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El Real Decreto-ley 16/2013 ha modi?cado la ?sonomia dd trabajo a tiempo pardal. La
estrella de la reforma es sin duda el régimen de horas comp lementarias, med iante el que se pretende
conferira b jornada de trabajo una Aexibiidad sustancialmente méas amplia de la que es actualmente
posible eneltrabajoa tiempocompleto. Por primera vez los pactos de horascomplementarias pueden
suscribirse en los contratos temporales, pero ademas, los contratos inde?nidos nacen ya, por impera-
tivo legal, con un porcentaje de horas complementarias cuya regulacion, extremadamente simple, se
encuentra muy proxima a trabajo allamada. La nuevatipologia de horascomplementariasse engarza
en un panorama en el que destaca la posibilidad de negodar el egimen de dichas horas a nivel de
empresa, asi como el eforzamiento delpoder de laautonomia individud tanto en la susaripcion del
pactocomo en la gestion cotidianade las horas comp lementarias incoporadas al contrato inde? nido.
El sistemaresultante se carecterizapor su inclinacion hacia los intereses empresariales en detrimento
de los laborales. Todo ello hace de la horas complementarias un instrumento idéneo paratransferir
parte de los riesgos productivos a los trabajadores, aunque seaa costa de unaintensa disponibilidad
quepondraen peligroeldomini deltrabajador sobre su propiavida personal y familiar.

ABSTRACT Key words: Employment relationship, part-time, complemen-
tary hours, Aexibility

The Royal Decree-Law 16/201 3 has changed the physiognomy of the part-time work. The
star of the refom is undoubtedly complementary hours scheme, which is intended to confer on the
working day Aexibility substantially wider which is currently passible on the job full time. Forthe
?rst time the agreements on supplementary hours can subscribe on temporary contracts, but in addi-
tion, inde?nite contrads are bom already, by imperaive legal, with a percentage of supp lementary
hours whose regu lation, extremelysimple, is very close to call work. The new type of supp lementary
hours tastefulnessin anoverview that highlights the possibility to negotiate the regime of these hours
at the enterprise level, as well as the strenghening of the power of individuad aubnomy in the day-
to-day management of the additional hours added to the inde?nite contract both the signing of the
Pad. The resulting system is characterized by its tilt toward business interests at the expense of the
labour. All this makes the supplementary hours an ideal instrument to transfer part of produ cion risks
toworkers, even at the expense of an intense availability which will threaten the dominance of the
worker ebout their own personal and family life.
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1. CRONICA Y OBJETIVOS DE LA REFORMA DEL CONTRATO A
TIEMPO PARCIAL

La profunda transformacidn que estan experimentando las instituciones la-
borales ha alcanzado por ?n al trabajo a tiem po parcial. Aunque la Ley 27/2011
lanzo6 al Gobierno el érdago de llevar a cabo una remodelacion integral del
trabajo a tiempo parcial®, éste no fue objetivo central de las reformas de 2011
y 2012. Es cierto que la reforma laboral de 2012 llevé a cabo un retoque, en
apariencia leve, pero con una gran trascendencia practica, al permitir la reali-
zacion de horas extraordinarias, produciéndose una situacién inédita en nues-
tro Derecho, como fue la posible convivencia de horas extras y horas comple-
mentarias en los contratos inde?nidos a tiempo parcial. Pero al margen de esta
modi?cacion, sin duda precipitada, el régimen juridico del trabajo a tiempo
parcial sobrevivio tal y como habia quedad o dispuesto mas de diez afios atras?.

En 2013, sin embargo, se han consumado dos reformas sustanciales que
afectan tanto a la vertiente social como a la laboral de esta modalidad de con-

* Disposicion adicional vigésimo novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion,
adecuacion y modemizacion del Sistema de Seguridad Social.

2 La Ultima reforma en profundidad de este contrato tuvo lugar a través del Real Decreto-ley
5/2001, de 2 de marzo, medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
delempleo y la mejorade su calidad, y de la subsiguiente Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo.
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tratacion. Por un lado, el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, de protec-
cion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econdmico y social, modi?ca el tratamiento del periodo de carencia exigido
para el acceso a distintas prestaciones del sistema, y varia el porcentaje aplica-
ble a la base reguladora de las prestaciones. La reforma de las reglas de cém-
puto de la carencia era inevitable después de que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea declarase que la normativa espafiola era contraria en este punto
al Derecho de la Unidn, al encubrir una discriminacion indirecta por razén de
sexo, y de que el Tribunal Constitucional apreciase igualmente dicho efecto
discriminatorio a la luz del articulo 14 CE®.

Por otro lado, pocos dias antes de expirar el plazo concedido al Gobierno
por la Ley 27/2011 para remodelar el régimen juridico del contrato a tiem-
po parcial, se publica el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de
medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de
los trabajadores, que introduce relevantes modi? caciones en dicha modalidad
contractual.

Hasta aqui la crénica de una reforma anunciada. Cabe preguntarse ahora
por los objetivos que persigue el nuevo régimen laboral del contrato a tiempo
parcial.

El trabajo a tiempo parcial encierra en si mismo numerosos dilemas. Las
?nalidades a las que puede servir —incremento de las tasas de empleo mediante
lainclusion de personas con di?cultades para trabajar a tiempo completo, me-
joraen la gestion de los recursos empresariales y de la subsiguiente competiti-
vidad, y ampliacion de las posibilidades de conciliacion de la vida laboral, per-
sonal y familiar- no resultan plenamente compatibles entre si, de modo que el
legislador debe optar por priorizar unos ob jetivos a sabiendas de que otros van
a resultar proporcionalmente afectados®. E n buena medida, dicha incompatibi-
lidad proviene del modelo regulador que es propicio para alcanzar cada uno de
los objetivos sefialados. En términos generales, el incremento del empleo y la
mejora de la competitividad empresarial a través del trabajo a tiempo parcial
se encuentran proximos a modelos reguladores presididos por la Aexibilidad,
y por tanto inclinados hacia la descentralizacion de las fuentes reguladoras o
incluso la desregulacion normativa. Por el contrario, el objetivo de la concilia-
cion de la vida personal, laboral y familiar exige un modelo regulador dotado

3 STJUE de 22 de noviembre de 2012, asunto C-385/11, Elbal Morenoy STC de 61/2013de
14 marzo, a la que siguieron otrasen el mismo sentid o.

4 Davies, P. y Freedland, M., “The role of EU employment law and policy in the de-margin-
alisation of part-time work: a study in the interaction between EU regulation and Member State
regulation”, Employment Policy and the Regulation of Part-time Work in the European Union. A
Comparative Analysis, Sciarra, S., Davies, P. y Freed land, M. (Eds.), Cambridge University Press
(2004) 65, 66.
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de cierta imperatividad, atento a la seguridad juridica y a las prerrogativas y
derechos del trabajador.

Obviamente, ninguno de estos modelossuele darse en la practica en estado
puro, pues es habitual que la regulacién juridica del contrato a tiempo parcial
tienda simultdneamente hacia varias ? nalidades, aunque no todas tengan la
misma prioridad. Sin embargo, la descripcidn de los ? nes propios del trabajo
atiempo parcial y de los modelos reguladores a ellos asociados, permite poner
de relieve la tension entre Aexibilidad y seguridad que caracteriza al actual
Derecho del Trabajo, y que adquiere tintes muy particulares en el trabajo a
tiempo parcial®.

Consciente de esta tension, y de la necesidad de atemperarla en la medida
de lo posible, la Ley 27/2011 no solo encargaba al legislador la modi? cacion
del régimen laboral del trabajo a tiempo parcial, sino que afiadia indicaciones
concretas en torno a los ejes de la futura reforma (Disposicién adicional vi-
gésimo novena). En primer lugar, se preveia su ejecucion a través de una ley,
haciendo hincapié en la necesidad de que el proyecto fuese discutido con los
interlocutores sociales en el marco del diadlogo social. En segundo lugar, se
imponia el deber de promover “el necesario equilibrio entre las necesidades
de Aexibilidad y adaptabilidad, requeridas por las empresas, y las demandas de
estabilidad y seguridad en el empleo, demandadas por las personas trabajado-
ras”. Y, en tercer lugar, se planteaba una revision de los incentivos empresaria-
les para la utilizacion de contratos a tiempo parcial inde?nidos. Se auguraba
por tanto una reforma negociada, que ponderase los intereses contrapuestos de
empresarios y trabajadores, y fomentase la contratacion inde? nida.

Ninguno de aquellos augurios ha conseguido materializarse. Lareformase
ha llevado a cabo, como viene siendo habitual en los Gltimos afios, a través de
Real Decreto-ley, cuyo uso se apoya, una vez mas, en la urgente necesidad de
impulsar el crecimiento del empleo. El lacerante nivel de desempleo vuelve a
actuar como carta blanca para eludir el procedimiento parlamentario ordinario,
sin que el predmbulo del Real Decreto-ley 16/2013 haya sido capaz de justi?-
car de manera bien fundada la extraordinaria y urgente necesidad que habilita
al uso de este instrumento, limitdindose a una argumentacion retorica y circu-
lar®. Ademas, hay que destacar que la reforma del trabajo a tiempo parcial tiene
una vigencia inde?nida, no condicionadaa la situacién del mercado de trabajo,

s \aldés Dal-Ré, F,, “El trabajo a tiempo parcial : la (im)posible convivencia entre Aexibilidad
y Seguridad (1) y (2)”, RL, 1(2002) 51-68y Ferradans Caramés, C., El contrato de trabajo a tiempo
parcial. Dificil equilibrio entre Aexibilidad y seguridad, Thomson Aranzadi, Navarra (2006) 35-39.

¢ Sobre el abuso del Real Decreto-ley en las G ltimas reformas, véase Rodriguez-Pifiero y
Bravo Ferrer, M. y Casas Baamonde, E., “El uso del Decreto Ley como instrumento de las refor-
mas laborales. La garantia juvenil y la tarifa plana para el fomento del empleo y la contratacion
inde?nida”, RL, 4 (2014) 1-5y J. Cruz Villalén, “Hacia una nueva concepcion de la legislacion
laboral”, TL, 115 (2012) 16, 18-21.
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como sucede en otras medidas recientemente adoptadas’. Pero si la norma no
ha ido precedida del aconsejable dialogo social, tampoco sera debatida en sede
parlamentaria, pues el Congreso de los Diputados ha rechazado su tramitacion
como Proyecto de ley?.

Siendo el empleo la razén que justi?ca el recurso a la norma de urgencia,
el objetivo esencial de la reforma del trabajo a tiempo parcial es revitalizar el
uso de esta modalidad contractual, probablemente con la intencion de equipa-
rar el porcentaje de trabajo a tiempo parcial en Espafia con la media europea, a
la que alude el predAmbulo. Pero, en sélida alianza con dicho objetivo, se abre
paso claramente el deseo de ofrecer a los empresarios un mecanismo e? caz
para adaptar las plantillas a las cambiantes circunstancias econémicas y pro-
ductivas, y garantizar la competitividad em presarial.

Se instaura asi un binomio cerrado entre creacion de empleo y mejora de
la productividad empresarial que excluye otras consideraciones de signo ga-
rantista, referidas, por ejemplo, a la conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar y a los elementos cualitativos del trabajo a tiempo parcial —igualdad y
no discriminacidn respecto a los trabajadores a tiempo completo, asi como fa-
cilidad en los transitos entre el trabajo a tiempo completo y el trabajo a tiempo
parcial, y viceversa-.

Por ultimo, la reforma no ha supuesto un paso atrds en la introduccion
de mecanismos de gestion Aexible de la jornada en los contratos temporales.
Como es bien conocido, el régimen de horas complementarias que permanecio
vigente entre 1998 y 2013 era aplicable Unicamente a los contratos por tiempo
inde? nido, con la ?nalidad de potenciar el trabajo a tiempo parcial estable y
evitar una pérdida de calidad de esta modalidad contractual debida a laacumu-
lacién de varios elementos de precariedad laboral —jornada a tiempo parcial,
temporalidad y disponibilidad horaria-. Ni siquiera la reforma de 2012 alter6
este planteamiento, aunque la introduccion de las horas extraordinarias en los
contratos temporales debilitase profundam ente esos ? nes.

El actual retorno a las horas complementarias prescinde de la tradicio-
nal salvedad relativa a los contratos temporales, en los que ahora también po-
dra pactarse este tipo de horas®. La extension a los contratos temporales del

" Como ejemplo de ello véase la Disposicion transitoria primera de la Ley 11/2013, de 26
de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de
empleo.

& Por Votacion Plenariadel 22 de enero de 2014.

° Con ello seguramente se evitaran practicas “imaginativas” respeto a los contratos a tiempo
parcial temporales, como el uso reiterado de la novacién por razones de conveniencia temporal para
ajustar la jomadaa las necesidades productivas, o el desc uento en el ?niquito, unavez concluidala rela-
cion laboral, de las horas de trabajo no realizadas, pese a haber cumplido en suintegridad los servicios
asignados por el empresario. En tomo a estas practicas, véanse, respectivamente la STSJ de Aragén de
3 de octubre de 2012, rec. nim. 464/2012, y la STS de 26 de enerode 2011, . c. u. d. nim. 4391/2009.
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elemento estrella de la reforma, mediante el que se pretende incrementar el
recurso al trabajo a tiempo parcial, parece poco coherente con el propdsito
de “potenciar la contratacidn estable”, enunciado en el propio titulo del Real
Decreto-ley y desarrollado en su preambulo. Acaso paraasegurar la coherencia
con este objetivo, fomentando en mayor medida la contratacién inde?nida en
un contexto de intensa Aexibilizacion de la jornada de trabajo, el legislador
crea un régimen de horas complementarias especi? co para el contrato inde? ni-
do, compatible con el pacto de horas comp lementarias. Sin embargo, el amplio
espacio concedido ala gestion Aexible de la jornada de trabajo atiempo parcial
en los contratos temporales probablemente reduzca el interés por la contrata-
cion inde?nida, aunque ésta ofrezca cotas algo superiores de Aexibilidad.

2. LAS HORAS EXTRASEN EL TRABAJO ATIEMPO PARCIAL: UN
VIAJE DE IDAY VUELTA

La reforma laboral de 2012 ya dejé patente que la intencién del legislador
de hacer mas atractivo el recurso empresarial al trabajo atiempo parcial pasaba
por ampliar las posibilidades de gestion Aexible de su jornada. Si bien se eligié
para ello la via, un tanto burda, de levantar sin méas la prohibicion relativa a las
horas extraordinarias*®.

En todo caso, conviene reAexionar en torno al papel que horas extraordi-
narias y complementarias pueden jugar dentro del contrato a tiempo parcial,
teniendo en cuenta que, pese a sus similitudes, se trata de dos instrumentos
diferentes de gestion Aexible del tiempo de trabajo. Como es bien sabido, las
horas extraordinarias permiten ampliar la duracién de la jornada, pero desde
hace tiempo el ordenamiento contempla también su uso como mecanismo de
distribucién irregular de la jornada sin incidencia en su duracién. Al permitir
las horas extraordinarias en los contratos a tiempo parcial el legislador se re-
mitié en bloque al régimen juridico ordinario, con una Unica salvedad, a saber,
que el tope méaximo anual de horas extras fuese proporcional a la jornada pac-
tada (articulo 12.4.c) ET en la redaccion anterior al Real Decreto-ley 16/2013,
y articulo 35 ET). No cabia otra opcion, ya que la aplicacién del principio de
proporcionalidad en este aspecto forma parte de la exigencia de igualdad de
trato reconocida a nivel europeo entre trabajadores a tiempo completo y tra-

% Sobre los problemas que podian derivarse de la aplicacién conjunta de horas extraordinarias
y complementarias, véase Cabeza Pereiro, J., El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del
modelo espafiol, Bomarzo, Albacete (2013) 104-107 y Martinez Yéfiez, N. M., “Trabajo a tiempo
parcial y politica de empleo: el retorno a las horas ex traordinarias”, Politicas de Empleo, Cabeza
Pereiro, J. y Femandez Prol, F. (coords.), Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra (2013) 104-118.
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bajadores a tiempo parcial*. Sin embargo, la reduccién proporcional del tope
legal de ochenta horas extraordinarias anuales limitaba en buena medida la
gestion Aexible del tiempo de trabajo, y lo hacia en especial en los contratos
temporales, en los que no era posible pactar horas complementarias. Eso si, di-
cha limitacion afectaba Unicamente a la capacidad de las horas extras de incre-
mentar la jornada, ya que las posibilidades de distribucion irregular median-
te horas extras compensadas en los cuatro meses siguientes a su realizacion,
quedaba intacta, al no computar dichas horas a efectos del tope méximo legal.

En de?nitiva, en los contratos temporales a tiempo parcial las horas extras
permitian una posibilidad de incremento de la jornada ordinaria muy limitada
—entornoaun 4,5% de lajornada pactada®?-, y mas amplias opciones de distribu-
cion irregular, si bien sujeta a un periodo de referencia de cuatro meses que, sin
duda, debid parecer insu? ciente a la parte empresarial. Hay que tener en cuenta
que durante el breve periodo en que se levant6 la prohibicion de horas extras en
el trabajo a tiempo parcial, si el convenio colectivo, o en su defecto un acuerdo
de empresa, no abordaba la distribucidn irregular, el empresario contaba con la
posibilidad de distribuir irregularmente a lo largo del afio primero un cinco por
ciento de la jornada, y més tarde hasta un diez por ciento (articulo 34.2 ET)®%. La
concesion por parte de la ley de dicha facultad unilateral, sujeta Gnicamente a un
preaviso de cinco dias, implica de hecho la generalizacion de la jornada irregu-
lar, pues, en el mejor de los casos, en los procesos de negociacion se tomara el
porcentaje legal como punto de partida para comenzar a negociar la distribucion
irregular. La puestaa disposicion de los empresarios de una herramientatan sim-
pley poderosa para Aexibilizar la jornada ordinaria, con un periodo de referencia
anual, redujo sin duda el interés que las horas extras podian tener en los contratos
a tiempo parcial. A todo ello hay que afiadir que mientras las horas extraordina-
rias son voluntarias para el trabajador, las ampliaciones de jornada resultantes de
la distribucion irregular son obligatorias.

Aunque las cosas eran distintas en los contratos inde?nidos, pues a las
horas extraordinarias podia sumarse el pacto de horas complementarias, ?-
nalmente se llega a conclusiones similares. La ampliacion de jornada que re-
presentaban las horas extraordinarias era muy reducida en comparacién con
las ampliaciones derivadas de la realizacion de horas complementarias -hasta
un 15% de la jornada ordinaria, o hasta un 60% si asi lo preveia el convenio

11 Clausula 4 de la Directiva 1997/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa
al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEPy la CES.

2 Aproximadamente, éste es el porcentaje que representan ochenta horas extras en una
jomada anual de mil ochocientas horas.

2 Sobre las etapas de la introduccion ex lege de un margen de distribucion irregular de la
jomada a favor del empresario en defecto de pacto colectivo alo largo de las reformas de 2011y
2012, véase Martinez Yéfiez, N. M., “Las fuentes de la distribucion irregular de la jornada tras las
sucesivas reformas laborales “, RL, 5 (2013) 47, 48, 6 1-67.

TEMAS L ABORALES nim.126/20 14. Pags91-129



98 Nora Maria Martinez Yafiez

colectivo-. Ademas, la suma de horas ordinarias, extras y complementarias
no podia alcanzar la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable,
lo cual dejaba muy escaso margen para las horas extras en los contratos con
amplios porcentajes de horas complementarias. Y, en cuanto a la distribucién
irregular de la jornada mediante el uso de horas extras, la situacion era idéntica
a la descrita respecto a la contratacion tem poral.

A la vista de todo ello, la mayor ventaja que presentaban las horas extras
frente a otras formulas de gestion Aexible de la jornada era su inmediatez, ya
que no estan sujetas a preaviso, frente a los siete dias que exigia la ley para
conocer dia 'y hora de realizacion de las horas complementarias, y los cinco
dias que rigen respecto a la distribucion irregular de la jornada (articulos 35
ET, 12.5.d) ET enlaredaccién anterior al Real Decreto-ley 16/2013,y 34.2 ET,
respectivamente). Otra ventaja menor era la ausencia de formalidades especi-
? cas para exigir la realizacion de horas extras, frente a las formalidades que
rodeaban la suscripcion del pacto de horas complementarias.

Todas estas cuestiones determinaron que, en una reAexion méas reposada
respecto a la necesaria reforma del trabajo a tiempo parcial, se optase por pro-
hibir de nuevo las horas extraordinarias, con la tnica salvedad de las de fuerza
mayor, volviendo al primado de las complementarias. Con ello se pretenden
satisfacer las necesidades empresariales de ampliacion de la jornada de trabajo
a tiempo parcial, partiendo de que las de distribucién irregular estan su?ciente-
mente cubiertas mediante las previsiones generales (articulo 34.2 ET). Eso si,
el régimen juridico de las horas complementarias se ha reformado en profun-
didad y, como se vera, algunas de las novedades parecen querer recoger parte
de la experiencia derivada de la breve aplicacidn de las horas extraordinarias
al trabajo a tiempo parcial.

3. CONCEPTO Y NUEVA TIPOLOGIA DE LAS HORAS COMPLE-
MENTARIAS

El Real Decreto-ley 16/2013 no altera el concepto de horas complemen-
tarias. Estas son, como hasta ahora, las realizadas “como adicion a las horas
ordinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial” (articulo 12.5 ET). La des-
aparicion de las horas extraordinarias hace mas sdlida esta de?nicidn y evita
algunos espinosos problemas de delimitacion entre ambas categoriast4. Asi-
mismo, se mantiene laadvertencia de que “la suma de las horas ordinarias y de

“ Problemas derivados en buena medida de la aplicacion de una institucion pensada para el
trabajoa jornada completa al trabajoa tiempo parcial. Como muestra de esta problematica, veanse
las sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1994, C-399/92, C-409/92, C-425/92,
C-34/93, C-50/93 y C-78/93, Helmig y otros; de 27 de mayo de 2004, asunto C-285/02, Elsner-
Lakeberg; y de 6 de diciembre de 2007, asunto C-300/06, Ursula \VoR.
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las horas complementarias no podré exceder del limite legal del trabajo a tiem-
po parcial”, que adquiere particular importancia en un contexto caracterizado
por el probable incremento de las horas com plementarias (articulo 12.4.¢c) ET).

No obstante, es preciso destacar un cambio signi? cativo en la ordenacion
de las fuentes que regulan las horas complementarias. Antes de la reforma, su
régimen juridico se encomendaba a las reglas especi?cas previstas en el Esta-
tuto de los Trabajadores “y, en su caso, en los convenios colectivos sectoriales
0, en su defecto, de &mbito inferior” (articulo 12.5 ET en la redaccién anterior
al Real Decreto-ley 16/2013). Con esa coletilla se llevaban a cabo dos opera-
ciones. Primero, se dejaba clara la posibilidad de que la negociacién colectiva
interviniese en la regulacion de las horas complementarias, bien haciendo uso
de las remisiones establecidas en el propio precepto legal, bien ampliando o
mejorando dicho régimen. Y, segundo, se ordenaba la estructura de lanegocia-
cion colectiva, expresando una preferencia por el convenio sectorial sobre el de
empresa o grupo empresarial para la regulacién de las horas complementarias.

Dicha remision desaparece en la actual redaccidn de la citada disposicion.
A la obvia ?nalidad de relegar al convenio sectorial como fuente reguladora
de las horas complementarias, se une una profunda descon?anza del legislador
hacia la negociacion colectiva en general, seguramente motivada por el deseo
de que las facultades que la reforma con?ere al empresario en la gestién de las
horas complementarias no sean alteradas ni reducidas por via convencional.

A pesar de que este silencio desarticula la negociacion colectiva en mate-
ria de horas complementarias, no impide a los convenios de cualquier ambito
intervenir en la regulacion de dichas horas. Pero, en caso de concurrencia con-
Aictiva, probablemente haya que considerar que tiene prioridad el convenio
de empresa para adaptar a sus necesidades los aspectos de la contratacion a
tiempo parcial (articulo 84.2.¢) ET).

3.1. Las horas complementarias pactadas

Como yase ha dicho, una de las novedades de mayor calado de la reforma
del trabajo a tiempo parcial es la posibilidad de pactar horas complementarias
en los contratos temporales. Ello signi? ca que la pretension de incrementar la
tasa de empleo a tiempo parcial se dirige de forma indistinta tanto al empleo
temporal como al inde?nido, con el probable riesgo de que se haga mas pro-
funda la segmentacidn laboral que caracteriza nuestro mercado de trabajo y se
amplien las desigualdades entre el empleo tipico y atipico®. Pero ademas de
ello, hay otros cambios que merece la pena comentar.

5 Segun el estudio de EUROSTAT, Labour force survey overview 2012, mientras la tasa de
temporalidad de la Union Europea se situaba enun 13,7% endicha anualidad, en Espafia se situaba
en un 23,6%, siendo superada Unicamente por Polonia.
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Desde el punto de vista formal, apenas hay variaciones. El pacto de horas
complementarias sigue siendo un negocio juridico bilateral, formal y acciden-
tal, pues no es preciso que los contratos a tiempo parcial incluyan este tipo de
pacto, y, de hacerlo, su suscripcion puede efectuarse en el momento de ? rmar
el contrato o con posterioridad®.

Es importante subrayar que, como pacto accesorio al contrato, sigue su
mismo curso en supuestos de suspensién, extincién o novacién, de modo que
aunque las horas complementarias incorporen al trabajo a tiempo parcial ele-
mentos propios del trabajo a llamada, estos no pueden desarrollarse indepen-
dientemente del contrato a tiempo parcial convencional.

Se mantiene la exigencia de forma escrita del pacto, dada la trascenden-
cia del compromiso que vincula a empresario y trabajador, pero se omite la
anterior referencia al modelo o?cial, con el &nimo de evitar complicaciones
administrativas y simpli?car su tramitacién (articulo 12.5.a) ET y predAmbulo
del Real Decreto 16/2013)".

Al margen de las cuestiones formales, los cambios mas trascendentes se
dan en el plano material, y se re?eren a la ampliacion de la cuantia de horas
complementarias que pueden ser pactadas y a la reduccion del plazo de prea-
viso®,

Desde 2001 la cantidad de horas com plementarias que las partes podian
pactar estaba limitada legalmente a ?n de evitar una excesiva precarizacion
del trabajo a tiempo parcial, teniendo en cuentaque las horas complementarias
son de realizacion incierta, y que por tanto, proyectan una gran inseguridad
en los trabajadores respecto a la cantidad de trabajo que deberan realizar, su
horario y su salario efectivo. Asi pues, las horas complementarias no podian
superar el 15% de la jornada ordinaria contratada, si bien dicho tope era dispo-
nible para el convenio colectivo sectorial, o en su defecto de ambito inferior,
que podia sustituirlo por otro porcentaje maximo, nunca superior al 60% de
las horas ordinarias contratadas (articulo 12.5.c) ET en su redaccién anterior
al Real Decreto-ley 16/2013).

Frente a este régimen, la reforma de 2013 introduce dos modi? caciones.
En primer lugar, eleva el tope maximo legal hasta un 30% de la jornada ordina-

¢ Rodriguez Pifiero-Royo, M. C. y Calvo Gallego, F. J., Las horas complementarias y su
pacto en el trabajo a tiempo parcial, Tirant Lo Blanch, Valencia (2000) 62-64.

7 En sentido critico, contraponiendo esta medida a la reciente proliferacion de nuevas
modalidades contractuales a tiempo parcial, Molina Navarrete, C., “Flexibilidad en la gestion del
tiempo de trabajo y conciliacion de lavida laboral y familiar: a proposito de la nueva regulacion
del empleo parcial”, DL, 100 (2014) 26-28.

8 En todo caso, a tenor de la Disposicion transitoria Unica del Real Decreto-ley 16/2013, los
pactos de horas complementarias suscritos con anter ioridad a la entrada en vigor de esta norma,
seguiran rigiéndose por el régimen pactado en el momento de su suscripcion, salvo que las partes
acuerden su modi?cacion para adecuarlos a la nueva redaccion del articulo 12.4 y 5 ET.
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ria, duplicando asi lahorquillapuesta a disposicion de la autonomia individual.

En segundo lugar, respecto a la regla convencional, el legislador evita la
referencia al convenio sectorial, y la sustituye por una mencion abstracta a “los
convenios colectivos” para propiciar que la eventual ampliacién del tope maxi-
mo de horas complementarias se lleve a cabo a nivel de empresa, como asi ha
sucedido. Pero ademas, el maximo legal se torna imperativo para el convenio,
que no puede rebajarlo. Es decir, si antes el convenio podia ? jar cualquier tope
de horas complementarias, incluso por debajo del méaximo legal vigente, en la
actualidad dicho tope debe situarse necesariamente entre el 30% y el 60% de
las horas ordinarias contratadas (articulo 12.5.c) ET)*°.

La nueva regulacién legal refuerza el dominio de la autonomia individual
respecto al pacto de horas complementarias. No solo ampliando sustancial-
mente la cuantia susceptible de acuerdo individual, sino también blindando el
margen otorgado por la ley frente a la autonomia colectiva para evitar que ésta
restrinja las facultades conferidas a las partes del contrato. En este orden de
cosas, la funcion del convenio se reduce a ensanchar el poder de la autonomia
individual mediante la ampliacion del porcentaje legal, pues queda vedada la

¥ En todo caso, en la practica, los convenios sue len optar por porcentajes maximos elevados
dentro de la franja que ofrece la ley. Asi, entre los convenios de empresa publicados en el B.O.E.
desde enero de 2014 la gran mayoria optan por el maximo del 60%. Asi sucede en el Convenio
colectivo de Servicio BSH al Cliente Zona 2 Norte, B.O.E. de 25 de junio de 2014 (art. 12.A.4),
el Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Espafia, SA, Servicio BSH al cliente para sus
centros de trabajo de Gerona, Tarragonay Palma de Mallorca, B.O.E. de 15 de abril de 2014 (art.
12.A.4), el Convenio colectivo de la Kiabi Espafia Ksce, S.A., B.O.E. de 17 de julio de 2014 (art.
16), el VII Convenio colectivo de V2 Complementos Auxiliares, S.A., B.O.E. de 11 de abril de
2014 (art 27), el I Convenio colectivo de Randstad Project Services, S.L.U., BO.E. de 24 de
marzo de 2014 (art. 30), el Convenio colectivo de la Sociedad de Prevencion de Fremap, S.L.U.,
B.O.E. de 20 de marzo de 2014 (art. 24), el Convenio colectivo de ATE Sistemas y Proyectos
Singulares, S.L., B.O.E. de 21 de marzo de 2014 (art. 16), Convenio colectivo de Sistemas a
Domicilio SD 2000, S.L., B.O.E. de 14 de febrero de 2014 (art. 17), y el Convenio colectivo de
Menzies Handling Alicante, UTE, Menzies Handling Almeria, UTE, Menzies Handling Jerez,
UTE y Menzies Handling Murcia, UTE, B.O.E. de 7 de enero de 2014 (art. 22). Solo en dos
supuestos se opta por un porcentaje maximo de un 50% -Convenio colectivo de Supermercados
Sabeco, S.A., B.O.E. de 6 de junio de 2014 (art. 14) y Convenio colectivo de Viriato Seguridad
S.L., para los centros de trabajo de las provincias de Murcia 'y Valencia, B.O.E. de 24 de junio
de 2014 (art. 17.2)-, y en otros dos supuestos el porcentaje se rebaja hasta el 40% -Convenio
colectivo de Cimodin, S.L., B.O.E. de 22de enero de 2014 (art. 10) y Convenio colectivode Cash
Converters y sociedades vinculadas, B.O.E. de 24 de febrero de 2014 (art. 18.2). La tendencia es
lamisma en los convenios de sector, que, pese a regular con parquedad las horas complementarias,
suelen inclinarse por porcentajes elevados. Asi, se establece un porcentaje maximo del 60%
de las horas ordinarias contratadas en el Convenio colectivo del sector de curtidos, correas y
cueros industriales y curticion de pieles para peleter fas, B.O.E. de 27 de mayo de 2014 (art. 26)
y en el Convenio colectivo nacional para las empresas dedicadas a los servicios del campo para
actividades de reposicion, B.O.E. de 28 de mayo de 2014 (art. 19), y de un 40% en el Convenio
colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccion, B.O.E. de 24 de mayo de
2014 (art. 19.B).
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adopcién de otras decisiones mas favorables al interés de los trabajadores y
menos proclives a la competitividad empresarial.

Algo similar sucede con el otro cambio relevante efectuado por el Real
Decreto 16/2013 en el régimen de horas complementarias pactadas, que con-
siste en la reduccion del plazo de preaviso. A tenor de la regulacion vigente
desde 2001, “salvo que otra cosa se establezca en convenio”, el trabajador
deberia conocer el dia y hora de realizacion de las horas complementarias con
siete dias de antelacion (articulo 12.5.d) ET en su redaccién anterior al Real
Decreto-ley 16/2013). El plazo de preaviso legal era, pues, una regla supleto-
ria que actuaba en defecto de regla convencional, de modo que la autonomia
colectiva no quedaba vinculada en absoluto por el plazo legal, sino que tenia
plena libertad para establecer el preaviso que considerase mas oportuno.

En la actualidad, el precepto mencionado indica que el trabajador debe
conocer el dia y hora de realizacién de las horas complementarias pactadas
con un preaviso minimo de tres dias, salvo que el convenio establezca un plazo
inferior (articulo 12.5.d) ET). Aparte de la reduccion de la duracion del prea-
viso legal de siete a tres dias naturales, la regla legal parece perder, en sentido
estricto, su carécter supletorio respecto a la convencional, pues el convenio
Unicamente puede introducir un plazo de preaviso menor®. Es decir, el plazo
legal de tres dias se torna imperativo para la negociacion colectiva, que solo
puede acortarlo, pero no ampliarlo?.

La actual regulacién del preaviso favorece los intereses empresariales en
detrimento de los laborales. En el marco de las horas complementarias el pre-
aviso sirve para poner cerco al margen de disponibilidad al que estan sujetos
los trabajadores a tiempo parcial, proteger el correcto ejercicio de sus derechos
extra laborales y aportar cierta seguridad juridica en cuanto a la ejecucion de
la prestacion con cargo a horas complementarias. Pero, de forma correlativa,

» Si se observa la practica de la negociacion colectiva que ha tenido lugar tras la reforma del
régimen de horas complementarias, se apreciaque la mayoria de los convenios optapor plazos mas
reducidos, prevaleciendo el preaviso de dos dias. Como ejemplo de ello, puede verse el Convenio
colectivo de Essilor Espafia, S.A., B.O.E. de 21 de marzo de 2014 (art. 19), el Convenio colectivo
de Cimodin, S.L., B.O.E. de 22 de enero de 2014 (art. 10), el I Convenio colectivo de Randstad
Project Services, S.L.U., B.O.E. de 24 de marzo de 2014 (art. 30.2), el Convenio colectivo de la
Kiabi Espafia Ksce, S.A., B.O.E. de 17 de julio de 2014 (art. 16.d) y el y Convenio colectivo de
Viriato Seguridad S.L., para los centros de trabajo de las provincias de Murciay Valencia, B.O.E.
de 24 de junio de 2014 (art. 17.2.d). Unicamente dos convenios se inclinan por el preaviso de tres
dias. Se trata del Convenio colectivo de Supermercados Sabeco, S.A., B.O.E. de 6 de junio de
2014 (art. 14) y el de KFC Restaurants Spain, S.L., B.O.E. de 6 de junio de 2014 (art. 21.6). Por
Gltimo, llama la atencién el Convenio colectivo de ATE Sistemas y Proyectos Singulares, S.L.,
B.O.E. de 21 de marzo de 2014, que establece un preaviso minimo de cuatro horas (art. 16).

21 En sentido contrario, véase Cabeza Pereiro, J., “Trabajo a tiempo parcial y reducciones
de jomada: delimitacion de supuestos y consiguientes efectos juridicos, en especial en materia de
Seguridad Social”, AL, en prensa.
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el preaviso limita la capacidad de respuesta empresarial frente alas circunstan-
cias productivas que no se ha podido o sabido prever.

Por consiguiente, la duracion del preaviso evidencia el balance entre los
intereses empresariales y laborales. Cuanto mas reducido sea, mas débil serd
la proteccion que trata de dispensar, y por el contrario, mayores las posibilida-
des empresariales de conseguir un rapido ajuste entre la jornada laboral y las
necesidades productivas.

Las modi?caciones que afectan al tope de horas complementarias pac-
tadas y al plazo de preaviso muestran como el actual Derecho del Trabajo ha
evolucionado desde su tradicional ?nalidad de proteccion de la parte débil de
la relacion laboral y de reequilibrio de las fuerzas presentes en el mercado, a
ponerse al servicio de la productividad y la competitividad empresarial??. El
cambio de los ? nes perseguidos ha dado lugar a una nueva comprensién de las
funciones propias de las fuentes del Derecho laboral y de las relaciones entre
ellas. En los preceptos citados se advierte que la ley ya no asume la tarea de
garantizar un nivel minimo de proteccién para los trabajadores, y por lo tanto,
tampoco tiene sentido que las normas inferiores en rango se articulen segun
el criterio de favor, a tenor del cual el convenio debia establecer normas més
favorables a las previstas en la ley®. En el sistema de fuentes que se atisba
en la actual regulacion de las horas complementarias la ley se refuerza como
fuente jerarquicamente superior, capaz de vedar al convenio la tradicional fa-
cultad de mejorar ciertas condiciones laborales, pero permitiéndole favorecer
el interés empresarial. La suma restriccion de las posibilidades de actuacion de
la negociacion colectiva —incluso a nivel empresarial- favorece un nuevo pro-
tagonismo de la autonomia individual, desarrollado bajo la sombra protectora
de la ley.

3.2. Las horas complementarias del contrato por tiempo inde¢ nido

Aparte de las horas complementarias pactadas, el Real Decreto-ley
16/2013 ha creado una nueva categoria de horas complementarias que no na-
cen de un pacto especi?co, sino que estan implicitas en el contrato inde? nido
a tiempo parcial. Es decir, a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley
16/2013 los contratos inde? nidos suscritos con anterioridad o posterioridad a
dicha norma cuentan, por atribucion legal, con una bolsade horas complemen-
tarias a la que el empresario puede recurrir cuando lo necesite.

% Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., Valdés Dal-Ré, F. y Casas Baamonde, E.,
“Contratacion a tiempo parcial y Aexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma laboral
(RDL 16/2013, de 20 de diciembre)”, RL, 2 (2014) 13, 14.

2 Mercader Uguina, J. R., “Lasilenciosa decad encia del principio de norma mas favorable”,
REDT, 109 (2002) 19-22, 24-27.
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Sin embargo, estas horas complementarias no pueden confundirse, ni con-
ceptualmente ni a efectos de su regulacién, con las horas complementarias
pactadas. De hecho, el Estatuto de los Trabajadores reconoce su plena com-
patibilidad. Es decir, que el empresario disponga de cierta cantidad de horas
complementarias al haber suscrito un contrato a tiempo parcial inde?nido, no
impide que las partes suscriban un pacto de horas complementarias a ?n de re-
doblar los elementos de gestion Aexible del tiempo de trabajo. Y si esto sucede,
las horas complementarias del contrato inde?nido no computan a efectos de
los porcentajes maximos de horas complementarias pactadas, de manera que
unasy otras se suman, sin superponerse (articulo 12.5.g ET).

Mediante la introduccion de esta inédita categoria de horas complementa-
rias, el contrato por tiempo inde? nido sigue siendo una herramienta mas Aexi-
ble que el contrato temporal a tiempo parcial. Y no solo por la posibilidad de
acumular varios tipos de horas complementarias, sino también por el hecho de
que las horas complementarias vienen dadas con el contrato, sin necesidad de
pacto.

En cuanto a su régimen juridico, en términos comparativos llama la aten-
cion su simplicidad, mediante la que sin duda se pretende facilitar el uso de
este mecanismo.

El Unico elemento similar respecto a las horas complementarias pactadas
es la acotacion de su cuantia, para la que se eligen, sin embargo, porcentajes
bien diferentes. Asi, las horas complementarias realizadas en virtud del con-
trato por tiempo inde?nido no podran superar el 15% de la jornada ordinaria,
aunque el convenio colectivo podra ampliar dicho porcentaje hasta un 30%2.
Pese a que el nivel real de Aexibilidad dependeréa de la posicién de la nego-
ciacion colectiva frente a los porcentajes maximos de los dos tipos de horas
complementarias, y sobre todo, de las decisiones tomadas por las partes del
contrato, es evidente el deseo del legislador de reservar las cuotas mas altas
de jornada complementaria al espacio del pacto, donde su ejecucion puede ser
exigida por el empresario. No obstante, la Aexibilidad intrinseca al contrato
por tiempo inde?nido no resulta desdefiable.

% De los convenios suscritos desde enerode 20 14 que abordan esta materia, todos salvo uno
optan por el porcentaje maximo, esto es, el 30% de las horas ordinarias pactadas. Se trata del XX
Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S.A., Operadora,
S. Unipersonal, B.O.E. de 22 de mayo de 2014, (Segunda Parte, art. 1), el Convenio colectivo de
KFC Restaurants Spain, S.L., B.O.E. de 6 de junio de 2014 (art. 21.5), Convenio colectivo de
ATE Sistemas y Proyectos Singulares, S.L., B.O.E. de 21 de marzo de 2014 (art. 16), Convenio
colectivo de Supermercados Sabeco, S.A., B.O.E. de 6 de junio de 2014 (art. 14) y Convenio
colectivo de Servicio BSH al Cliente Zona 2 Norte, B.O.E. de 25 de junio de 2014 (art. 12.A.4).
Soloel Convenio colectivo de la Kiabi Espafia Ksce, S.A., B.O.E. de 17 de juliode 2014, limita el
porcentaje de horas complementarias de aceptacion vo luntaria en el contrato por tiempoinde? nido
a un 15% de la jomada ordinaria (art. 16.g).
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Segun el Estatuto de los Trabajadores, las horas complementarias del con-
trato inde?nido podran ser ofrecidas “en cualquier momento”. Mediante esta
expresion seguramente se pretende excluir cualquier plazo de preaviso, tanto
legal como convencional®. Pero ademas podria signi? car la disponibilidad del
trabajador fuera de su horario de trabajo para recibir la oferta de horas com-
plementarias. Ello implicaria una doble vinculacién del tiempo de no trabajo,
por un lado, para ejecutar la prestacion laboral correspondiente a las horas
complementarias, y por otro lado, para atender posibles requerimientos del
empresario, sean de ejecucion inmediata o no. Esta interpretacion, plausible a
la vista del tenor literal de la norma, colocaria al trabajador inde?nido atiempo
parcial en una situacion de sujecion similar a la que comportan las guardias de
disponibilidad horaria, en especial si la distribucién de las horas complemen-
tarias es libre. El Unico factor que atenla en cierta medida tal disponibilidad es
la atribucion al trabajador de la posibilidad de rechazar la oferta empresarial
sin resultar sancionado por ello®.

A través de todos los elementos descritos se vislumbra cierta semejanza
entre las horas complementarias del contrato inde?nido y las horas extraor-
dinarias. Es probable que, tras el breve periodo de tiempo en que estuvieron
vigentes las horas extras en el trabajo a tiempo parcial, se considerase positiva
la convivencia dentro de los contratos inde?nidos de las horas complementa-
rias y de otro instrumento de ampliacidn de la jornada menos complejo, mas
inmediato y algo menos vinculante para los trabajadores. Las horas comple-
mentarias propias del contrato inde? nido nacen, por tanto, como un tertium
genus que toma caracteres tanto de las horas complementarias pactadas —su
uso exclusivo como instrumento de ampliacion de jornada, no susceptible de
compensacion con descansos-, como de las horas extras —no necesidad de pac-
to previo, ausencia de preaviso y caracter voluntario-.

Sin embargo, no hay que soslayar que el nivel de ampliacion de jornada
que comportan las horas complementarias propias de los contratos inde?nidos
es entre tres y seis veces superior al que podian generar las horas extraordina-
rias en el contrato a tiempo parcial.

Solo resta hacer dos consideraciones en torno a la nueva categoria de ho-
ras complementarias. La primera es que en los contratos a tiempo parcial de
duracién inde?nida una parte de la jornada que el trabajador asume en virtud

% De hecho, los convenios colectivos que se re?eren a estas horas complementarias no
regulan el plazo de preaviso, y si lo hacen, es para indicar que sera el que pacten empresa y
trabajador. VVéase, en este sentido, el Convenio colectivo de ATE Sistemasy Proyectos Singulares,
S.L., B.O.E. de 21 de marzo de 2014 (art. 16).

% \/gase, en tomo al alcance de esta regla, Molina Navarrete, C., “Flexibilidad en la gestion
del iempo detrabajoy conciliacion de lavida laboral y familiar: a propésito de la nuevaregulacion
del empleo parcial”, cit., 34.
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de su contrato esta indeterminada a priori, pues no se sabe si el empresario hara
uso del porcentaje de horas complementarias que la ley pone asu disposicion o
no, y, si lo hace, en qué cantidad. Se puede pensar que esa relativa indetermi-
nacion existia ya en la regulacién anterior. Pero antes de la reforma las horas
complementarias no eran una condicion intrinseca al contrato a tiempo parcial
inde? nido, de modo que las partes decidian libremente y de comdn acuerdo si
afladian ese margen de incertidumbre a la jornada pactada, y para ello, como se
ha visto, era preciso un pacto expreso, escrito y en modelo o? cial.

No cabe duda de que hay en la regulacidn de la jornada del contrato a
tiempo parcial, sobre todo del inde?nido, una tendencia clara hacia formulas
de trabajo a llamada o en funcién de necesidades empresariales que han tenido
y tienen notable presencia en ordenamientos laborales de nuestro entorno, pero
que hasta ahora no han sido implantadas en Espafia®’. En todo caso, la deter-
minacion de la cantidad méaxima de horas complementarias tomando como
referencia la jornada ordinaria, asi como el carécter accesorio del pacto de
horas complementarias respecto al contrato a tiempo parcial, garantizan que la
jornada “a llamada” esté indisolublemente ligada a una jornada convencional
que aporta al trabajador seguridad juridica respecto a cierta cantidad de trabajo
comprometida y su correspondiente salario. De este modo, se puede decir que
el contrato a tiempo parcial con pacto de horas complementarias, o el contrato
a tiempo parcial inde?nido -con o sin pacto- son una modalidad mixta o “reba-
jada” del contrato a cero horas?,

La segunda y Gltima consideracidn versa sobre el espacio exiguo que el
legislador reserva a la autonomia colectiva en la regulacion de las horas com-
plementarias del contrato por tiempo inde? nido. La Unica llamada al convenio
colectivo se re?ere a la posibilidad de que éste amplie el porcentaje de horas
complementarias asociadas al contrato; ampliacion que satisface en mayor me-
dida los intereses empresariales que los de los trabajadores. Al margen de ello,
los términos imperativos que usa el legislador excluyen la posibilidad de que

27 Conviene recordar el rechazo del Tribunal Supremo a la introduccion de cléusulas de
trabajo a llamada en modalidades contractuales reguladas en el Estatuto de los Trabajadores en
las dos sentencias de 17 de diciembre de 2001, rec. cas. nim. 68/2001 y rec. cas. nim. 66/2001.

# Zero-hours contract es una expresion coloquial que se re?ere a diversas modalidades
de trabajo Aexible -Aexible working arrangements- que han proliferado especialmente en Reino
Unido al amparo de una legislacion laboral muy poco incisiva, caracteristica de los sistemas de
common law. En general, con esta expresion se hace referencia a una forma de trabajo asalariado
en la que el trabajador no tiene garantizada su ocupacion efectiva y sin embargo permanece
disponible para prestar servicios cuando el empresario lo necesite. Sobre esta modalidad de
trabajo, y su incidencia reciente en Reino Unido, véase Lang, C., Schomann, I. y Clauwaert, S.
“Atypical forms of employment contracts in times of crisis”, ETUI Working Paper, 3 (2013) 18-
20, Brinkley, 1., Flexibility or insecurity? Exploring the rise in zero hours contracts, The Work
Fundation-Lancaster University, August (2013) 10-14 y Pyper, D. y McGuinness, F., Zero-hours
contracts, Standard Note SN/BT/6553, House of Commons Library, (2014) 1-19.
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el convenio colectivo establezca un limite de horas complementarias inferior al
legal, o que introduzca un plazo de preaviso. De nuevo el deseo de blindar las
prerrogativas que la ley con? ere a los empresarios conduce a un reforzamiento
del caracter imperativo de la regulacion, que acaba ocupando terrenos que po-
dian ser propios de la negociacion colectiva.

4. GARANTIAS LABORALES FRENTE A LAS HORAS COMPLE-
MENTARIAS

El régimen juridico de las horas complementarias acusa un marcado
desequilibrio entre la satisfaccién de los intereses empresariales y los laborales.
Pese a todo, se han incorporado algunos elementos cualitativos mediante los
que trata de ofrecer ciertas garantias o facultades a los trabajadores frente a la
aplicacién de los regimenes de horas complementarias. Si tales garantias con
capaces de reequilibrar la balanza entre Aexibilidad y seguridad en el marco de
las horas complementarias se vera a continuacion.

4.1. Prohibicion de las horas complementarias en contratos con micro-
jornada

Algunas caracteristicas del actual sistema productivo, como la fuerte
competitividad en un entorno globalizado o la inestabilidad de la demanda,
explican la proliferacion del trabajo atipico en los mercados laborales
occidentales. La Union Europea ha mostrado desde hace tiempo su
preocupacién por estas formas de trabajo, habiendo elaborado varias directivas
sobre el trabajo a tiempo parcial, contratos temporales, o trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal?®®. Sin embargo, una de las caracteristicas
del trabajo atipico es su versatilidad, hasta el punto de que més alld de las
formas de trabajo atipico convencionales, como la contratacion temporal o a
tiempo parcial, estan emergiendo otras formulas de trabajo no estandar, como
los contratos a cero horas o el trabajo a llamada, que plantean desafios no
resueltos respecto a la proteccion de los derechos laborales. Partiendo de esta
situacion, a nivel tedrico yase ha propuesto unadistincion entre trabajo atipico
y trabajo muy atipico, para llamar la atencion sobre un grado méas profundo
de precariedad laboral que se produce dentro de la legalidad y se caracteriza

# Directivas 1997/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEPy la CES, 1999/70/CE
del Consejo; de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracion determinada; y 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo,
de 19 de noviembre de 2008 relativa al trabajo a trav és de empresas de trabajo temporal.
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por condiciones de trabajo més Aexibles, menos costosas y dotadas de menor
proteccién, o bien por la acumulacién de varios elementos convencionales de
precariedad en una Unica relacion laboral®.

Los trabajadores contratados bajo modalidades contractuales muy
atipicas se encuentran en una situacién especialmente vulnerable respecto
a los riesgos asociados al trabajo no estandar, que pueden resumirse en un
dificil acceso a la formacion, salarios muy bajos, escasa proteccién social,
nulas perspectivas de desarrollar una carrera profesional, y una vida laboral
construida a base de transitos entre diferentes formas de trabajo atipico y
periodos de desempleo. Por ello deberian contar con medidas especiales de
proteccion que les permitiesen ejercitar sus derechos laborales, aunque sea en
el marco de formas de trabajo muy poco convencionales.

Los contratos a tiempo parcial con una jornada inferior a diez horas de
trabajo semanal se consideran comprendidos en el concepto de trabajo muy
atipico®. En estos contratos se acentian algunas de las tendencias observadas
en la practica sustantiva del trabajo a tiempo parcial. Asi, por regla general son
contratos que afectan en mayor medida a los jévenes, aunque también a los
trabajadores con edades proximas a la jubilacién, suelen darse en puestos de
trabajo no cuali? cados del sector agricola, hostelero o de la construccion, y en
muchos casos se desarrollan en franjas horarias o semanales inconvenientes.

La dltima reforma del trabajo a tiempo parcial ha tenido en cuenta la
especial vulnerabilidad de los trabajadores con micro-jornada a la hora de
regular el régimen de las horas complementarias. Con el &nimo de protegerles
frente a la disponibilidad que comportan las horas complementarias, y de
evitar una acumulacion excesiva de elementos de precariedad laboral, se
prohibe la aplicacion de cualquier régimen de horas complementarias —tanto
pactadas como propias del contrato inde? nido- en los contratos cuya jornada
sea inferior a diez horas semanales en computo anual (art. 12.5.b) y g) ET).
La medida debe ser bien recibida por su sesgo protector y porque contribuye
a poner de relieve la diversidad de situaciones, muy dispares entre si, que
comprende el trabajo a tiempo parcial, y que, sin embargo, suelen ser objeto

¥ El concepto de trabajo muy atipico se ha desarrollado principalmente en los dos siguientes
informes de Eurofound: Broughton, A., Biletta, I. y Kullander, M., Flexible forms of work: ‘very
atypical’contractual arrangements, Eurofound (2010) y Riso, S., \ery atypical work: Exploratory
analysis of fourth European Working Conditions Survey - Background paper, Eurofound (2010).
Sobre este concepto, véase también Giubboni, S., Caldarini, C. y McKay, S., “The “place” of
atypical work in the European social security coordination: A transnational comparative analysis
(Belgium, France, Germany, Italy, Slovenia, Spain, Sweden, United Kingdom)”, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”. Collective Volumes, 2 (2014).

3 Broughton, A., Biletta, |. y Kullander, M., Flexible forms of work: ‘very atypical’
contractual arrangements, cit. y Riso, S., Very atypical work: Exploratory analysis of fourth
European Working Conditions Survey - Background paper, cit., 7-10.
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de un tratamiento juridico homogéneo. Pero precisamente, una vez demostrada
esa sensibilidad frente al trabajo muy atipico, el legislador deberia haber sido
més exhaustivo.

Los mismos estudios que cali?can a los contratos a tiempo parcial de
menos de diez horas como formas de trabajo muy atipicas, extienden dicha
cali?cacion a los contratos temporales con una duracion de seis meses o
inferior®. No obstante, en estos supuestos el ordenamiento no prohibe el pacto
de horas complementarias. Es cierto que en los contratos a tiempo parcial de
muy corta duracién —hasta tres meses aproximadamente-, la jornada ordinaria
dificilmente alcance lasdiez horas semanalesde promedio en computoanual, de
modo que, segin unainterpretacion literal de lanorma, no cabria la suscripcion
del pacto de horas complementarias (arts. 12.5.b) ET)*. Pero conforme se va
ampliando la duracién del contrato dicha posibilidad se va reduciendo y el
trabajador queda desprotegido ante la introduccién de un nuevo elemento de
precariedad laboral que se suma a la parcialidad y la temporalidad. Por ello,
hubiera sido deseable que la prohibicién de suscripcion del pacto de horas
complementarias se extendiese a los contratos temporales de duracion inferior
a seis meses.

4.2. Voluntariedad en la realizacién de las horas complementarias

Ya desde su Exposicién de Motivos, el Real Decreto-ley 16/2013 se em-
pefia en enfatizar la voluntariedad de las horas complementarias vinculadas
a los contratos inde? nidos, re?riéndose a ellas como horas complementarias
“voluntarias” frente a las “pactadas”. Y es que en el contrato inde? nido, la
voluntariedad asume el papel de contrapeso frente a la fuerte carga de dispo-
nibilidad que por mandato legal imperativo se inserta en la relacién laboral, y
respecto a la cual no hay un consentimiento expreso y separado del trabajador,
como sucedia en la regulacién anterior.

En el presente trabajo, sin embargo, se ha optado por no recoger la de-
nominacién propuesta por el legislador3*, por dos razones. En primer lugar,
porgue si la voluntariedad se re?ere a la concurrencia de consentimiento del
trabajador, los dos tipos de horas son voluntarias, solo que el consentimiento

* Broughton, A, Biletta, I. y Kullander, M., Flexible forms of work: ‘very atypical’
contractual arrangements, cit. y Riso, S., Very atypical work: Exploratory analysis of fourth
European Working Conditions Survey - Background paper, cit., 11-13.

# Se inclina por una interpretacion opuesta, basada en la intencion del legislador, Cabeza
Pereiro, J., “Trabajo a tiempo parcial y reducciones de jomada: delimitacién de supuestos y
consiguientes efectos juridicos, en especial en materia de Seguridad Social”, cit.

3 Critica la denominacion de las horas complem entarias “de aceptacion voluntaria”, Mifiarro
Yanini, M., “El contrato a tiempo parcial tras sus Ultimas reformas: la Aexibilidad rayana en la
distorsion de su esencia”, RL, 3 (2014) 46, 48.
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se mani?esta en diferentes momentos. Mientras que en las pactadas la vo-
luntad del trabajador se expresa una Unica vez, al suscribir el pacto de horas
complementarias, que a partir de ahi vincula en virtud del principio pacta sunt
servanda, en las horas propias del contrato inde? nido la prestacién o no del
consentimiento se produce ante cada oferta empresarial. Y, en segundo lugar,
porque si la voluntariedad se re?ere a la libertad de decision del trabajador,
como pretende la norma, hay poderosas razones para dudar de la efectiva con-
currencia de la misma.

Pero antes de escrutar la pretendida voluntariedad de las horas comple-
mentarias propias del contrato por tiempo inde?nido, es preciso hacer una se-
rie de consideraciones respecto a la voluntariedad/obligatoriedad de las horas
complementarias pactadas.

4.2.1. Elementos de voluntariedad/obligatoriedad en torno al pacto de ho-
ras complementarias

Como todo producto de la autonomia individual, el pacto de horas comple-
mentarias nace de un acto caracterizado por la concurrencia libre y voluntaria
del consentimiento de las partes. Ahora bien, el examen de los elementos de
voluntariedad/obligatoriedad que surgen en torno a dicho pacto no puede pasar
por alto la reciente posibilidad de suscribir pactos de horas complementarias en
los contratos temporales. Cabe esperar que cuanto mas precario sea el vinculo
contractual, menor peso tenga la libre voluntad del trabajador en la suscripcion
del pacto. Sin duda, en los contratos temporales la decision del trabajador de
aceptar o rehusar el pacto de horas complementarias estara inAuida por el te-
mor a que el contrato no se prorrogue, 0 a no ser nuevamente contratado tras
su extincién®. Asimismo tampoco con?ar en que el consentimiento se exprese
con plena libertad en el contexto de otras m odalidades contractuales no estric-
tamente temporales, pero caracterizadas por una profunda precariedad, como
el contrato de apoyo a los emprendedores, que a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 16/2013 puede suscribirse a tiempo parcial.

Una vez que las partes han concluido el pacto de horas complementarias, la
voluntariedad es sustituida por la obligatoriedad, pues el empresario adquiere la
facultad de exigirlas y el trabajador de someterse a dicha exigencia, so pena de ser
sancionado de forma disciplinaria. Los dos Unicos supuestos en los que el trabaja-
dor podria verse relevado de su obligacion son el incumplimiento de los requisitos
que rodean la exigencia de las horas complementarias y la renuncia al pacto.

El régimen vigente con anterioridad ya preveia que la negativa del trabaja-
dora realizar horas complementarias no constituiria conducta laboral sanciona-

3 Mifiarro Yanini, M., “El contratoa tiempo parcial tras sus Gltimas reformas: la Aexibilidad
rayana en la distorsion de su esencia”, cit, 47.
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ble cuando se incumpliesen los requisitos legales y, en su caso, las disposiciones
establecidas en los convenios colectivos de aplicacion (articulo 12.5.h) ET en la
redaccién anterior al Real Decreto-ley 16/2013). La nueva regulacion mantiene
en esencia esta regla, pero con un matiz que no debe ser desatendido, y es que
desaparece la referencia al régimen convencional (articulo 12.5.f) ET). Pese a
esta omision, no cabe duda de que el rechazo a realizar horas complementarias
exigidas con vulneracion de los requisitos convencionales —por ejemplo, supe-
rando los porcentajes maximos previstos en el convenio, o sin respetar el plazo
de preaviso convencional- no resulta sancionable, pues el trabajador no esta obli-
gado a obedecer drdenes ilegitimas®. Por ello, la omisién al régimen de horas
complementarias que el convenio pueda establecer debe interpretarse como una
manifestacién mas del deseo del legislador de que la intervencion de lanegocia-
cion colectiva en esta materia sea minima, y no vaya mas alla de los asuntos en
los que la ley reenvia al convenio con una clara intencion liberalizadora.

La renuncia al pacto de horas complementarias no se ha modi?cado, a pesar
de que diversos elementos de la reforma incrementan la disponibilidad de los
trabajadores a tiempo parcial sujetos al pacto —piénsese, entre otros, en la reduc-
cion del preaviso, la ampliacion del porcentaje maximo legal de horas comple-
mentarias pactadas y la posibilidad de que éstas se acumulen a las propias del
contrato inde?nido-. En un escenario de extensas posibilidades de uso y gestion
empresarial del tiempo de trabajo complementario hubiera sido razonable dar
asimismo al trabajador mayor libertad para desvincularse del pacto suscrito. Mas
que la ampliacion de las causas tasadas de renuncia, sin duda demasiado restric-
tivas, parecia aconsejable dar validez a la renuncia ad nutum, probablemente en
conjuncién con un preaviso mas largo, equil ibrando asi las facultades conferidas
a las partes. Sin embargo, laAexibilidad que el legislador aplica con generosidad
cuando se trata de favorecer el interés empresarial se torna en rigidez cuando los
intereses merecedores de atencion son los de los trabajadores a tiempo parcial.

Ademas de la concurrencia de causa y de un preaviso de quince dias, la
renuncia al pacto de horas complementarias precisa que haya transcurrido un
afio desde su suscripcion (articulo 12.5.e) ET). Este requisito, que puede tener
cierta coherencia en un sistema de horas complementarias asociado al contrato
inde? nido, no se ajustaal actual panorama en el que las horas complementarias
pueden pactarse en los contratos temporales. Si el contrato es inferior a un afio,
el trabajador temporal simplemente no tendra ninguna posibilidad de renunciar
al compromiso adquirido durante toda su relacion laboral, aunque concurran
causas muy justi?cadas incompatibles con la disponibilidad derivada de las
horas complementarias —por ejemplo, la suscripcién de otro contrato de traba-

% En el mismo sentido, Cabeza Pereiro, J., “Trabajo a tiempo parcial y reducciones de
jomada: delimitacion de supuestos y consiguientes efectos juridicos, en especial en materia de
Seguridad Social”, cit.
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jo, o la hospitalizacion de un hijo menor afectado por cancer u otraenfermedad
grave-. Parece claro que la normativa vigente esta privando al trabajador tem-
poral a tiempo parcial de su capacidad para hacer efectivo el ejercicio de cier-
tos derechos de conciliacion, formacion o acceso a otro empleo, situandole a
las puertas de la extincidn voluntaria de la relacion laboral, con la consiguiente
pérdida de la posibilidad de acceder a prestaciones por desempleo.

Pero incluso si la duracion del contrato es superior a un afio, cabe
preguntarse si el blindaje del pacto de horas complementarias durante un afio
es proporcional respecto a la duracion de la relacidn laboral, o resulta abusivo.

4.2.2. Voluntariedad en el ajuste continuo de las horas complementarias
en el contrato inde¢nido

Como se ha apuntado, donde el legislador de urgencia pretende introducir
importantes elementos de voluntariedad es en las horas complementarias
vinculadas al contrato inde?nido. La posibilidad de que las partes del contrato
lleven a cabo un ajuste continuo de la duracion de la jornada a las necesidades
productivas en virtud de multiples acuerdos ad hoc no habia sido contemplada
hasta ahora por el ordenamiento laboral, aunque si ha tenido incidencia en otros
ordenamientos de nuestro entorno. En la sentencia Wippel*” el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas examino la ad ecuacion al Derecho comunitario de
un contrato a tiempo parcial en el que la entera duracién de la jornada semanal y
la distribucion del tiempo de trabajo no estaban establecidas de antemano, sino
que dependian de la carga de trabajo y debian determinarse caso por caso, siendo
libre la trabajadora de aceptar o rechazar cada trabajo propuesto. Precisamente, la
concurrencia de esa libertad de decision frente a cada oferta empresarial llevé al
Tribunal a entender que la situacion de los trabajadores a tiempo parcial —en su
practica totalidad mujeres- no era comparable con la de los trabajadores a tiempo
completo, que si bien gozaban de mayor seguridad juridica respecto a la duracion
y distribucion de su jornada, estaban sujetos a la obligacion de prestar servicios,
sin poder eludirla. Al no haber un término valido de comparacién se desechd que
los trabajadores a tiempo parcial recibiesen un trato menos favorable que quienes
trabajaban a tiempo completo o que fuesen objeto de unadiscriminacion indirecta
por razén de sexo®.

3 STJCE de 12 de octubre de 2004, asunto C-313/02.

3 En su fallo, la sentencia declara esta modalidad contractual acorde con la clausula 4 de la Di-
rectiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEPy laCES, y con los articulos 2.1y 5.1 de laDirectiva
76/207 ICEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa ala aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo quese re?ere al acceso al empleo, a la formacion y a la promaocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo. Sobre el razonamiento circular de esta sentencia, véase
Militello, M., “Lavoro e/o tutele secondo il fabbisogno? Part-time e lavoro intermittente in due recenti
pronunce della Corte di Giustizia”, WP C.S.D.LE. “Massimo D’Antona’ .INT , 42 (2005) 14-23.
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La sentencia Wippel aleja del régimen de las horas complementarias
del contrato inde?nido cualquier sospecha de vulneracién del principio de
igualdad entre trabajadores a tiempo completoy a tiempo parcial. No obstante,
es posible hacer algunas consideraciones de orden practico sobre la libertad
para aceptar o rechazar la oferta de horas complementarias, ya que las normas
juridicas no operan en el vacio, sino que nacen para ser aplicadas en contextos
sociales concretos.

Por regla general, en Espafia el trabajo a tiempo parcial es involuntario, es
decir, la mayor parte de las personas que trabajan a tiempo parcial quisieran
tener un empleo a tiempo completo, pero no lo han logrado®. Las horas
complementarias del contrato inde? nido se adaptan mejor al per?l de este
trabajador, supuestamente dispuesto a trabajar mas, que al de quien elige el
trabajo a tiempo parcial para compatibilizar su prestacion laboral con otras
actividades. Sin embargo, el trabajador que incrementa su jornada con horas
complementarias no deja de ser un trabajador a tiempo parcial, y aunque su
jornada efectiva se acerque a la de los trabajadores a tiempo completo, no es
probable que se produzca el transito hacia el trabajo tipico, a la vista de las
extensas posibilidades de ajuste en la gestién de los recursos humanos y en
los costes laborales que ofrecen las horas complementarias. Paraddjicamente,
pues, el régimen de horas complementarias establecido por el Real Decreto-
ley 16/2013 contribuye a aproximar a trabajadores a tiempo parcial y a tiempo
completo por lo que se re?ere a la duracion de su jornada, pero los aleja
tajantemente si se atiende al conjunto de derechos y obligaciones que ambos
asumen en virtud de sus respectivas relaciones laborales. De este modo, se
consolida la tendencia del mercado laboral espafiol hacia el estancamiento
de los trabajadores en el trabajo a tiempo parcial involuntario®, con las
consecuencias negativas que ello puede acarrear a medio y largo plazo*.

Por otro lado, la tasa de paro en Espafia en el Gltimo cuatrimestre de
2013 -fecha de publicacion de la reforma laboral que se estd comentando-
se situaba en un 26,03%*. En semejante contexto no es posible hablar en
sentido riguroso de “aceptacion voluntaria” del trabajador de la oferta de
horas complementarias. Es obvio, y no requiere grandes explicaciones, que

¥ Asi loadvierte laOCDE, Society at aglance 2014: OECD social indicators, OECD (2014)
98, 99.

4 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., Valdés Dal-Ré, F. y Casas Baamonde, E.,
“Contratacion a tiempo parcial y Aexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma laboral
(RDL 16/2013, de 20 de diciembre)”, cit., 10.

“ Para una descripcion de las mismas, puede consultarse Ashiagbor, D., “The European
Employment Strategy and the regulation of part-time work”, Employment Policy and the
Regulation of Part-time Work in the European Union. Acomparative Analysis, Sciarra, S., Davies,
P. y Freedland, M. (eds.). Cambridge University Press (2004) 59-61.

42 |nstituto Nacional de Estadistica, Encuesta de Poblacion Activa, hitp://Amww.ine.es.
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su libertad de decisién estard seriamente limitada y condicionada por el
temor a resultar perjudicado por la no aceptacion. Y aunque el Estatuto de
los Trabajadores prohibe la imposicién de sanciones disciplinarias a causa
del rechazo de las horas complementarias propuestas, tal proteccion no
alcanza a otras consecuencias negativas que pueden derivarse del ejercicio
legitimo del poder organizativo del empresario. Piénsese, por ejemplo, en la
posibilidad de quedar relegado frente a otros compafieros en futuras ofertas
de trabajo complementario, o no ser elegido para ocupar un puesto de trabajo
a jornada completa, o ser objeto de una medida de movilidad geogra? ca o de
modi?cacion sustancial de las condiciones de trabajo mediante las que se busca
una mejor ordenacién de los recursos humanos atendiendo a la productividad
demostrada, o ser seleccionado frente a otros trabajadores mas productivos
para formar parte de un expediente de regulacién de empleo. Ademas, en las
empresas con una organizacion empresarial horizontal, la negativa a realizar
horas complementarias puede ser interpretada como una falta de compromiso
o de implicacion del trabajador en los ?nes empresariales.

La libertad para aceptar o rechazar las horas complementarias propias
del contrato inde?nido tampoco es igual durante toda la relacion laboral.
Asi, dicha libertad serd muy reducida durante el periodo de prueba. Y a este
respecto hay que referirse otra vez al contrato inde?nido de apoyo a los
emprendedores suscrito a tiempo parcial. En este caso, la aceptacion de las
horas complementarias ofrecidas por el empresario durante el largo periodo
de prueba de un afio de duracion no puede cali? carse con rigor de voluntaria.

Por Ultimo, hay que decir que, en términos comparativos, el régimen
de horas complementarias asociado al contrato inde?nido es tanto o mas
vinculante que el pacto de horas complementarias. Y ello porque aparte de la
disponibilidad que tifie el tiempo de no trabajo de la incertidumbre respecto a
la ejecucion de una eventual prestacion laboral, el trabajador inde?nido asume,
sin poder evitarlo, una disponibilidad personal que le obliga a recibir las
ofertas empresariales de trabajo complementario, y a contestarlas en sentido
positivo o negativo. En el régimen juridico de las horas complementarias
pactadas ambos tipos de disponibilidad pueden excluirse de una sola vez
con la negativa a suscribir el pacto. En cambio, el trabajador con contrato
inde?nido no puede eludir la sujecién a requerimientos empresariales, cuya
reiteracion puede reducir de hecho su libertad para rechazar la realizacion
de horas complementarias. Desde que la solicitud empresarial de las horas
complementarias se integra en la estructura legal del contrato a tiempo parcial,
se pierde la posibilidad de excluir de una vez por todas el recurso a las horas
complementarias.
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4.3. El registro diario de las horas complementarias

La ultimamedidaorientadaa laproteccion los derechos de los trabajadores
a tiempo parcial pretende instaurar un may or control respecto al computo de la
jornada ordinaria y complementaria.

Paraello, se obligaal empresario a llevar un registro de jornada diario en el
que se plasmen las horas ordinarias y com plementarias realizadas, entregando
al trabajador cada mes, junto con su recibo de salarios, una copia del resumen
mensual relativo a su jornada. Se afiade la obligacion de conservar los
resimenes mensuales durante al menos cuatro afios, con la evidente intencion
de que puedan ser objeto de control por la autoridad laboral y, en su caso,
judicial. EI incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones conduce a la
presuncion de que el contrato se ha celebrado a jornada completa, salvo que se
pruebe el caracter parcial de los servicios (articulo 12.5.h) ET).

De nuevo parece que la experiencia de la aplicacion de las horas
extraordinarias en el trabajo a tiempo parcial ha dejado su huella, ya que
el Estatuto impone una obligacion similar relativa al registro de las horas
extraordinarias (articulo 35.5 ET).

La introduccién de esta medida ha de ser valorada positivamente, ya
que en ciertos &mbitos los excesos de trabajo no retribuidos sobre la jornada
pactada son muy frecuentes, y no cabe duda de que tanto la nueva obligacion
como su consecuencia juridica suponen, cuando menos, un obstaculo para
este tipo de practicas®. Ademas, hay que tener en cuenta que tras la reforma
la cantidad de horas complementarias puede ser mayor, especialmente en los
contratos inde?nidos, donde a las horas complementarias propias del contrato
pueden sumarse las pactadas. Por eso, es de esperar que algunos contratos
a tiempo parcial tengan jornadas globales solo ligeramente inferiores a los
contratos a tiempo completo. En esos casos, el registro diario de la jornada y
su resumen mensual funcionan como un importante medio para controlar que
no se traspase, ni siquiera circunstancialmente, la delgada linea que separa el
trabajo a tiempo parcial del trabajo a tiempo completo, o para detectar trabajo
a tiempo completo encubierto.

Ademés, la obligacion de registro diario de las horas ordinarias y
complementarias es muy relevante cuando concurren otros mecanismos de
gestion Aexible del tiempo de trabajo, como la distribucion irregular de la
jornada ordinaria. Un adecuado respeto de los derechos de los trabajadores
y una correcta gestion empresarial exige el computo diario de las horas de
trabajo y la imputacidn de tales horas, cuando exceden del horario pactado, a

4 Lousada Arochena, J. F., “La reforma de la regulacion contractual del trabajo a tiempo
parcial segin el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre”, Nueva Revista espafiola de
Derecho del Trabajo, 162 (2014) 136.
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la jornada ordinaria o a las horas complementarias. La identi? cacion en este
sentido del trabajo prestado es fundamental para garantizar la regularizacién
de la jornada ordinaria en el periodo que se haya establecido, y para no
excederse de la cantidad pactada y/o legal de horas complementarias. De
hecho, y con la misma ?nalidad, en el caso de contratos inde?nidos con horas
complementarias pactadas habria que identi? car qué horas se han realizado
como consecuencia del pacto, y qué horasproceden de la aceptacién voluntaria
de la oferta empresarial.

Por ultimo, dicha identi?cacién es esencial a efectos retributivos, pues si
bien la distribucion irregular de la jornada no suele alterar el salario mensual
del trabajador, ya que en términos globales la duracion de la jornada pactada
no varia, las horas complementarias son un instrumento que incide sobre la
duracién de la jornada-y solo secundariam ente sobre su distribucién-, de modo
que han de ser inmediatamente retribuidas®. Sin duda, esta es la intencién de
la ley cuando obliga a entregar mensualmente, junto con el recibo de salarios,
el resumen de las horas ordinarias y complementarias realizadas en el mes
anterior. De esta manera el trabajador puede comprobar de inmediato si las
horas complementarias realizadas han sido pagadas.

5. LAGESTION FLEXIBLE DE LA JORNADAA TIEMPO PARCIAL
5.1. La distribucion irregular de la jornada ordinaria

Al margen de las horas complementarias, la jornada ordinaria de los con-
tratos a tiempo parcial también puede ser gestionada de forma Aexible.

Las reglas generales de distribucion irregular de la jornada previstas en
el Estatuto de los Trabajadores, y pensadas con referencia al trabajo a tiempo
completo, son aplicables sin modulaciones a los trabajadores a tiempo parcial
(articulo 34.2 ET). Pero su proyeccién sobre éstos provoca una disponibilidad
mayor que la que afecta a los trabajadores a tiempo completo, simplemente
porque el tiempo de no trabajo del trabajador a tiempo parcial —esto es, aquél
que no integra ni la jornada ni los descansos- es mas extenso que el del tra-
bajador a tiempo completo, y sin embargo, queda afectado en su totalidad por
la posibilidad de alteracion de horarios de trabajo como consecuencia de la
distribucién irregular®.

“ Por eso son contrarias a la ley las disposiciones convencionales que prevén la posibilidad
de compensar las horas complementarias contiempod e descanso retribuido. VVéase, como ejemplo
de este tipo de clausulas, el articulo 21.7 del Convenio colectivo de KFC Restaurants Spain, S.L.,
B.O.E. de 6 de junio de 2014.

45 Cabeza Pereiro, J., El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo espafiol, cit.,
102, 103.
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Eso si, la ley mantiene una exigencia de seguridad juridica a favor de los
trabajadores a tiempo parcial, ya que en el contrato deberd ? gurar el niimero
de horas ordinarias de trabajo contratadas al dia, a la semana, al mes o al afio,
asi como su distribucion, afiadiendo el Real Decreto-ley 16/2013, “segun lo
previsto en el convenio colectivo” (articulo 12.4.a) ET). Si antes de la reforma
la necesidad de hacer constar la distribucion de la jornada ya habia sido obje-
to de una interpretacion laxa, la actual remisién al convenio colectivo parece
con?rmar este criterio, de modo que para cumplir la normativa bastaria con
reproducir en el contrato de trabajo las pautas convencionales®. EIl valor con-
ferido a este contenido necesario del contrato a tiempo parcial, cuya relevancia
es seguramente informativa, es tal que la ausencia de los mencionados datos
conduce a la presuncidn iuris tantum de que el contrato se ha celebrado a jor-
nada completa.

Por consiguiente, el convenio colectivo o, en su defecto, el acuerdo de em-
presa, estableceran las normas de distribucién irregular de la jornada a tiempo
parcial, o simplemente, enunciaran unas reglas generales aplicables con inde-
pendenciade la modalidad contractual. Lo mas probable es que esta regulacion
selleve acaboa nivel de empresa, pues el convenio colectivo empresarial tiene
prioridad aplicativa respecto a la distribucion irregular de la jornada, y también
es posible el descuelgue del convenio sectorial en esta materia, si concurren los
requisitos legales (articulo 84.2.c) y 82.3.b) ET)*.

En defecto de pacto, el empresario podra distribuir de forma irregular a lo
largo del afio el diez por ciento de la jornada ordinaria del trabajador a tiempo
parcial. No obstante, una lectura de esta regla a la luz del principio de propor-
cionalidad como garante de la igualdad efectiva entre trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial, puede llevar a concluir que dicho porcentaje de-
beria aplicarse a los trabajadores a tiempo parcial en proporcién a la jornada
ordinaria contratada®®. Con ello se reduciria en cierta medida la disponibilidad
que pesa sobre los trabajadores a tiempo parcial como resultado de la distribu-
cion irregular de la jornada.

En cuanto su colocacion, la jornada irregular esta sujeta a las reglas sobre
descansos minimos diario y semanal del Estatuto de los Trabajadores (articulos
34.2y 37.1 ET). También hay que tener en cuenta el tope de jornada maxima

“ \fgase al respecto Martinez Yéfiez, N. M., El régimen juridico de la disponibilidad
horaria, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra (2011) 137-142 y, en sentido critico con la reforma,
CabezaPereiro, J., “Trabajo a tiempo parcial y reducciones de jomada: delimitacion de supuestos
y consiguientes efectos juridicos, en especial en materia de Seguridad Social”, cit.

4 En todo caso, no cabe menospreciar la relevancia practica del convenio sectorial en
un sistema productivo dominado por pequefias empresas y micro empresas (Cruz Villalon, J.,
“Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva”, RL, 12 (2013) 209-211).

43 Cabeza Pereiro, J., El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo espafiol, cit.,
101, 102.
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diaria de nueve horas, que sin embargo, es dispositivo por convenio colectivo
0, en su defecto, por acuerdo de empresa. Todos estos limites operan frente a la
jornada total del trabajador a tiempo parcial, sin distincién entre horas ordina-
riasy horas complementarias.-

Los posibles perjuicios ocasionados a los trabajadores a tiempo parcial
por la aplicacion de unos topes Unicos de jornada maxima y distribucion del
tiempo de trabajo pensados a medida de los trabajadores a tiempo completo,
fueron examinados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en el asunto Wippel. Pero, sin apenas razonamiento juridico previo, el Tribunal
concluy6 que este proceder no conlleva un tratamiento menos favorable de
los trabajadores a tiempo parcial frente a quienes trabajan a tiempo completo,
por lo que no vulnera las clausulas de no discriminacion establecidas en las
Directivas 97/81 y 76/207*.

En el ordenamiento interno, el Unico limite adicional a la distribucion irre-
gular que opera en el trabajo a tiempo parcial se re?ere a los supuestos en que
la jornada diaria sea inferior a la jornada de los trabajadores a tiempo completo
y se realice de forma partida. En tal caso, solo seré posible efectuar una tni-
ca interrupcion, salvo que disponga otra cosa el convenio colectivo (articulo
12.4.b) ET). También aqui la anterior referenciaal convenio colectivo sectorial
0, en su defecto, de &mbito inferior, es sustituida por una llamada en abstracto
al convenio, con la intencién de favorecer la regulacion de esta cuestion a ni-
vel de empresa. Pero en este nivel de negociacidn el interés empresarial puede
presionar con mayor fuerza a favor de interrumpir en méas de una ocasién la
jornadadiaria, y lafuerzanegociadorade los representantes de los trabajadores
puede ser menor por diversas razones. Por consiguiente, la actual regulacién es
en este punto menos garantista que la anterior.

Por lo demas, la gestién de la distribucion irregular de la jornada ordinaria
a tiempo parcial también se sujeta a las reglas de preaviso y de compensacion
de los excesos y defectos de jornada establecidas con caracter general en el
Estatuto de los Trabajadores.

El preaviso minimo de cinco dias para conocer el dia y hora de la presta-
cion de trabajo resultante de la distribucidn irregular contrasta con el preaviso
legal de tres dias para las horas complementarias pactadas, o con la inexisten-
cia de preaviso respecto a las horas complementarias derivadas del contrato
inde? nido®. No obstante, hay que llamar la atencién sobre el hecho de que en
la distribuciéon irregular de la jornada el preaviso, tal y como ha sido de? nido
en la ley, solo opera respecto a los incrementos de jornada, pero no frente a

4 Apartados 48 a51 de la STICE de 12 de octubre de 2004, asunto C-313/02.

% Se muestra muy critico con estas diferencias Cabeza Pereiro, J.,, “Trabajo a tiempo parcial
y reducciones de jornada: delimitacion de supuestos y consiguientes efectos juridicos, en especial
en materia de Seguridad Social”, cit.
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los descansos compensatorios. Motivos de seguridad juridica y de un mejor
aprovechamiento por parte del trabajador —sea a tiempo parcial o a tiempo
completo- de sus momentos de no trabajo exigen que también deba respetarse
un plazo de preaviso similar al legal para la noti?cacién del dia'y hora de dis-
frute de los descansos compensatorios. El convenio colectivo o, en su defecto,
el acuerdo de empresa, deberian velar por el establecimiento de este tipo de
garantias.

En cuanto a la compensacién de excesos y defectos de jornada, el Estatuto
de los Trabajadores ha mostrado tradicionalmente su inclinacion por el periodo
anual. Asi se aprecia en la regla sobre jornada maxima semanal, concebida
como un promedio en computo anual, o en la facultad conferida a la autono-
mia colectivay, en su defecto, al empresario para distribuir irregularmente la
jornada “a lo largo del afio” (articulo 34.1 y 2 ET).

Sin embargo, estas normas no son conformes con la Directiva sobre tiem-
po de trabajo™, que, como regla general, concede a los Estados la facultad para
establecer periodos de referencia que no excedan de cuatro meses de duracién
(articulo 16.b) de la Directiva 2003/88/CE). Es cierto que la Directiva contem-
pla numerosas excepciones a dicha regla general, vinculadas a sectores o pro-
fesiones concretas, o biena la capacidad de decision atribuidaa la negociacién
colectiva nacional o regional (articulos 17 y 18 de la Directiva 2003/88/CE).
Pero en tales casos el periodo de referencia no podria ser superior a seis meses
(articulo 19 de la Directiva 2003/88/CE).

Y también es cierto que, por otro lado, se atribuye a los Estados la facultad
de permitir que, por razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo,
los convenios colectivos establezcan periodos de referencia mas amplios, pero
en ningun caso superiores a doce meses (articulo 19 de la Directiva 2003/88/
CE).

Por tanto, la imposicion por parte del Estado espafiol, a través de la ley
y de forma incondicionada, de un periodo de referencia anual, no se ajusta a
ninguna de estas excepciones y tampoco a la regla general®.

Ahora bien, esta situacion de conAicto con el Derecho de la Unién Euro-
pea se ha complicadoy agravado tras la reforma de la distribucion irregular de
la jornada acometida por el Real Decreto 16/2013 (articulo 1). Asi, tras deter-
minar que la compensacion de los excesos y defectos de jornada derivados de
la distribucion irregular se regulara segin lo dispuesto en convenio colectivo
0, en su defecto, en acuerdo de empresa, se afiade una regla supletoria a tenor
de lacual las diferencias derivadas de la distribucion irregular de la jornada de-
beran quedar compensadas en el plazo de doce meses desde que se produzcan

51 Directiva 2003/88/CE, del Parlamento europe o y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.
52 Martinez Yafiez, N. M., El régimen juridico de la disponibilidad horaria, cit., 363-370.
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(articulo 34.2 ET). El legislador no solo insiste en establecer como regla su-
pletoria legal un periodo de referencia anual, sino que parece querer atribuir a
la autonomia colectiva la capacidad de determinar periodos de referencia mas
amplios. Es evidente la contradiccion de esta interpretacion con la Directiva
sobre tiempo de trabajo que, siendo una norma de seguridad y salud, excluye
por completo los periodos de referencia superiores al afio.

Pero ademas, una interpretacion semejante supondria rebasar la regla esta-
tutaria de jornada méaxima legal, enunciada dentro de los parametros semanal
y anual (articulo 34.1 ET). Y afadiria un nuevo factor de complejidad en la
identi?cacion del trabajador atiempo parcial, pues éste podria trabajar durante
el afio tantas horas como un trabajador a tiempo completo, si el disfrute de
los descansos compensatorios quedase diferido, en todo o en parte, para la si-
guiente anualidad. Tal resultado no es conforme ni con la de? nicién europea de
trabajador a tiempo parcial, ni con el concepto estatutario de trabajo a tiempo
parcial, pues en ambos supuestos la confrontacion entre las horas trabajadas
por el trabajador a tiempo parcial y el trabajador a tiempo completo compara-
ble se produce en un marco temporal maximo de un afio (articulo 12.1ETy
clausula 3 de la Directiva 97/81/CE).

Por todas estas razones, es preciso descartar la interpretacion segun la cual
el nuevo parrafo introducido por el Real Decreto-ley 16/2011 autoriza a la
autonomia colectiva a instaurar periodos de referencia superiores al anual para
compensar los excesos y defectos de horas derivados de la distribucion irregu-
lar de la jornada.

Las consideraciones hechas hasta aqui muestran que no resulta facil prote-
ger al trabajador a tiempo parcial de la gestion extremadamente Aexible de su
jornada ordinaria que permite el ordenamiento. Hubiera hecho falta que la ley
incorporarse criterios para atemperar la aplicacion de las reglas generales de
distribucidn irregular cuando éstas operasen sobre el trabajo a tiempo parcial.

Pero en ausencia de tales disposiciones, los convenios colectivos pueden
mitigar los efectos de una excesiva Aexibilizacion, por ejemplo, acotando el
numero de horas —diarias 0 semanales- que pueden ser afiadidas a la jornada
ordinaria; o dejando a salvo determinados dias o franjas horarias del impacto
de la distribucion irregular.

En todo caso, en virtud de las normas sobre prioridad aplicativa del con-
venio de empresay descuelgue, las operaciones llevadas a cabo al respecto en
el ambito sectorial tendran una e?cacia vinculante debilitada. De manera que
el nivel de negociacion mas apropiado para establecerlas es el de empresa. Si
bien en él la bisqueda de una ventaja competitiva apoyada en la gestion Aexi-
ble de la jornada a tiempo parcial probablemente bloquee estas pretensiones
garantistas.
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5.2. Acumulacion de elementos de Aexibilizacion de la jornada a tiempo
parcial

Una de las cuestiones mas criticadas de la reforma de 2012 del trabajo a
tiempo parcial fue la falta de limites para evitar la acumulacion excesiva de
diversos instrumentos de Aexibilizacion de la jornada, que en aquel momento
eran las horas extraordinarias, las complementarias y la distribucion irregular
de la jornada ordinaria.

El retorno a la prohibicion de las horas extras y al primado de las horas
complementarias podria dar pie a pensar que la nueva regulacién ha conjurado
los excesos de una gestion extremadamente Aexible de la jornada laboral del
trabajador a tiempo parcial, pero no es asi.

El legislador revela con claridad su intencién de permitir la acumulacion
de elementos de Aexibilidad al declarar la compatibilidad entre las horas com-
plementarias propias del contrato inde?nido y las pactadas (articulo 12.5.9)
ET). Seguramente de esta manera se pretenden conjugar dos sistemas de dis-
ponibilidad horaria que, dada su con?guracion legal y a pesar de sus similitu-
des, pueden servir a ? nalidades diferentes. La seguridad con la que cuenta el
empresario respecto a la ejecucion de las horas complementarias pactadas si
fuese necesario, hace de ellas un instrumento mas idoneo para transferir parte
de los riesgos productivos a los trabajadores a tiempo parcial. Es decir, las ho-
ras complementarias pactadas pueden resultar mas interesantes para afrontar
momentos de incertidumbre respecto al com portamiento de la demanda, o para
hacer frente a periodos de restriccion de la misma, o evitando costes laborales,
que para afrontar incrementos productivos. Y, por el contrario, las horas com-
plementarias que el empresario puede ofrecer en el contrato inde?nido parecen
mas adecuadas para responder a incrementos productivos imprevistos.

Al margen de ello, la reforma tampoco ha establecido incompatibilidades,
ni limitaciones, ni siquiera reglas de acomodacién, entre la distribucion irre-
gular de la jornada a tiempo parcial y las horas complementarias de cualquier
tipo. Por consiguiente, es perfectamente posible la acumulacion de todos estos
mecanismos de gestion Aexible del tiempo de trabajo, con el tnico tope de las
reglas sobre descansos minimos y jornada maxima.

Pese alo cual, la gestion conjuntade la distribucidn irregular de la jornada
y de las horas complementarias es susceptible de generar ciertas situaciones
problematicas. Aparte de la necesaria identi?cacion de los incrementos de jor-
nada, a efectos salariales y de computo, que se bene?cia de la exigencia legal
de registro de las horas complementarias, cabe preguntarse, por ejemplo, si
el empresario puede exigir u ofrecer la realizacion de horas complementarias
en los momentos en que la jornada ordinaria de trabajo se reduce con cargo a
los descansos compensatorios. En principio, cabe esperar que los descansos
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compensatorios se ubiquen en periodos de descenso de la produccion, pero no
se puede excluir la concurrencia de circunstancias imprevistas tanto de indole
productiva como organizativa —por ejemplo, bajas, vacaciones o permisos del
resto del personal-, que sugieran la prolongacion de jornada del trabajador a
tiempo parcial.

Parece evidente que “rellenar” los momentos de descanso compensatorio
con horas complementarias invalida la funcién reparadora de dichos descansos
y, ental medida, atenta contra la seguridad y salud del trabajador a tiempo par-
cial. En consecuencia, aunque la ley no prohibe expresamente esta posibilidad,
no resulta admisible, pues los descansos compensatorios deben ser efectivos.

6. DISTRIBUCION DE LAS HORAS COMPLEMENTARIAS

Las horas complementarias son un instrumento de ampliacion de la jorna-
da que, por lo tanto, incide de manera directa sobre su duracion. Pero no cabe
duda de que la realizacién de horas complementarias puede tener un efecto co-
lateral extraordinariamente relevante en la distribucion del tiempo de trabajo.

Quizas consciente de ello, con anterioridad a la reforma de 2013, el Esta-
tuto de los Trabajadores sefialaba que la distribucion y forma de realizacion de
las horas complementarias deberia atenerse a lo establecido en el convenio co-
lectivo de aplicacidn y en el pacto de horas complementarias (articulo 12.5.d)
ET en la redaccion anterior al Real Decreto-ley 16/2013). De este modo, se
expresaba el deseo de que fuese la autonomia colectiva, o bien la autonomia
individual en el momento de suscribir el pacto, quien asumiese la regulacién
de dichas cuestiones.

El Real Decreto-ley 16/2013 ha suprimido esta remision, a ?n de que la
distribuciény forma de realizacion de las horas complementarias pactadas pa-
sena formar parte del poder organizativo del empresario, sin mas limites que la
referencia legal —o convencional- al preaviso. La nueva redaccion de la norma
responde a una de las constantes que presiden las reformas laborales operadas
desde el afo 2012, a saber, la pretension de reducir la intervencion de la nego-
ciacion colectiva —e incluso también de la autonomia individual- para ensan-
char el poder unilateral del empresario. Pero en este caso hay que subrayar que
la mera omision del reenvio al convenio colectivo o al pacto individual no im-
pide que ambos puedan seguir regulando la distribuciény forma de realizacion
de las horas complementarias pactadas. Ahora bien, al igual que se ha hecho
notar respecto a la distribucion irregular de la jornada ordinaria, hay que dejar
constancia de la debilidad del convenio sectorial en esta materia, a causa de
las normas sobre prioridad aplicativa del convenio de empresa y descuelgue,
en relacién con la distribucion del tiempo de trabajo (articulo 84.2.c) y 82.3.h)
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ET). Y de las escasas expectativas de conseguir una regulacién garantista de
las horas complementarias pactadas a nivel de empresa®,

El panorama es similar respecto a las horas complementarias derivadas de
la suscripcion de un contrato inde?nido. La ley dice que el empresario pue-
de ofrecerlas “en cualquier momento” (articulo 12.5.g) ET). Aparte de otros
signi? cados, esta expresion también puede interpretarse como una exclusién
de cualquier regla sobre distribucion de estas horas complementarias. No obs-
tante, por muy lacénica y contundente que sea la redaccion del precepto —
sin duda para acentuar su caracter imperativo- no hay motivo para concluir
que los convenios colectivos no puedan determinar, por ejemplo, un limite de
horas complementarias exigible en cierto marco temporal —diario, semanal o
mensual, por ejemplo-, o prohibir la realizacién de horas complementarias en
ciertos dias o franjas horarias.

La Unica exigencia legal acerca de la colocacion de las horas complemen-
tarias es el respeto a los topes legales sobre descansos diario, intrajornada y
semanal, asi como al tope de nueve horas de jornada maxima diaria, en caso de
que no haya sido eliminado por pacto colectivo, y sobre jornada méaxima en el
trabajo nocturno (articulo 12.5.i) ET). Pero aunque el Estatuto no lo indique,
no podran realizarse horas complementarias en dias de vacaciones y, si la jor-
nada diaria es inferior a la de los trabajadores a tiempo completo y se realiza
de forma partida, la colocacion de las horas complementarias estara sujeta a
la regla legal o convencional, en su caso, sobre interrupcién de la jornada a
tiempo parcial (articulos 38 'y 12.4.b) ET).

% El Convenio colectivo de Cash Converters y sociedades vinculadas, B.O.E. de 24 de
febrero de 2014, limita las posibilidades de distribucié n de las horas complementarias a las franjas
horarias, los dias de la semana y los periodos en los que sea exigible la prestacion de trabajo
ordinario, vedando expresamente la determinacion genérica de la distribucion de tales horas
o aquella que conlleve la disponibilidad plena del trabajador. Ademas, establece que las horas
complementarias solo serén exigibles cuando vayan unidas al iniciooal ?ndela jornada (art. 18.2).
Aparte de este ejemplo de regulacion garantista de la distribucion de las horas complementarias, el
resto de los convenios colectivos o bien no indicen en esta cuestion, o bien la regulan con bastante
laxitud. La mayor parte de ellos hacen depender la distribucion de las horas complementarias
de las necesidades productivas, sin otras condiciones, con lo que se deja un amplio margen de
poder en manos del empresario. Como ejemplo de ello, puede verse el Convenio colectivo de
Menzies Handling Alicante, UTE, Menzies Handling Almeria, UTE, Menzies Handling Jerez,
UTE y Menzies Handling Murcia, UTE, B.OE. de 7 de enero de 2014 (art. 22.6), el Convenio
colectivo de Swissport Handling Madrid UTE y Swissport Handling Lanzarote UTE, B.O.E. de
10 de febrero de 2014 (art. 22). Entre los convenios sectoriales, el Convenio colectivo nacional
para las empresas dedicadas a los servicios de campo para actividades de reposicion, B.O.E.
de 28 de mayo de 2014, sujeta igualmente la distribucién y forma de realizacion de las horas
complementarias a “las necesidades y modi?caciones reales de los servicios” (art. 19). Por otra
parte, el Convenio colectivo de Essilor Espafia, S.A., B.O.E. de 21 de marzo de 2014, establece
la posibilidad de distribuir las horas complementarias “a lo largo del afio natural en funcion de las
necesidades organizativasy productivas de laempresa” (art. 19).
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La ley dejaen el aire la cuestion de si podria solicitarse la realizacion de
horas complementarias en dias festivos o no laborables a tenor del calendario
de la empresa. Para hacer efectiva esta posibilidad seria necesario que asi se
advirtiese en el convenio colectivo, acuerdo de empresa, 0 incluso en el pacto
de horas complementarias®. De lo contrario, se trataria de una extralimitacion
del poder unilateral del empresario que ampliariaaln més la extensa disponibi-
lidad que pesa sobre el trabajador a tiempo parcial, lo que no resulta admisible.

Asi pues, dentro de estos contornos, la ley permite cualquier distribucion
de las horas complementarias conforme a parametros propios, no necesaria-
mente coincidentes con los parametros de distribucion ?jados para la jornada
ordinaria.

A partir de ahi, una distribucién fuertemente irregular de las horas com-
plementarias, combinada con ladistribucién irregular de lajornada ordinaria o
con férmulas de trabajo a tiempo parcial vertical, multiplica las posibilidades
de gestion Aexible del tiempo de trabajo.

Piénsese, por ejemplo, en la concentracién vertical tanto de la jornada or-
dinaria como de las horas complementarias. La jornada ordinaria de los tra-
bajadores a tiempo parcial podria concentrarse en determinados periodos del
afio —incluso con una jornada diaria igual a la de los trabajadores a tiempo
completo-, acumulandose las horas comple mentarias en otros periodos en que
las necesidades de la empresa sean menores o intermitentes. Durante estos
Gltimos, el trabajador estaria sometido a un auténtico régimen de trabajo a
Ilamada, pues, mas alla del preaviso legal o convencional de las horas comple-
mentarias pactadas, desconoceria los dias en que debe o puede prestar servi-
cios, la duracién de su jornada —tanto ladiaria como la total en ese periodo-, su
horario de trabajo en caso de que fuese llamado, y su salario. Por su parte, el
empresario no tendria ningtin deber de exigir u ofrecer la realizacion de horas
complementarias, y en caso de hacerlo, no estd obligado a respetar ningin
orden o prioridad respecto a la llamada®.

A la vista de los sutiles limites entre el trabajo a tiempo completo y el
trabajo a tiempo parcial, y la amplitud que puede llegar a tener la jornada com-
plementaria en los contratos inde?nidos con pactos de horas complementarias,
seria factible que un trabajador a tiempo parcial trabajase durante cinco meses
el mismo nuimero de horas diarias que un trabajador a tiempo completo, en
cumplimiento de su jornada ordinaria, y que durante el resto del afio el empre-

* De hecho, la falta de referencias claras del convenio colectivo o el pacto a la distribucion
de las horas complementarias hafavorecido su colocacién en momentos ajenos a la jornada laboral
habitual. Aeste respecto, véase la STSJ de Galicia de 13 de mayo de 2009, rec. nim. 2274/2006.

5% Un ejemplo de este tipo de regulacion puede verse en el XX Convenio colectivo del
personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S.A., Operadora, S. Unipersonal, B.O.E. de
22 de mayo de 2014, (Segunda Parte, art. 1).
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sario pudiera ofrecerle/exigirle trabajar con cargo a las horas complementarias
hasta cuatro meses y medio, si el convenio colectivo hubiese optado por los
porcentajes maximos.

En este contexto es posible que los contratos de trabajo ? jos periédicos
sufran reformulaciones, basicamente para reducir la jornada ordinaria y poder
hacer uso de las horas complementarias que, como contratos inde?nidos que
son, les con?ere ahora el Estatuto de los Trabajadores. O bien para concluir
ademads pactos de horas complementarias, permitiendo asi al empresario un
mejor ajuste de los recursos humanos en los momentos iniciales o ?nales de
la temporada.

También es muy probable que la nueva regulacion del trabajo a tiempo
parcial cause un fuerte impacto sobre el trabajo ?jo-discontinuo, que podria re-
traerse en favor de nuevos contratos a tiem po parcial con amplios margenes de
horas complementarias. Y es que, a la luz de la legislacion vigente, resulta mas
sencillo suscribir con los trabajadores de temporada contratos a tiempo parcial
inde? nidos, con pactos de horas complementarias que alcancen el tope méaxi-
mo, sea legal o convencional, que optar por la modalidad de ?jo-discontinuo.
De este modo, se evitan las reglas sobre llamamiento, que pueden dar lugar a
reclamaciones laborales si no se sigue el orden establecido, no se respetan los
requisitos de forma exigidos por convenio, o no se llama o se posterga a quien
tenia derecho a participar en lacampafia. Ademas, mediante el uso de las horas
complementarias se puede conseguir un ajuste méas exacto de la fuerza de tra-
bajo disponible a las necesidades de cada campafia. Obviamente, todo ello se
consigue a base de menoscabar los derechos de trabajadores en sectores donde
la precariedad laboral tiene una fuerte presencia.

7. DERECHOS DE CONCILIACION DE LOS TRABAJADORES A
TIEMPO PARCIAL

El régimen mixto de trabajo a llamada que el trabajo a tiempo parcial asu-
me con la nueva regulacion de las horas complementarias di?culta en extremo
la atencidn de responsabilidades personales y familiares durante el tiempo de no
trabajo. La incertidumbre que comportan los regimenes de horas complementarias
es incompatible con la organizacidn de la vida personal y familiar, y ni siquiera la
pretendida voluntariedad de las horas complementarias propias del contrato inde?-
nido puede alterar esta conclusion, por las razones que ya se han expuesto.

Pero ademas, el nuevo régimen de trabajo a tiempo parcial puede interfe-
rir en el gjercicio de los derechos de conciliacion legalmente reconocidos. La
mayor parte de ellos son derechos de ausencia, es decir, conceden al trabajador
la facultad de reducir en diversa medida su tiempo de trabajo para atender a las
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necesidades familiares. A este esquema responden las reducciones de jornada,
permisos y excedencias. La conciliacién como derecho de presencia no tiene
un reconocimiento ?rme a nivel legal. Aunque se enuncia un derecho de adap-
tacion de la duracion y distribucién de la jornada por razones de conciliacion,
su ejercicio solo es posible en los términos establecidos en la negociacion co-
lectiva o en acuerdo individual con el empresario (articulo 34.8 ET). Y lamen-
tablemente, la negociacion colectiva no ha hecho un gran esfuerzo por regular
formulas Aexibles de adaptacion de la jornada a las necesidades familiares, ni
por defender la idea de que éstas deben pactarse individualmente en el seno
de la empresa. Mas alla de medidas muy consolidadas en algunos convenios
colectivos, como los horarios Aotantes, resulta dificil encontrar otros instru-
mentos mas so?sticados de adaptacion de la jornada por motivos familiares.

De esta breve mirada a los mecanismos de conciliacion previstos en el
ordenamiento se desprenden dos consecuencias importantes. Primero, que las
medidas de conciliacién se conciben tomando como referencia al trabajador
tipico, esto es, al trabajador con contrato inde?nido y a jornada completa, pues
solo en el contexto de semejante relacion laboral tienen pleno sentido derechos
como las excedencias o las reducciones de jornada. Y segundo, que los dere-
chos de conciliacion actian sobre la duracion de la jornada ordinaria, pero no
alcanzan otras dimensiones de la misma, como su distribucion, o bien tiempos
de trabajo adicionales, de presencia o de disponibilidad que no se integran en
la jornada ordinaria®.

Estas dos consecuencias tienen una relevancia especial respecto al trabajo
a tiempo parcial. Para empezar, es posible que algunas instituciones de con-
ciliacion presenten menor interés para los trabajadores a tiempo parcial. Asi
podria suceder con la reduccion de jornada diaria para el trabajador a tiempo
parcial horizontal, que cuenta ya con una jornada diaria inferior a la del traba-
jador a jornada completa (articulo 37.5 ET). En cambio, para el trabajador a
tiempo parcial vertical la reduccion de jornada diaria tiene la misma utilidad
que para un trabajador a tiempo completo. De todos modos, esta institucion
si podria interesar al trabajador a tiempo parcial horizontal para evitar prestar
trabajo en una franja horaria comprendida dentro de su jornada ordinaria e
incompatible con las responsabilidades familiares, pues la concrecién horaria
de la reduccion corresponde al trabajador (articulo 37.6 ET).

Pero el mayor problema que plantea el ejercicio de los derechos de conci-
liacion enel trabajo atiempo parcial es que éste no alcanzaa las horas comple-
mentarias. Es decir, si un trabajador a tiempo parcial opta por una reduccion
de jornada por razones de conciliacion, la cuantia de la reduccidn se calculara

% A este respecto, véase la SAN nim. 74/2014, de 10 de abril, sobre la aplicacion de la
reduccion de jornada por guarda legal a los trabajadores del transporte sujetos a tiempos de
presencia.
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en funcion de la jornada ordinaria, y la reduccidn deberé llevarse a cabo dentro
del horario de la jornada ordinaria, sin que se tengan en cuenta las horas com-
plementarias que podria realizar o que ya ha ejecutado, al haber suscrito un
contrato inde? nido o un pacto de horas complementarias. De este modo, hay
una parte de su tiempo de trabajo que no computa a efectos del calculo y del
ejercicio del derecho de conciliacion.

En todo caso, los derechos de conciliacion que consisten en reducciones
de jornada si tienen una incidencia directa respecto a las horas complementa-
rias, pues como éstas se calculan también en funcion de la jornada ordinaria,
la reduccién de la misma debera determinar inmediatamente una novacién del
pacto de horas complementarias, a ?n de rebajarlas, y/o ser tenida en cuenta
para el célculo de las horas complementarias que derivan del contrato inde?-
nido. Incluso, en el supuesto de que la jornada reducida no alcance diez horas
semanales en computo anual, habria que descartar el uso de horas complemen-
tarias mientras dure la reduccion de jornada.

Sin embargo, aunque la cantidad de horas complementarias se ajuste a
la jornada reducida, el trabajador seguird sujeto a la estrecha disponibilidad
que éstas arrojan sobre su tiempo de no trabajo. Es mas, al no haber reglas
especi?cas al respecto, es posible que el trabajador deba realizar horas comple-
mentarias en las franjas horarias en las que se aplica la reduccion de jornada,
haciendo inatil el ejercicio de este derecho.

En cambio, los derechos de conciliacion que implican la suspension del
contrato de trabajo podran ser ejercitados sin problemas por los trabajadores
a tiempo parcial, pues al ser el pacto de horas complementarias accesorio al
contrato, sigue su misma suerte.

Esta diferente incidencia de las horas complementarias sobre los derechos
de conciliacion que consisten en reduccién o adaptacion de jornada, por un
lado, y los que implican la suspensién del contrato de trabajo, por otro, no es
positiva, porque puede empujar al trabajador a tiempo parcial a optar por éstos
Gltimos, pese a los riesgos que conllevan de pérdida de capacidades profesio-
nales, derechos salariales o de proteccion social.

La opcion legislativaa favor de un modelo de trabajo atiempo parcial orien-
tado a la mejora de la productividad y competitividad empresarial, y no a la
conciliacién de la vida laboral y familiar, es legitima. Ahora bien, lo que no re-
sulta admisible es que las condiciones de Aexibilidad atribuidas legalmente a la
jornada de trabajo a tiempo parcial impidan el ejercicio de algunos derechos de
conciliacién que la ley reconoce a todos los trabajadores. Es precisa, por tanto,
la introduccion de mecanismos que maticen la exigencia de las horas comple-
mentarias cuando el trabajador ejercita derechos de reduccion o adaptacion de
la jornada, impidiendo, por ejemplo, que dichas horas se sitlen en determinadas
franjas horarias, o limitando la cantidad de horas complementarias diarias.
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8. CONCLUSIONES

El nuevo régimen de horas complementarias altera el anterior equilibrio
entre las fuentes reguladoras. La ley se hace méas fuerte e imperativa a ?n de
desplazar a la negociacion colectiva sectorial, y los pocos espacios abiertos a
la negociacion deberan desarrollarse seguramente a nivel de empresa. EI poder
unilateral del empresario se nutre de los silencios legales y convencionales,
pero sin duda, la fuente reguladora que emerge con mayor contundencia en
este escenario es la autonomia individual, que adquiere una dimensién muy
novedosa en el contrato por tiempo inde? nido. No obstante, esta estrategia
ignora una de las tradicionales funciones del Derecho del Trabajo, a tenor de
la cual, la diferente fuerza negociadora de las partes del contrato hace preciso
el establecimiento de garantias a ?n de asegurar la libertad contractual y evitar
abusos que puedan menoscabar la dignidad de los trabajadores. La regulacion
de las horas complementarias —las pactadas, pero especialmente las propias del
contrato inde?nido- vuelve a dejar a solas frente a frente a las partes de la re-
lacion laboral, como si ambas tuvieran la misma fuerza y libertad para decidir.

El Derecho del Trabajo afronta el reto de reformular sus principios para
adaptarlos al sistema productivo, pero ello no puede suponer una renuncia a
sus sefias de identidad. Las normas sociales deben poner a disposicion de los
trabajadores mecanismos con su?cientes garantias para que éstos puedan par-
ticipar en la gestion de sus condiciones de trabajo y de su carrera laboral, en
vez de ser sujeto pasivo de decisiones tomadas por los actores econémicos®.
La pregunta es si la regulacion de la jornada de trabajo a tiempo parcial lo
consigue.

En cuanto a sus objetivos, la reforma de las horas complementarias es
una manifestacion mas de una tendencia ya generalizada en los actuales mer-
cados laborales que consiste en la transferencia de los riesgos productivos de
la empresa a los trabajadores®. Las bolsas de horas complementarias, ya sean
pactadas o propias del contrato inde?nido, actian como amortiguador frente
a las bruscas bajadas de la demanda que pueden generar costes laborales in-
necesarios. La adaptacion de los recursos productivos a las necesidades reales
de la empresa mediante este sistema no conlleva ningin coste econdémico para
el empresario, pero a cambio de ello, el trabajador sujeto a horas complemen-
tarias ha de soportar una intensa disponibilidad e inseguridad respecto a su
jornada, horario y salario. Las diversas modi? caciones operadas en el régimen

%7 Schiek, D., “Re-embedding economicand soc ial constitutionalism: Normative perspectives
for the EU”, European Economic and Social Constitutionalism after the Treaty of Lisbon, Schiek,
D., Liebert, U. y Schneider, H., Cambridge University Press (2011) 30.

% Davies, A., “Regulating atypical work: beyond equality”, Resocialising Europe in a time
of crisis, Countouris N. and Freedland, M. (eds.), Cambridge University Press (2013) 246, 247.
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de horas complementarias facilitan el uso de este mecanismo y su control por
el empresario, e incrementan el margen de riesgo productivo que puede trasla-
darse a los trabajadores.

La transferencia de riesgos permite a la empresa ser mas competitiva, y
por ello se espera que la nueva regulacion contribuya a crear empleo, prin-
cipalmente a tiempo parcial. Ahora bien, la reforma puede tener un impacto
negativo sobre quienes eligen esta modalidad contractual de forma voluntaria,
aunque no es éste el per?l usual del trabajador a tiempo parcial en Espafia.
También habra que ver si, en caso de producirse, el aumento del empleo atiem-
po parcial se hace a costa de empleo a tiem po completo, pues es posible que, a
la vista de la mayor Aexibilidad de la jornaday de la posibilidad de regular sus
condiciones a nivel de empresa, algunas empresas se vean tentadas a fomentar
la conversién de trabajo a tiempo completo en trabajo a tiempo parcial.

Teniendo en cuentaque la jornadaa tiempo parcial puede acercarse mucho
a la jornada a tiempo completo, y que la proporcién de horas complementarias
ahora puede ser mas alta, cabe preguntarse si, al amparo de la legalidad, la
reforma abre una via para eludir la aplicacion del régimen juridico del trabajo
a tiempo completo, que aporta mas seguridad juridica a los trabajadores, pero
que puede implicar mayores costes econémicos u organizativos. Parece que
esta pregunta podria tener en términos generales una respuesta a? rmativa.

Todas las razones expuestas permiten concluir que la reforma de las horas
complementarias, y el nuevo trabajo a tiem po parcial que se instaura con ellas,
contribuyen a una devaluacién de la calidad del empleo en general, abriendo
la puerta a elementos de Aexibilidad muy acentuada que hasta ahora habian
tenido una presencia contenida en el mercado laboral, pero que en un futuro
préximo podrian generalizarse.
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