempo de trabajo, que recuerda han estado en los origenes del
Derecho del Trabajo, se relacionan directamente con el salario, con la salud laboral y con derechos
fundamentales de tanta relevancia y trascendencia social como la conciliacién de la vida laboral y
familiar. Maxime en un escenario, como el actual, donde muchos trabajadores prestan servicios con
flexibilidad horaria, como expresamente justifica el Criterio Técnico 101/2019. A este respecto, el
Ciriterio Técnico 10172019 de la Inspeccién de Trabajo subraya las dificultades para la Inspeccién
de Trabajo y para los propios trabajadores de respectivamente controlar y acreditar en un juicio
la vulneracién de las normas sobre tiempo de trabajo, especialmente las horas extraordinarias y el
exceso de la jornada.

16 Concretamente, el articulo 11 del Real Decreto-ley 8/2019 tipifica como infracciéon laboral
grave, en el articulo 7.5 de la LISOS, el incumplimiento de las obligaciones empresariales en ma-
teria de registro de jornada, como expresamente puede leerse en su tenor literal, que modifica en
este punto a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la LISOS: “la transgresion de las normas y los limites
legales o pactados en materia de (...) registro de jornada y, en general, el tiempo de trabajo a que se
refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores”. Prevision especifica sobre el
incumplimiento de las obligaciones sobre el registro del horario, como hemos indicado introducida
expresamente justo con esta nueva institucién de control del tiempo de trabajo, que puede entenderse
completada por otras previsiones igualmente dispuestas en la LISOS, como aquellas sanciones conec-
tadas con la infraccion de las obligaciones de informacién a los representantes de los trabajadores.
Tales como la dispuesta en el articulo 7.7 de la LISOS, relativa a la transgresion de los “derechos
de informacién, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores y de los delegados
sindicales, en los términos en que legal o convencionalmente estuvieren establecidos”, que se tipifica
también como una infracciéon laboral grave. O mas concretamente, y conectado con el registro diario
de la jornada, la prevista en la disposicién adicional tercera del Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo.

17 STSJ de Santa Cruz de Tenerife, Sala de lo Social, de 31 de enero de 2019 (rec. 354/2018).

18 SAN de 20 de junio de 2019 (rec. 115/2019).
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implementacion practica en las empresas, cuyo analisis se efectuara en el apartado siguien-
te, pese a que estas cuestiones eran conocidas, como tendremos ocasiéon de comprobar, e
incluso estaban resueltas. Pues aparecian en los textos juridicos que han precedido a la obli-
gacion general de registrar la jornada: normas europeas y nacionales, proposiciones de ley,
criterios de la inspeccién, pronunciamientos judiciales y articulos doctrinales. De hecho, la
Proposicion de Ley de 15 de junio de 2017 de modificacion del articulo 34 del ET, como su
propio nombre indicaba, tenia como propésito incorporar “la obligacién de registrar dia-
riamente e incluyendo el horario concreto de entrada y salida respecto de cada trabajador”
(BOCG de 23 de junio de 2017). Por lo que se analizara en los siguientes apartados toda
esta regulacion, con el fin de buscar posibles soluciones a las carencias detectadas.

I1. LOS PROBLEMAS PRACTICOS SUSCITADOS ENTORNO AL AMBI-
TO SUBJETIVO Y MATERIAL

Ante la escueta regulacién del registro de jornada y de las obligaciones de control horario
existentes respecto de trabajadores especificos, se han planteado las siguientes dudas de
caracter aplicativo, entre otras:

1. La obligaciéon de implementarlo para todos los trabajadores del ET, con la
excepcion del personal de alta direccién, y las previsiones especificas

El articulo 34.9 del ET introduce el registro de jornada para todos los trabajadores a los
que les resulte de aplicacion este precepto, salvo para el personal de alta direccién, al que
se le excluye expresamente. Lo que implica, en contraposicion, la inclusién de tanto de los
mandos intermedios como de los responsables o cargo de confianza del empresario, cuando
actten sin la autonomia y plena responsabilidad del poder de direccion que tiene asignado
el personal de alta direcciéon, cuyas actuaciones tnicamente se encuentra limitadas por las
instrucciones del titular de la empresa o de los 6rganos de gobierno y de administracion de
la empresa, segtn se extrae del articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién'.
Asi lo ha recogido también la negociacion colectiva®.

19 RUIZ LINAZA, F. y SALAMANCA, M.: “Guia informativa sobre la aplicacién del re-
gistro de jornadas en las empresas”, disponible en https://www.perezllorca.com/wp-content/
uploads/2019/05/P%C3%A9rez-Llorca-Nota-Jur%C3%ADdica-Registro-Jornada-Mayo-2019.
pdf

20 Acuerdo parcial del Convenio colectivo del sector de cajas y entidades financieras de ahorro
(BOE 30 de octubre de 2019) y el Acuerdo sobre el registro de la jornada de trabajo, derivado de lo
establecido en el Convenio colectivo general de centros y servicios de atencién a personas con disca-
pacidad (BOE de 7 de noviembre de 2019) excluyen, en coherencia con lo anterior, al personal de
alta direccién del marco regulador del registro de jornada. Y, por su parte, el Acuerdo sobre el regis-
tro de la jornada de trabajo, derivado de lo establecido en el Convenio colectivo general de centros y
servicios de atencion a personas con discapacidad (BOE de 7 de noviembre de 2019) senala que “las
categorias funcionales directivas temporales que figuran en este convenio seran consideradas a estos
efectos como mandos intermedios, cargos de confianza o con ejercicio de especiales responsabilida-
des”, por lo que estaran sujetas al registro de jornada.
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De tal manera que el registro de la jornada no sera obligatorio en el caso de los tra-
bajadores excluidos del E'T, como son los trabajadores auténomos o los trabajadores au-
tonomos econdémicamente dependientes®’. Tampoco en el caso de los empleados publicos
en régimen funcionarial y eventual, a los que les resulta de aplicacion el Real Decreto Le-
gislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, pese a que la obligacién de registrar la jornada de
trabajo e incluso el horario tiene una larga tradicién en el empleo ptblico®. En cambio, si
le sera de aplicacién a los trabajadores laborales que presten sus servicios como empleados
publicos, en tanto que les sea de aplicacion el ET. Pues el articulo 34.9 del ET no establece
ninguna previsioén especifica para ellos.

De hecho, como hemos indicado antes, el articulo 34.9 del ET dispone la obligacién
general de registrar la jornada de trabajo para todos los trabajadores laborales, salvo para
el personal de alta direccién. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad del legislador esta-
blezca excepciones para ciertos trabajadores, lo que hasta el momento no se ha realizado,
aunque existen ciertas especialidades para quienes realizan horas extraordinarias (articulo
35.5 del ET), asi como para algunos trabajadores de sectores especificos (trabajadores del
mar, trabajadores de la marina mercante, transporte por carretera, trabajadores moviles de
interoperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario, trabajadores moviles, trabajado-
res en el marco de una prestacién de servicios trasnacional en el espacio europeo)®. Estas
especialidades, como veremos, se manifiestan en un control mas intenso de la jornada de
trabajo, que lleva incluso a consistir, como tendremos ocasion de comprobar, en un control
mas intenso del horario y en general del tiempo de trabajo de estos trabajadores.

De hecho, la implantacién del registro de jornadas ha dado lugar a un debate donde
muchos profesionales han cuestionado, sobre la base de la especialidad de su prestacion
de sus servicios, la conveniencia de que su tiempo de trabajo quede sujeto al control del

21 RODRIGUEZ PASTOR, G. y ALFONSO MELLADO, C.: El registro de jornada, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, p. 42. Asi tanto el Acuerdo de control y registro horario en los centros edu-
cativos afectados por el VI Convenio colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas total o
parcialmente con fondos publicos (BOE de 30 de julio de 2019) como el Acuerdo sobre el registro de
la jornada de trabajo, derivado de lo establecido en el Convenio colectivo general de centros y servi-
cios de atencién a personas con discapacidad (BOE de 7 de noviembre de 2019) excluyen “a las/os
socias/os trabajadoras/es de cooperativas”.

22 RODRIGUEZ PASTOR, G. y ALFONSO MELLADO, C.: El registro de jornada, ob. cit.,
p. 42.

23 Clausula 8 de la Directiva 63/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacién de Armadores
de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de Sindicatos del Transporte de la Unién Europea
(FST), Articulo 9.2 de la Directiva 15/2002/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo de las personas que realizan activida-
des moviles de transporte por carretera. Clausula 8 de la Directiva 47/2005 del el Consejo, de 18 de
julio de 2005, relativa al acuerdo entre la Comunidad de Ferrocarriles Europeos (CER) 