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SUPUESTO DE HECHO: Tras una sucesion empresarial en la prestacion
del servicio de ayuda a domicilio ofrecido por el Ayuntamiento de La Coruiia, la
empresa cesionaria y demandada en los presentes autos, comunica a una de sus
trabajadoras la decision de reducir su jornada por la via del art. 41 ET y ello en
base a la concurrencia de causas objetivas de naturaleza organizativa y produc-
tiva. La trabajadora demandante habia sido contratada por la empresa cedente a
jornada completa y tras la reduccién acordada por la cesionaria pasa a realizar
18 horas semanales. Se da la circunstancia de que la destinataria de la medida es
la tinica trabajadora a tiempo completo de toda la plantilla a la que se le reduce
su jornada. Ademds se tuvo constancia de que con posterioridad la empresa
aumentd la jornada a dos de sus trabajadoras. Disconforme con la decisién
empresarial, su destinataria la impugnd ante el Juzgado de lo Social competente
que desestim$ integramente sus pretensiones. A juicio de la demandante la
reduccién operada implicaba una conversion unilateral, y por lo tanto prohibida,
de su contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial. Sin embargo, el
juzgador de instancia no admitié dicha conversién y declard justificada la
medida empresarial. No conforme con la sentencia desestimatoria de su
demanda, la trabajadora interpuso el correspondiente recurso de suplicacién que
fue impugnado de contrario por la empresa demandada.

RESUMEN: La Sala de lo Social del TSJ de Galicia, en su sentencia de 29
de octubre de 2014 por la que resuelve el recurso de suplicacién interpuesto por
la actora, vuelve a pronunciarse sobre uno de los temas mds polémicos en el
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236 Belén Fernéndez Docampo

desarrollo de la relacién laboral. A saber, sobre la posibilidad empresarial de
reducir unilateralmente la jornada a tiempo completo de un trabajador —en este
caso, una trabajadora- a través del procedimiento del art. 41 ET. Pero a dife-
rencia de resoluciones anteriores, algunas del TS, en esta ocasion la Sala de
Galicia se opone a la admision de dicha reduccién, entre otras razones por la
transgresion del principio de igualdad y de ahi su declaracion de nulidad de la
decision empresarial.
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1. IDEAS PREVIAS

La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia, de 29 de octubre de
2014!, anula la decisién empresarial de reducir unilateralmente la jornada de una
trabajadora a través del procedimiento de modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo del art. 41 ET. Para justificar su decision la empresa habia
alegado causas objetivas de naturaleza organizativa y productiva. Tras la reduc-
cion de la jornada, la trabajadora afectada pasé de prestar sus servicios a tiempo
completo a realizar una jornada de 18 horas semanales distribuidas entre
sdbados, domingos y festivos. Y por ultimo, en el desarrollo de los hechos acae-
cidos no se tuvo constancia de otros trabajadores de la misma empresa a los que
también se les hubiese reducido su jornada de trabajo

A partir de los hechos aqui esbozados permitaseme, ya desde ahora,
expresar mi satisfaccién por un pronunciamiento como el de la Sala de Galicia

! Recurso de suplicacién nim. 2876/2014.
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toda vez que declara expresamente la nulidad de la decision empresarial de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de la demandante.
Razones, hay varias. Todas ellas serdn analizadas a lo largo de este trabajo y
desde luego giran en torno a una argumentada y fundamentada en derecho reso-
lucidn judicial. Pero es que ademds, lo hace con cierta valentia, pues relega el
criterio defendido por el TS en casos similares. Segtin la Sala de lo Social del
alto Tribunal, en su sentencia de 14 de mayo de 20072, la “imposicién unilateral
de jornada reducida —en referencia a la via del art. 41 ET- e incluso la modifica-
cion colectiva acordada de consuno con los representantes de los trabajadores,
no determinan la mutacién del contrato tiempo completo/tiempo parcial, sino la
mera reduccién de la jornada en contrato a tiempo completo que persiste como
tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de que tratamos (contrato a
tiempo parcial) inicamente puede ser fruto de una conversion contractual que se
instrumente por medio de una novacién extintiva, que en todo caso es requirente
de la voluntad concorde del trabajador”. De ello se desprende, continta decla-
rando el TS en la de 7 de octubre de 20113 “que la transformacién del contrato
a tiempo completo en tiempo parcial necesita de la voluntad del trabajador para
que se produzca la necesaria novacién extintiva del vinculo previo para acceder
al nuevo contrato a tiempo parcial”, lo que no concurre en supuestos en que la
oposicién de los afectados es evidente. Cierto es que, tras otra sentencia de 26
de abril de 2013#, parece vislumbrarse un atisbo de cambio en la doctrina del TS
toda vez que recuerda que la “conversion de un contrato a tiempo completo en
un contrato a tiempo parcial exige la voluntariedad del trabajador” y si dicha
voluntariedad no concurre, a la empresa no le es posible “utilizar la medida de
modificacién sustancial de condiciones del art. 41 ET”. Sin embargo, casi un afio
después, la misma Sala del TS, en un auto de 19 de febrero de 20147, inadmiti6
por falta de contenido casacional un recurso de casacién toda vez que la
sentencia de suplicacion recurrida aplicaba correctamente la doctrina establecida
en las antes citadas de 2007 y 2011, a las que afiadia otra de 20 de diciembre de
20116.

De otra parte, es obligatorio sefalar que un conflicto similar, que no idén-
tico al aqui analizado, ya fue planteado como cuestion prejudicial ante el TJUE
y en el mes de mayo del afio 2014 el abogado general presentaba sus conclu-

2 Recurso de casacion para la unificacion de doctrina ndm. 85/2006.

3 Recurso de casacién para la unificacién de doctrina nim. 144/2011.
4 Recurso de casacién para la unificacién de doctrina nim. 2396/2012.
3 Recurso de casacion para la unificacion de doctrina ndm. 2460/2013.
6 Recurso de casacién para la unificacién de doctrina nim. 480/2011.
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siones definitivas’. Sin embargo, como acaba de precisarse, la cuestion litigiosa
solo se asimila, que no se equipara, a la planteada en la Comunidad Auténoma
de Galicia. Es mads, se trata de un supuesto inverso. A saber, la transformacién
unilateral por parte de la Administraciéon empleadora del contrato laboral a
tiempo parcial de una de sus trabajadoras en un contrato laboral a tiempo
completo. La STJUE fue publicada el 15 de octubre de 20143 y la cuestién preju-
dicial planteada por el tribunal nacional desestimada, en base, como es habitual
a las conclusiones del abogado general. Pero fueron sus fundamentos, en una
interpretacion muy apropiada, los que justificaron el sentido del fallo de la de
Galicia.

2. DESCRIPCION DEL LITIGIO

2.1. La cuestion controvertida: la reducciéon unilateral de la jornada ex art.
41 ET

Los hechos controvertidos acontecen a raiz de una sucesién empresarial.
En concreto, segin alegaciones de la empresa subrogada y demandada en los
presentes autos, por el desfase existente entre “las horas contratadas y las horas
subrogadas” y ello debido al “importante incremento de las bajas definitivas de
usuarios del servicio (defunciones, hospitalizaciones, ingreso en residencia,
etc)””. Como se anticip6 en la descripcién de los hechos, las dos empresas inter-
vinientes en la sucesion se dedicaban a la prestacion de servicios de ayuda a
domicilio. En todo caso, para la subrogada, la ayuda a domicilio era uno mas de
los ofertados, pues se trataba de una entidad de las conocidas como multiservi-
cios. La sucesion empresarial se habia producido en el mes de mayo de 2013. En
el mes de septiembre posterior, la entidad subrogada comunica al comité de
empresa su preocupacién por el aludido desfase y en el mes de octubre, en
concreto el dia 14, le comunica también su “intencién de iniciar el procedi-
miento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo”. A tal fin, se cele-
bran reuniones entre ambas partes los dias 14, 18 y 22 del mismo mes de octubre
y el dia 25 se llega al “acuerdo con la representacion legal de los trabajadores,
procediendo a modificar, entre otras, la jornada de la actora”. Mediante comuni-

7 Conclusiones del abogado general Sr. Nils Wahl, presentadas el 22 de mayo de 2014.
8 Asunto Teresa Mascellani contra Ministerio della Giustiza, C-221/13.
9 Antecedente de hecho segundo.
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cacion fechada el 6 de noviembre de 2013, “la empresa pone en conocimiento
de la actora su decision, de conformidad con el art. 41.4 ET, de modificar el
contrato de trabajo a especifico de sdbados, domingos y festivos, con efectos del
13 de noviembre de 2013, pasando asfi a “realizar 18 horas semanales” —hasta
ese momento la afectada estaba contratada a jornada completa- y todo ello
“basado en la concurrencia de causas objetivas de naturaleza organizativa y
productiva”!?,

Antes de continuar con los motivos de impugnacién alegados por la actora,
es preciso hacer una aclaracion sobre el cauce utilizado por la empresa para la
reduccién de su jornada, ya que al tiempo que se alude expresamente al art. 41.4
ET —modificacién de cardcter colectivo- también se advierte de que la trabaja-
dora demandante es la “dnica trabajadora a tiempo completo de toda la plantilla
a la cual se le ha reducido la jornada™!'. Y tal aclaracién viene exigida por los
cambios introducidos en el art. 41 ET por la reforma de 2012!2, en particular, en
la clasificacion de las diferentes modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo allf reguladas. En efecto, tradicionalmente el art. 41 ET distinguia entre
modificaciones individuales y modificaciones colectivas, segin que la condicién
afectada hubiese sido reconocida al trabajador a titulo individual o por acuerdo
o pacto colectivo o decision unilateral del empresario de efectos colectivos.
Quedaban aparte las reconocidas por convenio colectivo estatutario cuya modi-
ficacién habfa de seguir unos tramites diferentes'3. Y aquella distincién se
proyectaba, con cardcter general'“, sobre el procedimiento de modificacién. Para
las condiciones individuales, la modificacién habia de seguir el procedimiento
simple del art. 41.3 ET —procedimiento de modificacion de condiciones de

10 Todos los entrecomillados se corresponden con pdrrafos literales de los antecedentes de
hecho de la STSJ de Galicia de 29 de octubre de 2014.

T Fundamento juridico cuarto.

12 RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral (BOE de 18 de febrero) y Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral (BOE de 7 de julio).

13 Si la modificacién proyectada afectaba a condiciones reconocidas en convenios colec-
tivos regulados en el Titulo III del ET, habrian de seguirse los trdmites del art. 41.6 ET (redaccién
anterior a la aprobacién del RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero).

14 Se dice con caracter general pues el mismo art. 41 ET reconocia una excepcion a tal clasi-
ficacion y era la siguiente: las modificaciones que se referfan a funciones asignadas al trabajador
0 a su horario de trabajo solo se estimaban colectivas si dentro de un periodo de 90 dfas afectaban
al mismo nimero de trabajadores a partir del cual se considera un despido colectivo (ART. 41.2
ET, antes de la aprobacién del RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero).
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cardcter individual- y para las colectivas el mds complejo del art. 41.4 ET
—procedimiento de modificacion de condiciones de cardcter colectivo-. La
reforma de 2012 alterd esa clasificacion. Sin entrar en las razones que llevaron
al legislador a efectuar tales cambios'?, desde entonces la distincién entre condi-
cion individual y condicién colectiva se hace en funcién del nimero de trabaja-
dores afectados. Los umbrales de separacion entre lo individual y lo colectivo
son los tradicionales del despido colectivo'®. Como es légico, la nueva clasifi-
cacion se traslada también al procedimiento de modificacion. Esto es, si por el
nimero de trabajadores afectados la modificacién tiene cardcter individual, el
procedimiento de modificacién vuelve a ser el més sencillo del art. 41.3 ET. En
cambio, si por el nimero de trabajadores se considera colectiva, el procedi-
miento de modificacién es el mds complejo del 41.4 ET. También aqui quedan
fuera las modificaciones de condiciones reconocidas por convenio colectivo
estatutario, ahora modificables por la via del art. 82.3 ET!".

En fin, si se compara la vigente distincion entre condiciones individuales y
condiciones colectivas con el caso controvertido, llama la atencién que siendo la
actora la unica trabajadora afectada por la reduccion de jornada, el cauce utili-
zado por la empresa para llevarla a efecto haya sido el del art. 41.4 ET. En un
primer momento, pudiera pensarse en algun error de transcripcion. Sin embargo,
una lectura mds pausada de la sentencia del TSJ de Galicia descarta, sin ningtin
género de dudas, un error de esta naturaleza pues son varias las muestras de
haber seguido los tramites del art. 41.4 ET. De entrada, se hace referencia a la
comunicacion empresarial dirigida a los representantes de los trabajadores a fin
de abrir el periodo de consultas. Se mencionan también todas y cada una de las
consultas celebradas con aquéllos y todas dentro de un periodo temporal de
quince dias. Y por tltimo, se alude al acuerdo alcanzado con los representantes,
acuerdo que fue comunicado a la trabajadora afectada con una antelacion de 7
dias a la fecha de su efectividad. Es obvio que los aqui aludidos son todos
tramites del procedimiento de modificaciones colectivas del art. 41.4 ET y sin

15 En general, puede consultarse, Sanguineti Raymond, W., La reforma flexibilizadora de
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y sus limites inmanentes, RDS, nim.
57,2012, pp. 125 ss.

16 Serdn colectivas todas aquellas modificaciones que en un periodo de noventa dias afecten
al menos a: diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien; el 10 por ciento del
ntimero de trabajadores en las empresas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores; y treinta
trabajadores en las empresas que ocupen mds de trescientos, art. 41.2 ET en su vigente redaccidn.

17 Véase art. 41.6 ET, en su redaccién vigente.
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embargo los efectos son solo sobre una trabajadora. Lo que ocurre es que segtin
se infiere de otros pasajes de la sentencia, parece que fueron mas las condiciones
negociadas para su modificacion y por lo tanto fueron mas los trabajadores afec-
tados, aunque por razones obvias no entren a ser analizadas en la presente reso-
lucion.

2.2. Laimpugnacion de la decision empresarial y los motivos del recurso de
suplicacion

En primer lugar, en cuanto al procedimiento seguido por la trabajadora
afectada para impugnar judicialmente la decisién empresarial por la que se le
reduce su jornada de trabajo y aunque nada conste de forma expresa en la
sentencia analizada, debié de ser necesariamente el del art. 138 LJS previsto,
entre otras pretensiones!®, para la impugnacién individual de modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo cualquiera que fuese la naturaleza de la
condicién modificada, esto es, individual o colectiva!®. Es mds, y aunque no es
el caso que aqui se plantea, con la nueva redaccién del art. 138 LJS quedaron
definitivamente solventadas las dudas procedimentales surgidas durante la
vigencia del anterior art. 138 LPL cuando las modificaciones que querian
impugnarse habian sido efectuadas al margen de los requisitos del art. 41 ET y
que provocaron, en no pocas ocasiones, desestimaciones de demandas por inade-

cuacién de procedimiento®. Y ello es asi porque frente a la indefinicién anterior,
en el vigente art. 138 LJS se ordena literalmente el cumplimiento de sus tramites
“aunque no se haya seguido el procedimiento de los articulos (...) 41 (...) del
Estatuto de los Trabajadores”. Por otra parte, el hecho de que contra la sentencia

18 Reclamaciones de cardcter individual frente a las decisiones empresariales en materia de
traslados individuales o colectivos y desplazamientos del art. 40 ET, por un lado, y suspension del
contrato y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccioén o
derivadas de fuerza mayor del art. 47 ET, por el otro.

19'Si la impugnacién contra cualquiera de las decisiones anteriores fuese colectiva, el proce-
dimiento de impugnacidn seria el de cardcter colectivo de los arts. 153 y ss LJS.

20 Por todas, véase STS de 4 de octubre de 2004 (recurso de casacién para la unificacién de
doctrina nim. 3749/2003) en la que se disponia que: “la decisién patronal podrd considerarse
como modificacién sustancial de condiciones de trabajo a efectos procesales y sustantivos, solo en
la medida en que pueda ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo
las exigencias de forma del art. 41 ET. Entonces si serd obligada su impugnacién por la modalidad
procesal del art. 138 LPL y estard la accidn sujeta al plazo de caducidad fijado por dicho precepto
yel art. 59.4 ET. En caso contrario, la accién habrd de seguir el cauce del procedimiento ordinario
o el de conflicto colectivo, si se ejercita accion de esta naturaleza (...)".
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de instancia se haya podido interponer recurso de suplicacion demuestra, una
vez mds, el cardcter colectivo de la modificacion operada, pues solo para éstas,
y no para las individuales, se permite ulterior recurso, tal y como prevé el art.
138.6 LIJS. Desde luego, esta posibilidad, introducida por la LJS, de recurrir
sentencias revisoras de decisiones empresariales de cardcter colectivo cuando la
impugnacion ha sido individual, va a permitir la elaboracion de una doctrina
jurisprudencial en una “materia de la trascendencia de la que se enjuicia en estos
procesos, sin que ello cuestione la inmediatez de la respuesta judicial, garanti-
zada por el cardcter ejecutivo de la sentencia™!.

En segundo lugar, y de gran interés para el andlisis de la temdtica principal
de este comentario, es el examen de los motivos en los que la trabajadora ha
sustentado su recurso de suplicacién, en particular, el que se refiere a la infrac-
cién de la normativa aplicable —art. 193 ¢) LJS-, pues advierte de incumpli-
mientos que van mas alld de los tradicionalmente alegados por otros trabajadores
en controversias similares. Cierto es que también la recurrente solicito la revi-
sion parcial de los hechos probados —art. 193 b) LIS-, pero no es menos cierto
que una vez que el TSJ admitié dicha revision, toda vez que fue justificada con
el correspondiente soporte documental??, sus implicaciones son de indole juri-
dica y solo en ese dmbito fueron analizadas, esto es, junto con el examen de la
normativa aplicable. Y asi lo advirti6 el propio TSJ al hilo de la oposicién ejer-
cida por la empresa frente a la revision féctica instada de contrario: “a la vista
de la documental utilizada como sustento de la adicién féactica solicitada, que es
auténtica y literosuficiente a los efectos, aceptamos la adicién propuesta por la
trabajadora demandante porque, en efecto, en los acuerdos se dice lo que
pretende afadir, sin que lo que la empresa demandada alega para negar la
adicion deba ser valorado en esta sede factica para negar la adicién porque se
trata de cuestiones juridicas cuya oportuna valoracion se deberd realizar en la
sede juridica tanto en cuanto existieran motivos especifico para la reduccion de

jornada de la trabajadora demandante (...)"?3.

21 Cfr. Valdeolivas Garcia, Y., “XII. Modalidades procesales (II). Organizacién empresa-
rial: movilidad geogréfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension del
contrato y reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccioén o
derivadas de fuerza mayor”, en AA.VV., Lecciones de jurisdiccion social (dirs. Nogueira Guasta-
vino, M. Y Garcia Becedas, G.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 412.

22 Téngase en cuenta que tal y como dispone el art. 193 b) LJS, la revisién de los hechos
habrd de serlo a la vista de “pruebas documentales y periciales practicadas”.

23 Fundamento juridico segundo.
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Retomando la cuestion del derecho aplicable, segiin la recurrente son
varios los preceptos infringidos con un pronunciamiento como el de instancia.
Como no podia ser de otra forma en un asunto como el presente, alega infrac-
cién del art. 12.4 e) ET en relacion con el art. 41 ET. La razén es evidente: el art.
12.4 e) ET prohibe literalmente “la conversion de un trabajo a tiempo completo
en un trabajo a tiempo parcial (...) de forma unilateral o como consecuencia de
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto
en el art. 41.1 a) ET”. Con base en el contenido de dicho art. 12 ET, la trabaja-
dora afectada considera que con la reduccion de su jornada de trabajo se ha
producido dicha conversion prohibida. Las razones de dicha prohibicién, segtin
ella, las mencionadas literalmente en el propio art. 12.4 e) ET y que sintetiza del
siguiente modo: se vulnera “el principio de voluntariedad que impide la conver-
sién de un trabajo a tiempo completo en a tiempo parcial sin el consentimiento
de ambas partes contractuales™?*. Sin duda, el motivo de impugnacién apuntado
ha sido el tradicionalmente alegado en litigios como el presente. Al respecto,
basta retrotraerse de nuevo a las ya citadas sentencias del TS de 14 de mayo de
2007, de 7 de octubre y 20 de diciembre de 2011, asi como el auto de 19 de
febrero de 2014. Pero como también se dijo con anterioridad y dejando al
margen la sefial de cambio sin éxito propiciada por la de 26 de abril de 2013, tal
motivo de impugnacién nunca fue admitido por el alto Tribunal. En general, para
la Sala de lo Social del TS una reduccion de estas caracteristicas no transforma
sin mds un contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial ya que
falta la aceptacion del trabajador afectado que es un elemento esencial en el
contrato a tiempo parcial. Y tal aceptacién no concurre cuando la reduccién de
la jornada de trabajo se impone unilateralmente como consecuencia de modifi-
caciones sustanciales —individuales o colectivas-, incluso acordadas de consuno
con los representantes de los trabajadores. Para el TS, tal reduccién no produce
la mutacion de un contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, sino tan
solo la mera reduccion de la jornada en un contrato a tiempo completo que
persiste como tal categoria juridica®>. Mi opini6n sobre esta doctrina del TS ya
fue vertida en un trabajo publicado en coautoria con CABEZA PEREIRO en el
afio 2012 y a él me remito en su integridad?®. Tan solo permitaseme recordar

24 Fundamento juridico tercero.
25 Las frases aqui glosadas son un resumen fiel de la doctrina defendida por el TS en las
sentencias antes aludidas y referidas a supuestos como el ahora analizado.

26 Cabeza Pereiro, J. y Ferndndez Docampo, B., Reduccion de la jornada por el “ordeno y
mano”, RDS, nim. 58, 2012.
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aqui alguna de sus afirmaciones, en particular, las evacuadas con la pretension
de intentar dar respuesta al estatus en el que quedaria un trabajador a tiempo
completo con jornada reducida. Y ante esta pregunta deciamos que “no es un
trabajador a tiempo parcial. Pero nos parece un poco dificil decirle sin poner cara
de pdker que es un trabajador a jornada completa. EI TS, elegantemente, le dice
que tiene la categoria de trabajador a jornada completa. Es, pues, un trabajador
con categoria, pero sin posibles. Un trabajador reducido a la miseria, que no
consume prestacion por desempleo, para mayor gloria de las menguantes consig-
naciones presupuestarias a esta partida™?’.

Es obvio que la recurrente conocia esta jurisprudencia del TS y de ahi su
atino al incluir en su recurso de suplicacién otras disposiciones normativas
también presuntamente vulneradas con la reduccion de su jornada de trabajo. Se
trata, ademds, de normativa internacional y comunitaria, y en el plano interno,
de la propia Constitucién. Al margen de su idoneidad para el caso concreto
enjuiciado, su sola mencién merece un juicio positivo pues no es muy habitual
que las partes argumenten sus reclamaciones judiciales en fuentes supranacio-
nales, en ocasiones las grandes olvidadas por parte de sus representantes. Por
otra parte, en un conflicto como el presente el contenido de la normativa supra-
estatal parece emerger como el Unico instrumento valido de oposicion frente a
una jurisprudencia interna ciertamente particular a la hora de interpretar el requi-
sito de voluntariedad en el contrato a tiempo parcial a fin de admitir la reduccion

unilateral de la jornada por el cauce del art. 41 ET?8. Asf las cosas, la trabajadora
recurrente acude a la normativa internacional y comunitaria reguladora del
trabajo a tiempo parcial en la que queda patente dicha voluntariedad. En
concreto, cita el Convenio ndm. 175 OIT, de 24 de junio de 1994, sobre el
trabajo a tiempo parcial -aunque a dia de hoy y “por razones no faciles de
entender” todavia no ha sido ratificado por Espafia®’- y la Directiva 97/81/CE,
de 15 de diciembre, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo

parcial®®. Por otra parte, y aunque de forma ciertamente mejorable, tanto el

27 Cfr. Cabeza Pereiro, J. y Fernandez Docampo, B., Reduccion de la jornada.. ., op. cit., p. 188.

28 Con estos términos Rodriguez Sanz De Galdeano, B., resume la doctrina mayoritaria del
TS sobre este cuestion, La reduccion unilateral de la jornada y los difusos limites del contrato a
tiempo parcial: a propdsito del auto del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2014, Dereito,
ndm. 1, 2014, p. 127.

29 Cfr. Cabeza PereirO, J., El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo espaiiol,
Bomarzo, Albacete, 2013, p. 39.

30 Directiva 97/81/CE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial concluida por la UNICE, el CEEP y la CES (DOCE de 20 de enero).
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Convenio nim. 175 OIT, como el Acuerdo Marco, apuestan por el reconoci-
miento y aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion a los trabaja-
dores a tiempo parcial en sus condiciones de trabajo. El tertium comparationis,
como no, el trabajador a tiempo completo. En este contexto, para la trabajadora
recurrente la reduccion unilateral de su jornada de trabajo, solo a ella y no al
resto de la plantilla, ademds del principio de voluntariedad, también vulnera el
aludido principio de igualdad y no discriminacién, de ahi su denuncia del art. 14
CE. Sin 4nimo de anticipar cuestiones que serdn tratadas con posterioridad, sirva
por ahora referir el mérito de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia al analizar
conjuntamente las dos vulneraciones alegadas, la del principio de voluntariedad
y la del principio de igualdad. O como ella misma dispone, de lo que se trata es
de analizar “el principio de voluntariedad en clave de principio de igualdad™'.

El cuadro de infracciones normativas en las que se sustenta el recurso de
suplicacion se completa con la mencién del Derecho comtn de los contratos, en
concreto, los arts. 1254 y siguientes CC, pues segun la recurrente la empresa
“incumpli6 lo pactado yendo contra sus propios actos al haberse comprometido
a no reducir la jornada de las trabajadoras a tiempo completo”. El acuerdo al que
se refiere la trabajadora en su recurso es el alcanzado entre la empresa y los
representantes legales de los trabajadores -comité de empresa- en el marco del
procedimiento colectivo de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo del art. 41.4 ET y en el que expresamente en una de sus cldusulas se hacia
constar que dicho acuerdo “implica respetar las jornadas completas”3?. La exis-
tencia de esta cldusula, cuya veracidad quedé debidamente acreditada con el
correspondiente soporte documental, y la actuacién posterior de la empresa
reduciendo la jornada de la trabajadora justifica, sin mds argumentos, la infrac-
cién alegada.

Como no podia ser de otra forma, la empresa se opuso al recurso de supli-
cacién. Varios fueron sus motivos, aunque muchos de ellos resulten intrascen-
dentes para la temadtica principal de este comentario de ahi que solo se
mencionen dos que de ser admitidos podrian haber justificado un fallo diferente.
Ademds, para su alegacion, pero sobre todo para su justificacion, la entidad recu-
rrida no lo tuvo nada dificil. Asi, frente a la presunta vulneracién del principio
de voluntariedad en el contrato a tiempo parcial a la mercantil le ha bastado, y
no sin razén, alegar que no ha existido infraccién alguna toda vez que el prin-
cipio de voluntariedad “fue aplicado en los términos fijados en la sentencia de 7
de octubre de 2011”. Sin tanta contundencia, también se opuso a la vulneracién

31 Fundamento juridico cuarto.
32 Fundamento juridico tercero, parrafo primero.
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del principio de igualdad, pues para la empresa “existen motivos especificos
para la reduccion de la jornada de la trabajadora demandante derivados de la
reduccion considerable de los usuarios de su zona y de que se trataba de una
trabajadora correturnos”>>.

2.3. La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia

Tras la estimacion integra del recurso de suplicacion interpuesto por la
trabajadora recurrente, la Sala de lo Social del TSJ de Galicia revoca la sentencia
de instancia y con admision total de la demanda rectora de las actuaciones,
declara la nulidad de la decision empresarial de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo y condena a la empresa demandada a reponer a la traba-
jadora en las condiciones anteriores a la modificacion.

Tras la lectura de sus fundamentos juridicos la conclusidén que se extrae es
evidente: no ha lugar a imponer unilateralmente a un trabajador a tiempo
completo la reduccion de su jornada de trabajo y ello por una razén fundamental.
A saber, tal reduccién implica la transformacion de su contrato en otro a tiempo
parcial y como tal trabajador a tiempo parcial no puede ser tratado de forma dife-
rente que un trabajador a tiempo completo comparable. Y sobre esta materia,
esto es, sobre el andlisis del cumplimiento o no del principio de igualdad de trato
en la eleccion de la persona destinataria de la reduccién y en el modo en que se
ha justificado por la empresa dicha reduccion, ha centrado todos sus argumentos
la Sala de Galicia. Y al respecto, en sus fundamentos juridicos deja constancia
expresa de que la demandante es la “dnica trabajadora a tiempo completo a la
que se le ha reducido la jornada”, existe, por lo tanto, un “trabajador a tiempo
completo comparable —como exige la normativa comunitaria para apreciar la
vulneracién del principio de igualdad-". Por otra parte, continia argumentando
la Sala, el que la reduccién haya operado sobre una unica trabajadora aparece
como “indicio o principio de prueba de la existencia de desigualdad, determi-
nando la inversién de la carga de la prueba”. En este escenario, le corresponde a
la empresa “aportar una justificacién objetiva, suficientemente probada, de la
decisién adoptada y de su proporcionalidad”, exigencia que no se cubre con la
acreditacion de las causas generales de la regulacion de empleo, ni tampoco con
la mencién del acuerdo con la representacion del personal, sino con “su aplica-
cion in casu a la trabajadora demandante”. Y aqui es donde, a juicio de la Sala,
fracasa la prueba presentada por la mercantil demandada. Por un lado, acredita

33 Fundamento juridico tercero, parrafo segundo.
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las circunstancias objetivas generales determinantes de su regulacién de empleo,
esto es, la reduccion considerable de usuarios del servicio y que nadie, ni
siquiera la propia recurrente, pone en duda. Por otro, también acredita que la
trabajadora afectada por la reduccion es de las que se conoce como trabajadora
correturnos. Pero lo que no se prueba por la empresa es, en qué medida, esas
mismas circunstancias afectarian y como al resto del personal a tiempo completo
y ello, a juicio de la Sala, es lo “decisivo a los efectos de apreciar la existencia
de vulneracion de trato igual”. Esto es, si la aplicacion a otros trabajadores de la
empresa de los mismos criterios que determinaron la reduccion de la jornada de
la demandante hubiesen resultado irrelevantes, no habria trato desigual. En
cambio, si su aplicacion hubiese justificado otras reducciones de trabajadores a
tiempo completo, si se habria producido dicho trato desigual. Incluso, el TSJ de
Galicia se cuestiona si ha operado alguna otra reduccion de jornada sobre un
trabajador a tiempo parcial para posibilitar la no afectacion de otros trabajadores
a tiempo completo. Por tltimo, mds alld de la actividad probatoria instada o no
por las partes procesales, el propio contenido del acuerdo alcanzado entre el
empresario y el comité de empresa en el dmbito del procedimiento de modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colectivo revela algunas de
aquellas deficiencias probatorias, pues contiene varias incongruencias, que
segun el TSJ de Galicia, “solo pueden perjudicar a quien la produjo”, esto es, a

la empresa demandada en las presentes actuaciones®*.

3. LA SENTENCIA DEL TJUE DE 15 DE OCTUBRE DE 2014

Como ya fue anticipado en estas mismas paginas, en el fallo de la sentencia
de Galicia fue determinante la dictada por el TJUE unos dias antes, en concreto
el 15 de octubre de 2014, aunque alli la controversia de partida era precisamente
la inversa pues se trataba de la transformacién, en contra de la voluntad de la
trabajadora afectada, de un contrato laboral a tiempo parcial en otro a tiempo
completo. Ahora bien, teniendo en cuenta que las cuestiones prejudiciales plan-
teadas versaban sobre la interpretacion del Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial, de 6 de junio de 1997, que figura como anexo de la Directiva
97/81/CE, sus argumentos le resultan plenamente aplicables y de ahi su consi-
deracion por el TSJ de Galicia.

34 Todos los entrecomillados que aparecen en parrafo se corresponden con frases literales
del fundamento juridico cuarto de la STSJ de Galicia de 29 de octubre de 2014.
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3.1. Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El procedimiento prejudicial ante el TJUE fue planteado en el marco del
litigio existente entre el Ministerio della Giustizia italiano, como Administra-
cién empleadora, y una de sus trabajadoras en régimen de tiempo parcial, la Sra.
Mascellani. A raiz de la entrada en vigor de la Ley italiana nim. 183/2010 que
asi lo permitia, el Ministerio de Justicia habia procedido a revocar unilateral-
mente la dedicacion parcial de su empleada, imponiéndole un régimen de trabajo
a tiempo completo. La Sra. Mascellani paso asi de trabajar en régimen de media
jornada 3 dias a la semana a prestar sus servicios para la Administracion en
horario repartido durante 6 dias.

Disconforme con su nuevo régimen de jornada, la Sra. Mascellani lo
impugné ante la jurisdiccion competente al entender que la normativa italiana
que permitia dicha conversién vulneraba el Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial, interpretacion que fue compartida por el érgano judicial italiano
que debia resolver el litigio y de ahi su remision de cuestion prejudicial. Para el
tribunal remitente la vulneracion apuntada afectaba, en particular, a dos de las
clausulas de dicho Acuerdo Marco. En primer lugar, al apartado 2 de su clausula
5 que “requiere, segun €l, habida cuenta de la prohibicién de despido que esta-
blece, el acuerdo del trabajador si el empleador proyecta tal modificacion del
contrato de trabajo”>. La prohibicién de despido a la que se refiere y que
contiene dicha cldusula 5.2 es la siguiente: “el rechazo de un trabajador a ser
transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial o vice-
versa, no deberia por si mismo constituir un motivo vélido de despido (...)”. En
fin, para el tribunal italiano que plante6 el procedimiento ante el TJUE, de tal
prohibicién de despido se desprende la necesidad de que la conversién sea
siempre acordada entre las partes, lo que bajo la cobertura de una ley nacional
no habfa sucedido en los hechos controvertidos y de ahi su impugnacion.

La segunda vulneracién denunciada es la de la cldusula 4.1 del Acuerdo
Marco. Para el tribunal nacional una normativa como la italiana que permite al
empleador la transformacién de un contrato a tiempo parcial en otro a tiempo
completo “contra la voluntad del trabajador”, discrimina a los trabajadores a
tiempo parcial frente a los trabajadores a tiempo completo, discriminacién
expresamente prohibida por la citada cldusula 4.1. Y ello es asi, toda vez que “a
diferencia de los trabajadores a tiempo completo” los trabajadores a tiempo
parcial van a quedar sometidos a la “potestad del empleador publico para modi-

35 Apartado 15 STJUE de 15 de octubre de 2014.
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ficar unilateralmente la duracién de su tiempo de trabajo™®. Con esta alegacién
se entiende, aunque no se diga expresamente, que el 6rgano judicial italiano
parte de que la conversién de tiempo completo a tiempo parcial es siempre
voluntaria y de ahf su denuncia de la diferencia de trato entre unas y otras cate-
gorias de trabajadores, pues como ordena la citada cldusula 4.1 del Acuerdo
Marco “por lo que respecta a las condiciones de empleo, no podra tratarse a los
trabajadores a tiempo parcial de una manera menos favorable que a los trabaja-
dores a tiempo completo por el simple motivo de que trabajen a tiempo parcial,
a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas”.

3.2. El pronunciamiento del TJUE

Tras la descripcion y andlisis del marco juridico aplicable, esto es, del
Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial y la legislacion italiana en
conflicto, el TIUE concluye que no existié ninguna de las vulneraciones denun-
ciadas. En particular, declara que dicho Acuerdo Marco no se opone a una
normativa nacional que permita a un empleador disponer la transformacién de
un contrato a tiempo parcial en uno a tiempo completo sin el acuerdo del traba-
jador afectado®’. Y las razones a partir de las cuales el TJUE argumenta su fallo
son fundamentalmente las dos siguientes:

En primer lugar y a propésito del sentido que debe otorgarse a la clausula
5.2 del Acuerdo Marco, reconoce que de su contenido no se desprende que los
Estados estén obligados a “adoptar una normativa que supedite al acuerdo del
trabajador la transformacion de su contrato laboral a tiempo parcial en contrato
laboral a tiempo completo™®. Es mas, continda argumentando el TJUE, “dicha
disposicién solo pretende impedir que la negativa de un trabajador a la tal trans-
formacidén de su contrato laboral pueda ser el tinico motivo de su despido, a falta
de otros motivos objetivos™*. De todo ello se deduce que la cldusula 5.2 “no se
opone a una normativa que permita al empleador disponer, por tales motivos, la
transformacién de un contrato laboral a tiempo parcial en contrato laboral a
tiempo completo sin el acuerdo del trabajador afectado™?, tal y como sucedia

36 Apartado 15 STJUE de 15 de octubre de 2014.
37 Fallo STJUE de 14 de octubre de 2014.

38 Apartado 23 STJUE de 15 de octubre de 2014.
39 Apartado 23 STJUE de 15 de octubre de 2014.
40 Apartado 24 STJUE de 15 de octubre de 2014.
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con la ley italiana impugnada. Eso si, aunque sea posible tal transformacion
reparese en que el TJUE deja entrever que ha de tratarse de una transformacion
causalizada. O por lo menos, eso parece cuando dice “por tales motivos”. Lo
deseable aqui es entender que se refiere a los concurrentes en los hechos contro-
vertidos y que, como tal, justificaron la decisiéon empresarial de ampliacion de la
jornada de la trabajadora. De no existir causa justificativa, la transformacion no
seria posible. La causalizacion de la decisién empresarial vuelve a evidenciarse
en el propio fallo de la sentencia cuando advierte de la concurrencia de “circuns-
tancias como las del litigio principal”.

La segunda de las razones en las que el TJUE justifica el sentido de su fallo
gira en torno a desvirtuar la discriminacidn apuntada por el 6rgano judicial remi-
tente y prohibida por la clausula 4.1 del Acuerdo Marco. Para el TJUE no existe
tal discriminacién ya que “una sifuacion en que el contrato laboral a tiempo
parcial se transforma en contrato laboral a tiempo completo sin el acuerdo del
trabajador afectado no es comparable con otra en que el contrato laboral a
tiempo completo del trabajador se transforma en contrato laboral a tiempo

parcial contra la voluntad de éste”*!. La razén, porque “la reduccién del tiempo
de trabajo no tiene las mismas consecuencias que su incremento, en particular,
en el plano de la remuneracion del trabajador, que constituye la contrapartida del

trabajo”*2. En fin, con este razonamiento parece que el TJUE acude a la figura
del tercero en comparacién -el tertium comparationis- a la que alude la misma
cladusula 4.1 y que define la 3.2 del Acuerdo Marco bajo la ribrica de “trabajador
a tiempo completo comparable”®, tercero que no identifica en los hechos
controvertidos y de ahi que no reconozca ninguna discriminacién. Sin embargo,
no es que dicho tercero no exista o no sea identificable lo cual, por otra parte,
evocaria aqui toda la problemadtica conceptual existente sobre la delimitacion y
alcance del concepto de trabajador a tiempo completo comparable**. Lo que no
existe, segtin el TJUE, es una situacion comparable entre las dos categorias de

41 Apartado 27 STJUE de 15 de octubre de 2014.

42 Apartado 27 STJUE de 15 de octubre de 2014.

43 “Trabajador asalariado a tiempo completo del mismo establecimiento, que tenga el mismo
tipo de contrato o relacién laboral y un trabajo o empleo idéntico o similar teniendo en cuenta otras
consideraciones tales como la antigiiedad y las cualificaciones o competencias. En caso de que no
exista un trabajador a tiempo completo comparable en el mismo establecimiento, la comparacion
se efectuard haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningtin
convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacién, a los convenios colectivos o
précticas nacionales”.

4 Un interesante andlisis de toda esta cuestién, en Cabeza Pereiro, J., El trabajo a tiempo
parcial..., op. cit., pp. 49 ss.
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trabajadores afectados por una eventual conversion de sus contratos. Al
respecto, téngase en cuenta que para apreciar la diferencia de trato apuntada no
es suficiente la comparacion entre un trabajador a tiempo parcial y un trabajador
a tiempo completo comparable, sino que ademds es necesario que los dos traba-

jadores estén también en una situacién comparable®. Y ello es asi, toda vez que
la prohibicion de discriminacion que menciona el propio Acuerdo Marco y a la
que alude el 6rgano judicial remitente “constituye una expresion especifica del
principio general de igualdad —uno de los principios fundamentales del Derecho
comunitario- que prohibe que se traten de manera diferente situaciones compa-

rables a menos que este trato esté justificado”. Por lo tanto “este principio solo

puede aplicarse a las personas que se encuentren en situaciones comparables’™9.

Y esto es, segtin el TJUE y por las razones antes apuntadas, lo que no sucede en
la controversia de partida: las dos conversiones —tiempo parcial a tiempo
completo y tiempo completo a tiempo parcial- no son situaciones comparables y
no tanto por cada conversién en si misma considerada, que también, sino mds
bien por las consecuencias derivadas de las mismas, en particular, en el plano de
la remuneracién por lo que representa como contrapartida por el trabajo reali-
zado.

3.3. Valoracioén critica de los argumentos del TJUE

Al margen de su relacién con la sentencia del TSJ de Galicia y que se anali-
zard con posterioridad, corresponde ahora emitir alguna opinion critica acerca de

4 La operacién de bisqueda y comparacién entre un trabajador a tiempo parcial y un traba-
jador a tiempo completo comparable, en situaciones también comparables, se pone en evidencia
en uno de los escasos pronunciamientos del TJUE sobre prohibicién de discriminacion en el
trabajo a tiempo parcial. Se trata, en concreto, de la sentencia de 10 de junio de 2010, asuntos
acumulados Bruno y Pettini, C-395/08 y C-396/08. La controversia de origen giraba en torno al
computo de la antigiiedad requerida para poder acceder a la pension de jubilacion, toda vez que en
el caso de los trabajadores a tiempo parcial vertical —los que solo prestan servicios determinadas
semanas o meses al afio- la normativa italiana controvertida exclufa los periodos de tiempo no
trabajados. Se alegaba entonces una “diferencia de trato basada tnicamente en el trabajo a tiempo
parcial”. Para responder a la cuestién planteada, el TJUE toma como punto de partida el trabajador
a tiempo parcial referido en los autos y a continuacién busca un trabajador a “tiempo completo”
con el que compararlo pero que ademds “se encuentre en una situacién comparable” (apartado 59).
Para identificarlo asume la definicién de “trabajador a tiempo completo comparable” de la cldu-
sula 3.2 del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial y la aplica al caso concreto (apar-
tados 60 y 61). Y finalmente, analiza si la situacion controvertida que afecta a uno y a otro traba-
jador es comparable, esto es, si se trata de una “situacién comparable” (apartado 62) a lo que el
TJUE contesta afirmativamente.

46 Asf, con cita de otras anteriores STIUE 12 octubre de 2004, asunto Wippel y Peek, C-
313/02.
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los argumentos vertidos por el TJUE para justificar su fallo, pues aunque a priori
pudieran parecer acertados una reflexion algo mds pausada pone de manifiesto
ciertas carencias.

Por un lado, sobre la interpretacion del contenido de la cldusula 5.2 del
Acuerdo Marco. Al respecto, el TJUE partia de la siguiente premisa: queda
prohibido despedir al trabajador que rechaza la transformacion de su contrato de
tiempo completo a tiempo parcial o viceversa, sin perjuicio de que su despido
procediese por otros motivos, entre los que, de acuerdo con la aquella norma,
mencionaba las necesidades de funcionamiento de la empresa. Y son tales
motivos, continuaba argumentando el TJUE, los que una vez establecidos en una
disposicién normativa interna, como sucedia con la ley italiana impugnada,
permitirian la transformacion unilateral, pero causalizada, de un contrato de
trabajo, en el caso controvertido de tiempo parcial en otro a tiempo completo.
Ahora bien, sin entrar a debatir sobre el discutido alcance de la proteccion frente
al despido que otorga esta cldusula 5.2 al trabajador objeto de conversion
contractual*’, el TJUE olvida un elemento esencial en el trabajo a tiempo parcial,
cual es, la voluntariedad que proclama el apartado b) de su cldusula 1 y que se
proyecta sobre todo el contenido del Acuerdo Marco, y muy en particular, sobre
su cldusula 5, como asi se reconoce expresamente*®. En fin, dicha cldusula 1.b)
dispone que uno de los objetivos del Acuerdo Marco es “facilitar el desarrollo
del trabajo a tiempo parcial sobre una base voluntaria y contribuir a la organi-
zacion flexible del tiempo de trabajo de una manera que tenga en cuenta las
necesidades de los empresarios y de los trabajadores”. Desde una perspectiva
doctrinal, no parece que el significado de esta voluntariedad plantee muchas
dudas, por lo menos en la doctrina espaiiola. Al respecto, es undnime la opinién
de que la aludida voluntariedad no solo se limita al momento de celebracién ex
novo del contrato de trabajo, sino que se extiende también a todo su régimen
juridico, entre otros aspectos, a su eventual conversién de tiempo parcial en
completo y viceversa, a las peticiones de transformacién que puedan efectuar los
propios trabajadores y a las informaciones que a tal fin deban ofrecerse a dichos
trabajadores* . Incluso, con mucha contundencia se ha afirmado que la volunta-
riedad “se proyecta en la prohibicién de conversién impuesta unilateralmente

47 Al respecto, puede consultarse Cabeza Pereiro, J., El trabajo a tiempo parcial..., op. cit.,
p-71.

48 No en vano la cldusula 5 del Acuerdo marco comienza asi: “en el contexto de la cldusula
1 del presente Acuerdo (...)".

49 Vicedo Cafada, L., El trabajo a tiempo parcial: régimen sustantivo, La Ley, Madrid,
2008, pp. 158 ss.
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por el empresario y que tiene su refrendo en el establecimiento de determinadas

garantias para el trabajador que se niegue a tal pretension™ . Y sin embargo, el
TJUE en su sentencia de 15 de octubre de 2014, permite al empresario imponer,
de forma causal pero unilateralmente -en definitiva, imponer-, dicha conversion,
sin que el trabajador pueda negarse, pues el empresario ha aportado razones
justificativas de dicho cambio.

Por otro lado, y aunque nada diga expresamente el TJUE —es mds, parece
que no admite esta conversion-, la interpretacién que propugna sobre el conte-
nido de la cldusula 5.2 del Acuerdo Marco deberia permitir también la conver-
sion inversa, esto es, de tiempo completo a tiempo parcial siempre que dicha
conversion estuviese debidamente justificada por las razones oportunas. De lo
contrario, la argumentacién vertida por el TIUE para defender la conversién
inversa —de tiempo parcial a tiempo completo-, resultaria a todas luces inconsis-
tente, y ademds, incoherente®'. Reparese en que la aludida cldusula 5.2 ordena
los efectos de la transferencia “de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a
tiempo parcial o viceversa” sin distinciones. Y también la 5.3 ya que cuando
regula la toma en consideracion por los empresarios de las peticiones de trans-
ferencia de los trabajadores, menciona por igual y sin distincidn, las de tiempo
completo a tiempo parcial y las de tiempo parcial a tiempo completo. Pero si
oponerse a la conversion justificada de un contrato a tiempo completo en otro a
tiempo parcial fuese incoherente con la admision de la conversion inversa, admi-
tirla plenamente daria lugar a situaciones paraddjicas, incluso absurdas, en parti-
cular, en el ordenamiento juridico espafiol. En fin, como se trataria de una
conversion justificada, aunque el trabajador no la consintiese no podria
oponerse. Al no poder oponerse, tan solo le restarian dos opciones, o desistir o
resignarse a trabajar a tiempo parcial. Ni que decir tiene que el desistimiento, al
ser voluntario, le alejaria de cualquier posibilidad de percibir la prestacién por
desempleo. Pero sucederia lo mismo si continuase involuntariamente prestando
servicios, a partir de ese momento a tiempo parcial, pues al no haberse adoptado
la decisién en el marco de un expediente de regulacién de empleo temporal del
art. 47 ET tampoco seria posible el desempleo parcial.

30 Garcfa-Perrote Escartin, I. y Nieto Rojas, P., Aspectos laborales del contrato a tiempo
parcial, Revista Juridica de Castilla y Le6n, nim. 22, 2010, p. 25.

51 Como advierte De Heredia Ruiz, I.B., en un interesante comentario de su blog con
ocasioén de la publicacion de la STJIUE de 15 de octubre de 2015: “desde el punto de vista de la
coherencia interna del fallo, es dificil aceptar que la regla de conversién unilateral solo sea vdlida
unidireccionalmente. Esto es, cuando se trata de pasar de un contrato de trabajo a tiempo parcial
a uno a tiempo completo y no a la inversa”, Una mirada critica a las relaciones laborales, blog
propio del autor. http://ibdehere.com/
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Por ultimo, aunque la comparacion que efectia el TIUE entre las dos situa-
ciones comparables -conversion de tiempo parcial a tiempo completo o conver-
sién de tiempo completo a tiempo parcial- produzca un resultado no del todo
desechable, la comparacidon en si vuelve a resultar inconsistente, sobre todo
cuando se fundamenta en unos pardmetros tan abiertos como son o pueden ser
los perjuicios o las ventajas asociados a cada una de esas alternativas®?. No se
trata de obviar el incremento o la discriminacion retributiva que conllevaria cada
una de las conversiones contractuales, y cuyas ventajas o inconvenientes,
respectivamente, no se desconocen. Desde luego, el perjuicio del que se ve obli-
gado a reducir su jornada de tiempo completo a tiempo parcial no se niega>>.
Pero es mucho presumir que toda transformacién de tiempo parcial a tiempo
completo vaya a satisfacer al trabajador afectado. Téngase en cuenta que el
contrato a tiempo parcial puede responder, y ello seria lo deseable, a una elec-
cién voluntaria del trabajador, ya sea por razones familiares, por compatibilidad
con los estudios, por disfrutar de mds tiempo de ocio, o incluso, por compatibi-
lizarlo con otro u otros trabajos. En todas estas situaciones, y en cualquier otra
en que la parcialidad sea realmente querida por el trabajador, es evidente que su
conversion en un trabajo a tiempo completo puede ser igual, o incluso més perju-
dicial, que la conversién inversa.

4. CRITICA DE LA SENTENCIA DE SUPLICACION DE LA SALA DE
GALICIA

4.1. La ruptura acertada con la doctrina del TS

Como se ha anticipado al principio de este comentario, el fallo de la Sala
de lo Social del TSJ de Galicia, en su sentencia de 29 de octubre de 2014, es cier-
tamente audaz al apartarse de una doctrina de casacién reiterada en un nimero
significativo de casos y que en definitiva permite la reduccion de la jornada del

trabajador “por el ordeno y mando™*. Es cierto que los argumentos del TS para
justificar la jurisprudencia anterior son algo inconsistentes y en ocasiones han

32 La apertura de los pardmetros de comparacién han sido criticados por De Heredia Ruiz,
1.B. en el blog antes citado, http://ibdehere.com/

53 Asi también lo destaca Cabeza Pereiro, J., citando a Lyonette, C., Baldauf, B. y Behle, H.,
El trabajo a tiempo parcial..., op. cit., p. 22.

3 Como asf se titula el trabajo antes citado de Cabeza Pereiro, J. Y Ferndndez Docampo,
B., Reduccion de la jornada..., op. cit., p. 171.
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llevado a resultados paraddjicos e incongruentes, pero ésa y no otra, es su
doctrina. Con todo, la falta de sustento juridico de algunos de ellos, hace que no
esté de mds aqui recordarlos y con ello confirmar la virtud de la sentencia de
Galicia al escrutar, pese a todo, otros y poder asi defender una opinion diferente.

La primera de aquellas incongruencias es tan evidente que hasta no parece
del todo cierta. Sin embargo, la obstinacion del TS al respecto hace que su
mencién resulte mas que obligada en esta sede. Se trata, como no, de toda la
problemadtica que rodea la relacion existente entre la reduccién de la jornada y el
desempleo del trabajador. Como se sabe, el desempleo parcial solo estd previsto
para supuestos en los que la reduccion proceda de un expediente de regulacion
de empleo del art. 47 ET y no de una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo del art. 41 lo que, a priori, teniendo en cuenta el cardcter temporal de las

medidas del art. 47 ET y el posiblemente definitivo del art. 41 ET> puede
resultar un tanto llamativo. Sin embargo, si se atiende a las razones que provo-
caron esta regulacion, la conclusion que se extrae es otra diferente. A tal efecto,
hay que remontarse a la reforma del ET, en el aflo 1994, que suprimi6 el inter-
vencionismo administrativo en la modificacién sustancial de condiciones de

trabajo>°. Hasta ese momento cualquier desempleo parcial, tanto el resultante de
un expediente de regulacién de empleo como el derivado de una modificacién
sustancial, estaban protegidos. La supresion de la intervencién administrativa en
el art. 41 ET llevo al legislador a modificar también la LGSS, en concreto, su art.

203. Asi pues, tras la reforma de 1997°7, el tinico desempleo parcial que quedaba
protegido era el temporal que ademds se definia legalmente como aquel “autori-
zado en un expediente de regulacion de empleo, sin que estén comprendidas las

35 Aunque el art. 41 ET nada diga al respecto, se sobreentiende que las modificaciones de
condiciones de trabajo alli previstas tienen vocacién de permanencia. Piénsese en particular en la
jornada cuya reduccién causalizada podrd operarse por el cauce del 47.2 ET o del 41 ET.
Teniendo en cuenta que las causas son las mismas y que el art. 47.2 ET se concibe expresamente
con caracter temporal, lo 16gico es que la del art. 41 ET tenga vocacién de permanencia. No
obstante, como ya se ha puesto de manifiesto por la doctrina, el que el art. 41 ET no precise el
cardcter temporal o definitivo de sus modificaciones deja en manos del empresario la eleccién de
uno y otro cauce de reduccién con los consabidos efectos en la proteccién por desempleo. Entre
otros, véase Ferndndez Villazon, L.A., La reduccion de la jornada de trabajo como medida de
flexibilidad interna: articulacion de los diversos instrumentos legales, RL, nim. 19-20, 2012, pp.
6 ss (version digital).

36 Ley 11/1994, de 11 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto
de los Trabajadores, del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE de 23 de mayo).

7 Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social (BOE de 31 de diciembre).
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reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a todo el periodo de
vigencia del contrato de trabajo”. Obviamente el que la Seguridad Social solo
proteja esta clase de desempleo parcial, no puede justificar la exclusion de la
proteccion para cualquier otro que no alcance la jornada completa, como suce-
derfa, si se atiende a la doctrina del TS, con el procedente de una modificacion
sustancial de condiciones del art. 41 ET. El resultado seria, como sucede en la
actualidad, completamente absurdo: el desempleo parcial temporal tendria
proteccion, en cambio el definitivo no. Por lo tanto, la tnica respuesta vélida a
la cuestion planteada al principio de este parrafo ha de ser el rechazo a la admi-
sion de cualquier otra reduccion impuesta de jornada completa de un trabajador

que no sea la del art. 47 ET?%. Otra cosa diferente es que la reduccion opere sobre
un contrato a tiempo parcial en origen sobre el que si es posible la aplicacién del
art. 41 ET pues no afectarfa a su naturaleza juridica®®. En la actualidad, tras la
supresion en el afio 2012 de la autorizacion administrativa también en los expe-
dientes temporales de regulacién de empleo del art. 47 ET®, la situacién sigue

siendo idéntica como lo confirma la reforma operada sobre el art. 203.3 LGSS

para adaptar su contenido a la nueva ordenacién laboral®'.

La segunda de las paradojas o incongruencias de la doctrina del TS afecta
a una cuestion de orden mas practico pero también de gran relevancia, como es,
la calificacion del contrato que vincula al trabajador con su empresario tras la
reduccién impuesta de su jornada de trabajo y, por lo tanto, su régimen juridico

38 Sobre este tema ya se habfa pronunciado el TCo hace varios afios en su sentencia
213/2005, de 21 de julio, advirtiendo de la novacién contractual contraria a la regulacién del
contrato a tiempo parcial: “la exclusion legal de la proteccién por desempleo de las situaciones
derivadas de dichos supuestos [en alusién al art. 41 ET] habrd de ser valorada, a partir de dicho
momento, teniendo en cuenta el dato legal sobrevenido del caricter necesariamente voluntario
para el trabajador de tales modificaciones”. Sobre esta sentencia y sus efectos, véase Cabeza
Pereiro, J., Consideraciones sobre el desempleo parcial. Con ocasion de la STC 213/2005, de 21
de julio, AL, nim. 20, 2005.

3 Asi lo reconocen, entre otros, De Heredia Ruiz, 1.B., Principio de voluntariedad ex art.
124.e) ET: un obstdculo (infranqueable) para la reduccion de jornada ex art. 41 y 47 ET, AL,
nim. 6, 2013, p. 2 (versidn digital) y Sanz De Galdeano, B., La reduccion unilateral de la jornada
y los difusos limites..., op. cit., p. 129.

% RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero y Ley 3/2012, de 6 de julio.

1 También por RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero y Ley 3/2012, de 6 de julio. Desde
entonces, se entiende por desempleo parcial “la reduccidén temporal de la jornada ordinaria de
trabajo” decidida “por el empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del Estatuto de
los Trabajadores, sin que estén comprendidas las reducciones de jornada definitivas o que se
extiendan a todo el periodo de vigencia del contrato de trabajo”, cfr. art. 203.3 LGSS.
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regulador. Como fue glosado en péginas anteriores, para el TS tal reduccién no
provoca la conversion de tiempo completo a tiempo parcial sino tan solo la mera
reduccion de la jornada en un contrato a tiempo completo que persiste como tal
categoria juridica. En fin, como también se dijo en su momento, el trabajador
persiste con la categoria de trabajador a jornada completa, pero con su jornada
reducida, lo cual no deja de sorprender y mucho. Al respecto, téngase en cuenta
que el régimen juridico aplicable al contrato a tiempo parcial es sustancialmente
diferente del aplicable al contrato a tiempo completo y no solo en materia estric-
tamente laboral, sino también en el dmbito de la Seguridad Social dltimamente
objeto de reformas de gran calado®. Por otra parte, la frontera que delimita una
y otra modalidad contractual es “puramente cuantitativa’®® y se limita a
examinar la cantidad de jornada durante la que se prestan los servicios, de ahi la
consideracion legal de trabajador a tiempo parcial como aquel que presta sus
servicios “durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al ano, infe-
rior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable”*.
Y pese a ello, el TS no le reconoce la categoria de trabajador a tiempo parcial.
Para justificar su criterio, el alto Tribunal menciona otros supuestos legales de
reduccién de jornada que tampoco provocan la conversién de categoria contrac-
tual de tiempo completo a tiempo parcial, tales como, los derivados del ejercicio
de los derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar, como la lactancia
del art. 37.4 ET y la guarda legal o cuidado directo de un familiar del 37.5 ET.
Como es sabido, en estas situaciones estamos ante un trabajador a tiempo
completo con jornada reducida. Sin embargo, hay una diferencia fundamental
entre estas reducciones y la impuesta por el empresario por el cauce del art. 41
ET: su voluntariedad y, por ende, su transitoriedad. El trabajador que reduce su
jornada por razones de conciliacién lo hace voluntariamente cuando concurra
alguna de las causas previstas legalmente. Ahora bien, no es necesario que dicha
causa haya desaparecido para que pueda retornar a su situaciéon de jornada
completa, lo que convierte la reduccidn siempre en voluntaria y transitoria. No

62 Solo en los 2 tdltimos afios se pueden citar las siguientes: RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto,
de proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico
y social (BOE de 3 de agosto), RD-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer
la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajador y RD-Ley 1/2014, de 28 de
febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes (BOE de
28 de febrero).

63 Asf lo destaca Sanz De Galdeano, B., La reduccién unilateral de la jornada y los difusos
limites..., op. cit., p. 132.

4 Cfr. art. 12.1 ET.
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ocurre lo mismo en el caso de que el empresario utilice la via del art. 41 ET para
reducir la jornada de su trabajador. Cualquiera que sea su intencion inicial sobre
su duracion, el retorno a la jornada completa solo va a depender de su voluntad
—de la del empresario-, por eso que al contrario de las anteriores, obligatoriedad
y permanencia en el tiempo son sus caracteres definidores y de ahi su separa-

cién®.
4.2. El recurso al principio de igualdad

Una vez relegada la doctrina del TS sobre la reduccion de jornada por la via
del art. 41 ET, la Sala de lo Social del TSJ de Galicia anuncia que la justifica-
cion del sentido de su fallo se hard a partir del andlisis del principio de volunta-
riedad que preside toda la ordenacion del trabajo a tiempo parcial pero ello lo
serd desde la perspectiva del principio de igualdad. Como literalmente indica la
Sala, cuando se trata de la transformacion de un contrato a tiempo completo en
contrato a tiempo parcial el examen de su viabilidad conduce a “declinar el prin-
cipio de voluntariedad en clave de principio de igualdad”®®. Y aunque el resul-
tado al que llega es el aqui defendido y el Unico juridicamente correcto al anular
la decisién empresarial de reducir sustancialmente la jornada de la trabajadora,
sus fundamentos podrian haber sido otros diferentes. Incluso alguno podria
tildarse de superfluo. Con todo, son totalmente respetuosos con la doctrina
proclamada por el TIUE en el asunto Mascellani y con las conclusiones del
abogado general, lo cual les otorga un definitivo halo de seguridad juridica, por
lo menos dentro del sistema de recursos y organizacion de los tribunales del
orden social.

En fin, para argumentar su fallo el TSJ de Galicia podria haber aplicado la
doctrina que aunque no de forma expresa pero si indirectamente, se infiere de la
STJUE sobre la conversiéon impuesta de tiempo completo a tiempo parcial. Para
el Tribunal de Luxemburgo la transformacién de un contrato a tiempo parcial en
otro a tiempo completo es posible, aun sin el acuerdo del afectado, siempre que
existan razones que la justifiquen. La que no seria posible es la transformacién

95 La diferencia entre las reducciones de jornada por razones de conciliacién y las reduc-
ciones de jornada como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
también fue puesta de manifiesto por Sanz De Galdeano, B., La reduccion unilateral de la jornada
y los difusos limites..., op. cit., p. 132.

% Fundamento juridico cuarto, parrafo segundo.
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inversa —y esta conclusion es la que no consta expresamente, pero si de forma
indirecta-, esto es, de tiempo completo a tiempo parcial. Admitir una conversién
y rechazar la otra, continuaba argumentando el TJUE, no vulnera el principio de
igualdad de trato en detrimento de los trabajadores a tiempo parcial, puesto que
las situaciones en las que se encuentran las dos categorias de trabajadores en
ambas conversiones no son comparables. Lo que ocurre es que la Sala de
Galicia, en un afan por seguir fiel y literalmente la doctrina del TJUE y asi poder
razonar sin fisuras su fallo, ha querido aplicar exactamente los mismos funda-
mentos que decidieron el asunto Mascellani sobre el litigio planteado a nivel
autonémico, eso si con las diferencias exigidas por las particularidades que
presenta cada caso en particular. Quizds en la mente de los integrantes de la Sala
gallega palpitase con fuerza la relatividad con la que el propio TJUE y el
abogado general interpretaron el alcance del principio de voluntariedad del
Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial. Como contrapartida, adquiere
pues todo el protagonismo la comprobacion del cumplimiento del principio de
igualdad de trato en la reduccion de la jornada operada sobre la trabajadora
demandante.

Bajo estas premisas, el TSJ se centra, en primer lugar, en la biisqueda del
tercero en comparacion, esto es, el fercero a tiempo completo comparable y que
ademds se encuentre en una situacion comparable, pues solo a partir de ahi y de
acuerdo con la normativa comunitaria serd posible comprobar el cumplimiento
del principio de igualdad en la decision empresarial recaida sobre la actora. Y en
esa busqueda el 6rgano judicial autondmico no lo ha tenido dificil, pues segiin
el mismo puntualiza la demandante “ha sido la tnica trabajadora a tiempo
completo de toda la plantilla a la cual se le ha reducido la jornada”, por lo tanto
“existe trabajador a tiempo completo comparable”. Ademds, continda sefialando
el TSJ, el que sea la dnica de la empresa a la que se le ha reducido la jornada
aparece como un “indicio o principio de prueba de la existencia de desigualdad
determinando la inversion de la carga de la prueba”’. Al respecto, téngase en
cuenta el contenido del art. 181.2 LIS®® que regula el onus probandi cuando se
alega la vulneracién de un derecho fundamental con la idea de facilitar al traba-
jador la prueba de la lesion al producirse, la mayoria de las veces, de forma encu-

7 Todos los entrecomillados de este parrafo se corresponden con el fundamento juridico
cuarto, parrafo segundo.

8 “En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha produ-
cido violacién del derecho fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aporta-
cion de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad”.
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bierta bajo la apariencia de un acto empresarial legitimo®. Con todo, aunque la
Sala mencione la “inversién de la carga de la prueba”, como es sabido, el art.
181.2 LIS no impone propiamente una inversion, sino mds bien un reparto de la

carga probatoria’®. En definitiva, a la trabajadora demandante le corresponde
aportar los indicios de que se ha producido la vulneracién invocada y a la
empresa demandada probar no solo que su decision se ajusta a la legalidad sino
que ademds es ajena a todo proposito de vulneraciéon de un derecho funda-
mental’!. En la terminologfa del art. 181.2 LJS la referida carga probatoria del
demandante pasa por la aportacién de una “justificacién objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.
Con este marco juridico y con gran acierto, la Sala de Galicia hace suya la
doctrina del TCo acerca del alcance de la carga probatoria del demandado para
poder destruir el clima de vulneracion infundado con los indicios aportados por
la actora y concluye como ya se sabe, esto es, con la estimacion de la vulnera-
cién del principio de igualdad. Por un lado, la empresa demandada acredita, con
caricter general, las “causas justificativas para la regulacion de empleo”, incluso
el “acuerdo alcanzado con la representacion del personal” al que se refiere el art.
414 ET. Sin embargo, el TSJ advierte que tales pruebas no satisfacen las exigen-
cias del art. 181.2 LJS. Lo relevante en estos casos “no es la justificacion

general, sino su aplicacién in casu a la trabajadora demandante™?, de ahi la
busqueda del trabajador a tiempo completo comparable y, ademas, en situacion
comparable. Es decir, de lo que se trata es de conocer en qué medida la aplica-
cion de los mismos criterios que justificaron la reduccién de la jornada de la
actora al resto del personal a tiempo completo de la empresa justificarian otras

% La necesidad de facilitar la prueba cuando se alega vulneracién de un derecho funda-
mental surgi6 incluso antes de la propia ordenacién laboral de los procedimientos de tutela. Como
sentencia de referencia se cita la del TCo 38/1981, de 23 de diciembre. Al respecto, véase
Ferndndez Lopez, M F., “Modalidades procesales (IX). El proceso de tutela de derechos funda-
mentales”, en AA.VV., Lecciones de jurisdiccion social..., op. cit., p. 623.

70 Asi lo recuerdan Ferndndez Lépez, M*F., “Modalidades procesales (IX). El proceso de
tutela de derechos fundamentales”, en AA.VV., Lecciones de jurisdiccion social..., op. cit., p. 625
y Fabregat Monfort, G., “Tutela de los derechos fundamentales y derechos de conciliacién de la
vida laboral y familiar”, en AA.VV., La nueva Ley de la Jurisdiccion Social (Rodriguez Pastor,
G.E.y Alfonso Mellado, A.L.), Bomarzo, Albacete, 2012, p. 219.

71 Asf lo resume Fernandez Lépez, M*F., a partir de la doctrina del TCo al interpretar el
contenido de la normativa procesal reguladora, “Modalidades procesales (IX). El proceso de tutela
de derechos fundamentales”, en AA.VV., Lecciones de jurisdiccion social..., op. cit., p. 625.

2 Este y los entrecomillados anteriores del pérrafo se corresponden con el fundamento juri-
dico cuarto, parrafo tercero.
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reducciones pues solo asi podria comprobarse el cumplimiento o no del prin-
cipio de igualdad. Y como se trata de un dato desconocido para el TSJ por falta
de prueba, la conclusion no puede ser otra diferente a la estimacion del trato
desigual. El 6rgano judicial desconoce “en qué medida han resultado afectadas
las zonas del resto del personal” y en caso de haber sido afectadas si esa “afec-
tacion ha repercutido exclusivamente sobre el personal de las zonas afectadas o
las consecuencias de esa afectacion se han trasladado al personal a tiempo
parcial de otras zonas para posibilitar la no afectacion del personal a tiempo
completo”. Es mads, por desconocer, advierte el TSJ, se desconoce si en la
empresa existen “otras trabajadoras a tiempo completo que también son corre-
turnos, pues de ser asi en algiin caso no se les habria reducido su jornada, con la
cual ya quedaria directamente acreditado el trato desigual”’3. Huelga decir, que
en este dltimo caso la situacion comparable no admitiria ningin género de
dudas.

Por dltimo, en cuanto al acuerdo con la representacion del personal, segtin
el TSJ su contenido no hace més que confirmar las deficiencias probatorias ante-
riores. Al margen de una serie de incongruencias en las que no se va a entrar, la
generalidad de su contenido juega de nuevo en su contra para poder desvirtuar
el clima de vulneracién creado con los indicios, pues impide efectuar la nece-
saria operacién de comparacion entre la trabajadora demandante y el resto del
personal de la empresa en situacién comparable. Es mds, segtin el TSJ “la oscu-
ridad sobre los criterios de designacidon solo puede perjudicar a quien la
produjo”’4.

5. CONCLUSION

La Sala de lo Social del TS permite al empresario imponer a su trabajador
la reduccién de su jornada de trabajo por la via del art. 41 ET. Y ello pese a ser
multiples las razones que se oponen a legalidad de dicha doctrina. Por un lado,
porque con tal reduccidén se produce una conversion contractual —tiempo
completo a tiempo parcial- no consentida por una de las partes, el trabajador, y
por lo tanto prohibida por la regulaciéon del trabajo a tiempo parcial. Sin
embargo, es esa falta de consentimiento del trabajador la que permite al T'S no
reconocer dicha conversién y admitir asi la reduccién. Por otro lado, porque pese
a tratarse de una reduccién de jornada involuntaria el trabajador carece de

73 Todos los entrecomillados son del fundamento juridico cuarto, parrafo cuarto.
74 Fundamento juridico cuarto, Gltimo parrafo.
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proteccion por desempleo, pues en el ordenamiento juridico solo se protege el
desempleo parcial y temporal efectuado al amparo del art. 47 ET. Y por dltimo,
al no admitirse la conversion contractual, se produce la extrafa situacioén en la
que el trabajador persiste con la categoria de trabajador a jornada completa pero
con jornada reducida por decision unilateral de su empresario y cuya unica posi-
bilidad de retorno al tiempo completo también depende tinicamente y exclusiva-
mente de aquél.

La sentencia del TSJ de Galicia de 29 de octubre de 2014 se aparta total-
mente de la doctrina anterior. Pero no lo hace contraviniendo sus argumentos, lo
cual al margen de constituir una infraccion jurisprudencial prohibida justificaria
la interposicién del correspondiente recurso de casacién’, sino que afiade otros
diferentes que no hacen mds que confirmar el desacierto del TS al persistir en
una doctrina que “suscita mds interrogantes que respuestas”’®. Eso si, en estos
casos de reduccién de la jornada del trabajador ex art. 41 ET, la Sala gallega
parte del reconocimiento de la transformacion contractual —tiempo completo en
tiempo parcial- de ahi su obsesién con la interpretacion del principio de volun-
tariedad, pero no de forma aislada, sino en relacién con el principio de igualdad.
Como se hace constar expresamente en la referida sentencia cuando se trata de
la transformacion de un contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo
parcial el examen de su viabilidad conduce a “declinar el principio de volunta-
riedad en clave de principio de igualdad™’’. Al respecto, téngase en cuenta que
los dos principios —voluntariedad e igualdad de trato-, presiden toda la ordena-
cién comunitaria e interna del trabajo a tiempo parcial. Precisamente una even-
tual contradiccion entre una normativa nacional, concretamente italiana, con el
Acuerdo Marco europeo sobre el trabajo a tiempo parcial de 1997, dio lugar a la
sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2014 a partir de la cual la Sala de Galicia
justifica su fallo y anula la decisién empresarial de modificacién de jornada por
la via del art. 41 ET. En definitiva, para el TSJ de Galicia y siguiendo la doctrina
del TJUE, la reduccién de jornada operada sobre una unica trabajadora de la
empresa supone una transformacion no consentida de su contrato a tiempo
completo en otro a tiempo parcial y como tal trabajadora a tiempo parcial no
puede ser tratada de forma diferente que un trabajador a tiempo completo

75 Art. 207 ¢) LIS.

76 Cfr. Cabeza Pereiro, J. y Ferndndez Docampo, B., Reduccién de la jornada..., op. cit., p.
190.

77 Fundamento juridico cuarto, parrafo segundo.
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comparable. A partir de ahi, la Sala gallega procede al andlisis del cumplimiento
del principio de igualdad de trato en la eleccion de la trabajadora demandante
como unica destinataria de la reduccioén y en el modo en el que se justificé por
la empresa dicha reduccion. Y tal operacion de comprobacion se hace con la
contundencia y claridad expositiva que proporciona el dominio mas absoluto de
un tema, como sucede con el ponente de la sentencia autonémica y el principio
de igualdad’®. Y sus conclusiones son definitivas: el que la actora haya sido la
unica trabajadora a tiempo completo a la que se le ha reducido la jornada es un
indicio de la existencia de desigualdad que no queda destruido con una acredi-
tacion general de las causas justificativas de la reduccion, sino con su aplicacién
in casu a la demandante y al resto de trabajadores en la misma situacién, pues
solo asi se podrd comprobar si procederian o no mas reducciones y por lo tanto
si el resultado hubiese sido el mismo o hubiese sido otro diferente. El dominio
por el ponente de la temadtica planteada se comprueba también en la mencion en
todo momento del principio de igualdad y no de la prohibicién de discrimina-
cion, y ello pese a la ribrica de la cldusula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo
a tiempo parcial. Al respecto, no se olviden las diferencias que separaran uno y
otro principio y que hacen de la prohibicion de discriminacién un complemento
técnico del principio de igualdad que otorga relevancia a ciertos rasgos perso-
nales o sociales de los sujetos entre los que no encaja la condicion de trabajador
a tiempo parcial.

Llegados a este punto, no queda mds que esperar una modificacién de
criterio en la Sala de lo Social del TS en orden a la reduccion de jornada por la
via de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo del art. 41 ET. O
cuando menos eso seria lo deseable. Si ya de por si las reformas legislativas se
estdn encargando de minar cada vez mas los derechos de los trabajadores solo
resta la quimera de una interpretacion y aplicacién judicial que actiie como
contrapeso de una desregulacion cada vez mas acusada en favor de la decisién
unilateral del empresario como principal fuente de determinacion de las reglas
laborales. Pero es que ademds, en el supuesto de la reduccion unilateral de la
jornada por la via del art. 41 ET, son tantos los argumentos que la alejan de la
legalidad que el cambio de doctrina deviene inexcusable. Con todo, con la espe-
ranza de que opere dicha modificacién, el temor de una reforma normativa no

78 Se trata de J.F. Lousada Arochena, no en vano acaba de publicar su tesis doctoral recien-
temente defendida en la Universidad de A Coruiia: El Derecho fundamental a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.
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parece descartable. Tan solo seria la siguiente de una gran serie que no ha hecho
mas que reducir el contenido laboral del Derecho del trabajo con la excusa, cada
vez menos creible, de una mayor flexibilidad en pro de la estimulacién del

empleo’.

79 Algunas de estas reflexiones se han extraido de Baylos Grau, A., El sentido general de la
reforma: la ruptura de los equilibrios organizativos y colectivos y la exaltacion del poder privado
del empresario, RDS, num. 57,2012, pp. 9 ss.
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