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Quiero, en nombre propio y en nombre de la CCNCC, darles a todos
la bienvenida y agradecerles su participacion en esta XXIX edicién de la
Jornada de Estudio de la Negociacién Colectiva que confio que, a través de
sus ponencias, intervenciones, reflexiones y debates, puedan contribuir a un
mejor conocimiento de la negociacion colectiva.

Conforme a la normativa vigente, la CCNCC asume funciones de Obser-
vatorio de la Negociacién Colectiva, y para ello debe desarrollar diversos
cometidos entre los que la norma establece, especificamente, la organizacién
de jornadas anuales sobre la negociacion colectiva. Este afio, la Comision
Permanente acordd, el pasado 12 de Julio de 2016, el programa de la jornada
anual de este afio, programa que fue aprobado, como es preceptivo, por el
Pleno de la Comisién, en la reunion celebrada el pasado 15 de Septiembre
de 2016.

Debe recordarse que, segin establece R.D. 1362/2012, de 27 de Septiem-
bre, que regula la CCNCC, en relacion con el funcionamiento de la misma,
los acuerdos se adoptardn preferentemente por consenso entre los tres grupos
de representacion que la integran, y esto ha sido lo ocurrido con el programa
de la XXIX Jornada de Estudio sobre la Negociacién Colectiva, tanto en lo
que se refiere a la fecha de celebracion, como en la fijacién de su contenido
en cuanto a su estructura y tematica.

La Jornada estd estructurada, siguiendo el mismo esquema de los tltimos
afios, en una Mesa Redonda, que va a referirse a la aplicacion del III Acuerdo
para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015/2017, y que cuenta con la
participacién de representantes de las organizaciones sindicales y empresa-
riales mds representativas de nivel estatal.

Consideramos que este IIT Acuerdo, firmado el pasado 8 de Junio de
2015, por las organizaciones sindicales CCOO y UGT y empresariales,
CEOE y CEPYME, después de muchos meses de dificil negociacion, tiene
una gran importancia, en primer lugar por lo que supone haber alcanzado este
Acuerdo y, también, por los valores que contiene en el conjunto de materias
que aborda para orientar la negociacién de los convenios colectivos.
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Como ya sefialibamos en la anterior Jornada de Estudio, el ANC
2015/2017 establece criterios, en materias tales como, y sin dnimo de ser
exhaustivo, empleo y contratacion, formacién y cualificacién profesional, pro-
cesos de reestructuracion, derechos de informacion y consulta, estructura sala-
rial y determinacion de los incrementos salariales, instrumentos de flexibilidad
y condiciones de trabajo, inaplicacién de determinadas condiciones de trabajo.

Hay que destacar el objetivo prioritario que persigue de mantenimiento y
recuperacion del empleo de calidad; su politica salarial, que va a contribuir de
manera simultdnea, a la reactivacion econdmica, a la creacién de empleo, y a
la mejora de la competitividad; su consideracion de que los mecanismos de
adaptacion internos son preferentes a los externos y a los ajustes de plantilla,
debiendo los convenios colectivos disponer de la flexibilidad interna como
herramienta para facilitar la adaptacion competitiva de las empresas y mante-
ner el empleo, su estabilidad y su calidad.

Debe valorarse su primer objetivo de «creacién de empleo de calidad», a
través de la contribucidn de los criterios y directrices que contiene el Acuerdo.

Se ha de destacar también la apuesta decidida por la utilizacién de ins-
trumentos de flexibilidad negociada, considerando que son preferibles los
mecanismos internos de adaptacién y potenciando, a través de los convenios
colectivos, criterios y procedimientos de aplicacién de medidas de flexibilidad.

En relacion con la ordenacion del tiempo de trabajo, tema objeto de
la presente jornada de estudio el III Acuerdo establece que los convenios
colectivos podran promover la ordenacion flexible del tiempo de trabajo y su
concrecién en la empresa. Asimismo, que el contenido minimo del convenio
debiera fijar el cémputo anual de la jornada y su distribucién irregular para
evitar las horas extraordinarias y la contratacién temporal.

En todo caso, afnade, la flexibilidad del tiempo de trabajo debiera ir
acompafiada de garantias y seguridad para las personas, que permitan com-
patibilizar el tiempo de trabajo con su vida personal y familiar.

Finalmente, citar sus avances respecto a los criterios en materia salarial,
que se activardn cuando la inflacién acumulada sea superior al aumento sala-
rial acumulado maximo.

La segunda parte del programa de la Jornada anual estd dedicada a
Tiempo de Trabajo: regulacién, negociacion colectiva y control, materia
de gran trascendencia por sus repercusiones en la produccion de las empre-
sas y en los derechos de conciliacién de los trabajadores. Para ello se van a
impartir tres ponencias.

La primera ponencia sobre Tiempo de Trabajo y jornada, regulacion
y tratamiento en la negociacion colectiva, corresponde a D. Juan Gorelli
Hernadndez, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Universidad de Huelva. Efectia un andlisis de la regulacién del tiempo de
trabajo en la negociacién colectiva, a través de un planteamiento diferente,
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centrandose en como refleja la negociacién colectiva actual la flexibilidad
de nuestro ordenamiento en materia de tiempo de trabajo. Se analizan los
convenios colectivos del periodo 2015-2016, regulacion legal, reglamentaria
y lineas jurisprudenciales y doctrinales.

Se realiza un andlisis de la flexibilidad del tiempo de trabajo en la regula-
cion legal, mecanismos de flexibilidad ordinarios y extraordinarios, contem-
plando también la flexibilidad en la empresa y el disfrute de los derechos de
conciliacién de los trabajadores.

Analiza pormenorizadamente el papel que la regulacién general da a la
negociacién colectiva, respecto a la flexibilidad del tiempo de trabajo, sefia-
lando su importante papel para poner en marcha procesos de flexibilidad del
tiempo de trabajo, analizando el papel de la empresa y el acceso a los dere-
chos por parte de los trabajadores.

Supresién de los limites de jornada, anualizacién de jornada, topes de
jornada diaria en la flexibilidad negociada. Andlisis de las opciones en los
convenios entre la anualizacion y la tradicional, superacion de topes diarios y
regulacion de descansos especificos.

Regulacion en la negociacion colectiva de la distribucién irregular de la
jornada, supuestos y régimen de compensacion y adecuacién a los derechos
de conciliacién familiar y laboral. Ademads, en su extensa ponencia el autor
considera los pactos en la negociacion colectiva para flexibilizar el tiempo de
trabajo: bolsas de horas; reglas de disponibilidad del trabajador; guardias; fle-
xibilidad en el tiempo de descanso, vacaciones y descanso semanal; flexibili-
dad del tiempo de trabajo destinado al trabajador, horario flexible, reduccién
de jornada por motivos familiares.

La segunda ponencia relativa al Tiempo de Trabajo en los contratos a
tiempo parcial, regulacion y tramitacién en la negociacion colectiva, serd
desarrollada por Dia. Carolina Martinez Moreno, Catedratica de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Oviedo. En ella se
efectiia un andlisis de la negociacion colectiva, en relacién con las cuestiones
que la normativa remite a la funcién reguladora del convenio colectivo.

En un plano mds sociolégico, en relaciéon con esta forma de trabajo,
analiza el principio de discriminacién, mejora de la calidad y necesidades de
empresarios y trabajadores. Incide en la notable expansién de estos contratos
y la irrupcién de la crisis, incremento de la involuntariedad, feminizacién de
estas formas de trabajo, fraude y precarizacién.

El propésito del estudio, segun sefiala, es contribuir a hacer un diagnds-
tico del panorama que ofrece la negociacién colectiva, en especial respecto
a la distribucién del tiempo de prestacion, reparto proporcionado entre flexi-
bilidad favorable a la empresa y trabajador, lucha contra la discriminacién y
precariedad y otros aspectos mds generales.
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Para ello analiza una amplia muestra de unos 200 convenios colectivos,
en los que considera las cldusulas generales del trabajador a tiempo parcial,
considerando las pautas de regulacién, compromisos de estabilizacién de
plantillas y lucha contra la precarizacion, principio de igualdad de trato y pro-
porcionalidad, igualdad de género, supresion y limitacién de horas extraordi-
narias, computo de periodo de pruebas, reduccion de jornada.

En relacién con la ordenacién del tiempo de trabajo, incide sobre el esta-
blecimiento de jornada minima, jornada continua, horas complementarias
y adicionales voluntarias, preaviso de horas reglamentarias, distribucién de
jornada y horario de trabajo, obligacién de registro y documentacion.

Finalmente, considera algunas pautas de interés en relacién con la conci-
liacién y se refiere al Teletrabajo parcial.

La tercera ponencia sobre control del tiempo de trabajo, tratamiento
en la negociacion colectiva, jurisprudencia de los tribunales espaiioles
y de la Union Europea y aplicacién en la empresa, serd impartida por
D. Victor de Santos Sanchez, Director Territorial de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social de Andalucia.

La ponencia contiene una referencia conjunta y actualizada a la regula-
cidén, negociacion colectiva y jurisprudencia en torno al tiempo de trabajo y
su prueba, a través del registro de la jornada como obligacién empresarial.

Para acercarse al papel de la ITSS, en la aplicacién de la normativa de
tiempo de trabajo, se introduce en el concepto de tiempo de trabajo y sus deri-
vados bdsicos de jornada y horario, citando una amplia jurisprudencia nacional
y comunitaria al respecto y en relacién con la obligacién de registro de la jorna-
da. Respecto al registro va a incidir en las reformas del ET, en recientes senten-
cias de la Audiencia Nacional, en el derecho de informacién de los representan-
tes de los trabajadores y en los registros especiales del tiempo de trabajo. Se va
a referir también a las caracteristicas y contenido del registro de jornada, segin
las resoluciones judiciales, como punto de partida de su exigencia por la ITSS.

En relacién con la negociacidn colectiva, se han revisado mds de 900
convenios colectivos, publicados en el periodo 2014-2016, respecto a la
materia de registro de jornada y control horario y al derecho de informacién
de los representantes de los trabajadores diferenciado, en su tratamiento y
resultados, los convenios de empresa y sectoriales.

Finalmente, en el contexto sefialado, concreta la funcién de la ITSS y sus
consecuencias, citando referencias al acervo comunitario y a las instruccio-
nes de la Direccidén General de la ITSS, sobre intensificacion del control en
materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias.

Se sefiala, ademds, la problemdtica asociada a la tipificacién y califica-
cion de las infracciones y la evolucion de la jurisprudencia al respecto y a la
aplicacion del principio non bis in idem.
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Finaliza la ponencia haciendo referencia a las consecuencias de la actua-
cién inspectora, considerando que la vigencia y control de la jornada maxima
y las horas extraordinarias es una tarea esencial de la ITSS, sefialando, a estos
efectos, una relacién de los supuestos de hecho a considerar y considerando
que las abundantes normas sobre flexibilidad horaria, con su correspondiente
repercusion en la negociacidn colectiva, nacidas como respuesta a la adap-
tabilidad de las empresas a las necesidades de produccién, no pueden ser
invocados para perjudicar a los derechos de los trabajadores.

Acabo esta breve presentacion de la Jornada agradeciendo al MEYSS por
el apoyo a las iniciativas de la CCNCC vy, en particular, de esta XXIX Jornada
de Estudio sobre la Negociacién Colectiva
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Buenos dias a todos.

Quiero que mis primeras palabras sirvan para excusar la asistencia de la
Ministra de Empleo y Seguridad Social, quien por razones de agenda no ha
podido finalmente estar hoy aqui.

Y asimismo quiero trasladar en su nombre las gracias a la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos por su invitacién para
inaugurar la XXIX edicién de estas jornadas de estudio de la negociacién
colectiva.

La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos tiene, como
bien conocen, una funcién primigenia, que es estrictamente consultiva: dicta-
minar sobre el convenio colectivo aplicable en las empresas.

Pero como también saben, con el trascurrir del tiempo a lo largo de sus
33 afios de vida ha asumido otras importantes funciones.

Por una parte, estd la funcién decisoria que le atribuye la reforma laboral
de 2012 en el procedimiento de inaplicacién de condiciones de trabajo pre-
vistas en convenio colectivo, de los descuelgues.

Hoy se hace publica la estadistica de Convenios Colectivos con datos
referidos al mes de octubre de este afio.

Dos datos a destacar de esta estadistica:

Primero: Desde marzo de 2012 hasta octubre de este afio se han
inaplicado casi 8.000 convenios (7.922) que han afectado a
casi 325.000 trabajadores (324.935). Asimismo, la prictica
totalidad de las inaplicaciones, el 99%, se han resuelto con
acuerdo, ya sea en la propia empresa, en las comisiones
paritarias de los convenios colectivos, o a través de la
mediacion.

Segundo: La variacion salarial media pactada hasta el mes de octubre
y calculada con la informacién disponible es del 1,08%, cifra
que se ha obtenido en funcién de los convenios con efectos
econdémicos conocidos y registrados que afectan a 839.940
empresas y 6.776.559 trabajadores.
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Asimismo, ademads de las funciones consultivas y decisorias, la CNCC
ejerce una relevante funcién de apoyo a la negociacion colectiva a través del
Observatorio de la negociacion colectiva, facilitando la informacion, el estu-
dio y la difusién de la negociacién colectiva.

Una funcién de apoyo a la negociacién colectiva que se concreta en mul-
tiples actuaciones.

1. Primero estd la Coleccion de estudios de la negociacion colectiva, de
cuya realizacién se encargan equipos de investigacion de dmbito uni-
versitario bajo la direccién de profesionales de reconocido prestigio.

ii. Asimismo, el Observatorio se ocupa de la realizacidn y publicaciéon
anual de la Guia de la Negociacién Colectiva, a cargo del profesor
Tomads Sala Franco, y de un Boletin del Observatorio de la Nego-
ciacién Colectiva de cardcter bimestral, a partir de los estudios e
informes que realizan los Servicios técnicos de la Comisidn, sobre
la evolucién y el contenido de la negociacion colectiva.

iii. Una mencién aparte merece la pagina web de la CCNCC, una de
las mas visitadas del Ministerio, que contiene una informacién
muy detallada sobre la CCNCC —naturaleza, composicién y fun-
cionamiento— y sobre las actuaciones que desarrolla, desde los
dictdmenes sobre el convenio colectivo aplicable en las empresas
hasta las decisiones sobre inaplicacién de convenios y los informes
sobre extension de convenios colectivos, ademads de jurisprudencia y
doctrina judicial sobre negociacion colectiva, estadisticas, etc. Todo
lo cual configura una pagina muy completa y muy qtil a los usuarios
y a los interesados en la negociacién colectiva.

iv. Ademas, la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
se ocupa de la celebracion de las jornadas anuales de estudio de la
negociacién colectiva, de foros de debate y de jornadas técnicas
sobre temas relevantes relacionados con la negociacién colectiva,
dentro de las cuales se encuadra precisamente la celebracion de esta
XXIX Jornada de Estudio de la Negociacion Colectiva.

En ella, como en anteriores ediciones, tendrd lugar primero una mesa de
debate sobre la aplicacién del III Acuerdo para el Empleo y la Negociacién
Colectiva 2015-2017, en la que participan representantes de las organizacio-
nes sindicales y empresariales moderados por el Director General de Empleo.

A continuacién habra tres ponencias, a cargo de tres prestigiosos exper-
tos, sobre la interaccién entre tiempo de trabajo y negociacion colectiva.

Los interlocutores sociales firmaron el 8 de junio de 2015 el III Acuerdo
para el Empleo y la Negociaciéon Colectiva, que establece como objetivo
prioritario de la negociacion colectiva para el periodo 2015-2017, el «mante-
nimiento y recuperacion del empleo de calidad».
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Este tercer Acuerdo ha venido a establecer unas precisas orientaciones
para incorporar en los convenios colectivos un conjunto de materias que
deben coadyuvar en favor de la generaciéon y mantenimiento de empleos de
calidad y con derechos.

Se quiere con ello que la negociacion colectiva sirva también como un
instrumento al servicio del fomento del empleo.

Han querido los interlocutores sociales prestar una especial atencién
en la negociacidn colectiva a aquellas materias que delimitan los rasgos
definitorios de un empleo de calidad, y que identifican con: la estabilidad
laboral (contrato indefinido frente a contrato temporal); la proteccién frente
a los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales; la formacién y
cualificacién profesional; la igualdad de trato y oportunidades; el acceso de
los jovenes al empleo y los derechos de informacion y consulta de los repre-
sentantes de los trabajadores, estableciendo ademds como «posicién comuin»
que la ausencia de respeto a la normativa legal o pactada es reveladora de
mala calidad del empleo.

En este sentido, el didlogo social se constituye como un elemento fun-
damental para garantizar que las relaciones laborales de un pais (y especial-
mente de las condiciones de trabajo en las que se prestan), son estables y de
calidad.

Asi, el pasado lunes, con motivo de su toma de posesion, la ministra
describi6 los cuatro escenarios en los que debe desarrollarse el didlogo en
esta legislatura que ahora iniciamos: el marco del didlogo social (con repre-
sentantes de los trabajadores y asociaciones empresariales); con la sociedad
civil, los auténomos, el tercer sector y la economia social; el Parlamento, con
todos los grupos politicos; y las CCAA.

Ya en la jornada de esta mafana los distintos ponentes abordaran la fle-
xibilidad en la ordenacién del tiempo de trabajo.

Dicha flexibilidad constituye una de las mas relevantes nuevas realidades del
mundo laboral con el fin de adaptarse a las variaciones de las necesidades pro-
ductivas y de la demanda y de optimizar la utilizacién de los recursos humanos.

Comienza a ser asi muy frecuente la existencia de jornadas diversifi-
cadas, que varian en los diferentes periodos del afio o dias de la semana, o
incluso de jornadas abiertas, que con una gran facilidad pueden ampliarse o
reducirse sobre la marcha, en funcion de circunstancias sobrevenidas.

Esta flexibilidad en la ordenacién del tiempo de trabajo presenta sin duda
grandes ventajas, en la medida, como comentaba, en que facilita una optimi-
zacién de los recursos productivos de la empresa y mejora su adaptabilidad.

Asimismo, es necesario compatibilizar la necesaria flexibilidad con la
garantia de los derechos de los trabajadores, fundamentalmente a través de
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una accién reforzada de la Administracién Laboral y de la Inspeccién de
Trabajo, que garantice el efectivo cumplimiento de la ley y evite los abusos.

Dicho todo esto, no quiero concluir mi intervencion sin referirme al que,
creo, es en estos momentos el principal reto de la CCNCC: la elaboracion
y conclusiéon de un Mapa de la Negociacion Colectiva. Una herramienta
informatica que permitird conocer por fin cuantos convenios colectivos estan
vigentes, en qué ramas de actividad y para qué dmbitos geograficos, ademads
de a cudntas empresas y trabajadores se aplican.

Esta es una aspiracién muy antigua de todos aquellos que estén intere-
sados en la negociacidn colectiva: por supuesto, los interlocutores sociales,
verdaderos protagonistas de la negociacion colectiva, pero también los conse-
jos de relaciones laborales, que acttian como observatorios de la negociacién
colectiva, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, las autoridades labo-
rales con competencia en la materia, y, en fin, los estudiosos de los convenios
colectivos.

Me consta que practicamente estd concluido el proceso de desarrollo de
una aplicacién informadtica que dard soporte a ese Mapa de la Negociacion
Colectiva, que tendrd dos modos de bisqueda. Uno, digamoslo asi, sencillo,
para que cada trabajador o empresario pueda conocer el convenio aplicable a
su empresa o sector y que ya estd disponible. Y otro mas complejo, en el que
se pueden acotar criterios de bisqueda y realizar andlisis estadisticos, para
aquellas personas o entidades interesadas en hacer estudios o investigaciones
sobre la negociacion colectiva y que espero que esté disponible en las proxi-
mas semanas.

Los servicios técnicos me trasladan también que persisten todavia algu-
nas dudas respecto de la calidad de parte de la informacién que alimentaria
esa base de datos, principalmente como consecuencia de una posible disonan-
cia entre el dmbito funcional del convenio colectivo, tal y como se define en
el texto del mismo, y los CNAES que registra la comisién negociadora en la
Hoja Estadistica del mismo. Es decir, hay convenios que afectan a més de un
CNAE pero al registrarlo en el sistema solo pueden poner uno, lo que priva
de informacidén al Mapa.

Por ello, en su nombre hago un llamamiento a los negociadores de
esos convenios colectivos, muchos de los cuales me consta que estdn hoy
aqui, para que revisen esas posibles incidencias, de manera que podamos
en proximas fechas anunciar y hacer publico ese Mapa de Negociacion
Colectiva.

Un anuncio que deviene mds urgente si cabe a la vista de la informa-
cién mads reciente sobre la negociacién colectiva, que muestra que la cifra
de convenios colectivos registrados hasta el 31 de octubre de este afio
—2.646— es muy superior a la del periodo enero-octubre de los anteriores
seis afios.
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Un particular dinamismo de la negociacién colectiva que probablemente
responde a la recuperacién econdémica y al marco de estabilidad que aporta el
IIT Acuerdo Interconfederal para el Empleo y la Negociacién Colectiva, pero
que sin duda exige seguir avanzando en todos aquellos instrumentos, contri-
buciones o ideas que faciliten los procesos de negociacién, la consecucién de
acuerdos y la difusién de sus resultados.

Y ahora si concluyo, deseando que estas jornadas resulten de su maximo
interés y provecho y que contribuyan a un mejor conocimiento de la nego-
ciacién colectiva, que permita mejorar la competitividad de las empresas, los
datos de empleo y la calidad del mismo.

Muchas gracias.
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Este afio 2016, se han cumplido nueve afios desde que estallé en 2007
una crisis econémica que ha dejado una profunda huella en nuestro pais.

Mas alla de la recuperacion de las cifras macroecondmicas, la realidad
es que durante este largo tiempo, se ha deteriorado la calidad de vida de la
poblacién. Los trabajadores y sus familias han perdido rentas y ha aumentado
el riesgo de caer en la pobreza y la exclusion social.

Como causas de esta situaciéon desde UGT sefialamos la pérdida de
empleo y el consiguiente aumento del paro, y tras tantos afios, el drama del
paro de larga duracion. Y cada vez con mas frecuencia, sin proteccién por
desempleo.

Junto a esto, la precarizacién del empleo, manteniendo elevadas tasas de
temporalidad, una rotacidn injustificada y altas cotas de parcialidad involun-
taria. Todas ellas formas de subempleo que afectan a la remuneracién de las
trabajadoras y trabajadores.

Un empeoramiento de la calidad de vida de las personas provocado por
la propia situacion econdémica y por el Gobierno. No se puede dejar al mar-
gen del andlisis las reformas laborales, muy especialmente la de 2012, y otras
normas que han sustraido derechos y han limitado por ejemplo, las prestacio-
nes. Todo en el marco de unas politicas fiscales que han llevado la austeridad
(para la mayor parte de la poblacion) hasta extremos indecentes.

Por esta razén, UGT ha exigido y sigue exigiendo (y cada vez son mds
las voces que se unen a nuestra peticién), un giro en las politicas econémicas
y sociales. Entre ellas, politicas expansivas para las rentas de los trabajadores,
que permitan tirar del consumo y del empleo de calidad. Para ello serd nece-
saria una voluntad politica para incrementar los salarios, desde el SMI hasta
los salarios negociados.
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Incluso, el pasado 26 y 27 de octubre, la Confederacion Europea de Sin-
dicatos aprob¢ la realizacién de una campaifia de largo alcance para relanzar
la politica del sindicato a nivel europeo, que se ha reforzado en el pasado
congreso del afio 2015.

Esa campaiia va encaminada a reforzar los salarios de los trabajadores y
el poder de negociacioén de los sindicatos con un objetivo claro: relanzar la
economia europea estimulando la demanda global.

La campaifia se lanzard oficialmente el préoximo diciembre en una Con-
ferencia organizada por la CES con el apoyo de la Comisiéon Europea y la
presidencia eslovaca. Y durard afio y medio.

El mensaje fundamental de la campafa es: EUROPA NECESITA
AUMENTOS SALARIALES.

Sin duda detrds de la campafia hay tres objetivos fundamentales que
persigue la misma:

El primero: modificar las aptitudes negativas de la opinion publica, sobre
que significa realmente un aumento de salarios, pero también de los empresa-
rios y de los responsables politicos respecto a los aumentos salariales, porque
en realidad la economia no crece, sino crece el consumo y la inversion.

Si damos prioridad a los salarios: y los modificamos, en favor de los
aumentos salariales, cambiaremos el discurso y las politicas de la Unién
Europea, lo que también forma parte de esta campaiia, porque las medidas de
austeridad y las consecuencias sobre los mismos son un error que han recono-
cido los principales organismos internacionales incluido el Fondo Monetario
Internacional.

También es necesario vincular los incrementos de salario real con las
ganancias de productividad, sobre todo para evitar las desigualdades en mate-
ria de distribucion de la riqueza.

Por eso nosotros apostaremos decididamente por promover la negocia-
cién colectiva y el poder negociador de los sindicatos como medio mds eficaz
para aumentar los salarios.

El segundo: desde la CES, apoyar y ayudar a las confederaciones y fede-
raciones nacionales para suscitar, en el ambito nacional, peticiones publicas
y politicas, en favor de la recuperacién de los salarios de trabajadores y tra-
bajadoras. Se trata de crear un movimiento (Alianza) europeo a favor de una
economia mds justa y dindmica, impulsada por aumentos salariales.

El tercero: apoyar las demandas de financiacion y de apoyo europeo for-
muladas por la CES destinadas a reforzar las capacidades de los interlocuto-
res sociales en el didlogo social y las negociaciones colectivas, para reforzar
marcos nacionales eficaces de negociacién.
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No desconocemos que el afio 2017, va a ser un afio intenso. Viene marca-
do por acontecimientos tan importantes a nivel Europeo e internacional como
el Brexit y la firma del Acuerdo Comercial entre Europa y Canadd (CETA),
firmado la semana pasada, acuerdo que rebaja el nivel de exigencia de la
legislacién europea en materia laboral, medioambiental o de salud y, que
abre la puerta al neoliberalismo econémico mas despiadado con la posibili-
dad de que la desregulacion sea posible en todos estos ambitos, primando los
intereses de las grandes empresas y olvidando entre otras cuestiones el de las
pymes, (que conforman mads del 90% del tejido empresarial espafiol).

Para la negociacion colectiva, en el afio 2017, contindan en vigor los
criterios fijados en el III Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva,
pero es necesario que fijemos algunas posiciones sobre algunas materias a
desarrollar y mejorar algunas otras de las incluidas en dicho Acuerdo, y otras
que quedaron pendientes.

CCOO y UGT, hemos firmado un documento «ORIENTACIONES
PARA LA NEGOCIACION COLECTIVA 2017» cuya finalidad es establecer
lo que entendemos debe ser objeto de la negociacién colectiva para el futuro
inmediato. En el seno de la comisién de seguimiento del III AENC estamos
trabajando para concretar ya las recomendaciones en materia salarial para
2017, y desde UGT entendemos que se deberia fijar una banda salarial de
hasta el el 4% (? y profundizar, en la negociacién colectiva, en el desarrollo
de cldusulas que ayuden a impulsar el empleo y sobre todo a mejorar la cali-
dad del mismo, porque no podemos seguir teniendo trabajadores pobres en
este pafs y porque la estabilidad permitird profundizar en la recuperacion del
estado del bienestar, frenar el descenso de la natalidad, y potenciar el consu-
mo y el crecimiento.

Hemos solicitado ya CCOO y UGT, a las organizaciones empresariales
la apertura inmediata de un proceso negociador sobre estas cuestiones, con
el objeto de renovar el III Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colec-
tiva, fijandonos como prioridades en la negociacion la subida de salarios, el
empleo, y la calidad de la contratacién, como ya he dicho.

Estamos trabajando de manera conjunta y consensuada, en la elaboracién
de los documentos de trabajo, en el seno de la renovacién de dicho Acuerdo,
uno sobre la situacién de la negociacidn colectiva y otro sobre el escenario
econdmico previsto en nuestro paifs para el afio 2017, al objeto de que todas
las partes trabajemos con los mismos datos.

El escenario econdmico en el que se desarrollard la negociacién salarial
en 2017, viene definido por una situacién de crecimiento de la economia
espafiola siendo el cuarto afio consecutivo en el que el PIB crece, los salarios
deben aumentar para el conjunto de los trabajadores de este pais.

Como los efectos positivos de la situacién de crecimiento no han llegado
a todo el mundo por la mala calidad del empleo, la devaluacién salarial sufri-
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da desde el afo 2010 y el aumento de las desigualdades, tenemos que trabajar
para erradicar esto.

Y estas negativas caracteristicas fueron y todavia son fruto de un modelo
de crecimiento agotado, basado en la contraccidn continua de los costes labo-
rales, que no permite aumentos de competitividad y provoca un aumento del
empobrecimiento de la clase trabajadora.

Este modelo injusto y que empobrece el crecimiento tiene que terminar.

La politica econémica, de la cual la politica salarial es una pieza esen-
cial, deberfa ir encaminada a: reforzar el crecimiento econémico, para que
genere mas empleo y de mayor calidad; ayudar al cambio de modelo produc-
tivo, para hacerlo més equilibrado, eficiente y sostenible; y reducir los niveles
de desigualdad y pobreza.

Para todo ello es fundamental que los salarios ganen poder de compra
y que ganen participacioén en la distribucién primaria de la renta, la que se
realiza en la negociacion colectiva.

Y que es necesario reforzar el crecimiento econémico y ayudar a crear
empleo, lo defienden incluso determinados organismos internacionales como
el Banco Central Europeo, subrayando el fracaso de las politicas de austeri-
dad extrema.

Por muchos motivos deben crecer los salarios:

Para que los salarios recuperen parte del poder de compra perdido duran-
te la crisis, que a pesar del aumento de los ultimos afios propiciado por una
inflacién negativa, se sitia en -4,8 puntos porcentuales desde 2009.

También los salarios deben crecer para contribuir a cambiar el modelo
de crecimiento, basado en la continua caida de los costes laborales. De 2009
a 2015 los costes laborales unitarios cayeron en Espafia 6,3 puntos porcen-
tuales, mientras que los de la media de la eurozona aumentaron 4,8 puntos.
Esta reduccidn de costes ha aumentado la competitividad de pocas empresas,
mientras ha generado un cuantioso trasvase de rentas de los asalariados a las
sociedades.

También deben crecer los salarios para equilibrar el reparto de la renta.
En conjunto, de 2010 a 2015 la remuneracion de los asalariados ha caido en
31.100 millones de euros, mientras que las rentas empresariales y de la pro-
piedad han aumentado en 7.100 millones.

Y deben crecer para reducir las desigualdades y luchar contra la pobreza.
Espaia mantiene niveles de desigualdad econémica y de pobreza y exclusion
social de los més altos de la Unién Europea, y se han agudizado desde 2010.
En especial, han aumentado los trabajadores en situacién de riesgo de pobre-
za, que ya suponen el 13,1% de la poblacién trabajadora, el nivel mds elevado
de la UE tras Rumania y Grecia.
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Y no puedo dejar de mencionar otro objetivo para el cual deben crecer:
para elevar los ingresos de la Seguridad Social, que no se estan recuperando
como debieran en la situacion actual de crecimiento econdmico a causa, entre
otras razones, de la mala calidad del empleo generado, que conlleva salarios
muy bajos y, por tanto, bases de cotizacién reducidas.

En este escenario, y en el marco del III Acuerdo para el Empleo y la
Negociacioén Colectiva (AENC) 2015-2017, los incrementos salariales pacta-
dos para 2017 deben contribuir al logro de los objetivos mencionados, y ello
pasa por que ganen poder de compra, y que lo hagan de una manera nitida,
beneficiando a todos los trabajadores y trabajadoras, y en mayor medida a
aquellos que peor lo estan pasando.

Por tanto los salarios deben crecer:

Por encima de la inflacién (la previsién de un aumento medio de la infla-
ci6én de consumo para 2017 es del 1,3%). Este debe ser un suelo irrenunciable
para los incrementos salariales.

Deben ganar poder de compra, las rentas salariales deben ganar partici-
pacion sobre el reparto de la renta. Ello supone trasladar a salarios todos los
aumentos de productividad laboral, que para 2017 se estiman en el 1,6% en
términos nominales (productividad real + inflacién). Solo aumentos salariales
a nivel agregado superiores a este digito permitirdn que la participacién de las
rentas salariales en el PIB aumente.

Y se debe incluir en los convenios una cldusula de garantia para el caso
de que la inflacidn a final de afio sea superior a la prevista, para evitar que un
aumento de los precios superior al estimado inicialmente termine por absor-
ber la ganancia de poder adquisitivo pactada.

Porque los trabajadores y las trabajadoras no pueden terminar pagando
de su bolsillo la incidencia sobre los precios de factores que nada tienen que
ver con ellos y que no controlan.

En materia de contratacién nuestra prioridad debe ser negociar las con-
diciones necesarias para volver a situar en la verdadera normalidad las con-
diciones laborales, eliminando la precariedad y reduciendo la temporalidad.

En este sentido, ademads de trasladar a la CEOE y CEPYME el Acuerdo
firmado por los interlocutores sociales sobre contratacion temporal que dio
lugar a la Directiva 1999/70/CE, y que ha sido objeto de interpretacién por
parte de la sentencia de 14 de septiembre de 2016 en el caso «De Diego
Porras», se ha constituido con el Gobierno la «mesa de Expertos para estudiar
la situacién de nuestra legislacion en materia de contratacién y terminacién
de la relacién laboral», y el trabajo correspondiente para reformar la misma.

El grupo de expertos tendrd una tarea dificil, porque sobre todo en mate-
ria de empleo ptblico, la situacion originada por la dispersioén de la normativa
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existente, fuera del dmbito del Estatuto Bésico del Empleo Publico (EBEP)
debera ser estudiada con cautela.

No obstante, esta sentencia en ningin momento debe servir para justifi-
car lo que quieren algunos sectores y organizaciones de opinidn, y partidos
politicos que es la instauracién del contrato tinico, contrato descausalizado y
con una indemnizacién decreciente, porque la causalidad en la contratacién
temporal también es un requerimiento de la normativa Europea.

No obstante, en la actualidad como la regulacion laboral basicamente no
ha cambiado aunque si es cierto que hemos tenido importantes pronuncia-
mientos judiciales que han venido a ayudarnos en nuestra labor sindical, las
orientaciones y recomendaciones para la negociacion colectiva provenientes
del IIT AENC, siguen vigente, y en las que el protagonismo es vuestro, de las
federaciones estatales y de la necesidad de aumentar nuestra participacién en
los centros de trabajo.

Aunque la falta de Gobierno ha impedido hasta el momento la elabora-
ci6én de un proyecto de Presupuestos Generales del Estado, si existe un cua-
dro macroeconémico de previsiones que el Gobierno en funciones ya envid
a Bruselas a efectos de dar cumplimiento a los compromisos espafioles en
materia de déficit y deuda, por lo que en base a esto, es posible ya negociar
teniendo en cuenta esos pardmetros econdmicos comunes y oficiales.

Ademads, existen numerosas estimaciones y proyecciones realizadas
por diversos organismos de contrastado rigor y utilidad, que permiten com-
plementar los datos recogidos en el mencionado escenario elaborado por el
anterior Gobierno en funciones.

Resulta imprescindible desde 1la UGT, concretar ya con el resto de interlo-
cutores sociales, las recomendaciones en materia salarial para el préximo afio,
para otorgar certeza y estabilidad a la actividad econémica de las empresas y
a las expectativas de vida de los trabajadores y las trabajadoras y sus familias.

También resulta imprescindible revitalizar la cldusula de garantia salarial
que ha ido perdiendo peso de manera permanente en la negociacién afio a afio y
tras la crisis, pues se ha pasado a dar cobertura al 47,1% de los trabajadores con
convenio en 2010 a cubrir solo al 15,9% de los trabajadores en 2015. En el total
de convenios hemos pasado de un 22,2% a un 9,4% de convenio con cldusula
de revision salario y de cubrir a un 26,9% de trabajadores a cubrir a un 15, 9%.

En materia de inaplicacidnes, el articulo 82.3 del ET, segtin la Ley
3/2012, introdujo la inaplicacién de las condiciones de trabajo de los conve-
nios, entre otras, en materia salarial (incluida la cuantia), jornada y funciones.

Desde marzo 2012 a diciembre de 2015 se han registrado 6.770 inaplica-
ciones, que afectan a 298.278 trabajadores.
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En el mes de diciembre, el 62,2% de los procedimientos afectaban exclu-
sivamente a la cuantia salarial, y este dato se ha mantenido por encima de 60%
desde que se conocen estos datos, con la tinica excepcion de enero de 2015.

Pero los trabajadores afectados por procedimientos que exclusivamente
inaplican cuantia salarial han estado muy por debajo de este porcentaje, llegan-
do al 29,9% en enero de 2014, aunque en los dltimos meses de 2014 se fueron
acercando al porcentaje de inaplicaciones solo de cuantia salarial, llegando en
diciembre de 2014, por primera vez, a superar el 60% (60,2%), esta tendencia
ha vuelto a invertirse en los meses de 2015, registrando un minimo del 28,7%
en febrero de ese afio, una diferencia de 33,7 respecto del 62,4% de procedi-
mientos registrados en ese mes que solo inaplicaron cuantia salarial.

En este sentido, ya hemos trasladado a la CEOE y CEPYME, la nece-
sidad de que los incrementos salariales sean tales que permitan obtener a
las trabajadoras y a los trabajadores claras ganancias de poder de compra,
compensando en parte la importante pérdida producida por las politicas de
devaluacion salarial aplicadas desde 2010.

También me gustaria subrayar otra cuestion fundamental en estas jorna-
das, y que forma parte del documento que sobre orientaciones hemos firmado
UGT y CCOQO: las empresas multiservicios.

Los trabajadores contratados por las empresas multiservicios estan
sufriendo una fuerte discriminacién, que no se reduce sélo a las condiciones
retributivas sino que afectan a otras condiciones de trabajo.

La prioridad aplicativa de los convenios de empresa por encima de los
sectoriales, segtin la reforma laboral de 2012, ha favorecido esta situacion.

Por ello es necesario que las empresas que las utilizan, las que contratan
o subcontratan con otras la realizacién de servicios correspondientes a las
actividades propias de los distintos grupos profesionales definidos por sus
convenios colectivos, garanticen que los trabajadores que vayan a prestar
servicios en una empresa cliente tengan las mismas condiciones salariales y
laborales que ésta, o al menos las que figuren en el convenio sectorial de la
actividad que sea contratada salvo que la regulacién de la propia empresa sea
mads beneficiosa.

El afio que viene serd el aniversario de la Ley de Igualdad. Eliminar las
desigualdades de todo tipo (edad, sexo, nacionalidad, tipo de contrato, tamafio
de la empresa), debe ser una labor y un referente en la negociacion colectiva.

Por dltimo, en el marco global de la politica salarial, y aunque su trata-
miento no corresponde al dmbito bilateral, sino al tripartito, UGT y CCOO
queremos trasladar a las organizaciones empresariales la propuesta de aumento
del Salario Minimo Interprofesional para 2017, que se inscribe en una estrate-
gia de medio plazo dirigida a situarlo en pocos afios en un nivel equivalente al
60% del salario medio neto, tal y como recomienda la Carta Social Europea.
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Partiendo de los criterios adoptados en el III AENC, para CCOO los
principales objetivos a plasmar en la negociacién colectiva sectorial y de
empresa han sido y siguen siendo los siguientes:

e La recuperacion del poder adquisitivo de los salarios, fuertemente
devaluados por los efectos de la crisis econdmica y de las reformas
laborales aprobadas por los Gobiernos del PSOE y del PP (2010, 2011
y 2012).

* Que la creacién de empleo vaya pareja al crecimiento de los contratos
estables y de calidad, como elemento indispensable para acabar con la
fuerte precariedad laboral que se ha instalado en el mercado laboral a
través del uso intensivo de contratos temporales de muy corta duracién
y bajos salarios, y la extension de la pobreza laboral que este tipo de
contratos ha generado.

» Reforzar la negociacién colectiva, especialmente los convenios y
acuerdos colectivos sectoriales que cubren a mas del 90% de la pobla-
cion asalariada, eludiendo mediante la movilizacién, la negociacién y
el acuerdo el que puedan decaer convenios colectivos por la pérdida
de ultraactividad, y frente a la deriva impuesta y promovida por las
ultimas reformas laborales hacia la atomizaciéon de la negociacién
colectiva, la individualizacién de las condiciones de trabajo y la dis-
crecionalidad empresarial en la toma de decisiones que afectan a los
trabajadores y trabajadoras.

UNA VALORACION DE LOS DOS PRIMEROS ANOS DEL III AENC

* Desde la firma del III AENC se han firmado 2.400 convenios colec-
tivos, que afectan a unos 4,8 millones de trabajadores. Han registra-
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do efectos econdmicos para 2015, 5.196 convenios (entre firmados
y revisados), que afectan a algo mds de 9 millones de trabajadores,
con un 0,74% de incremento salarial medio pactado, mientras que
para 2016, en los nueve primeros meses, 2.601 convenios han
registrado efectos econémicos, para 6,6 millones de trabajadores,
con un incremento salarial medio de 1,08%. Esto significa una
recuperacién del nimero de personas que tienen actualizadas sus
condiciones de trabajo y su salario y que han obtenido una cierta
mejora del poder adquisitivo en unos afios de inflacién negativa,
pero atin por debajo del incremento recomendado en el III AENC
para 2015 y 2016.

Los convenios de empresa de nueva creacion, cuyo niimero se dispar6
en 2012 y 2013, han ido remitiendo en estos ultimos afios, a la vez que
se han firmado algunos nuevos convenios sectoriales de gran impor-
tancia por el volumen de trabajadoras y trabajadores a los que afecta y
porque vienen a rellenar un vacio de regulacién o a dar una regulacién
mds especifica. Es el caso de los convenios estatales de Intervencion
Social, el de Restauracion Colectiva, el de Productores de Obras
Audiovisuales y los figurantes que prestan sus servicios en las mismas
o el Acuerdo Marco estatal del sector de Actividades Forestales, asi
como otros sectoriales de ambitos inferiores, como el Convenio de la
Comunidad de Catalunya de Hospitales de agudos, centros de atencién
primaria, centro sociosanitarios y de salud mental concertados o el
Convenio de Logistica, Paqueteria y Actividades Anexas al Transporte
de Mercancias de Madrid.

Se han reducido de forma importante el nimero de inaplicaciones
de convenio pactadas en las empresas, con respecto a los afios
precedentes, afectando a un ndmero de personas muy inferior a las
que se vieron afectadas por los descuelgues masivos del afio 2013.
No obstante, sigue habiendo un gran desconocimiento sobre las
consecuencias efectivas sobre los trabajadores afectados y sobre la
eventual ilicitud de muchos de los acuerdos firmados en las empre-
sas, sin causa justificada, excediendo los limites de lo que permite
la ley o a través de representantes no legitimados para firmar dichos
acuerdos.

Los ERE’s también se han reducido de forma muy acusada en estos
dos ultimos afos, aunque ya en 2014 hubo una reduccién de algo
mas del 50% con respecto a 2013, en el nimero de procedimientos,
en el nimero de empresas y de trabajadoras y trabajadores afecta-
dos. En 2015 también la reduccion, sobre 2014, se situdé en torno
al 50%, si bien en 2016 la reduccién se mantiene pero de forma
menos acusada, con respecto a 2015. De hecho, aunque siguen
siendo mds numerosas las suspensiones temporales de contratos que
los despidos, en los 8 primeros meses de 2016 ya se han superado



Mesa Redonda 37

el nimero de despidos colectivos que los que se produjeron en los
12 meses de 2015, por lo que parece haber un repunte en los despi-
dos y una menor utilizacién de las suspensiones de contratos y las
reducciones de jornada establecidas en expedientes de regulacion
de empleo.

* Los acuerdos de creacidn o estabilidad de empleo, siguen estando muy
poco presentes en la negociacién colectiva, aunque algunos de los
acuerdos alcanzados son relevantes, como las dos mil contrataciones
indefinidas previstas en el III Plan Industrial de Renault, el pase a la
plantilla de SEAT de 160 trabajadores de ETT’s o la oferta de empleo
de 900 plazas con la firma de los convenios de Adif, Adif Alta Veloci-
dad y Renfe, entre otros.

* CCOO ve con preocupacién la escasa utilizaciéon de los sistemas
de solucién auténoma de conflictos para lograr el desbloqueo de la
negociacion y la firma de acuerdos que los renueven. La cerrazén de
algunas patronales, como la del sector estatal de Contact Center, han
provocado que se hagan numerosas movilizaciones y una importante
huelga general sectorial en fecha reciente.

 Siguen detectdndose indicios y evidencias contrastadas de practicas
fraudulentas o abusivas en la creacién de convenios de empresa de
nueva creacidon. Una muestra evidente de ello son los mds de 50 con-
venios de empresa multiservicio anulados por la Audiencia Nacional,
tras las demandas interpuestas principalmente por CCOO y UGT. La
reciente sentencia del Tribunal Supremo, viene a confirmar que la
norma legal que otorga prioridad aplicativa parcial (sobre una serie
de materias) al convenio de empresa, no es de aplicacién a los con-
venios de dmbito inferior a la empresa, es decir a aquellos convenios
que no afectan a la totalidad de los centros de trabajo o a la totalidad
de los colectivos que la plantilla de la empresa. El establecimiento
de condiciones de trabajo y retributivas inferiores a las establecidas
en el convenio sectorial, son ilegales y por tanto pueden ser anuladas
por los tribunales laborales, si se regulan en un convenio de ambito
inferior a la empresa.

En la salida de la crisis, CCOO reclama un cambio de rumbo en la politi-
ca nacional para erradicar la precariedad laboral y las desigualdades.

A la vista de los datos fundamentales de la evolucién econémica en
2016, y de las previsiones contenidas en el escenario macroeconémico para
2017, vamos a reclamar unos incrementos salariales de convenio que contri-
buyan de manera simultdnea a consolidar el crecimiento econdémico, a crear
empleo, a mejorar la competitividad de las empresas espafiolas y a reducir
las situaciones de pobreza laboral y las desigualdades econémicas, que han
aumentado de manera alarmante en los dltimos afios.
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Ramon Gorriz Vitalla

En el ambito bipartito debemos plantearnos si cabe, creo que si, apostar
por un Acuerdo general a varios afios. La condicién necesaria es que la apa-
rente coincidencia en relacién con la negociacion colectiva y su funcién, se
traslade al acuerdo y, eventualmente al Estatuto de los Trabajadores.

Un nuevo acuerdo Interconfederal deberia al menos incluir:

L.
IL.

III.

Evaluacién de los acuerdos.

Marco legal de la negociacién colectiva:
a) Comision ad hoc.

b) Sujetos legitimados.

¢) Ambitos de negociacién y prevalencia.
d) Inaplicacién.

e) Modificacidn sustancial.

f) Ultraactividad.

Contenidos de la negociacion:

a) Empleo.

b) Formacion.

¢) Salarios.

d) Igualdad.

e) Salud y seguridad.

f) Participacién sindical en la empresa.

IV. Estructura y articulacién
V. Mecanismos de seguimiento

Adicionalmente otras materias que podrian ser abordadas en un proceso
bilateral de negociacién y que deberian ser objeto de tratamiento en un esce-
nario tripartito de concertacién:

1.
2.

Nk w

© N

10.
11.

Politicas activas de empleo Administracién Central y Autondmicas.
Reforma mercado de trabajo
a. Contratos.
i. Contrato interinidad
ii. Temporales.
b. Bonificaciones y reducciones.
c. Despido individual y colectivo.
Formacién profesional.
Formacién Dual
Convenio oficinas y despachos, multiservicios, convenios
con conflicto.
Prevencién de Riesgos Laborales/adaptacion.
Agenda digital sociedad espafola.
Financiacién interlocutores sociales.
a. Formacion sindical y empresarial.
Pensiones.
Ley de participacién institucional.
Consejo Econémico y Social.
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12. Salario Minimo Interprofesional.
13. Directivas UE

a. Discriminacion.

b. Tiempo parcial.

La apertura eventualmente de un proceso de concertacién social para el
sindicato tiene diversos objetivos como son revertir las reformas laborales;
reducir las insoportables tasas de desempleo y precariedad; combatir la
pobreza en sus multiples expresiones; impulsar la igualdad entre mujeres y
hombres; recomponer los sistemas de proteccién social; recuperar la calidad
de los servicios publicos y sociales y garantizar a futuro al sistema ptiblico
de pensiones.
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Teresa Diaz de Terdn Lopez
Directora del Departamento Socio Laboral de CEPYME

Presidente de la Comisién Consultiva, Director General de Empleo,
Senoras y Sefiores.

Muchas gracias, es un honor asistir a esta Vigésimo Novena Jornada de
Estudio de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, para
comentar la aplicacion efectiva del IIT Acuerdo para el Empleo y la Negocia-
cién Colectiva 2015, 2016, 2017.

Antes de entrar en el III Acuerdo quisiera destacar lo siguiente:

La Constitucién recoge la autonomia de los particulares, limitando las
competencias estatales en el &mbito de las relaciones laborales, al reconocer
en el articulo 7 el papel de los sindicatos de trabajadores y las asociaciones
empresariales en la «defensa y promocién de los intereses econdmicos y
sociales que le son propios».

Y, al garantizar en el articulo 37 el derecho a la negociacién colectiva,
encomienda a los agentes sociales la determinacién de las condiciones de
trabajo, con respeto a unas reglas y propicia la posibilidad de que las orga-
nizaciones empresariales y sindicales establezcan nuevas formas de nego-
ciacion. Por tanto se reconoce el valor de la negociacion colectiva como via
ordenadora de las relaciones laborales.

Dicho esto, hace un afio, por estas fechas estdbamos en este foro reflexio-
nando en torno al III AENC, acuerdo que habiamos firmado unos meses
antes. Y déjenme recordar, brevemente, algunas consideraciones que entonces
hice sobre el Acuerdo:

1. Resalté que fue el resultado de un intenso proceso de negociacién y
del esfuerzo de los representantes de ambas partes.

2. También me referi entonces al valor del acuerdo, entre empresarios
y sindicatos, y por ser el primero tras unas circunstancias economi-
cas especialmente dificiles.
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3. Creo que representé un motivo de esperanza tras la grave situaciéon
econdémica que habiamos atravesado y un claro mensaje de confian-
za, no sélo para los agentes econémicos y los mercados financieros
sino también para la sociedad.

La firma del IIT Acuerdo se enmarca en una nueva etapa de consolidacién
econdmica a la que el III Acuerdo quiere contribuir. No obstante, el capitulo
III del AENC, de titulo «Criterios en materia salarial», recoge la intencién de
las partes negociadoras de llevar a cabo «una politica salarial que contribuya
de manera simultdnea a la reactivacién econdémica, a la creacién de empleo y
a la mejora de la competitividad de las empresas espafiolas».

Quiero recordar a continuacién algunos datos.

El paro registrado de los tdltimos doce meses refleja una bajada del
desempleo en 411.387 parados registrados, lo que supone una reduccién del
9,85% interanual, (el mayor descenso interanual registrado a lo largo de toda
la serie histérica). No obstante, seguimos superando 3.700.000 (4.185.285 si
contabilizamos a los excluidos de las listas oficiales).

En términos interanuales la afiliacién aumenta en 591.889 personas,
de las que 560.817 corresponden al Régimen General, el incremento mas
elevado desde 2005, afio en que se produjo la regularizacién masiva de inmi-
grantes. De esta forma la tasa interanual positiva se acelera hasta el 3,44%.

La EPA del tercer trimestre de 2016 refleja también esa tendencia positi-
va del mercado laboral. Asi, los ocupados aumentaron en 226.500 personas,
cifra superior a la que se registré en el mismo periodo del afio anterior. La
economia espafiola contintia creando empleo a buen ritmo en términos inte-
ranuales (2,7%) e, incluso, intensifica el ritmo de crecimiento. Entre el tercer
trimestre de 2016 y el mismo periodo de 2015, la economia espafola ha
aumentado el nimero de ocupados en 478.800 personas. El numero de ocu-
pados alcanza las 18.527.500 personas, situandose en cifras de 2011.

El nimero de parados se sitia en 4.320.800 personas, por lo tanto, en
niveles de 2009. Desde el tercer trimestre de 2015, el nimero de desem-
pleados ha bajado en 530.000 personas y la tasa de paro disminuye hasta el
18,9%, la tasa mds baja desde 2009. Para finalizar, el nimero de hogares con
todos sus miembros activos en desempleo desciende en 55.500 y aumenta el
nimero de hogares con todos sus miembros activos ocupados en 160.800.

Podemos afirmar que en 2016 se estd consolidando la recuperacién de la
actividad. Este es también el caso para las pymes. Concretamente:

* Estimamos que en 2016 se mantendrdn los ritmos de crecimiento
actuales de las ventas y se mantendran los niveles de los margenes de
la mayor parte de sectores de actividad donde predominan las empre-
sas de reducida dimension.
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 El crecimiento de la cifra de negocios en las pymes se situard en el
conjunto de este afio en el entorno del 3,0%.

Esto no significa que se hayan resuelto todos los desequilibrios que afec-
tan a nuestra economia: en un supuesto empeoramiento de las condiciones
del entorno, podrian cambiar las expectativas, la demanda de estas empresas
y sus condiciones de financiacién. Nuestros ratios de endeudamiento de
las empresas y la carga por intereses asociados a la deuda siguen siendo
elevados, mostrando un elemento de vulnerabilidad adicional de nuestras
compaiiias.

Y este es el marco del mercado laboral en el segundo afio de vigencia del
IIT AENC ;Qué estd ocurriendo con la negociacién colectiva y III AENC?.

Aunque es dificil realizar afirmaciones categéricas en materia de nego-
ciacidn colectiva, se observa un incremento muy relevante de los trabajadores
cubiertos en convenio colectivo a partir del mes de julio de 2015. Esto puede
atribuirse a la firma del IIl AENC y a los cambios introducidos en el registro
de revisiones salariales.

Ademas, el III AENC no ha ocasionado una distorsion en la estructura
de la negociacién colectiva, especialmente si se tiene en cuenta las nuevas
unidades de negociacidn, que representan a un nimero relativamente escaso
de trabajadores.

En materia salarial, si se analizan los porcentajes medios de variacién
salarial pactada inicial en los convenios colectivos se aprecia un crecimien-
to relevante en 2015, con un incremento muy significativo en los primeros
meses de 2016, que va disminuyendo progresivamente. La variacion salarial
pactada en los convenios con efectos econdmicos en 2016, registrados hasta
31 de agosto de 2016, desciende respecto a meses anteriores hasta el 1,09%,
siendo el 1,10% para los firmados antes de 2016 y el 1,04% en los firmados
en 2016. Por lo tanto, al contrario de lo que ocurriera hasta agosto de 2015,
se estdn pactando incrementos inferiores en los convenios firmados en 2016
que en los suscritos antes de dicho afo, lo que refleja cierta contencién en los
pactos salariales.

El mayor porcentaje de trabajadores cubiertos por convenios con varia-
cién salarial pactada para 2016, en concreto el 53,60%, tienen pactado en sus
convenios incrementos salariales que oscilan entre el 1% y el 1,5%, en linea
con las recomendaciones del IIl AENC, y el 33,29% tienen incrementos entre
el 0,50% y el 0,99%.

La economia espafiola vuelve a crecer a ritmos vigorosos, como no lo
hacia desde 2008, siete afios después de la crisis financiera internacional.
Este crecimiento se basa en diversos factores, externos e internos, y esta
ayudando a recuperar y consolidar posiciones a las empresas espafiolas y a
sus trabajadores.
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Si tuviéramos que destacar los factores que estdn ayudando a la recupe-
racion mencionaria:

* la situacién de mejora generalizada de las condiciones de financiacién
de la economia espafiola, que ha sido una de las principales causas que
han contribuido a la recuperacién econdmica.

* las politicas monetarias del BCE, que han abaratado los costes finan-
cieros; pero también las reformas de nuestro sistema bancario en el
ambito nacional, junto con los avances en la unién econémica y mone-
taria que han propiciado un euro mds competitivo._

* también los factores que, fuera de nuestro control, pero para bien
en nuestra economia, han hecho que las materias primas energéticas
alcanzasen precios muy favorables, que la economia espaiiola ha sabi-
do aprovechar mucho mejor que las de nuestro entorno.

* y desde luego, y sin reservas, las reformas estructurales adoptadas en
nuestro pafs en los dltimos afios.

En nuestra opinién estas actuaciones, a las que me acabo de referir,
no hubieran surtido los efectos constados si las reformas emprendidas
desde hace afios no se hubiesen llevado a cabo. Es verdad que queda
mucho por hacer, pero las reformas adoptadas han preparado el terreno
para que los restantes factores aludidos, posteriores en el tiempo, benefi-
ciasen a la economia espafiola muy por encima de lo que lo estdn hacien-
do en todas las demds economias de nuestro entorno. Asi, han posibilitado
que cada punto de crecimiento de PIB esté generando ahora mucho mas
empleo que antes, independientemente de qué factores estdn haciendo
crecer el PIB espafiol, entre los que también deben citarse las reformas
adoptadas.

Estas reformas, como es bien sabido, han reducido el enorme gap exis-
tente en materia de costes de despido entre los diversos tipos de contratos
existentes, al tiempo que han facilitado la flexibilidad interna de las empre-
sas, elemento crucial para la gestion de las de escala mas reducida.

En este desarrollo, las pymes espafiolas estan participando plenamente,
impulsadas por la mejoria del acceso y coste de la financiacién, empezando
por la del circulante, del que dependen decisivamente.

Para 2017 se espera que la economia continte creciendo, aunque a un
ritmo mds moderado (de una media del 2,9% previsto para 2016 al 2,3%
en 2017, segtin el cuadro macroeconémico del Gobierno). Esta desacele-
racion provendria, esencialmente, de la demanda interna, por un menor
empuje tanto del consumo (sobre todo, de los hogares) como de la inver-
sién en maquinaria y bienes de equipo. En todo caso, consecuentemente
con ese menor crecimiento econdémico previsto, se estima una reduccién
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del ritmo de aumento del empleo para 2017, que pasaria del 2,7% al 2,2%

(previsiones del Gobierno, en puestos de trabajo equivalentes a tiempo
completo).

Como he dicho, las perspectivas 2017 son de consolidacién de la recupe-
racion econdmica, si bien con algo de pérdida de impulso con respecto a los
periodos posteriores a la salida de la crisis.

Muchas gracias.
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Jordi Garcia Vifia*
Director de Relaciones Laborales (CEOE)

1. INTRODUCCION

El 8 de junio de 2015, CEOE, CEPYME, CCOO y UGT firmaron el III
Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva, con vigencia los afios
2015 a 2017, ambos inclusive, con la finalidad, desde su naturaleza obligacio-
nal, de facilitar a los negociadores criterios, orientaciones y recomendaciones
para la negociacién de sus convenios.

La experiencia positiva de acuerdos anteriores evidenciaba que el esta-
blecimiento de criterios, orientaciones y recomendaciones para acometer los
procesos de negociacidon colectiva habia colaborado a afrontar en mejores
condiciones las situaciones de crisis e incertidumbre econdmica, a adaptarse
al entorno cambiante que tienen empresas y trabajadores, asi como a minimi-
zar los efectos de estas situaciones sobre el empleo.

El III AENC tenia como objetivo fundamental contribuir a la recupera-
cién econdémica y del empleo. Para ello persistié y profundizé en los objeti-
vos y criterios de acuerdos anteriores, con el fin de dar continuidad a compro-
misos que apuestan por lograr un adecuado equilibrio entre flexibilidad para
las empresas y seguridad para los trabajadores.

No obstante, en este Acuerdo se quiso prestar una especial atencién al
empleo, dada la grave situacién de desempleo existente y a la necesidad de
impulsar la competitividad de nuestras empresas como garantia del empleo.

El Acuerdo también apostd por la modernizacién de la negociacién
colectiva, cuyo objetivo tltimo es que los convenios colectivos den respuesta
clara y directa a las necesidades reales de las empresas.

“El autor ha actualizado los datos y comentarios de esta intervencién en 2017.
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El IIT ANC partia de un escenario en el que en 2015 se estaba consoli-
dando la recuperacién de la actividad, proveyéndose una continuidad de esa
recuperacion en 2016 y 2017, aunque el grado de incertidumbre era muy
elevado a medida que iba transcurriendo el tiempo.

La situacién era compleja debido a factores que limitaban el crecimiento
y hacfan a la economia espafiola mds vulnerable ante cualquier episodio de
incertidumbre. Entre estos factores se encontraba la alta tasa de paro, el abul-
tado déficit publico, el elevado nivel de endeudamiento, las dificultades de
acceso a la financiacion y los altos niveles de desigualdad y exclusidn social.

Este Acuerdo tenia una duracién diferente para las recomendaciones
salariales, ya que regulaba que para determinar el aumento a aplicar a los
salarios negociados en los convenios colectivos para el aio 2017, las organi-
zaciones firmantes tomardn como referencia la evolucién del PIB en 2016 y
el cuadro macroeconémico del Gobierno para 2017, y lo concretaran en los
tres meses siguientes a la publicacién de este dltimo.

El acuerdo no se consiguid y en la actualidad, las organizaciones firman-
tes, conforme al mandato que se reunirdn tres meses antes de la finalizacién
del afio 2017, al objeto de iniciar las negociaciones de un nuevo Acuerdo
Interconfederal para la negociacion colectiva con la vigencia que se determi-
ne, han iniciado sus reuniones.

2. LA SITUACION ECONOMICA A FINALES DE 2017

En julio de 2017 el Gobierno mejoré las perspectivas de la economia
espaiiola. En concreto, revisé al alza el crecimiento del PIB hasta el 3% en
2017 y el 2,6% en 2018, una prevision prudente y alcanzable. Esta situacién
estd permitiendo una notable recuperacién del empleo. Asi, el Gobierno
estima una creacién de medio millén de puestos de trabajo cada afio, si bien
hasta el afio 2020 no se alcanzaran el nivel de ocupados anteriores a la crisis.

Tras esta favorable marcha de la economia se encuentran una serie de
factores que estdn evolucionando mejor de lo esperado (exportaciones, crea-
cién de empleo y actividad del sector constructor) y que estdn compensando
los elementos que podrian estar ralentizando la economia (precio del petr6-
leo, politica fiscal e incertidumbre politica e internacional). Ademads, todavia
se mantienen otros elementos de impulso como los bajos tipos de interés y la
prolongacién de las medidas de politica monetaria expansiva del BCE, que
favorecen las condiciones financieras.

En lo transcurrido de 2017, la inflacién espafola ha registrado una clara
tendencia descendente desde el 3,0%, registrado en enero y febrero, hasta el
1,5% registrado en junio y julio. Al mismo tiempo, la inflacién subyacente ha
registrado tasas muy contenidas, en torno al 1%, sin que se observen presio-
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nes inflacionistas en ninguno de sus componentes.. En los préximos meses,
si el petréleo se mantiene en los niveles actuales, el incremento anual de sus
precios se ird reduciendo gradualmente hasta el entorno del 1%. Para 2018,
las previsiones apuntan a que la inflacién seguird moderada, en el entorno del
1% para la media del afio.

La negociacion colectiva, habiendo entrado en el ultimo trimestre de
2017, sigue su curso como asi ha sido en 2014, 2015 y 2016 cuando la recu-
peracioén econdmica espaifiola es una realidad tanto en crecimiento de PIB,
creacion de empleo y ganancia de poder adquisitivo de los salarios gracias a
inflaciones medias anuales negativas durante tres afios seguidos.

Mirando detalladamente la negociacion, la gran mayoria de los convenios
se estan firmando entre incrementos del 0,5 y el 2%. Con datos de septiembre
de 2017, el 77,2% de los convenios que representan el 93,3% de los trabaja-
dores.

Tras un importante crecimiento de las rentas salariales entre el afio 2000
y 2008, concretamente el 72% en términos nominales sin tener en cuenta
el nimero de perceptores, entre 2009 y 2013, en las mismas condiciones el
retroceso fue del 11,9%. Sélo, a partir de 2014, favorecido por el crecimiento
econdmico, las rentas salariales vuelven a incrementarse a buen ritmo. No
hay ninguna duda que, durante este periodo, el progresivo crecimiento de
las pensiones y las percepciones por diferentes subsidios han atemperado la
problemdtica social.

Actualmente, la negociacién nos lleva a que la media de los salarios
pactados en convenio colectivo puede llegar en toda la negociacién colectiva
al final del afio entre 1,6 y 1,8 por ciento, siempre por debajo de la inflacion
prevista del Banco Central Europeo o muy cerca salvo que los precios del
petrdleo se desboquen de aqui a final de afio, lo cual no parece previsible.

La inflacion baja estd para quedarse gracias, en parte a la politica mone-
taria de los grandes bancos centrales asi como a la caida en los precios de las
materias primas, la expansién del comercio mundial, las nuevas ofertas de los
diferentes mercados y la revolucién tecnoldgica que ha bajado costes.

Los incrementos salariales deben venir por la productividad, la compe-
titividad y la mejora de los margenes empresariales. Ya nunca mds tendra
nada que ver con la inflacién. Y, ademads, sin perder de vista la inflacién y los
incrementos de salarios de los grandes paises de la Uniéon Europea.

Ademds, no tiene sentido poner como condicién definitiva y fundamental
la cldusula de revision salarial que, precisamente, ha ido desapareciendo en
los ultimos afios desde el 47,40% del total de los convenios en 2010 hasta por
debajo del 20% con datos provisionales en 2016.

Respecto a los margenes empresariales, la buena noticia es que vuelven
y asi queda reflejado en el impuesto de sociedades, que no volverd a las
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atipicas cifras de 2007 de 44.823 millones de euros, pero entra ya en plena
recuperacién, muy importante en grandes empresas, menos en medianas, algo
mds en las pequefias y todavia con grandes dificultades las muy pequefias y
los empresarios individuales. Con los dltimos datos de la Agencia Tributaria
s6lo algo mas del 50% de las empresas que presentan impuesto de socieda-
des, descontadas las inactivas, tiene resultados positivos. Y esos resultados,
cuando son positivos, entendemos deben quedar repercutidos en una mejora
de los salarios en justa correspondencia.

3. ;EN QUE FORMA LOS CONVENIOS COLECTIVOS PUEDEN
AYUDAR A ESTE PROCESO?

Los convenios colectivos, segin el art. 85.1 ET, y dentro del respeto a las
leyes, pueden regular materias de indole econdémica, laboral, sindical, asis-
tencial y, en general, las que afecten a las condiciones de empleo y al ambito
de las relaciones de trabajadores y sus organizaciones representativas con el
empresario y las asociaciones empresariales.

Este contenido estd integrado por el conjunto de cldusulas y estipulacio-
nes acordadas por los sujetos negociadores que regulan las relaciones indivi-
duales y colectivas de trabajo en un determinado dambito.

La libertad de negociacion implica que en el convenio se pueden estable-
cer las condiciones que las partes tengan por conveniente y de la manera que
estimen oportunas', puesto que, al no ser un sistema cerrado de conceptos
juridicos determinados, tienen que valorarse las peculiaridades de cada caso,
atendiendo a la voluntad de las partes, al contenido de los pactos y a la fina-
lidad que se persigue’.

Existe una cierta coincidencia en la mayoria de convenios colectivos en
relacién a determinadas clausulas.

Salario Estructura salarial 95,80%
Complemento salarial por antigtiedad 65,02%
Complemento salarial relacionado con el puesto 74,65%
de trabajo
Complemento salarial de trabajo en festivos 38,87%
Complemento salarial de trabajo nocturno 69,55%

"' STC 58/1985, de 30 de abril y STC 95/1985, de 29 de julio.
2 STS 19 de junio de 1995 (RJ 1995, 5204).
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Jornada Distribuciones irregulares de jornada 67,92%
Laboral En jornada continuada de mds de 6 horas, 47,12%

consideracion como tiempo de trabajo efectivo el
periodo de descanso
Régimen de trabajo a turnos 43,35%
Adaptacién de jornada 36,40%
Permisos retribuidos por circunstancias personales o 60,96%
familiares
Acumulacién de lactancia en jornadas completas 48,03%
Compensacion de horas extraordinarias con abono 81,23%
dinerario
Compensacion de horas extraordinarias con tiempo 55,63%
de descanso
Empleoy Duracién médxima del periodo de prueba distintaala  31,48%
contratacion establecida legalmente
Contrato eventual 55,13%
Contrato en précticas 35,51%
Contrato para la formacion 44,59%
Contrato a tiempo parcial 33,45%
Igualdad y no ~ Medidas en materia de contratacién 31,36%
discriminacidn Medidas para prevenir el acoso sexual o acoso por 45,59%
razén de sexo
Medidas para la proteccién de las victimas de 35,58%
violencia de género
Formacion y Cursos de formacién 37,80%
cualificacion Permisos retribuidos para la formacién 31,70%
Participacion de los representantes de los 39,58%
trabajadores en formacion
Clasificacion Grupos profesionales 65,85%
profesional ) .
Categorias profesionales 52,94%
Niveles retributivos 50%
Movilidad 50%
funcional
Jubilacion 39,63%
parcial
Mejoras Complemento a la enfermedad comun 62,87%
voluntarias
Complemento a AT/EP 70,32%
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Actividad Ampliacién de competencias y garantias 42,14%
sindical Acumulacion de horas sindicales 59,77%
Procedimientos 56,83%

de mediacion y
arbitraje para
interpretacion
y aplicacion
del convenio

Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Porcentajes de trabajadores afectados por determinas
cldusulas de convenio colectivo (principales magnitudes). Total convenios de 2016.

El art. 86.3 ET, y aunque con una finalidad distinta, al menos de manera
expresa hasta la entrada en vigor del Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de mar-
70, habia mantenido la diferencia entre contenido normativo, como las con-
diciones de trabajo y empleo y el contenido obligacional o instrumental, que
consiste en los compromisos que adopten las partes entre si para salvaguardar
la vigencia del propio convenio, principalmente el deber de paz, que supone
la renuncia a la actuacién huelguistica durante la vigencia del convenio.

Sin embargo, en la actual regulacién no existe ninguna referencia a esta
diferencia, por lo que deja total libertad a las partes en la determinacién de
diferentes regimenes juridicos para estas cldusulas.

El contenido normativo del convenio estd integrado por el conjunto de
disposiciones que regulan el régimen juridico de los contratos individuales de
trabajo, incluyendo tanto materias individuales® como colectivas, dentro de su
ambito de aplicacidn, ya se encuentren vigentes en el momento de la entrada
en vigor del convenio, ya se celebren posteriormente®.

El propésito de estas cldusulas es la regulacion general y abstracta de las
relaciones de trabajo de los empresarios y trabajadores a quién es de aplica-
cioén el convenio; sin que sea necesaria su aceptacion, de forma tal que no
pueden eludir su cumplimiento.

Son ejemplos de cldusulas normativas, segin la jurisprudencia, las
siguientes:

* El contenido minimo, regulado en el art. 85.3 ET.

* Los pactos generales de cardcter formal que configuran el convenio
como norma juridica.

* Los pactos particulares reguladores de las condiciones de trabajo’.

* STS 29 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4703).
4 STS 29 de abril de 2003 (RJ 2003, 4073).
5 STS 26 de abril de 2007 (RJ 2007, 3771).
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* La cldusula de revision salarial®.

» Las normas orgdnicas que definen estructuras estables para la gestion
de las acciones y funciones previstas en el convenio’.

* Las reglas de regulacion de un comité intercentros®.

* La constitucién de fondos asistenciales y sindicales regulados en con-
venio’.

* La creacién y competencias de la comisién paritaria del convenio'°.

* La ampliacién de los derechos y garantias de las secciones sindicales''.

 El establecimiento de cldusulas sobre canon o cuota por negociacién
colectiva'?.

e La retencion de cuotas sindicales, los locales o la acumulacién del
crédito horario'.

 El régimen juridico de la comision de seguridad y salud en el trabajo y
las comisiones técnicas'.

* La clausula en la cual se establece la creacién de determinados puestos
de trabajo, aunque se esté tramitando un expediente de regulacién de
empleo®.

De la misma manera, y aunque la referencia fue eliminada del texto
legal, pueden incluirse materias de indole asistencial, que de acuerdo con
el art. 39.2 LGSS, s6lo puede referirse a mejoras de la accién protectora
de la Seguridad Social'®. Concretamente se incluyen indemnizaciones de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, jubilacion, prestacio-
nes complementarias, especialmente en relacién a la incapacidad temporal,
vivienda, transportes, estudios y estructuras asistenciales'”. Sin embargo, no
son negociables ni la configuracién de las contingencias, ni las condiciones
de acceso a las prestaciones.

En cuanto a la regulacion de edades de jubilacién forzosa como causa de
extincion del contrato, posible durante muchos afios'®, fue derogada en 2001,

9 STS 16 de junio de 2008 (RJ 2008, 4125) y STS 9 de febrero de 2011 (RJ 2011, 2729).

7STS 20 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9386) y STS 11 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 3268).

8 STS 1 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 3729).

® STS 21 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10346), STS 21 de enero de 2003 (RJ 2003,
2807), STS 29 de abril de 2003 (RJ 2003, 4073) y STS 2 de julio de 2009 (RJ 2009, 5523).

10STS 28 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7682), STS 16 de junio de 1998 (RJ 1998, 5398) y
STS 20 de noviembre de 2006 (RJ 2007, 464).

'STS 11 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 3268).

12STC 98/1985, de 29 de julio y STS 3 de marzo de 1998 (RJ 1998, 2072).

13 STS 19 de julio de 1996 (RJ 1996, 6367).

4 STS 11 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 3268).

15 STS 26 de abril de 2007 (RJ 2007, 3771).

16 STS 4 de julio de 1994 (RJ 1994, 6335), STS 19 de abril de 1996 (RJ 1996, 3328) y 26 de marzo
de 1996 (RJ 1996, 2493). Sin embargo, matiza esta postura la STS 5 de marzo de 1996 (RJ 1996, 1974).

17STS 16 de julio de 2003 (RJ 2003, 7256) y STS 10 de febrero de 2005 (RJ 2005, 3677).

18 STS 25 de febrero de 1994 (RJ 1994, 2481), STS 2 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2048),
STS 30 de junio de 1994 (RJ 1994, 5510), STS 18 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6579) y STS
23 de julio de 1996 (RJ 1996, 1871).
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lo que originé una discusién jurisprudencial sobre si desaparecida esta posi-
bilidad se podia seguir negociando en los convenios colectivos'’; interrogante
resuelto en la Ley 14/2005, de 1 de julio, que introdujo una nueva regulacion.
En la actualidad, tras la modificacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, no
es posible pactar este tipo de cldusulas en los convenios colectivos, ya que
se entienden nulas y sin efecto las cldusulas que posibiliten la extincion del
contrato de trabajo por el incumplimiento por parte del trabajador de la edad
ordinaria de jubilacién fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera
que sea la extension y alcance de dichas cldusulas.

A parte de estas cldusulas, el propio art. 85.1 in fine ET establece que se
pueden regular los procedimientos para resolver las discrepancias surgidas en
los periodos de consulta previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 del propio
texto legal. Los laudos arbitrales que se puedan dictar «tendrdn la misma efi-
cacia y tramitacion que los acuerdos en periodo de consultas» y pueden ser
impugnados en los mismos términos que los laudos dictados para la solucién
de las controversias derivadas de la aplicacién de los convenios.

Ademads de este contenido y de las cuestiones relativas a igualdad de
trato y de oportunidades, el primer parrafo del art. 85.2 ET establece la
posibilidad de articular procedimientos de informacién y seguimiento de los
despidos objetivos, en el ambito correspondiente.

De la misma manera también existen en el articulado del propio Estatuto
de los Trabajadores multiples preceptos que establecen toda una serie de mate-
rias que pueden ser afectadas, de formas distintas, por la negociacién colectiva.

Finalmente, estas cldausulas normativas tienen caracter de fuente del dere-
cho, segtin el art. 3.1.b) ET, siendo su cumplimiento obligatorio al generar
derechos que pueden ejercitarse directamente, de forma que su incumpli-
miento constituye una infraccién laboral merecedora de la correspondiente
sancion administrativa.

El contenido obligacional del convenio esta integrado por cldusulas y
estipulaciones de caricter instrumental que crean derechos y obligaciones
para las partes negociadoras con el fin de garantizar la observancia global y
la duracién del convenio®.

Suelen establecer compromisos para evitar situaciones conflictivas
(clausulas de paz), hacer mds sencilla la aplicacién de los pactos (creacién de
organos o comisiones ad hoc, prevision de reuniones o concrecidn de acuer-
dos expresados en términos generales) o preparar la negociacién de futuros
convenios (cldusulas de negociacion futura).

19°STC 341/2006, de 11 de diciembre, STS 9 de marzo de 2004 (RJ 2004, 873), STS 28 de
mayo de 2004 (RJ 2004, 5032), STS 2 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 254), STS 5 de marzo de
2007 (RJ 2007, 2128) y STS 3 de mayo de 2011 (RJ 2011, 4496).

20 STS 21 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10346).
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Estas cldausulas van dirigidas singularmente y obligan a las propias partes
negociadoras del convenio, generando sélo derechos y obligaciones entre
ellas, sin perjuicio que sus destinatarios indirectos puedan ser los trabajadores
y empresarios incluidos dentro de su dmbito de aplicacion.

Entre este tipo de cldusulas, cabe citar las siguientes:

* Cldusulas de creacién de comisiones paritarias®'.

e Clausulas de vinculacion a la totalidad, es decir, aquellas en que se
declara la nulidad total del convenio en el caso de que la jurisdiccion
laboral declara nulo alguno de los preceptos del convenio®.

Dentro del contenido obligacional, las cldusulas mds importantes son las
denominadas de paz sindical, a través de las cuales, las partes negociadoras
proscriben la huelga durante la vigencia del convenio colectivo, bien en relacién
con cualquier materia hayan sido o no objeto de regulacion convencional, en este
caso se denominan deber de paz absoluto, o si tan sélo se refieren a las materias
contempladas en el convenio, entonces son denominadas deber de paz relativo.

La cldusula de deber de paz absoluto implica el compromiso de los fir-
mantes del convenio de no ir a la huelga durante la vigencia del convenio.

Este pacto no limita el derecho fundamental de ejercicio de la huelga, ya
que no se trata de una renuncia definitiva e irrevocable, sino de una renuncia
temporal y transitoria y no afecta el derecho mismo sino a su ejercicio, de
forma que no hay extincién del derecho, sino compromiso de no ejercitarlo,
con consecuencias en caso de incumplimiento®.

Su eficacia estd limitada a las partes firmantes del mismo y en el tiempo,
vinculando tan sélo a las materias acordadas®. Por este motivo, nada impide
a los trabajadores incluidos en el ambito de aplicacién del convenio o a otros
sujetos colectivos ejercitar su derecho de huelga durante la vigencia del mismo.

Es admisible incorporar la cldusula de paz social en convenios extraes-
tatutarios, porque a pesar de que no existe precepto legal que lo permita,
tampoco se prohibe.

En cambio, en relacion al deber de paz relativo, se considera ilegal la
huelga que tenga por objeto alterar, durante su vigencia, los pactos regulados
en convenio colectivo.

21 STS de 21 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10346). Sin embargo, segtin la STS de 28 de
octubre de 1997 (RJ 1997, 7862) y STS de 2 de junio de 1998 (RJ 1998, 4941), tienen cardcter
normativo las cldusulas de sometimiento previo de las divergencias a la comision paritaria antes
de acudir a la via jurisdiccional.

22 STS de 22 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7576).

2 STC 11/1981, de 8 de marzo.

2 STS 1 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2829). Sobre la vigencia del acuerdo de desconvoca-
toria de huelga, véase STS 12 de abril de 2011 (RJ 2011, 3826).
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Sin embargo, es posible dicha convocatoria durante el periodo de vigen-
cia cuando la finalidad no sea estrictamente su modificacién o alteracién, por
ejemplo, cuando la reivindicacién consista en algiin punto no regulado en
el convenio, cuando lo qué se pretende es reclamar la interpretacién o apli-
cacion del convenio o cuando se haya producido un cambio absoluto de las
circunstancias que rodearon a la negociacién del convenio, en aplicacién de
la cldusula rebus sic stantibus®.

Después de la reforma de 2012, son este tipo de cldusulas las tnicas que
de manera segura se mantienen ya que en la redaccion del art. 86.3 ET son
las que expresamente se citan, al regular que durante las negociaciones para
la renovacién de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendra su
vigencia, si bien las cldusulas convencionales por las que se hubiera renun-
ciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su
denuncia.

El incumplimiento de estas cldusulas no supone la aplicacién de san-
ciones administrativas, aunque la parte afectada si puede exigir responsa-
bilidades.

Excepto pacto en contrario, carecen de eficacia una vez denunciado el
convenio colectivo® y en caso de extensién del convenio colectivo, segin
el art. 9.1 del Real Decreto 718/2005, de 20 de junio, la resolucién «podrd
decidir, ademds, sobre aquellas disposiciones del convenio colectivo que
resulten inaplicables, con especial consideracion de las cldusulas obliga-
cionales».

El art. 85.3 ET regula el contenido minimo que ha de contener los conve-
nios colectivos, de la misma que sucede en otros paises de la Unién Europea.

En Espafia, después de las diversas reformas, los convenios tienen que
contener necesariamente las siguientes cuestiones:

* Determinacion de las partes que los conciertan.

* Ambito personal. Se refiere a los empresarios y a los trabajadores
obligados por las cldusulas del convenio. Hay que tener en cuenta
que la exclusién de determinados grupos de trabajadores se encuentra
sometida al principio de igualdad; aunque no toda exclusién es
discriminatoria.

* Ambito funcional. Se refiere al marco donde se aplica el convenio, o sea,
el tipo de empresas a las cuales se aplica el convenio. Suelen plantearse
problemas cuando a la hora de determinar el convenio aplicable, no
existiendo un convenio propio de empresa, existen diversidad de
actividades econdmicas en una misma empresa, en este caso se suele

2 STC 11/1981, de 8 de marzo.
26 STS 20 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9486).
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aplicar el principio de unidad de empresa, de acuerdo con los criterios de
actividad principal o preponderante?’.

« Ambito territorial. Se refiere al espacio geogrifico del convenio y sélo
Ruede ser empresarial, provincial, autondmico o estatal.

* Ambito temporal. Se refiere a la duracién del convenio, teniéndose que
establecer la fecha de entrada en vigor y su duracién.

* Procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias
que puedan surgir en la negociacién para la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos de
conformidad con lo establecido en el art. 41.6 ET y para la no aplica-
cién del régimen salarial a que se refiere el art. 82.3 ET, adaptando, en
su caso, los procedimientos que se establezcan a este respecto en los
acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o autonémico conforme
a lo dispuesto en estos articulos.

* Forma y condiciones de denuncia del convenio, asi como plazo mini-
mo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia.

* Designacion de una comision paritaria de la representacion de las par-
tes negociadoras para entender de aquellas cuestiones establecidas por
la ley y de cuantas otras le sean atribuidas, asi como establecimiento
de procedimientos y plazos de actuacién, incluido el sometimiento de
las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no judiciales de
solucién de conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofe-
sionales de dmbito estatal o autondmico®.

Ademds de éstas, cabe citar los mecanismos de inaplicacién en la empre-
sa de condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo, regulados en
el art. 82.3 ET.

Esta posibilidad, ya regulada en el afio 1994, con la denominacién de
«condiciones y procedimientos para la no aplicacion del régimen salarial»,
también llamada cldusula de descuelgue, se habia admitido cuando tenian
como finalidad la creacion o estabilidad en el empleo®, siempre que existiera
una justificacion real, objetiva y razonable, asi como una relacién de causa-
lidad adecuada entre la medida propuesta y el sacrificio que se impone y no
tiene que suponer la regularizacién de situaciones anteriores abusivas o de
ilegalidad®. En todo caso, este mecanismo ha sido modificado profundamen-
te en los afios 2010, 2011 y 2012.

27 STS 20 de enero de 2009 (RJ 2009, 661) y SAN nimero 53/2014, de 14 de marzo (AS
2014, 886).

2 STS 11 de julio de 2000 (RJ 2000, 7208), STS 5 de abril de 2001 (RJ 2001, 4886), STS
30 de octubre de 2001 (RJ 2001, 2381), STS 17 de febrero de 2003 (RJ 2004, 1908), STS 20 de
mayo de 2004 (RJ 2004, 5161) y STS 16 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3510).

2 STS 3 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8659).

3 STS 17 de junio de 2002 (RJ 2002, 7909).
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Finalmente el contenido del convenio colectivo se regula en términos
muy amplios, comprensivos de materias que, de una u otra forma, puedan
interesar a los sujetos de las relaciones individuales o colectivas de trabajo,
sin més limitacidn que el respecto a las leyes.

El Estatuto de los Trabajadores reconoce la libertad de las partes nego-
ciadoras para establecer el contenido de la negociacién, por lo que la negocia-
cion colectiva en Espafia presenta unas cldusulas que pueden ser calificadas
como de tradicionales, que son las siguientes:

Cléusulas de vinculacién a la totalidad, en las que se parte de la conside-
racién del convenio colectivo como un todo orgdnico e indivisible.

En esta cuestidn, aunque los tribunales habian aceptado el efecto de la
nulidad total, posteriormente han entendido que estas cldusulas no pueden
tener como efecto la nulidad de la totalidad del convenio, ni la suspension de
su vigencia, aunque si permiten exigir la renegociacién del mismo?'.

Clausulas de respeto de los derechos adquiridos, de garantia ad perso-
nam o de respeto a la condicién mds beneficiosa.

En general su efecto no es necesario ya que, en aplicacion del art. 3.1.c)
ET, prevalecen las condiciones mds favorables pactadas en los contratos de
trabajo e incluso pueden llegar a originar ciertos problemas de discriminacién
si se trata de diferenciar las condiciones de los trabajadores que estaban en la
empresa antes de la entrada en vigor del convenio, frente a los que ingresaron
estando en vigor.

Clausulas de absorcion y compensacion®?, pero salvo que tengan como
objetivo otras materias que no sean las salariales, para las que ya existe una
regulacion expresa en el art. 26.5 ET, no presentan excesiva utilidad y tienden
a la confusién®.

Cléusulas de derecho supletorio, cuya regulacion es totalmente innecesa-
ria, ya que el efecto de aplicacién del Estatuto de los Trabajadores se produce
sin necesidad de este tipo de cldusulas.

Ademas, también cabe destacar las siguientes materias.

En primer lugar, el convenio puede regular los derechos fundamentales,
dado que no existe precepto en la Constitucién que sustraiga a la negociacion
colectiva su ordenacién®.

En segundo lugar, cabe regular todo tipo de materias laborales, entre las
que cabe destacar dos tipos. En materia de empleo y contratacién de traba-

31 STS 22 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7576).

32 STS 4 de febrero de 2013 (RJ 2013, 2857).

3 STS 22 de febrero de 2011 (RJ 2011, 2976).

3 STC 58/1985, de 30 de abril y STC 95/1985, de 29 de julio.
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jadores, caben cldusulas relativas a ampliacién de la duracién de los contra-
tos eventuales®, establecimiento de limites o criterios de proporcién en el
nimero de trabajadores temporales®, compromiso de contratacion de nuevos
trabajadores, de mantenimiento de empleo o de conversion de trabajadores
temporales en indefinidos. Asimismo, cabe citar las cldusulas cuya finalidad
es contribuir a la flexibilidad interna en la empresa, especialmente las relati-
vas a distribucién irregular de la jornada.

En tercer lugar, cabe regular materias econémicas®, no sélo salarios, sino
otros aspectos econémicos de la empresa con repercusion laboral, tales como
politicas de inversiones de la empresa o reestructuraciones organizativas®;
sin embargo, no son materia objeto del convenio las decisiones de la empresa
relativas a la ampliacion del capital social®.

Uno de los aspectos mds relevantes han sido las denominadas cldusulas
de garantia salarial, donde se aprecia un claro descenso de la regulacién en
convenio colectivo de estas clausulas, teniendo en cuenta el numero de traba-
jadores cubiertos por convenios de empresa o de ambito superior a la misma.
Este descenso se inicia en el afio 2008 y continda en la actualidad con un cierto
repunte en 2016, aunque los datos de 2015 y 2016 son provisionales, por lo que
esta evolucion puede verse alterada cuando se disponga de datos definitivos.

Ambito superior

Aiio Empresa ala empresa Total

2010 43,30% 47,40% 47,10%

2011 32,50% 43,40% 42,40%

2012 24,60% 27,20% 26,90%

2013 9,60% 27,40% 25,80%

2014 11,20% 17,60% 17,10%

2015 14,00% 12,40% 12,50%

2016 22,20% 19,50% 19,70%
Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Cldusula de garantia salarial (porcentaje de

trabajadores).

En cuarto lugar, se entiende por materias sindicales las propias de las
relaciones colectivas de trabajo, y pueden hacer referencia a las formas de

3 STS 18 de noviembre de 2004 (RJ 2005, 504).

3% STS 17 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 2116).

37 Sobre la regulacion en convenio colectivo de los conceptos computables para determinar
la retribucién de vacaciones, véase SAN ndmero 78/2015, de 30 de abril (AS 2015, 787).

3 STS 1 de julio de 1996 (RJ 1996, 5622).

3 STS 14 de abril de 1999 (RJ 1999, 4402).
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participacion institucional en la empresa, representaciones unitarias y sindi-
cales de los trabajadores en la empresa o procesos de negociacién colectiva.
También se incluyen las denominadas cldusulas de seguridad sindical regula-
das en el art. 11 LOLS como son la retencion por el empresario de las cuotas
sindicales y el canon de negociacién*.

En quinto lugar, se entienden por materias asistenciales toda una serie
de situaciones sociales que afectan a los trabajadores y que se conoce como
accion social en la empresa, salud laboral*' y materias de Seguridad Social.
Dentro de este bloque se integra, entre otros contenidos, materias relativas a
transporte, viviendas, comedores, estudios, obras sociales, edad de jubilacion,
jubilaciones anticipadas y Seguridad Social complementaria*.

En cambio, en el convenio colectivo no se puede regular, entre otras, las
siguientes cuestiones:

* Condiciones de acceso a las prestaciones farmacéuticas de la Seguri-
dad Social, excepto que se trate de mejoras voluntarias®.

 Calificacion de las partidas retributivas con el fin de que queden
excluidas o no de la obligacién de cotizacién a la Seguridad Social*.

* Regulacién de los complementos de pensiones que superen los limites
impuestos por la Ley para las empresas publicas®.

* Actuacién contra las reglas imperativas de la legislacion sobre planes
y fondos de pensiones*.

En sexto lugar, se pueden incluir procedimientos generales de informa-
cién y seguimiento, asi como procedimientos de informacién y seguimiento
de los despidos objetivos, con el objetivo de reforzar la intervencién de los
agentes sociales en este tipo de despidos.

En séptimo lugar, se fija el deber de negociar medidas dirigidas a pro-
mover la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el
ambito laboral. Las competencias de la negociacion colectiva para establecer
medidas de accion positiva destinadas a favorecer el acceso de las mujeres a
la ocupacion y la aplicacién efectiva del principio de igualdad de trato y no
discriminacion se refieren a las siguientes materias:

* Elaboracién y aplicacion de los planes de igualdad.
* Medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo.

40 STC 98/1985, de 29 de julio.

4 STS 28 de diciembre de 2006 (RJ 2007, 1503).

42 STS 10 de mayo de 2011 (RJ 2011, 4754) y SAN ntmero 27/2010, de 3 de marzo (AS
2010, 1477).

4 STS 15 de marzo de 1993 (RJ 1993, 1859).

4 STS 4 de mayo de 1992 (RJ 1992, 3668).

45 STS 22 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2348).

46 STS 29 de noviembre de 2000 (RJ 2001, 1439).
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 Favorecer el acceso a las profesiones mediante reservas y preferencias
de las condiciones de contratacidn, clasificacién profesional, promo-
cién y formacion.

* Adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada.

e Acumulacién del permiso de lactancia.

* Suspension del contrato por paternidad: comunicacion al empresario.

Ademas, conforme al art. 85.2 ET, sin perjuicio de la libertad de contra-
tacion, se establece el deber de negociar planes de igualdad en las empresas
de mads de 250 trabajadores de la siguiente forma:

* En los convenios colectivos de dmbito empresarial, el deber de nego-
ciar se formaliza en el marco de la negociacién de los convenios.

* En los convenios colectivos de dmbito superior a la empresa, el deber
de negociar se formaliza a través de la negociacién colectiva que se
desarrolle en la empresa en los términos y condiciones que se hubieran
establecido en los convenios para cumplir este deber de negociar a
través de las oportunas reglas de complementariedad.

En relacién a los planes de igualdad, segtn el art. 46 Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
tienen que fijar los objetivos concretos de igualdad a lograr, las estrategias y
préacticas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sis-
temas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados, podran
contemplar, entre otras, las materias de acceso a la ocupacion, clasificacién
profesional, promocién y formacion, retribuciones, ordenacién del tiempo de
trabajo para favorecer, en términos de igualdad, la conciliacién laboral, perso-
nal y familiar y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo y
tienen que incluir la totalidad de la empresa, sin perjuicio del establecimiento
de acciones especiales para determinados centros de trabajo.

En octavo y dltimo lugar, pueden pactarse cldusulas penales en los con-
venios colectivos, la utilidad de los cuales se encuentra en que el hecho de
hacer uso de las mismas por la parte favorecida en cada caso evita la necesi-
dad de acreditar la existencia de un perjuicio y la concrecién de su cuantia®’.

47 STS 16 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3510).
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1. INTRODUCCION:
TIEMPO DE TRABAJO Y FLEXIBILIDAD LABORAL

Es mi intencién realizar un andlisis de la regulacién del tiempo de trabajo
en la negociacién colectiva, pero no se trata de realizar un estudio de cudl es
el régimen juridico que sobre esta cuestion podemos encontrar en el marco de
nuestros convenios colectivos: para un andlisis de estas caracteristicas seria
necesario una monografia (por cierto, de las que existen varias a disposicion
de investigadores o de juristas interesados en esta materia); no seria pues
esta obra el lugar mas adecuado para un planteamiento de estas caracteristi-
cas, pues faltaria espacio para un estudio de estas caracteristicas, y dada la
calidad de las monograffas a las que me he referido, probablemente tampoco
seria ocasion para realizar un estudio de este tipo. Es por ello que realizo un
planteamiento un tanto diferente, también de cardcter general, pero centrado
en una perspectiva concreta de la cuestién del tiempo de trabajo: pretendo
centrarme en cémo refleja la negociacion colectiva actual la flexibilidad de
nuestro ordenamiento en materia de tiempo de trabajo. Ciertamente una de
las pretensiones de las sucesivas reformas laborales que ha sufrido nuestro
ordenamiento desde 1994 (en realidad desde mucho antes, pero remontarnos
mds alld serfa excesivo teniendo en cuenta el cardcter tan cambiante de nues-
tro ordenamiento) ha sido la de aumentar la flexibilidad con cardcter general;
lo cual se ha proyectado sobre el tiempo de trabajo, pudiendo afirmarse que
la flexibilidad es, en la actualidad, un componente estructural de la regulacién
del tiempo de trabajo'. Para realizar este estudio he intentado centrarme en
el estudio de la negociacion colectiva actualmente vigente, para lo que he
analizado los convenios colectivos publicados en el BOE en el periodo 2015-
2016, ademds de analizar, como es 16gico, la regulacion legal y reglamentaria
sobre tiempo de trabajo, asi como las principales lineas jurisprudenciales y
doctrinales existentes.

Esta es una cuestiéon de especial interés, pues la perspectiva tradicional
de la regulacién del tiempo de trabajo ha girado sobre todo en la limitacién

! MONREAL BRINGSVAERD, E.: La jornada de trabajo: ley y convenio colectivo, CES,
Madrid 2005, paginal9.
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del mismo. Es decir, las reglas legales bdsicas establecian una serie de limites
a la jornada de trabajo (cuarenta horas semanales, 9 horas diarias, ochenta
horas extraordinarias anuales); configurdndose tales reglas como el nicleo
esencial del régimen juridico del tiempo de trabajo®.

La anterior es una afirmacion totalmente cierta: la regulacién ha gira-
do sobre la limitacién del tiempo de trabajo, incluso hasta momentos muy
recientes el debate ha sido el de la reduccidn del tiempo de trabajo, pudiendo
seflalarse al ordenamiento francés como uno en los que la discusién sobre la
reduccion de la jornada ha estado totalmente presente. No obstante, junto a la
limitacion de la jornada, en la actualidad la regulacién sobre tiempo de traba-
jo en nuestro pafs sigue unos derroteros diferentes, pues se pretende facilitar
al empresario la mayor flexibilidad posible, de manera que logre adaptar el
tiempo de trabajo que desarrollan sus trabajadores a las concretas y cambian-
tes necesidades productivas. En lineas generales la flexibilidad se presenta
como necesidad de los modernos sistemas de produccién, de manera que
ante las modificaciones que se producen en los mercados, es necesario que la
empresa tenga la capacidad para adaptarse a las mismas. M4s aun, la regula-
cion del tiempo de trabajo es uno de los aspectos en los que la flexibilidad se
considera totalmente necesaria, afirmandose que la regulacién del tiempo de
trabajo constituye la punta de lanza del cambio hacia una regulacién flexible?.
Tal como ya he tenido ocasién de afirmar anteriormente el tiempo de trabajo
es justamente el ambito de la regulacion laboral donde con mas claridad se ha
manifestado esta necesidad de dotar a las empresas con mayores dosis de fle-
xibilidad*. Con esta flexibilidad el empresario no busca que los trabajadores
trabajen mads, sino que la distribucién del tiempo de trabajo sea mds eficiente,
eliminando periodos en los que no se requiere el desarrollo de actividad pro-
ductiva, o en los que dicha actividad disminuye, para trasladar el tiempo de
trabajo no aprovechado a aquellos momentos en los que las necesidades pro-
ductivas de la empresa se incrementan®. Se trata de una vertiente cualitativa
o de distribucién del tiempo y no de una cuestion cuantitativa (centrada en la
reduccién del tiempo de trabajo).

La evolucién normativa ha reformado enormemente el del régimen
juridico del tiempo de trabajo, y lo ha hecho sobre todo desde la perspectiva

> RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Flexibilidad de la jornada laboral. Mecanismos
legales, convencionales y contractuales para la modificacion de la jornada, Tirant lo Blanch,
Valencia 2009, pagina 19.

3 En este sentido SUPIOT, A.: «Alla ricerca della concordanza dei tempi (le disavventure
europee del «tempo di lavoro»)», Lavoro e Diritto n° 1 de 1997, pagina 15.

* MoNEREO PEREZ, J.L. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Tiempo de trabajo y ciclos vitales.
Estudio critico del modelo normativo, Comares, Granada2009, pagina 61.

> RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion flexible del tiempo de
trabajo en la negociacion colectiva», Relaciones Laborales Tomo I de 2010, pagina 718.

6 L6pEZ ALVAREZ, M.J.: Distribucién irregular de la jornada de trabajo, Francis Lefebvre,
Madrid 2015, pagina 9; de igual manera, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Flexibilidad de
la jornada laboral (...), op. cit., pagina 17.
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de intentar introducir mecanismos de flexibilidad laboral. Basta realizar un
somero andlisis de la regulacién legal actualmente vigente para constatar la
existencia de diferentes reglas que tienen justamente como objetivo introducir
mads flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo por parte del empresario;
si bien la regulacién legal es insuficiente para trasladar esta flexibilidad labo-
ral al ambito de las relaciones laborales, pues la negociacién colectiva juega
un papel esencial en la regulacion del tiempo de trabajo: bien podemos decir
que esta cuestion, junto con el salario, son los dos temas absolutamente fijos
que regula cualquier convenio colectivo. En este sentido, es suficiente con
sefalar como desde el principio el propio legislador otorga a la negociacién
colectiva un papel esencial, al afirmar (art. 34.1 ET) que «La duracién de la
jornada de trabajo serd la pactada en los convenios colectivos o contratos de
trabajo».

Para esta flexibilizacién del tiempo de trabajo el legislador ha utilizado
diferentes mecanismos que se superponen, todo ello sin renunciar al esquema
tradicional de fijar limites a la jornada de trabajo: asi, podemos sefialar como
se ha utilizado lo que podemos denominar como «flexibilidad negociada»;
es decir, facilitar la superacion de los limites legales de la jornada de traba-
jo, pero siempre y cuando ello se pacte a través de la negociacion colectiva
(un buen ejemplo serfa la posibilidad de pactar mediante convenio colectivo
la jornada irregular, o la posibilidad de superar el limite de las nueve horas
diarias de trabajo efectivo). Podemos sefialar que en materia de tiempo de
trabajo se otorga un papel de enorme importancia a la negociacién colecti-
va, pues se permite legalmente que ésta pueda superar los limites mdximos
legalmente establecidos, de manera que es factible desmontar negocialmente
los limites legalmente establecidos de jornada de trabajo; se introduce asi
una importante dosis de flexibilidad en materia de tiempo de trabajo. Ello
supone también revalorizar la negociacién colectiva como fuente de la regu-
lacién sobre condiciones de trabajo; de hecho desde la perspectiva actual
seria impensable una regulacion sobre tiempo de trabajo sin contar con la
negociacién colectiva’.

Sin embargo, también puede observarse que en otras ocasiones es la
propia regla legal la que facilita de manera directa y sin necesidad de nego-
ciacién colectiva esa flexibilidad tan deseada (tal como ocurre con la posi-
bilidad de imponer la distribucién irregular del 10% de la jornada de trabajo
a lo largo del afio, si no se pacta la jornada irregular en convenio colectivo o
acuerdo de empresa): como vemos, la regulacion legal prefiere que la flexi-
bilidad se introduzca a través de la negociacion colectiva, pero si esta falla o
bloquea esa flexibilidad, a este mecanismo se superpone la regulacién legal,
que facilita de manera directa esa flexibilidad (todo lo cual, evidentemente,

7 Con carécter general sobre el papel de la negociacién colectiva puede verse a LECCESE, V.:
L’orario di lavoro. Tutela constituzionale della persona, durata della prestazione e rapporto tra
le fonti, Cacucci Editore, Bari 2001, pagina 390.
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facilita que se alcancen los acuerdos, pues siempre es mejor un mal acuerdo
que la imposicion de la decisidn unilateral del empresario). Todo ello con el
mantenimiento de ciertos limites esenciales en la jornada de trabajo.

La flexibilidad en materia de tiempo de trabajo obedece sobre todo a
una necesidad, la de facilitar que la empresa pueda adaptarse a los cambios
a los que se ve sometida por la evolucion de las necesidades productivas. Se
produce asi una huida del establecimiento de reglas o condiciones de caracter
fijo o estandarizadas®. No sélo desde el punto de vista de las necesidades
que tiene cada empresa, que serdn diferentes a las que puedan tener otras;
sino, sobre todo, desde la perspectiva de que tales necesidades vayan evolu-
cionando o modificdndose. Es la flexibilidad como capacidad de adaptacién
a las cambiantes circunstancias econdmicas; lo que implica que no haya
uniformidad permanente en el tiempo de trabajo, de manera que el trabajador
pueda estar sujeto a cambios en su horario, en su jornada y en la duracién de
la misma. Es una consecuencia de la necesidad de favorecer la competitivi-
dad de las empresas, pues en buena medida ésta depende de la capacidad de
la empresa de adaptar su sistema productivo a las necesidades econdmicas.
Desde esta perspectiva las empresas requieren sistemas de produccién mas
flexibles, que permitan que los tiempos de trabajo se adapten lo mas rpi-
damente posible a las vicisitudes productivas de las empresas. Todo ello es
también consecuencia de las alteraciones que ha venido sufriendo el sistema
productivo hasta hace poco imperante, el fordista, que ha sido sustituido por
un modelo mucho més 4gil, que pretende producir en cada momento tan s6lo
aquello que el mercado esta dispuesto a consumir, el toyotismo®. Con este
sistema de produccién lo que se busca es el ajuste estricto de los costes de
gestion, reduciendo totalmente los costes innecesarios. Ello repercute sobre el
tiempo de trabajo, pues se pretende que el trabajador desarrolle su prestacion
s6lo cuando es necesario, lo cual no siempre tiene que darse en periodos de
trabajo estable, sino que tales periodos pueden ser en momentos diferentes y
con duraciones distintas. Es decir, desde la perspectiva del tiempo de trabajo,
este nuevo sistema productivo supone una distribucién flexible del tiempo
de trabajo, evitandose los sistemas de gestion rigida del tiempo de trabajo'’.

La consecuencia de un sistema de estas caracteristicas es que el empresa-
rio adquiere el dominio sobre el tiempo de trabajo, pero dada la flexibilidad
a la que se somete al trabajador, también supone que el trabajador pierde
en buena medida su capacidad de control de su propio tiempo personal o

8 MORENO VIDA, M.N.: «Configuracion general del tiempo de trabajo: algunas reflexiones
criticas», en AA.V'V., dirigidos por S. Perdan Quesada, La ordenacion del tiempo de trabajo en
el Siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, Comares, Granada 2014, pagina 40.

® BALLESTER PASTOR, M.A.: «La flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo: jornada y
distribucion del tiempo de trabajo», Revista de Derecho Social n° 62 (2013), pagina 53; MORENO
VipA, M.N.: Op. cit., pagina 40. De igual modo, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Flexibi-
lidad de la jornada laboral (...), op. cit., pagina 18.

10 BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 54.
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de ocio, pues este puede ser invadido por las necesidades empresariales.
En buena medida esa situacién se ha justificado desde dos puntos de vista
esenciales. En primer lugar, por entender que esta flexibilizacién de las con-
diciones sobre tiempo de trabajo tiene como objetivo una politica de creacién
del empleo; es decir, que la flexibilidad supondrd mds trabajo. Sin embargo,
nuestro pais es un buen ejemplo de que esta flexibilidad no ha supuesto un
incremento esencial del empleo (cierto es que la dltimas reformas -2012 y
2013- se han producido en una etapa de crisis econdmica, pero también es
cierto que en un periodo de crecimiento econdémico, cualquier regulacién
laboral generard empleo, como bien se demostré con la version del ET pre-
via a la reforma de 2010, momento en el que nuestro pais ha gozado de las
mejores cifras de empleo de los tltimos decenios). En segundo lugar, también
se ha sefialado como elemento justificador de la flexibilidad en materia de
tiempo de trabajo, que el impulso a los mecanismos de flexibilidad interna
supondrd una reduccién o control en materia de extincién de los contratos de
trabajo; sin embargo, también las sucesivas reformas laborales espafiolas han
mostrado cdmo la regulacién en materia de extincién no ha caminado preci-
samente en la senda del control de la capacidad empresarial para despedir!’.
En definitiva, la flexibilidad en materia de tiempo de trabajo se ha planteado
como un instrumento para crear empleo o para evitar que el empleo se destru-
ya!'?, si bien no parece que esta medida pueda ser considerada como un éxito,
a la luz de los resultados que se han obtenido.

2. LA FLEXIBILIDAD DEL TIEMPO DE TRABAJO
EN LA REGULACION LEGAL: EL RECONOCIMIENTO DE
INSTRUMENTOS LEGALES QUE FAVORECEN LA CAPACIDAD
EMPRESARIAL DE ADAPTAR EL TIEMPO DE TRABAJO
A SUS NECESIDADES PRODUCTIVAS

La regulacién legal es el primer elemento a analizar para constatar que
nuestro ordenamiento contiene mecanismos a través de los cuales el empre-
sario puede acceder al deseado objetivo de flexibilizar el tiempo de trabajo.
En este andlisis vamos a diferenciar dos dmbitos diferentes. De un lado, los
instrumentos 0 mecanismos ordinarios con los que el empresario cuenta para
conseguir dicha adaptacion del tiempo de trabajo a sus necesidades producti-
vas; es decir, instrumentos con los que cuenta inicialmente para poder organi-
zar el tiempo de trabajo de manera originaria, cuando se fijan las condiciones
de trabajo entre empresario y trabajador. De otro lado, sefialaremos también
los mecanismos extraordinarios con los que cuenta el empresario, es decir,
aquellos a los que puede acudir para que, una vez fijadas las condiciones del

! Sobre esta cuestion vid. BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 55.
12 RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: «Hacia una organizacion mas flexible del tiempo de trabajo»,
Relaciones Laborales n° 12 (2014), pagina 87.
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tiempo de trabajo, el empresario pueda modificar o alterar los acuerdos alcan-
zados e introducir cambios en la regulacion del tiempo de trabajo.

2.1. Mecanismos de flexibilidad ordinarios

Tal como acabamos de sefalar, nos referimos ahora a los instrumentos de
los que dispone el empresario para obtener una regulacion flexible del tiempo
de trabajo. En lineas generales, podemos sefialar que nuestra regulacién legal
contiene los siguientes elementos de flexibilidad laboral (siendo el mismo
orden de los arts. 34 y ss. ET):

— En primer lugar, el legislador ha previsto el limite de las cuarenta horas
de jornada semanal, si bien, dicho limite no es estdtico, pues el propio
legislador admite que el cémputo de las cuarenta horas semanales ha
de realizarse «de promedio en cémputo anual» (art. 34.1 in fine ET); es
decir, se admite la posibilidad de que en funcién de las necesidades pro-
ductivas, la empresa pueda desarrollar jornadas semanales diferentes,
algunas superando las cuarenta horas semanales, pero siempre y cuando
el computo anual (el promedio anual de jornada), sea de cuarenta horas
como maximo. Es decir, se admite que haya jornadas semanales por
encima de las cuarenta horas, siempre y cuando haya semanas en las
que se trabaje menos de cuarenta horas, de manera que al final, el pro-
medio anual sea, como maximo, de cuarenta horas semanales.

Obsérvese que no se requiere que haya un acuerdo negociado
sobre esta cuestion, pero es evidente que la via natural para conseguir
esta distribucion de la jornada semanal es la negociacién colectiva.

La configuracion de los limites legales de jornada como limites
de caracter disponibles para la negociacion colectiva es un importante
elemento de flexibilidad laboral: ya no estamos ante limites maximos
inquebrantables, sino que se establecen limites calculados como
promedios o como medias de jornada: es evidente que no es igual
una regulacion que fija de manera estricta el limite de jornada en 40
horas semanales, sin que sea factible su superacion, que un limite de
40 horas de promedio en cémputo anual; de modo que es perfecta-
mente posible superar esa duracién semanal. Se trata, por tanto, de un
mecanismo en el que, manteniendo un limite maximo de jornada, se
permite que las empresas puedan, siempre a través de la negociacion
colectiva, adaptar dicho limite a las necesidades que pueden tener.

— Siguiendo con la posibilidad de una distribucién de la jornada sema-
nal que supere las cuarenta horas, el art. 34.2 ET establece la posibi-
lidad de la «distribucién irregular» de la jornada a lo largo del afio:
sefiala este precepto que mediante convenio colectivo, o en su defecto,
por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.
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Se trata de una posibilidad que procede en nuestro ordenamiento
de la reforma de 1994 y que se encuadra en los mecanismos de flexi-
bilidad negociada (por convenio colectivo y, en su defecto, por acuer-
do de empresa —el acuerdo tiene cardcter subsidiario, pero si nada
dice el convenio, el acuerdo tiene plena preeminencia-'*), si bien, en
la actualidad, ademds de mantenerse esta posibilidad, y para asegurar
que la negociacién colectiva no impide que se imponga la jornada
flexible, el legislador admite que ante la falta de acuerdo, la empresa
pueda distribuir irregularmente la jornada, si bien fijando como limi-
te maximo que no supere el 10% del total de la jornada anual (si la
jornada anual fuese de 1800 horas, ello supone la posibilidad de que
directamente la empresa pueda distribuir —incrementar la jornada
semanal- hasta un total de 180 horas prorrateadas a lo largo del afio
—a cambio de una reduccion en idéntico nimero de horas a lo largo
del afio—)'.

Tanto si la jornada irregular es pactada o procede de la decisién
unilateral del empresario, cuenta con una serie de limites afadidos: el
respeto a los periodos de descanso minimo diario y semanal previstos
en la ley, la exigencia de un preaviso minimo de cinco dias para cono-
cer los cambios que se generen por dicha distribucién irregular. Ade-
mas de lo anterior, expresamente regulado en el art. 34.2 ET, habria
que afiadir a ello el necesario respeto a las reglas sobre descansos (en
caso de jornada continuada, las vacaciones anuales, los festivos) y
sobre todo la no superacién de la jornada méxima pactada'.

El legislador prevé la compensacion de los excesos o defectos de
jornada generados por la distribucién irregular: esta ha de realizarse
segtn lo establecido en convenio colectivo o, a falta de prevision en el
mismo, segin el acuerdo entre empresa y representantes de los traba-
jadores. Ello supone que en los acuerdos sobre jornada irregular ha de
establecerse también los sistemas sobre compensacion de las diferen-
cias de jornada. Ahora bien, en defecto de pacto (ya sea porque esta
cuestion no se regula expresamente en el convenio o no se ha acudido
al acuerdo de empresa, o bien por aplicarse la jornada irregular uni-
lateralmente por el empresario —hasta el 10%—), se prevé que la
compensacion se produzca en el plazo maximo de doce meses desde
que se produce; cuestion, esta dltima, que supone que los saldos de
horas pueden, perfectamente, trasladarse de un afio a otro, rompiendo
asi el principio de anualidad en materia de tiempo de trabajo.

13 MARTINEZ YANEZ, N.M.: «Las fuentes de la distribucién irregular de la jornada tras las
sucesivas reformas laborales», Relaciones Laborales n® 5 de 2013, pagina 41.

14 Cabe, en todo caso, la posibilidad de una relacién de complementariedad entre las dife-
rentes fuentes, de manera que el convenio de sector se remita a acuerdos a nivel de empresa, asi,
RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 93.

'3 En este sentido RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 94.
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— En tercer lugar (art. 34.3 ET), se prevé la posibilidad de superar uno
de los limites legales de jornada, el de la jornada diaria, que no puede
ser superior a las nueve horas diarias, salvo que por convenio colecti-
vo o acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario. Se prevé
asi otro supuesto de flexibilidad negociada, pues cabe la posibilidad
de superar un limite legal a través de la negociacién colectiva. En
todo caso, se establece como limite la necesidad de respetar el limite
de descanso entre jornadas (las doce horas de descanso minimo entre
jornada y jornada de trabajo); ademds, se garantiza que los menores
de dieciocho afos no puedan realizar mds de ocho horas de diarias de
trabajo efectivo.

— En cuarto lugar el art. 34.7 ET prevé expresamente la posibilidad de
que reglamentariamente se establezcan ampliaciones o limitaciones
en la ordenacién y duracién de la jornada de trabajo y de los descan-
sos; se trata de las denominadas jornadas especiales de trabajo, que
en la actualidad estdn reguladas a través del RD 1561/1995, de 21 de
septiembre. Con ello se reconoce la existencia de diferentes activida-
des productivas en las que no es factible la aplicacién de los limites de
jornada ordinarios regulados legalmente, permitiéndose unos limites
de carécter diferente. Como vamos a ver ello supone la posibilidad
de que haya actividades en las que es factible un incremento de la
jornada de trabajo (nos interesa mds este supuesto que el contrario),
pero también se prevé otro instrumento de especial interés como es la
posibilidad de acumulacién de los periodos de descanso.

— Otra fuente de flexibilidad en la regulacion del tiempo de trabajo se
contiene en la regulacién de las horas extraordinarias. En principio
este es, ya de por si, un instrumento que estd destinado a facilitar
al empresario un mayor margen de actuacién en la distribucién del
tiempo de trabajo segin sus necesidades productivas, si bien con la
limitacion de un nimero maximo de horas extraordinarias anuales (80
horas al afio —Iimite que se vincula con la politica de empleo, pues
un uso excesivo de este mecanismo evitaria la creacién de nuevos
empleos-), asi como la exigencia de la voluntariedad de las mismas;
en todo caso, se trata de uno de los mecanismos mas tradicionales de
flexibilidad en el tiempo de trabajo'®. Ha de tenerse en cuenta que el
hecho de que la regulacion permita la existencia de jornadas irregula-
res y que sea posible la superacion de los limites de jornada semanal
(en este caso a través de la utilizacién de este limite como promedio
anual) y diaria, puede incidir en la realizacién de horas extraordina-
rias, pues la existencia de estas vias de flexibilidad incide en que las
empresas no tengan que requerir de las horas extraordinarias al poder

! RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Flexibilidad de la jornada (...), op. cit., pagina 32.
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acomodar la jornada semanal a sus concretas necesidades, y sin tener
que sufrir incrementos salariales. En todo caso, la regulacién de las
horas extraordinarias contiene elementos de enorme flexibilidad. De
entrada el legislador de 1994 procedié a eliminar uno de los princi-
pales obstdculos con los que se encontraban los empresarios a la hora
de utilizar las horas extraordinarias, me refiero a la norma minima por
la que se establecia el valor de la hora extraordinaria cifrandola en un
incremento del 75% sobre el valor de la hora ordinaria de trabajo'’.

La retribucién de las horas extraordinarias es hoy uno de los
principales mecanismos que facilitan su utilizacién, pues el sistema
por el que se penaliza para el empresario la realizaciéon de horas
extraordinarias con un sustancial incremento en la retribucion de las
mismas (lo cual hacia tremendamente apetecible para los trabajadores
la realizacién de estas horas extraordinarias) se ha sustituido por un
mecanismo alternativo a tenor del cual por convenio colectivo o, en su
defecto, por contrato individual ha de optarse entre abonar tales horas
en la cuantia que se fije, con un minimo equivalente al salario de la
hora ordinaria de trabajo, o bien compensar tales horas con tiempos
equivalentes de descanso retribuido. Es decir, se opta entre retribuir
en dinero o retribuir con periodos de descanso. Si nos fijamos en
la segunda de las opciones de esta alternativa, lo que realmente se
estd planteando no es sino un sistema de redistribucion del tiempo
de trabajo: el empresario tiene a su disposicion la posibilidad de
incrementar la jornada de trabajo, disminuyéndola en otros periodos
posteriores, de manera que la jornada pueda adaptarse a sus concretas
necesidades productivas. En realidad este sistema de retribucién de
las horas extraordinarias no supone un incremento de la jornada de
trabajo, sino el mantenimiento de la misma, pues ante el incremento
del tiempo de trabajo se responde con una posterior reduccién en la
misma cuantia (o incluso puede llegarse a una disminucion del tiempo
de trabajo, si es que por convenio colectivo se pacta que los periodos
de descanso sean superiores a las horas extraordinarias realizadas).
Es evidente que la utilizacién de este sistema de retribucién puede
ser tremendamente interesante para el empresario, al suponer un
importante mecanismo para poder hacer frente al incremento de nece-
sidades productivas sin necesidad de incrementar los costes salariales.

En todo caso cabe sefialar el importante papel que tiene la nego-
ciacién colectiva en esta opcidn, pues ha de ser el convenio colectivo,
tal como sefiala el propio art. 35 ET, el instrumento para tomar la

17 Si bien ha de reconocerse que en esta tarea su actuacion ya vino precedida por resolucio-
nes judiciales que allanaron el camino y que cuestionaban la consideracién de que se trataba de
una norma minima que necesariamente debia ser respetada por la negociacién colectiva. Sobre
esta cuestion vid. MONEREO PEREZ, J.L. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pagina 138.
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decision entre la retribucién en dinero o en descanso. En caso de falta
de regulacion colectiva, podrd determinarse la forma de retribucién a
través del contrato individual de trabajo.

También como elemento de flexibilidad en la retribucién de las
horas extraordinarias y, en intima relaciéon ademds con cudl sea el
instrumento normativo a través del cudl ha de determinarse dicha
forma retribucion, ha de sefialarse que el art. 35.1 ET establece que en
ausencia de pacto en convenio o contrato individual sobre esta cues-
tién, las horas extraordinarias «deberdn ser compensadas mediante
descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacidn». Es
decir, que a falta de acuerdo expreso el legislador se inclina por el
mecanismo retributivo que otorga una mayor flexibilidad al empre-
sario.

Pero, ademas de lo anterior, la flexibilidad establecida por el
legislador se incrementa nuevamente mediante este sistema de retri-
bucién de las horas extraordinarias, ya que también incide sobre la
limitacién consistente en la realizacién de un nimero maximo de
horas extraordinarias al afio: el art. 35.2 ET establece como limite
a la realizacién de estas horas el nimero de 80 al aio'® (excluyendo
del computo a las llamadas horas de salvamento reguladas en el art.
35.3 ET). Pues bien, a la hora de aplicar dicho limite establece el
segundo parrafo del art. 35.2 ET que «no se computardn las horas
extraordinarias que hayan sido compensadas mediante descanso
dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion»; es decir, que
a la hora de aplicar este limite no se tienen en cuenta aquellas horas
que han sido compensadas con descanso (si bien con el limite que la
compensacién ha de haberse realizado como méaximo en los cuatro
meses siguientes a su realizacién, imponiendo asi al empresario un
mecanismo para que dicha compensacion se realice de la manera més
inmediata posible). Por lo tanto, si se opta por esta via de retribucion,
el empresario va a disponer de un instrumento de redistribucién del
tiempo de trabajo que no esta realmente limitado cuantitativamente,
pudiendo incrementar la jornada cuando sea conveniente, a cambio
de reducirla en un momento posterior (siempre y cuando lo haga en
los cuatro meses siguientes). Con ello se incrementa nuevamente la
capacidad de adaptacion del empresario a sus necesidades producti-
vas, debiendo establecerse en su caso las limitaciones a través de la
negociacion colectiva. En todo caso, también ha de destacarse la 16gi-
ca de esta norma, pues si estamos ante un mecanismo en que la hora
extraordinaria se retribuye con descanso, realmente el trabajador no
estd trabajando mads, sino que se ve afectado por una redistribucién de

180 el nimero proporcionalmente inferior que corresponda si la jornada del trabajador es

inferior a la jornada general en la empresa.
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su tiempo de trabajo; de ahi que no sea necesario incluir su cémputo
en el maximo de las 80 horas anuales, pues al no trabajar mas, ello
no repercute negativamente en la posibilidad de creacién de empleo.

En todo caso, hemos de recordar que para que las horas extraor-
dinarias puedan ser utilizadas por el empresario como mecanismo
de ampliacién de la jornada, es necesario contar con la aceptacion
voluntaria de las mismas por parte del trabajador. Es evidente que la
sustitucién de un sistema de retribucién en dinero (y con un minimo
de incremento del 75% sobre el valor de la hora ordinaria) por un
sistema como el que hemos descrito desincentiva al trabajador para
la realizacion de las horas extraordinarias; sin embargo, tradicio-
nalmente el ordenamiento ha previsto la posibilidad de pactar su
obligatoriedad a través de convenio colectivo o por contrato indi-
vidual de trabajo. De nuevo destaca el importante papel que juega
en la flexibilizacion del tiempo de trabajo la negociacion colectiva,
pues puede hacerse obligatorio para el trabajador la realizacién de
las horas extraordinarias. A ello ha de sumarse el hecho de que la
jurisprudencia haya sefialado la obligatoriedad para el trabajador
de realizar ciertas horas extraordinarias como en casos de cambios
de turno o cuando se plantean ciertas necesidades inaplazables de
la empresa, ademds de los supuestos de las denominadas horas de
salvamento reguladas en el art. 35.3 ET".

— Otra importante via de flexibilizacién del tiempo de trabajo es el
impulso al trabajo a tiempo parcial, mecanismo que puede permitir
que los intereses de trabajadores que s6lo requieren un trabajo de tales
caracteristicas, con necesidades productivas en las que el tiempo de
trabajo no se requiere a jornada completa. Por otra parte, también es
un mecanismo que puede ser utilizado desde la perspectiva del reparto
del empleo o incluso de la creacion de empleo®. Sin embargo, cabe
sefalar como los trabajadores no suelen ser partidarios del desarrollo
del trabajo a tiempo parcial, pues perciben cuales son las desventajas
del trabajo a tiempo parcial, sobre todo la disminucién de la cuantia
del salario y las limitaciones en la formacién y promocién profesio-
nal. No es, por tanto, de extrafiar que el trabajo a tiempo parcial se
considere como un tipo contractual que garantiza un trabajo de baja
calidad, un supuesto de subempleo que surge cuando los trabajado-

19 Sobre los supuestos de obligatoriedad de las horas extraordinarias, vid. MONEREO PEREZ,
J.L. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit, paginas 144 y 145.

2 Vid. BAZ RODRIGUEZ, J.: «El marco juridico comunitario del trabajo a tiempo parcial.
Reflexiones en el contexto de la «flexiseguridad»», en AA.VV., coordinados por Jesis Baz
Rodriguez, Trabajo a tiempo parcial y flexiseguridad. Estudios en el marco del debate europeo
«modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI», Comares, Granada 2008,
pagina 9.
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res sufren involuntariamente jornadas de trabajo reducidas?'; lo cual
sumado a la dificultad que el trabajo a tiempo parcial supone para el
acceso a prestaciones de Seguridad Social, hace poco atractivo para
los trabajadores este tipo de relacién laboral??. De otro lado la regula-
cién de las horas complementarias también ha generado importantes
critica desde la perspectiva labora. En todo caso, es indudable el efec-
to de las horas complementarias sobre la flexibilidad laboral, al ser un
mecanismo que permite el incremento de la jornada del trabajador a
tiempo parcial a discrecién del empresario, facilitando una importante
capacidad de adaptacién a las necesidades productivas.

No obstante, pese al interés de este tema, no vamos a dedicarnos
al andlisis de esta cuestion, pues dentro del dmbito de estas jornadas
hay otra ponencia dedicada justamente al anlisis del trabajo a tiempo
parcial.

Otro ambito en el que se detectan importantes dosis de flexibilidad es
el relativo a los descansos: el andlisis del tiempo de trabajo no sé6lo
implica conocer cudl es el periodo de tiempo que el trabajador estd
efectivamente sometido a las facultades empresariales y desarrollando
su prestacion de trabajo, sino que esta institucion incluye también el
régimen juridico de los descansos establecidos con caricter obliga-
torio por el legislador, pues esta cuestién actia como la otra cara de
la moneda de la regulacién de la jornada de trabajo. La flexibilidad
también se introduce a través de la ruptura de otra de las reglas
esenciales: la que establece el descanso semanal. Esta flexibilidad
se plantea de diferentes formas. De entrada, destaca en primer lugar
coémo el art. 37.1 ET, al regular el descanso minimo semanal, que este
serd de un periodo de dia y medio ininterrumpido; sin embargo, ese
descanso que se califica como «semanal», puede ser «acumulable por
periodos de hasta catorce dias»; es decir, se plantea la posibilidad de
acumulacién de los periodos de descanso semanal en periodos de dos
semanas, de modo que dicho descanso no se disfrute cada semana,
sino hasta cada dos semanas de trabajo (I6gicamente ampliado a tres
dias como minimo). Incluso la regulacién sobre jornadas especiales
de trabajo permite periodos de acumulacién mas amplios (de hecho,
la regulacién de algunas de estas llamadas jornadas especiales de tra-
bajo consiste fundamentalmente en modelizar el descanso semanal,
generalizando la posibilidad de la acumulacién de dicho descanso
semanal por periodos de tiempo mas amplio).

2! Vid. LEE, S.: «Working-hours gaps: trends and isues», en, AA.VV., Working Time and

Workers’ Preferences in Industrialized Countries: Finding the balance, Routledge, Londres
2004, paginas 29y ss.

22 Sobre esta cuestion, vid. OJEDA AVILES, A.: Trabajo a tiempo parcial, en AA.VV., coordi-

nados por Antonio Ojeda, Modalidades de contrato de trabajo, Tecnos, Madrid 2003, pagina 94.
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Se trata de eliminar o, al menos, de reducir los efectos que tie-
ne sobre la capacidad organizativa del empresario de organizar los
periodos de trabajo y descanso, la existencia del tradicional limite
del descanso semanal. Con ello las empresas consiguen periodos
de trabajo mds amplios sin interrupciones para el descanso, lo cual
puede ser necesario a los efectos de ciertos procesos productivos.
Cabe sefialar que esta posibilidad no estd expresamente concedida a
la negociacidén colectiva, sino que el legislador no aclara cémo ha de
ponerse en funcionamiento; si bien, es evidente que la negociacién
colectiva es el instrumento mds adecuado para levar a la practica esta
acumulacion del descanso semanal, no en vano el art. 35.1 ET esta-
blece que la jornada serd la pactada en convenio o contrato de trabajo.
Cabe sefialar que el RD 1561/1995, de 21 de septiembre hace uso de
la acumulacion del descanso semanal en diferentes actividades, estan-
do habilitado legalmente para ello a tenor de la literalidad del art. 37.1
ET en su segundo parrafo.

De otro lado, también en materia de descanso semanal ha de
seflalarse como nuestro ordenamiento, ya desde hace mucho, se ha
desligado en esta materia del descanso dominical, al establecer que
el descanso semanal debe incluir el domingo, pero sélo «como regla
general», admitiendo, por tanto, que se pueden establecer otros dias
diferentes de descanso semanal. La regulacién permite asf la posibili-
dad del disfrute del periodo de descanso semanal en dias diferentes al
fin de semana y al domingo, atin cuando sigue existiendo de manera
expresa la preferencia por el descanso dominical (art. 37.1 ET). Con
esta norma queda claro que a efectos del descanso semanal, todos los
dias de la semana son absolutamente iguales, pudiendo descansar el
trabajador en cualquiera de ellos, por lo que se permite que el empre-
sario pueda racionalizar los periodos de trabajo sin estar obligatoria-
mente vinculado a la necesidad de tener que paralizar la actividad
productiva en determinados momentos a lo largo de la semana. Pen-
semos simplemente que esta regla permite que las empresas puedan
mantener la actividad productiva de manera permanente a lo largo de
la semana, sin tener que proceder a la paralizacién de la misma. En
todo caso, cierto es que el descanso dominical, basado en creencias
religiosas, estd tremendamente asentado en la mayoria de la pobla-
cién, de manera que no han sido extrafias las reacciones ante la supre-
sién de la coincidencia entre fiesta religiosa y descanso semanal®.

— Para terminar con el andlisis de los instrumentos legales que se han
dispuesto para facilitar una mayor flexibilidad en la gestién empre-

3 Vid. LEE, S., McCANN, D. y MESSENGER, J.C.: El tiempo de trabajo en el mundo. Tenden-
cias en horas de trabajo, leyes y politicas en una perspectiva global comparativa, Ministerio de
Trabajo e Inmigracién, Madrid 2008, pagina 184.
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sarial del tiempo de trabajo, hemos de sefialar lo previsto por el art.
38 ET en materia de derecho a las vacaciones. De nuevo se otorga un
importante papel al convenio colectivo, pues, de entrada, el periodo de
vacaciones serd el estipulado por convenio colectivo, pudiendo fijarse
en el mismo los criterios sobre planificacion de las mismas a la hora
de la distribucion de las mismas entre los diferentes trabajadores. En
realidad, esta regulacién es mds interesante por lo que no dice que
por aquello que afirma expresamente, pues en la practica ello supone
dejar un amplio margen de actuacidén a la negociacion colectiva: asi,
las vacaciones son retribuidas, pero no se establece cudl ha de ser la
retribucién de vacaciones, lo que ha permitido en algunos casos que
los convenios establezcan una retribucién de vacaciones por debajo
del salario ordinario de los trabajadores pactado en el mismo conve-
nio colectivo, lo cual ha sido avalado por la jurisprudencia espaiiola,
pero se trata de un criterio interpretativo totalmente cuestionable a
la luz de la jurisprudencia comunitaria como veremos mds adelante.
Por otra parte, la falta de regulacién permite perfectamente que el
convenio colectivo establezca la posibilidad del fraccionamiento de
las vacaciones en diferentes periodos (en base a lo previsto por el
Convenio 132 OIT), o la introduccién entre los criterios de determi-
nacion de las fechas de vacaciones de elementos que limiten que los
trabajadores tomen sus vacaciones en periodos que son contrarios
a los intereses productivos de la empresa; de otro lado, tampoco
es extraflo encontrar en la negociacién colectiva que se permita al
empresario que una vez fijadas las fechas de disfrute de las vacacio-
nes y comenzado su disfrute, pueda interrumpir el disfrute de las mis-
mas por necesidades productivas, si bien esta posibilidad, a mi juicio,
es bastante discutible.

2.2. Mecanismos de flexibilidad extraordinarios

Analizamos ahora la capacidad que tiene el empresario para modificar o
alterar la jornada que haya pactado con los trabajadores o sus representantes,
centrandonos, como no, en aquellos que implican a la negociacion colectiva,
pues es, en ultima instancia, esta institucion el objetivo de estas Jornadas.
Se trata en realidad no de normas legales inscritas en la sede estatutaria del
tiempo de trabajo, sino de un conjunto normativo ajeno al tiempo de trabajo,
pero que puede incidir drasticamente sobre esta cuestion, para asi facilitar al
empresario la capacidad para adaptarse a sus necesidades productivas. Como
comentario general podemos sefialar que existe una notoria frondosidad en la
regulacion actual de este tipo de mecanismos, lo que hace que en ocasiones
se planteen importantes problemas de delimitacién en el &mbito de los dife-
rentes mecanismos que pueden, en buena manera coincidir en su finalidad:
la capacidad de reduccién de jornada a través del art. 41 y del art. 47.2 ET;
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o la coincidencia de objetivos que se produce entre la prioridad aplicativa
del convenio de empresa y la inaplicacién del convenio colectivo. De igual
manera modificacién sustancial ex art. 41 ET e inaplicacién del convenio ex
art. 82.3 ET tienen el mismo objetivo, la alteracion de condiciones de trabajo
existentes.

— En primer lugar, hemos de sefalar la posibilidad de la reduccién
temporal del tiempo de trabajo en el marco de un ERE. Hasta ahora
hemos analizado la cuestiéon fundamentalmente desde la 6ptica de
facilitar al empresario la posibilidad de incrementar la jornada de
trabajo cuando se producen necesidades productivas; pero también
podemos encontrar en nuestro ordenamiento la perspectiva contraria:
instrumentos dirigidos a facilitar la reduccién de la jornada. Me refie-
ro fundamentalmente a la posibilidad que contempla el art. 47.2 ET, a
tenor del cual cabe la posibilidad de reducir temporalmente la jornada
de trabajo ante la existencia de causas econdmicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién, aplicando el procedimiento del art. 47.1
ET. Se trata, por tanto, de un mecanismo que requiere de justa causa
(la cual puede controlarse judicialmente) y que se caracteriza por ser
meramente temporal® (si tuviese cardcter permanente entrariamos de
lleno en una novacién de un contrato que requeriria la aplicacién de
lo previsto en el art. 12.1e), es decir, la conversién a contrato a tiempo
parcial de las relaciones laborales afectadas); entendiéndose en estos
casos por reduccioén de la jornada la disminucién entre un 10 y un
70% de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada
diaria, semanal, mensual o anual®. La exigencia de estos porcentajes
es de enorme relevancia, pues si se tratase de una reduccion de jor-
nada inferior al 10% estariamos realmente en el 4ambito de las modi-
ficaciones sustanciales de condiciones de trabajo, siendo aplicable el
régimen juridico del art. 41 ET?; y si se supera el 70% estarfamos
realmente ante una verdadera suspension temporal del contrato de
trabajo, debiendo reconducirse la cuestion al art. 47.1 ET?.

Se trata de un instrumento a utilizar en situaciones de crisis
empresarial (de ahi la exigencia de una justa causa) y que requiere

2 FERRADANS CARAMES, C.: «La reduccién de la jornada de trabajo como mecanismo
de restructuracion empresarial frente a las crisis de empleo», Temas Laborales n° 107 (2016),
pagina 244.

» Debe tenerse en cuenta que estos porcentajes se refieren a la jornada de cada trabajador
individualmente afectado, no se trata de unos porcentajes globales referidos a la jornada total de
los trabajadores. En este sentido PEREZ ANAYA, R.M.: «La reduccion de la jornada laboral por
motivos de crisis», Actualidad Laboral n° 11 de 2013, pagina 1395.

% PEREZ ANAYA, R.M.: Op. cit., pagina 1391.

" En este sentido MERCADER UGUINA, J.R, y NIETO RoJas, P.: «La reduccién de jornada
por razones econdmicas, técnicas, organizativas o productivas», en AAVV., La Reforma Laboral
2010-2011 y su instrumentacion normativa, Comares. Granada, 2011, pag. 308. También PEREZ
ANAYA, RM.: Op. cit., pagina 1395.
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de periodo de negociacién con la representacion de los trabajadores
(de nuevo interviene necesariamente la negociacion colectiva), si bien
tras el periodo de consultas (es decir, incluso si no hay acuerdo) uni-
lateralmente el empresario podréd decidir la aplicacién de la medida.
Dicha medida de reduccién de la jornada se presenta realmente como
una alternativa ante una decision de mayor trascendencia y efectos
sobre la relacién laboral como es la extincion colectiva de los contra-
tos de trabajo. Durante la reduccién de la jornada se producird, como
es légico, la paralela reduccion del salario (en idéntico porcentaje a la
reduccién), si bien los trabajadores podran disfrutar, en su caso, de las
prestaciones por desempleo parcial®.

También podemos sefalar otra institucién que permite la adaptacién
de la jornada de trabajo por la via de su alteracion; de hecho pode-
mos seflalar diferentes instrumentos para conseguir esta finalidad.
En primer lugar, la modificacién sustancial de condiciones de tra-
bajo regulada en el art. 41 ET. Cabe sefialar cémo entre el listado de
condiciones que pueden tener la consideracién de sustanciales (la
modificacién de condiciones no sustanciales pueden realizarse por
la voluntad empresarial y sin aplicar este régimen juridico) se sefiala
que tendrdn la consideracién de modificaciones sustanciales que
afecten a la jornada de trabajo, al horario y distribucién del tiempo de
trabajo y al régimen de trabajo a turnos. En definitiva, el tiempo de
trabajo es una de las materias en las que puede resultar de aplicacién
lo dispuesto por el art. 41 ET. En realidad este precepto establece dos
regimenes juridicos diferentes en funcion de si estamos ante modifica-
ciones sustanciales de caracter individual o colectivo (en la actualidad
la diferencia se centra exclusivamente en el nimero de trabajadores
afectados por la modificacién y a tenor de la escala reglada por el
propio art. 41.2 ET; si bien en ambos casos se trata de una posibilidad
condicionada a la existencia de causa suficiente; es decir, debe existir
una justificacién suficiente para permitir la modificacién sustancial
que afecte al tiempo de trabajo®). Si se trata de una modificacién indi-
vidual, rige la voluntad individual del empresario, mientras que en las
modificaciones colectivas se establece un procedimiento en el que se
requiere el desarrollo de un periodo de consultas que puede conducir
a un acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
aunque si no existe acuerdo el empresario podrd, unilateralmente,
tomar una decision sobre la modificacién.

Cabe sefialar que de manera expresa nuestro ordenamiento esta-
blece que no es factible la conversién de contrato a tiempo completo

8 Sobre los efectos que tiene sobre el contrato este mecanismo vid. FERRADANS CARAMES,

C.: Op. cit., paginas 258; también PEREZ ANAYA, R.M.: Op. cit., paginas 1408 y 1409.

» En este sentido PEREZ ANAYA, R.M.: Op. cit., paginas 1391 y 1392.



Tiempo de Trabajo y Jornada 81

en contrato a tiempo parcial a través del art. 41 ET? (otra cuestién es
que el trabajador con un contrato a tiempo parcial pueda verse afecta-
do por una reduccién de la jornada via art. 41 ET*'), no obstante pue-
de detectarse alguna jurisprudencia favorable a estimar la reduccion
de jornada a través del art. 41 ET?%

Otro dmbito en el que existen problemas de delimitacion es entre
la modificacién sustancial y la reduccién temporal de jornada a tra-
vés del art. 47 ET. Estamos ante mecanismos que pueden perseguir
un mismo objetivo (la reduccién de jornada, en el caso del art. 47.2
ET estd disefiado para ello, y una de las modificaciones sustanciales
podria ser ésta), si bien hay diferencias en el régimen juridico®: las
causas que se exigen en uno y otro caso no son iguales, aun cuando
estén relacionadas, el procedimiento tampoco es idéntico. Pero sobre
todo la diferencia reside en que la reduccién de jornada del art. 47
ET es temporal y la modificacién sustancial no tiene que serlo®. La
doctrina ha estimado que lo mds adecuado es entender que el art. 47
resulta de aplicacion cuando se trata de supuestos que implican una
reduccién del salario (pues, al ser temporal, el trabajador estd protegi-
do por la prestacion por desempleo); mientras que las modificaciones
sustanciales pueden dar lugar a una reduccion del tiempo de trabajo
inferior al 10%, que dada su poca entidad, no implicardn reduccién
del salario®.

Desde mi punto de vista, el diseflo legal deberia obedecer al
siguiente planteamiento™®: el art. 47 ET estd pensado para generar una
alteracién cuantitativa del tiempo de trabajo (cuanto se trabaja), concre-
tamente su reduccion; por el contrario, tanto el art. 41 como el art. 82.3
ET plantean una alteracion cualitativa del tiempo de trabajo (cuando se
trabaja o cémo se distribuye el tiempo pactado), distinguiéndose uno de

30 Sobre la cuestion vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion
flexible (...)», op. cit., pagina 722; también FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: «La reduccién de la
jornada de trabajo como medida de flexibilidad interna: articulacion de los diversos instrumentos
legales», Relaciones Laborales N° 19-20 (2012), pagina 27; FERRADANS CARAMES, C.: Op. cit.,
pagina 238.

3! En este sentido FABREGAT MONFORT, G.: «Posibilidades juridicas de reduccién de jor-
nada: modificacién sustancial, contrato a tiempo parcial y reduccién de jornada ex art. 47 ET»,
Trabajo y Derecho n° 17 (2016), pagina 33.

32 Vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Flexibilidad de la jornada (...), op. cit., pagi-
nas 48y ss.

33 En este sentido L6pEZ CUMBRE, L.: «Aspectos criticos de la regulacién del tiempo de
trabajo en Espafia», en AA.VV., dirigidos por S. Perdn Quesada, La ordenacion del tiempo de
trabajo en el SXXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, Comares, Granada 2014, pidgina
106.

3 FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: Op. cit., pagina 29.

> FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: Op. cit., pagina 32. También FABREGAT MONFORT, G.: Op.
cit., pagina 36.

3 Vid. BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 58.
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otro en funcién de dénde esté regulada la condicién (si es en contrato
individual o pacto colectivo no estatutario acudimos al art. 41 ET, si
es un convenio colectivo estatutario acudimos al art. 82.3 ET). Sin
embargo, este planteamiento se complica por el hecho de que tanto el
art. 41 como el art. 82.3 ET incluyen entre las condiciones a modificar
o inaplicar, tanto la jornada de trabajo como el horario y la distribucién
del tiempo de trabajo; es decir, cuestiones tanto cuantitativas como
cualitativas®’. Ello complica extraordinariamente la situaciéon cuando
se pretende diferenciar donde llega una institucién y donde otra. Desde
mi punto de vista, y sin dnimo de ser exhaustivo, creo que el art. 47 ET
se dedica a las reducciones temporales, los arts. 41 y 82.3 ET pueden
plantear una redistribucién del tiempo de trabajo, cada uno en su dmbi-
to de regulacion (contrato o pacto colectivo, o bien convenio colectivo
estatutario); si bien, ademads, el art. 41 ET puede plantear reducciones
de jornada, pero sin afectar a salario, pues ello supondria una conver-
sion del contrato que es de jornada completa a contrato a tiempo par-
cial, y para ello se requiere la voluntad del trabajador afectado®. El art.
82.3 ET si podria proceder a una reduccion de este tipo, pues el propio
convenio puede definir la jornada comparable, sin que haya conversion
a contrato a tiempo parcial.

— Las modificaciones sustanciales reguladas en el art. 41 afectan a
condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo,
en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por éstos en virtud de
decision unilateral del empresario de efectos colectivos (art. 41.2 ET);
pero si se trata de condiciones establecidas en convenios colectivos de
caricter estatutario, no cabe aplicar el régimen juridico de las modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo (en la que tiene un papel
esencial la voluntad unilateral del empresario), sino que la alteracién de
tales condiciones deberd realizarse de conformidad a lo dispuesto en el
art. 82.3 ET; es decir, a través del descuelgue de condiciones de trabajo,
que implica la inaplicacién de las condiciones pactadas en el convenio
y su sustitucién por una regulacién diferente®.

Esta posibilidad supone que pese a la existencia de una determi-
nada regulacién sobre condiciones de trabajo establecida en convenio
de sector o incluso de empresa (auto descuelgue), pueda sustituirse
dicha regulacién por otra diferente, mas adaptada a las necesidades
del empresario; lo cual cuestiona la eficacia normativa del convenio
estatutario. Dado que estamos ante una regulacion extraordinaria, es
l6gico que existan diferentes limites a esta posibilidad: de entrada
limites causales, pues se exige la existencia de justa causa econdmica,

37 FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: Op. cit., pagina 23.
3% FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: Op. cit., pagina 27.
¥ Vid. BALLESTER PASTRO, M.A.: Op. cit., pagina 82.
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técnica, organizativa o productiva. De otro lado, procedimentales,
debiendo destacarse que el procedimiento es practicamente el mismo
que el de las modificaciones sustanciales de cardcter colectivo; de
hecho el art. 82.3 ET se remite a lo dispuesto por el art. 41.4 ET, por
lo que requiere de un periodo de consultas. No obstante, dado que
estamos alterando un convenio, que esta protegido por el derecho a
la negociacién colectiva (art. 37 de la Constitucion), se va a exigir,
en principio, que haya un acuerdo entre los representantes de traba-
jadores y empresarios (que el convenio, fuente negocial, sea modi-
ficado o alterado por otro instrumento derivado de la negociacién
colectiva). Sin embargo, las reformas de 2012 trajo como una de las
principales novedades en esa materia la posibilidad de la alteracion de
un convenio colectivo sin acuerdo entre las partes: si tras el periodo
de consultas no se alcanza un acuerdo, es posible que el empresario
pueda someter la cuestidn a la «comisién del convenio», que dispon-
drd un plazo de siete dias para pronunciarse. Caso de no alcanzarse
un acuerdo en la comisién paritaria, el empresario atn podrad acudir
a los mecanismos de solucién de discrepancias establecidos en los
acuerdos interprofesionales, en el convenio estatal o autonémico,
previstos por el art. 83 ET, pudiendo consistir estos procedimientos
incluso en mecanismos de arbitraje vinculante. Si todos los instru-
mentos anteriores fallasen y el acuerdo no se consiguiera, el legisla-
dor ha establecido la intervencién de la CCNCC o bien el organismo
autondmico correspondiente (a solicitud de una de las partes —pese
a la literalidad de la norma, es evidente que el legislador se refiere
al empresario), que podran adoptar una decisién en su propio seno o
bien las partes podran designar un drbitro, teniendo la decisiéon que
se adopte la eficacia de un acuerdo adoptado en periodo de consulta;
en definitiva, a través de la CCNCC o el 6rgano autonémico corres-
pondiente se resolvera la cuestion de manera definitiva a través de un
arbitraje. Se somete asi a la parte laboral a un verdadero proceso de
«acoso negocial», en el que todo el sistema estd disefiado para alcan-
zar un resultado final: el acuerdo; siendo evidente lo que la amenaza
final de un arbitraje va a suponer en la parte que se resiste a llegar a
un acuerdo, pues tendrd toda la presion para adoptar un acuerdo y
evitar que un tercero tome la decisién. Mereceria la pena pensar qué
sucederia si en la negociacién ordinaria de un convenio colectivo
pudiera aplicarse un sistema parecido al que estamos describiendo; o
incluso si se plantease la posibilidad de establecer este mismo sistema
para la modificacién de convenios cuando la parte laboral considerase
que la situacién econdmica de la empresa es lo suficientemente ade-
cuada para sustentar una modificacién de condiciones.

En todo caso, ha de advertirse que la posibilidad de un descuel-
gue de condiciones de trabajo tiene una importante limitacién mate-
rial, pues no toda condicién pactada en un convenio es susceptible de
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sufrir el descuelgue: tan sélo es factible el descuelgue en las materias
expresamente sefialadas por el art. 82.3 ET. Pues bien entre ellas se
mencionan expresamente tanto a la jornada de trabajo, como al hora-
rio y distribucién del tiempo de trabajo como al régimen de trabajo
a turnos. En definitiva, el tiempo de trabajo es una de las materias en
las que es factible el descuelgue de condiciones de trabajo. En este
punto hay una identidad entre las materias que se consideran propias
de la modificacién sustancial y las que es posible el descuelgue, pues
en ambos casos el tiempo de trabajo forma parte de los supuestos de
hecho en que ambas instituciones pueden actuar. Ello evidencia la
relevancia del tiempo de trabajo dentro del marco de la regulaciéon
de condiciones en los convenios colectivos. La diferencia entre un
instrumento u otro va a residir en cémo se haya regulado el tiempo
de trabajo, si se hace a través de convenio colectivo estatutario, el
empresario ha de acudir al art. 82.3 ET (también estimo que esta es
la via para resolver la cuestion en aquellos casos en los que la regula-
cién del tiempo de trabajo se haya adoptado por acuerdo de empresa,
dada la eficacia normativa que ha de reconocerse a estos instrumentos
de negociacion colectiva®®, ademds de que ello evitaria el fenémeno
del «barrenado de convenios»); no asi cuando se trata de contrato,
decisién unilateral del empresario de efectos colectivos o convenio
extraestatutario, en que puede acudir al art. 41 ET.

De otro lado, dado que existe en nuestro ordenamiento otra
institucion juridica que parece, en parte, coincidente con lo previsto
en el art. 82.3 ET, me refiero a la reduccion de la jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y productivas (art. 47.2 ET), lo
que supondria una duplicidad de instrumentos con idéntico objetivo.
Es por ello que no es extrafio encontrar entre la doctrina laboral opi-
niones favorables a entender que el descuelgue o inaplicacion queda
reservado para los casos en los que se plantea por el empresario una
ampliacién de la jornada; mientras que los supuestos de reduccién
estarfan reservados a lo previsto por el art. 47.2 ET*!.

— Junto con las modificaciones sustanciales y el descuelgue de condi-
ciones, el empresario ain dispone de otra posibilidad para proceder
a la alteracion de las reglas sobre tiempo de trabajo, me refiero a las
normas sobre concurrencia entre convenios colectivos. Me refiero,
como no, a lo dispuesto por el art. 84.2 ET: la prioridad aplicativa del
convenio de empresa. Como sabemos, en materia de concurrencia
entre convenios, la regla general que fija nuestro ordenamiento desde
la aprobacién del ET en 1980 es la llamada prohibicién de concurren-

40 No obstante, en contra, PEREZ ANAYA, R.M.: Op. cit., pagina 1392; también RODRIGUEZ
PAsTOR, G.E.: Op. cit., pagina 101.
4 En este sentido PEREZ ANAYA, R.M.: Op. cit., pagina 1393.
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cia regulada por el art. 84.1 ET, que en lineas generales no es sino un
principio basico de prioridad temporal o prior in tempore: cuando
hay una verdadera situacion de concurrencia entre convenios (lo cual
no siempre es facil) resulta de aplicacién lo dispuesto por el primero
de los convenios, pues este no podrd verse afectado por lo dispuesto
durante su vigencia (hasta la denuncia) por un convenio colectivo
posterior en el tiempo. Sin embargo, el ordenamiento ha admitido
diferentes excepciones; asi, tradicionalmente se habia estimado la
posibilidad de alteracion de las reglas sobre concurrencia entre conve-
nios, a través de lo dispuesto por los acuerdos interprofesionales (art.
84.1y 83.2 ET, que regulan la concurrencia negociada); o mds moder-
namente se acepta la posibilidad de la concurrencia entre un convenio
nacional y uno autonémico (en la actualidad regulada en el art. 84.3 y
4 ET, que establece las reglas de la concurrencia descentralizadora).
Ademds, el proceso de reformas 2010-2012 ha afiadido otra excep-
cién, que es justamente la que nos interesa: me refiero a la prioridad
aplicativa del convenio de empresa. A tenor de lo dispuesto por el
art. 84.2 ET es posible que pese a la existencia de un previo convenio
colectivo de sector (que segun el art. 84.1 ET no podria verse afectado
durante su vigencia por un posterior convenio), tendrd prioridad en la
aplicacién de ciertas materias el convenio posterior, siempre y cuando
sea de empresa. Se rompe asi de manera frontal el principio prior in
tempore, de manera que los convenios de empresa, atin cuando sean
posteriores, tendran prioridad sobre los previos convenios de sector.

Es cierto, no obstante, que esta prioridad aplicativa tan sélo se
tiene en ciertas materias (limitacién material), que son expresamente
sefialadas por el art. 84.2 ET; pues bien entre estas materias (vid. letra
¢ del citado precepto) encontramos al «horario y la distribucién del
tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion
anual de las vacaciones»*. No se incluye en este caso (a diferencia de
la modificacién sustancial o del descuelgue) a la jornada de trabajo,
pero se incluye una materia que no estaba prevista en esos otros dos
supuestos: la planificacién anual de las vacaciones.

En la prictica lo que se consigue es facilitar al empresario la
posibilidad de contradecir lo regulado en un convenio colectivo
de dmbito superior y previo en el tiempo, estableciendo a nivel de
empresa un convenio que tenga en cuenta las necesidades productivas
del empresario. Modificar, en definitiva la regulacién del convenio
colectivo aplicable y sustituirla por otra mas favorable a los concretos
intereses de una empresa del sector.

2 Obsérvese cémo se incluye la cuestion de la distribucién irregular en el dmbito de la
empresa por esta via, facilitando asi la aplicacién de esta institucion. Sobre la cuestion, vid.
MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., pagina 64.
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A tenor de las diferentes reglas que hemos sefialado y que estan
contenidas en los arts. 41, 82.3 y 84.2 ET, podemos encontrar vias
que tienen un objetivo claramente comun: facilitar una mayor flexibi-
lidad en materia de tiempo de trabajo, pues a través de las mismas se
permite que el empresario pueda modificar o alterar diferentes cues-
tiones sobre el régimen juridico aplicable en esta materia. Que utilice
una u otra via va a depender de diferentes cuestiones: en primer lugar,
hay que tener en cuenta donde se regula la materia a modificar, pues
si se regula en convenio colectivo estatutario el empresario debe
acudir necesariamente al descuelgue o a la prioridad del convenio de
empresa; por el contrario si se regula en el contrato de trabajo, pacto
colectivo o decision unilateral del empresario de efectos colectivos,
deberd acudir a la modificacion sustancial. De otro lado, cuando se
trata de modificacién de condiciones pactadas en convenio estatuta-
rio hay que tener en cuenta diferentes cuestiones, en primer lugar y
atn cuando en este punto el contenido de los arts. 82.3 y 84.2 ET es
muy cercano, también debe tenerse en cuenta la materia concreta que
pretende alterarse o adaptarse a las necesidades empresariales, pues,
por ejemplo, la planificacién de vacaciones es una materia que se
recoge en el art. 84.2 ET y no en el descuelgue. De otro lado, también
es importante realizar valoraciones de cardcter estratégico, pues aun
cuando tanto en el descuelgue como en la prioridad de aplicacién
debe acudirse a la negociacién colectiva, pero en el primero de ellos
cabe la posibilidad de resolver la cuestién sin acuerdo y a través de
un arbitraje. Por el contrario, en la prioridad aplicativa del convenio
de empresa, es necesario llegar a un acuerdo, es decir, aprobar expre-
samente un convenio colectivo, que va a tener cardcter peyorativo en
alguna o todas las materias que menciona el art. 84.2 ET, frente a la
regulacion del convenio de sector que es aplicable a los trabajadores,
lo cual puede ser mas complicado. En definitiva, se trata de cuestiones
que deben ser tenidas en cuenta por el empresario antes de optar por
una u otra via de alteracion de las condiciones. En todo caso, ha de
observarse como se trata de un conjunto normativo en el que el legis-
lador estd pensando especificamente en el dmbito de la empresa, es
decir, se trata de vias de flexibilidad que favorecen que un concreto
empresario pueda intentar adaptar las condiciones de trabajo a las
especificas necesidades productivas que tiene en su empresa.

— Ademas de todo lo anterior, no podemos olvidar lo previsto por el art.
86 ET en relacion a la vigencia del convenio colectivo. De un lado el
art. 86.1 sefiala que «Durante la vigencia del convenio colectivo, los
sujetos que retnan los requisitos de legitimacion previstos en los arti-
culos 87 y 88 podran negociar su revision». Se estd planteando que los
mismos sujetos que pueden negociar y aprobar un convenio, podrdn,
durante la vigencia del mismo proceder a modificarlo, de manera que
una vez sea aprobado el convenio colectivo, este no se convierte en
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una especie de texto sagrado absolutamente inmune a la posibilidad
de una modificacion, realizada a través de los cauces ordinarios de la
negociacion colectiva. Esta posibilidad afecta a cualquier convenio
con independencia de cudl pueda ser su ambito de aplicacion, ya
sea de empresa o de sector. No estds sometida esta posibilidad a una
limitacién material, por lo que cualquier aspecto del tiempo de trabajo
podria volver a ser renegociado por los sujetos legitimados.

Por tltimo, el mismo art. 86, pero en su apartado tercero estable-
ce que durante la negociacién para la renovacién de un convenio se
producird la ultraactividad de la parte normativa del mismo, sefialan-
dose que las partes pueden adoptar acuerdos parciales para la «modi-
ficacién de alguno o algunos de sus contenidos prorrogados con el fin
de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la terminacién de la
vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o la empresa».
Por lo tanto, durante la fase de ultraactividad de un convenio (con
independencia de cudl sea su dmbito), podrd este ser modificado en
alguno o mds de uno de sus contenidos o materias reguladas por el
mismo, con el objetivo expresamente declarado de adaptar las con-
diciones de trabajo a la situacion en la que se encuentra la empresa o
el sector. Al igual que ocurre en el supuesto anterior, esta posibilidad
no esta sujeta a limitacién material alguna, por lo que seria perfecta-
mente posible que una de las materias objeto de modificacion fuese
la relativa al tiempo de trabajo, en su totalidad, o alguno de sus dife-
rentes aspectos.

En definitiva, nos encontramos con una regulacion laboral sobre
tiempo de trabajo, en la que se esta dejando atrds a pasos agigantados
esa vieja concepcién del tiempo de trabajo estandarizado, siendo
sustituida por la posibilidad de diversificar los tiempos de trabajo, no
s6lo por el hecho de que se introducen mecanismos para adaptar la
jornada de trabajo a las cambiantes necesidades empresariales, sino
también por la cada vez mayor individualizacién del establecimiento
del tiempo de trabajo; todo ello como respuesta a los requerimientos,
cada vez mads insistentes de una economia mundial, competitiva y
globalizada. Todo sea por lograr que se mejore la competitividad de
las empresas, y por conseguir que se adapte a las fluctuaciones del
mercado sin que el ordenamiento establezca dificultades.

3. LA FLEXIBILIZACION DEL TIEMPO DE TRABAJO A FAVOR
DE LOS INTERESES DE LOS TRABAJADORES

Pero también la flexibilidad en el tiempo de trabajo puede plantearse des-
de el otro dmbito de la relacién laboral; no desde la perspectiva empresarial,
sino desde el punto de vista del trabajador, que por diferentes necesidades
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(sobre todo la de hacer frente a responsabilidades familiares), puede requerir
una alteracién de los periodos de trabajo.

El legislador no sélo se ha ocupado de facilitar a los empresarios meca-
nismos dirigidos a adaptar el tiempo de trabajo a sus necesidades, también
existen mecanismos a través de los que se pretende facilitar la conciliacién
entre el tiempo de trabajo y el tiempo que el trabajador debe dedicar a para
hacer frente a las necesidades derivadas de la existencia de responsabilidades
familiares. Se habla asi de la conciliacién de vida familiar, personal y laboral.
Si bien en la actualidad hay una cierta quietud en el dnimo del legislador en
la actualidad en cuanto al favorecimiento de los intereses conciliatorios del
trabajador, no podemos negar que en las dltimas décadas nuestro ordena-
miento se ha caracterizado por un importante protagonismo de los fenémenos
de conciliacién en la regulacién del tiempo de trabajo, buscandose un cierto
equilibrio entre trabajo y familia. Se trata de ir mds lejos de lo previsto por
instrumentos que podemos considerar tradicionales en este &mbito, como son
la suspensién o excedencia del trabajador, supuestos en los que el trabajador
(mds habitualmente la trabajadora), cesaba en el desarrollo de la prestacion
de trabajo para resolver tales necesidades familiares, teniendo un derecho,
mds o menos fuerte, al reingreso al puesto de trabajo. Este tipo de mecanis-
mos, si bien pueden resolver importantes necesidades de los trabajadores,
suponen que éste se desvincula de la empresa para integrarse de manera com-
pleta en la atencién de las necesidades de caricter familiar, desvinculaciéon
que puede suponer dificultades para conseguir una futura reincorporacién
al trabajo (;cudntas trabajadoras han iniciado una excedencia por motivos
familiares, para pasado el tiempo acabar renunciando al trabajo?). Estos
mecanismos sélo contemplan dos posibilidades: o trabajar y dejar de lado las
responsabilidades familiares, o atender tales responsabilidades, cesando el
trabajo. Es aconsejable no desvincularse totalmente del mundo laboral y ello
interesa no so6lo a los trabajadores, también a los empresarios que en ocasio-
nes ven como trabajadores con formacién, con experiencia, con altos niveles
de rendimiento, cesan temporalmente en el trabajo y deben ser sustituidos por
personal sin experiencia. Desde una perspectiva mas moderna de esta cues-
tién se pretende facilitar que el trabajador con necesidades familiares pueda
atenderlas, pero sin cesar en el trabajo: se permite la suspension «parcial» en
caso de maternidad, paternidad, adopcién o acogimiento, la acumulacién de
la reduccién por lactancia, se han introducido nuevos supuestos de reduccion
de la jornada de trabajo por necesidades familiares o se han delimitado mas
favorablemente a los trabajadores ciertos permisos para atender el cuidado
de familiares.

Con cardcter general el art. 34.8 ET establece que el trabajador tiene dere-
cho a la adaptacién de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo con
el objetivo de hacer efectivo su derecho a la conciliacién a la vida personal,
familiar y laboral. Sin embargo, no estamos ante un derecho pleno concedido
directamente por el legislador que puede ejercerse frente al empresario, pues
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estd condicionado a su desarrollo a través de la negociacién colectiva o al
acuerdo que individualmente pueda alcanzarse con el empresario®; por lo tan-
to, no tiene aplicabilidad inmediata*. En definitiva, se trata de un precepto que
fija un objetivo, una meta a alcanzar y, por tanto, tiene un cardcter programatico
o promocional®. De otro lado sefiala cudl es la via mds adecuada para alcanzar
ese objetivo, la negociacién colectiva, pero ni establece un concreto derecho del
trabajador, ni una paralela obligacién que deba respetar el empresario. En este
sentido el precepto afiade que para alcanzar dicho objetivo se «promoverd» la
utilizacién de la jornada continuada, o el horario flexible o bien cualquier otro
modo de organizacion el tiempo de trabajo y del descanso que compatibilice
la conciliacién con la mejora de la productividad de la empresa. Por lo tanto,
este precepto poco aporta al panorama existente, remitiéndose al ambito de la
negociacién colectiva, pero sin conceder derecho alguno a los trabajadores y
sin imponer obligacién alguna al empresario*.

En todo caso, al margen de la regla general que acabamos de sefialar, es
cierto que el legislador ha establecido ciertos derechos de los trabajadores
vinculados a la conciliacion de la vida familiar y laboral con el trabajo, que
estin vinculados al tiempo de trabajo. Debemos diferenciar estos mecanismos
de aquellos otros que si bien tienen como objetivo la conciliacién, no forman
parte de la normativa sobre tiempo de trabajo, aun cuando la negociacién
colectiva los regule frecuentemente con las normas dedicadas al tiempo de
trabajo. Me refiero a diferentes supuestos de suspensiones por maternidad,
por adopcién, por acogimiento, diferentes casos de excedencia por cuidado
de hijos, familiares, o incluso los permisos regulados en el art. 37.3 ET que
en realidad es una instituciéon mds vinculada con las interrupciones de la
prestacion de trabajo (con la suspension o con la excedencia), si bien de muy
corta duracién, que con el tiempo de trabajo, o mds especificamente los des-
cansos, pues se trata de una institucién que no tiene como objetivo facilitar al
trabajador un descanso, sino que estd pensada mds para poder participar en
aquellas obligaciones civicas, sociales e incluso personales que estin social
y culturalmente justificadas en nuestra sociedad, o bien es necesario atender
ciertas exigencias de cardcter familiar. No obstante, dada su corta duracidn,
en muchos casos los permisos pueden vincularse al tiempo de trabajo.

De otro lado, encontramos ciertos casos en los que las normas sobre conci-
liacién de la vida personal, familiar y laboral si estdn directamente vinculadas
con el régimen juridico del tiempo de trabajo; me refiero a los supuestos de

4 Tal como afirma el citado precepto, el trabajador tiene derecho a dicha adaptacion, si bien
«en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con
el empresario».

4 BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 85.

4 TRILLO PARRAGA, F.: Jornada de trabajo, descansos, permisos y vacaciones, Editorial
Bomarzo, Albacete 2016, pagina 24. De igual manera RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Tiempo de
trabajo y vida privada, Comares, Granada 2016, pagina 175.

4 Sobre la falta de efecto de dicho precepto, vid. MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., pagina 40.
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reduccién de la jornada por motivos de caracter familiar regulados en el art.
37.4y ss. ET. Asi ocurre, por ejemplo, con la lactancia, caso en el que se regula
(art. 37.4 ET) el derecho a la ausencia durante una hora del trabajo por naci-
miento de hijo, adopcién o acogimiento para la lactancia del menor; pudiendo
dividirse esta hora en dos fracciones, asi como reducirse la jornada de trabajo
en media hora con la misma finalidad o acumularse por jornadas completas*.

De otro lado, el art. 37.5 ET establece que en los casos de nacimientos de
hijos prematuros o que por cualquier causa deban permanecer hospitalizados
a continuacién del parto, la madre o el padre tienen el derecho a ausentarse
del trabajo durante una hora, o bien reducir su jornada de trabajo hasta dos
horas con la disminucién del salario. Se trata de un derecho que tiene como
objetivo facilitar que los padres puedan hacer frente a las necesidades de
atencion del hijo recién nacido que permanezca hospitalizado*®.

También el art. 37.6 ET regula el derecho a la reduccién de la jornada
de trabajo diaria, con disminucién del salario, entre un octavo y la mitad de
duracién, en los casos de guarda legal de un menor de doce afios o de una
persona con discapacidad que no desempeifie actividad retribuida.

El mismo derecho podrd disfrutar el trabajador que se encarga del cuida-
do directo de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por
si mismo y no desempeifia actividad retribuida (art. 37.6 segundo parrafo ET).

Por tltimo, el art. 37.6 ET regula en su tercer parrafo la posibilidad de una
reduccién de, al menos, la mitad de la jornada (con disminucién proporcional
del salario) para los trabajadores que sean progenitores (casos de maternidad
biolégica), adoptantes o tengan la guarda con fines de adopcién o guarda per-
manente de un menor afectado por cdncer o cualquier otra enfermedad grave
que implique el ingreso hospitalario de larga duracién y requiera la necesidad
de cuidado directo permanente y continuo (debidamente acreditado); pudiendo
los convenios colectivos establecer las condiciones y supuestos en los que la
reduccién de la jornada pueda acumularse en jornadas completas.

Otra de las posibilidades de alteracién de jornada que establece nuestro
ordenamiento, si bien desde una perspectiva totalmente diferente es la con-
tenida en el art. 37.8 ET, que se refiere a situaciones en que los trabajadores
tengan la consideracién de victimas de violencia de género o victimas del
terrorismo. En estos casos el citado precepto regula tanto la posibilidad de
una reduccién de la jornada de trabajo con disminucién proporcional del
salario o bien la reordenacién del tiempo de trabajo, a través de la adaptacién
del horario, de la aplicacién del horario flexible o de otras formas de orde-

47 Tal como ha sefialado la doctrina laboral, el origen de la acumulacién reside en el hecho de
la falta de eficacia del permiso por lactancia; asi RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 242.
8 RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 254.
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nacién del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa; todo ello con el
fin de hacer efectiva su proteccién o derecho a la asistencia social integral.
En todo caso, estos derechos pueden ejercerse en los términos establecidos
por el convenio colectivo o por los acuerdos de empresa, o bien conforme al
acuerdo entre empresa y cada trabajador afectado. Si no se produce la con-
crecion de estos derechos a través de una de las vias sefialadas, el trabajador
podra concretar estos derechos, siendo de aplicacién en ultima instancia lo
dispuesto por el art. 37.7 ET.

En definitiva, se trata de un conjunto normativo bastante interesante en
el que la flexibilidad del tiempo de trabajo se plantea desde una perspectiva
totalmente diferente, no desde el punto de vista de los intereses empresaria-
les, sino desde el interés del trabajador que intenta conciliar sus responsabi-
lidades de caracter familiar con la necesidad de desarrollar su prestacion de
trabajo (o bien que se le permita compatibilizar el trabajo con la necesidad
de hacer efectiva la proteccién social integral por ser victima de violencia de
género o victima del terrorismo).

Especial interés va a tener constatar si el ordenamiento establece un
mecanismo a través del cual el trabajador pueda imponer realmente el
disfrute de estos derechos al empresario. Entendemos que es justamente
en este punto donde mayor friccién se va a producir entre las necesidades
empresariales y laborales. Nos referimos concretamente a la concrecién de la
reduccidn del tiempo de trabajo, cudndo y como va a disfrutar el trabajador
del derecho concedido por el ordenamiento juridico y a través del cual puede
armonizar sus intereses laborales y familiares. Puede decirse que esta cues-
tién se va a convertir en una verdadera clave de bdveda del sistema, pues si
pese al reconocimiento de determinados derechos por parte del ordenamiento
no acompafia una verdadera capacidad de activarlos, practicamente lo que
tiene el trabajador no es mas que un derecho meramente tedrico, pero no real
ni efectivo. Sobre esta cuestion hemos de acudir a lo establecido por el art.
37.7 ET, precepto que realmente deja una sensacion agridulce para el traba-
jador. En principio el sefialado precepto establece que corresponde al traba-
jador la concrecién horaria (es decir, las horas concretas que en el horario
de trabajo se produciran las reducciones o las ausencias de los trabajadores)
y la determinacién del periodo de disfrute (extensién temporal del derecho)
de los derechos de lactancia o reduccién de jornada contemplados por el art.
37.4 a 8 ET (tanto en el supuesto del art. 37.5 como en el art. 38.8 ET, son
estos mismos apartados los que se remiten para esta cuestion al art. 37.7 ET),
dentro de su jornada ordinaria. Se concede al trabajador, por tanto, no sélo
unos derechos de reduccion de la jornada, sino la capacidad para concretar el
momento del disfrute de los mismos®.

4 Tal como sefiala BALLESTER PASTOR, M.A., esto puede conducir a una degradacién de los
derechos de conciliacién; Op. cit., pagina 90.
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No obstante, los convenios colectivos pueden establecer criterios para
la concrecién horaria de la reduccion de la jornada contenida en el apartado
6 del art. 37 ET (la reduccién entre un octavo y la mitad de la jornada con
reduccién proporcional del salario para poder realizar los cuidados de un
menor de doce afios o de un discapacitado, asi como las reducciones por
cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado que no pueda valerse
por si mismo); teniendo en cuenta tanto las necesidades de conciliacién del
trabajador como las necesidades organizativas y productivas de la empresa.

En todo caso, las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador
sobre esta cuestion, serdn resueltas por la jurisdiccién social a través del pro-
cedimiento establecido en el art. 139 LRIS.

Es decir, a tenor de estas reglas resulta que si bien inicialmente se reconoce
unos derechos a la reduccidn de la jornada del trabajador y se estima que es el
propio trabajador quien ha de concretar el ejercicio del mismo, sin embargo,
se concede al empresario, sin manifestarlo el legislador de manera expresa, la
capacidad para disentir de la concrecién que plantea el trabajador: ciertamente
no se establece expresamente esta capacidad del empresario, pero al sefialarse
que si no hay acuerdo, serd el juez de lo social quien decida, implicitamente se
estd concediendo al empresario esa capacidad de disentir de la concrecion del
trabajador. Més atin, el trabajador no tiene la capacidad para que su decisién
sea ejecutiva, pues a tenor de lo establecido por el art. 139 LRIS, es el traba-
jador titular del derecho a la reduccién y titular del derecho a la concrecién de
la misma, quien debe demandar al empresario, tal como sefiala el art. 139.1.a)
LRIS, asumiendo asi la carga procesal de ocupar la posicion de demandante.
Mais ain, este dltimo precepto reconoce expresamente la capacidad de veto del
empresario, cuando sefiala que el trabajador dispondra de 20 dias para deman-
dar, «a partir de que el empresario le comunique su negativa o su disconfor-
midad con la propuesta realizada por el trabajador». Al menos esta regulacion
reconoce el derecho del trabajador a la accién por dafios y perjuicios derivados
exclusivamente de la negativa del derecho o demora de la efectividad del mis-
mo, perjuicios de los que puede exonerarse el empresario si provisionalmente
hubiese dado cumplimiento a la propuesta del trabajador™.

De otro lado, no debemos olvidar que la actual redaccién del art. 37.7
ET, respecto del supuesto de reduccién de jornada regulado en el art. 37.6 ET
(la reduccidn entre un octavo y la mitad de la jornada con reduccién propor-
cional del salario para poder realizar los cuidados de un menor de doce afios
o de un discapacitado, asi como las reducciones por cuidado directo de un
familiar hasta el segundo grado que no pueda valerse por s mismo) establece
que los convenios colectivos pueden establecer criterios para la concrecién

3% Ademds, en el caso de demandas de victimas de violencia de género o victimas del
terrorismo, el trabajador podrd instar la adopcion de las medidas cautelares contenidas en el art.
180.4 LRIS.
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horaria de la reduccidn, criterios que atenderan tanto las necesidades de
conciliacion del trabajador, como las necesidades productivas y organizativas
del empresario. Consecuentemente, a través del convenio podria limitarse
o reducirse la capacidad del trabajador para determinar la concrecién de su
derecho. Mads atn, el propio.

En definitiva, se trata de una regulacién que en la préctica viene a limitar
el ejercicio de los derechos a la reduccion de jornada de los trabajadores,
vinculados a la conciliacién de la vida familiar y laboral, dificultando que
sean los trabajadores los que puedan acceder a la flexibilidad del tiempo de
trabajo, pues se condiciona la efectividad de estos derechos a que haya un
desarrollo de los mismos a través de la negociacién colectiva’!. Se ofrece asi
una cara totalmente diferente a la que hemos visto cuando este tema se trata
desde la perspectiva empresarial, en la que es evidente que el ordenamiento
ha dispuesto diferentes vias para facilitar que predomine el interés empresa-
rial, permitiendo la alteracién de la jornada pactada inicialmente. Esta situa-
cion evidencia cdmo la regulacién sobre tiempo de trabajo actiia sobre inte-
reses contrapuestos de trabajadores y empresarios y cémo el ordenamiento
no es capaz de dar en este caso una respuesta satisfactoria para ambas partes.
Dicho de otra manera, aparentemente el ordenamiento actual es incapaz de
conseguir el necesario equilibrio entre los intereses empresariales y laborales
en el ambito del tiempo de trabajo™, mostrandose escorado hacia la defensa
de los intereses empresariales™. Junto con la regulacién dedicada a la concre-
cioén de estos derechos por el trabajador, el elemento que mas evidencia esta
falta de equilibrio sea el hecho de que estos derechos de reduccién de jornada
se refieren de manera expresa a la jornada de trabajo del propio trabajador
o incluso a la jornada de trabajo «diaria», reduciendo asi drasticamente las
opciones del trabajador para adaptar el tiempo de trabajo a sus necesidades™.

Debemos tener en cuenta las dificultades que los diferentes mecanismos
de flexibilidad laboral que estdn a disposicién del empresario afectan de
manera muy directa a los trabajadores en cuando a su propia capacidad para
hacer frente a las necesidades familiares: es evidente que instrumentos como
el establecimiento de maximos de jornada semanales en base a promedios

31 En sentido critico vid. PERAN QUESADA, S.: «Tiempo de trabajo y género. La perspectiva
espaiiola», en AA.VV., dirigidos por S. Perdn Quesada, La ordenacion del tiempo de trabajo en
el Siglo XXI. Retos oportunidades y riesgos emergentes, Comares, Granada 2014, paginas 170
y 171.

52 FERRADANS CARADAMES, C.: «La reduccién de la jornada de trabajo como mecanismo
de reestructuracién empresarial frente a la crisis de empleo», Temas Laborales n° 107 (2010),
pagina 233.

53 En este sentido MOLINA NAVARRETE, C.: «La «luna Europa» y sus dos caras: regulaciéon
flexible del tiempo de trabajo y limites comunitarios», en AA.VV., La ordenacion del tiempo de
trabajo en el siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, Comares, Granada 2014,
paginas 69 y ss.

* En este sentido, y de manera muy critica BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., paginas 88
y ss. De igual manera RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 265.
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anuales, la posibilidad de utilizar la jornada flexible, o las horas comple-
mentarias tienen una repercusion sobre el disfrute del tiempo de ocio o del
tiempo para atender a la familia, pues el tiempo de trabajo se convierte en
impredecible incluso a corto plazo; lo que genera evidentes conflictos con
la vida familiar. En el mismo sentido las capacidades que en la actualidad
ostentan los empresarios para modificar o alterar la regulacién del tiempo
de trabajo que se haya convenido con el trabajador o con los representantes
de los trabajadores. Se entrecruzan asi los diferentes intereses que pretende
proteger el legislador, siendo evidente que se ha puesto un mayor énfasis en
facilitar flexibilidad a la empresa, que en facilitar el disfrute de los derechos
de conciliacién a los trabajadores.

Frente a todo ello, como hemos visto, los derechos del trabajador a inten-
tar adaptar su tiempo de trabajo a sus necesidades personales o familiares,
son muy limitados y pueden ser perfectamente cuestionados por el empre-
sario; o bien dependen de una posterior regulaciéon por parte del convenio
colectivo. Cierto es que pueden utilizarse instituciones juridicas como el tra-
bajo a tiempo parcial para intentar dar solucion a alguna de estas necesidades,
pero reacciones del legislador como la de eliminar el derecho preferente de
los trabajadores que han acordado la conversién voluntaria de su contrato a
tiempo completo en otro a tiempo parcial, para acceder a un puesto vacante
a tiempo completo, no anima precisamente a intentar esa conversion del con-
trato a tiempo parcial.

Por otra parte la proteccién de los intereses de los trabajadores se puede
plantear también a través de la introduccién del horario flexible; es decir,
aquella jornada de trabajo en la que el trabajador asume también facultades
de especificacion o fijacién de la misma, al regularse en base a un periodo
de estancia fijo o permanente en la empresa para todos los trabajadores, de
modo que durante dicho periodo coincidan todos, y otra parte de la jornada,
en la que el trabajador es quien decide (con mayor o menor libertad) donde
ubicarla temporalmente (antes o después del periodo fijo); se otorga asi al
trabajador un cierto margen de decision a la hora de organizar la jornada de
trabajo. Con esta posibilidad de distribucién de la jornada se estaria satisfa-
ciendo los intereses de ambas partes: de un lado el empresario mantendria
una parte de jornada de caricter estable, mientras que el trabajador podria
adaptar sus obligaciones laborales a sus intereses personales. Sin embargo, no
es frecuente en nuestro pais este tipo de sistemas de ordenacion del tiempo de
trabajo, pues es evidente que suponen una reduccion de las facultades empre-
sariales de organizacién del tiempo de trabajo, incluso se suprimié todo tipo
de recepcién normativa de la jornada flexible en nuestro ordenamiento, en
aras a dotar al empresario de una regulacion que adapte el tiempo de trabajo
lo més posible a sus intereses, dejando de lado los intereses de los trabaja-
dores. La jornada flexible queda asi reducida a &mbitos muy concretos de la
actividad productiva (fundamentalmente las Administraciones Publicas), y
dentro de unos pardmetros de jornada en los que la posible ordenacién flexi-
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ble a favor del trabajador se ve disminuida por la existencia de importantes
limites, de modo que la capacidad que tiene el trabajador para distribuir la
jornada es bastante reducida.

Tal como vemos la regulacién del tiempo de trabajo obedece a diferen-
tes lineas de evolucién, con las que se pretende atender los intereses de los
distintos sujetos, trabajadores y empresarios, que actiian en la relacion. Estas
lineas de evolucion suelen chocar, pues los intereses de unos y otros son
contrapuestos: fundamentalmente los empresarios desean acceder a la mayor
flexibilidad posible a la hora de especificar la jornada de trabajo, mientras
que los trabajadores desean, bien una cierta estabilidad que les permita hacer
frente a sus necesidades familiares o sociales, o bien en momentos y situacio-
nes puntuales requieren conciliar tales responsabilidades con las laborales.

No debemos olvidar que estas reglas no sélo tienen trascendencia desde
el punto de vista de facilitar a los trabajadores instrumentos para conciliar de
manera efectiva la vida personal, familiar y laboral, sino que también tienen
un especial interés desde el punto de vista de un colectivo socialmente dis-
criminado por ser el que realmente soporta las responsabilidades familiares y
hace frente a las mismas; me refiero a las trabajadoras. Desde este punto de
vista, no sélo es una regulacion dirigida a facilitar a los trabajadores mayores
posibilidades de ocuparse de los diferentes «frentes», sino que se convierte en
una regulacién que también tiene interés desde la perspectiva de la igualdad
de género. En la practica, observamos cémo la mayoria de los mecanismos
que dispone el legislador para atender estas responsabilidades familiares,
aun cuando muchos de ellos se plantean desde una perspectiva neutra, estan
pensados principalmente para permitir que la mujer trabajadora pueda cum-
plir con dichas responsabilidades. Ello hace que surja una pregunta que es
inquietante: ;hasta que punto una regulacién de estas caracteristicas no es
una solucion, sino que supone impulsar justamente el problema, pues implica
el mantenimiento de un rol que socialmente se impone a la mujer?, ;no serfa
mejor una regulacién que lejos de ser neutra, promoviese la corresponsabili-
dad entre hombre y mujer, de manera que haya una asuncién masculina de las
responsabilidades familiares?

4. EL PAPEL DE LA NEGO’CIACION COLECTIVA
EN LA FLEXIBILIZACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

Acabamos de sefialar cémo el legislador laboral ha establecido todo un
conjunto de reglas que tienen como objetivo fundamental facilitar legalmente
al empresario una especial capacidad para adaptar el tiempo de trabajo a sus
necesidades productivas. Sin embargo, no podemos llegar a la conclusién
de que es la regulacion legal el instrumento normativo a través del cual el
empresario accede a las dosis de flexibilidad laboral que necesita. Muy al
contrario, en materia de tiempo de trabajo la negociacién colectiva ha jugado
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y sigue jugando un papel esencial para facilitar esa capacidad de adaptacién
y flexibilidad que requiere el empresario y para constatarlo basta sefialar
como es la propia regulacion legal la que se remite a la negociacién colec-
tiva con esta finalidad. Ha de advertirse que si bien el instrumento esencial
en este punto es el convenio colectivo, la regulacion legal se refiere no sélo
al convenio colectivo, sino que en defecto del mismo alude al acuerdo de
empresa; es decir, en realidad no es el convenio colectivo (una de las figuras
propias del derecho a la negociacion colectiva), sino esta ultima, la que asu-
me el relevante papel que es diseflado por el legislador, no sélo a la hora de
determinar la regulacion del tiempo de trabajo, sino también la introduccién
de mecanismos de flexibilidad. En este punto, buena parte de la flexibilidad
de la que goza el empresario es una flexibilidad «negociada», siendo también
relevante la flexibilidad que directamente aporta la regulacién legal, pero
valorativamente, la flexibilidad negociada ocupa un papel que es realmente
esencial en comparacion con esta flexibilidad directamente aportada por la
regulacion legal.

De entrada, se reconoce (art. 34.1 ET) que la jornada de trabajo serd la
pactada en convenio colectivo, es decir, se reconduce la regulacion del tiempo
de trabajo hacia la negociacion colectiva, que pasa a tener asi una enorme
trascendencia a la hora de concretar la regulacién sobre tiempo de trabajo.

De otro lado, se reconoce (art. 34.2 ET) que el convenio colectivo es el
instrumento adecuado para regular la distribucion irregular de la jornada de
trabajo. Mds aun, el legislador no sélo sefala al convenio colectivo, sino que
en defecto del mismo atribuye esta funcién a un acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores; es decir, que la negociacién colec-
tiva es la via para establecer la distribucién irregular de la jornada. Sélo en
defecto de la negociacion colectiva (si no hay regulacion sobre esta cuestion
convenio colectivo, o en defecto de la misma, en acuerdo de empresa), el
empresario podrd utilizar su voluntad unilateral para aplicar la distribucién
irregular de la jornada hasta en un 10%. Por lo tanto, la utilidad de la nego-
ciacién colectiva no alcanza sélo a la concrecién de como ha de desarrollarse
la jornada irregular, sino que actia como limite a la posible intervencién
unilateral del empresario en esta materia. Por otra parte, el legislador también
se remite al convenio, o en su defecto al acuerdo de empresa, para regular la
compensacion de las diferencias entre la jornada realizada la duracién maxi-
ma de la jornada ordinaria de trabajo legal o pactada; y sélo en defecto de
esta regulacién se aporta una solucidn legal a esta cuestion.

En tercer lugar, el art. 34.3 ET establece la posibilidad de que a través de
convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo de empresa, pueda estable-
cerse una distribucion del tiempo de trabajo que supere el limite de las nueve
horas diarias de trabajo efectivo; es decir, con ello se plantea la posibilidad de
superar el limite maximo de la jornada diaria (no obstante, en caso de meno-
res de edad no es factible, ni tan siquiera a través de la negociacién colectiva,
superar las ocho horas diarias).
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Desde una perspectiva diferente, la relativa a la adaptacién de la jornada
de trabajo a las necesidades de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral del trabajador, el art. 34.8 ET sefiala que este derecho se hara efectivo
en los términos que establezca la negociacién colectiva; con ello el legislador
niega el reconocimiento de un derecho subjetivo concreto de los trabajadores,
remitiéndose a la negociacién colectiva, para que sea esta quien establezca
los concretos derechos que pueden disfrutar los trabajadores en este ambito.

En relacién a las horas extraordinarias, el art. 35.1 ET sefiala que el con-
venio colectivo (o en su defecto el contrato individual —obsérvese que aqui
el legislador no otorga papel alguno a un posible acuerdo de empresa en esta
materia—) el mecanismo para a través del cual se opta por uno u otro sistema
de remuneracién o compensacién por la realizacién de horas extraordinarias.
Sélo en defecto de pacto colectivo o individual, serd cuando resulte de apli-
cacion la regla legal de compensacion por tiempo de descanso remunerado.
De otro lado, también en materia de horas extraordinarias, el art. 35.4 ET
permite que se pacte la obligatoriedad de las horas extraordinarias a través de
convenio colectivo (o bien en contrato individual de trabajo —nuevamente no
se otorga relevancia en estos casos a los acuerdos de empresa—).

En cuanto a las reglas sobre modificacién o alteracién de la regulacién
sobre tiempo de trabajo pactada (individual o colectivamente), es evidente
que la negociacidn colectiva juega un papel esencial, si bien en comparacion
con la regulacién previa a 2012, hemos de reconocer que ese papel se ha
contraido y reducido notablemente. Asi, en el caso de la prioridad aplicativa
del convenio de empresa, pues se trata en estos casos de una nueva regulacién
sobre horario, distribucion del tiempo de trabajo, de el régimen de trabajo a
turnos o bien de la planificacién anual de vacaciones, a través de un convenio
de empresa; es decir, que esa alteracién de las condiciones pactadas en el
convenio de sector sélo puede producirse a través de otro convenio colectivo;
se trata, pues de una posibilidad reservada sélo a la negociacion colectiva.

En el caso de la inaplicacién del convenio colectivo (art. 82.3 ET), también
es evidente el protagonismo de la negociacién colectiva, pues se trata de una
decisioén que implica no aplicar un convenio con eficacia normativa y sustituir
parte de su regulacion (incluida la relativa al tiempo de trabajo) por otro ins-
trumento derivado de la negociacion colectiva: un acuerdo de empresa entre la
empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un
convenio colectivo. No obstante, recordemos que el legislador ha disefiado una
serie de mecanismos para superar la falta de acuerdo, que incluye la posibilidad
de someter la cuestién a un arbitraje obligatorio para la parte laboral, lo que
reduce el papel y la relevancia de la negociacién colectiva, pues seria perfec-
tamente factible la modificacién de las condiciones de tiempo de trabajo sin
necesidad del acuerdo de los representantes de los trabajadores.

Por otra parte, en los supuestos de reduccion de la jornada de trabajo por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (art. 47.2 ET), el



98 Juan Gorelli Herndndez

legislador se remite al procedimiento regulado para la suspensién colectiva
de los contratos de trabajo (art. 47.1 ET) que reserva un papel esencial para la
negociacion colectiva, dado que dicho procedimiento comienza con un perio-
do de consultas con los representantes legales de los trabajadores, debiendo
las partes negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Se
trata de un verdadero procedimiento de negociacién colectiva. No obstante,
recordemos que la falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores
no impide al empresario llevar a cabo la decisién que adopte y considere mas
oportuna, por lo que es factible la alteracién de condiciones de trabajo como
la jornada, que podra sufrir una reduccién, por la voluntad del empresario,
tras fracasar el periodo de consultas.

Por tltimo, también desde la perspectiva de la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo reguladas en el art. 41 ET, se reserva un cierto
papel a la negociacidn colectiva: en el caso de modificaciones sustanciales de
caracter colectivo, la decisién del empresario debe ir precedida de un periodo
de consultas con los representantes legales de los trabajadores, en la que se
negociard sobre las causas motivadoras y la posibilidad de evitar o reducir
sus efectos, asi como las medidas para atenuar las consecuencias que puedan
sufrir los trabajadores afectados. Durante este periodo de consultas las partes
deben negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Se
trata, nuevamente, de un proceso de negociacion colectiva que puede finalizar
en un acuerdo entre empresa y representacion de los trabajadores. No obs-
tante, recordemos que la falta de acuerdo habilita al empresario para tomar la
decisién (unilateral) que considere mds oportuna. De otro lado, en los casos
de modificaciones sustanciales individuales, el art. 41.3 ET disefia un proce-
dimiento en el que basta con la voluntad unilateral del empresario para tomar
la decisidn, sin requerir en absoluto la participacién o negociacion colectiva
con los trabajadores o sus representantes.

La negociacién colectiva también es un instrumento que actda en el
ambito de la regulacién del descanso. En este sentido y desde la perspecti-
va de la adecuacidn del tiempo de trabajo a las necesidades empresariales,
podemos sefialar como la negociacién colectiva admite mecanismos a través
de los cuales es factible la intromision empresarial en los periodos de des-
canso del trabajador: no es extrafio encontrar reglas sobre disponibilidad del
trabajador; es decir, normas por las que, estando el trabajador en su periodo
de descanso o de ocio, puede ser llamado por necesidades empresariales
a desarrollar prestacion de trabajo. Ello supone, sobre todo una evidente
ruptura de la periodicidad en el reparto del tiempo de trabajo y el tiempo de
descanso, introduciendo mads flexibilidad en la distribucién de la jornada de
trabajo. Incluso en materia de vacaciones anuales es posible encontrar en los
convenios colectivos reglas dirigidas a facilitar el reinicio de la actividad pese
a que el trabajador se encuentre en el disfrute de las vacaciones.

Si analizamos esta misma cuestion desde el punto de vistas de las reduc-
ciones de jornada por motivos familiares encontramos también un conjunto
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de reglas con claras referencias hacia la negociacién colectiva, que plantean
la posibilidad de que, a través de la negociacidn colectiva (es decir, mediante
la regulacion establecida en ella), los trabajadores puedan lograr la efectivi-
dad de determinados derechos que se reconocen en normas legales. Asi, en el
ambito del derecho de lactancia (art. 37.4 ET), se plantea la sustitucion de la
hora de lactancia por una reduccién de la jornada de trabajo en media hora,
o bien la posibilidad de acumular este derecho a jornadas completas, si bien
«en los términos previstos en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario». Por lo tanto, no se establece un derecho directo
del trabajador a sustituir la hora de lactancia, sino la posibilidad de hacerlo de
conformidad a lo que establezca la negociacién colectiva o el acuerdo con el
empresario, de manera que si la negociacién nada establece o no se consigue
el acuerdo individual, el trabajador no podra reclamar ese derecho®.

Por otra parte, también dentro del dmbito de las reducciones de jornada
por motivos familiares, el art. 37.6 ET plantea la reduccién de la jornada en
los casos de ser necesario para el cuidado durante la hospitalizacién y trata-
miento continuado de un menor a cargo del trabajador, afectado por cdncer
o por cualquier otra enfermedad grave que implique ingreso hospitalario
de larga duracion y requiera el cuidado directo, continuo y permanente. Si
se cumplen todos estos requisitos (son acumulativos®) el trabajador tiene
un derecho subjetivo a la reduccién de la jornada, reconocido directamente
por la ley. Sin embargo, el precepto plantea también la acumulacién de esta
reduccioén, para poder asi cesar en el trabajo durante jornadas completas. Pues
bien, en este caso no se establece en la norma un derecho que es adquirido
directamente por el trabajador y del que es titular por mandato de la ley, sin
que ese derecho podra establecerse por convenio colectivo, de modo que si
no se establece en el convenio, el trabajador no serd titular del mismo y no
tendrd efectividad esta posibilidad.

De manera similar, el art. 37.8 ET en relacion a los derechos de las
victimas de violencia de género o del terrorismo, plantea la reduccién de la
jornada de trabajo o la reordenacion del tiempo de trabajo a través de la adap-
tacion del horario, de la aplicacién del horario flexible o de otras formas de
ordenacién del tiempo de trabajo. Ahora bien estos derechos podran ejercerse
«en los términos que para estos supuestos concretos se establezcan en los
convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los representantes
de los trabajadores o conforme al acuerdo entre la empresa y los trabajadores
afectados»; es decir, aparentemente si no hay una concrecién de los mismos,
en el convenio, dificilmente podra dotarse de eficacia a los mismos. No obs-
tante, el precepto finaliza sefialando que en defecto de esta concrecidn, serdn
de aplicacion las reglas del art. 37.7 ET (se reconoce al trabajador que serd el
quién realice la concrecidn, pero el empresario podra discrepar, resolviéndose

33 Sobre este cardcter condicionado vid. RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 242.
¢ RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 307.
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las discrepancias a través de la jurisdiccion social). Por lo tanto, lo que en
realidad parece que se remite a la negociacion colectiva es la concrecion del
ejercicio del derecho, pero no la titularidad efectiva del mismo.

Hemos visto como el art. 37 ET contiene todo un conjunto de supuestos
de reduccioén de la jornada. En algunos casos, esos derechos se atribuyen al
trabajador de manera directa, por ministerio de la ley; pero en otros casos,
la ley se limita a prever la posibilidad de la existencia del derecho, condi-
cionandose su eficacia a que haya una regulacién convencional (a través de
la negociacidn colectiva) o bien un acuerdo individual con el empresario; de
manera que ese derecho no podria ser efectivo sin el acuerdo colectivo o indi-
vidual. Si la regulacién legal o convencional reconoce un derecho subjetivo
para los trabajadores, queda atin un problema: el de la concrecién de horaria;
es decir, reconocido el derecho, hay que ubicar la reduccién de la jornada
dentro del horario del trabajador; es decir, habrad que especificar cuando va a
reducirse la jornada del trabajador y cudl serd el periodo de disfrute de esos
derechos de reduccion de la jornada. Se trata de una cuestion a la que ya nos
hemos referido con anterioridad, por lo que no vamos a reiterar las criticas
que hemos vertido sobre la interpretacion de lo establecido en el art. 37.7 ET
que es el que regula esta cuestion; nos limitamos ahora simplemente a sefialar
la importancia que puede tener el convenio colectivo a la hora de concretar
estas cuestiones. Este precepto establece que serd el trabajador, titular del
derecho, quien concrete la reduccién horaria; ahora bien, la actual redaccion
de esta norma establece que «los convenios colectivos podrdn establecer
criterios para la concrecion horaria de la reduccién de la jornada (...), en
atencién a los derechos de conciliacién (...) y las necesidades productivas
y organizativas de la empresa». Por lo tanto, el convenio podrd establecer
criterios o reglas para determinar o concretar cudl serd la reduccién y cuando
se disfrutard; o lo que es igual, es factible que el convenio limite la capacidad
del trabajador para concretar el derecho que la ley le atribuye. De hecho, se
establece expresamente que tales criterios tendrdn en cuenta no sélo los inte-
reses del trabajador, sino también los intereses productivos y organizativos
del empresario. Se trata, sin lugar a dudas, de una regulacion orientada a
limitar la flexibilidad del tiempo de trabajo que podria requerir el trabajador,
de manera que en comparacién con la regulacion anterior, es netamente favo-
rable a los intereses del empresario.

En definitiva y como conclusién, podemos sefialar que se ha dejado
un importante papel a la negociacién colectiva para poner en marcha
los diferentes procesos de flexibilidad en materia de tiempo de trabajo.
De un lado encontramos como en diferentes supuestos esa flexibilidad
laboral no se deja a la libre decisién empresarial, sino que el instrumento
esencial para poder aplicarla es la negociacién colectiva, que actia como
mecanismo de tutela de los intereses laborales; me refiero a todos esos
casos de flexibilidad negociada en los que se requiere acuerdo con el
empresario para poder utilizar diferentes mecanismos de flexibilidad. Sin
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embargo, es innegable sefialar cémo las reformas introducidas durante la
segunda década de este Siglo XXI, especialmente la reforma de 2012, han
revalorizado el papel del empresario por la via de dotarle de un conjunto
de facultades por las que puede imponer la flexibilidad unilateralmente
si no hay acuerdo a través de la negociacion colectiva. El mejor ejemplo
de esta tendencia es la atribucion legal al empresario de las capacidad de
utilizar la distribucién irregular de la jornada en caso de falta de pacto a
través de la negociacion colectiva (art. 34.2 ET); pero, ademds, hay que
reconocer la existencia de todo un conjunto de mecanismos favorecedores
de la posibilidad de modificar lo pactado sobre tiempo de trabajo: desde
la modificacién sustancial de condiciones de trabajo, la capacidad de
sustitucion de la regulacidn establecida en convenio colectivo por la via
del descuelgue o inaplicacién, o la prioridad del convenio de empresa.
Ciertamente en estos instrumentos juega también un papel relevante la
negociacién, pero ya no es el tnico instrumento por el que es factible la
sustitucion de condiciones pactadas, y con la actual regulacién es eviden-
te que se otorga prevalencia al interés empresarial®’.

Por el contrario, en los casos en que son los trabajadores los deman-
dantes de flexibilidad en el tiempo de trabajo, asistimos a toda una serie
de situaciones en las que se requiere necesariamente de la negociacién
colectiva para poner en marcha o activar una serie de derechos recono-
cidos por la regulacion legal, de manera que sélo a través del acuerdo
podran ser reclamados por el trabajador y en las condiciones en que se
hayan acordado. Con ello las reformas dificultan el acceso a los dere-
chos por parte de los trabajadores, viendo estos con frustracién como
la regulacién legal no les otorga en muchas casos verdaderos derechos
subjetivos, sino que estos han de ser necesariamente activados a través de
la negociacién colectiva (lejos de aquellas situaciones en las que, ante la
falta de acuerdo, la regulacién concede al empresario el derecho a adaptar
la jornada pactada); con ello nuestro legislador se desvincula de la nece-
saria atencion y respeto a los ciclos vitales que afrontan los trabajadores
y trabajadoras®®.

Por lo tanto, al menos aparentemente, pareceria que la flexibilidad en
el tiempo de trabajo es una cuestion que nuestro ordenamiento ha regulado
a favor del empresario, no a favor del trabajador, que no ha visto incremen-
tada, ni mucho menos, su capacidad para adaptar su jornada de trabajo a sus
necesidades familiares. Pareceria, pues, que la flexibilidad del tiempo de
trabajo es incompatible con la gestion del tiempo de trabajo por parte del
trabajador™.

7 Sobre esta cuestion vid. las reflexiones de LOPEZ CUMBRE, L.: Op. cit., paginas 102 y
103.

8 En este sentido MORENO VIDA, M.N.: Op. cit., pagina 45.

3 BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 56.
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5. LA FLEXIBILIDAD NEGOCIADA: LA SUPERACION
DE LOS LIMITES DE JORNADA

Tal como hemos sefialado supra, la postura tradicional de nuestro ordena-
miento a la hora de regular el tiempo de trabajo ha sido fundamentalmente el
establecimiento de limites a la jornada de trabajo. Con ello se cumple la premisa
de que en buena medida el ordenamiento laboral viene a limitar el libre juego de
la autonomia individual de la voluntad para evitar que puedan imponerse condi-
ciones de trabajo dafiinas para los trabajadores, y se cumple asi con el papel tuitivo
del ordenamiento laboral®. Sin embargo, a partir de la reforma del ET de 1994 se
establecid la posibilidad de superar los limites de jornada de trabajo a través de la
negociacion colectiva. Hay casos en los que expresamente el legislador se remite
a la negociacion colectiva con la previsién de que esta pueda superar los limites
fijados por la ley, tal como ocurre con el tope de la jornada diaria; en otros casos el
legislador plantea la posibilidad de superar el tope, sin remisién a la negociacion,
pero siendo esta la via dptima para conseguirlo, tal como ocurre con las cuarenta
horas semanales, que pueden computarse como un promedio de cardcter anual. Tal
como hemos sefialado se trata de supuestos de flexibilidad negociada®'.

Debe aclararse que la superacién de los topes maximos de jornada no preten-
de que la jornada se incremente realmente, sino que el mismo tiempo de trabajo
se distribuya mejor para los intereses empresariales. La superacion, a través de la
negociacion, de estos topes, supone fundamentalmente la capacidad del empresa-
rio para flexibilizar la distribucién del tiempo de trabajo®, para adaptar el tiempo
de trabajo a sus necesidades productivas, eliminando periodos de trabajo en los
que la necesidad productiva disminuye y trasladando los periodos de tiempo no
aprovechados a otros momentos distintos, en los que las necesidades productivas
se incrementan; en definitiva, se pretende aprovechar mejor el tiempo que el tra-
bajador estd a disposicion del empresario, obviando una regulacion del tiempo de
trabajo estandarizada o uniforme.

Tal como hemos visto esta flexibilidad negociada plantea sobre todo dos
situaciones que afectan a los topes de jornada: la anualizacién de la jornada y
la superacion del tope maximo de la jornada diaria.

5.1 La anualizaciéon de la jornada

Considero que este ha sido uno de los instrumentos mas relevantes de
flexibilizacién del tiempo de trabajo, la posibilidad de calcular la jornada

% MONEREO PEREZ, J.L. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pagina 106.

1 RIvERO LAMAS, J.: «La flexibilizacién del tiempo de trabajo», en AA.V'V., coordinados
por Efrén Borrajo Dacruz, El nuevo Estatuto de los Trabajadores: puntos criticos, Actualidad
Editorial, Madrid 1995, pigina 35.

2 En este sentido GOR1 SEIN, J.L.: «La ordenacién flexible del tiempo de trabajo», en
AA.VV., dirigidos por J.L. Goiii, Andlisis y propuestas de modernizacion de la negociacion
colectiva en Navarra, Universidad Piblica de Navarra, Pamplona 2004, pagina 116.
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«semanal» en un promedio de cardcter anual: el legislador establece que no
podra superarse el limite de las 40 horas semanales, pero como promedio en
cémputo anual; es decir, que es perfectamente posible que se establezcan jor-
nadas semanales superiores a las 40 horas, siempre y cuando ello se compense
con jornadas semanales de duracién inferior, de modo que a final de afio, divi-
dido el nimero total de horas trabajadas divididas por el niimero de semanas
de trabajo, no sea superior a las 40 horas®. Es decir, la flexibilidad se introduce
no por la via de ampliacién de la jornada, sino por la ampliacién del médulo de
cémputo de la jornada®. Ha de tenerse en cuenta que en realidad lo que genera
flexibilidad en el tratamiento del tiempo de trabajo no es que haya una jornada
anual, pues es perfectamente posible pactar una jornada anual sustentada sobre
una jornada semanal fija o estable. La flexibilidad reside en que el limite sema-
nal sea un promedio que se computa con caracter anual.

La anualizacién, o mejor, el promedio semanal (permitanme vds. que
por comodidad siga hablando de anualizacién), supone romper el limite de
jornada semanal establecida en convenio, de manera que haya semanas en
las que se trabaje mds de la jornada semanal pactada, incluso por encima de
las 40 horas del tope legal, mientras que haya otras en las que se trabaje por
debajo de la jornada semanal pactada o si no hay pacto, por debajo de las 40
horas; de manera que al final se cumpla con el promedio de 40 horas o menos
si es que se ha establecido una jornada semanal inferior. En realidad para la
anualizacién de la jornada no es necesario pactar una jornada semanal, pues
el mero hecho de que se establezca una jornada anual implica que la jornada
semanal es el promedio anual de 40 horas.

En definitiva, esta anualizacién permite trabajar un diferente nimero de
horas semanales diferente en cada semana. Ahora bien, debemos sefialar que
el pacto de jornada anual no tiene necesariamente que ser equivalente a jor-
nada inestable: es perfectamente posible pactar jornadas anuales de caracter
estable, de manera que desde el principio el convenio establezca una jornada
semanal diferente (supuesto realmente dificil, pues no tiene mucho sentido
que desde que se negocia el convenio se sepa exactamente por el empresario
cudles van a ser sus necesidades productivas en cada momento), o por lo
menos que haya jornadas semanales distintas en diferentes épocas del afio
(esto si es mucho mads factible, pues la experiencia en la actividad productiva
puede ir facilitando el conocimiento de en qué momentos es mds habitual
que se incrementen las necesidades productivas y en cudles es frecuente que
disminuyan); ello da lugar a jornadas semanales a lo largo del afio, en las que
se reitera un determinado esquema o duracion de la jornada; mientras que en

% Tal como sefiala GONZALEZ BIEDMA, E.: «Se indica con toda claridad que las cuarenta
horas no tendrdn que contarse sélo en la perspectiva semanal, sino que significan s6lo una unidad
de medida que habré que elevar a unidad anual». «La jornada (En torno al articulo 34)», Revista
Espainiola de Derecho del Trabajo n° 100, pagina 736.

% RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 97.
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otros momentos, el trabajador trabaje distintas horas semanales; pero en todo
caso, conociendo perfectamente desde el principio la jornada a desarrollar en
todas y cada una de las diferentes semanas. Sobre esta cuestién volveremos
posteriormente.

A tenor del art. 34.1 ET el legislador afirma que la jornada semanal serda
de 40 horas como promedio anual. Es decir, que aparentemente no es nece-
sario que esta cuestion se regule en convenio colectivo, pues se afirma direc-
tamente por el legislador la consideracion del tope semanal como mero pro-
medio. Por lo tanto para su aplicacién no seria necesario que se activase este
mecanismo a través del convenio colectivo. Ciertamente el convenio puede
recoger esta situacion, pero si no lo hace, es claro que resulta de aplicacion la
norma legal, de manera que la jornada semanal de 40 horas serd un promedio.
No obstante, es factible que el convenio establezca una jornada semanal fija.
Entiendo que para llegar a esta situacién no es necesario prohibir expresa-
mente que el tope de jornada semanal sea un promedio, bastando con pactar
una jornada que se declara fija, o incluso, simplemente, que se afirme que la
jornada serd un concreta y determinada. Por lo tanto, cabe la posibilidad de
neutralizar la anualizacién y la consideracion de la jornada semanal como un
promedio, a través de la negociacién colectiva, cuando en convenio se esta-
blezca una regulacién de jornada semanal de caricter absolutamente estable.

La posibilidad de establecer una jornada semanal irregular, supone introdu-
cir como consecuencia l6gica un nuevo médulo para el computo de la jornada
mdxima: el anual, pues tal como sefala el art. 34.1 ET estamos ante un pro-
medio de caricter anual; de ahi que hablemos de anualizacién en estos casos.
Ello ha llevado a la inmensa mayoria de los convenios colectivos a establecer
una regulacién del tiempo de trabajo, con un tope de cardcter anual. Se trata de
una realidad absolutamente extendida en nuestra negociacion colectiva, sin que
pueda diferenciarse a estos efectos entre convenios de empresa o de sector: es
una realidad generalizada que los convenios establecen la regulacién de la jor-
nada de trabajo en cémputo anual, siendo, por el contrario, muy pocos los con-
venios colectivos que todavia mantienen un cémputo del tiempo de trabajo en
base a los topes de caracter exclusivamente semanal. Cabe afirmar, por tanto,
que si el convenio colectivo establece una regulacion en la que se establece una
jornada anual, se acepta la distribucion de la jornada en un maximo semanal de
40 horas (o menos, segtin cada convenio) de promedio.

La posibilidad de anualizacion no deja de ser una posibilidad absoluta-
mente ordinaria de la organizacién del tiempo de trabajo, por lo que a esta
anualizacion resulta de aplicacién la totalidad de limites sobre jornada de
trabajo que se regulan por parte de nuestro ordenamiento: ha de respetar los
minimos de descanso diario (12 horas entre jornada y jornada), el descanso
minimo semanal (el dia y medio que como minimo ha de respetar el empre-
sario, salvo que se produzca una acumulacién del descanso semanal en perio-
dos de dos semanas), el tope de las 9 horas de trabajo diarias (salvo que se
haya acordado lo contrario en base a lo previsto por el art. 34.3 ET).
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Ademds, ain cuando no se establece expresamente la limitacién en el
ordenamiento legal, es evidente que la anualizacién de la jornada de trabajo
ha de respetar el limite que resulta de aplicar las 40 horas semanales a las
semanas laborales que tenga el afio de trabajo (las 1826 horas y 27 minutos
anuales®). Pues bien, tal como hemos sefialado antes, la mayoria de los
convenios colectivos, tomando como referencia aleatoria los primeros cuatro
meses de 2015 y de 2016, recogen un sistema de anualizacion de la jornada,
y en la inmensa mayoria de los mismos se establece una jornada de dura-
cién inferior a las 1826 horas y 27 minutos®, siendo realmente escasos los

5 Esta cantidad se fij6 especificamente en el Acuerdo Interconfederal de 1983, y se
obtiene de sumar los dias laborables del afio, una vez descontados los dias de vacaciones, el
descanso semanal y los festivos (pasados a semanas). No obstante, recordemos como ALARCON
CARACUEL, sefalaba que el cdlculo resultante de proyectar las 40 horas sobre los dias totales de
trabajo en el afio, podia calcularse de diferente manera a la establecida en el Acuerdo Intercon-
federal, sin que el resultado fuese el mismo que el recogido en dicho Acuerdo, oscilando entre
las 1800 horas hasta las 2080 horas anuales. Vid. en AA.VV., dirigidos por José Luis Monereo
Pérez, Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Comares, Granada 1998, paginas 447 y ss.
Ello se debe en realidad al hecho de que pueden haber festivos que coincidan con vacaciones, o
en sdbados, o incluso al hecho de que haya afios bisiestos que supone que deben afiadirse mas
horas; vid. en este sentido a GONZALEZ BIEDMA, E.: Op. cit., pagina 736. Puede, por tanto,
afirmarse que el cdlculo de las horas que se corresponde con cuarenta todas las semanas del afio
no es precisamente sencillo, tal como afirma MONREAL BRINGSVAERD, E.: La jornada de trabajo
(...), op. cit., pagina 106. Vid. también TRILLO PARRAGA, E.: Op. cit., pdgina 21.

% Vid. Praxair Espafa, S.L. (BOE 12-1-2015) con 1726 horas; Federacién Farmacéutica,
SCCL (BOE 12-1-2015) con 1776 horas; Empresas de Seguridad (BOE 12-1-2015) con 1782
horas; Supersol Spain SLU (BOE 12-1-2015) con 1810 horas; Maxam (BOE 14-1-2015) con
1704 horas; Grupo E.ON Espaiia (BOE 30-1-2015) con 1664 horas; Mercedes Benz Retail, SA
(BOE 7-2-2015) con 1757 horas para 2013-2014 y 1740 para 2015; Alcatel Lucent Espaiia, SAU
(BOE 10-2-2015), con 1680 horas; Cegedim Hispania, SAU (BOE 10-2-2015), con 1750 horas;
Recuperacion de Materiales Diversos, SA (BOE 10-2-2015), con 1760 horas; HM Clause Ibéri-
ca, SA (BOE 11-2-2015), con 1762 horas; Bic Iberia, SA (BOE 16-2-2015) con 1782 en jornada
partida y 1747,1 horas del personal a turnos; Allianz, SA (BOE 26-2-2015), con 1682 horas;
Ursula Consulting, SLU (BOE 26-2-2015) con 1738 horas; Equipos Nucleares, SA (BOE 26-2-
2015), con 1714 horas; Grupo ASV Servicios Funerarios (BOE 26-2-2015), con 1816 horas para
2015, 1800 para 2016-2017 y 1796 para 2018; Geodis Logistics Spain SLU (BOE 5-3-2015)
con 1800 horas; Trane Aire Acondicionado (BOE 5-3-2015, con 1760 horas; Euro Pool System
Espaiia, SLU (BOE 10-3-2015) con 1800 horas; Fundacién O’Belén (BOE 17-3-2015) con
1784 para el periodo 2012-2014 y 1760 para el 2015-2016; CC para peluquerias, institutos de
belleza y gimnasios (BOE 31-3-2015), con 1750; Centro Cooperativo Farmacéutico, SCA (BOE
1-4-2015) con 1741,5 horas; EX IN Técnicas Tubulares, SL (BOE 1-4-2015) con 1792 horas;
Ibermética, SA (BOE 1-4-2015) con 1720 choras; Grupo Importaco Frutos Secos (BOE 2-4-
2015) con 1792; Unicamp Services, SL (BOE 21-4-2015) con 1806 horas; Nokia Solutions and
Networks Spain, SL (BOE 25-4-2015), con 1754 horas; Grupo Asegurador Reale (BOE 29-4-
2015) con 1680 horas; Grupo Ahorro Corporacion (BOE 29-4-2015) con 1730 horas; Bellota
Herramientas SAU (BOE 15-5-2016); Grupo Muerde la Pasta (BOE 19-1-2016) con 1800 horas;
Personal asalariado al servicio de la Comisién Ejecutiva Confederal de la Confederacién Sindical
de CCOO (BOE 19-1-2016) con 1596,2 horas; Perfumerias y afines (BOE 19-1-2016) con 1720
horas; Grupo de Empresas Rodilla (BOE 21-1-2016) con 1800 horas; Noroto SAU (BOE de
21-1-2016) con 1788 horas; Enercon Windenergy Spain, SL (BOE 2-2-2016) con 1800 horas;
Saint Gobain Isover Ibérica, SL (BOE 2-2-2016) con 1728 horas; CC Estatal de Jardineria (BOE
2-2-2016) con 1700 horas; Easyjet Handling Spain (BOE 3-2-2016) con 1704 horas en 206 y
1700 en 2017; CC Unioén de Detallistas Espafioles, SC, Grupo Técnico, SA y Coidec, SA (BOE
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convenios que recogen una duracién de la jornada anual que coincida o sea
practicamente la del tope anual sefialado®”.

En otros casos la anualizacién no se plantea de manera directa, sino
que se recoge una férmula idéntica en su estructura a lo previsto por el art.
34.1 ET: sefalando una jornada semanal determinada, pero de promedio en
computo anual, o bien se utilizan expresiones andlogas («jornada normal»,
«generalmente la jornada serd», «el régimen general del cémputo»)®. En
otros casos se establece una jornada semanal de X como promedio anual y
una jornada anual®.

10-2-2016) con 1790 horas; ECA Entidad Colaboradora de la Administracién, SLU e Instituto
de Calidad, SAU (BOE 16-2-2016) con 1780 horas; Mediapost Spain, SL (BOE 16-2-2016) con
1755 horas; Telefonica Servicios Audiovisuales, SAU (BOE 16-2-2016) con 1760 horas; CEAR
(BOE 17-2-2016) con 1647; Iberdrola Inmobiliaria, SAU (BOE 23-2-2016) con una jornada
de 1740 horas en 2016-2017, 1735 en 2018 y 1730 en 2019; CC Marco para establecimientos
financieros de crédito (BOE 1-3-2016) con 1718 horas; CC sector fabricantes de yesos, escayo-
las, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2106) con 1740; Grupo Zena (BOE 3-3-2016) con 1800
horas; CC sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-2016) con 1792; CC sector laboral
de restauracion colectiva (BOE 22-3-2016) con 1800 horas; CC de una pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas y productivas (BOE 23-3-2016) con 1672,5 horas; Hewlett
Packard Customer Delivery Services, SL (BOE 19-4-2016)con 1780 horas; Diirr Systems Spain,
SA (BOE 20-4-2016) con 1697 horas; Grupo Ortiz (BOE 21-4-2016) con 1738 horas; Europcar
1B, SA (BOE 21-4-2016) con 1792 horas; A&G Ayora Gea Transportes Petroliferos, SA (BOE
21-4-2016) con 1808 en 2016 y 1784 en 2017; La Vanguardia Ediciones, SLU (BOE 22-4-2016)
con 1687,5 horas para las dreas de informdtica, redaccion y técnica/produccion CC nacional de
industrias de pastas alimenticias (BOE 22-4-2016) con 1748 horas; Mantenimientos y Montajes
Industriales, SA (BOE 29-4-2016) con 1750; BT Espana Cia de Servicios Globales de Teleco-
municaciones, SA (BOE 29-4-2016) con 1752; Gold Advance Investments, SL (BOE 29-4-2016)
con 1800 horas.

% Vid. CC de Axafone Telecomunicaciones SL (BOE 10-3-2015), con 1826 horas, o Trans-
mediterranea, SA (BOE 11-3-2015) con 1824 horas; también ELA Hiermor Asociados, SL (BOE
31-3-2015); Servicios Integradles de Fincas Urbanas de Madrid SL (BOE 5-1-2016) con 1826
horas; ESC Servicios Generales, LS (BOE 2-2-2016) con 1826 horas.

% Asi el CC de Minas de Almadén y Arrayanes, S.A. (BOE de 14-1-2015), que establece
una jornada de 37 horas y media semanal, de promedio en cémputo anual; Bofrost SAU (BOE
10-2-2015) con una jornada de 40 horas semanales; Grupo de Empresas Real Automévil Club de
Espafia (BOE 21-4-2015) que establece una jornada de 40 horas semanales de promedio anual;
ASM Supply Chain Solutions, SL (BOE 20-4-2015); Préxima Servicios Empresariales, SL
(BOE 29-4-2015) con 1800 horas; Dealz Espaiia, SL (BOE 5-2-2016) que establece 40 horas de
promedio en cémputo anual.

% CC Marco de la UGT (BOE 1-1-2016) con 35 horas semanales de cémputo anual y 1561
anuales. El CC Industrias de elaboracién del arroz (BOE 3-2-2015) establece 1784 horas anuales
y 40 semanales de promedio. También el CC de Recuperacién de Materiales Diversos, SA (BOE
10-2-2015), con 1760 horas distribuidas en 40 semanales segtin las normas del art. 34 ET. De
otro lado en el CC de Geodis Logistics Spain SLU (BOE 5-3-2015) se establecen 1800 horas, y
una jornada semanal que «tendrd una distribucién habitual y semanal de 40 horas»; Fundacién
Bancaria Caixa d’Estalvis i Pensiones de Barcelona «La Caixa»» (BOE 2-7-2016) con una jorna-
da anual de 1717 horas y una de promedio semanal de 37 horas y 50 minutos; Mediapost Spain,
SL (BOE 16-2-2016) con 1755 horas y un promedio sefiala de 39 horas semanales; CC sector de
ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-2016) con 1792 horas anuales y 40 horas semanales de
promedio en cémputo anual; CC pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas y
productivas (BOE 23-3-206); Europcar IB, SA (BOE 21-4-2016).
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Cabe destacar que la anualizacién de la jornada permite una mayor fle-
xibilidad en la distribucion del tiempo, pero en algunos convenios colectivos,
se establece algtn tipo de limitacién. Estos limites pueden ser tremendamente
débiles (fijar la jornada anual y una jornada semanal o mensual sefialando su
cardcter «habitual», «general», o incluso se habla de jornada «media tedrica»,
que al ser habitual permite su superacién’; o como fijar un tope a la jornada
maéxima semanal’ (I6gicamente superior a las 40 horas semanales); en estos
casos, al tratarse de un limite de jornada semanal superior a las 40 horas, en
realidad todo se reconduce a una anualizacién de la jornada y con jornadas
semanales que pueden tener diferente duracién, por lo que en realidad esta
limitacién es muy débil o casi inexistente.

En otros casos se trata de limites mds fuertes, como fijar junto a la dura-
ci6én anual, el tope de jornada mensual (estableciendo asi un nuevo médulo
para el computo de la jornada), lo que limita la capacidad del empresario’,
pues no podra superarse dicho tope maximo. En la misma direccién de limi-
tar la anualizacién, podemos encontrar situaciones en las que se establece
una jornada anual de X horas, pero con una jornada diaria de cardcter fijo”; o
supuestos en los que se establece una jornada anual X, distribuida en una jor-
nada semanal fija™; o incluso convenios que establecen tanto jornada anual,
como semanal fija y mensual igualmente fija”. Mds extrafio es encontrar
convenios que establecen una jornada semanal precisa y determinada, sin que
se prevea en modo alguno dicha cifra como un promedio en cémputo anual’®.
En estos casos, pese a la anualizacién de la jornada, al fijarse una jornada dia-
ria o semanal fija, no entendemos viable la posibilidad de una anualizacién
con alteracion de la jornada semanal y que ésta sea un promedio anual de 40
horas, pues se ha establecido por convenio una jornada fija.

" SERVICESA (BOE 21-4-2015); Ilusién Seguridad, SA (BOE 5-4-2016); CC acuicultura
marina nacional (BOE 19-8-2015); Iberdrola Grupo (BOE 25-9-2015).

I CC de Aunar Group 2009, SL (BOE 13-4-2015; Asociaciéon de Empleados de Iberia
Padres de Minusvalidos (BOE 25-6-2015).

2 Asi el CC de Empresas de Seguridad (BOE 12-1-2015) con 1782 horas anuales y 162
mensuales; igualmente el CC de Vigilancia Integrada, SA (BOE 10-2-2015); ESC Servicios
Generales, SL (BOE 2-2-2016) con 1826 horas afio y 166 horas mensuales; Prosegur BPO
Espaiia, SL (BOE 16-2-2016) con 1826 anuales y 166 mensuales; ESC Servicios Generales, SL
(BOE 2-2-2016).

3 CC de Ediciones Primera Plana SA, Logistica de Medios de Catalufia, SL, Zeta Servicios
y Equipos, SA, Zeta Gestiéon de Medios, SA y Grupo Zeta, SA (BOE 26-3-2015); Lufthansa
(BOE 25-9-2015).

™ CC del Personal asalariado al servicio de la Comisién Ejecutiva Confederal de la Con-
federacion Sindical de CCOO (BOE 19-1-2016); NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); Cia
Logistica Acotral y Acotral Distribuciones Canarias, SL (BOE 13-4-2016).

5 CC Tankat Seguridad, SLU (BOE 29-4-2016). Similar es el caso del CC A&G Ayora
Gea Transportes Petroliferos (BOE 10-6-2015), que regula una jornada anual de 1800 horas, una
semanal de 40 horas y un minimo de 8 horas diarias.

76 La Vanguardia Ediciones, SLU (BOE 22-4-2016), que establece una jornada semanal de
40 horas semanales para el personal de gestién; mientras que para otros colectivos profesionales
establece una jornada anual.
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No obstante cabe plantearse si en estos casos es factible la distribucién
irregular de la jornada. Entendemos que regular en convenio una jornada
fija diaria o semanal no es compatible con regular a continuacién una distri-
bucién irregular de jornada, seria una contradiccién del propio convenio. Lo
l6gico es que si un convenio establece una jornada fija, no regule al mismo
tiempo una distribucién irregular. Ahora bien, es posible encontrar conve-
nios colectivos que tras regular una jornada anual y semanal aparentemente
fija, sin que se establezca que la jornada semanal tiene la consideracién de
promedio anual, sin embargo, a continuacién el convenio colectivo recono-
ce la posibilidad de la distribucién irregular de la jornada, o se reconoce la
posibilidad de que a través de acuerdo con los representantes de los traba-
jadores se puedan establecer férmulas alternativas para la jornada mensual
a realizar”” ;Qué ocurre en estos casos? Entiendo que los negociadores o
no han tenido la suficiente formacién como para percibir lo qué realmente
estdn negociando, o bien la representacién empresarial ha sido capaz de
dar la vuelta al planteamiento de los representantes de los trabajadores de
tener una jornada fija, desmontdndolo por la via de regular la distribucién
irregular. Serfa, ciertamente, una regulacién contradictoria como acabo de
sefalar, y para resolver la cuestiéon habria que analizar detenidamente el
convenio, pero aparentemente, una regulacion de este tipo deberia interpre-
tarse en el sentido de que la jornada diaria o semanal aparentemente fija, es
meramente ejemplificativa, de manera que es admisible su alteracién a tra-
vés de la distribucidn irregular (que a su vez puede estar limitad de alguna
manera por el propio convenio).

En todo caso, queda por resolver la cuestion esencial: jqué ocurre cuan-
do se establece una jornada semanal fija, pero no se prohibe expresamente la
distribucioén irregular? De entrada una aclaracién: la prohibicién de la distri-
bucidn irregular es, a mi juicio, perfectamente factible, y tendrd como efecto
la imposibilidad de que el empresario acuda a la misma, pues ha manifestado
su acuerdo en no hacerlo (otra cosa es que, a posteriori, pueda modificar la
regulacion sobre tiempo de trabajo) pues el art. 34.2 ET establece que en
efecto de pacto en negociacién colectiva el empresario podrd disfrutar de
la facultad de distribuir irregularmente la jornada hasta en un 10% del total
anual; y en estos casos de prohibicidn expresa, estamos ante un pacto, ante
un pacto denegatorio de esta posibilidad, por lo que, habiendo pacto, no es
aplicable esa capacidad referida al 10% de la jornada. El problema es que en
estos casos no hay una prohibicién expresa de la distribucién irregular en el

7 Asf ocurre, por ejemplo, con los CC de Préxima Servicios Empresariales, SL (BOE
29-4-2015); Prosegur BPO Espana, SL (BOE 16-2-2016); CC del sector de ocio educativo
y animacion sociocultural (BOE 15-7-2015).Alianzas y Subcontratas, SA (BOE 6-8-2015);
Transmediterrdnea, SA —Tierra— (BOE 4-9-2015); Altura, Drenajes y Contenciones, SL
(BOE 3-10-2015.

8 En caso de convenios de sector se muestra en contra a esta opinién que sostengo LOPEZ
ALVAREZ, MLJ.; si bien lo admite en el caso de convenios de empresa: Op. cit., pagina 21
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convenio, por lo que puede interpretarse que el empresario tiene la capacidad
de acudir a la solucién legal de aplicar una distribucién irregular de hasta el
10% de la jornada anual.

Cuando se negocia una jornada y las partes desean que sea estable,
lo mas adecuado, a mi juicio, es que expresamente el convenio prohiba la
distribucién irregular, eliminando de esta manera cualquier duda. De no
hacerlo y limitarse a sefialar, por ejemplo, que la jornada semanal es de 37
horas, surgiria la duda de si resulta de aplicacion la solucién del art. 34.2
ET en defecto de regulaciéon de convenio: la atribucion legal al empresario
de disponer de una distribucién irregular hasta del 10% de la jornada anual.
Desde mi punto de vista en estos casos, se ha negociado una jornada estable,
pues nada se deduce del convenio que quepa la distribucién irregular, por lo
que hay un pacto, y ese pacto es el de una jornada estable y no irregular, en
consecuencia, al haber un pacto, no es factible aplicar ese 10% de jornada
irregular: téngase en cuenta que el art. 34.2 sefiala que mediante convenio
«se podrd» establecer la jornada irregular y s6lo si no hay pacto, se acudird a
ese 10%. En todo caso, se trata, como no, de una cuestion discutible. En este
sentido, también es posible encontrar convenios que fijan una jornada sema-
nal aparentemente estable, admitiendo la posibilidad de una jornada irregular
con un tope determinado”.

Una variante de esta posibilidad podria ser la de convenios colectivos
que fijan una jornada semanal aparentemente fija, y una jornada anual, pero
la cifra de la jornada anual no se corresponde realmente con la suma de las
jornadas semanales que se puedan realizar a lo largo del afio, siendo esta
superior a la jornada anual pactada (se establece, por ejemplo una jornada de
1700 horas anuales con una jornada semanal de 40 horas que sumada darfa
un resultado superior®). En estos casos, si tenemos una jornada semanal que
sumadas todas da un resultado superior a la jornada anual pactada, estamos
ante una dificultad interpretativa: o entendemos que los negociadores se han
equivocado al calcular la jornada anual, o hemos de aceptar que la jornada
semanal serfa un tope que juega como promedio. La otra alternativa, seria dar
preponderancia a uno de los dos topes, si es el anual, se admitirfa entonces
que la jornada semanal es un promedio; y si entendemos que el tope real es
el de las 40 horas semanales, €stas se entenderdn fijas. Otra cuestién seria si
resulta de aplicacién en estos casos la posibilidad de distribucién irregular
del 10% de la jornada: si entendemos que al establecerse un tope semanal
fijo, ello implica que indirectamente se pacta la prohibicién de la distribucién
irregular, seria inviable aplicar dicho 10%. Si entendemos que la regulacion
de una jornada semanal no afecta a la negociacién en convenio de un pacto

7 CC Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL (BOE 6-11-2015).

8 Un supuesto parecido serfa el CC de Safey-Kleen Espaiia, SA (BOE 16-2-2016); o el CC
de la red de ventas de Aguas Fontvella y Lanjarén, SA (BOE 20-2-2016); CC Industria Textil y
de la confeccién (BOE 21-8-2015).
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de distribucion irregular de la jornada, se estaria afirmando la posibilidad de
aplicar dicho 10%?'.

En todo caso, el limite mds importante a la anualizacién de la jornada
es el establecimiento de una jornada semanal fija (de 40 horas o inferior),
sin que el convenio colectivo regule en modo alguno una jornada anual®?. En
estos casos es evidente que estamos ante un supuesto en el que las partes han
rechazado la distribucién de la jornada a través de un promedio.

Tal como he senalado anteriormente, la mayoria de los convenios optan
por la anualizacion, si bien una minoria de convenios se remiten a la férmula
tradicional de las 40 horas semanales, sin establecer expresamente que sea de
promedio®, imposibilitando, a mi juicio, la posibilidad de que pueda orga-
nizarse el tiempo de trabajo en semanas con diferentes periodos de trabajo.

5.2. La superacion de los topes de jornada diaria

Otra de las posibilidades que establece el legislador es la superacién del
limite de las 9 horas ordinarias diarias de trabajo efectivo, pues el art. 34.3
ET senala la posibilidad de que por acuerdo entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores se establezca «otra distribucién del tiempo de
trabajo diario», si bien se establece como limite la obligacion de respetar el
descanso diario (12 horas entre jornada y jornada de trabajo).

En realidad esta es una posibilidad que no se regula frecuentemente por
la negociacién colectiva. Ello no supone que los negociadores hayan dejado
de lado las posibilidades que ofrece esta alternativa de flexibilidad. Lo que
ocurre es que en buena medida las posibilidades de incrementar la flexibili-

81 Un ejemplo atn més extraiio lo podemos encontrar en el CC de Philips Ibérica, SAU
(BOE 3-7-2015), que establece una jornada anual de 1739 horas, pero una jornada semanal de
42 horas y 30 minutos, afirmandose al mismo tiempo que los horarios permanecerdn «inaltera-
dos por el periodo de vigencia de este Convenio». Es evidente que una jornada semanal de 42,5
horas superara las 1739 horas anuales; por lo que bien podria llevarse a la conclusién de que
esta regulacion esconde la posibilidad de una distribucion irregular, si bien con un tope maximo
semanal, las 42,5 horas.

82 Asi el CC de Incatema, SL (BOE 3-7-2015), que establece una jornada de 40 horas
semanales. Un supuesto de dificil interpretacion es el CC de Empresas vinculadas a Telef6nica
de Espafia, SAU, Telefonica Mdviles Espaiia, SAU y Telefonica soluciones de informadtica y
comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016), que establece una jornada semanal «con caracter gene-
ral» de 37,30 horas para todos los grupos profesionales: ;qué significa ese cardcter general, que
serd posible exceptuarlo mediante un promedio, o que se aplica con cardcter general a todos los
grupos profesionales?

8 Serfa el caso del CC de Axafone Telecomunicaciones SL (BOE 10-3-2015), si bien men-
ciona que el tope de las horas anuales es de 1826. En este caso el tope no es sino el resultado de
multiplicar las 40 horas por el nimero de semanas laborales anuales, por lo que no entiendo que
haya intencion de las partes de establecer una jornada semanal como promedio. Mds claramente
el CC de la Compaiifa Castellana de Bebidas Gaseosas, SL (BOE 15-4-2015).
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dad a favor del empresario por la via de la superacion de este limite diario,
ya se consiguen mediante la distribucién irregular de la jornada de trabajo
(con la coincide en la necesidad de respetar el limite del descanso diario
entre jornadas como vamos a ver a continuacién). Dado que la distribucién
irregular de la jornada es una realidad que se ha asumido por buena parte de
la negociacion colectiva en nuestro pais, esta otra via de flexibilidad es en
realidad redundante, por lo que no es frecuente que sea regulada esta cuestion
de manera especifica, aunque, como es 16gico, podemos encontrar algin
ejemplo de convenio que si hace alusién expresa a la superacion del limite de
las 9 horas diarias®.

En aquellos casos en los que se regula la superacion de las 9 horas diarias
no es infrecuente encontrar que se regulen expresamente descansos especifi-
cos durante estas jornadas ampliadas®.

Una variante de esta regulacion es la regulacién de un tope diario, que
puede superar las 9 horas, pero referido a la «jornada diaria», lo que permi-
tirfa entender que se refiere a la jornada realizada, que no necesariamente ha
de ser la ordinaria; es decir, que el limite se refiere tanto a las horas ordinarias
como extraordinarias®.

En todo caso, hemos de tener en cuenta que si bien el art. 34.3 ET se
limita a sefialar como limite expreso a los pactos de incremento de la jornada
diaria la necesidad de respetar el limite del descanso entre jornadas de 12
horas, lo cierto es que el resto de limites sigue funcionando y son de aplica-
cién, por lo que el descanso semanal deberd ser respetado en estos supuestos;
de igual manera el tope de la jornada anual®’. El problema se puede plantear
desde la perspectiva de la relacion entre la superacion del limite diario de
las 9 horas ordinarias y la jornada semanal. Téngase en cuenta que no hay
problema alguno si la superacion se realiza por horas extraordinarias, pues
los limites se refieren a la jornada ordinaria. De otro lado, tampoco hay
problema cuando lo que se ha pactado es una jornada semanal de X horas
como promedio anual. Tampoco hay problema cuando se ha pactado una
distribucion irregular y se estd actuando dentro de la misma (excepto cuan-
do en el propio pacto de distribucion irregular se haya establecido un tope
maximo de jornada semanal superior —posibilidad que, como vamos a ver
es perfectamente factible—, en cuyo caso el incremento de la jornada diaria
debera respetar dicho limite pactado). El problema sobre todo se va a plantear
cuando se permita un incremento de jornada diaria en un marco de jornada

8 Vid. CC de Europcar IB, SA (BOE 21-4-2016); CC estatal regulador de las relaciones
laborales entre los productores de obras audiovisuales y los figurantes que prestan servicios en
las mismas (BOE 18-5-2016); Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016); Bofrost SAU (BOE 10-2-
2015).

85 CC Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

8 Serfa el caso del CC de Miiltiples Transportes Envases de Espaiia, SL (22-6-2016).

87 CC de Europcar IB, SA (BOE 21-4-2016).
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semanal estable. En estos casos, entendemos que el incremento de la jornada
diaria deberd respetar esa jornada semanal. En estos casos el incremento de
la jornada diaria quedarfa como una posibilidad de superacién puntual de la
jornada, requiriéndose de manera inmediata la compensacién, por la via de
la reduccioén de las jornadas diarias inmediatamente posteriores o anteriores,
adecudndose al limite semanal (salvo, 16gicamente, que al regularse la supe-
racién del tope de la jornada diaria, a su vez se establezca una excepcion a la
propia regulacién de la jornada semanal). En consecuencia, como vemos, es
dificil que la regulacion de la superacion del tope de las 9 horas pueda fun-
cionar desconectado de la regulacién de la jornada semanal o de los casos de
distribucion irregular de la jornada.

6. LA REGULACION EN LA NEGOCIACION COLECTIVA
DE LA DISTRIBUCION IRREGULAR DE LA JORNADA

Se trata, con toda seguridad del principal instrumento del que dispone
el empresario para proceder a una flexibilizacién del tiempo de trabajo®.
En cuanto a la distribucién irregular, de entrada hay que sefialar cémo el
legislador no establece qué ha de entenderse por esta cuestion, se limita a
especificar en el art. 34.2 que a través del convenio colectivo, o el acuerdo de
empresa, se podrd pactar la jornada irregular a lo largo del afno. Parece que
debe entenderse por jornada irregular aquella que no es regular, estable o uni-
forme®, de manera que la jornada puede alterarse y utilizarse una duracién
de la jornada diferente, no estable, a lo largo del afio, alternando periodos
de mayor trabajo, con periodos de menor trabajo. Como es 16gico ello no se
hace por capricho de las partes, sino que obedece a la necesidad de adaptar
el tiempo de trabajo a las necesidades productivas que pueden no ser esta-
bles; o como algin convenio sefiala, «LLa jornada se distribuird anualmente
para adecuarse a las diferentes cargas de intensidad del trabajo, pudiéndose
concretar los periodos de trabajo en momentos, dias, meses o periodos en
funcién de las necesidades de la empresa»®. Es evidente que ello supone una
coincidencia con la anualizacién de la jornada; es decir, que el objetivo es el
mismo, pues se puede alterar la jornada tanto semanal como diaria a lo largo
del afio. El establecimiento de una jornada anual se relaciona también con la
distribucioén irregular de la jornada, establecida en el art. 34.2 ET; de hecho,
este ultimo precepto plantea la distribucién irregular de la jornada a lo largo
del afio: el art. 34.1 plantea un promedio anual, que supone una distribucién
semanal irregular, y el art. 34.2 plantea la distribucién irregular de la jornada.
Surge asi una primera e importante cuestion: si la anualizacion de la jornada

8 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion (...)», op. cit., pagina
725.

% L6PEZ ALVAREZ, MLJ.: Op. cit, pagina 12.

% CC de Lidl Supermercados, SAU (BOE 8-6-2016).
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en base a un promedio anual de la jornada semanal y la distribucién irregular
de la jornada son lo mismo.

Desde mi punto de vista, el planteamiento original del legislador en la
reforma de 1994 era ligar ambos apartados como elementos de un mismo
mecanismo: las partes podia establecer una jornada anual a través de con-
venio colectivo que les permitia una distribucién irregular de la jornada,
de manera también anual. La anualidad (el afio natural) jugaba como el
ambito dentro del cual podia efectuarse esa distribucién irregular, de manera
que a final de afio debia cumplirse el tope de jornada anual pactada, y si se
superaba, estdbamos ante horas extraordinarias. Sin embargo, las sucesivas
alteraciones y especialmente la introduccién de un sistema de compensacién
interanual hacen que realmente debamos resaltar las diferencias entre ambos
apartados:

— En primer lugar, algo que es evidente: la anualizacién y la distribucién
irregular se regulan en apartados diferentes, aparentemente cerrados
y sin conexion.

— En segundo lugar, el art. 34.1 ET plantea un promedio de la jornada
semanal, pero la distribucion irregular de la jornada puede ser diaria,
sin afectar al promedio semanal.

— Por otra parte, la anualizacién de la jornada, a tenor de la literalidad
del art. 34.1 ET no es una posibilidad que requiera del convenio
colectivo para activarse: el citado precepto establece con claridad que
la duracién maxima de la jornada semanal es de 40 horas «de prome-
dio en cémputo anual». Por lo tanto, tomando sélo esta literalidad, el
promedio siempre puede actuar sin necesidad de acuerdo expreso con
los representantes de los trabajadores.

Por el contrario, en la distribucién irregular de la jornada hay que
acudir a la negociacién colectiva para que se pacte esa distribucion, si
bien en defecto de la misma el empresario tiene la capacidad de distri-
buir irregularmente la jornada hasta el 10% del total de jornada anual.
Dada esta posibilidad unilateral que estd en manos del empresario, lo
mds adecuado es pactar como ha de desarrollarse la jornada irregular
y cudles pueden ser sus limites.

— De otro lado, el limite del 10% si nada se pacta, es de aplicacién a
la distribucién irregular de la jornada establecida por el art. 34.2 ET,
y no afecta a lo dispuesto por el art. 34.1 ET sobre anualizacién de
la jornada. Ello podria suponer que en el caso de la anualizacidn, al
aplicar el empresario la literalidad del art. 34.1 ET, pudiese modificar
la jornada de todas y cada una de las semanas en cada momento.

— Siguiendo con los limites, el art. 34.2 ET, respecto de la distribu-
cion irregular, sefiala la necesidad de respetar los descansos diarios
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y semanales (si bien en este caso cabe la acumulacién por catorce
dias®!). Es decir, aparentemente estos limites se han sefialado expresa-
mente para la distribucién irregular. No obstante, estos limites tienen
cardcter general, luego resultan de aplicacion, salvo que la regulacién
estableciese una excepcion a los mismos. Consecuentemente, tales
limites relativos a derechos sobre descansos, también serian de apli-
cacién en los casos de anualizacién de la jornada, pues nada se prevé
sobre su relativizacion en el art. 34.1 ET.

— Otra cuestion es el tema del preaviso minimo, que se establece para
el caso de la distribucién irregular: en estos casos el empresario ha de
preavisar al trabajador con un minimo de cinco dias sobre el dia y la
hora de la prestacion. En principio, tales limites estan previstos tan
s6lo para este supuesto, no para la anualizacion.

— Especial importancia tiene el régimen juridico de la compensacién
de los excesos o defectos de jornada. El hecho de que haya un pro-
medio semanal que se computa anualmente, implica necesariamente
que a final de afio la jornada realiza deberia encajar en lo previsto
como jornada anual. Caso de superarse, estariamos ante horas
extraordinarias®, y caso de ser inferior estarfamos ante un supuesto
de aplicacién del art. 30 ET: la imposibilidad de la prestacion por
retraso del empresario, manteniendo el trabajador el derecho a su
salario y sin que sea factible la compensacién con otro trabajo rea-
lizado en otro tiempo.

Sin embargo, en el caso de la distribucidn irregular de la jornada se ha
establecido un dltimo parrafo al apartado 2° del art. 34 ET, a tenor del cual la
compensacion de las diferencias por exceso o defecto respecto de la jornada
maxima pactada o legal (por compensacion ha de entenderse la reposicién
del trabajador al total de la jornada realmente debida, de manera que si hay
exceso, recupere tiempo de descanso, y si hay defecto, deba desarrollar pres-
tacion de trabajo hasta alcanzar la jornada total pactada), se producird segtin
lo pactado en convenio o acuerdo de empresa, y en defecto de negociacion
colectiva, la compensacion se producird en el plazo de doce meses desde que
se produzcan. Pues bien, al margen de los problemas interpretativos que se
generan (;qué ha de entenderse por «que se produzcan»?°), y al margen de
que esta regla respete, o no, el derecho comunitario, aparentemente se esta
permitiendo la compensacién interanual, lo cual es contrario al régimen

I RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion flexible (...)», op. cit.,
pagina 725.

92 L6PEZ ALVAREZ, MLL.: Op. cit., pagina 15.

% Sobre las diferentes alternativas interpretativas, vid. MONREAL BRINGSVAERD, E.:
«La duracién de la jornada y los saldos interanuales de horas. A propésito de la dltima
reforma normativa del tiempo de trabajo, Relaciones Laborales n°® 10 de 2014, pagina
100.
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juridico de la anualizacién, que es, valga la redundancia, anual en sentido
absolutamente estricto®.

Vemos, por tanto, que haya motivos para entender que estamos ante dos
mecanismos diferenciados. Sin embargo, ha de reiterarse que uno y otro
apartado del art. 34 ET tiene exactamente el mismo objetivo o finalidad: que
se facilite el establecimiento de jornadas no estables distribuidas a lo largo
del afio.

Desde mi punto de vista, creo que lo mas adecuado seria admitir que,
pese a la escasa coherencia que ha mostrado el legislador a la hora de regular
ambos parrafos, estamos ante un mismo instrumento. No parece aceptable
que la posibilidad de una jornada semanal como promedio anual, suponga
que el legislador determina una capacidad del empresario para poder alterar
la jornada semanal, semana a semana, sin que exista ningtin control; en la
practica eso supondria la absoluta inseguridad y certeza en el tiempo de
trabajo, de manera que un contratante podria especificar en cada momento
un elemento esencial del objeto del contrato de trabajo. Muy al contrario,
entiendo que esa anualizacion debe realizarse a través del convenio colec-
tivo o acuerdo de empresa; es decir, a través del art. 34.2 ET, a través de la
distribucién irregular de la jornada: la distribucion irregular de la jornada
permitird la superacion de las 40 horas semanales, que se configuran como un
promedio. Por lo tanto, el limite de jornada semanal son las 40 horas, y por
acuerdo tales horas pueden entenderse como un promedio, cuando se procede
a la anualizacién y distribucién irregular de la jornada. El empresario tendra
como limites los descansos diario y semanal, debiendo respetar el periodo
minimo de preaviso. Por lo tanto, del juego en comtn de los arts. 34.1 y 2 ET
se deduce la posibilidad de intensificar o reducir la jornada en determinados
periodos del afio, superando el méaximo de las 40 horas®.

Ahora bien, de este intento de comprender coherentemente ambos apar-
tados, destaca que existe un elemento incompatible entre uno y otro precepto:
la compensacion con cardcter interanual.

Para intentar resolver esta cuestién entendiendo que existen dos tipos
diferentes de jornada irregular, de un lado la estdtica o fija, y de otro la dina-
mica o incierta, residiendo la diferencia entre una y otra en el hecho de la
imprevisibilidad de la segunda®. En cuanto a la distribucién irregular estati-
ca, consiste en establecer de antemano, en convenio colectivo las alteraciones

% Con anterioridad a la reforma de 2012 existian sentencias que rechazaban la posibilidad
de trasladar al afio siguiente la compensacion de excesos de jornada producidos en el afio ante-
rior, como la SAN de 24 de mayo de 2013. Sobre la cuestioén vid. RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op.
cit., pagina 96

% En este sentido RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Op. cit., pagina 27.

% BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 71; LOPEZ ALvAREZ, M.J.: Op. cit., pagina
13; RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 92; RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Ins-
trumentos de gestion (...)», op. cit., pagina 726.
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respecto del promedio semanal, de manera que el propio convenio fija qué
periodo se trabajara el promedio, qué periodo se superard dicho promedio y,
en qué periodos se va a trabajar por debajo del promedio. Ello puede articu-
larse a través del art. 34.1 ET. Por distribucién irregular dindmica se entiende
que el convenio permite al empresario ampliar o reducir la jornada de trabajo
en cualquier momento, sin prevision de cudles han de ser dichos periodos por
parte del convenio colectivo. Esta segunda modalidad seria la que desarrolla
el art. 34.2 ET?, y, consecuentemente, a la que se aplicaria la regla sobre
compensacion interanual.

En cuanto al régimen juridico de la distribucién irregular dindmica, el
art. 34.2 ET establece las siguientes especialidades: ha de establecerse por
convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores. Si no hay acuerdo expreso sobre esta cuestion,
la empresa puede distribuir de manera irregular «a lo largo del afio» el 10%
de la jornada de trabajo (para aplicar esta posibilidad habria que intentar el
acuerdo, de manera que el empresario no puede acudir directamente a la
misma por su sola decisiéon®); por lo tanto, hay que entender que si un con-
venio colectivo establece una jornada anual de 1800 horas para el afio 2016,
el empresario dispondra de 180 horas para su distribucién a lo largo del afio
2016, pudiendo incrementar la jornada en aquellos momentos que estime
oportuno con el maximo de tales horas.

Cabe resaltar sobre esta regulacion que debe estimarse la supresion
de esta posibilidad a través de convenio colectivo, por el procedimiento de
pactar en contra de la distribucién irregular de la jornada, prohibiéndola,
en definitiva. Esta posibilidad no me causa dudas; ahora bien, el problema
interpretativo se va a plantear, tal como ya he sefialado, cuando se pacte una
distribucién regular de la jornada, sin que se haga alusién expresa a que se
prohibe la distribucién irregular. Desde mi punto de vista, en estos casos no
podria haber distribucién irregular, ni tan siquiera del 10%, pues el hecho de
que se haya establecido una jornada estable puede implicar tanto que no hay
acuerdo, como que no hay interés entre las partes de establecer jornada irre-
gular. Sin embargo, hay autores que estiman que la distribucion hasta el 10%
de la jornada de manera irregular se activa cuando se opta por un régimen de
jornada regular®. Ello podria suponer que el empresario no entre a negociar
esta cuestion, simulando que no tiene interés en este tipo de mecanismo, para,
a continuacion, acudir al art. 34.2 ET y aplicar el 10%, sin mas limitacién que
los pocos limites legales, evitando asi que mediante la negociacién colectiva
se hayan podido imponer limites a su capacidad para la distribucién irregular.

97 BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 71; L6PEZ ALVAREZ, M.J.: Op. cit., pagina
13.

% L6PEZ ALVAREZ, MLJ.: Op. cit., pagina 20.

% En este sentido MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La duracién de la jornada y los saldos inte-
ranuales de horas. A propésito de la tltima reforma normativa del tiempo de trabajo», Relaciones
Laborales n° 10 de 2014, pagina 91.
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La distribucién irregular de la jornada no debe ser confundida con la
distribucién irregular del horario de trabajo: lo primero afecta a la cuanti-
ficacion, a cudnto se trabaja. Lo segundo se refiere al hecho de que una vez
concretado cudnto se trabaja, hay que especificar cudndo se trabaja: cuando
se comienza a trabajar y cudndo se finaliza. Es evidente que la distribucion
irregular de la jornada afectara siempre a la distribucién del horario; pero una
distribucién irregular del horario no supondra una modificacién de cuanto ha
de trabajarse!®.

Las reglas que se dedican por el ET a regular esta distribucion irregular
son ciertamente escasas, pues en la practica se limitan a remitirse al convenio
colectivo, que deberd establecer la regulacion efectiva sobre esta cuestion,
sin que se especifique un contenido minimo concreto a la regulacién con-
vencional, lo cual no deja de ser preocupante, pues podemos encontrar que
se haya concedido por el legislador una facultad sin apenas limitaciones al
empresario. La cuestion puede ser atin mds acuciante en los casos de distribu-
cién irregular por defecto de negociacion colectiva. En todo caso el art. 34.2
ET establece unos limites expresos: el respeto al descanso diario y semanal
(que recordemos puede ser disfrutado por periodos de 14 dias). En realidad
estamos ante limites de caracter general que son de aplicacién en todo caso,
salvo que el propio legislador estableciese una excepcidn; por lo tanto, poco
afiade esta regulacion. De esta manera, aun cuando nada se sefiala en el pre-
cepto entendemos evidente que resulta de aplicacion otros limites al tiempo
de trabajo, tales como los festivos o las vacaciones''.

Junto con tales limites se establece la necesidad de que el trabajador sea
preavisado del dia y hora de la prestacion de trabajo resultante de la distribu-
cién irregular con cinco dias de antelacion. Se trata de establecer un periodo
minimo para que el trabajador pueda adaptar su situacién personal o familiar
a la alteracién de la jornada, pudiendo organizarse de manera adecuada'®. En
todo caso es evidente que el preaviso es tremendamente reducido.

En todo caso, incluso cuando estos limites puedan ser de escasa entidad
o tengan un cardcter genérico, lo cierto es que el incumplimiento empresarial
de los mismos determina la posibilidad de que el trabajador incumpla licita-
mente las 6rdenes empresariales relativas a la distribucién irregular; configu-
randose, a mi juicio como un claro supuesto de ius resistentiae del trabajador.

A mi juicio, el régimen juridico del art. 34.2 ET plantea dos problemas
esenciales: el régimen de compensacién y la compatibilidad con los derechos

1% Puede sefialarse la existencia de convenios que regulan horarios irregulares en funcién
de las necesidades de la empresa, tal como ocurre con el CC de European Air Transport (BOE
26-2-2015); Proxima Servicios Empresariales, SL (BOE 29-4-2015); Lufthansa Cargo AG (BOE
6-8-2015); Lufthansa, Lineas Aérresas Alemanas y personal en Espana (BOE 25-9-2015).

101 Sobre esta cuestion vid. BALLESTER PASTOR, MLA..: Op. cit., pagina 72; LOPEZ ALVAREZ,
M.J.: Op. cit., pagina 30.

122 RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 95.
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de conciliacién previamente concedidos por el empresario. En cuanto a lo
primero, la compensacién ha de producirse segun las reglas establecidas en
el convenio o acuerdo de empresa. En defecto de pacto (se refiere tanto a
ausencia de pacto sobre compensacién, como al supuesto de aplicacioén del
10% por ausencia de regulacion), las diferencias, por exceso o defecto, deben
quedar compensadas en el plazo de doce meses desde que se produzcan. De
esta regulacion se deduce que no cabe compensacién econémica, lo cual es
l6gico pues estamos ante un sistema de distribucién irregular de la jornada y
no ante horas extraordinarias (otra cuestion es que una vez que se compensan
los excesos, se haya previsto un complemento salarial especifico por distribu-
cién irregular). La compensacion consiste en el ajuste a la jornada pactada o
la jornada legal; es decir que si se ha trabajado por encima de la jornada pac-
tada hay que dejar de trabajar en las jornadas siguientes, o si se ha trabajador
menos, habrd que aumentar la jornada en el periodo siguiente. El problema
se plantea por el hecho de que esa compensacion puede realizarse en el plazo
de doce meses desde que se produzcan: ello supone la posibilidad de realizar
la compensacion fuera del afio en que se produce la jornada irregular (com-
pensacion interanual), lo cual supone condicionar la jornada del afio siguiente
al resultado del afio anterior. Supone, ademads, superar el limite de la jornada
anual pactada ex art. 34.1 ET'%, lo cual se asume expresamente por el art.
34.2 ET al afirmar que la compensacion por exceso «entre la jornada realiza-
da y la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo legal o pactada»
podra producirse en el plazo de doce meses: obsérvese que la jornada que
supera la pactada ya se ha realizado, es decir, que se ha superado la jornada
pactada y no se ha respetado ese limite que, consecuentemente, podria trans-
gredirse. Si el punto de partida es que 34.1 y 34.2 ET forman parte de una
misma institucién (la posibilidad de distribuir el tiempo de trabajo de manera
irregular), es contradictorio que al mismo tiempo se afirme que el promedio
«anual» de la jornada es de 40 horas y que las diferencias por exceso de jor-
nada respecto de la pactada o la legal, pueda compensarse en el plazo de 12
meses a partir de que estas se produzcan, pues ello facilita la compensacién
interanual'®. La tnica forma de soslayar esta contradiccion es diferenciando
entre una distribucion irregular estdtica y una distribucién irregular dindmica,
de manera que la compensacién en doce meses solo afecte al supuesto de dis-
tribucion irregular dindmica'®. Es evidente que la intencién del legislador al
establecer este amplio plazo para la compensacién, pues amplia enormemente
sus posibilidades de gestionar la distribucién irregular de la jornada, relegan-
do, tal como ha destacado la doctrina laboral, los intereses de los trabajadores

103 MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La duracién de la jornada (...)», op. cit., pagina 93.

1% De hecho, con la regulacién anterior a la modificacion legal de 2012, se pronuncié la
Audiencia Nacional en contra de admitir los saldos interanuales por atentar contre el principio de
anualidad, concretamente a través de la SAN de 24 de mayo de 2013. Sobre esta Sentencia vid.
MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La duracion de la jornada (...)», op. cit., pagina 96.

15 RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit. pagina 98. Por el contrario la distribucién irregular
estdtica debe haber previsto la compensacion dentro del afio natural.
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que soportan este tipo de jornada y sus derechos a la conciliacién de la vida
familiar y laboral!®,

Pero aun aceptando que la distribucién irregular dindmica implica la
interanualidad, hay que tener en cuenta lo que establece la Directiva 2003/88/
CE en su art. 16.b) al regular los periodos de referencia relativos al trabajo
semanal: «Los Estados miembros podrin establecer (...) b) para la aplicacién
del articulo 6 (duracién maxima del tiempo de trabajo semanal), un periodo
de referencia que no exceda de cuatro meses». Es evidente que la regulacién
del art. 34.2 en su ultimo parrafo es directamente contraria a la regulacién
comunitaria'?’.

Ciertamente la Directiva establece todo un conjunto de excepciones a la
regla prevista por el art. 16, pero entiendo que la regulacién espafiola tam-
poco respeta tales excepciones. De entrada, el art. 34.2 ET cuando admite la
interanualidad, lo hace con caricter general; es decir, que resulta de aplica-
ci6n a cualquier supuesto material con independencia del tipo de trabajo que
se realice y, mds aun, se aplica sin acuerdo de los trabajadores. Todo ello
dificulta la aplicacién del art.17 de la citada Directiva, que regula las excep-
ciones a las reglas de los arts. 6 y 16 de la propia Directiva, no con caricter
general, sino vinculdndolas al ejercicio de ciertas actividades o trabajos'®. De
otro lado, nuestro pafs jamds ha hecho uso de la cldusula out-put que prevé
la Directiva a los efectos de inaplicacidn, por lo que tampoco es factible esta
via. La propia Directiva regula la posibilidad de que se establezcan excep-
ciones a través de la negociacién colectiva a lo previsto por el art. 16, si bien
el art. 19 de la Directiva en su primer parrafo establece que «La facultad de
establecer excepciones a lo dispuesto en la letra b) del articulo 16, prevista en
el apartado 3 del articulo 17 y en el articulo 18, no podra tener como conse-
cuencia el establecimiento de un periodo de referencia superior a seis meses».
Es decir, que esta excepcién no admite tampoco la interanualidad; mas atn,
la interanualidad que plantea el art. 34.2 ET se refiere a los supuestos en
que no hay pacto sobre compensacién de la distribucién irregular (no hay,
por tanto, acuerdo en convenio); luego la excepcién del art. 18 no resulta de
aplicacion en modo alguno a esta situacion. Por dltimo, el art. 19 de la Direc-
tiva en su segundo parrafo afirma la posibilidad de establecimiento de otras
excepciones, respetando los principios de proteccién de las salud y seguridad,
pero fija como limite la anualidad como méximo: «No obstante, los Estados
miembros, siempre que respeten los principios generales de proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores, tendrédn la facultad de permitir que,
por razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo, los convenios
colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales establezcan

106 MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., pagina 66.

107 LéPEZ ALVAREZ, MLJ.: Op. cit., pagina 19.

108 MOLINA NAVARRETE, C.: Op. cit., pigina 66. De igual manera MARTINEZ YANEZ, N.M.:
Op. cit., pagina 66.
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periodos de referencia que en ningtin caso excederdn de 12 meses»'®. Cierta-
mente el art. 34.2 ET se refiere a un plazo de 12 meses «desde que se produz-
can»; es decir, desde que el exceso o defecto de jornada se produzca; o desde
que el empresario aplique la distribucion irregular; pero con independencia
de que se opte por una u otra interpretacion, se superaria el aio natural como
referencia. Ademas, y esto es lo mas importante, lo que permite la Directiva
en este caso es que los Estados admitan ese plazo de 12 meses, cuando exis-
tan razones que lo permitan (causalidad) y se haga por convenio colectivo o
acuerdo; y es evidente que el art. 34.2 ET se refiere al caso en el que, justa-
mente, no hay acuerdo. De otro lado, lo que permite la Directiva es que se
alcancen los 12 meses, si bien necesariamente los Estados miembros podran
prever que sean los convenios colectivos o los acuerdos los que establezcan
que el periodo de referencia sea de 12 meses y es claro que lo previsto por
el art. 34.2 ET al ampliar el periodo en que se produce la compensacién a
12 meses, se refiere a los supuestos en que hay una falta de acuerdo entre la
empresa y la representacion de los trabajadores; es decir, que esa ampliacion
es legal y no convencional, tal como establece la Directiva, que quiere que
dicha ampliacién se haga a través de la negociacion colectiva''®.

La conclusién, a mi juicio, no es sino la inadecuacién de la regulacién
nacional en este punto a la Directiva 2003/88/CE'"!, por lo que puede generar
un verdadero semillero de problemas.

En cuanto a la segunda de las cuestiones, la adecuacién de la distribucién
irregular de la jornada al disfrute de los derechos de conciliacién familiar y
laboral, podemos sefialar que la distribucion irregular puede suponer como
es légico una extraordinaria dificultad para garantizar uno de los objetivos de
la regulacién del tiempo de trabajo que es facilitar la conciliacion de la vida
familiar y laboral, pues someter al trabajador a un ciclo de trabajo inestable
dificulta dicha conciliacién, lo cual unido al escaso tiempo de preaviso reco-
gido por la regulacion legal, supone una dificultad afiadida a la planificacién
de la vida del trabajador fuera de la empresa''?. Es por ello conveniente que
los convenios colectivos que regulen la distribucién irregular de la jorna-
da tengan en cuenta el disfrute de los derechos de conciliacién y eviten la
repercusion negativa que sobre ellos supondra la distribucién irregular de la
jornada'®3,

19 Sobre la relevancia del respeto de la salud y seguridad de los trabajadores como princi-
pio para valorar la falta de adecuacion de la normativa espaiiola a la Directiva 2003/88/CE vid.
MoOLINA NAVARRETE, C.: Op. cit., pagina 66.

19 Sobre la cuestién vid. BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 77; 0 MONREAL
BRINGSVAERD, E.: «La duracién de la jornada (...)», op. cit., pagina 97.

" Asi BALLESTER PASTOR, M.A., op., cit., pdgina 77; MARTINEZ YANEZ, N.M., op. cit.,
pagina 66; MOLINA NAVARRETE, C., op. cit., pagina 66; MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La dura-
cion (...)», op. cit., pdgina 97; RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 101.

12 6pEZ ALVAREZ, M.J.: Op. cit., pagina 89.

'3 RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 100.
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La doctrina laboral ha sostenido, y he de mostrarme totalmente de acuer-
do con esta opinidn, que el derecho a la conciliacién de la vida familiar y
laboral, dado su origen constitucional'®, limita las facultades empresariales
de flexibilidad o adaptacion de la jornada de trabajo, y especificamente la
capacidad para la distribucién irregular de la jornada'”. En todo caso, es
evidente que la actual regulacién vigente sobre distribucién irregular debe-
ria haber sefialado expresamente la necesidad de respetar los derechos de
conciliacién de los trabajadores, prohibiendo que la distribucién irregular de
la jornada pudiese afectar a los trabajadores con reduccién de jornada por
motivos familiares''.

Nuevamente aqui la negociacién colectiva va a jugar un papel funda-
mental pues a través de la misma podrdn articularse los mecanismos que
permitan la adecuacién de los intereses de una y otra parte; o dicho de otra
manera, dada la evidente generosidad del legislador en favorecer la flexibili-
dad empresarial a través de la distribucion irregular de la jornada, el convenio
colectivo debe asumir el papel de concretar las garantias ante la utilizacién
empresarial de esta posibilidad'!’. El problema va a surgir, como es 16gico,
cuando el convenio nada regula sobre esta cuestion, o cuando no se ha alcan-
zado pacto alguno sobre la distribucidn irregular, en cuyo caso el empresa-
rio dispone de la capacidad de distribuir irregularmente hasta el 10% de la
jornada anual, sin mds limitacién que la establecida por la regulacion legal.
En estos casos, si el empresario acude a la distribucién irregular y el trabaja-
dor ya estd disfrutando de derechos de conciliacién que entran en conflicto
con dicha distribucién''®, tenemos un importante problema interpretativo
que resolver: ;afecta la distribucién irregular de la jornada al derecho a la
conciliacién del trabajador que ya se estd disfrutando? De entrada hay que
aclarar que no todos los derechos de conciliacién pueden verse afectados por
una distribucién irregular (pensemos simplemente en los casos de ausencia
durante una hora en la lactancia o en la hospitalizacién a continuacién del
parto). Respecto de aquellos que si pueden verse afectados, entiendo que,
ante la ausencia de regulacién en el convenio, dado que el disfrute del tra-
bajador de su derecho ya se estd realizando, las alteraciones de jornada que
pudieran suponer una distribucién irregular no deberian afectarle. Se trata
de un mero criterio temporal en el acceso al derecho, pero, ademads, los tra-
bajadores que acceden a estos derechos habrdn adaptado las necesidades de
atencion a sus responsabilidades en funcién del derecho obtenido, por lo que
la alteracion del derecho repercutiria directamente en la dificultad de cumplir

114 Sobre esta cuestion vid. RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., paginas 41 y ss.

!5 BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 91.

116 En este sentido MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., pagina 65.

7 En este sentido BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., pagina 76.

118 En los casos en que el empresario procede a un ajuste a través de la distribucion irregu-
lar, y posteriormente el trabajador accede a los derechos de conciliacion, no tenemos una situa-
cién que se diferencie realmente del supuesto conflictivo ordinario en caso de conciliacion, que
deberd ser resuelto judicialmente, previa demanda del trabajador via art. 139 LRIJS.
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con el objetivo de las medidas de conciliacién. De otro lado, hay que recordar
que los derechos de conciliacién que implican la reduccién de jornada son
derechos que se proyectan sobre «su jornada» (el trabajador tiene derecho a
la reduccién de su jornada ordinaria —art. 37.7 ET que regula la concrecion
horaria—); y por tal jornada hemos de entender la jornada habitual, no la que
pueda resultar en un momento determinado por aplicacién de una distribu-
cion irregular. Sélo si el convenio colectivo estableciese otra cosa (y no es
el caso, pues estamos analizando aquellos supuestos en los que el convenio
nada regula), podria, a mi juicio, darse otra respuesta. En todo caso, si se
aceptase que la distribucién irregular puede repercutir sobre los derechos de
conciliacién, siempre cabra la posibilidad de que el trabajador acuda al pro-
cedimiento del art. 139 LRJS.

(Cuadl es el papel de la negociacién en la materia de distribucion irregular
de la jornada? Es evidente que el legislador le otorga una funcién primordial,
pues se afirma que la distribucién irregular de la jornada podra ser acordada
mediante convenio o, ante la ausencia de regulacién en convenio, por
acuerdo de empresa; en definitiva, se deja a la negociacion colectiva que
asuma esta competencia. Sin embargo, todo queda alterado como conse-
cuencia del reconocimiento de la facultad empresarial de acudir libremente
a la distribucién irregular si no hay acuerdo sobre esta cuestion (al menos
hasta el 10% de la jornada anual). Es evidente que en la préctica ello va a
suponer que sea necesario llegar a un acuerdo sobre distribucidén irregular
de la jornada, de manera que el papel que va a asumir el convenio sea el de
controlar esta posibilidad, controles que en una légica negociadora puede
que no sean excesivos, pues la representacion de los trabajadores se arriesga
al rechazo empresarial al acuerdo; es decir, a que al final el empresario tenga
plena libertad para esa distribucién irregular hasta el 10%. En definitiva hoy
mds que nunca se hace absolutamente necesaria la regulacién convencional
de esta materia''®; lo paraddjico es que por obra de la regulacién legal, quien
puede estar hoy desincentivado para llegar a un acuerdo es el empresario,
quien ante la falta de acuerdo tendra una libertad casi absoluta, sélo limitada
por ese tope del 10% y los escasos limites legales. Por lo tanto, cabe concluir
que la actual redaccién del art. 34.2 ET supone un mecanismo de presién
sobre los negociadores por la parte laboral, pues la falta de acuerdo deter-
mina la facultad legal concedida al empresario para acceder a la distribucién
irregular de la jornada, configurdndose de esta manera en un ejemplo de la
expansion silenciosa del poder empresarial en la empresa que han supuesto
las dltimas reformas laborales'?. Hay que tener en cuenta que el III Acuerdo
para el Empleo y la Negociacién Colectiva (2015-2017)'*! recoge la necesi-
dad de facilitar a través de la negociacion colectiva la distribucién irregular
de un 10% de la jornada anual ordinaria. Es decir, ante la duda de pactar o no,

19 En este sentido TRILLO PARRAGA, F.: Op. cit., pagina 29.
120 En similar sentido critico MARTINEZ YANEZ, N.M.: Op. cit., paginas 62 y 63.
121 BOE 20 de junio de 2015.
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y ante la amenaza que supone la inexistencia de pacto, se opta por fomentar
el acuerdo.

Ciertamente la negociacién colectiva ha de jugar un papel esencial en el
marco de la distribucién irregular de la jornada de trabajo, y ello no sélo por
el hecho de que el legislador se remita al convenio o en su defecto al acuerdo
de empresa para regular esta posibilidad; sino también por el hecho de que en
caso de inexistencia de pacto en negociacion colectiva, el legislador concede
directamente al empresario la capacidad de distribuir irregularmente hasta el
10% de la jornada, por lo que ante una capacidad tan amplia del empresario,
lo mds aconsejable es que las partes alcancen un acuerdo. De otro lado, lo
limites que se establecen a la distribucién irregular, o son genéricos (el res-
peto a las reglas generales sobre descansos), o bien son de escasa entidad
(el preaviso de sélo cinco dias —por cierto, en los casos de distribucién
irregular estédtica en la que el propio convenio colectivo ha establecido los
concretos periodos en que se desarrollardn jornadas de duracién diferente,
hay que entender que el preaviso no es necesario, pues es el propio convenio
el que se encarga de especificar la jornada en cada momento'??); por lo que
es conveniente la intervencion del convenio para delimitar cudndo y cémo
podra utilizar el empresario esta especial capacidad. Igualmente respecto de
la compensacidn, pues se hace imprescindible la regulacién a través de con-
venio, siendo del todo aconsejable evitar la compensacién interanual. De otro
lado, la relevancia de la negociacién también es evidente si se tiene en cuenta
que el legislador no ha establecido una regulacién minima para los convenios
que regulen la distribucién irregular'®.

Ahora bien, {Cémo se regula la distribucién irregular de la jornada en
la negociacion colectiva espaifiola? Del andlisis de la negociacién colectiva
comprendida entre enero y agosto de 2016 se deduce una primera conclusién
muy clara y es que la negociacién ha asumido y regulado con caricter muy
general la posibilidad de distribucién irregular de la jornada, si bien ha de
reconocerse que existen variaciones muy amplias de esta cuestion.

Podemos encontrar un conjunto nutrido de convenios colectivos que
establecen una regulacién sobre la distribucion irregular de la jornada de tra-
bajo. Al respecto es indiferente que los convenios establezcan en estos casos
una jornada semanal determinada, pues la regulacién expresa de la jornada
irregular supone la capacidad para modificar dicha jornada semanal. En todo
caso, cuando se establece en convenio una jornada semanal sin especificar
que es un promedio y, a continuacién, se regula la distribucion irregular'®,
esa jornada semanal puede tomarse como referencia. Ahora bien multiplicada
la jornada semanal por el nimero de semanal laborables se obtendra la jor-

122 En este sentido L6PEZ ALVAREZ, M.J.: Op. cit., pagina 39.
123 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Op. cit., pagina 28.
124 Serfa el caso por ejemplo, de CC del sector de empresas de publicidad (BOE 10-2-2016).
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nada anual (si es que no se ha especificado) y ello, 16gicamente, supondra en
su caso un tope maximo, un limite a la capacidad de utilizar este mecanismo
por el empresario, pues la distribucién irregular de la jornada no puede ir
mads alld del total de horas comprometidas por el trabajador, al menos en la
distribucioén irregular estatica (y dadas las dudas de no adecuacion al ordena-
miento comunitario, podriamos también predicar dicho limite respecto de la
irregular dindmica).

Dado el relevante papel de la negociacidn colectiva es posible encon-
trar convenios en los que se establece una regulaciéon que concreta cémo
y cudndo puede producirse la distribucién irregular de la jornada. Cabe
resefiar que en la mayoria de los casos se identifica expresamente la regula-
cién bajo la denominacion de jornada irregular; si bien en otros casos dicha
denominacién se obvia y se detecta que se trata de distribucién irregular al
analizar el contenido de lo pactado, de manera que si lo que se plantea es la
extension de la jornada en ciertos casos y la existencia de situaciones en las
que hay falta de jornada, estariamos casi con seguridad ante supuestos de
distribucién irregular'®. Hay convenios que recogen la posibilidad de una
distribucién irregular de la jornada, si bien se requiere el previo acuerdo con
los representantes de los trabajadores, y sélo si no se consigue este acuerdo,
el empresario podra aplicar la distribucién en idéntico sentido a la propuesta
que realizo a los sindicatos'?. Es posible detectar auténticos casos de distri-
bucién irregular de jornada en convenios que regulan una jornada ordinaria
estable, pero para ciertas actividades prevén que para acomodar el tiempo
de trabajo a las necesidades del servicio, puedan existir jornadas superiores
compensable o inferiores recuperables, lo que en la prictica entendemos
que supone una distribucién irregular'?’. En otros casos, dada la parquedad
del convenio, parece que estamos mds ante una asuncién de la obligacién de
realizar horas extraordinarias que ante un verdadero supuesto de distribucién
irregular'®, En este mismo sentido podemos sefialar a aquellos convenios que
fijan un tope de jornada anual que de ser superado por la distribucién irregu-
lar, deberd compensarse con dias libres, acumulando las horas de exceso: en
este caso, realmente lo que se estd sefialando es que la superacion del tope
anual a consecuencia de la distribucidn irregular, genera horas extraordinarias

123 CC NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); Saint Gobain Isover Ibérica, SL (BOE 2-2-
2016); Easy Jet Handling Spain (BOE 3-2-2016).

126 CC estatal del sector del corcho (BOE 14-10-2016).

127 Serfa el caso del CC de BT Espaiia Cia de Servicios Globales de Telecomunicaciones,
SA (BOE 29-4-2016), que para los trabajadores asignados a proyectos de cliente establece
esta posibilidad. No obstante este convenio permite la compensacién econémica de la jornada
superior, lo que lo acerca al régimen juridico de las horas extraordinarias. Se establece asi una
situacion mixta entre distribucién irregular y horas extraordinarias.

128 Puede verse el caso del CC de La Vanguardia ediciones, SLU (BOE 22-4-2016), en el
que se sefiala que dada la especialidad de la actividad informativa, cuando se requiera por las
necesidades de la actividad, el personal se compromete a finalizar su trabajo y prolongar su
jornada laboral.
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compensables con descanso'® (horas que deben entenderse como obligatorias
ex convenio).

Teniendo en cuenta que la distribucidn irregular de la jornada es una
cuestion que puede también instrumentalizarse a través de la utilizacién
de las horas extraordinarias que se retribuyen con tiempo de descanso
(obsérvese que el procedimiento de compensacion del exceso es idéntico
al utilizado en la distribucién irregular), seria légico que los convenios
colectivos conecten expresamente esta posibilidad con las horas extraor-
dinarias (limitando la realizacién de estas ultimas), de manera que estas
se limiten cuando se usa la distribucién irregular. Sin embargo, los
convenios colectivos no suelen recoger esta cuestion'*’, de manera que
a la distribucién irregular como mecanismos de flexibilidad se suma el
mecanismo de las horas extraordinarias, lo cual supone un incremento
notable a las posibilidades empresariales. De otro lado, cabe sefialar las
dificultades que podemos encontrar cuando haya de delimitar cudndo
el empresario estd utilizando horas extraordinarias cuando estas coinci-
den con una distribucién irregular de la jornada: aparentemente sélo el
convenio colectivo cuando regula la distribucién irregular y especifica
cuando y como se programa la distribucidn irregular, es lo tinico que va a
determinar cudndo se realizan horas extraordinarias (cuando el trabajo se
realiza fuera de la jornada ordinaria y fuera de los casos de distribucion
irregular)'®!.

En cuanto al contenido de estas regulaciones, podemos encontrar en
primer lugar una perspectiva ordenadora de la capacidad empresarial de
proceder a la distribucidn irregular de la jornada. La diversidad en este
sentido es bastante importante, asi, si bien es evidente que la distribucién
irregular es una institucién legalmente descausalizada, pues el art. 34.2 ET
no requiere en modo alguno causa para el ejercicio de esta posibilidad (lo
cual ha sido objeto de critica por parte de la doctrina laboral'*?), podemos
encontrar convenios en los que se especifica en qué situacion es posible

129 Serfa el caso del CC de industrias del frio industrial (BOE 18-5-2016).

130 No obstante algiin ejemplo hay sobre esta cuestion, en los que en coherencia con la
coincidencia de fines entre distribucién irregular y horas extraordinarias, se limita la realizacién
de estas ultimas cuando se acude al primer mecanismo; asi, vid. los CC de la Fundacién O’Belen
(BOE 17-3-2015); CC de Repsol Quimica, SA (BOE 21-5-2015); Fertiberia, SA (BOE 25-8-
2015); Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015); Repsol Lubricantes y Especialidades,
SA (BOE 9-11-2015); Repsol Lubricantes y Especialidades (BOE 2-8-2016); CC estatal para
la Industria del Curtido, Correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria (BOE
2-8-2016); en este tltimo caso, ademds de prohibir las horas extraordinarias durante la realiza-
cion de jornadas irregulares, también se prohibe acudir a la contratacién temporal, a las ETTs,
ni renovar contratos temporales que finalizan en dichos periodos; Repsol Petréleo, SA -refino-
(BOE 12-8-2016).

131 Vid. sobre la cuestién TILLO PARRAGA, E.: Op. cit., pdginas 96 y 97.

132 En este sentido critico vid. BALLESTER PASTOR, ML.E.: Op. cit., pagina 76.
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desarrollar la distribucién irregular de la jornada'®, llegdndose incluso a esta-
blecer un principio de causalidad para poder acudir a este mecanismo (nor-
malmente causas econdmicas, tecnoldgicas, organizativas o productivas)!*.
Entendemos que ello es perfectamente posible, pues aun cuando no estemos
ante un mecanismo legalmente causal, sin embargo, es posible que la nego-
ciacién colectiva pueda controlar la utilizacién del mismo a través de esta
exigencia, que puede ser incluso controlable judicialmente. En otros casos la
exigencia es mds débil, pues se limita a establecer con caracter general que la
causa de la distribucion irregular esté justificada (férmula, como pueden vds.
comprender, que es excesivamente amplia o genérica)'®; o se establece los
momentos en que es factible la distribucién irregular'*®; o se procede a refor-
zarse los limites relativos al preaviso ampliando el plazo que supere los cinco
dias'¥” (o bien especificando que si tras el preaviso, resulta no ser necesaria
la participacién del trabajador y no se le notifica en un plazo minimo con
antelacién al momento en que deberfa incorporarse al desarrollo de una jor-
nada irregular, se tendrd dicha jornada irregular realizada —se refiere, 16gi-
camente, a supuestos de exceso de jornada-'**). También es posible encontrar
supuestos en los que se obliga al empresario a realizar una planificacion de
la distribucién irregular, concretando una determinada fecha en la que la
empresa ha de comunicar su plan de distribucién irregular a lo largo de todo
el afio'¥, o realizando una distribucién con cardcter mensual'*. Otra posi-
bilidad es la de regular un tope a la distribucién irregular, sefialando el tope
maximo de la jornada que puede distribuirse de manera irregular, que puede o
no coincidir con el 10%'*" al que alude el art. 34.2 ET, existiendo convenios

133 Un buen ejemplo es el CC de Repsol Quimica, SA (BOE 21-5-2015), que establece esta
posibilidad en los casos de paradas, puestas en marcha, grandes reparaciones o periodos punta;
de igual manera el de Repsol Petréleo, SA (BOE 11-6-2015); Repsol Lubricanes y Especialida-
des, SA (BOE 2-8-2016) Repsol Petréleo, SA -refino- (BOE 12-8-2016).

13 CC NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); Saint Gobain Isover Ibérica, SL. (BOE 2-2-
2016); Unién de Detallistas Espaifioles, Soc. Coop., Grupo Técnico, SA y Coidec, SA (BOE
10-2-2016); CC estatal regulador de las relaciones laborales entre los productores audiovisuales
y actores que prestan servicios en las mismas (BOE 16-5-2016); Marc Clear, SL (BOE 6-6-
2016); CC estatal para la Industria del Curtido, Correas y cueros industriales y curticion de pieles
para peleteria (BOE 2-8-2016); Servicios Operativos Internos, SAU (BOE 21-4-2015).

135 Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015); Repsol Lubricantes y Especialidades,
SA (BOE 9-11-2015); Repsol Petréleo, SA -refino- (BOE 12-8-2016).

136 Asf el CC de Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016), que fija los fines de semana como
el dmbito para esa distribucion irregular.

137 Saint Gobain Isover Ibérica, SL (BOE 2-2-2016); Unién de Detallistas Espafioles, Soc.
Coop., Grupo Técnico, SA y Coidec, SA (BOE 10-2-2016); Mediapost Spain, SL (BOE 4-5-
2016); CC Industria del Calzado (BOE 2-8-2016); Repsol Lubricantes y Especialidades, SA
(BOE 2-8-2016).

138 CC de Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

139 CC sector industrias carnicas (BOE 11-2-2016).

140 Mediapost Spain, SL (BOE 16-2-2016).

!4 Ejemplo de convenios que coinciden con ese 10% pueden ser los CC de Refresco Iberia,
SAU (BOE 2-5-2016); CC Industria del Calzado (BOE 2-8-2016); Supersol Spain, SLU, Cash-
diplo, SLU y Superdistribucién, SLU (BOE 12-1-2015); CC Marco Grupo E.ON Espaia (BOE
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colectivos que lo incrementan, pues no es un tope para los acuerdos que
puedan adoptarse en negociacién colectiva sobre distribucién irregular'+?
(de hecho, dado que si no hay acuerdo, el empresario podrd aplicar el 10%
de distribucion irregular, en la practica se desincentiva al empresario a que
alcance acuerdos que reduzcan ese porcentaje'*’); bien se fija el nimero de
horas maximas que pueden distribuirse irregularmente'*, si bien también
es posible encontrar convenios que, una vez fijado un tope determinado,
admiten la posibilidad de que por acuerdo de empresa, dicho tope pueda
ser modificado'®, o se establecen topes de jornada diaria o semanal que no
pueden ser superados por el uso por el empresario de la distribucién irregu-
lar'*; o incluso especificando el nimero de dias al afio en que el empresario
puede utilizar el mecanismo de distribucion irregular'’.

También es posible encontrar convenios que con absoluta claridad
especifican que la jornada anual es el tope maximo que debera ser respetado
por la distribucién irregular de la jornada, sin que pueda excederse de dicho

30-1-2016); ASV Servicios Funerarios (BOE 26-2-2015); Alianzas y Subcontratas, SA (BOE
6-8-2015); Transmediterrdnea, SA —tierra— (BOE 4-9-2015); Hermandad Farmacéutica del
Mediterraneo (BOE 6-11-2015).

142 Tal como sefiala MOLINA NAVARRETE, C., op, cit., pagina 66, el 10% puede «mejorarse»
por acuerdo colectivo lo que configura un ejemplo de «materia laboral inversa». De hecho hay
convenios que superan mas o menos ampliamente dicho porcentaje, como es el caso de Europcar
1B, SA (BOE 21-4-2016), que alcanza al 25% de la jornada anual; CC estatal de tejas, ladrillos
y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-2016), que establece el 15%; Proxima Servi-
cios Empresariales (BOE 24-4-2015) que establece un 15%; también Centro Farmacéutico, SL
(BOE 14-10-2015) que establece una distribucién irregular del 12% de la jornada; o el CC para
peluquerias, institutos de belleza y gimnasios (BOE 31-3-2015) que establece hasta un 28% de
jornada irregular. En otros casos se establecen horquillas que van desde un porcentaje inferior
al 10% hasta un porcentaje ampliamente superior, tal como ocurre con el CC de Aunar Group
2009, SL (BOE 13-4-2015).

143 No obstante es posible encontrar convenios que reflejan limites a la distribucién irregular
que reducen ese 10%, tal como ocurre con los CC de la Fundacién O’Belen (BOE 17-3-2015);
CC estatal de las industrias de captacion, elevacion, conduccidn, tratamiento, distribucion, sanea-
miento y depuracion de aguas potables y residuales (BOE 4-11-2015).

14 Dealz Espaiia, SL (3-2-2016); ECA Entidad Colaboradora de la Administracién, SLU
e Instituto de Calidad, SAU (BOE 16-2-2016); CC estatal para el sector de ortopedias y ayudas
técnicas (BOE 15-3-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); CC estatal para la Industria
del Curtido, Correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria (BOE 2-8-2016);
sector ocio educativo y animacién sociocultural (BOE 15-7-2015); CC estatal del sector del
corcho (BOE 14-10-2016); Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015).

145 Asi ocurre con el CC Estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-2016); ECA Entidad
Colaboradora de la Administracion, SLU e Instituto de Calidad, SAU (BOE 16-2-2016); CC
sector de fabricantes de yesos escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016); CC Industria
del Calzado (BOE 2-8-2016); CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida
(BOE 10-8-2016)..

146 CC sector de fabricantes de yesos escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016);
CC estatal regulador de las relaciones laborales entre los productores audiovisuales y actores que
prestan servicios en las mismas (BOE 16-5-2016); CC industrias del frio industrial (BOE 18-5-
2016); Repsol Lubricantes y Especialidades (BOE 9-11-2015).

147 Grup Zena (3-3-2016).
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limite'®, especificando que de superarse dicho limite estaremos ante horas
extraordinarias'®. De igual manera no faltan convenios que admiten una
distribucién irregular estdtica; es decir, que establecen diferentes jornadas
semanales para cada época del afio, de manera que el resultado de esa distri-
bucién cuadre perfectamente con el tope mdximo de la jornada anual pactada
(si bien se permite romper esa distribucién estatica cuando las circunstancias
lo requieran)'>°,

Pero, a mi juicio, el control més relevante consiste en que los convenios
colectivos establezcan que la distribucién irregular sélo es factible si hay
acuerdo empresarial con los representantes de los trabajadores, pues ello
supone que ante la falta de acuerdo no serd posible la distribucién irregular,
ni tan siquiera por la via del art. 34.2 ET, pues el convenio colectivo condi-
ciona expresamente la distribucién al acuerdo, impidiendo el juego de la regla
residual de facilitar hasta el 10% de la jornada de distribucién irregular por
la falta de acuerdo™".

La cuestién de la compensacién por los excesos de jornada es especial-
mente importante, pues supone seflalar cémo va a recuperarse el exceso a
través de la futura reduccion del tiempo de trabajo. Podemos encontrar con-
venios en que la compensacion del exceso se realiza no sélo a través de una
reduccién equiparada en duracion al exceso de jornada, sino incluso aumen-
tando el periodo de descanso o reduccion de jornada (normalmente cuando
se supera un determinado nimero de horas de jornada diaria o si se realiza
el incremento en fin de semana)'>2. También es posible encontrar casos en
los que se pacta la compensacion con descanso superior al exceso de jornada
(1,25 horas por cada hora de exceso), o bien a opcién de la empresa, compen-
sar con una hora por cada hora de exceso y el 0,25 en metdlico'>. En algunos
casos se regulan también compensaciones de caricter econémico que superen
al salario ordinario (si bien no como alternativa a la compensacién con des-
canso retribuido, sino como incremento retributivo que compensa el hecho de
verse sometido a un sistema de distribucién irregular de la jornada)'>*. Estos
sistemas respetan la necesidad de compensacion, pues hay recuperacion con
descanso del periodo de exceso. En otros supuestos se compensa al mismo

148 Asi el CC de Ilunién Seguridad, SA (BOE 5-4-2016); CC interprovincial para el comer-
cio de flores y plantas (BOE 2-5-2016).

149 CC de Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); Vigilancia Integrada, SA (BOE 10-2-
2016).

130 CC de Iberdrola Ingenieria y Construccién, SAU (BOE 6-6-2016).

151 CC Grupo Gamesa (BOE 4-8-2016).

132 Vid. sobre esta cuestion los CC de Uni6n de Detallistas Espaiioles, Soc. Coop., Grupo
Técnico, SA y Coidec, SA (BOE 10-2-2016); CC estatal para el sector de ortopedias y ayudas
técnicas (BOE 15-3-2016); CC Industria del Calzado (BOE 2-8-2016); Danone, SA (BOE 20-8-
2015); Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2015); Iberdrola Grupo (BOE 25-9-2015).

133 Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2015).

154 Asi los CC de la Comision Ejecutiva Confederal de la Confederacién Sindical de Comi-
siones Obreras (BOE 19-1-2016); Estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-2016).
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tiempo tanto con las pertinentes horas de descanso, como con un incremento
retributivo’>*; o se hace asi cuando se supera un nimero determinado de horas
al dia'*. En algin caso se permite la regularizacién de los excesos de jornada
con compensacion econémica, lo que acerca esta posibilidad al régimen juri-
dico de las horas extraordinarias, generando asi una especie mixta o interme-
dia'’; de hecho es posible encontrar algtin convenio que sefala la posibilidad
de compensar con dinero las primeras 80 horas de distribucién irregular!™,
o se sefiala que las primeras 80 horas son de aceptacién obligatoria para el
trabajador'®, o considerar que si las horas de exceso no se recuperan en un
determinado plazo, se considerardn horas extraordinarias'®. Al respecto no
hay nada que objetar a estos sistemas mixtos, siempre y cuando junto con la
retribucién o recargo econémico por utilizar la distribucién irregular, el traba-
jador sea compensado con la pertinente reduccion de la jornada.

La determinacién el momento en que corresponde la compensacién del
exceso de jornada por descanso, suele quedar a disposicidn del empresario, si
bien en algiin caso se regula que ha de realizarse de acuerdo con el trabajador
o con sus representantes'é!. En otros casos los convenios limitan la capaci-
dad empresarial para la compensacion del exceso o del defecto de jornada,
estableciendo un minimo (normalmente diario) y un maximo de jornada
(normalmente semanal, pero también diario) que debe ser respetado por el
empresario'®.

Dentro de la compensacion, resultan especialmente importantes los pla-
zos para realizar la misma. Recordemos que la compensacién ha de realizarse
segun lo establecido en convenio colectivo o acuerdo de empresa, y en su
defecto, podrd aplicarse la solucion legal que permite la compensacion en el
plazo de hasta doce meses desde que las diferencias se produzcan, permitien-
do asi la compensacién interanual (art. 34.2 ET). Ya hemos sefialado nuestras
dudas sobre si esta regulacién es conforme o no con la Directiva sobre tiempo

155 CC Repsol Lubricantes y Especialidades, SA (BOE 2-8-2016); Repsol Lubricantes y
Especialidades, SA (BOE 9-11-2015).

156 CC Industria del Calzado (BOE 2-8-2016).

157 BT Espaina Cia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, SA (BOE 29-4-2016);
CC estatal regulador de las relaciones laborales entre los productores audiovisuales y actores
que prestan servicios en las mismas (BOE 16-5-2016). En algtin caso se retribuyen como horas
extraordinarias sélo los incrementos de jornada que coincidan en ciertas jornadas, como aquellas
que segtin calendario deben trabajarse al 50% de la jornada ordinaria, tal como ocurre con el CC
de Centro Farmacéutico, SL (BOE 14-10-2015).

13 CC La Casera, SA (BOE 25-9-2015).

159 CC Iberdrola Grupo (BOE 25-9-2015).

190 CC Iberdrola Grupo (BOE 25-9-2015).

161 CC estatal para el sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-2016), que sefala
que ante la falta de acuerdo, se acumularan los descansos por dias completos y se disfrutardn
como méximo en el plazo de cuatro meses.

192 CC de Lidl Supermercados, SAU (8-6-2016); Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU y
Superdistribucién, SLU (BOE 12-1-2015); Asociaciéon de Empleados de Iberia Padres de Minus-
validos (BOE 25-6-2015).
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de trabajo (2003/88/CE); pero, al margen de esta cuestion, es evidente que el
legislador espafiola permite la compensacién de saldos de horas con caracter
interanual. En cuanto a la cuestién de cudndo es posible esta compensacion
interanual, a tenor de lo sefialado en el art. 34.2 ET, caben dos interpreta-
ciones posibles: una primera estricta, a tenor de la cual la compensacién
interanual sélo es factible ante la falta de acuerdo, quedando vedada a los
casos en que se pacta esta cuestién en convenio o acuerdo, pues a tenor del
art. 34.2 ET es factible el pacto de distribucién irregular «a lo largo del afio»,
por lo que la compensacién generada también ha de resolverse dentro del
afio. La otra interpretacion es la flexible, y admitiria que cabe la compensa-
cién interanual no sélo por ministerio de la ley ante la falta de acuerdo, sino
también cuando las partes lo pactan expresamente. Teniendo en cuenta la
intencién flexibilizadora de la reforma en esta materia, parece 16gico asumir
que la interpretacién mds acorde con la intencién del legislador es la segun-
da!®®. Ahora bien, una distribucién irregular de la jornada no puede en modo
alguno conducir a un incremento de la jornada anual pactada: ello supondria
una modificacién de lo pactado en convenio colectivo; es decir, que sélo seria
factible a través de la inaplicacién del convenio colectivo, cuestion ésta que
dificulta, a mi juicio, aceptar la viabilidad de una compensacién interanual'®,
En todo caso, es evidente que la pretension del art. 34.2 ET es la de facilitar
al empresario no s6lo un mecanismo de distribucién anual de la jornada, sino
permitir el traslado al afio siguiente del exceso de jornada (en puridad no
parece que facilitar la reduccion de la jornada sea el verdadero objetivo de la
reforma operada en el art. 34.2 ET), y ello sin utilizar el mecanismo de las
horas extraordinarias'®.

En todo caso, los convenios colectivos establecen sobre esta cuestion
regulaciones muy variopintas. En ocasiones se sefiala expresamente la nece-
sidad de realizar la compensacién dentro del afio natural's®, llegando incluso
a afirmarse en algtin convenio que en caso de finalizar el afio si existen saldos

a favor del trabajador, estos serdn para su beneficio, sin necesidad de recu-

peracion'®’; o se fijan plazos estrictos para realizar dicha compensacién por

exceso o defecto (normalmente en los cuatro meses siguientes a generarse los

193 Se manifiestan a favor de la interpretacion flexible MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La
duracién (...)», op. cit., pagina 92; o RODRIGUEZ PAsTOR, G.E.: Op. cit., pagina 94.

1%+ De similar opinion MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La duracién de la jornada (...)», op.
cit., pagina 98.

165 En este sentido MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La duracién de la jornada (...)», op. cit.,
pagina 93.

166 CC Noroto, SAU (BOE 21-1-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); Serviges-
plan, SL (BOE 5-5-2016); Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016); CC estatal de para el sector de
actividades forestales (BOE 22-6-2016); Grupo Constant Servicios Empresariales, SLU (BOE
19-8-2015); SPN Empauxer, SL (BOE 25-9-2015); Grupo de empresas VIPS (BOE 19-11-2015);
Thales Espaiia GRP, SAU (BOE 9-12-2015).

197 Sector ocio educativo y animacién sociocultural (BOE 15-7-2015).
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saldos por exceso o defecto)!®®. En este dltimo caso, se plantea la duda de si
las regulaciones que establecen un plazo, aunque sea breve, permiten la com-
pensacion interanual, pues atin cuando el plazo no sea excesivamente amplio,
siempre es posible que la distribucién irregular se produzca a final del afio
natural, con lo que la compensacién podria producirse en el afio siguiente.

En otros casos los convenios colectivos asumen perfectamente la posi-
bilidad de la compensacion interanual, admitiendo que esta se produzca al
afio siguiente y sefialando que llegado el fin del afio, si debe procederse a la
compensacién de excesos, se realizard mediante jornadas completas fijadas
por acuerdo y dentro del primer trimestre del afio siguiente'®, admitiéndose
asf la interanualidad en la compensacion pactada directamente por el convenio
colectivo, de modo que dicha compensacién interanual no queda sélo para los
casos de falta de acuerdo'. En otros casos la interanualidad se establece por la
reiteracién de la norma legal del art. 34.2 ET: la compensacién ha de realizarse
dentro de los 12 meses siguientes a la existencia de los saldos de horas!”!. Tam-
bién hay convenios que prevén la compensacion en el afio natural, admitiendo
que ante una imposibilidad acreditada se extienda la compensacién al primer
trimestre del afio siguiente, sin alterar la duracién médxima de la jornada de
ese afio'’; o bien directamente se admite la posibilidad de compensar hasta
el 31 de diciembre del afio siguiente a aquel en que se originan los excesos 0
defectos de jornada!”; o las horas de exceso y defecto producidas en el segundo
semestre podran ser compensadas en el primer semestre del afio siguiente!’.

También es posible encontrar reglas que de alguna manera son contrarias
a la regulacién legal que acabamos de mencionar, recogiendo que sélo seria

posible la compensacion fuera del afio natural, cuando haya acuerdo con la

representacion de los trabajadores'”; es decir, la regla contraria a lo previsto

por el citado precepto.

1% Easy Jet Handling Spain (BOE 3-2-2016); Dealz Espaifia, SL (BOE 5-2-2016); Uni6n
de Detallistas Espaiioles, Soc. Coop., Grupo Técnico, SA y Coidec, SA (BOE 10-2-2016); Site
Logistic, SL (BOE 18-5-2016); Marc Clear, SL (BOE 6-6-2016); Repsol Lubricantes y Especia-
lidades, SA (BOE 2-8-2016); Repsol Lubricantes y Especialidades, SA (BOE 9-11-2015); Thys-
senkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015), si bien en este caso el plazo es de sélo dos meses,
al igual que el CC sectorial de ambito estatal de administraciones de loterias (BOE 7-12-2015);
Grupo de empresas VIPS (BOE 19-11-2015), si bien en este caso el plazo es de tres meses.

19 CC de Lidl Supermercados, SAU (8-6-2016).

170 Téngase en cuenta que antes de la reforma legal se planteaba la duda de si era posible
la compensacién interanual, existiendo jurisprudencia en ambas direcciones, si bien mayorita-
riamente se entendia que los saldos de horas debian compensarse dentro del afio anual, pues los
topes de jornada tenfan dicho cardcter anual.

7' Vid. CC de Federacién Farmacéutica, SCCL (BOE 12-122205).

172 CC Industria del Calzado (BOE 2-8-2016).

173 CC Salestarget, SL (BOE 25-5-2015); Servicios de Infraestructuras Eléctricas de Levan-
te, SL (BOE 25-9-2015).

17 CC estatal para la Industria del Curtido, Correas y cueros industriales y curticién de piles
para peleteria (BOE 2-8-2016).

175 CC estatal de pastas, papel y cartén (BOE 19-5-2016).
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Una cuestién interesante es la relativa a si es necesario para la compen-
sacion el preaviso del empresario al trabajador. Entendemos que es claro
la necesidad de preavisar, tanto si el empresario procede a un incremento
como una disminucién de jornada; pero ;también se exige preaviso cuando
se trata de la reduccién de jornada como compensacién a un incremento
previo? Téngase en cuenta que la distribucién irregular supone una alteracion
de la jornada inicial (en forma de incremento o disminucién); pero también
una compensacién posterior (si la alteracién inicial es un incremento de
jornada, habrd una o varias disminuciones; y si originariamente se produjo
una reduccion por motivos productivos, debe realizarse un incremento de la
jornada). Es evidente que si la compensacién supone un incremento, debe
darse también el preaviso, pero en algin convenio, cuando la compensacién
consiste en una disminucién, se regulan preavisos de menor duracién que
los cinco dias!”®. Considero que al ser la disminucién un elemento necesario
para la distribucién irregular, los plazos de preaviso son los mismos que los
establecidos con cardcter general (5 dias). En algtn caso puede encontrarse
convenios que establecen plazos de preaviso mayores a los cinco dias, tam-
bién para las situaciones de compensacién'”’.

Caso de superacion de los plazos de compensacion de excesos de jornada
con descansos, sin que la misma se haya producido, la respuesta mas 16gi-
ca es entender que estamos ante horas extraordinarias debiendo retribuirse
como tales'”®. A su vez, en este caso puede plantearse otro problema: que se
supere el maximo de los 80 horas anuales, situacion en la que no cabria mas
alternativa que o bien considerar que son horas extraordinarias irregulares, o
bien pactar expresamente que tales horas extraordinarias se retribuyan con
descanso!”.

De igual manera, también se regula la compensacion a favor del empre-
sario por los periodos de falta de actividad; pudiéndose establecer plazos
para delimitar la capacidad del empresario en dicha recuperacién'®. Algunos
convenios establecen la recuperaciéon de los defectos de jornada por la via
de trabajar en fin de semana, o con incrementos diarios de corta duracion,
pero continuados'®!. En algin caso se admite que si la reduccién no supera
un determinado porcentaje, no serd necesaria la recuperacién, asumiendo as{
la empresa la carga econémica de esta distribucién irregular de la jornada'®>.

176 Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015) Servicios de Infraestructuras Eléctri-
cas de Levante, SL (BOE 25-9-2015).

Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015), que establece un plazo de preaviso de
dos dias.

177 CC Thales Espafia GRP, SAU (BOE 9-12-2015).

178 Asi lo sefialan los CC de Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016); Marc Clear, SL (BOE
6-6-2016).

17 CC de Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016).

180 Vid. CC Tankat Seguridad, SLU (BOE 29-4-2016); Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016).

181 CC de Thales Espana GRP, SAU (BOE 9-12-2015).

182 BT Espaiia Cia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, SA (BOE 29-4-2016).
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En estos casos es importante determinar la repercusion de los periodos
de falta de actividad sobre la retribucién del trabajador. Como es légico,
esta es una cuestion que no puede resolverse s6lo desde el punto de vista
de las reducciones, pues como dichas reducciones van a implicar una com-
pensacion, ello supondrd un posterior incremento de jornada (o viceversa).
Desde mi punto de vista parece que lo mds adecuado es el mantenimiento del
salario pactado en los periodos de reduccion de la jornada, de manera que en
los de incremento de la actividad no suponga un incremento del salario o se
considera el abono de horas extraordinarias en estos casos'®’; es decir, que
la distribucidén irregular de jornada no afecte a la retribucién y cotizacién
del trabajador'*. En todo caso, hay una situaciéon que deberia resolverse
expresamente por los convenios colectivos y es la de aquellos contratos que
se extinguen tras haber sufrido un periodo de distribucién irregular de la
jornada y en los que atin no se ha producido la compensacidn; en estos casos
habria que entender que la jornada anual a la que normalmente se remiten los
convenios, debe ajustarse a la concreta duracién del contrato del trabajador,
de manera que los excesos o defectos de jornada no realizados respecto dicha
jornada (y que de seguir vivo el contrato deberian compensarse) han de tener
una repercusion sobre la retribucién en el momento de la extincién, debiendo
regularizarse la situacion en a través del finiquito'®>.

Ahora bien, no estoy convencido de que este planteamiento sea aplicable
a los casos de contrataciéon temporal. Como sabemos, la contratacién tem-
poral en nuestro pais es pieza fundamental de nuestro mercado de trabajo;
mds aun, estadisticamente se constata que los contratos temporales suelen
tener una duracion bastante reducida (consecuencia, entre otros motivos del
predominio del contrato eventual). Pues bien, en un marco de estas caracte-
risticas, y teniendo en cuenta que la distribucién irregular de la jornada es un
instrumento que se aplica con cardcter global sobre la empresa, habria que

183 AS CC NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); Vigilancia Integrada, SA (BOE 10-2-2015).

18 CC sector de fabricantes de yesos escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016);
Tlunién Seguridad, SA (BOE 5-4-2016); CC Industria del Calzado (BOE 2-8-2016); CC estatal
de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-2016); Unicamp Services, SL
(BOE 21-4-2015).

185 Un ejemplo es el del CC sector de fabricantes de yesos escayolas, cales y sus prefabri-
cados (BOE 2-3-2016), que regula expresamente que en el caso de exceso de horas, estas se
abonaran en la liquidacién con un incremento del 50% respecto del valor de la hora ordinaria. El
CC de Ilunién Seguridad, SA (BOE 5-4-2016) establece la necesidad de regularizar la situacion a
través de la liquidacién que se efectia en el finiquito. El CC Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016)
sefiala que los saldos negativos de horas a favor de la empresa deben descontarse en la liquida-
cion del finiquito, y los saldos positivos pagarse como horas extraordinarias hasta el tope anual
de las 80; CC estatal para la Industria del Curtido, Correas y cueros industriales y curticién de
pieles para peleteria (BOE 2-8-2016), que establece que se abonardn como horas extraordinarias
las horas de exceso no compensadas en el momento de la extincion; también el CC estatal de
tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-2016), que establece un incre-
mento del 25% sobre le valor de la hora ordinaria; de igual manera el CC de Unicamp Services,
SL (BOE 21-4-2015).
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plantearse si es adecuado aceptar que en un contrato temporal si el trabajador
realiza una jornada inferior a la ordinaria, deba soportar un ajuste a través del
finiquito con pérdida de retribucién: en realidad el empresario es el respon-
sable de utilizar la distribucidn irregular, y de la contratacion temporal de los
trabajadores, y de hacerlo en un momento en el que se aplica una distribucién
irregular con aplicacién de jornada inferior a la ordinaria. En consecuencia,
es mas légico entender que en estos casos el empresario no ha podido dar
trabajo por causas imputables a él mismo, por lo que ha de soportar las con-
secuencias de su falta de prevision.

Una vez que se haya regulado en convenio la distribucién irregular,
hay que entender que esta es obligatoria para los trabajadores, sin embargo,
podemos detectar convenios que introducen aqui una regla tipica de las horas
extraordinarias: la voluntariedad de las mismas. Asi, es posible detectar con-
venios que regulan un principio basico de voluntariedad en la asuncién de los
incrementos de jornada cuando dicho incremento no afecta necesariamente
a la totalidad de los trabajadores de la empresa o centro de trabajo, y en caso
de no existir voluntarios que la asuman, se sefiala el establecimiento de sis-
temas rotatorios, o preferencias respecto de aquellos trabajadores que hayan
sido menos afectados como consecuencia de la distribucién irregular de la
jornada'®®; o bien se considera voluntaria la participacién de los trabajadores
cuando la distribucién irregular afecta a los descansos de fin de semana'®’.
Podemos encontrar exclusiones de ciertos trabajadores a los efectos de
incrementar la jornada (aquellos que disfrutan de una reduccién de la jornada
por responsabilidades familiares, o aquellos que no estdn en prestacion de
servicio para recuperar una distribucién irregular de la jornada'®®). Incluso
se prevé la posibilidad de que los trabajadores que puedan esgrimir algtin
impedimento lo comuniquen a la empresa a los efectos de su valoracién'®.

Sin embargo, junto a los convenios sefialados, en los que se establece una
regulacién amplia o detallada de la distribucién irregular, también es posible
encontrar casos en los que la regulacién convencional no es tan completa, por

lo que sdlo tenemos los limites legales como referencia normativa, que se rei-

tera por el propio convenio'®; si bien, al menos se regula el nimero de horas

o el porcentaje de las mismas que pueden distribuirse irregularmente, que no
tiene que ser necesariamente el 10% contenido en el art. 34.2 in fine ET, o
bien un pequefio incremento al periodo de preaviso'®!; o en otras ocasiones

186 CC Estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-
2016); Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2015).

'87 Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015).

188 CC de Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

189 CC de Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

19 CC de Geodis Logistics Spain, SLU (BOE 5-3-2015).

191 CC ESC Servicios Generales (BOE 2-2-2016); sector de empresas de publicidad (BOE
10-2-2016); Axafone Telecomunicaciones,SL (BOE 10-3-2015); Euro Pool System Espana, SLU
(BOE 10-3-2015).
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se limita a reconocer la distribucién irregular y a sefialar simplemente alguno
de los limites legales'®?; o se autoriza al empresario la distribucién irregular,
pero sefialando un tope de incremento diario'®.

En ocasiones encontramos que pese a intentar regular de manera adecua-
da la distribucién irregular mediante el convenio, los negociadores incumplen
alguno de los limites legalmente establecidos por el ET, como es el caso del
preaviso'*. Dicho limite es de derecho necesario absoluto y debe ser respe-
tado por el empresario. Ademds, €ste cuenta con otro instrumento diferente
de la distribucién irregular para hacer frente a aquellos casos en los que se
sufren necesidades que deban ser respondidas de manera inmediata y que,
consecuentemente, impedirian satisfacer el preaviso; me refiero, como no a
las horas extraordinarias, para las que no se requiere preaviso alguno.

Normalmente el planteamiento que contienen los convenios colectivos en
materia de distribucion irregular es el del incremento de la jornada, pero en
algunos casos se admite lo contrario, la flexibilidad inversa o reduccién de la
jornada por disminucién de la carga de trabajo por reduccién de la demanda
de productos o servicios. Ello supone que la disminucién de la jornada puede
deberse normalmente a dos causas: o bien como consecuencia de la compen-
sacion por el incremento generado en una distribucion irregular de la jornada;
o bien, por la disminucién de las necesidades productivas (lo que generara la
posterior compensacion con recuperacion de jornada). En estos casos se esta-
blece la necesidad de preaviso tanto para la reduccién como para la posterior
recuperacion de los defectos de jornada. Se especifica el niimero de horas en
las que esta reduccion es posible y se regula también la recuperacion de las
mismas, fijando plazos para ello'.

Es posible encontrar convenios colectivos que se limitan a una mera
remision a la regulacién legal contenida en el art. 34.2 ET, de manera que
la distribucién irregular se realice conforme a lo establecido en dicho pre-
cepto'®. En estos casos encontramos un problema interpretativo, pues dicho
precepto establece la posibilidad de que mediante el convenio se establezca

192 CC de Ticketbis, SL (BOE 23-5-2016); TM Resources, SL (BOE 23-5-2016).

19 Serfa el caso del CC estatal para el sector de actividades forestales (BOE 22-6-2016),
que permite un incremento maximo de una hora diaria, a recuperar en otros momentos del afio.

19 Serfa el caso de los CC NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); CC nacional para indus-
trias de pasta alimenticia (BOE 22-4-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); CC estatal
regulador de las relaciones laborales entre los productores audiovisuales y actores que prestan
servicios en las mismas (BOE 16-5-2016).

195 Vid. el CC Estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-2016), que en cuanto a la recupe-
racion de los defectos de jornada plantea que se haga con incrementos de jornada dentro del afio
si la reduccion se realizan en los ocho primeros meses del afio; y en los primeros meses del afio
siguiente si la reduccion afecta a los cuatro dltimos meses del ano.

1% Vid. por ejemplo el CC de A&G Ayora Gea Transportes Petroliferos, SA (BOE 21-4-
2016); Ursula Consulting, SLU (BOE 26-2-2015); Altura, Drenajes y Contenciones, SL (BOE
3-10-2015); Grupo de empresas VIPS (BOE 19-11-2015).
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la distribucién irregular de la jornada, y ante la falta de pacto, la empresa,
por disposicién legal, dispondra de la capacidad de distribuir irregularmente
hasta el 10% de la jornada. ;Como han de interpretarse los casos en los que
pese a la remision legal al convenio, el propio convenio a su vez se remita a
la ley? Entendemos que en estos casos la solucién no puede ser aceptar que
hay una especie de remisién sin fin de uno a otro, pues ello no nos conduci-
ria a ninguna parte; al igual que tampoco es aceptable entender que la doble
remision significa la posibilidad de una distribucién irregular anual del 100%
de la jornada anual, pues ello no se establece de manera expresa por el con-
venio ni se deduce del mismo, al contrario, se establece que la distribucién
irregular se realice conforme a la regulacién legal; por idénticos motivos
tampoco es aceptable entender que se prohibe la distribucién irregular, pues
no se establece de manera expresa, sino que se acepta la distribucién irregu-
lar, conforme a la norma legal. Consecuentemente, entendemos que la tnica
solucién viable es la de aplicar la regla legal (a la que se remite el convenio,
pues se aplicard la distribucion irregular conforme a la regulacion legal); es
decir, entender aplicable el 10% de distribucidn irregular de jornada al que
hace referencia el art. 34.2 ET.

De otro lado, también podemos encontrar convenios colectivos de sec-
tor que se remiten en su regulacién a la posibilidad de que por acuerdo de
empresa pueda establecerse la distribucién irregular de la jornada'’, o bien el
convenio de sector se remite al acuerdo a nivel de empresa, pero con la previ-
sién de un sistema de distribucién irregular aplicable en defecto de acuerdo,
evitando asi que pueda bloquearse la distribucién irregular en caso de falta
de acuerdo'®®. También es posible encontrar convenios colectivos de empre-
sa, que se remiten a un acuerdo con los representantes de los trabajadores'®.
Para rizar ain mas el rizo, también hay convenios de empresa que se remiten
al convenio de sector’®. Con esta regulacién estamos dentro del marco de lo
previsto por el art. 34.2 ET, pues esta norma prevé, como hemos sefialado,
que la distribucion irregular pueda establecerse bien por convenio colectivo,
o bien por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.
En todo caso ante una regulacién de estas caracteristicas ha de advertirse
que sigue siendo de aplicacién lo previsto por el art. 34.2 ET como solucién
a las situaciones en las que no haya regulacién convencional: el empresario
dispondra de la capacidad para distribuir de manera irregular hasta el 10% de
la jornada anual.

Un supuesto un tanto diferente es el de aquellos convenios que regulan
expresamente un tope anual, con una jornada mensual fija, pero admitiendo

197 CC Estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-2016); CC Estatal de accion e intervencién
social (BOE 3-7-2015); Estatal de jardineria (BOE 2-2-2106).

19 CC general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE 21-8-2015).

19 CC de Prosegur BPO Espaiia, SL (BOE 16-2-2016); Minas de Almadén y Arrayanes,
SA (BOE 14-1-2016).

20 Es el caso de Mercedes Benz Retall, SA (BOE 7-2-2015).
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la posibilidad de que se pueda negociar entre la empresa y los representantes
de los trabajadores otra distribucién del cémputo de trabajo, admitiéndose la
jornada irregular, previa informacion a los representantes de los trabajadores;
o incluso admitiendo la posibilidad de que la empresa pueda establecer una
distribucion distinta de la establecida, mediante pactos individuales o grupa-
les en los que podrén intervenir los representantes de los trabajadores®'. En
estos casos es evidente que, pese a establecer una jornada fija, se admite la
capacidad del empresario para la distribucién irregular de la jornada®®?; pero
el problema es obvio: el convenio asume simplemente la posibilidad de una
distribucién irregular de la jornada, sin establecer ninguna otra regulacion; es
decir, con sélo los limites legales. La cuestion afecta fundamentalmente a la
cuestion de cudl es el tope de jornada que pueda distribuirse irregularmente,
pues no pareceria admisible que el 100% de la jornada pueda distribuirse
irregularmente, dado que ello supondria dejar totalmente en manos del
empresario la distribucion de la jornada cada dia de trabajo del afio, lo que
supondria una falta de especificacion de una cuestion esencial en el objeto
del contrato de trabajo. Entendemos que en estos casos, por analogia deberia
aplicarse el 10% del art. 34.2 ET. De otro lado, estimamos que al pactarse
una jornada anual, en estos casos dicha jornada no podria verse superada por
la distribucién irregular.

Otras situaciones anémalas pueden detectarse en convenios colectivos
que admiten que la empresa pueda establecer una distribucién del tiempo de
trabajo distinta de la pactada, a través de pactos individuales o «grupales»
(parece que se refiere a acuerdos plurales pero que no llegan a ser colectivos,
atn cuando esta conclusion es dudosa), sin intervencion de los representantes
de los trabajadores, salvo que los propios trabajadores lo soliciten, regulacién
que presenta evidentes dudas de respecto a la regulacion legal contenida en el
art. 34 ET y que entendemos no pueden resolverse con el argumento de que
el convenio colectivo lo autoriza®®.

Para terminar, podemos encontrar, si bien limitadamente, regulaciones
relativas a la integracion entre el derecho empresarial a la distribucién irregu-
lar y los derechos de los trabajadores a la conciliacién familiar. El supuesto
que genera situaciones de conflicto es aquel en que se produce un incremento
de la jornada de trabajo, pues ello puede impedir que el trabajador pueda
hacer frente a sus responsabilidad y pueda satisfacer el derecho del que es
titular; no obstante, tampoco debe descartarse, a priori, que la reduccién de
jornada pueda suponer también dificultades para el ejercicio de los derechos
laborales de conciliacién. En cuanto a la regulacién que podemos encontrar
en los convenios analizados, hace referencia sobre todo a la limitacién que se

201 CC Cia Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU (BOE 23-2-2016).

202 CC de Grupo de empresas Rodilla UBOE 21-1-2016); ESC Servicios Generales, SL
(BOE 2-2-2016).

23 Vid. CC de Cia Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU (BOE 23-2-2016).
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impone al empresario en el uso de la distribucién irregular de la jornada, de
manera que los incrementos o prolongacién de jornada no afecte a aquellos
trabajadores que disfrutan de derechos de conciliacién®™.

7. PACTOS EN NEGOCIACION COLECTIVA DIRIGIDOS
A FLEXIBILIZAR LA REGULACION DEL TIEMPO DE TRABAJO:
BOLSA DE HORAS'Y OTROS PACTOS

Nos referimos ahora a todo un conjunto de mecanismos si bien no estan
reconocidos expresamente por la normativa legal, estdn relacionados con la
distribucién irregular de la jornada e incluso pueden configurarse hasta cierto
punto como modalidades de la misma.

Una cuestion intimamente ligada con el tema de la distribucién irregular
de la jornada es el de las bolsas de horas. Es un fendmeno, que si bien no estd
reconocida expresamente por la regulacion legal, si se ha incorporado a la
negociacion colectiva, adoptando diferentes denominaciones, si bien la mas
extendida es justamente la de bolsa de horas. Esta consiste en la posibilidad
de que el empresario disponga de un conjunto de horas pactadas en convenio
colectivo, que forman parte de la jornada maxima de trabajo, y que estan des-
tinadas a incrementar la jornada de trabajo cuando el empresario lo requiera
por existir un aumento de las necesidades productivas®®. En otros casos, lo
que se establece es un conjunto de horas afadidas a la jornada pactada en
convenio colectivo, y que no forma parte realmente de la jornada mixima
anual, pero que quedan a disposicién del empresario en caso de incremento
de las necesidades productivas®®. Por lo tanto, estamos ante un mecanismo
a disposicién del empresario dirigido a hacer frente a aumentos puntuales
del trabajo?’. Tal como sefiala GONI SEIN, se trata de un instrumento que
permite la ampliacién de la jornada ordinaria, pero sin sujecioén a un periodo

204 En este sentido el CC estatal para el sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-
2016), que senala la no aplicacion de la distribucién irregular de la jornada a los trabajadores
con reduccién de jornada o limitacion de permanencia por cuidado de menores, embarazo o
periodo de lactancia. También el CC de Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016), que sefiala que la
distribucién irregular no afectara obligatoriamente a los trabajadores que se encuentren en reduc-
cién de jornada, salvo que estos lo decidan voluntariamente. De otro lado el CC general para la
Industria quimica (BOE 19-8-2015), sefiala que la prolongacién de jornada consecuencia de la
distribucién irregular no podra ser de aplicacion a trabajadores que tengan limitada su presencia
por razones de seguridad, salud, cuidado de menores, embrazo o periodos de lactancia. De igual
modo el CC del sector laboral de restauracion colectiva (BOE 22-3-2016); o el CC estatal para
la Industria del Curtido, Correas y cueros industriales y curticion de piles para peleteria (BOE
2-8-2016).

25 En este sentido RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: La flexibilidad (...), op. cit., pagi-
na 92. Vid. CC estatal del sector del corcho (BOE 14-10-2016).

26 L 6pEZ ALVAREZ, MLI.: Op. cit., pagina 64; RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 93.

27 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion flexible (...)», op. cit.,
pagina 740.
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determinado, ni a limitaciones diarias®®. Légicamente en este caso el prin-
cipal limite que ha de respetar la bolsa de horas es la de la jornada mdxima
anual prevista legalmente por el art. 34.1 ET; en caso contrario, deberian
considerarse como horas extraordinarias todas las que, en base a dicha bolsa
de horas, superen dicho limite.

Dado que se trata de un mecanismo no previsto por la regulacién legal,
surge la cuestion de si ha de respetar los limites de jornada regulados en el
ET (9 horas diarias, 12 horas de descanso entre jornadas, el descanso sema-
nal y las 40 horas semanales), cuestioén a la que debe responderse de manera
afirmativa (especialmente en el caso del descanso entre jornadas, pues en los
otros supuestos es posible, como sabemos no cumplir con tales topes, siem-
pre que se haga a través de la negociacion colectiva). Por otra parte, al supo-
ner un incremento de la jornada, seria conveniente aplicar también el plazo
de preaviso minimo de 5 dias. Surge asi la cuestién relativa a su confusién
con la distribucién irregular. En realidad, esta confusién se produce cuando se
establece el procedimiento para reducir o compensar los excesos de jornada,
pues en estos casos realmente estaremos ante un mecanismo que en poco o
nada se diferencia de la distribucién irregular de la jornada®®. Ello supone
que en la mayoria de los casos en los que se plantea una «bolsa de horas»
realmente estaremos ante un supuesto de distribucién irregular de la jornada,
pues en puridad la bolsa de horas supone reservar un conjunto de horas del
tope anual, para distribuirlas por el empresario cuando estime oportuno.

La regulacion expresa de esta cuestion suele ser compleja, reconocién-
dose un nimero de horas o dias anuales en concepto de bolsa para que de
manera flexible el empresario lo utilice cuando hay necesidades y cargas de
trabajo, ya sea en la empresa o en una concreta seccién de la misma o unidad
productiva®'?. Se suele regular que la bolsa pueda suponer tanto el incremento
de dias de trabajo convirtiendo en laborables dias que en convenio se esta-
blecen como no laborables; como el aumento de horas en dias concretos?'!.
Loégicamente también suele regularse los procedimientos de compensacion
de los saldos generados y los preavisos con los que ha de notificarse la alte-
racion a los trabajadores®?. En algunos casos también se regula el procedi-

28 Op. cit., pagina 121.

29 Vid. CC del grupo de empresas Maxam (BOE 14-1-2015); Vigilancia Integrada, SA
(BOE 10-2-2015); estatal de industria metalgrafica y de fabricacion de envases metdlicos (BOE
11-8-2015).

219 Vid. CC del grupo de empresas Maxam (BOE 14-1-2015).

211 Vid. CC del grupo de empresas Maxam (BOE 14-1-2015).

212 Vid. CC del grupo de empresas Maxam (BOE 14-1-2015); en este caso, dado que se trata
de un supuesto que mds que una verdadera bolsa de horas, se trata de un auténtico supuesto de
distribucién irregular de la jornada, tales periodos de preaviso deberian respetar los plazos del
art. 34.2 ET, cosa que no se hace en la totalidad de la regulacién. De igual manera el CC estatal
para la Industria del Curtido, Correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria
(BOE 2-8-2016).
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miento de compensacion en caso de extincién de los contratos de trabajo?'>.
Como vemos, en realidad esta regulacion supone simplemente denominar
a la distribucién irregular como bolsa de horas, pues se trata de la misma
cuestion. Para complicar ain mds la cuestion hay que sefialar la existencia de
convenios que tras regular la distribucion irregular de la jornada, se regula a
continuacion la existencia de bolsa de horas, con idénticos limites de prea-
viso y con reglas sobre compensacion de excesos y defectos de horas®'*. En
definitiva, aparentemente podemos afirmar que en realidad ese mecanismo
denominado «bolsa de horas», en la mayoria de los casos, es un supuesto de
distribucion irregular de la jornada.

Un buen ejemplo de lo anterior lo podemos localizar en convenios que,
de manera alternativa a la distribucion irregular, establecen la posibilidad
de una bolsa de horas. Al analizar la regulaciéon de dicha bolsa de horas se
constata que en realidad lo que se establece es la posibilidad de una mayor o
menor realizacién de la jornada diaria, previéndose la compensacién de los
excesos o defectos, e incluso tomando reglas del art. 34.2 ET como la nece-
sidad de preavisar al trabajador. Todo ello evidencia que en realidad estamos
simplemente ante supuestos de distribucién irregular de la jornada®". En
otros casos, pese a la denominacién de bolsa de horas, se estd regulando un
sistema en el que en «aquellos meses con déficit de horas se puedan com-
pensar con la realizacién de los excesos de jornada en aquellos meses que se
produzcan, en el mismo o distinto servicio del trabajador»*'.

En algiin caso podemos encontrar un fenémeno totalmente diferente,
pero también vinculado a la distribucién irregular: bolsas de horas confor-
madas con las horas de descanso y las horas derivadas de compensaciones
por exceso, asi como los dias de libre disposicion, a los efectos de que los
trabajadores puedan disfrutar de dias de descanso siempre que haya acuerdo
con el empresario®'”.

En actividades comerciales es posible encontrar regulaciones relativas
a la realizacién de inventarios, a tenor de las cuales, en aquellos casos en
los que el trabajador emplee en la realizacion del inventario mds tiempo del
establecido como jornada ordinaria, la empresa podra optar entre abonar una
compensacion econémica pactada o bien compensarlo con tiempo de descan-
so*'8, Se trata de una regulacién intermedia entre las horas extraordinarias (si
bien, aparentemente, parece que son horas obligatorias) y la distribucién irre-

213 Vid. CC del grupo de empresas Maxam (BOE 14-1-2015).

214 CC Grupo Constant Servicios Empresariales, SLU (BOE 19-8-2015).

215 CC sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016).

216 CC Ilunién Se guridad, SA (BOE 5-4-2016). Para aumentar la confusidn, se establece en
este convenio que si al finalizar el afio el trabajador ha realizado un exceso de horas, se retribui-
rdn como horas extraordinarias.

217 CC Grupo Constant Servicios Empresariales, SLU (BOE 19-8-2015).

218 CC Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU y Superdistribucién Ceuta, SLU (BOE 12-1-
2016); Dealz Espaia, SL (BOE 5-2-2016).
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gular (si bien limitada en estos casos a situaciones concretas y determinadas,
como el desarrollo del inventario). Esta regulacion puede convivir perfecta-
mente con la regulacién en el propio convenio de la distribucién irregular
de la jornada. También en este dmbito se plantean acuerdos en negociacion
colectiva para flexibilizar los horarios hasta 30 minutos sobre el horario de
apertura y cierre.

De otro lado, también encontramos pactos relativos a la recuperacion
de la jornada no realizada. En principio este tipo de acuerdo es perfec-
tamente asumible como consecuencia de una distribucién irregular de la
jornada de trabajo, pues se prevé expresamente la cuestion como compen-
sacion de los defectos de jornada que pueden generarse en estos supuestos
(art. 34.2 ET). El problema va a plantearse en aquellos casos en los que el
acuerdo se recoja sin conexién a una posible distribucién irregular de la
jornada, y se plantee la necesidad de que el trabajador recupere la jornada
no realizada®’. En estos casos, al estar desconectada la situacién de una
distribucioén irregular de la jornada no cabe mds alternativa que considerar
aplicable lo dispuesto por el art. 30 ET, que recordemos establece que en
aquellos casos en los que el trabajador no pudiera prestar sus servicios por
retraso del empresario en darle trabajo, motivado por causas imputables al
mismo y no al trabajador, éste conservara su derecho al salario, sin que pue-
da compensarse el tiempo de trabajo perdido con otro trabajo realizado en
otro momento. Es decir, estas cldusulas pueden ser consideradas ilegales al
estar desconectadas de una situacion de distribucidn irregular de la jornada
de trabajo®'.

En otros casos podemos encontrar regulados fuera de las normas sobre
distribucioén irregular, supuestos de prolongacién de jornada por circunstan-
cias no programadas. En realidad en estos casos estamos ante un supuesto de
distribucién irregular dindmico, por lo que resultan de aplicacién los limites
del art. 34.2 ET*2.

Otro de los supuestos detectados es el llamado «exceso de calendario»:
la diferencia entre la jornada anual pactada y los dias que resulten laborables.

219 CC General Optica, SA (BOE 4-11-2015).

220 Seria el caso, por ejemplo del CC estatal de empresas de seguridad (BOE 12-1-2015), en
el que se establece que «(...) si un trabajador por las necesidades del servicio no pudiese realizar
su jornada mensual, deberd compensar su jornada, en el mimos o distinto servicio, en los dos
meses siguientes».

221 Cuestion diferente es que se pacte la recuperacion de horas no trabajadas debidas a
causas de fuerza mayor, accidentes atmosféricos o cualquier causa no imputable a la empresa, tal
como regula el CC de Ursula Consulting, SLU (BOE 26-2-2015). No obstante, hay que analizar
con cierto detenimiento si todos los supuestos que pueden recogerse en un convenio colectivo
como situaciones no imputables al empresario, realmente lo son (ejemplo, falta de suministro
eléctrico, pues este puede deberse a miltiples causas).

222 Vid. CC estatal de artes graficas, manipulados de papel, manipulados de cartén, editoria-
les e industrias auxiliares (BOE 15-7-2015).
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Dicho exceso serd de libre disposicién para la empresa, configurandose en
algo parecido a la verdadera bolsa de horas??.

También hay pactos sobre horarios especiales, a tenor de los cuales la
empresa podrd atender necesidades, al alza o a la baja del servicio, previa
consulta y conformidad con los representantes de los trabajadores, alterando
los horarios de inicio y fin de la actividad®**. De igual manera, se establecen
pacto de flexservice, a tenor de los cuales, el personal dedicado a reparacion
y asistencias, podran trabajar fuera de las franjas horarias fijadas por el con-
venio para atender a los usuarios de la empresa®”.

8. DISPONIBILIDAD Y MECANISMOS SIMILARES

Desde la perspectiva de la adecuacion del tiempo de trabajo a las
necesidades empresariales, podemos sefialar como la negociacién colectiva
admite mecanismos a través de los cuales se facilita que el empresario pue-
da obligar al trabajador a incorporarse al trabajo cuando disfruta de su ocio
o descanso. Asi, no es extrafio encontrar reglas sobre disponibilidad del
trabajador; es decir, normas por las que, estando el trabajador en su periodo
de descanso o de ocio, puede ser llamado por necesidades empresariales
a desarrollar prestaciéon de trabajo. Ello supone, sobre todo una evidente
ruptura de la periodicidad en el reparto del tiempo de trabajo y el tiempo
de descanso, introduciendo més flexibilidad en la distribucion de la jornada
de trabajo.

Cuando nos referimos al tema de la disponibilidad, hay que realizar
una primera aclaracién: en realidad los mecanismos que hemos analizado
hasta ahora consistentes en la distribucién irregular de la jornada (en el
caso en que sea dindmica y no estdtica) o las bolsas de horas, asi como
los mecanismos de horas extraordinarias (especialmente aquellas en que
el trabajador se obliga por convenio o contrato a su realizacién), son ver-
daderos mecanismos de disponibilidad, si bien indirecta, pues en realidad
a través de los mismos el trabajador va a ser llamado a la realizacién de
prestacién de trabajo no prevista y en algin caso (como las horas extraor-
dinarias) sin plazo especifico de preaviso. Tal como ha sefialado algin
autor, estamos ante una disponibilidad consecuencia de la variabilidad
del mercado, debiendo distinguirse entre disponibilidad indirecta (la que
acabamos de sefialar) y la disponibilidad directa, aquella en la que se con-

22 CC BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, levante (BOE
2-8-2016).

224 CC BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, levante (BOE
2-8-2016).

225 CC BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, levante (BOE
2-8-2016).
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trata expresamente estar a disposicién del empresario®, fenémeno que
vamos a analizar ahora.

Con la disponibilidad directa estamos haciendo referencia a una cues-
tién de primer orden: la delimitacién del trabajo. El art. 34 ET se refiere a
diferentes topes de jornada, pero en todos ellos se habla de horas de «trabajo
efectivo». Este precepto, sin embargo, no establece qué ha de entenderse por
esta cuestion, y no delimita este concepto. Sin embargo, tradicionalmente
se ha entendido que el art. 34.5 ET, aun sin referirse expresamente a este
concepto, sin embargo delimita que ha de entenderse por tiempo de trabajo
efectivo: «El tiempo de trabajo se computard de modo que tanto al comienzo
como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de
trabajo». A partir de aqui lo que se plantea es como entender situaciones en
las que el trabajador estd a disposicion del empresario durante su periodo de
descanso para que este lo llame cuando tenga necesidad de reincorporarlo a
la prestacién de trabajo.

En realidad podemos encontrar situaciones diferenciadas, que giran en
torno a esta idea de trabajador que se encuentra descansando pero que se
obliga a reincorporarse al trabajo por necesidades empresariales. Asi, un pri-
mer fenémeno es el de los trabajadores que se comprometen con la empresa
para estar localizables y reintegrarse al trabajo cuando esta lo demande®”’.
Se trata de estar disponibles para el empresario, estando fuera del puesto
de trabajo??. Durante este periodo no desarrollan prestacién de trabajo,
disfrutan de descanso, pero estdn a disposicién de la empresa, que podrd
Ilamarlos en cualquier momento y deberdn incorporarse de manera inmediata
al trabajo; es la «disponibilidad» o «localizacion»**’, denominacion a la que
suele afiadirse otras mds confusas (por utilizarse la misma denominacién
para finalidades diferentes de la disponibilidad) como la de «retén»?*° o

226 Sobre esta distincion vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, R.: «La regulacién de los
tiempos de disponibilidad (presencia y localizacién) del trabajador en el derecho comunitario y
en el derecho interno», Justicia Laboral n° 41 (2010), paginas 52 y 53.

27 TRILLO PARRAGA, F.: Op. cit., pagina 43.

228 MONREAL BRINGSVAERD, E.: «El cémputo del tiempo de trabajo», Revista de Derecho
del Trabajo n° 128 (2005), pagina 480.

22 Sefiala el CC de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU, Telefonica Moviles
Espafa, SAU y Telefénica Soluciones de Informética y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-
2016), que se entiende por disponibilidad, «la situacién del trabajador que, a peticién de la
Empresa, se encuentra, fuera del horario de trabajo habitual, en situacién de localizacion inme-
diata para incorporarse al trabajo en caso de necesidad».

20 Asi el CC de Mantenimiento y Montajes Industriales, SA (BOE 29-4-2016), sefiala
que la modalidad de retenes consiste «en que el productor afectado fuera del centro de trabajo
debe ser localizable en todo momento para cumplir cualquier necesidad afecta al servicio». Sin
embargo, también podemos encontrar convenios que se refieren a los retenes como la obligacién
que asumen los trabajadores de incorporar una parte sustancial de la plantilla a la prestacién de
trabajo, ciertos dias del afio, abonando en este caso dicha prestacion como horas extraordinarias;
asi el CC de Nokia Solutions and Networks Spain, SL (BOE 25-4-2015).
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«guardia»?!. Ello supone que el trabajador pone a disposicién del empre-
sario tiempo que, en principio, es suyo, pues no es tiempo de trabajo*. Es
evidente lo que ello supone para el empresario, pues a través de flexibilizar el
tiempo de trabajo sometiendo al trabajador a un régimen de disponibilidad,
lo que se consigue es que el empresario consiga ahorrar los costes de contar
con un servicio permanente de mantenimiento o de atencién a usuarios con
dificultades técnicas. Evidentemente la atencién de estas cuestiones fuera de
un horario comercial por un equipo permanente podria suponer un importante
gasto para la empresa, cuando el nivel de actividad de estos trabajadores pue-
de ser realmente muy reducido®. Ello parece aceptable cuando estamos ante
empresas cuyos procesos productivos en los que hay actividades instrumenta-
les que auxilian al buen funcionamiento del proceso productivo fundamental
(pensemos en actividades de mantenimiento fuera del horario normal de pro-
duccidn, o atencion de averias que se producen fuera del horario comercial o
del horario de actividad de la empresa); pero es mds cuestionable en aquellas
actividades productivas en los que la propia actividad se caracteriza por la
inestabilidad permanente, de manera que hay una necesidad constante de
atencién (pensemos, por ejemplo, en servicios funerarios). Es posible detec-
tar convenios colectivos que utilizan la disponibilidad de una forma mucho
mads amplia que la mera cobertura de necesidades en periodos en los que hay
escasa o nula actividad productiva, de manera que se utiliza la disponibilidad
para la cobertura de las ausencias de los trabajadores (excepto las ausencias
que expresamente se sefialan en el propio convenio)**, lo cual invade hasta
cierto punto el objetivo o finalidad de las horas extraordinarias, funcionando
asi como alternativa a este otro mecanismo.

También cabe sefialar como algin convenio justifica la existencia de
estos mecanismos de disponibilidad como un instrumento para mejorar

21 Asi, el CC de Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL (BOE 19-4-2016), sefiala
que se denomina «guardia de Stand-By a aquella situacion en la que el trabajador debe estar
localizable fuera de su horario de trabajo habitual por si fuera requerido por CDS para prestar sus
servicios. Esta guardia, en tanto en cuanto el trabajador no tanga que realizar ninguna interven-
cién no tendrd la consideracion de tiempo efectivo de trabajo ni de tiempo de presencia sino que
debe considerarse simplemente un periodo de tiempo en el cual el trabajador estd a disposicion
de la Empresa». El CC de Telefénica Ingenieria de Seguridad, SAU, sefiala sobre las guardias
o disponibilidades que «El servicio de guardia establecido para la atencién de los Contratos de
Mantenimiento o actuaciones puntuales requeridas por la empresa, fuera de la jornada laboral,
tendrd cardcter obligatorio de forma que los empleados que realicen estas funciones deben
encontrarse disponibles en situacion de localizacion inmediata para incorporarse al servicio en
caso de necesidad».

22 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: Flexibilidad de la jornada (...), op. cit., pagina 113.

233 Tal como afirma expresamente el CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015) refiriéndose
al retén de mantenimiento, «tiene por objeto cubrir las necesidades de la fébrica, en cuanto a
atender emergencias o averias que se produzcan en sus instalaciones, durante las horas compren-
didas fuera del horario normal de trabajo, asi como en festivos, sabados y domingos, para lo cual
el trabajador incluido en este sistema debera estar localizable y disponible con la obligacién de
acudir a fabrica en cualquier momento durante su semana de Retén».

24 CC de Repsol Petréleo, SA (BOE 12-8-2016).
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la conciliacién de la vida familiar y laboral, al ser situaciones que suelen
producirse durante momentos como fin de semana o festivos, en los que la
actividad es bastante baja o incluso nula®>.

Para el adecuado funcionamiento de este sistema de disponibilidad, el
trabajador debe estar localizable, ello supone que el empresario facilitard al
trabajador los medios oportunos para poder localizarlo cuando sea necesaria
su incorporacion al trabajo.

Como es logico, existen alternativas a la disponibilidad o localizacidn,
la mas evidente es la posibilidad de organizar horarios especiales de trabajo
para atender las necesidades de la empresa en periodo nocturno o en fines de
semana*®, o bien aprovechar las posibilidades del trabajo a turno, que podra
extenderse durante toda la semana, o bien la contratacién de trabajadores
a tiempo parcial que sélo desarrollan prestacion de servicios durante tales
periodos®’. En todos estos casos el trabajador se incorpora a desarrollar su
prestacion de trabajo; mientras que el trabajador en situacién de disponibili-
dad estd en periodo de descanso, localizable por parte del empresario y con la
obligacion de incorporarse al trabajo sélo cuando es llamado por este.

En todo caso, el buen funcionamiento de la empresa a través de este
mecanismo tiene una evidente y negativa implicacién sobre los trabajadores,
pues ello supone una reduccion de la libertad que tiene para disfrutar de su
tiempo de descanso como estime mdas oportuno: si bien tradicionalmente se
ha contrapuesto la nocién de tiempo de trabajo (tiempo durante el cual el tra-
bajador permanece subordinado al empresario y desarrollando su prestacion),
frente a la de tiempo de descanso (periodo de no trabajo®*®, durante el que no
existe subordinacion); lo cierto es que a través de este tipo de pacto se genera
una extension de las facultades directivas que llega a interferir con la posibi-
lidad de que el trabajador pueda desarrollar fuera de la empresa una activi-
dad social ordinaria, aportando, por tanto, dosis de alienacidn a la situacién
laboral. En definitiva, estamos ante una situacién en la que la contraposicién
a tiempo de trabajo deja de ser la plena libertad de organizacién por parte
del trabajador de su propio tiempo libre o de descanso, pues en cualquier
momento puede ser llamado por el empresario. Paralelamente este sistema
implica una ampliacién de las facultades directivas del empresario, pues
estas alcanzan, no sélo al tiempo de trabajo en que el trabajador desarrolla
efectivamente su prestacion, sino que incluso pueden ejercerse las facultades

35 CC de empresas vinculadas a Telefénica de Espaiia, SAU, Telef6nica Méviles Espaiia,
SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016); BSH
Electrodomésticos Espana, SA, Servicio BSH al cliente (BOE 2-8-2016); Vestas Edlica, SAU
(BOE 12-8-2016); Teleinformética y Comunicaciones, SAU (BOE 17-8-2016).

6 Asi, podemos seifialar, como ejemplo el CC de Autométicos Orenes, SLU (BOE 6-6-
2016).

57 Vid. sobre estas posibilidades el CC de Lidl Supermercados, SAU (BOE 8-6-2016).

238 Recordemos como la Directiva 2003/88/CEE define el periodo de descanso como «todo
periodo que no sea tiempo de trabajo» (art. 2.2).
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empresariales durante el tiempo de descanso del trabajador; lo cual no deja
de ser, desde nuestro punto de vista, una efectiva intromisiéon empresarial en
los periodos de descanso™®.

No existe en nuestro ordenamiento una regulacion legal o reglamentaria
sobre esta cuestion, lo que ha favorecido que los convenios colectivos puedan
establecer este mecanismo de flexibilidad en el tiempo de trabajo; de hecho la
jurisprudencia viene admitiendo que a través de convenios colectivos pueda
pactarse esta cuestion, favoreciendo asi la mayor flexibilizacién de la jornada
de trabajo, si bien reconoce ciertamente la posibilidad de que este tipo de
acuerdo pueda ser utilizado de manera abusiva por parte empresarial. En este
caso, la aplicacion de una regulacién abusiva, implica la falta de validez de
las 6rdenes empresariales y la posibilidad de que el trabajador se niegue a
cumplir las érdenes empresariales en tales casos*’. Un ejemplo de abusivi-
dad, a mi juicio, es la de aquellos convenios que establecen la obligacién de
los trabajadores de permanecer durante la situaciéon de disponibilidad en su
domicilio o en su proximidad®!: cierto es que la finalidad de la disponibilidad
o retenes es facilitar que el trabajador pueda volver de manera inmediata o
lo més inmediata posible a la empresa para reiniciar la prestacion de trabajo,
pero ello no es causa para intentar imponer al trabajador la obligatoriedad de
permanecer en un lugar determinado. También encontramos que son acuerdos
que pueden lindar con la ilegalidad, aquellos que establecen situaciones de
disponibilidad de 24 horas, sin que ello suponga una ampliacién de la jornada
anual, pero sin referencia alguna a los limites del descanso diario entre jorna-
das, ni el descanso semanal, pues ello podria conducir al incumplimiento de
tales 1imites®?. En todo caso, hay que entender que estos limites legales son
de cardcter publico y, por tanto, aplicables.

En cuanto a la forma de regular estos casos de disponibilidad, podemos
encontrar convenios que establecen la situacién de disponibilidad entre cier-
tas categorias de trabajadores (mantenimiento, asistencia técnica a usuarios,
soporte técnico, etc.) >*® o trabajadores con una determinada experiencia®*,
siendo normal el establecimiento de rotaciones o sistemas de distribucién
entre los diferentes trabajadores®”, pudiendo establecerse turnos de duracién

29 Por cierto, que esto pone de manifiesto como cada vez son mds frecuentes las situaciones
en las que se produce una intromision del periodo de trabajo y de la actividad productiva, de la
subordinacién en definitiva, en la esfera privada del trabajador. Sobre esta cuestion, SUPIOT, A..:
«Alla ricerca della concordanza dei tempi (le disavventure europee del «tempo di lavoro»)»,
Lavoro e Diritto n° 1 de 1997, pagina 21.

0 En este sentido podemos ver la STS de 6 de julio de 2006, RJ 2006\6636.

241 Seria el caso del CC de HM Clause Ibérica, SA (BOE 11-2-2015).

22 CC del Grupo ASV Servicios Funerarios, (BOE 26-2-2015).

243 CC de Alcatel Lucent Espana, SAU (BOE 10-2-2015); CC de Fertiberia, SA (BOE
25-8-2015).

#* CC de HM Clause Ibérica, SA (BOE 11-2-2015).

25 CC de Alcatel Lucent Espaiia, SAU (BOE 10-2-2015).
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semanal?*®. Otra alternativa que no resulta extrafia es el establecimiento en
convenio colectivo de un criterio de voluntariedad, de manera que sélo ante
la falta de trabajadores voluntarios se procederd a incorporar de manera obli-
gatoria a los trabajadores necesarios, aplicindose normalmente un criterio
de rotacidén en estos casos>”’, criterio relacionado con el ndmero de disponi-
bilidades que haya cubierto el trabajador a lo largo del afio o de un periodo
de referencia, de manera que el designado sea el trabajador con un menor
ntmero de ellas®s.

Serd obligacién de los trabajadores que contacten con los responsables
0 quien requiera su intervencién en un periodo determinado de tiempo®?, o
bien presentarse en la empresa en un plazo de tiempo determinado®?; todo
ello previa localizacién, para lo cual la empresa facilita al trabajador un
medio adecuado para ello®'; no obstante, en algin convenio es el trabajador
quien ha facilitar a la empresa un nimero de teléfono donde éste podra ser
localizado®?, 1o cual es paraddjico, pues ello supone siempre que el trabaja-
dor ha de realizar una inversiéon econémica para poder estar a disposicion del
empresario. Es posible que en empresas de alto nivel tecnolégico, los traba-
jadores en situacion de disponibilidad no tengan que desplazarse fisicamente,
pudiendo realizar la atencién de manera remota®?. En todo caso, cuando los
sistemas tienen cardcter rotatorio, los trabajadores han de tener derecho a
conocer que pasan a situacioén de disponibilidad con una antelacién suficiente
para poder adaptar sus necesidades familiares a esta situaciéon. Tampoco es
extraio que los convenios ofrezcan a los trabajadores la posibilidad de acuer-
dos entre trabajadores para cambiar los turnos de disponibilidad, siempre y
cuando la empresa tenga conocimiento con antelacion suficiente®?.

Ciertamente en estos casos no podemos estar ante tiempo de trabajo
efectivo cuando el trabajador se compromete a una situacién de disponibili-
dad, pues el trabajador estd en situacion de descanso, estando incluso fuera
del centro de trabajo y disfrutando de sus periodos de ocio®”: el trabajador

246 CC de HM Clause Ibérica, SA (BOE 11-2-2015).

27 CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015); Mantenimiento y Montajes Industriales, SA
(BOE 29-4-2016); Telefénica Ingenieria de Seguridad, SAU (BOE 28-6-2016); Teleinformatica
y Comunicaciones, SAU (BOE 17-8-2016).

248 CC de Repsol Petréleo, SA (BOE 12-8-2016).

29 CC de Alcatel Lucent Espaiia, SAU (BOE 10-2-2015).

20 CC de HM Clause Ibérica, SA (BOE 11-2-2015).

1 CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015); BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio
BSH al cliente (BOE 2-8-2016).

22 CC de Repsol Petroleo, SA (BOE 12-8-2016).

233 CC de Alcatel Lucent Espaiia, SAU (BOE 10-2-2015).

»% No obstante, algiin convenio colectivo recoge la posibilidad de preavisar al trabajaor
hasta el dltimo dia laborable dentro del horario ordinario, tal como ocurre con el CC de Vestas
Edlica, SAU (BOE 12-8-2016).

25 En este sentido MONREAL BRINGSVAERD, E.: «El computo del tiempo (...)», op. cit.,
pagina 480.
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se compromete a estar localizable para el empresario y a acudir a la empresa
para reincorporarse al trabajo cuando la empresa se lo demande; pero es claro
que durante estos periodos el trabajador estd descansando o disfrutando de
su ocio?s, sin desarrollar prestacién alguna de trabajo, tal como destaca la
doctrina laboral®’. Sin embargo, en estos casos es habitual que el trabajador
reciba una percepcion retributiva por el hecho de la disponibilidad, dado que
sacrifica su libertad poniéndose a disposicién del empresario durante sus
periodos de ocio y descanso y comprometiéndose a reincorporarse al trabajo
cuando sea necesario®®. Lo mds habitual es el abono de un complemento por
disponibilidad o localizacién o una prima por tal situaciéon®°. Ademads, como
es 16gico, serd necesario el pertinente abono de los servicios realizados®®,
pues una vez que el trabajador es llamado o localizado, se incorporara al
trabajo y ello es, evidentemente, trabajo efectivo®!. En estos casos podemos
encontrar convenios que establecen una cuantia minima equivalente a X
horas adn cuando el tiempo de trabajo sea realmente inferior®?; o se fija un
complemento o cuantia por estar en situacion de disponibilidad, cuya cuantia
se incrementa o incluso se duplica, cuando el trabajador debe atender alguna
incidencia o debe prestar algin servicio®®.

26 STS de 29 de noviembre de 1994, RJ 1994\9246: «La mera situacién de disponibili-
dad, en la que el trabajador tan s6lo estd localizable y a disposicion de la empresa, no implica,
por si sola, el desarrollo de ningtn trabajo y por ende esta claramente fuera de la jornada labo-
ral y no puede en absoluto ser calificada como tiempo de trabajo ni como horas extraordina-
rias..En consecuencia, el establecimiento en Convenio de esta obligacién de disponibilidad es
totalmente licito y vélido, sin que vulnere los articulos 37 y 40.2 de la Constitucion, 34, 35 y
82.1 del Estatuto de los Trabajadores, ni el articulo 29 bis del Convenio». En el mismo sentido
la STSJ de Galicia de 24 de enero de 2008, AS 2008\3050: «En concreto, se ha afirmado que
«la mera situacién de disponibilidad, en la que el trabajador tan sélo esta localizable y a dis-
posicion de la empresa, no implica por si sola el desarrollo de ningtin trabajo y, por ende, esta
claramente fuera de la jornada laboral y no puede en absoluto ser calificada ni como tiempo
de trabajo ni como horas extraordinarias». Aunque se entendiese que durante las guardias de
localizacion, el trabajador esta sometido a las decisiones de disponibilidad de la empresa, es
evidente, que no concurre el lugar de trabajo». De igual manera la STSJ de Catalufa de 27 de
abril de 2005, AS 2005\1677.

7 En este sentido MARTINEZ MovYa, J.: «El tiempo de trabajo: una vision jurisprudencial»,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 38 (2002).

28 pE LA FUENTE LAVIN, M.: El régimen juridico de las horas extraordinarias, Comares,
Granada 2002, pagina 59.

2 CC del Grupo ASV Servicios Funerarios, (BOE 26-2-2015); empresas vinculadas a
Telefonica de Espaiia, SAU, Telefénica Méviles Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Infor-
mética y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016); Hewlett Packard Customer Delivery Servi-
ces, SL (BOE 19-4-2016); Radio Popular SA-COPE (BOE 20-5-2016); Telefonica Ingenieria de
Seguridad, SAU (BOE 28-6-2016).

20 CC de HM Clause Ibérica, SA (BOE 11-2-2015); Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015);
empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU, Telefonica Méviles Espafia, SAU y Telef6oni-
ca Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016); Telef6nica Ingenieria
de Seguridad, SAU (BOE 28-6-2016).

6! MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 480.

%2 CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015).

63 CC de Teleinformética y Comunicaciones, SAU (BOE 17-8-2016).
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No debe confundirse la percepcion de este complemento con la retri-
bucién de las horas efectivamente trabajadas una vez que el trabajador es
localizado y se reincorpora al trabajo: una cuestion es el abono del trabajo
efectivamente realizado (s6lo se abona cuando se realiza la prestacion de tra-
bajo), y otra diferente abonar un complemento salarial por estar a disposicién
(se abonara siempre que el trabajador estd a disposicion, sea o no llamado
por el empresario)®**. Sin embargo, en algin caso la negociacién colectiva
seflala que el trabajador no cobrard la cuantia por disponibilidad si debe rea-
lizar alguna intervencién, cobrando en este caso exclusivamente las cuantias
pactadas por dicha intervencién®®. Tampoco resulta extrafio encontrar en la
negociacion colectiva pactos por los que el empresario asume los costes de
desplazamiento del trabajador o las dietas por alimentacién cuando los perio-
dos de actividad coincidan con horarios normales de comidas®®; o bien hay
convenios en los que se establece que el plus de actuacién que se abona una
vez que el trabajador es llamado para prestar trabajo, compensa también el
tiempo de desplazamiento®®’.

Si bien el periodo de disponibilidad no es tiempo de trabajo efectivo,
debe aclararse cudl es la naturaleza del tiempo dedicado al trabajo una vez
que el trabajador es localizado y presta sus servicios. Evidentemente en este
caso estamos ante tiempo de trabajo efectivo. Pero dicho tiempo puede ser
considerado como ordinario o extraordinario. Entiendo que ello va a depen-
der de como estd regulado el tiempo de trabajo en el propio convenio colecti-
vo, pues si el trabajador se compromete al desarrollo de una jornada ordinaria
de trabajo determinada, a las que habria que sumar las horas que desarrolle
mediante la disponibilidad, superando as{ dicha jornada ordinaria, habra que
estimar que estamos ante horas extraordinarias®®. En todo caso, hay que estar

%4 Vid. la distincién en el CC de Mantenimiento y Montajes Industriales, SA (BOE 9-6-
2015); o el de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU, Telefonica Méviles Espaiia,
SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016), que
diferencia entre el plus de localizacion y el plus de actuacion; el CC de Mantenimiento y Monta-
jes Industriales, SA (BOE 29-4-2016) diferencia entre la compensacién econémica por estar en
situacion de retén y el abono de horas extraordinarias por prestar los servicios.

%5 CC de Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL (BOE 19-4-2016).

26 CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015); Grupo Ortiz (BOE 21-4-2016); Teleinformatica
y Comunicaciones, SAU (BOE 17-8-2016).

%7 CC de empresas vinculadas a Telefénica de Espafia, SAU, Telefonica Méviles Espaiia,
SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016).

268 Bn este sentido la anteriormente citada STS de 29 de noviembre de 1994, RJ 1994\9246:
«Es cierto que si el operario es requerido, en ese tiempo de disponibilidad, para la realizacion de
un trabajo, ha de llevarlo a cabo, percibiendo en tal caso, por el tiempo invertido en el mismo,
la remuneracién propia de las horas extraordinarias. Ahora bien, en la sentencia de instancia
no existe declaracion factica de ninguna clase en la que se constate que la realizacion de este
trabajo extraordinario haya supuesto, ni siquiera en algiin caso y para algin trabajador, el incum-
plimiento del tiempo de descanso entre jornadas que impone el articulo 34.2 del Estatuto, o la
superacion del limite maximo que fija el articulo 35.2; y el sindicato recurrente no ha pedido
revision factica alguna a este respecto. Resulta claro, por consiguiente que no se han conculcado
estos preceptos, ni el articulo 40.2 de la Constitucion (...). También es verdad que la prestacién
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a lo regulado en convenio, que puede plantear que este tiempo de disponi-
bilidad forma parte de la jornada anual pactada, compensando el tiempo de
trabajo efectivo derivado de la disponibilidad con descansos dentro de la jor-
nada de trabajo ordinaria del trabajador®®’; o simplemente considerando que
las horas en que se desarrolla la prestacion de servicios tras ser localizado,
son horas extraordinarias®”.

De otro lado, la disponibilidad no exime al trabajador de realizar
su jornada habitual, por lo que el hecho de ser llamado para realizar la
prestacién de trabajo estando en situacién de disponibilidad supone un
incremento de la jornada de trabajo, por lo que entiendo que resultan de
aplicacion las reglas de cardcter imperativas, tanto en materia de descan-
sos de los trabajadores (especificamente el trabajo entre jornadas, lo que
puede suponer que aquellos trabajadores que hayan sido localizados y
prestado servicios, se beneficien de alteraciones de turnos de trabajo para
permitir el descanso de doce horas entre jornadas®’'), como en materia de
no superaciéon del nimero de horas extraordinarias mdximas de trabajo,
si es que se otorga esta consideracion al tiempo de trabajo en estos casos.
No obstante, hay que insistir que hay que estar a lo que establezcan los
convenios colectivos; asi, podemos encontrar convenios que establecen
un régimen compensatorio muy similar a las horas extraordinarias que se
compensan con descansos o similar a la distribucién irregular de la jorna-
da, de manera que la realizacién de una intervencién en periodo de dispo-
nibilidad supondra el derecho a un descanso compensatorio equivalente
al dia siguiente, o si ello no es factible, en un plazo de tiempo inmediato,
pactandose que en ninglin modo podrdn entenderse como horas extraordi-
narias, pues compensandolas de esta manera no habrd incremento alguno
de jornada?”. También podemos detectar convenios que ademds de la
retribucién por realizar trabajo efectivo en caso de localizacién, estable-

de horas extraordinarias es de cardcter voluntario, dado lo que dispone el articulo 35.4 del tan
citado Estatuto, pero este mismo precepto establece la salvedad o excepcion de que «su realiza-
cion se haya pactado en convenio colectivo o contrato individual de trabajo, dentro de los limites
del apartado 2 de este articulo». Y como en este caso su realizacion se estipul6 en el convenio
antedicho (articulo 29) y no consta, como se ha indicado, que se hubiesen superado los limites
del niimero 2 del articulo 35, ha de mantenerse obligatoriamente la plena legalidad de lo que
este Convenio dispone, sin que resulten infringidos ni ese articulo 35 del Estatuto ni el articulo
37 de la Constitucién». El CC de Mantenimiento y Montajes Industriales, SA (BOE 9-6-2015),
considera que el tiempo realizado como retén, supone una hora extraordinarias, siendo retribui-
das de esta manera.

29 CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015); o incluso el CC de Radio Popular SA-COPE
(BOE 20-5-2016), establece expresamente la compensacién de de los servicios prestados efecti-
vamente durante las guardias, con tiempo de descanso.

210 CC de Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL (BOE 19-4-2016), Manteni-
miento y Montajes Industriales, SA (BOE 29-4-2016); Grupo Enagas (BOE 16-5-2016).

2 CC de Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015); empresas vinculadas a Telefénica de Espaiia,
SAU, Telefonica Méviles Espaiia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicacio-
nes, SAU (BOE 21-1-2016); Repsol Petréleo, SA (BOE 12-8-2016).

212 CC de Alcatel Lucent Espaiia, SAU (BOE 10-2-2015); Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015).
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cen que si tales servicios superan un determinado nimero de horas dardn
lugar a un dia de descanso®”.

De otro lado, siguiendo con la naturaleza del tiempo dedicado en estos
casos de disponibilidad queda una duda: como hemos visto el tiempo dedi-
cado a la prestacion de trabajo es tiempo efectivo de trabajo, pero, ;desde
cuando ha de considerarse tiempo efectivo de trabajo? Siguiendo la 16gica de
la jurisprudencia espafiola a la hora de interpretar el art. 34.5 ET, el tiempo
de desplazamiento a la empresa no es tiempo de trabajo efectivo. Sin embar-
g0, en estos casos de disponibilidad no es extrafio encontrar convenios que
consideran tiempo de trabajo efectivo desde el momento en que se produce
la llamada al trabajador para la incorporacion al servicio y hasta una vez que
ha finalizado el mismo*™.

Otro fendmeno que acompaia a la disponibilidad es el de las guardias,
que afecta sobre todo a un dmbito productivo concreto, el de la sanidad. Se
trata de una cuestion diferente a la disponibilidad, pues cuando nos referimos
a las guardias queremos hacer referencia a aquellas en las que se exige pre-
sencia fisica (cuando se trata de guardias que no requiere de presencia fisica,
de manera que el trabajador puede disponer de su tiempo hasta que surge la
necesidad y es localizado o llamado por el empresario, estamos realmente
ante la disponibilidad que hemos analizado hasta ahora, de manera que es
tiempo de descanso, hasta la localizacién y a partir de ahi podra ser tiempo
de trabajo). Las guardias de presencia, implican que el trabajador no pueda
dejar el centro de trabajo, permaneciendo fisicamente en el mismo, o en sus
aledafios, para que de manera inmediata, tales trabajadores se incorporen y
desarrollen su prestacion de trabajo en cuanto sea necesario®”. Teniendo en
cuanta esta situacion, tales «guardias» de presencia deben considerarse com-
pletamente como tiempo de trabajo, y asi lo admite la jurisprudencia espafio-
la, influida sin duda por la jurisprudencia comunitaria dictada al interpretarse
la anterior Directiva 93/104/CE*".

23 CC de empresas vinculadas a Telefénica de Espaiia, SAU, Telef6nica Méviles Espaiia,
SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-2016).

21 CC del Grupo ASV Servicios Funerarios, (BOE 26-2-2015).

25 Asi, podemos recordar como configuraba las guardias de presencia la STS de 21 de junio
de 1989, Ar 4828: «Pretende sostenerse que el actor no podia abandonar el centro de urgencia
porque la guardia se lo impedia. Pero la presencia fisica durante las guardias no consiste en
no poder abandonarlas para prestar un servicio sino en hallarse siempre presente, o al menos
localizable, durante el tiempo de su duracion, precisamente para poder prestar los servicios que
resulten precisos, sean éstos dentro o fuera del centro (...). Es decir, lo que esos preceptos exigen
es que, durante determinados periodos de tiempo, considerados como periodos de guardia, los
facultativos se hallen fisicamente presentes en el centro, o en una situacién de disponibilidad que
haga posible su localizacién y presencia inmediata, pero ello precisamente con la finalidad de
atender aquellos casos que requieran los servicios médicos».

2 Vid. la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 3 de octubre de
2000, TICE 2000\34 (Asunto Simap); o la posterior de 9 de septiembre de 2003, TJICE 2003\250
(Asunto Jaeger). En la practica esta jurisprudencia, al analizar los tres elementos que conforman
el concepto de tiempo de trabajo efectivo, estar en el puesto de trabajo, a disposicién del empre-
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Dichas guardias de presencia consisten en periodos de tiempo durante los
que el personal médico debe permanecer en el hospital; se trata, por tanto, de
guardias de presencia fisica, si bien en instalaciones especificas donde puede
descansar, en situacion de espera hasta que sean llamados para cubrir necesi-
dades de atencién médica®’. Sobre esta cuestion cabe sefialar que la jurispru-
dencia ha venido considerando que tales guardias de presencia, al tratarse de
periodos de tiempo durante los que el personal médico debe permanecer en
las instalaciones de la empresa, son realmente tiempo de trabajo y no tiempo
de descanso?”®, dado que el trabajador no tiene la posibilidad de disponer con
plena libertad de su tiempo, debiendo permanecer en las instalaciones hospi-
talarias. A esta conclusioén no se opone el hecho de que puedan permanecer en
instalaciones destinadas al descanso de los facultativos, pues han de atender
cualquier necesidad médica cuando son demandados para ello, pudiendo des-
cansar cuando no son requeridos sus servicios*”. En definitiva, tal como afirma
el art. 2.1 de la Directiva 2003/88/CE, tiempo de trabajo es «todo periodo de
tiempo durante el cual el trabajador permanezca en el centro de trabajo, a
disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones».

Un tercer mecanismo que encontramos es el denominado tiempo de
presencia, que se plantea en la actividad del transporte. Este mecanismo, a
diferencia de los anteriores cuenta con una regulacién reglamentaria y no
simplemente convencional, pues se recoge en el art. 8 del RD 1561/1995
en relacién a las actividades de transporte por carretera, ferroviario, aéreo
y trabajo en el mar; dmbitos caracterizados por un conjunto de peculiari-
dades que ha requerido de una regulacién especifica en materia de tiempo
de trabajo, no sélo en la regulacién nacional, sino también comunitaria®*.
A tenor de dicho precepto, en el cémputo de la jornada en los diferentes
sectores del transporte y en el trabajo en el mar se distinguird entre tiempo
de trabajo efectivo y tiempo de presencia. Por el primero ha de entenderse

sario y en el desarrollo de las funciones, esta ultima se presume siempre y cuando el trabajador
esté en el puesto de trabajo y a disposicion del empresario. Un andlisis de las mismas puede
verse en RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, R.: «La regulacién de los tiempos de disponibilidad
(...)», op. cit., pdginas 56 y ss; también TRILLO PARRAGA, F.: Op. cit., paginas 99 y 100.

277 Tal como sefiala la STS de 1 de febrero de 2007, RJ 2008\5343, en estos casos se consi-
dera tiempo de trabajo el de las guardias de presencia «desde el momento en que, el trabajador
se encuentra en los locales del hospital, desempefiando o en disposicion de desempefiar su acti-
vidad, que, en esencia, se corresponde con su profesion realizada «de planta», pues se trata de
proyectar los conocimientos y experiencia médica sobre los casos a los que ha de atender, con
mayor incomodidad de horario que el de la actividad cotidiana».

8 Sobre esta cuestion podemos sefialar que la jurisprudencia es, en la actualidad, unanime
respecto de los supuestos de guardias médicas de presencia, considerdndolas a todos los efec-
tos como tiempo efectivo de trabajo: SS.TS de 18 de septiembre de 2007, RJ 2007\8491; 5 de
julio de 2007, RJ 2007\5485; 1 de febrero de 2007, RJ 2008\5343; 5 de diciembre de 2006, RJ
2007\89; 27 de noviembre de 2006, RJ 2006\10032; 27 de noviembre de 2006, RJ 2006\9293.

2 En este sentido la STS de 1 de febrero de 2007, RJ 2008\5343, con argumentos de
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE de 9 de septiembre de 2003, TICE 2003\250
(Asunto Jaeger).

20 Sobre la misma vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, R.: Op. cit., pagina 61.
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aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion del empresario y en
el ejercicio de su actividad, realizando las funciones propias de la conduccién
del vehiculo o medio de transporte u otros trabajos durante el tiempo de cir-
culacién de los mismos, o trabajos auxiliares que se efectiien en relacidén con
el vehiculo o medio de transporte, sus pasajeros o su carga. Por tiempo de
presencia se entiende aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion
del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectati-
vas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta u otras
similares; especificindose que los convenios colectivos determinardn en cada
caso los supuestos concretos conceptuables como tiempo de presencia. Una
primera cuestion que ha de sefialarse es si este precepto es conforme o no a
lo dispuesto por la Directiva 2002/15, de 11 de marzo, reguladora del tiempo
de trabajo en el sector del transporte, cuyo art. 3 que estima que el tiempo
de trabajo efectivo incluye, ademds de la conduccién, los periodos de carga
y descarga, la asistencia a los pasajeros en la subida y bajada del vehiculo, la
limpieza y el mantenimiento técnico, y todas las demds tareas cuyo objeto es
garantizar la seguridad del vehiculo, de la carga y pasajeros, o cumplir con
las obligaciones legales o reglamentarias vinculadas al transporte (control de
la carga, tramites administrativos de policia y aduanas, inmigracién); ademas,
también es tiempo de trabajo efectivo «los periodos durante los cuales el tra-
bajador mévil no puede disponer libremente de su tiempo y tiene que perma-
necer en su lugar de trabajo, dispuesto a realizar su trabajo normal, realizando
determinadas tareas relacionadas con el servicio, en particular, los periodos
de espera de carga y descarga, cuando no se conoce de antemano su dura-
cion previsible, es decir, o bien antes de la partida o antes del inicio efectivo
del periodo de que se trate, o bien en las condiciones generales negociadas
entre los interlocutores sociales o definidas por la legislacién de los Estados
miembros». Por el contrario, se entiende por tiempo de «disponibilidad» (lo
que parece equivaler en la Directiva al tiempo de presencia del art. 8§ del RD
1561/1995, los periodos distintos de los periodos de pausa o de descanso
durante los que el trabajador mévil no esta obligado a permanecer en su lugar
de trabajo, pero tiene que estar disponible para responder a posibles instruc-
ciones que le ordenen emprender o reanudar la conduccién o realizar otros
trabajos. En particular, se considera tiempo de disponibilidad los periodos
durante los que el trabajador mévil acompaia un vehiculo transportado en
transbordador o en tren y los periodos de espera en las fronteras o los cau-
sados por las prohibiciones de circular; o bien para los trabajadores méviles
que conducen en equipo, el tiempo transcurrido durante la circulacién del
vehiculo sentado junto al conductor o acostado en una litera. A tenor de lo
sefalado, hay situaciones que el art. 8 del RD 1561/1995 considera tiempo
de presencia que la Directiva estima que es tiempo de trabajo efectivo, lo que
puede generar interesantes problemas interpretativos®!.

281 Sobre esta cuestion vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «La regulacion de los
tiempos de disponibilidad (...)», op. cit., pagina 66.
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Es perfectamente posible encontrar convenios colectivos que repiten este
esquema al regular la actividad de transporte?®2. En algtin convenio se sefiala
la existencia junto con el tiempo de trabajo efectivo y el tiempo de presencia,
un denominado «tiempo a la inmediata disposicion», aquel en que el traba-
jador se encuentra en el lugar designado por el empresario y se ha producido
la activacion del mismo, conociendo que ha de realizar trabajo efectivo, y se
prepara para dar comienzo de manera inmediata al periodo de trabajo efec-
tivo®®3. En estos casos, la cuestién de calificar de esta manera este periodo
de este modo parece obedecer a que el convenio evita calificar este periodo
de tiempo como tiempo de trabajo, lo cual es dudoso, pues se trata de una
actividad que parece requerir una cierta preparacion por parte del trabajador
para el desarrollo de su actividad, lo que deberia conducir a que en realidad
es tiempo de trabajo efectivo.

A tenor de lo previsto por el art. § RD 1561/1995, al tiempo de trabajo
efectivo resulta de aplicacion la regulacién del art. 34 del ET sobre duracién
maxima de la jornada y los dispuesto por el art. 35 ET sobre horas extraor-
dinarias. A dicha jornada ordinaria se suma el tiempo de presencia, que no
podrd exceder en ninglin caso de veinte horas semanales de promedio en
un periodo de referencia de un mes; distribuyéndose el tiempo de presencia
seglin se pacte colectivamente y sin que la existencia del mismo pueda afectar
a los limites relativos al descanso entre jornadas y al descanso semanal pro-
pio de cada actividad. Es decir, que en estas actividades tenemos realmente
tres componentes contractuales desde el punto de vista del tiempo: junto a
los componentes ya conocidos de tiempo de trabajo efectivo y tiempo de
descanso, se afiade el tiempo de presencia, que no es realmente tiempo de
trabajo efectivo, de hecho, el art. 8.3 del RD 1561/1995, sefiala que €ste no
se computa ni a los efectos de la duracién méaxima de la jornada ordinaria de
trabajo, ni para el limite maximo de las horas extraordinarias. Ahora bien,
es un tiempo intermedio entre el de trabajo efectivo y el descanso, pues sin
desarrollarse prestacion de trabajo efectivo, se estd a disposicion del empre-
sario; de ahi que el mencionado art. 8.3 sefiala que salvo que se acuerde su
compensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido, se abonaran
con un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias.
A partir de aqui, como es 16gico los convenios colectivos pueden establecer
regulaciones en las que se mejore las normas reglamentarias®*. En definitiva,

282 Asi es posible remitirnos a los CC de empresas del sector de harinas panificables y
sémolas (BOE 15-7-2015), cuando regula el tiempo de trabajo de los trabajadores que realizan
la actividad de transporte, Inaer Helicépteros, SAU (BOE 19-8-2015); CC estatal del sector de
industrias cdrnicas (BOE 11-2-2016), cuando regula la actividad de trabajadores dedicados al
transporte.

8 Inaer Helic6pteros, SAU (BOE 19-8-2015).

24 CC de empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE 15-7-2015), que
establece que las horas de presencia se abonara como horas ordinarias, si bien las que excedan
de once, se abonardn como horas extraordinarias. En cuanto a la compensacion por descanso, se
establece que las horas que superen las once, se compensaran con una hora y treinta minutos de
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nos estamos planteando un verdadero tertium genus junto con el tiempo de
trabajo efectivo y el tiempo de descanso®.

No sélo existe una regulacidon sobre tiempo de presencia en el dmbito
del transporte, pues hay relaciones laborales especiales en las que también
se plantea esta institucién. Asi ocurre con el RD Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de cardcter
especial del servicio del hogar familiar, cuyo art. 9.1 sefiala que la jor-
nada maxima serd de 40 horas semanales, «sin perjuicio de los tiempos
de presencia, a disposiciéon del empleador, que pudieran acordarse entre
las partes»; y el apartado segundo de este mismo precepto establece que
«el tiempo de presencia tendrd la duracion y serd objeto de retribucidn o
compensacion en los mismos términos que acuerden las partes. En todo
caso, salvo que se acuerde su compensacion con periodos equivalentes de
descanso retribuido, las horas de presencia no podran exceder de veinte
horas semanales de promedio en un periodo de referencia de un mes y se
retribuirdn con un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las
horas ordinarias».

De otro lado, también ha de sefialarse lo dispuesto por el RD
1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral especial
de los deportistas profesionales en relacidn a los periodos de concentracién
previos a las competiciones, que no se consideran como tiempo de trabajo
efectivo; lo que supone una clara invasion de las esferas personales de los
trabajadores.

Una cuestién que es importante aclarar es si es posible pactar en con-
venio colectivo una distribucién del tiempo de trabajo, en base a estos tres
elementos (tiempo de trabajo efectivo, tiempo de descanso y tiempo de
presencia), fuera de los supuestos expresamente regulados por parte de la
normativa reglamentaria sefialada. Es decir, lo que estamos planteando es si
es factible trasladar este esquema a dmbitos productivos que no estdn expre-
samente recogidos por parte de la regulacién sobre jornadas especiales o
relaciones laborales especiales. Desde mi punto de vista, la regulacién conte-
nida en el reglamento de jornadas especiales obedece a la expresa delegacion
que establece el art. 34.7 ET, mientras que las relaciones laborales especiales
obedecen a lo expresamente dispuesto por el art. 2 ET; de esta manera, las
especialidades que son propias de esta regulacion, y que son contrarias al
ordenamiento laboral comun, deben quedar recluidas a esta regulacion regla-
mentaria expresamente autorizada por la normativa legal. Consecuentemente,
este esquema de jornada de trabajo basado en estos tres elementos no puede

descanso, pudiendo acumularse por dias completos de trabajo, que podra disfrutar el trabajador
a su conveniencia preavisando con 15 dias de antelacion, salvo que la empresa alegue causa
justificada para no otorgar ese descanso.

285 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, R.: «La regulacién de los tiempos de disponibilidad
(...)», op. cit., pagina 62.



156 Juan Gorelli Herndndez

extenderse a través de la negociacidn colectiva a otros ambitos diferentes de
los expresamente previstos®.

9. FLEXIBILIDAD DEL TIEMPO DE TRABAJO A TRAVES
DE LA REGULACION DE LAS HORAS EXTRAORDINARIAS

Ya con anterioridad hemos sefiala que la evolucién normativa de las
horas extraordinarias también ha caminado en la direccién de facilitar una
mayor flexibilidad a favor del empresario, conjugando para ello reglas como
la posibilidad de pactar excepciones al principio basico de voluntariedad en la
realizacion de horas extraordinarias, la supresion de la regla minima del abono
del 75% sobre el valor de la hora ordinaria, la posibilidad de compensar las
horas extraordinarias con descanso y el hecho de que no se computen estas
horas extraordinarias asi compensadas, dentro del maximo de las ochenta horas
anuales. Pero como se regula esta cuestion por parte de la negociacion colecti-
va. En lineas generales, podemos sefialar que los convenios colectivos reflejan
estas posibilidades establecidas en la regulacion legal, si bien, con la pretension
de establecer una cierta politica de empleo, pretenden reducir la realizacién
de horas extraordinarias, al regular que sélo serd posible cuando existen cir-
cunstancias excepcionales, de modo que se limita la utilizacién de las horas
extraordinarias como un recurso estructural de las empresas.

Como punto de partida hemos de sefalar algo a lo que ya nos hemos
referido con anterioridad: dado que las horas extraordinarias pueden com-
pensarse con descanso y estas horas extraordinarias asi compensadas no com-
putan para el tope maximo, en la practica las horas extraordinarias pueden
utilizarse como un mecanismo de redistribucioén de la jornada (especialmente
cuando, ademds, se pacta su obligatoriedad)?®’. Pues bien, esta finalidad es
coincidente con otro de los mecanismos que ya hemos analizado, la distribu-
cién irregular de la jornada que se regula en el art. 34.2 ET; de hecho la dis-
tribucion irregular de la jornada es una alternativa a los costes que supone la
realizacién de las horas extraordinarias?®. Tal y como ya hemos visto supra,
la negociacién colectiva, en lineas generales, no deslinda la utilizacién de
uno y otro instrumento; muy al contrario, lo habitual es encontrar como los
convenios colectivos regulan ambas cuestiones sin ningin tipo de deslinde,
de manera que junto con los porcentajes de distribucién irregular de jornada,
encontramos también la posibilidad de afiadir las horas extraordinarias com-
pensadas con descanso, incrementando de esta manera la capacidad empre-
sarial para dicha distribucién irregular o redistribucién de la jornada; incluso

2% En este mismo sentido RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, R.: «La regulacién de los
tiempos de disponibilidad (...)», op. cit., pdgina 62.

27 En este sentido MONREAL BRINGSVAERD, E.: La jornada de trabajo (...), op. cit., pagina 193.

28 pE LA FUENTE LAVIN, M.: El régimen juridico de las horas extraordinarias, Comares,
Granada 2002, pagina 44.
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algdn convenio regula ambas cuestiones en el mismo precepto®®. De hecho
algun sector doctrinal ha sefialado que en realidad la regulacién de la distri-
bucién irregular de la jornada obedece al cuestionamiento de la regulacion
sobre horas extraordinarias, por el uso inadecuado de las mismas, en contra
de lo regulado legalmente y sin respetar el tope maximo a la realizacién de
las horas extraordinarias®. Sin embargo, este planteamiento es, a mi juicio,
poco entendible: si el legislador hubiese importado a nuestro ordenamiento
la distribucién irregular como alternativa a las horas extraordinarias y a su
funcionamiento inadecuado (critica esta tdltima con la que estoy totalmente
de acuerdo), hubiese suprimido, limitado o reducido de manera significativa
la posibilidad de realizar horas extraordinarias, sin embargo, ha mantenido en
todo su régimen juridico y, de hecho, la negociacién colectiva utiliza ambas
cuestiones de manera conjunta, incrementando asi el conjunto de horas (las
procedentes de la distribucién irregular, mas las horas extraordinarias) a dis-
posicion del empresario.

Una de las primeras cuestiones a las que se enfrenta la negociacién
colectiva es su propia delimitacién, es decir, qué ha de entenderse por ellas.
Esta primera cuestién obedece al hecho de la dificultad que supone determi-
nar cudndo estamos frente a una hora extraordinaria, si junto a esta institu-
cion el empresario hace uso de la anualizacién de la jornada y la distribucion
irregular de la misma. En algunos casos se simplifica la cuestién al sefalar
simplemente que serdn extraordinarias aquellas horas que se realicen sobre
la duracién mdxima de la jornada ordinaria de trabajo®' (lo cual no genera
especiales problemas cuando el mismo convenio no regula una distribucién
irregular de la jornada, pero dificulta la cuestién en caso contrario®?); en
otros casos se precisa la consideracién de hora extraordinaria respecto de
aquellas que superen la jornada anual pactada®? (lo que en la prictica supone
que hasta el final del afio no sea posible determinar con exactitud esta cues-
tién). Podemos, no obstante, encontrar convenios que intentan precisar de una
manera més adecuada la cuestion, aprovechando de la existencia de calenda-
rios mensuales, de modo que serd considerada extra, las horas que superen
el mdximo mensual®*. Son escasos los convenios que consideran la hora

29 CC de BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente (BOE 2-8-2016).

2% MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La duracion de la jornada (...)», op. cit., paginas 95 y 96.

21 CC de Servicios Integrales de Fincas Urbanas de Madrid, SL (BOE 5-1-2016); Uniprex,
SAU (BOE 21-7-2016); empresas vinculadas a Telefonica Espafia, SAU, Telefénica Mdviles
Espaiia, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-
2016); Prosegur BPO Espaifia, SL (BOE 16-2-2016); Soluciones de Externalizacién Hotelera,
SL (BOE 16-5-2016).

#2 Sobre la cuestion vid. DE LA FUENTE LAVIN, M.: Op. cit., piginas 45 y ss.

23 Vid. CC de Marc Clear, SL (BOE 6-6-2016); CC interprovincial de para el comercio
de flores y plantas (BOE 14-7-2016); Vestas Edlica, SAU (BOE 12-8-2016); ESC Servicios
Generales, SL (BOE 2-2-2016); Tankant Seguridad, SLU (BOE 29-4-2016); Ticketbits,SL (BOE
23-5-2016); TM Resources, SL (BOE 23-5-2016).

24 CC de NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); Ilunién Seguridad, SA (BOE 5-4-2016);
Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); Schweppes, SA (BOE 25-5-2016).
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extraordinaria como aquella que supera la jornada pactada diaria de trabajo®°.
En algiin caso se considera hora extraordinaria ciertos periodos de espera®®.

Otra cuestién habitual en la regulacién de las horas extraordinarias es
que la negociacién colectiva intente limitar su realizacidn: ya sea a través
de meros llamamientos a limitar la realizaciéon de horas extraordinarias
exclusivamente cuando sean imprescindibles®’, o se sefiala la conveniencia
de disminuir al maximo estas horas®®; o bien llamamientos a limitar estas
horas pues generan distorsiones sobre el empleo®?; o simplemente se sefiala
la consideracién de las horas extraordinarias como algo excepcional*®. No
obstante estos llamamientos suelen ser una declaracion de escaso contenido,
pues o bien se trata de meras declaraciones de evitar la realizacién de estas
horas®', o bien junto a esta declaracién se pacta la obligatoriedad de realizar
ciertas horas extraordinarias, o que con caricter excepcional estas puedan
realizarse®?. En otros casos se establece expresamente la supresién de las
horas extraordinarias habituales, pero ni se determina que ha de entenderse
por ello (parecerfa que con esta terminologia se refiere a las horas estructu-
rales) y, a continuacidn, se establece, tal como hemos advertido, la obliga-
toriedad de realizar ciertas horas que realmente son estructurales®®. Por lo
tanto, una primera conclusién que podriamos extraer es el hecho de que hay
un aparente intento de limitar la realizacién de horas extraordinarias, si bien,
es mds una verdadera apariencia que una auténtica realidad. No obstante
lo anterior, también es posible encontrar supuestos en los que el convenio
procede a una efectiva limitacién de las horas extraordinarias, distinguiendo
entre horas de salvamento y horas por ausencias imprevistas, cambios de
turno u otras circunstancias imprevisibles, que se mantienen, mientras que

25 CC estatal regulador de las relaciones laborales entre los productores de obras audiovi-
suales y los figurantes que prestan servicios en las mismas (BOE 18-5-2016).

2% Asi ocurre con el CC de Uniprex, SAU (BOE 21-7-2016), que plantea como horas
extraordinarias aquellas en las que el trabajador ha de esperar por imperativo de los controles de
grabacion, para el envio de la informacion; o el CC de Servicios Integrales de Fincas Urbanas de
Madrid, SL (BOE 5-1-2016), que senala como horas extraordinarias las necesarias en periodos
punta, las originadas por ausencias imprevistas, por actuaciones urgentes, cambios de turno o
pérdidas imprevistas.

»7 CC de Faiges, SL (BOE 12-7-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

2% CC de BSH Electrodomésticos Espaifia, SA, Servicio BSH al cliente (BOE 2-8-2016);
Repsol Quimica, SA (BOE 11-8-2016); empresas vinculadas a Telefonica Espafia, SAU,
Telefonica Méviles Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones,
SAU (BOE 21-1-2016); CC del sector de empresas de publicidad (BOE 10-2-2016); Iberdrola
Inmobiliaria, SAU (BOE 23-2-2106); Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL (BOE
19-4-2016); Mantenimiento y Montajes Industriales, SA (BOE 29-4-2016).

2% CC Iberdrola Ingenieria y Construccién, SAU (BOE 6-6-2016); Acuerdo Marco del
Grupo Repsol (BOE 12-8-2016).

390 CC de NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016).

31 CC de Telefénica Ingenierfa de Seguridad, SAU (BOE 28-6-2016).

392 CC Grupo de Empresas Rodilla (BOE 21-1-2016).

303 Asi el CC de Lidl Supermercados, SAU (BOE 8-6-2016); CC de las industrias del frio
industrial (BOE 18-5-2016).
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el resto de horas extraordinarias se prohiben; o que distinguen qué tipos de
horas extraordinarias pueden realizarse®*. Incluso hay convenios que con esta
orientacién plantean la creacién de una comisién que tiene como finalidad
estudiar el procedimiento a seguir para conseguir la reducciéon de las horas
extraordinarias, o el estudio de esta cuestion por parte de las empresas y los
representantes de los trabajadores®®.

También es frecuente encontrarnos la distincién entre horas extraordi-
narias debidas a fuerza mayor y horas extraordinarias «normales». En algtin
caso esta distincién se vincula con limitacién de realizar horas extraordina-
rias; o en otros casos la distincién se centra en la obligatoriedad de las prime-
ras y la voluntariedad de las segundas®®.

En el sentido de lo que acabamos de afirmar, con cardcter general suele
pactarse la voluntariedad de las horas extraordinarias, tal como establece la
regulacion legal contenida en el art. 35 ET, lo cual se refleja en la negociacién
colectiva®, siendo extrafios los convenios que establecen la obligatoriedad
de las horas solicitadas por el empresario®®. No obstante, es absolutamente
general en la negociacion colectiva establecer excepciones a esta voluntariedad,
pudiendo afirmarse que la negociacién colectiva ha ido inclindndose cada vez
mds por aceptar la obligatoriedad de la realizacién de las horas extraordina-
rias®®. Esta obligatoriedad se evidencia desde supuestos en los que el convenio
establece la obligatoriedad con cardcter general®'%; o bien la obligacién de rea-
lizar el tiempo necesario para finalizar el trabajo originariamente asignado®!!
(lo que supone una generalizacion de las horas extraordinarias); o se limita las

394 Vid. CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-2016);
CC estatal de perfumerias y afines (BOE 19-1-2016); CC nacional para las industrias de pastas
alimenticias (BOE 22-4-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

305 CC de Repsol Petréleo, SA (BOE 12-8-2016); CC estatal de perfumeria y afines (BOE
19-1-2016); Grupo Enagas (BOE 16-5-2016).

3% En este sentido el CC de CC de BSH Electrodomésticos Esparia, SA, Servicio BSH al
cliente (BOE 2-8-2016), que califica como horas extras por fuerza mayor a «aquellas que vengan
exigidas por la necesidad de prevenir o reparar siniestros y otros analogos cuya no realizacién
produzca evidentes y graves perjuicios a la propia empresa o a terceros; asi mismo, en caso de
riesgos de pérdida de materias primas»; por el contrario las horas extras normales «Constituyen
el resto de las horas».

37 Asi el CC Marco de UGT (BOE 1-1-2016); CC estatal de jardineria (BOE 2-2-2016);
CC marco para establecimientos financieros de crédito (BOE 1-3-2016); Ilunién Seguridad, SA
(BOE 5-4-2016); CC estatal regulador de las relaciones laborales entre los productores de obras
audiovisuales y los figurantes que prestan servicios en las mismas (BOE 18-5-2016); Radio
Popular SA-COPE (BOE 20-5-2016).

398 Serfa el caso del CC de Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016); Ticketbis, SL (BOE 23-5-
2016); TM Resources, SL (BOE 23-5-2016).

39 Eg perfectamente constatable como la doctrina laboral a comienzos del siglo XXI esti-
maba que la negociacion colectiva, mayoritariamente se inclinaba por la voluntariedad; asi DE LA
FUENTE LAVIN, M.: Op. cit., pagina 106.

310 CC de Repsol Butano, SA (BOE 19-8-2016); ECA Entidad colaboradora de la Adminis-
tracion, SLU e Instituto de Calidad, SAU (BOE 16-2-2016).

311 CC de Marc Clear, SL (BOE 6-6-2016).
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horas extraordinarias a sélo los supuestos de horas de salvamento, las provoca-
das por puntas de trabajo provocadas por entregas, presentacion de proyectos,
ausencias imprevistas de trabajadores u otras circunstancias estructurales®'?
(todo lo cual supone también implica una gran amplitud para la realizacion de
horas extraordinarias, pues se incluyen situaciones absolutamente estructura-
les); pero en otros casos los limites son mds estrictos, al diferenciar entre horas
extras por fuerza mayor y horas extras normales o estructurales, considerando
las primeras obligatorias y las segundas voluntarias®!®. En algiin convenio
se excluye de la voluntariedad tan sélo a las horas de salvamento o fuerza
mayor’'%; o bien se considera con carécter general la voluntariedad, excepto en
los casos legalmente sefialados (expresion con la que parece hacerse referencia
a las horas de salvamento)*'5, o aquellas en las que se producen graves perjui-
cios para las personas, instalaciones o fuerza mayor (lo que también parece
hacer referencia a las horas de salvamento)®'®; o se considera obligatorio cubrir
las ausencias en los cambios de turno®'’.

En cuanto a su retribucién hay dos modalidades: el abono en metélico
o la compensacion por tiempo de descanso. Ha de recordarse que el art. 35
ET senala que ante la falta de acuerdo en esta materia se procederd a la com-
pensacion con descanso, regla que en algin caso se reitera por el convenio
colectivo de sector, dejando asi que sea el ambito de empresa quien decida
esta cuestion®®. Teniendo en cuenta la finalidad de flexibilizar el tiempo de
trabajo con el que ha sido disefiada la posibilidad de retribuir las horas con
descanso (a lo que se suma el hecho de que tales horas no se tienen en cuenta
para alcanzar las 80 horas maximas), resalta el hecho de que la negociacién
colectiva continde regulando, en un nimero tremendamente llamativo de
convenios colectivos, la retribucién en metalico, pues pareceria mas l6gico
la otra opcién®”. En cuanto a la retribucién en metdlico, podemos encontrar

312 CC Iberdrola Ingenierfa y Construccién, SAU (BOE 6-6-2016); CC sector de actividades
forestales (BOE 22-6-2016); NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); CC sector de empresas de
publicidad (BOE 10-2-2016).

313 Asi el CC de BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente (BOE 2-8-
2016); CC estatal del sector de industrias carnicas (BOE 11-2-2016).

314 CC sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016);
Schweppes, SA (BOE 25-5-2016).

315 CC de la Fundacién Secretariado Gitano, (BOE 2-8-2016). También recoge la obligato-
riedad de las horas de salvamento el CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla
cocida (BOE 10-8-2016).

316 Repsol Quimica, SA (BOE 11-8-2016); CC estatal de perfumerias y afines (BOE 19-1-2016).

31T CC de ESC Servicios Generales, SL (BOE 2-2-2016); Prosegur BPO Espaiia, SL (BOE
16-2-2016); Servigesplan, SL (BOE 5-5-2016); Soluciones de Externalizacion Hotelera, SL
(BOE 16-5-2016).

318 CC del sector de fabricantes de yesos, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016).

319 No obstante hay convenios que si reflejan este planteamiento, y sefialan expresamente
que la retribucién de las horas extraordinarias puede hacerse en metdlico, salvo que se superen
las 80 anuales, siendo obligatorio a partir de ahi la compensacién en descanso; lo que evidencia
que si se ha constatado que este tipo de horas facilitan esta mayor capacidad empresarial para
distribuir el tiempo de trabajo. Asi el CC de Site Logistic, SL (BOE 18-5-2016).
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desde convenios que plantean una retribucién equivalente a la hora ordinaria de
trabajo (lo cual facilita una importante dosis de flexibilidad, s6lo limitada por el
nimero maximo de horas que pueden realizarse al afio)*’, o convenios en los
que la retribucién es escasamente superior al valor de la hora ordinaria®', hasta
convenios que incrementan, incluso sustancialmente, la cuantia a retribuir sobre
el valor de la hora ordinaria, lo que supone un coste importante para la empresa
y un posible y sustancial incremento de la retribucién del trabajador’??, pudiendo
incluso encontrar convenios en los que, bien con caracter general, o en relacién a
determinadas horas, se iguala e incluso se supera el porcentaje del 75% que habia
sido tradicional en la regulacién nacional hasta su supresién como norma mini-
ma’*?, En otros casos no se establece un porcentaje determinado, sino una cuantia
especifica de euros®®. En todo caso, es posible pactar diferentes cantidades en
funcién del momento en que se realicen las horas extraordinarias (en horario
normal, en horario nocturno, en festivos o fines de semana, etc.)*>.

En cuanto a los supuestos de compensacién con descansos (que recor-
demos, ha de ser retribuido®?, pudiendo localizar convenios que establecen

320 En este sentido el CC de Servicios Integrales de Fincas Urbanas de Madrid, SL (BOE
5-1-2016), que se limita a sefialar que las horas extras se retribuirdn con un importe igual o supe-
rior al valor de la hora ordinaria.

21 CC de Gold Advance Investments, SL (BOE 29-4-2016).

322 Asi el CC de Lidl Supermercados, SAU (BOE 6-6-2016) que establece una retribucién
equivalente al 50% sobre el valor de la hora ordinaria; el CC de Telefénica Ingenieria de Segu-
ridad, SAU (BOE 28-6-2016), puede ir desde un incremento del 75% al 125% dependiendo de
las circunstancias; el CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE
10-8-2016) establece un 25% sobre el valor de la hora ordinaria; el CC de Grupo Rodilla (BOE
21-1-2016) fija el incremento retributivo en el 75% del valor de la hora ordinaria. E1 CC de
Mediapost Spain, SL (BOE 16-2-2016) establece un incremento del 50, salvo que sea horas en
dias festivos, que se incrementa al 75%.

323 Asi el CC de F. Faiges, SL (BOE de 12-7-2016), que retribuye las horas extraordinarias
con un incremento del 80% sobre el valor de la hora ordinaria de trabajo; también el CC inter-
provincial para el comercio de flores y plantas (BOE 14-7-2016), que establece con caracter
general el abono del 75% sobre el valor de la hora ordinaria, salvo en domingos y festivos, que
habra de abonarse el 150% sobre la hora ordinaria. E1 CC de Vestas Eélica, SAU (BOE 12-8-
2016) establece un 40% de incremento, salvo en las que se realizan en festivo y domingos, que
alcanza el 100%. El CC de empresas vinculadas a Telefonica Espana, SAU, Telefénica Méviles
Espaiia, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-
2016) establece una remuneracion equivalente al 75% sobre la hora ordinaria, y un 100% si es
en domingo, festivo u horario nocturno (dado que el art. 36 ET prohibe las horas extraordinarias
nocturnas, parece que esta regla ha de referirse tan sélo a las horas de salvamento). EI CC del
Grupo Zena establece un incremento del 75% sobre la hora ordinaria. E1 CC estatal para el sector
de ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-2016) establece el incremento del 75%, que asciende
al 150% en festivos. Idéntico porcentaje establece el CC de Hewlett Packard Customer Delivery
Services, SL (BOE 19-4-2016). En idéntico sentido el CC interprovincial para el comercio de
flores y plantas.

324 CC de Uniprex, SAU (21-7-2016); ESC Servicios Generales, SL (BOE 2-2-2016).

3% CC interprovicial para el comercio de flores y plantas (BOE 14-7-2016); CC Uniprex,
SAU (21-7-2016); Vestas Edlica, SAU (BOE 12-8-2016).

326 De hecho es posible encontrar convenios que regulan esta cuestion, como el CC de Rep-
sol Quimica, SA (BOE 11-8-2016).
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reglas cuantitativamente muy favorables a los trabajadores, estableciendo
incrementos a la retribucién, lo que en la practica supone retribuir y compen-
sar las horas extraordinarias al mismo tiempo*”’), hay que reiterar la enorme
potencia flexibilizadora que ello supone, pues en la prictica este sistema se
convierte en un mecanismo de redistribucién de la jornada’*® (sobre todo si
a ello se suma que las horas compensadas de esta maneara no se tienen en
cuenta para el limite maximo de las 80 horas). En cuanto a su regulacidn,
podemos encontrar convenios colectivos que con cardcter general prevén
compensar las horas extraordinarias con descansos®?’; ya sea simplemente
con una cuantia idéntica de horas de descanso®®, si bien es mds habitual que
los convenios que amplian el tiempo de descanso con cardcter general®*', o
bien sdlo en ciertos casos®2.

En estos casos de recuperacion con descanso una cuestion relevante es
el plazo dentro del cual ha de producirse la compensacién®: dado que no
estamos en una distribucién irregular del tiempo de trabajo, ha de imperar el

327 Asi el CC de Repsol Butano, SA (BOE 19-8-2016), que establece la compensacion en
periodo de descanso, por tiempo equivalente, y retribuido, especificando que esta retribucién
oscila entre el 75% y el 150% del valor de la hora extra. De igual manera el CC del sector de
fabricantes de yesos, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016, que prevé la compensacion y la
retribucion de la hora de descanso con un incremento o complemento equivalente al 50% del
valor de una hora ordinaria. También el CC de Radio Popular, SA-COPE (BOE 20-5-2016) que
retribuye con descanso retribuido incrementado en un 25% sobre el valor de la hora ordinaria.

3% pE LA FUENTE LAVIN, M.: Op. cit., pagina 159.

32 CC Fundaci6n Secretariado Gitano (BOE 2-8-2016); Repsol Quimica, SA (BOE 11-8-
2016); Mantenimiento y Montajes Industriales, SA (BOE 29-4-2016).

30 CC sector de actividades forestales (BOE 22-6-2016); ECA Entidad colaboradora de la
Administracion, SLU e Instituto de Calidad, SAU (BOE 16-2-2016).

31 CC Iberdrola Ingenierfa y Construccién, SAU (BOE 6-6-2016); Lidl Supermercados,
SAU (BOE 8-6-2016), que limita esta posibilidad a las horas realizadas para garantizar el sumi-
nistro en las plataformas de distribucién y almacenes de horas extraordinarias; Telefonica Inge-
nieria de Seguridad, SAU (BOE 28-6-2016), en caso de realizacion de horas en fin de semana o
festivos; CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-2016); el
CC Marco de UGT (BOE 1-1-2016) sefiala que se compensard con un descanso equivalente al
175% del tiempo de trabajo de exceso; Grupo Muerde la Pasta (BOE 19-1-2016); CC del per-
sonal asalariado al servicio de la Comision Ejecutiva Confederal de la Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras (BOE 19-1-2016), que establece un incremento del descanso del 175%
por cada hora extraordinaria y si se realiza en festivo o no laborable, se compensa con dos dfas
de descanso; CC estatal de perfumerias y afines (BOE 19-1-2016) que retribuye cada hora de
exceso con 1,25 horas de descanso. El CC de empresas vinculadas a Telefonica Espafia, SAU,
Telefénica Méviles Espaiia, SAU y Telef6nica Soluciones de Informética y Comunicaciones,
SAU (BOE 21-1-2016) fija la compensacion en una hora y cuarenta y cinco minutos si es diurna,
y en dos horas si es en festivo o en horario nocturno. E1 CC de Hewlett Packard Customer Deli-
very Services, SL (BOE 19-4-2016) compensa cada hora extra con dos horas de descanso. EIl CC
de Diirr System Spain, SA (BOE 20-4-2016) establece una compensacién de 1 hora y 20 minutos
por cada hora extra, ascendiendo a 1 hora y 40 minutos si es en festivos. E1 CC de Schweppes,
SA (BOE 25-5-2016) establece una compensacion del 200%.

32 CC de Uniprex, SAU (BOE 21-7-2016); Fundacién Secretariado Gitano (BOE 2-8-
2016).

333 Sobre esta cuestion vid. TRILLO PARRAGA, E.: Op. cit., paginas 116y 117.
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principio de anualidad, por lo que, al margen del plazo que pueda fijarse en
convenio colectivo para ello, la compensacién a horas realizadas dentro de
un afio deben recuperarse dentro del afio natural en que se realizan, tal como
expresamente recogen algunos convenios colectivos®***. En todo caso es nor-
mal establecer plazos para la compensacion en periodos de descanso®¥. Ante
la falta de acuerdo sobre esta cuestion, el art. 35.1 ET sefiala que se deben
compensar en el plazo de cuatro meses, lo cual ha dado pie a algtin autor para
sostener que ello permite la compensacién en el afio siguiente, rompiendo as{
el principio de anualidad™®.

En algin caso es posible detectar la posibilidad de acumular los des-
cansos compensatorios en dias o jornadas completas o incluso afadirse a las
vacaciones*’, pudiendo requerirse en estos casos el acuerdo entre la empresa
y el trabajador®®. También es posible encontrar casos en los que se exige un
minimo de horas para poder optar a la compensacion®®.

También hay modalidades intermedias a la hora de la retribucién, que
establecen la retribucién en metdlico, pero con la posibilidad de acuerdo de
compensacién con tiempo de descanso*?; o bien condiciona la compensacién
a que se alcance un acuerdo entre empresario y trabajador’*!. Hay convenios
que establecen sistemas de compensacion con descansos, pero si esta no se

produce en un determinado plazo, o no resulta posible la compensacién en

descanso, se establece la obligacién de abonar las horas en metélico*?; o

bien convenios que establecen la compensacién como sistema general, salvo
casos de fuerza mayor o imposibilidad, que se abonardn en metélico*” o en
los que se sefala simplemente el caricter preferente de la compensacidén con
descanso*. Es posible encontrar convenios que regulan sistemas totalmente

34 CC Iberdrola Ingenieria y Construccién, SAU (BOE 6-6-2016); Uniprex, SAU (21-7-
2016); Iberdrola Inmobiliaria, SAU (BOE 23-2-2106); CC estatal de pastas, papel y cartén (BOE
19-5-2016).

35 CC Marco de UGT (BOE 1-1-2016); Hewlett Packard Customer Delivery Services,
SL (BOE 19-4-2016); Mantenimiento y Montajes Industriales, SA (BOE 29-4-2016); Refresco
Iberia, SAU (BOE 2-5-2016).

336 RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: Op. cit., pagina 97.

37 CC Fundaci6n Secretariado Gitano (BOE 2-8-2016); CC estatal de tejas, ladrillos y
piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-2016); CC estatal de perfumerias y afines (BOE
19-1-2016); Iberdrola Inmobiliaria, SAU (BOE 23-2-2016); Radio Popular, SA-COPE (BOE
20-5-2016).

338 CC Iberdrola Ingenierfa y Construccién, SAU (BOE 6-6-2016).

339 Asi el CC Fundacioén Secretariado Gitano (BOE 2-8-2016), que sefiala que el periodo
minimo a compensar es de una hora.

30 CC de Marc Clear, SL (BOE 6-6-2016); ESC Servicios Generales, SL (BOE 2-2-2016).

31 CC marco para establecimientos financieros de crédito (BOE 1-3-2016).

2 CC Grupo Muerde la Pasta (BOE 19-1-2016); CC estatal de perfumerias y afines (BOE
19-1-2016); ECA Entidad colaboradora de la Administracién, SLU e Instituto de Calidad, SAU
(BOE 16-2-2016); Mediapost Spain, SL (BOE 16-2-2016).

33 CC de Diirr System Spain, SA (BOE 20-4-2016).

34 CC de Tankant Seguridad, SLU (BOE 29-4-2016).
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mixtos, en los que tanto es posible la retribucién en metalico, como la retri-
bucién en descanso®. En estos convenios resulta esencial sefialar qué sujeto
es el que tiene la capacidad para optar por un sistema de retribucién u otro,
que es normalmente el trabajador’*, pero también hay convenios que otor-
gan esta facultad al empresario®’. En algtin caso incluso se evidencia que se
pretende fomentar la compensacién con descanso, por la via de incrementar
el descanso, superando asi el tiempo de realizacién de las horas extraordina-
rias, y superando el incremento del salario que supondria optar por esta otra
alternativa™s.

Se puede localizar la existencia de convenios colectivos que establecen
sistemas ain mds complejos, fijando alternativamente tanto la posibilidad
de compensacién con descanso como con retribucién de un complemento
econdmico; pero ademds, se establecen sistemas de compensacion y retri-
bucidn, es decir actuando conjuntamente, de manera que se retribuye por
debajo del valor de la hora ordinaria y por debajo de la hora completa de
descanso por cada hora extraordinaria, pero con ambos conceptos al mismo
tiempo¥,

Debe tenerse en cuenta que la realizacion de horas extraordinarias supo-
ne un incremento a la jornada realizada, pero este incremento no debe afectar
a los descansos entre jornada y jornada, de manera que deba respetarse estric-
tamente esta cuestion, lo cual ha sido puesto de manifiesto por algiin conve-
nio, que sefiala la necesidad de que se altere el inicio de la jornada laboral
siguiente para dar cumplimiento a esta exigencia®®.

35 CC de Grupo Rodilla (BOE 21-1-2016); NTV Logistica, SA (BOE 2-2-2016); sector
de empresas de publicidad (BOE 10-2-2016); Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL
(BOE 19-4-2016).

3 Asi, el CC de Uniprex, SAU (BOE 21-7-2016) sefiala que cabe tanto la compensa-
cién econdémica como en tiempo de descanso, correspondiendo durante los tres primeros
meses a la empresa la opcion y, a partir de ahi, al trabajador (salvo coincidencia de varias
solicitudes de trabajadores, que deben ser resueltas por la empresa en base al orden de prela-
cion que ella establezca). EI CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla coci-
da (BOE 10-8-2016) otorga la opcidn al trabajador, si bien en caso de optarse por el periodo
de descanso, es necesario el acuerdo con el empresario para concretar el dia de disfrute. El
CC de Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL (BOE 19-4-2016) establece que
serd competencia del trabajador optar por un sistema u otro; de igual manera el CC nacional
para la industria de pastas alimenticias (BOE 22-4-2016); o el CC estatal de pastas, papel y
cartéon (BOE 19-5-2016).

37 CC de Gold Advance Investments, SL (BOE 29-4-2016).

3 Asf el CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10-8-
2016), que establece un incremento del salario del 25% respecto del valor de la hora ordinaria,
pero un incremento de un 50% del descanso respecto del periodo de la hora/s extraordinaria/s
realizadas.

3 Asf el CC del Grupo Enagas (BOE 16-5-2016)

30 CC de Repsol Quimica, SA (BOE 11-8-2016).
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10. LA FLEXIBILIDAD DEL TIEMPO DE DESCANSO:
EL CASO DE LAS VACACIONES

En materia de vacaciones también es perfectamente posible encontrar
mecanismos de flexibilidad que se introducen a través de la negociacién
colectiva. De entrada, hay que hacer referencia a una cuestion que ya hemos
sefalado con anterioridad, el tema de la retribucion: el art. 38.1 ET establece
el caricter retribuido de las vacaciones (que en realidad ya estd reconocido
por la propia Constitucién en su art. 40.2), pero no aclara cudl ha de ser el
salario a percibir por el trabajador durante. Ello hace que surja la duda, duda
de enorme relevancia, no sélo por el hecho de que las vacaciones deban ser
necesariamente retribuidas, sino por el hecho de que la retribucién es la
principal garantia del efectivo disfrute de las mismas®'. En principio ésta se
resuelve por parte de la negociacién colectiva que establece la retribucién
de las vacaciones. La cuestién es si existe un minimo que la negociacién
colectiva deberia necesariamente respetar’>2. Pues bien, tanto el art. 38.1
ET, ni el art. 7 de la Directiva 2003/88/CE se limitan a reconocer el caracter
retribuido de las vacaciones, pero sin especificar nada respecto de su cuantia.
Sin embargo, el Convenio 132 OIT en su art. 7.1 establece el principio de
equivalencia en la retribucién de las vacaciones®?; es decir, que el trabajador
ha de percibir «por lo menos su remuneracién normal o media». Pese a ello,
no es extrafio encontrar en la negociacién colectiva ejemplos de salarios de
vacaciones por debajo de la retribucién mensual normal y, de hecho, este
planteamiento ha sido apoyado ampliamente por parte de la jurisprudencia
laboral nacional®*, que estima que en caso de conflicto entre lo establecido
por el art. 7.1 del Convenio 132 OIT y los convenios colectivos que regulan
una salario de vacaciones inferior al ordinario o normal, y ello tanto en base
al derecho a la negociacién colectiva, como a la interpretacion de que el
Convenio 132 OIT es la tipica norma internacional «non self executing», que
debe ser transpuesta al ordenamiento nacional y en nuestro pais este proce-
dimiento lo hacen los propios convenios colectivos*”. Al Convenio 132 OIT
se otorga un papel meramente subsidiario, entendiéndose que es tan sélo de
aplicacién en aquellos casos en los que no existe regulacién sobre la cuantia
del salario de vacaciones en el convenio colectivo aplicable (lo cual no deja
de ser paraddjico, pues es la misma jurisprudencia la que niega la aplicabili-
dad de la norma OIT en base a la necesidad de que la negociacion colectiva la

31 En este sentido GORELLI HERNANDEZ, J.: El derecho al disfrute efectivo de las vacacio-
nes, Tecnos, Madrid 2014, pagina 41.

32 Sobre la cuestion RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion (...)»,
op. cit., pagina 730.

33 SEMPERE NAVARRO, A.V. y CHARRO BAENA, P.: Las vacaciones laborales, Thomson-
Aranzadi, Pamplona 2003, pagina 114.

>4 Sobre la cuestién vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: «Sobre el necesario retorno al principio
de equivalencia en el salario de vacaciones», Revista de Derecho Social n® 67, pdginas 77 y ss.

35 GORELLI HERNANDEZ, J.: «Sobre el necesario retorno (...)», op. cit., paginas 84 y 85.
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complete, para, a continuacién, afirmar que si no hay regulacién en convenio
colectivo estimar que si es de aplicacién la norma OIT?).

No obstante lo anterior, la jurisprudencia comunitaria ha establecido una
interpretacion del art. 7.1 de la Directiva 2003/88/CE coincidente con el prin-
cipio de equivalencia que emana del art. 7 del Convenio 132 OIT: las SSTSJE
de 16 de marzo de 2006, caso Robinson-Steele®’; 20 de enero de 2009, caso
Schultz-Hoff*®; o las SSTJUE de 15 de septiembre 2011, caso Willians¥
y de 22 mayo de 2014, asunto Lock®® han fijado una direccién totalmente
distinta y contradictoria con la doctrina jurisprudencial espafiola que admite
la posibilidad de fijar salarios de vacaciones inferiores al ordinario®!. Por
tanto, puede observarse como la jurisprudencia comunitaria viene a imponer
el principio de equivalencia retributiva, el cual, como expusimos, ha venido
siendo eludido por la jurisprudencia espaiiola, admitiendo regulaciones con-
vencionales que implican un salario de vacaciones inferior a la retribucién
ordinaria o normal del trabajador®*2. No es, por tanto, anémalo, encontrar en
la negociacion colectiva convenios que establecen un salario de vacaciones
inferior al ordinario o normal®®.

Pues bien, en base al principio de primacia del ordenamiento comunita-
rio y su interpretacién por parte del TJUE, la propia jurisprudencia nacional
ha comenzado a dar marcha atras en la doctrina hasta ahora imperante, y ha
comenzado a estimar de aplicacién el principio de equivalencia en el salario
de vacaciones®*. En todo caso, es posible encontrar convenios colectivos que
apuestan por este principio de equivalencia retributiva®®, fijando normalmen-

36 Vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: «Sobre el necesario retorno (...)», op. cit. pagina 90.

37 Asuntos acumulados C-131/2004 y C-257/2004.

38 Asuntos acumulados C-350/2006 y C-520/2006.

39 Asunto C-155/2010

360 Asunto C-539/2012.

31 Sobre este tema puede verse a GORELLI HERNANDEZ, J.: «Sobre el necesario retorno
(...)», op. cit., pdginas 92 y ss.

%62 GORELLI HERNANDEZ, J.: «El impacto de la jurisprudencia comunitaria en la regulacién
de las vacaciones». Temas Laborales, n° 130 (2015), pagina 308.

363 CC de Grupo ASV Servicios Funerarios (BOE 26-2-2015)

364 Esta cuestion se planteaba ya por algdn sector doctrinal, asi GORELLI HERNANDEZ, J.: El
derecho al disfrute (...), op. cit., paginas 85 y ss; este mismo autor en «Sobre el necesario retor-
no (...), op. cit., pdgina 96; confirmandose ahora por esta nueva interpretacion jurisprudencial
nacional, que ya se recoge en GORELLI HERNANDEZ, J. y GUTIERREZ PEREZ, M.: «La regulacién
convencional de la retribucién de las vacaciones anuales: tltimas tendencias jurisprudenciales»,
pendiente de publicacién en la revista Trabajo y Derecho.

365 CC estatal de las empresas de seguridad (BOE 12-1-2015); CC estatal de industrias de
elaboracién del arroz (BOE 3-2-2015); Recuperacién de Materiales Diversos, SA (BOE 10-2-
2015); Vigilancia Integrada, SA (BOE 10-2-2015); Swissport Spain, SA (BOE 11-6-2015); CC
de mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE 6-8-2015); CC estatal de la industria metalgrafica y de fabricacién de envases
metélicos (BOE 11-8-2015); CC general de la Industria Quimica (BOE 19-8-2015); CC estatal
para las empresas de seguridad (BOE 18-9-2015); Sinergias de Vigilancia y Seguridad, SA (BOE
25-9-2015); Repsol Lubricantes y Especialidades, SA (9-11-2015).
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te el salario de vacaciones como el promedio del salario real percibido por el
trabajador en los X meses anteriores; si bien todavia es posible ver convenios
colectivos que regulan un salario de vacaciones inferior al ordinario®®.

En segundo lugar, estd la cuestion relativa a los periodos de disfrute. Tra-
dicionalmente en nuestro pais el periodo de vacaciones suele hacerse coin-
cidir con el periodo estival, de hecho, no es precisamente extrafio encontrar
que la negociacion colectiva sigue focalizando el disfrute de las vacaciones
en periodo estival, pudiendo establecerse diferentes periodos de disfrute entre
los meses de junio a septiembre inclusive®, o convenios con una preferencia
convencional para el disfrute dentro del perfodo veraniego®, o que ante la
falta de acuerdo estipulan el disfrute de parte de las vacaciones en periodo
estival’®, Otros convenios aseguran la posibilidad de disfrutar una parte de
las vacaciones en periodo estival*®; y, por supuesto, también puede pactarse
que obligatoriamente un minimo del periodo de vacaciones haya de disfrutar-
se en periodo estival’’!. También es posible encontrar todavia convenios que
establecen las vacaciones en los periodos de cierre o paralizacién anual de la
actividad productiva®’?, lo cual suele coincidir en periodo estival.

En todo caso, el art. 38.2 ET establece que el periodo de disfrute se
fijard de comiin acuerdo entre las partes, si bien se hard de conformidad a lo
establecido en su caso en los convenios colectivos sobre planificaciéon anual
de las vacaciones; lo cual hace que la mayoria de los convenios colectivos,
de una u otra manera, tengan en cuenta las necesidades productivas de las
empresas, lo que, evidentemente, limita la capacidad del trabajador para con-
cretar las fechas que le interesan. Ello permite la posibilidad de que a través
del convenio colectivo se puedan establecer reglas que facilitan el disfrute
de las vacaciones en periodos que sean mds interesantes para el empresario,
evitando, por ejemplo, que la mayoria de los trabajadores disfruten de sus
vacaciones en periodos en los que hay puntas de produccion. Estos sistemas
pueden consistir simplemente en incentivar el disfrute en periodos no estiva-

3 CC acuicultura marina nacional (BOE 19-8-2015); Danone, SA (BOE 20-8-2015); Iber-
drola Grupo (BOE 25-9-2015).

37 CC de Federacién Farmacéutica, SCCL (BOE 12-1-2015); Mercedes Benz Retail, SA
(BOE 7-2-2016); Equipos Nucleares, SA (BOE 26-2-2015); Centro Cooperativo Farmacéutico,
SCA (BOE 1-4-2015); Repsol Quimica, SA (21-5-2016).

368 CC de Estudios e Ingenieria Aplicada XXI, SA (BOE 3-7-2015); Incatema, SL (BOE
3-7-2015); CC estatal de artes graficas, manipulados de papel, manipulados de cartén e indus-
trias auxiliares (BOE 15-7-2015); La Veneciana, SA (BOE 4-11-2015); Hermandad Farma-
céutica del Mediterraneo, SCL (BOE 6-11-2015); Repsol Lubricantes y Especialidades, SA
(9-11-2015).

39 CC de Servicios de Infraestructuras Electricas de Levante, SL (BOE 25-9-2015).

30 CC de Burguercampo, SL (BOE 11-6-2015); CC sector ocio educativo y animacién
sociocultural (BOE 15-7-2015);.

31 CC Cegedim Hispania, SAU (BOE 10-2-2015); Axafone Telecomunicaciones, SL (BOE
10-3-2015).

32 ELA Hiermor Asociados, SLU (BOE 31-3-2015).



168 Juan Gorelli Herndndez

les (por ejemplo), a través de la ampliacién del derecho de vacaciones si el
trabajador las disfruta en otro periodo diferente®”, o bien el abono de algin
complemento salarial por disfrutar las vacaciones fuera del periodo que se
pretende evitar®’; en otros casos se limita el periodo maximo de vacaciones
que un trabajador puede disfrutar en periodo estival, de manera que se genera
una situacion de fraccionamiento de las vacaciones si el trabajador quiere
disfrutarlas dentro de dicho periodo®”, llegando en algiin caso a imponerse
este fraccionamiento®. En otros casos se plantea una facultad reconocida por
convenio a tenor de la cual el empresario pueda adjudicar ciertos periodos de
vacaciones (normalmente no todo el periodo) a grupos especificos de traba-
jadores por motivos justificados*”’; o bien reconocer el derecho de los traba-
jadores a las vacaciones en periodo estival, pero admitiendo que con caracter
extraordinario, la empresa pueda establecer un plan alternativo de vacacio-
nes®’®. También es posible encontrar convenios que reparten la determinacién
del periodo de vacaciones a partes iguales entre empresario y trabajador, de
manera que cada uno tenga potestad para fijar las fechas de 15 dias no del
50% de la duracion de las vacaciones®™. Otros convenios establecen que las
vacaciones han de disfrutarse en los periodos de menor actividad producti-
va en la empresa®*’; y en la misma direccién también es posible encontrar
convenios que reconocen al empresario la posibilidad de excluir del periodo
de disfrute de las vacaciones, los periodos de produccién punta o de mayor
actividad productiva de la empresa®!.

Muy relacionado con lo anterior, encontramos la posibilidad de disfrute
fraccionado de las vacaciones, una cuestiéon que inicialmente se planteaba

33 CC de Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU y Superdistribucién Ceuta, SLU (BOE
12-1-2015).

37 CC estatal de industrias de elaboracién del arroz (BOE 3-2-2015); Hermandad Farma-
céutica del Mediterraneo, SCL (BOE 6-11-2015).

35 CC de Minas de Almadén y Arrayanes, SA (BOE 14-1-2015), que limita a 15 dias las
vacaciones que pueden disfrutarse en periodo estival para los trabajadores del parque minero;
Grupo Importaco Frutos Secos (BOE 1-4-2015); Salestarget, SL (BOE 25-5-2016); Asociacién
de Empleados de Iberia Padres de Minusvalidos (BOE 25-6-2015); CC estatal de accién e inter-
vencién social (BOE 3-7-2015); Grupo Pastificio (BOE 15-7-2015); CC general de la Industria
Quimica (BOE 19-8-2015).

376 CC La Casera, SA (BOE 25-9-2015).

377 Alactel Lucent Espafia, SAU (BOE 10-2-2015).

378 CC Euro Pool System Espaiia, SLU (BOE 10-3-2015).

37 CC de Ex In Técnicas Tubulares, SL (BOE 1-4-2015); Mediapost Spain, SL (BOE 4-5-
2015); CC para la acuicultura marina nacional (BOE 19-8-2015); Fujitsu Technology Solutions,
sA (BOE 20-8-2015).

380 CC del grupo de empresas de servicios del Real Automévil Club de Espaiia (BOE 21-4-
2015).

31 CC de HM Clause Ibérica, SA (BOE 11-2-2015); Servicios Operativos Internos, SAU
(BOE 21-4-2015); CC acuicultura marina nacional (BOE 19-8-2015); CC general de la Industria
Quimica (BOE 19-8-2015); Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2016); CC sector de industrias de aguas
de bebida envasadas (BOE 9-10-2015); CC estatal para las industrias de turrones y mazapanes
(BOE 14-10-2015).
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en la negociacién colectiva como un mecanismo que favorecia la posicién
del trabajador que podia adaptar mejor las vacaciones a sus necesidades (de
hecho no son extrafios los convenios que plantean el disfrute fraccionado a
opcidn del trabajador®®?), pero que en la actualidad comienza a verse como
una necesidad de las empresas para no ver reducida su capacidad productiva
en una época determinada del afio (especialmente durante el periodo veranie-
£0), pudiendo encontrar convenios que autorizan a la empresa a fraccionar
el disfrute de las vacaciones®?. Nuestro ordenamiento no regula de manera
expresa el disfrute fraccionando, si bien de la literalidad del art. 38.2 ET
podria deducirse esta posibilidad, al referirse a «El periodo o periodos de
su disfrute (...)»***. En todo caso se cuenta con el Convenio 132 OIT cuyo
art. 8 admite esta posibilidad, si bien establece la necesidad de que una de
las fracciones tenga una duracién minima de dos semanas ininterrumpidas,
favoreciendo de esta manera la consecucion del objetivo bésico de la institu-
cién que no es otro que la recuperacién del trabajador, que no seria factible
si las vacaciones se dividiese en porciones excesivamente pequefias. Asi, no
es extrafio encontrar en la negociacién colectiva el disfrute fraccionado de
las vacaciones, pero con esta limitacién de las dos semanas ininterrumpidas,
o lo que es lo mismo 10 dias laborables®. Sin embargo, también es posible
encontrar convenios que establecen la posibilidad de periodos inferiores a
esos 15 dias, lo que supondria una vulneracién de lo establecido por el Con-
venio 132 OIT?*¢. También hay convenios que admiten el fraccionamiento
en dos periodos, el menor de los cuales tendrd una duracién minima de dos
semanas, lo que indirectamente supone que siempre habra un periodo supe-
rior a dos semanas ininterrumpidas®’. En algin caso se establece el nimero
maximo de periodos vacacionales que pueden disfrutarse de manera fraccio-
nada’®s,

Por dltimo, una cuestién no prevista expresamente por la regulaciéon
legal, pero que cada vez es mds frecuente encontrar en la negociacién
colectiva: la posibilidad de que el empresario pueda, por sus necesidades

32 CC estatal de accion e intervencién social (BOE 3-7-2015); CC de mayoristas e impor-
tadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE 6-8-2015).

33 CC Ediciones Primera Plana, SA, Logistica de Medios de Catalufia, SL, Zeta Servicios
y Equipos, SA, Zeta Gestién de Medios, SA y Grupo Zeta, SA (BOE 26-3-2015); Grupo Impor-
taco Frutos Secos (BOE 1-4-2015); Compaiifa Castellana de Bebidas Gaseosas, SL (BOE 15-4-
2015); Iberdrola Grupo (BOE 25-9-2015).

3% GORELLI HERNANDEZ, J.: El derecho al disfrute (...), op. cit., pigina 159.

35 CC de Praxair Espaiia, SL (BOE 12-1-2015); CC de Supersol Spain, SLU, Cashdiplo,
SLU y Superdistribuciéon Ceuta, SLU (BOE 12-1-2015); Minas de Almadén y Arrayanes, SA
(BOE 14-1-2015); Recuperaciéon de Materiales Diversos, SA (BOE 10-2-2015); Grupo ASV
Servicios Funerarios (BOE 26-2-2015); Swissport Spain, SA (BOE 11-6-2015).

3% General Optica, SA (BOE 4-11-2015).

37 CC de Centro Cooperativo Farmacéutico, SCA (BOE 1-4-2015); Aunar Group 2009, SL
(BOE 13-4-2015); Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015).

3% Es el caso del CC de Minas de Almadén y Arrayanes, SA (BOE 14-1-2015), que fija esta
posibilidad en tres periodos diferentes.
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productivas, proceder a la paralizacién del disfrute de las vacaciones del
trabajador, que deberd interrumpir sus vacaciones y reincorporarse al traba-
jo. Se trata de una posibilidad que, a mi juicio, es tremendamente criticable
y ha de cuestionarse su legalidad, pues este tipo de planteamiento puede ser
contrario a la consecucion de los objetivos que se persiguen con el dere-
cho a las vacaciones. De otro lado, también hay que sefialar los perjuicios
econdmicos que ello puede suponer: no en vano el art. 38.3 ET establece la
necesidad de que el trabajador conozca, al menos, con dos meses de ante-
lacion la fecha de disfrute de las vacaciones, permitiéndole prepararlas y
proceder a los desembolsos econémicos que ellas puedan suponer. Entiendo
que una vez fijadas las fechas de vacaciones por acuerdo entre empresario
y trabajador, el convenio no puede regular la capacidad de una de las par-
tes para modificar tales fechas; sélo una situacién de fuerza mayor podria
generar la alteracién y, por supuesto, siempre y cuando el empresario se
haga cargo de los costes econdmicos que dicha alteracién pudieran suponer
para el trabajador. Otra posibilidad serfa la de un acuerdo interpartes, pero
dicho acuerdo debe ser de cardcter individual y nunca una imposicién del
empresario.

No obstante la negociacién colectiva ha reconocido la posibilidad de
modificar o alterar el disfrute de las fechas de vacaciones sin exigir una
causa especifica, sino que la cuestién queda incluida dentro de las facul-
tades directivas del empresario, que puede, con cardcter previo a la fecha
sefialada, obligar al trabajador a retrasar sus vacaciones o interrumpirlas,
estableciendo la necesidad de que ambas partes lleguen a un nuevo acuer-
do sobre las fechas de vacaciones, si bien, al menos la empresa habra de
hacerse cargo de los gastos ocasionados al trabajador, llegando a fijarse
en algln caso una cuantia minima equivalente a un porcentaje del salario
del trabajador, o una cantidad a tanto alzado, e incluso en algin caso al
derecho del trabajador a un incremento de las vacaciones, sobre todo
cuando su reincorporacién ha de producirse durante el disfrute de las
vacaciones®.

Podemos encontrar la situacion contraria, la modificacion de fechas de
vacaciones por interés del trabajador, pero en este caso no estamos, desde
luego, ante la concesidn por el convenio de un poder al trabajador para alterar
tales fechas, sino simplemente en el reconocimiento de un derecho legal-
mente establecido, me refiero a los supuestos de coincidencia del disfrute de
vacaciones con una incapacidad temporal o con el disfrute de la suspension
del contrato por maternidad, cuestiones actualmente reguladas en el art. 38.3
ET: es ya habitual que la negociacién colectiva recoja esta posibilidad, si
bien en la mayorfa de los casos se trata de una mera remisién a las normas

3% CC de Praxair Espaiia, SL (BOE 12-1-2015); Repsol Petréleo, SA (BOE 11-6-2015);
Philips Ibérica, SAU (BOE 3-7-2015); Fujitsu Technology Solutions, sA (BOE 20-8-2015);
Petronor, SA (BOE 4-9-2015); Repsol Lubricantes y Especialidades, SA (9-11-2015).
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legales mencionadas, o una mera reiteracién de las mismas®*®. Nada, por
tanto, equivalente al reconocimiento convencional (desde mi punto de vista
contrario a la legalidad) de una facultad como la del empresario; si bien en
algiin caso se sefala la posibilidad de acumular vacaciones a periodos de IT
o maternidad®".

Esta posibilidad supone la ruptura del principio de anualidad (la necesi-
dad de que el afio natural sirva de plazo de devengo y disfrute de las vacacio-
nes al mismo tiempo), si bien es una posibilidad con aval legal. Sin embargo,
la negociacion colectiva ha ido incluyendo otra ruptura de este principio al
reconocer la posibilidad de proceder a disfrutar de las vacaciones no aprove-
chadas en un plazo inmediatamente posterior a la finalizacion del afio natural,
es decir, dentro del afio siguiente, rompiendo asi el principio de anualidad®?,
lo cual es cuestionable desde el punto de vista de la regulacion legal. Por el
contrario, hay convenios que prevén expresamente la pérdida del derecho de

3% CC de Federacién Farmacéutica, SCCL (BOE 12-1-2015); CC estatal de las empresas de
seguridad (BOE 12-1-2015); CC de Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU y Superdistribucién
Ceuta, SLU (BOE 12-1-2015); CC Marco Grupo E.ON Espaia (BOE 30-1-2015); CC estatal de
industrias de elaboracion del arroz (BOE 3-2-2015); Alcatel Lucent Espafia, SAU (BOE 10-2-
2015); Bofrost, SAU (BOE 10-2-2015); Recuperacion de Materiales Diversos (BOE 10-2-2015);
Vigilancia Integrada, SA (BOE 10-2-2015); Equipos Nucleares, SA (BOE 26-2-2015); European
Air Transport Leipzig, GMBH (BOE 26-2-2015); Grupo ASV Servicios Funerarios (BOE 26-2-
2015); Trane Aire Acondicionado, SL (BOE 5-3-2015); CC peluquerias, institutos de belleza y
gimnasios (BOE 31-3-2015); Centro Cooperativo Farmacéutico, SCA (BOE 1-4-2015); Grupo
Importaco Frutos Secos (BOE 2-4-2015); Compaiifa Castellana de Bebidas Gaseosas, SL (BOE
15-4-2015); Swissport Spain, SA (BOE 11-6-2015); Burguercampo, SL (BOE 11-6-2015);
Estudios e Ingenieria Aplicada XXI, SA (BOE 3-7-2015); Incatema, SL (BOE 3-7-2015); CC
estatal de accidn e intervencion social (BOE 3-7-2015); Grupo Pastificio (BOE 15-7-2015); CC
sector de harinas panificables y sémolas (BOE 15-7-2015); CC de mayoristas e importadores
de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE 6-8-2015); CC
acuicultura marina nacional (BOE 19-8-2015); CC general de la Industria Quimica (BOE 19-8-
2015); Danone, SA (BOE 20-8-2015); Fujitsu Technology Solutions, SA (BOE 20-8-2015); CC
general de la industria textil y confeccion (BOE 21-8-2015); Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015);
Frit Ravich, SL (BOE 29-8-2015); Petronor, SA (BOE 4-9-2015); CC estatal para las empresas
de seguridad (BOE 18-9-2015); Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2015); Iberdrola Grupo (BOE
25-9-2015); Luththansa (BOE 25-9-2015); CC estatal para las industrias de turrones y maza-
panes (BOE 14-10-2015); CC sector del corcho (BOE 14-10-2015); General Optica, SA (BOE
4-11-2015); Grupo de empresas VIPS (BOE 19-11-2015); CC sectorial de dmbito estatal de las
administraciones de loterias (BOE 7-12-2015); Thales Espaiia GRP, SAU (BOE 9-12-2015).

¥ CC del Grupo Asegurador Reale (BOE 29-4-2015); CC sector ocio educativo y anima-
cion sociocultural (BOE 15-7-2015); CC estatal de artes graficas, manipulados de papel, mani-
pulados de cartén e industrias auxiliares (BOE 15-7-2015).

32 CC de Bofrost, SAU (BOE 10-2-2015); Geodis Logistic Spain, SLU (BOE 5-3-2015);
Nokia Solutions and Networks Spain, SL. (BOE 25-4-2015); Grupo Asegurador Reale (BOE
29-4-2015); Repsol Quimica, SA (21-5-2016); Estudios e Ingenieria Aplicada XXI, SA (BOE
3-7-2015); Incatema, SL (BOE 3-7-2015); Philips Ibérica, SAU (BOE 3-7-2015); Grupo Cons-
tant Servicios Empresariales, SAU (BOE 19-8-2015); Fujitsu Technology Solutions, sA (BOE
20-8-2015); Dematic Logistic Systems, SA (BOE 5-11-2015); Repsol Lubricantes y Especiali-
dades, SA (9-11-2015).
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vacaciones si no se disfrutan dentro del afio natural®?; o al menos la necesi-
dad de disfrute dentro del afio natural®*.

11. DESCANSO SEMANAL'Y FLEXIBILIDAD LABORAL

En cuanto al descanso semanal, dos son principalmente las posibilidades
que el ordenamiento ha establecido para facilitar la flexibilidad al empresa-
rio: de un lado la posibilidad de acumular el descanso semanal por periodos
de dos semanas o catorce dias; de manera que el trabajador desarrolle una
prestacion de once dias de trabajo continuado y descanse tres dias ininterrum-
pidos. Con ello se facilita que el empresario tenga una mayor capacidad para
ampliar los periodos de trabajo sin necesidad de que haya interrupciones de
cardcter semanal. De esta manera el descanso deja de ser meramente sema-
nal, pasando a ser un descanso bisemanal. La otra posibilidad legalmente
reconocida es evitar el descanso dominical: el art. 37.1 ET tan s6lo establece
que el descanso dominical (entendiendo por esta cuestion el descanso duran-
te el sdbado por la tarde y el domingo completo, o el domingo completo y
maiiana del lunes) se disfrutara como regla general; es decir, que la regla del
descanso dominical carece en nuestro ordenamiento de imperatividad®®, de
manera que todos los dias de la semana son iguales a los efectos del descanso
semanal, pudiendo este disfrutarse otros dias de la semana (siempre y cuando
sean dia y medio y tenga cardcter ininterrumpido).

Cabe resaltar que el descanso semanal no es precisamente la institucion
sobre tiempo de trabajo (en este caso, de descanso) que es mas frecuente-
mente regulada por la negociacién colectiva: muchos convenios colectivos
no regulan esta cuestion, siendo aplicable la regulacién legal. Aparentemente
esta cuestion se regula por la negociacion colectiva cuando se pretende sepa-
rar del régimen legal, bien por fijar el descanso semanal en dias diferentes del
fin de semana, o bien por establecer la acumulacion del descanso semanal en
periodos de hasta catorce dias.

En cuanto a la acumulacién del descanso semanal, no es precisamente
algo extrafio dentro de la negociacién colectiva, sefialindose en algunos
casos la posibilidad del descanso acumulado en periodos de catorce dias por

393 CC de Salestarget, SL (BOE 25-5-2015); Repsol Petréleo, SA (11-6-2015), en este caso
se prevé la pérdida del derecho a las vacaciones, salvo acuerdo entre la empresa y el trabajador;
Servicios de Infraestructuras Eléctricas de Levante, SL (BOE 25-9-2015); Lufhansa, Lineas
Aéreas Alemanas y su personal en Espafia (BOE 25-9-2015).

3% CC estatal de artes graficas, manipulados de papel, manipulados de cartén e industrias
auxiliares (BOE 15-7-2015); Alianzas y Subcontratas, SA (BOE 6-8-2015); CC de mayoristas
e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE
6-8-2015); Inaer Helicépteros, SAU (BOE 19-8-2015); Fertiberia, SA (BOE 25-8-2015); Centro
Farmacéutico, SL (BOE 14-10-2015); Thales Espafia GRP, SAU (BOE 9-12-2015).

395 MONREAL BRINGSVAERD, E.: La jornada de trabajo (...), op. cit., pagina 138.
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necesidades de la empresa®; o bien el convenio prevé que la empresa pueda
organizar el descanso semanal en periodos de dos semanas, sin necesidad de
que haya una causa productiva especifica®’.

Cabria preguntarse si, a tenor de la literalidad del art. 37.1 ET, que per-
mite la acumulacion por periodos de «hasta» catorce dias, es factible una
acumulacion del descanso semanal por periodos inferiores a las dos semanas,
pero superior a la semana. Sobre esta cuestion hay que sefialar la compleji-
dad de un sistema de estas caracteristicas, pues es dificil cuadrar descansos
en dias completos, resultando normalmente fracciones de dia de descanso,
lo que hace que esta posibilidad no se haya planteado en la negociacién
colectiva. Pero, sobre todo, entiendo que esta posibilidad no es viable y seria
contraria a la legalidad: entiendo que el descanso semanal ha de disfrutarse
por semanas completas, o por dos semanas completas, pues el médulo es
necesariamente semanal. Podemos afirmar que la interpretacion correcta de
la literalidad de la norma legal es la de estimar que el médulo del descanso
semanal, es, como su propia denominacién indica, semanal.

De igual manera, también es frecuente encontrar en los convenios
colectivos reglas que sefialan que no es obligatorio el descanso dominical,
pudiendo disfrutarse los descansos de manera ininterrumpida otros dias
de la semana, lo cual se suele vincular a las necesidades productivas de la
empresa®®, pudiendo establecerse sistemas rotatorios en la distribucién del
descanso semanal®*”. En algin caso se garantiza un minimo de descansos
durante fin de semana a lo largo del afio*®. También es posible encontrar
convenios que si bien consagran el descanso semanal, establecen ciertas
actividades que han de prestarse a lo largo de toda la semana (mantenimien-
to, reparacion, limpieza, vigilancia, etc.), de manera que en estos casos los
trabajadores deben ir rotando en su descanso semanal en dias que pueden
ser diferentes de los propios del descanso dominical*!. Ciertamente en
alguno de estos casos se utiliza este mecanismo como alternativa a las horas
extraordinarias o al mecanismo de bolsa de horas, especialmente cuando se

3% CC de Servicios Integrales de Fincas Urbanas de Madrid, SL (BOE 5-1-2016); ECA
Entidad colaboradora de la Administracion, SLU, e Instituto de Calidad, SAU (BOE 16-2-2016)
Radio Popular SA-COPE (BOE 20-5-2016).

37 Grupo de empresas Rodilla (BOE 21-1-2016).

3% CC de Servicios Integrales de Fincas Urbanas de Madrid, SL (BOE 5-1-2016) Solucio-
nes de Externalizacion Hotelera, SL. (BOE 16-5-2016); Grupo Enagas (BOE 16-5-2016); CC
nacional de universidades privadas, centros universitarios privados y centros de formacién de
postgraduados (BOE 16-5-2016).

39 CC del Grupo de empresas muerde la pasta (BOE 19-1-2016); Grupo de empresas
Rodilla (BOE 21-1-2016); Dealz Espaiia, SL (BOE 5-2-2016); Unién de Detallistas Espaiioles,
Soc. Coop., Grupo Técnico, SA y Coidec, SA (BOE 10-2-2016); Grupo Zena (BOE 3-3-2016);
Ticketbis, SL (BOE 23-5-2016); TM Resources, SL (BOE 23-5-2016).

400 Asi en el caso del CC del Grupo de empresas muerde la pasta (BOE 19-1-2016), que
garantiza al menos que el descanso semanal coincida con seis fines de semana al afio.

401 CC estatal del sector de industrias cdrnicas (BOE 11-2-2016).
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contempla por el convenio el trabajo dominical por circunstancias perento-
rias derivadas de fuerza mayor.

Es posible encontrar convenios que prevén la posibilidad de modificar el
descanso semanal establecido, de manera que el trabajador pueda recuperar
el dia de descanso modificado en un plazo determinado. Ha de tenerse en
cuenta que alguno de estos convenios al prever que ello afecte a s6lo uno de
los dias de descanso semanal, en la practica impone una regla que es contra-
ria a la legalidad, pues se impediria el disfrute ininterrumpido del descanso
semanal*.

En la misma direccién de romper el principio de no interrupcion del des-
canso semanal, podemos encontrar convenios que permiten la acumulacién
del medio dia del periodo de dia y medio ininterrumpidos que regula el art.
37.1 ET, facilitando su acumulacién por periodos de hasta cuatro semanas*®.
Es evidente que una regulacion de estas caracteristicas viola tanto el princi-
pio de no interrupcién del descanso semanal, como el caricter semanal del
médulo de referencia de este descanso (s6lo se permite la acumulacién por
periodos de catorce dias, no veintiocho).

12. LA REGULACION CONVENCIONAL DE LA MODIFICACION
DE CONDICIONES VINCULADAS AL TIEMPO DE TRABAJO

Con anterioridad hemos sefialado que la modificacién sustancial es uno
de los mecanismos extraordinarios que puede utilizar el empresario para
obtener més flexibilidad, una vez que ya se han fijado las condiciones de
trabajo. Cabe sefialar que es de los pocos mecanismos de flexibilidad extraor-
dinarios que es posible encontrar regulado en la negociacién colectiva. No
quiero sefialar que se trate del Unico instrumento extraordinario que requiere
a la negociacién colectiva para su puesta en marcha, pues ello es necesario,
en mayor o menor medida, en los diferentes mecanismos extraordinarios,
sino que pretendemos subrayar el hecho de que hay convenios que se refieren
expresamente a esta cuestion*,

En realidad los convenios que se refieren a esta cuestion son escasos,
lo cual es reflejo de la escasa utilizacion de este tipo de mecanismos, pues
normalmente las alteraciones que pretende el empresario suelen ser de escasa
entidad y no alcanzan la condicién de modificacién sustancial. La doctrina
laboral ha sefialado que este mecanismos es fundamentalmente ttil cuando se

402 Grupo de empresas Rodilla (BOE 21-1-2016).

403 CC estatal de pastas, papel y cartén (BOE 19-5-2016).

404 No obstante podemos encontrar algtin ejemplo de convenio que regula el descuelgue o
inaplicacién de las condiciones pactadas en el propio convenio colectivo, tal como ocurre con
el CC general de la industria quimica (BOE 19-8-2015), si bien no se refiere en exclusiva a las
condiciones de tiempo de trabajo, sino a todas las condiciones pactadas en el convenio.
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pretende alterar la distribucién del horario pactado con carécter estable, por
otro horario que tiene la misma estabilidad, o cuando se pretende alterar las
condiciones del pacto sobre distribucién irregular de la jornada*®.

En diferentes ocasiones los convenios se limitan a remitirse a la regula-
cion legal, es decir, que vienen simplemente a sefialar la posibilidad que tiene
el empresario, sin afiadir nada mds o afiadiendo poco més**; se trata, por tan-
to, de un mero reconocimiento de la posibilidad que se establece legalmente,
si bien se refieren, al menos, a la alteracién de las condiciones sobre tiempo
de trabajo. En otros casos se regula la modificacién sustancial con caracter
general; es decir, afectando a todo tipo de condiciones y no especificamente
a las vinculadas con el tiempo de trabajo*”’.

En todo caso, la cuestion es paraddjica: como sabemos el procedimiento
del art. 41 ET se aplica a la modificacién de condiciones sustanciales a nivel
individual o colectivo, pero no es el procedimiento para alterar o modificar
condiciones pactadas en convenio colectivo estatutario, dado que en este caso
ha de acudirse a lo dispuesto por la inaplicacién o descuelgue regulado en el
art. 82.3 ET; por lo tanto, en la mayoria de los casos en que se plantea esta
regulacion, no puede afectar a condiciones reguladas en el propio convenio
que prevé como cauce de modificacién esta via, dado que la regulacion legal
contenida en el art. 82.3 ET tiene caracter imperativo*®. Parece como si la
negociacién colectiva, en estos casos, intentase utilizar el art. 41 ET con la
finalidad propia de una distribucién irregular de la jornada de trabajo; a mi
juicio ello no es posible, dado que esta a disposicién de los empresarios lo
dispuesto en el art. 34.2 ET. No obstante, también es posible encontrar con-
venios que se refieren en exclusiva a la modificacién de condiciones recono-
cidas a los trabajadores por acuerdos o pactos colectivos, o disfrutadas por
estos en virtud de una decision unilateral del empresario®®.

En algin caso se establece la capacidad de la empresa para modificar
provisional o definitivamente el horario por motivos productivos (alteracio-
nes en la coyuntura de la tercera empresa que ha contratado los servicios

405 BALLESTER PASTOR, M.A.: Op. cit., paginas 80 y 81.

406 CC estatal de empresas de seguridad (BOE 12-1-2015); Vigilancia Integrada, SA (BOE
10-2-2015); Unicamp Services, SL (BOE 21-4-2015) CC estatal para empresas de seguridad
(BOE 18-9-2015); Sinergias de Vigilancia y Seguridad, SA (BOE 25-9-2015); Altura, Drenajes
y Contenciones, SL (BOE 3-10-2016); Ilunién Seguridad, SA (BOE 5-4-2016); Tankant Seguri-
dad, SLU (BOE 29-4-2016); Marc Clear, SL (BOE 6-6-2016).

47 CC general de la industria quimica (BOE 19-8-2015); ESC Servicios Generales, SL
(BOE 2-2-2016); CC estatal para el sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-2016); Cia
Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL (BOE 13-4-2016); CC industrias
de pastas alimenticias (BOE 22-4-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); Soluciones de
Externalizacion Hotelera, SL (BOE 16-5-2016).

408 FABREGAT MONFORT, G.: Op. cit., pdgina 35.

409 CC de Bellota Heramientas, SAU, Bellota Agrisolutions, SLU y Mirandaola Inversiones
y Gestion, SLU (BOE 15-5-2016); Cia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias,
SL (BOE 13-4-2016).
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de la primera, o por simples necesidades del servicio), lo cual supone una
importante alteracion de las reglas legales del art. 41 ET, por suponer una
autorizacién convencional para el cambio por parte de la empresa de estas
condiciones*'?; en principio no parece que sea posible que se produzca una
modificacién aun cuando lo autorice el convenio, pues entendemos que las
normas del art. 41 ET son imperativas; no obstante es posible encontrar mani-
festaciones jurisprudenciales en contra*''. Desde mi punto de vista, en estos
casos lo que ocurre es que el convenio considera que el cambio de un horario
pactado en el propio convenio colectivo no es una modificacién sustancial;
pero pierde de vista que no ha de actuarse por la via de la modificacién sus-
tancial, sino por la via del autodescuelgue del propio convenio colectivo. En
realidad lo que pretenden estos convenios es establecer una regla de autori-
zacién al empresario para modificar lo establecido en convenio, todo ello en
base a que es el propio convenio quien lo autoriza. De esta manera lo que se
pretende es convertir una capacidad de actuacién empresarial basada en el
descuelgue o en la modificacion sustancial de condiciones, en mero ejercicio
de facultades directivas empresariales (ius variandi), y ello genera, pese a la
aceptacion expresa en convenio, evidentes dudas de respeto a la legalidad,
pues en la practica supone que el empresario, unilateralmente, puede cambiar
lo pactado*. En todo caso, también se afirma, en algunos casos en que asi se
prevé, que ha de respetarse la normativa vigente, lo cual es contradictorio con
el reconocimiento de esta facultad al empresario*'*.

En otros casos se va en la direccidén contraria, requiriendo el acuerdo
entre empresario y representantes de los trabajadores para el cambio de
horario*'%, o limitando la capacidad del empresario, al fijar obligatoriamente
que una parte sustancial de la jornada se realice dentro de una determinada
franja horaria*'®, e incluso estableciendo un complemento o «compensacién
de cambio de horario» a favor de los trabajadores, durante todo el tiempo que
dure la modificacion*'®.

En lineas generales es una regulacion bastante parca de la modificacion
sustancial de condiciones, e incluso cuando se hace referencia al procedi-
miento, no es mas que un esbozo de cémo ha de procederse!’.

410 CC de Geodis Logistics Spain, SLU (BOE 5-3-2015); Transmediterranea, SA (BOE
4-9-2015); Cepsa (BOE 7-6-2016).

4 Vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «Instrumentos de gestion flexible (...)», op.
cit., paginas 735 y 736.

412 No obstante, tal como ha destacado la doctrina, ello ha llegado a ser aceptado por la
jurisprudencia; asi L6pEZ CUMBRE, L.: Op. cit., pagina 104.

43 Vid. el CC de Geodis Logistics Spain, SLU (BOE 5-3-2015).

414 CC del personal asalariado al servicio de la Comisién Ejecutiva Confederal de la Confe-
deracion Sindical de Comisiones Obreras (BOE 19-1-2016).

415 CC marco para las entidades financieras de crédito (BOE 1-3-2016).

416 Eg el caso del CC de Philips Iberica, SAU (BOE 3-7-2015).

417 CC de Bellota Heramientas, SAU, Bellota Agrisolutions, SLU y Mirandaola Inversiones
y Gestion, SLU (BOE 15-5-2016).



Tiempo de Trabajo y Jornada 177

13. LA FLEXIBILIDAD EN EL TIEMPO DE TRABAJO DESTINADA
PARA EL TRABAJADOR

Tal como hemos sefialado anteriormente, existe en nuestro ordenamiento
diferentes mecanismos de flexibilidad que no estdn destinados a favorecer
la posicién del empresario, permitiendo la diversificacién de la jornada de
trabajo, sino que estan orientados a facilitar una mayor capacidad de adapta-
cion a las necesidades del trabajador. En lineas generales estos mecanismos
estan pensados para facilitar la conciliacién entre la vida personal, familiar
y profesional del trabajador. Vamos ahora a referirnos a esta cuestion y espe-
cialmente a dos mecanismos: el horario flexible y la reduccién de la jornada
por motivos de caracter familiar.

13.1. El horario flexible

Un primer mecanismo que podemos detectar es una cuestion que en la
actualidad no esta regulada por nuestro ordenamiento legal, si bien lo ha esta-
do en etapas anteriores y es el horario flexible.

Sobre esta cuestion podemos sefialar que se trata de un mecanismo a
tenor del cual el trabajador va a prestar sus servicios en base a un régimen de
tiempo de trabajo que implica una cierta libertad para organizar sus horarios,
generando una distribucién irregular de la jornada, pero a su favor*'®, El hora-
rio flexible permite al trabajador ordenar de manera no uniforme su tiempo
de trabajo en funcién de sus preferencias o necesidades familiares. Desde
este punto de vista, horario flexible y distribucién irregular de la jornada par-
ticipan de similar naturaleza juridica, si bien se diferencian por el interés que
pretende proteger cada una de estas instituciones*!’.

En lineas generales un trabajador desarrolla su prestaciéon de trabajo
junto con el resto de los trabajadores, con una coincidencia horaria entre
todos (salvo que haya trabajo a turnos, en cuyo caso la coincidencia es
con los trabajadores del turno). Ello supone que el empresario cuenta al
mismo tiempo con toda la fuerza de trabajo en la empresa (o toda la fuer-
za disponible del turno), de manera que se suman las diferentes prestacio-
nes de trabajo que se desarrollan al mismo tiempo; hay, por tanto, un prin-
cipio de simultaneidad*?®: se entra a trabajar a la misma hora, se descansa
en los mismos momentos y finaliza la prestacién con un mismo horario.
Por el contrario, cuando hablamos de horario flexible nos referimos a la

418 Vid. sobre esta cuestién RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pagina 197.

419 RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Op. cit., pdginas 198 y 199.

420 BorrAJO DACRUZ, E.: El horario flexible», en AA.VV., coordinados por Efrén Borrajo
Dacruz, Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo VII, EDERSA,
Madrid 1982, pagina 224.
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existencia de una variedad de horarios, correspondiendo al trabajador un
derecho de opcién para especificar el horario que mds le conviene. Ello
supone que el trabajador dispone de un cierto margen de maniobra, segin
el acuerdo al que se llegue con la empresa, para que pueda fijar el inicio
y el final de la jornada de trabajo; si bien normalmente se exige que coin-
cida con el resto de los trabajadores en la empresa en una determinada

franja horaria*?!.

Dentro del horario flexible pueden existir diferentes modalidades*?,

no siendo un concepto absolutamente univoco, pues puede referirse desde
fenémenos como el que acabamos de describir, hasta situaciones en las que
simplemente se permite a los trabajadores el acceso al trabajo de manera
impuntual, recuperando esa falta con un periodo de tiempo equivalente al
retraso al final de la jornada, es lo que podriamos denominar como flexibili-
dad horaria, mds que como horario flexible*?.

En su sentido mas estricto la jornada flexible consiste en dividir el perio-
do de trabajo se divide en dos fases diferentes***: de un lado una parte del
horario serd de presencia obligatoria en la empresa, de modo que en estos
momentos se desarrolle una prestacion simultdnea de todos los trabajadores
al mismo tiempo*?; el resto serd opcional en cuanto al momento en que el
trabajo debe desarrollarse, pudiendo hacerse con caracter previo al tiempo de
presencia obligatoria o una vez finalizado este*?, con periodos de descanso
entre un periodo y otro, o no.

Desde este punto de vista es evidente que el horario flexible supone una
situaciéon en que la flexibilidad en la configuracién del horario de trabajo
favorece al trabajador*?’. Favorece la posibilidad de que compatibilice mejor
su vida privada y su vida laboral**®, pues con ello se consigue que pueda
distribuirse la jornada de trabajo teniendo en cuenta no sélo los intereses del
empresario, sino también los del propio trabajador, que asi podra adaptar mas
adecuadamente su jornada de trabajo a las necesidades familiares o a cual-
quier tipo de interés ajeno a la empresa que pueda tener el trabajador. De otro

41 VALDES DAL-RE, F.: «Jornada laboral y horarios de trabajo», en AA..VV., Diecisiete
lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid 1977, pagina 296.

422 ALARCON CARACUEL, M.R.: La ordenacion del tiempo de trabajo, Tecnos, Madrid 1988,
pagina 136.

423 Vid. STS de 17 de diciembre de 2004, RJ 2005\816.

424 BorrAJO DacrUZ, E.: Op. cit., pagina 227; de igual manera TUDELA CAMBRONERO,
G.: «Horario flexible: reflexiones criticas sobre su concepto y posibilidades de implantacion»,
en AA.VV.,, coordinados por Luis Enrique de la Villa, Estudios sobre la jornada de trabajo,
ACARL, Madrid 1991, pagina 568.

425 GARCIA VINA, J.: «Horario de trabajo», Actualidad Laboral n° 24 de 1999, pdgina 477.

46 MARTINEZ FENOLL, J.S.: El tiempo de trabajo, CISS, Valencia 1996, pagina 60.

427 ALARCON CARACUEL, M.R.: Op., cit., pdgina 133.

428 BorrAJO DACRUZ, E.: Op. cit., pagina 229.
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lado, supone una importante dosis de individualizacién en la determinacién
de la jornada*®.

Debe tenerse en cuenta que el horario flexible, en aquellos casos en los
que haya una gran dosis de flexibilidad a favor del trabajador (como en los
que se permita una adaptacién continua del trabajador, con modificaciones
continuas del horario), puede generar problemas respecto de la violacion
de normas que precisamente se establecen como mecanismo de tutela de
la situacion del trabajador**: como el caso del descanso diario de 12 horas
entre jornada y jornada o respecto del limite maximo de las 9 horas de tra-
bajo diarias. En todo caso, desde nuestro punto de vista habrd que respetar
la regulacion ya analizada sobre los maximos de jornada: el horario flexible
no es en si mismo una regulacion especial de la jornada de trabajo, sino un
mecanismo por el que se determina el horario de trabajo teniendo en cuenta
los intereses del trabajador.

En cuanto a la recepcién de este tema por parte de la negociacion colecti-
va, podemos sefialar que la experiencia no es precisamente satisfactoria, pues
en la mayor parte de los casos se trata simplemente de facilitar una entrada
flexible, limitando el horario flexible a un periodo de tiempo bastante corto.
Ello supone, en la practica, que mds que un sistema de jornada flexible, esta-
mos ante un mecanismo para evitar los retrasos de los trabajadores; o dicho
de otra manera: que la parte de retraso a la entrada, se traslade en igual cuan-
tia a la hora de salida**'. En este sentido la experiencia muestra que no suele
pactarse més alld de una hora de flexibilidad*?. Es evidente que con tan poco
margen de flexibilidad no se pretende en realidad que el trabajador pueda
adaptar su jornada a sus necesidades, sino que, tal como acabamos de sefalar,
se trata mds de un sistema de evitar las consecuencias de los retrasos en el
acceso al trabajo; y como tal podria resolverse esta cuestién de otra manera,
asi hay convenios colectivos que sefialan que los retrasos de escasa entidad se
podran recuperar en el mismo dia que se hayan producido*?, sin necesidad de
acudir al mecanismo del horario flexible.

Son pocos los convenios que establecen un verdadero sistema de horario
flexible, dejando un margen suficiente para que el trabajador pueda adaptar

429 PEREZ DE LOs CoBOs, F. y MONREAL BRINGSVAERD, E.: «La regulacién de la jornada de
trabajo en el Estatuto de los Trabajadores», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
n° 58 (2005), pagina 73.

430 ALARCON CARACUEL, M.R.: Op. cit., pagina 137.

41 Asi el CC de Hewlett Packard Customer Delivery Services, SL (BOE 19-4-2016); Petro-
nor, SA (BOE 4-9-2015).

432 No obstante, el CC del Grupo Asegurador Reale (BOE 29-4-2015) establece una flexi-
bilidad de entrada y salida de dos horas (de 7,30 a 9,30 y de 14,30 a 16,30). De igual manera en
el CC de Repsol Petréleo, SA (BOE 11-6-2015) que establece como horario de entrada entre las
7,30 y las 9,30.

433 CC de Federacion Farmacéutica, SCCL (BOE 12-1-2015).



180 Juan Gorelli Herndndez

el horario de trabajo a su necesidades**. En algin caso se vincula esta posi-
bilidad a las necesidades del trabajador, generada por la existencia de respon-
sabilidades familiares*".

Otro elemento que limita la posibilidad de utilizar el horario flexible
es el hecho de que haya convenios que condicionan este tipo de horario a
las necesidades de servicio de la propia empresa, de manera que pueda ésta
impedir la aplicacion practica de lo pactado, si bien, aparentemente, debera
acudir a la existencia de tales necesidades*®; o bien, se condiciona al recono-
cimiento expreso de la empresa, que lo hard en funcién de las circunstancias
organizativas de la actividad productiva®*’; o se requiere una justificacién de
los motivos, siendo necesaria la autorizacién previa por parte de la empresa
(lo cual es paraddjico, sobre todo si se trata de un mecanismo para evitar los
retrasos**®).

Podemos encontrar convenios que se limitan simplemente a establecer
un flexibilidad de X horas a la entrada o salida del trabajo, sin establecer mas
regulacion sobre este tema, lo cual dificulta que se pueda aplicar este cues-
tion*¥. Por el contrario podemos también detectar convenios que de manera
mucho mds precisa especifican un horario flexible de entrada y un horario de
salida que debe ser respetado sin que pueda el trabajador abandonar el trabajo
antes de dicha hora. Ello supone que la parte de jornada establecida entre la
hora médxima de acceso al trabajo y la hora minima de salida del trabajo, es
la parte de la jornada que el trabajador deberd permanecer con caracter obli-
gatorio en el centro de trabajo con el resto de la plantilla**. Légicamente este
tipo de horario flexible requiere un control horario estricto, tal como sefiala la
propia negociacion colectiva*!!.

13.2. Reducciones de jornada por motivos familiares

Las reducciones de jornada por motivos familiares estdn recogidas, tal
como hemos visto en el art. 37 ET. En cuanto a esta cuestion, la negociacién

4% Vid. el CC del personal asalariado al servicio de la Comisién Ejecutiva Confederal de la
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (BOE 19-1-2016).

435 Fundacion Bancaria Caixa d’Estalvis i Pensiones de Barcelona «La Caixa» (BOE 2-2-
206).

4 Vid. CC de European air Transport Leipzig GMBH (BOE 26-2-2016).

47 CC Recuperacién de Materiales Diversos (BOE 10-2-2015).

4% CC de Petronor, SA (BOE 4-9-2015).

49 CC de Iberdrola Inmobiliaria, SAU (BOE 23-2-2016); Recuperacién de Materiales
Diversos (BOE 10-2-2015).

40 CC de una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas y productivas
(BOE 23-3-2016); que fija flexibilidad de horario de entrada entre las 8,30 y las 9,30 y la salida
no puede realizarse antes de las 17 horas.

41 CC de una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas y productivas
(BOE 23-3-2016).
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colectiva se refiere con frecuencia a los diferentes mecanismos que legalmen-
te se establecen. En ocasiones estos convenios se limitan a remitirse a la regu-
lacién legal*?, o se limitan a reiterar algunas de las reducciones recogidas en
el art. 37 ET*? (mds extrafio es que el convenio recoja todos o casi todos de
los mecanismos de reduccioén de jornada por motivos familiares contenidos
en el art. 37. ET*). A este respecto debe tenerse en cuenta que es frecuente
que los derechos de reduccién por lactancia aparezcan regulados junto con
los derechos a la suspensién por maternidad.

En otros casos el convenio afirma alguna de la posibilidad que el legis-
lador remite a la negociacién colectiva para su puesta en marcha, como es el
caso de la acumulacién de la hora de lactancia en dias naturales (que es, con
toda seguridad, el supuesto mds regulado entre los diferentes mecanismo de
reduccién de jornada por motivos familiares), siendo habitual que se con-
crete el nimero de dias (frecuentemente superando los dias resultantes de la
aplicacién directa de la norma legal y estableciendo asi una mejora) llegando
a regularse en alguna ocasién de manera bastante detallada las condiciones
de ejercicio de este derecho*?; de esta manera se cumple lo previsto por la

42 CC de Federacién Farmacéutica, SCCL (BOE 12-1-2015); Grupo de empresas de ser-
vicios del Real Automovil Club de Espaia (BOE 21-4-2015); Gestildn Estaciones de Servicio,
SL (BOE 6-11-2015).

43 CC estatal para las industrias de elaboracién del arroz (BOE 3-2-2015); Alcatel Lucent
Espaiia, SAU (BOE 10-2-2015); CC de la industria azucarera (BOE 25-9-2015); CC marco de la
UGT (BOE 1-1-2016); CC marco para las entidades financieras de crédito (BOE 1-3-2016); CC
sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 2-3-2016); CC estatal para
el sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE 15-3-2016); pluralidad de empresas vinculadas
por razones organizativas y productivas (BOE 23-3-2016); Claro Sol Facilities, SLU (BOE 13-4-
2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-2016); Grupo Enagas (BOE 16-5-2016); Automaticos
Orenes, SLU (BOE 6-6-2016); CC del sector de la banca (BOE 15-6-2016); CC interprovincial
para el comercio de flores y plantas (BOE 14-7-2016); Uniprex, SAU (BOE 21-7-2016); Aldeas
Infantiles SOS de Espaifia (BOE 10-8-2016).

44 Grupo Ahorro Corporacién (BOE 29-4-2015); CC de mayoristas e importadores de pro-
ductos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE 6-8-2015); CC general
de la industria quimica (BOE 19-8-2015); Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL
(BOE 6-11-2015); CC sector de empresas de publicidad (BOE 10-2-2016); CC interprovincial
para el comercio de flores y plantas (BOE 2-5-2016); Teleinformatica y Comunicaciones, SAU
(BOE 17-8-2016).

45 CC de Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU y Superdistribucién Ceuta, SLU (BOE
12-1-2016); Grupo de empresas de servicios del Real Automovil Club de Espaiia (BOE 21-4-
2015); Grupo Ahorro Corporacion (BOE 29-4-2015); Estudios e Ingenieria Aplicada XXI, SA
(BOE 3-7-2015); CC de mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de
droguerfa, perfumerfa y anexos (BOE 6-8-2015); Grupo Constant Servicios Empresariales, SLU
(BOE 19-8-2015); CC general de la industria quimica (BOE 19-8-2015); Danone, SA (BOE
20-8-2015); Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2015); CC de la industria azucarera (BOE 25-9-2015);
CC estatal para el sector de industrias de aguas de bebida envasadas (BOE 9-10-2015); Centro
Farmacéutico, SL (BOE 14-10-2015); Hermandad Farmacéutica del Mediterrdneo, SCL (BOE
6-11-2015); CC marco de la UGT (BOE 1-1-2016); Fundacién Bancaria Caixa d’Estalvis i
Pensiones de Barcelona «La Caixa» (BOE 2-2-206); CC marco para las entidades financieras
de crédito (BOE 1-3-2016); CC estatal para el sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE
15-3-2016) ); pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas y productivas (BOE
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regla legal: enunciar un posible derecho que requiere necesariamente de la
negociacién colectiva para su puesta en marcha. Otro supuesto similar es el
contenido en el art. 37.5 ET que prevé la reduccién de la jornada por cuidado
de menores de 12 afos con discapacidad, o de familiares hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad que no puedan valerse por si mismos
o de hijos hospitalizados y tratamiento continuado del menor afectado por
cancer o enfermedad grave; estableciéndose por este precepto que el conve-
nio podra regular las condiciones y supuestos en que se podrd acumular la
reduccion en jornadas completas, posibilidad que se ha establecido en algin
convenio colectivo*®.

Una cuestién interesante es el hecho de que la lactancia cuando se acu-
mula, se disfruta junto con la suspension del contrato por maternidad, como
mecanismo para alargar el periodo que el trabajador o la trabajadora dedican al
cuidado del hijo; pero recordemos que en los casos de coincidencia con vaca-
ciones, no se disfruta la maternidad, sino que ésta se disfruta con posterioridad,
incluso si ha terminado el afio natural; pues bien, ;puede acumularse en este
caso la lactancia con la suspension por maternidad que se disfruta fuera del afio
natural? Entiendo que ello es perfectamente posible, pero siempre y cuando el
lactante no tenga mds de los nueves meses. Sobre esta cuestion podemos ver
algdn convenio que recoge expresamente la acumulacion en estos supuestos*’.

En otros casos la regulacion negocial sefala especificamente que la con-
crecion de los derechos de reduccién de jornada se ha de producir exclusiva-
mente dentro del turno de trabajo del propio trabajador o dentro de su jornada
ordinaria*®. En algin caso, siguiendo lo establecido por el art.37.6 ET, el
convenio establece criterios para la concrecién horaria, que tienen en cuenta,
no solo los derechos de conciliacidn, sino también los intereses o necesidades
productivas del empresario*.

23-3-2016); La Vanguardia Ediciones, SLU (BOE 22-4-2016); Refresco Iberia, SAU (BOE 2-5-
2016); Grupo Enagas (BOE 16-5-2016); CC del sector de la banca (BOE 15-6-2016); Uniprex,
SAU (BOE 21-7-2016); Aldeas Infantiles SOS de Espafnia (BOE 10-8-2016); Teleinformatica y
comunicaciones, SAU (BOE 17-8-2016).

46 CC de Vueling Airlines, SA (BOE 15-7-2015); CC de mayoristas e importadores de pro-
ductos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE 6-8-2015); CC general
de la industria quimica (BOE 19-8-2015); CC estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-2016.

#7 CC estatal de accién e intervencion social (BOE 3-7-2015).

“8 CC Préxima Servicios Empresariales, SL (BOE 24-4-2015); CC estatal de perfumerfa y afi-
nes (BOE 19-1-2016); CC del sector de 1a banca (BOE 15-6-2016); Uniprex, SAU (BOE 21-7-2016).

49 Asi el CC del Grupo Ahorro Corporacién (BOE 29-4-2015), que establece que la concre-
cién horaria vendrd limitada por el hecho de que cuando un 60% del personal adscrito a un drea
o departamento ejercite su derecho de forma simultanea habrd de determinarse la franja horaria
de disfrute de la totalidad del personal de tal forma que se garantice la cobertura del horario de
apertura por, al menos, un 50% del personal adscrito al mismo. El CC del Grupo Constant Ser-
vicios Empresariales, SLU (BOE 19-8-2015) establece que el horario resultante de la reduccion
debera, ademds de ser razonablemente compatible con las necesidades productivas de la empresa
y de los clientes del Grupo, ajustarse a la jornada ordinaria diaria y establecerse dentro del hora-
rio establecido por el servicio contratado.
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Pero las regulaciones mas desilusionantes son aquellas en que el convenio
se limita a reiterar la norma legal, que prevé la necesidad de activar estos dere-
chos a través de la negociacion colectiva, con lo cual en realidad el convenio
no estd concediendo nada al trabajador*®, demostrando asi un desconocimiento
por los negociadores del significado de la norma legal. No obstante, en otros
casos se reconoce como derecho de la trabajadora victima de violencia de
género los diferentes mecanismos que enumera el art. 37.7 ET y que deberian
concretarse por la negociacién colectiva®!; o se determina el mecanismo o
mecanismos concretos a los que tiene derecho la trabajadora*?, si bien, también
se establece como condicionante el acuerdo con la empresa***debemos recono-
cer que no es algo habitualmente incorporado a la negociacion colectiva.

De otro lado es posible encontrar en la negociacién convenios que van mas
alla de lo establecido por la regulacion legal y que incluyen supuestos diferen-
tes que amplian la protecciéon que puede otorgarse a los trabajadores en estos
casos; asi el CC de Praxair Espafia, SL**, que establece el derecho a la jornada
reducida en caso de enfermedad grave del conyuge, hijos, padres, hermanos,
abuelos, nietos, padres o hermanos politicos siempre que convivan con el tra-
bajador, pudiendo reducirse hasta un maximo del 40% de la jornada, con una
reduccion del salario correspondiente al 75% de la reduccion de jornada que se
practique, pudiendo otorgarse el mismo derecho si se trata de hijos menores de
ocho afios, en situacién distinta de la enfermedad, pero para los que se justifi-
que la atencién a juicio de la Comisién Mixta creada para ello.

De igual manera el CC de Aunar Group, SL** establece la reduccion de
jornada entre una hora y un maximo de la mitad de la jornada, con reduc-
cién proporcional del salario, para el cuidado directo de un familiar que no
pueda valerse por si mismo, aun cuando realice actividad retribuida. En todo
caso esta reduccidn se otorga previa aceptacion de la empresa, es decir, que
requiere el acuerdo de la misma.

El CC del Grupo Asegurador Reale** establece una reduccién por cuida-
do de hijos menores de cinco afios sin reduccién de salario; o la posibilidad

40 Serfa el caso del CC de Aunar Group, SL (BOE 13-4-2015), que sefiala que las traba-
jadoras victimas de violencia de género tendran derecho a hacer efectiva su proteccién a través
de la reduccién de la jornada, reordenacién del tiempo de trabajo, o adaptacién del horario, o la
aplicacién de horario flexible u otras formas de ordenacién, que se utilicen en la empresa.

41 CC de mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria,
perfumeria y anexos (BOE 6-8-2015).

42 CC general de la industria quimica (BOE 19-8-2015); ); pluralidad de empresas vin-
culadas por razones organizativas y productivas (BOE 23-3-2016); CC interprovincial para el
comercio de flores y plantas (BOE 14-7-2016).

433 CC de Cepl Iberia, SL (BOE 25-9-2015); CC estatal de perfumeria y afines (BOE 19-1-
2016).

4 BOE 12-1-2015; Grupo ASV Servicios Funerarios (BOE 26-2-2015).

45 BOE 13-4-2015.

4 BOE 29-4-2015.
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de que, una vez agotados los permisos familiares, se disfrute de una reduc-
cioén de jornada sin reduccion de salario durante treinta dias; y también la
reduccion de jornada de los trabajadores que se encuentren en tratamiento
oncoldgico, todo ello sin reduccién de salario.

Por su parte el CC estatal de accion e intervencion social*’ establece una
regulacion en la que se entremezclan diferentes elementos de las reducciones
de jornada del art. 37 ET dando lugar a una regulacién un tanto compleja en la
que hay elementos de dudosa legalidad: por ejemplo se prevé la reduccién de
jornada para los trabajadores que por razén de guarda legal, tengan a su cuidado
un menor de 12 afios, a quien se le reconozca una situaciéon de dependencia en
grado severo; requisito, este Ultimo, que no encaja con lo dispuesto por el art.
37.5 ET*%. Pero este mismo convenio establece también la reduccién para los
que tienen bajo su cuidado directo a menores de 18 afios con enfermedad grave o
personas discapacitadas fisicas, psiquicas o sensoriales (el art. 37.5 ET se refiere
a menores de 12 afios, no de 18, con lo que estarfamos ante una mejora); o se
aflade que la reduccién puede ser mensual y disfrutarse en jornadas completas
si lo permiten las necesidades productivas y organizativas del puesto de trabajo.

El CC de la Fundacién Bancaria Caixa d’Estalvis i Pensiones de Barce-
lona «La Caixa»*® establece diferentes mejoras de la regulacion relativa al
tiempo de trabajo cuando existen ciertas responsabilidades familiares: asi, la
posibilidad de flexibilizar la jornada y el horario durante dos meses a partir
del nacimiento del hijo, el derecho del trabajador con hijo discapacitado a
solicitar una reduccién del octavo de su jornada sin reduccién proporcional
de sus retribuciones; derecho que también se concede en caso de trabajado-
res que tienen a su cuidado directo un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que no puede valerse por si mismo y no realiza
actividad retribuida. También regula el derecho a la reduccidn, entre el octavo
y la mitad de la jornada de trabajo, con reduccién de retribuciones, y durante
un aflo, cuando tengan hijos entre 12 y 18 afios. Por tltimo, se prevé que haya
una reduccion, acordada a titulo individual, de un octavo de la jornada, con
reduccion de salario, por motivos no establecidos por la ley.

El CC de Aldeas Infantiles SOS de Espafia*® establece el derecho al cam-
bio de turno (si el servicio lo permite) para aquellos trabajadores que deben
atender a discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales; teniendo el mismo

7 BOE 3-7-2015.

48 Otro supuesto de dudosa legalidad es la exigencia de amplios plazos de preaviso, tal
como ocurre con el CC de Vueling Airlines, SA (BOE 15-7-2015) que establece un preaviso
minimo de 45 dias anteriores al inicio del primer dia del mes de comienzo de la reduccién (es
decir, en la prictica siempre més de 45 dias). Se trata de un preaviso excesivo que puede, en la
préctica, impedir la finalidad que se persigue con estas reducciones que es atender necesidades
que pueden ser imperiosas y que estd dificilmente justificado por las necesidades organizativas
de la empresa.

49 BOE 2-2-2016.

40 BOE 10-8-2016.
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derecho quienes deban encargarse del cuidado directo de un familiar hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad que no puede valerse por si
mismo y no desarrolla actividad retribuida. No entendemos como una mejora
de la regulacién de reducciones familiares la alusién de este convenio a que
durante la reduccion de jornada por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave, la trabajadora perciba la prestacion del 100% de la base
reguladora, reducida en proporcidn a la propia reduccién de la jornada, pues
parece que en realidad se estd refiriendo a la prestacion de Seguridad Social.

Por su parte, el CC sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus
prefabricados*! extiende la proteccién no sélo a los familiares por afinidad
en sentido estricto, sino también a aquellos que lo son simplemente por exis-
tir una pareja de hecho.

En el caso del CC de pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas y productivas*® se establece el incremento de la reduccién de
la jornada por cuidado de hijos menores de 12 afios, hasta la finalizacién del
curso escolar en que estos menores cumplen la citada edad.

Por dltimo, también hay convenios que reconocen que la concrecién hora-
ria y determinacién del periodo de disfrute corresponde a los trabajadores*®.
No obstante, hemos de recordar que esto es algo que ya afirma el art. 37.6 ET y
ya hemos sefialado los problemas que ello ha supuesto, pues no garantiza real-
mente que sean ellos los que concreten la reduccién. En realidad este tipo de
reglas convencionales tampoco aseguran que solo se tenga en cuenta los intere-
ses de los trabajadores; por lo tanto, si lo que se pretende es garantizar que sean
solo los trabajadores quienes concreten la reduccion, con independencia de los
intereses empresariales, habria que regular esta cuestion afirmando expresa-
mente que la concrecion del derecho corresponde, en exclusiva, al trabajador.

Otro de los mecanismos que en algunos convenios colectivos se recoge
como favorecedor de la conciliacion de la vida familiar y laboral es el tele-
trabajo. Sobre esta cuestion podemos encontrar convenios que acuerdan la
posibilidad de plantear la extensién de acuerdos individuales sobre teletrabajo
justamente con la finalidad de facilitar esta conciliacién*®*, o compromisos
para estudiar la implantacién de esta modalidad de trabajo, pero sin ningin
tipo de regulacién especifica sobre la misma*®.

41 BOE 2-3-2016.

42 BOE 23-3-2016.

463 Asf ocurre con el CC marco de la UGT (BOE 1-1-2016); CC sector de empresas de
publicidad (BOE 10-2-2016); Automaticos Orenes, SLU (BOE 6-6-2016); CC del sector de la
banca (BOE 15-6-2016); Uniprex, SAU (BOE 21-7-2016).

404 Asi el CC de empresas vinculadas a Telefénica de Espafia, SAU, Telef6nica Méviles
Espaiia, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU (BOE 21-1-
2016); Teleinformatica y Comunicaciones, SAU (BOE 17-8-2016); Fundacién Bancaria Caixa
d’Estalvis i Pensiones de Barcelona «La Caixa» (BOE 2-2-206).

465 CC Thyssenkrupp Elevadores, SL (BOE 16-10-2015).
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES
1.1. Motivacion del interés del trabajo

Existen varias razones por las que analizar el régimen juridico del con-
trato a tiempo parcial —especialmente desde la panordmica que de €l ofrece
la negociacion colectiva— constituye un asunto de la mixima actualidad y
de sumo interés tedrico y practico. Por una parte, porque si las modalidades
de contratacién laboral vienen desde hace muchos lustros desempefando
un relevante papel como instrumentos de politica de empleo, en el caso del
tiempo parcial esa es la perspectiva que en este momento, con toda claridad,
prevalece sobre otras posibles. Este singular rasgo quedaba patente en el
preambulo del RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer
la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores’', que
modificé la ordenacioén juridica de este tipo contractual (A.J. Valverde Asen-
cio, 2014, pp.13 y ss.), y que le atribuy6 de forma expresa una trascendental
funcién como via de ingreso en el mercado de trabajo, y de transicién hacia
la estabilidad y la normalizacién que puede suponer acceder a un trabajo a
tiempo completo y de duracién indefinida.

La potenciacidn de esta orientacién venia de este modo a sumarse a
otros fines dignos de tutela que el contrato a tiempo parcial podia desde
siempre propiciar, de manera significativa en la esfera de la crecientemen-
te demandada flexibilidad, y ademas a favor de los intereses de una y otra
parte de la relacién laboral. Para el empresario, porque la evolucién del
tratamiento de esta figura contractual —a la que con sumo acierto se ha
calificado como «complejo y azaroso devenir legislativo» (J. R. Mercader
Uguina y P. Nieto Rojas, 2011, p.303)— no ha dejado de mostrar una
tendencia a la facilitacién de una mayor y mds flexible disposicién de la
fuerza de trabajo, acorde con la realidad emergente y los nuevos entor-
nos en que se han de desenvolver las actividades productivas y de oferta
de servicios a los mercados, y la consecuente forma de organizacién y
gestion de las empresas. En paralelo, el trabajo a tiempo parcial se viene

' BOE 21 de diciembre.



190 Carolina Martinez Moreno

concibiendo como una de las férmulas mas empleadas para favorecer
la conciliacién de la vida laboral, familiar y personal. Lo que sin duda
explica una de las caracteristicas mds sefialadas de este tipo de trabajo, en
Espafia y en general en el resto de Europa y del mundo, que es su elevada
feminizacién (C.Martinez Moreno, 2014, pp. 79 y ss.). Lo cual plantea
algunos de los mas importantes retos en su tratamiento normativo, desde
luego en el convencional.

Es precisamente la relativa novedad de la norma modificativa de algu-
nos aspectos destacados de la regulacion legal del contrato a tiempo parcial
la tercera razén de peso para llevar a cabo este andlisis. Mds si cabe, por
la forma en que las reglas que se contienen en algunos pasajes del art.12
ET se proyectan sobre la funcién reguladora del convenio colectivo, al
que se hacen llamadas a efectos que resultan primordiales, tales como la
determinacién del modo de distribucidn de la jornada inicialmente pactada
[art.12.4 a) ET]; las posibles pausas cuando el trabajo se realice en régimen
de jornada partida [art.12.4 b) ET]; el eventual incremento del porcentaje
de horas complementarias y voluntarias que fija inicialmente la norma
legal [art.12.5 ¢) y g) ET]J; la reduccién del plazo de preaviso con que el
trabajador serd requerido para trabajar esas horas [art.12.5 d) ET]; o el esta-
blecimiento de medidas que faciliten el acceso efectivo de los trabajadores
a tiempo parcial a la formacién profesional continua a fin de favorecer su
progresién y movilidad profesionales [art.12.4 f) ET]. El anélisis de la
negociacion colectiva llevada a cabo en estos tltimos afios serd, pues, en un
sentido u otro, sumamente esclarecedor.

En un plano diferente, mas sociolégico, concurren motivos de otra
indole para revisar o hacer un repaso de la praxis en relacién con esta
forma de trabajo y que afectan a sus elementos conformadores bdsicos,
a los que habrian de servir de verdadero muro de contencién frente a los
riesgos que pudiera implicar el hoy llamado trabajo «por horas». Elemen-
tos nucleares que vienen ademds impuestos por la normativa europea con-
tenida en la Directiva 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 CEEP y la CES (DO L 14, de 20.01.1998), que fundamen-
talmente se orienta a la garantia de la voluntariedad en la realizacién de
este trabajo, del principio de no discriminacién, a la mejora de su calidad
y a que se tengan en cuenta las necesidades de los empresarios y también
de los trabajadores. Pues bien, a todos esos objetivos estdn afectando
algunas realidades y practicas que no han dejado de ser constatadas por
las autoridades de uno y otro lado de nuestras fronteras, tal y como se
desprende de algunos informes y documentos de los que me he ocupado
en otros lugares y ocasiones (C. Martinez Moreno, 2014, pp.79 y ss.; y C.
Martinez Moreno, 2016).

La primera de esas variables es la notable expansion que ha experimenta-
do la contratacion a tiempo parcial desde la irrupcion de la crisis, en Espana
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incluso por encima de la media de la UE?, y sobre todo en sectores como la
hosteleria, la agricultura, el ocio y el entretenimiento, el comercio minorista,
las residencias y los establecimientos de cuidado y los servicios varios, don-
de el trabajo atipico e irregular es muy frecuente, por no decir la pauta mas
normal. Esto, que en s mismo no seria sino reflejo o expresion de esa funcio-
nalidad que tiene el trabajo a tiempo parcial como mecanismo de acceso al
empleo y de ordenacion flexible y adaptable a las demandas de los usuarios,
ofrece, sin embargo, una cara menos amable, que proviene de algunos otros
factores que también se han podido observar y constatar. Para empezar, el
incremento de la involuntariedad (J. Lépez Gandia, 2016, pp.281 y ss.), de
los casos en que el trabajo a tiempo parcial no resulta de una mera opciéon
o de la libre eleccion del trabajador; en segundo término, la incuestionable
feminizacion de esta forma de trabajo, no siempre, por cierto, resultante del
deseo de compaginar trabajo y responsabilidades familiares; y, en fin, el frau-
de y la precarizacién. Esto tltimo, al punto de que nuestras autoridades han
podido constatar una variacién en las conductas defraudadoras, que transitan
del empleo simplemente sumergido a la declaracién de menos horas de las
que en verdad se trabajan® —con la consiguiente reduccion engafiosa de la
retribucion y de las cotizaciones—*, que ha motivado la adopcién de una ini-
ciativa para reforzar la labor de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
precisamente en este concreto dmbito, el del control del tiempo de trabajo en
los contratos a tiempo parcial y, después, con un cardcter mas general, de las
jornadas laborales y las horas extraordinarias, a través de mecanismos mas
rigurosos de registro de los horarios de trabajo por parte de las empresas (J.A.
Fernandez Avilés, 2016, pp.5 y ss.)’

2 Conforme a los datos que maneja el propio MEYSS, segtin la Encuesta de Poblacion Acti-
va habria 2.840.000 trabajadores con este tipo de contrato, de los que la mayor parte, 2.059.100,
son mujeres. Si bien los datos del dltimo trimestre, a julio de 2016, se advierte que el empleo a
tiempo completo sube en 301.100 personas, mientras que el nimero de ocupados a tiempo par-
cial baja en 29.800. El porcentaje de personas ocupadas que trabaja a tiempo parcial se reduce 39
centésimas, hasta el 15,31% [http://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0216.pdf].

3 Aunque no se trate propiamente de un supuesto de simulacién, la STS de 11 de junio de
2014 (Rec.1039/13) si muestra a las claras una practica que apunta al incremento de las horas
inicialmente estipuladas, y no precisamente por la via del pacto de horas complementarias.

4 Otro tipo de infraccién detectada por la Inspeccion es el enmascaramiento de las horas
extras bajo otros conceptos retributivos, que si dieran lugar a la cotizacién por contingencias
comunes y al devengo de las correspondientes prestaciones, constituiria infraccién muy grave por
incremento indebido de prestaciones; ademas de poder dar lugar a la comunicacion a la TGSS para
la regularizacion de las cotizaciones en el capitulo de cotizacion adicional por horas extras.

3 Instrucciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 1/2015 y 3/2016 sobre
intensificacion del control de la contratacién a tiempo parcial, y de tiempo de trabajo y horas
extraordinarias, respectivamente. En la planificacién de la actuacion de la Inspeccién para 2017
se han seleccionado los sectores que segtin la EPA tienen mayores excesos de horas, como son,
en la Industria manufacturera, la alimentacidn, el textil y la confeccion, las artes gréficas y la
fabricacion de muebles; a los que se suma el comercio, la reparacion de vehiculos, las activida-
des financieras y de seguros y las actividades sanitarias y de servicios sociales. La hosteleria se
ha dejado fuera, porque ya aparece en otras campaifias, como la de la economia irregular. Como
es facil de advertir, buena parte de esos sectores son sectores feminizados.
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El propésito de este estudio es contribuir a hacer un diagndstico lo mas
ajustado posible de cudl es el panorama que ofrece la negociacién colectiva
en estos momentos. En especial, sobre el tratamiento y ordenacién de cuantas
cuestiones tienen que ver con la distribucién de los tiempos de la prestacion
de trabajo de los empleados con contrato a tiempo parcial, que con toda pro-
babilidad son las materias que mds directamente atafien y conectan con los
retos apuntados relativos a la recuperacion del equilibrio contractual en esta
férmula de empleo, el reparto proporcionado entre flexibilidad favorable a la
empresa y a los trabajadores, y la lucha contra la discriminacién y la precarie-
dad. Asiy todo, se ha considerado conveniente incluir también algunos otros
aspectos de indole mds general sobre el régimen convencional del contrato, o
previsiones especificas que sobre el mismo se llevan a cabo a otros efectos en
diversos pasajes del convenio. De modo que todo ello arroje como resultado
una vision integral de esta materia.

1.2. Acotamiento del campo de estudio:
la muestra de convenios analizados

La seleccion de la muestra de convenios para cualquier andlisis que se
pretenda hacer de materias propias de su contenido regulador no es tarea ni
mucho menos sencilla, pese a las solventes fuentes y bases de datos con que
actualmente se cuenta y los magnificos estudios que ya existen en otras esfe-
ras de la ordenacién convencional de las relaciones de trabajo asalariado. En
esta ocasion se han revisado alrededor de doscientos convenios colectivos, si
bien la muestra final se ha visto cefiida a unos ciento sesenta, habida cuenta
que en algunos casos no se han logrado detectar cldusulas o previsiones sig-
nificativas en torno al trabajo a tiempo parcial.

En la labor de recopilacion se han procurado seguir algunos principios
rectores, tales como la modernidad de la norma convencional —con el fin de
comprobar la repercusién que ha tenido la modificacién del afio 2013 sobre
los contenidos negociales—; la mayor cobertura posible de la negociacién
sectorial de dmbito estatal, prestando especial atencion a los sectores presun-
tamente mads receptivos o de mayor incidencia del trabajo a tiempo parcial, o
con prevalencia de trabajos feminizados. Sin descuidar la relevancia creciente
de la negociacion colectiva de empresa, y la tradicién y consolidacién de con-
venios de ese especifico dmbito en empresas y grupos de empresas represen-
tativos por haber logrado alcanzar una notable perfeccion técnica y una gran
riqueza de contenidos. Se ha intentado incluir también una pequefia muestra
de la negociacion provincial, cuyo andlisis completo resulta en un estudio de
estas caracteristicas de todo punto imposible.

Una ultima indicaciéon de método conviene realizar en este punto, que
consiste en aclarar que la cita en el texto a los convenios se hara simplificada-
mente, por referencia al sector o nombre de la empresa, incluyéndose al final
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un anexo con la referencia completa que permita, en su caso, la localizacién
de la versién integra del convenio en el Boletin Oficial correspondiente.

1.3. Exclusiones del alcance de este analisis

El planteamiento inicial era cefiir el estudio a la ordenacién del tiempo de
trabajo en los contratos a tiempo parcial. Pese a ello, a medida que se avanzaba
en la lectura de los convenios y en la biisqueda de los contenidos que desde ese
prisma se consideraban relevantes o significativos, se detectd la presencia de
clausulas tipo que se reiteraban con cierta frecuencia, que podian revestir tam-
bién interés, y que quedaran enmarcadas en el apartado dedicado a las cldusulas
generales sobre la figura prototipica de esta forma de trabajo.

Desde este ultimo punto de vista, de manera deliberada se han excluido
del foco de atencién variantes o modalidades de este contrato como la jubila-
cion parcial y el contrato de relevo —con fuerte presencia y gran desarrollo
en buena parte de los convenios, pero de interés por motivos diversos—; o
los trabajos fijos discontinuos, sin perjuicio de que estos dltimos cuenten
asimismo con regulaciones dignas de mencidn, que incluso pueden regular la
prestacion de servicios de este tipo de personal a tiempo parcial®.

Por ultimo, se han dejado fuera igualmente las reducciones de jornada
de caricter finalista —por razones familiares, formativas y de proteccién de
personas particularmente vulnerables, como las trabajadoras victimas de vio-
lencia de género, o las victimas de terrorismo— que constituyen una materia
diferenciada y con suficiente autonomia como para ser objeto de un tratamiento
especifico y separado tanto en la ley como en la negociacién colectiva.

2. CLAUSULAS GENERALES SOBRE EL TRABAJO A TIEMPO
PARCIAL

2.1. Opciones o modelos de regulacion

Como suele ser habitual en la mayor parte de las materias que integran
el contenido posible de un convenio colectivo, las partes firmantes suelen

¢ Por poner sélo algtin ejemplo, en el Convenio colectivo del sector de la hosteleria de las
Illes (art.8.7); en el I Convenio colectivo del Grupo de empresas AENA; el I Convenio colectivo
que regula las relaciones laborales de las empresas proveedoras civiles privadas de trdansito
aéreo de mercado liberalizado y sujetos a régimen concesional; o el XX Convenio colectivo del
personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Esparia, SA, Operadora, S. Unipersonal (Tercera
Parte); y, aunque bajo la ribrica de «contrato indefinido a tiempo parcial» (art.47), se refiere en
realidad a los fijos discontinuos el Convenio colectivo del grupo de marroquineria, cueros repu-
Jjados y similares de Madrid, Castilla-La Mancha, La Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia,
Avila, Valladolid y Palencia.
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optar por alguna de las siguientes pautas de regulacién: la simple remisién a
la regulacién legal, en su caso, como normativa aplicable con cardcter suple-
torio para lo no previsto en el convenio; la reproduccién en todo o en parte
de dicha regulacion legal; y la ordenacién autéonoma, integral y unitaria, o
fragmentaria y dispersa. Frente a lo que podria ser una primera aproximacion
puramente dogmatica, las dos primeras opciones no tendrian demasiado sen-
tido, siendo una mejor solucién el abordaje auténomo y en cabal ejecucién
del papel que al convenio encomiende la propia ley, sea para el desarrollo,
detalle y concrecién de los aspectos del régimen juridico de la institucién
o figura de que se trate; sea para regular cuestiones no previstas en la nor-
ma legal o que en esta se seflalen con cardcter puramente supletorio; para
completar los trazos o esbozos que en aquella se establezcan; o, en fin, para
mejorar los minimos que en ella se garanticen. No obstante, la experiencia
pone en evidencia que la remision y, sobre todo, la reproduccién en todo o en
parte de las reglas fijadas en la norma de rango legal, por un lado, responde
a las estrategias negociadoras y a los complejos intercambios transaccionales
que tienen lugar en el proceso de negociaciéon del convenio colectivo y que
dependen de las concretas circunstancias en que el mismo se desarrolle;
factores todos ellos muy dificiles de calibrar y de reducir a un esquema expli-
cativo tnico. Por otra parte, sirven para clarificar e ilustrar sobre los derechos
que asisten a los protagonistas de las relaciones de produccion, en particular,
aunque no sdlo, a los trabajadores; lo cual no es una funcién menor que esta
llamada a cumplir igualmente la norma convencional.

En el caso del trabajo a tiempo parcial este patrén normativo se repro-
duce con bastante claridad. Y asi, con algunas variantes, podemos encontrar
convenios que se remiten, sin apenas afladir algo mds, al art.12 ET; otros que
reproducen el contenido de este precepto de manera total o parcial; y algunos
que desarrollan aquellos aspectos que en el mismo quedan encomendados a
la negociacién colectiva, e incluso afladen regulaciones pormenorizadas de
otras muchas cuestiones.

Entre los primeros, se puede mencionar el Convenio de las empresas
organizadoras del juego del bingo, en cuyo art.12, bajo la ribrica «modalida-
des de contratacién» se dice que en relacién con el contrato a tiempo parcial
se estard a lo dispuesto en el art. 12 ET, aunque a continuacién se afiade que
la jornada de estos trabajadores «en ningin caso podrd ser inferior a diez
horas ni exceder de treinta y seis horas semanales». Esta garantia consistente
en fijar unos umbrales de jornada se reitera en algunos otros convenios. Otros
ejemplos de esta opcién por la mera remisién al ET son el XVII Convenio de
empresas de ingenieria y oficinas de estudios técnicos (art.19); el Convenio
colectivo de Minas de Almadén y Arrayanes, que reproduce la definicion del
contrato a tiempo parcial del art.12 ET [art.14 a)], el IX Convenio del comer-
cio de Cataluiia para subsectores y empresas sin convenio propio 2015-2016,
que se remite a la «legislacion vigente» (art.21); el V Convenio colectivo de
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Iberdrola Ingenieria y Construccion, SAU (art.20); o el Convenio colectivo
estatal de pastas, papel y carton (art.6.9). Y, con declaracion expresa de la
supletoriedad de lo dispuesto en el art.12 ET, el Convenio colectivo de Claro
Sol Facilities, SLU (art,17).

La mayor parte de los convenios analizados, sin embargo, adoptan la
solucién de, mencionando o no de manera explicita el art.12 ET, reprodu-
cir alguna de sus previsiones, afiadir especificaciones y regular su régimen
juridico incluso con mucho mayor detalle, como se ird puntualizando en las
péginas que siguen.

2.2. Compromisos de estabilizacion de plantillas y lucha contra
la precarizacion

Como es bien sabido, y pese a los matices que introduce la STJ de 15 de
octubre de 2014, asunto Macellani (C.221/13), que admite en ciertas circuns-
tancias la conversion impuesta del contrato a tiempo parcial en uno a tiempo
completo (J. Cruz Villalén, 2015, p.40), la novacién del contrato, en sentido
bidireccional, se rige por el principio de voluntariedad, que garantizan tanto
la disposicién comunitaria como la norma interna contenida en el art.12.4
e) ET’. Con el fin de facilitar la transicién del trabajo a tiempo parcial a un
empleo a tiempo completo, al que se presupone mejor férmula de integracion
laboral del trabajador, el precepto citado impone al empresario la obligacién
de informar a sus empleados sobre la existencia de puestos de trabajo vacan-
tes que les permitan novar su contrato o incrementar el tiempo de trabajo «de
conformidad con los procedimientos que se establezcan en convenio colec-
tivo». En este dltimo sentido, entre otros, el Convenio colectivo de Aunar
Group 2009, SL (art.19).

En armonia con tal finalidad, los convenios introducen diversas férmu-
las, que pasan por posibilitar o facilitar el incremento de la jornada, otorgar
preferencia para ocupar vacantes a tiempo completo, incluso con autolimi-
tacién de las facultades de contrataciéon del empresario, como ocurre, por
ejemplo, en el caso del Convenio del sector de conservas, semiconservas,
ahumados, cocidos, secados, elaborados, salazones, aceite y haria de pes-
cados y mariscos, que, bajo la ribrica de «estabilidad de plantillas» (art.7.3),
propugna el empleo preferente del personal fijo-discontinuo en detrimento
de la contratacién temporal, a través de ETTs, o a tiempo parcial, y mien-
tras no se encuentre ocupado todo el personal del primer tipo vinculado a la

7 SSTS de 14 de mayo de 2007 (Rec.85/06) y 7 de octubre de 2011 (Rec. 144/11). Aunque
quizd de manera excepcional en la STS de 19 de marzo de 2014 (Rec.226/2013) se admite —no
sin dudas y disensiones en el seno de la Sala— que en el marco de un despido colectivo se pueda
adoptar, entre otras medidas, la de «recolocacion diferida» de parte de los trabajadores despe-
didos, pero pasando de una contratacion a tiempo completo a una de carécter fijo discontinuo.
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empresa; o del Convenio estatal del comercio minorista de droguerias, her-
boristerias y perfumerias, que considera el fomento de los contratos a tiempo
parcial indefinidos uno de los criterios generales en materia de contratacién
y empleo en el sector (art.15); al igual que el Convenio del Grupo Cham-
pion, que le anade el cardcter alternativo a la contratacién temporal (art.10).
Este convenio avanza incluso més, el incorporar en su Disposicion adicional
cuarta el compromiso de la empresa de presentar al comité intercentros del
grupo un «procedimiento de consolidacién de jornada sobre novaciones de
contrato para trabajadores a tiempo parcial durante el primer afio de vigencia
del convenio.» El cardcter alternativo a la contratacion temporal del contrato
a tiempo parcial indefinido aparece también en el III Convenio colectivo del
Grupo de Empresas VIPS (Disposicion adicional sexta). En otro plano, pero
con andloga orientacién, el Convenio colectivo de Danone, SA, que limita la
contratacion a tiempo parcial al 8% de la plantilla media de la empresa en
cémputo anual (art.17).

En la linea de propiciar la prolongacién o ampliacién de la jornada inicial-
mente pactada pueden citarse el V Convenio colectivo de supermercados del
Grupo Eroski (art.19); el VI Convenio colectivo estatal de gestorias admi-
nistrativas (art.16); el Convenio colectivo de Lidl Supermercados, SAU, que
alude a la ampliacién en lo posible de las jornadas de los contratos a tiempo
parcial para cubrir las necesidades temporales de mano de obra (art.8); el
Convenio colectivo del grupo de empresas Dia SA y Twins Alimentacion SA
(art.14); el Convenio colectivo del Grupo Champion (Supermercados Cham-
pion, SA'y Grupo Supeco-Maxor, SL (art.10.1.D); el Convenio colectivo de
Safety-Kleen Espaiia, SA (art.7); o el Convenio colectivo de ESC Servicios
Generales, SL. Con algo mds de desarrollo, el Convenio colectivo de Com-
paiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL concreta
la preferencia en la ampliacién de la parcialidad, primando la antigiiedad
en caso de concurrir varios candidatos, distinguiendo a su vez si se trata de
trabajadores a tiempo parcial con contrato indefinido y temporal, para esta-
blecer ciertas condiciones de temporalidad o permanencia y margenes de la
ampliacién del porcentaje de jornada (art.20.2); también el Convenio colec-
tivo del Grupo Importaco Frutos Secos que exige que en el caso de novacion
del contrato, si se optase por la temporalidad se justifique esta tltima (art.16);
o el XVIII Convenio colectivo general de la industria quimica, que junto a
la preferencia de los trabajadores a tiempo parcial contempla la posibilidad
de optar por la novacién contractual en sentido inverso, de una jornada com-
pleta a otra parcial, siempre que la organizacién del trabajo lo haga posible
(art.13). En idénticos términos, el Convenio colectivo de Miiltiples Transpor-
tes Envases de Esparia, SL (art.3.2).

En alusién directa al riesgo de precarizacion, el Convenio colectivo para
peluquerias, institutos de belleza y gimnasios reconoce que en la coyun-
tura actual el contrato a tiempo parcial puede concebirse como una buena
herramienta de contratacién estable, pero siempre que «no se utilice para
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precarizar la contratacién a jornada completa» (art.33), esto es, siempre que
no se acuda a esta forma de contratacién en sustitucién del trabajo a tiempo
completo. Subraya esta misma idea y afiade idéntica cautela el Convenio
colectivo del sector de empresas de publicidad (art.17.1). Y también llama
la atencidn el detalle con que el Convenio colectivo de las industrias del frio
industrial reproduce la norma legal y recuerda que la conversién no puede
llevarse a cabo por la via del art.41 ET, y que el trabajador no podra ser des-
pedido ni sufrir ningin otro tipo de sancién o efecto perjudicial por la nega-
tiva a la transformacién de su contrato —eso si, sin perjuicio de las medidas
que pudieran adoptarse de conformidad con lo dispuesto en los arts.51 y 52
¢) ET— [art.11 e)]. Y también en el plano de los propdsitos y fines de politica
de empleo, el Convenio colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta
trata de combinar la orientacién que puede tener el trabajo a tiempo parcial
para satisfacer mejor las necesidades de la empresa —en el caso marcadas
por la demanda de la clientela y las horas de mayor o menor venta— con la
posibilidad de compaginar la incorporacién de los jévenes al mundo laboral
sin dejar de atender sus estudios (art.22).

Parte importante de los sistemas de consolidacién de jornada se prevén al
regular las horas complementarias, si bien la férmula varia casi de convenio
en convenio, llegando a resultar pricticamente imposible sistematizar los
diversos supuestos que es posible detectar. Y asi, por ejemplo, el Convenio
colectivo de Swissport Spain, SA, en caso de trabajadores indefinidos a tiem-
po parcial con jornada inferior al 50% dispone que se consolide la media
jornada anual de un trabajador a tiempo completo, «incluyéndose un pacto de
horas complementarias que se firmard como anexo al contrato» (Disposicién
adicional tercera, sobre Empleo). Parece que la técnica para esa consolidacion
de la media jornada es, precisamente, el pacto de horas complementarias. Lo
que ya no es tan claro es que esta forma de proceder garantice la voluntarie-
dad de la realizacién de esas horas. Pero sobre esto volveremos en el apar-
tado correspondiente al pacto de horas complementarias (3.3). El Convenio
colectivo del grupo de empresas Dia SA y Twins Alimentacion SA, permite
asimismo que al final de cada afio se consolide el 50% de las horas comple-
mentarias realizadas en el afio anterior (art.14). Y el verdaderamente criptico
Convenio colectivo de Lidl Supermercados, SAU, que autoriza igualmente
consolidar «el 30% de la cantidad minima del nimero de horas complemen-
tarias obligatorias» (;querrd decir pactadas?) que se haya repetido anualmen-
te durante tres aflos continuados a partir de 2016, a partir de enero de 2019,
durante dos afios consecutivos; y a partir del afio 2020, anualmente (art.10.4);
o el mas sencillo Convenio colectivo de Uniprex, SAU, que abre el paso a
la consolidacion del incremento del 10% de la jornada ordinaria pactada si
durante dos afios consecutivos se realizara una jornada superior, poniéndolo
en conocimiento el Servicio Piblico de Empleo y del Comité Intercentros
(art.14). A la consolidacién del 30% de las horas complementarias realizadas
en el afio se refiere el Convenio colectivo de Compariia Logistica Acotral, SA
v Acotral Distribuciones Canarias SL, siempre y cuando no se haya denun-
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ciado por alguna de las partes el correspondiente pacto, y también contando
con la intervencién del Comité Intercentros [art.20 f)]; el 30% de la media
de horas complementarias cada dos afios consecutivos, en el VI Convenio
colectivo de Union de Detallistas Espariioles, Sociedad Cooperativa, Grupo
Técnico SA, Tripode SA y Coidec, SA (art.12); cada dos afios, la mitad de las
horas realizadas, de nuevo con facultades de verificacion y control atribuidas
a la direccién de la empresa, el Comité Intercentros y la Comisién de Segui-
miento creada a tal efecto y para asumir una funcién mas general en relacién
con la implantacién de este tipo de contrato, en el /Il Convenio colectivo del
Grupo de empresas Rodilla (art.12); consolidacién en supuestos de realiza-
cién del maximo de horas complementarias y voluntarias durante todos los
dias en mas de seis meses, en el Convenio colectivo de Noroto, SAU (art.13);
y de las que se hayan realizado de forma regular en el afio, también con
seguimiento por parte del Comité Intercentros, en el /Il Convenio colectivo
del Grupo de Empresas VIPS (art.12). Por su parte, en el Convenio colectivo
de Dealz Esparia, SL, partiendo de una jornada estdndar de 20 horas sema-
nales, se prevé que el personal con contrato indefinido y mas de 9 meses de
antigiiedad a fecha 1 de septiembre que acredite una jornada media de mas de
24 horas semanales consolide una jornada ordinaria de 25 horas (Disposicién
adicional primera).

Por fin, a partir de una obligacién de registro anual, en el mes de febre-
ro del afio siguiente el trabajador podrd optar entre consolidar el 10% de
las horas complementarias realizadas en el afio anterior, distribuyéndose el
incremento de la jornada en los doce meses siguientes, conforme al Convenio
colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22).

En el apartado de preferencias para ocupar vacantes a tiempo completo
se pueden incluir convenios como el Convenio colectivo de Aldeas Infanti-
les SOS de Espaiia, que prevé que en el caso de puestos vacantes a jornada
completa, previa a la seleccién externa para su cobertura se atiendan las
solicitudes de cambio de jornada parcial a completa de los empleados/as
de la Asociacion (art.24). Medida semejante a la que se contiene en el Con-
venio colectivo de Servigesplan, SL, que también otorga preferencia a los
trabajadores a tiempo parcial para modificar su contrato hasta ampliarlo a
jornada completa respecto de las nuevas contrataciones de personal, previa
solicitud por escrito (art.24); o en el Convenio colectivo estatal de Grandes
Almacenes (art.9.A.1); de nuevo el V Convenio colectivo de supermercados
del Grupo Eroski (art.22.4); el Convenio colectivo de Lidl Supermercados,
SAU (art.10.5); en igualdad de condiciones, matiza —como algunos otros—
el 11l Convenio colectivo del Grupo Zena (art.12); el III Convenio colectivo
del Grupo de Empresas VIPS también matiza que la preferencia serd de «las
personas que vieron reducidas sus jornadas», y en igualdad de condiciones
de idoneidad para el puesto y en relacién con el mismo grupo profesional, en
casos de aumento de plantilla, vacantes o necesidad de contratacién a tiempo
parcial de mayor jornada (art.12); tenor que reproduce el art.12 del Convenio
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colectivo del Grupo Pastificio. Otros convenios que incluyen previsiones
similares sobre preferencias para ocupar las vacantes por parte de los traba-
jadores a tiempo parcial son el III Convenio colectivo del Grupo de empresas
Rodilla (art.12); el Convenio colectivo de Burgercampo, SL [art.12 a)]; el
Convenio Colectivo del Sector para la Industria del Metal del Principado
de Asturias (Disposicién adicional segunda B); el VI Convenio colectivo
de Union de Detallistas Esparioles, Sociedad Cooperativa, Grupo Técnico
SA, Tripode SA y Coidec, SA (art.11); el Convenio colectivo de Ediciones
Primera Plana, SA, Logistica de Medios de Catalunya, SL, Zeta Servicios
y Equipos, SA (centros de trabajo de Barcelona), Zeta Gestion de Medios,
SA y Grupo Zeta, SA (centros de trabajo de Barcelona) [art.23]; el Conve-
nio colectivo estatal del comercio minorista de droguerias, herboristerias y
perfumerias (art.18.2.4); el XV Convenio colectivo interprovincial para el
comercio de flores y plantas (art.15); el Convenio colectivo estatal de perfu-
meria y afines (art.22); o el Convenio colectivo de Dealz Espaiia, SL (art.11);
referido también a los fijos discontinuos el Convenio colectivo del sector de
la hosteleria de las Illes Balears; o, con ciertas peculiaridades, el VII Con-
venio colectivo nacional de universidades privadas, centros universitarios
privados y centros de formacion de postgraduados [art.14 c)]. Por su parte,
en el Convenio colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta se otorga
preferencia para la cobertura de vacantes que puedan producirse a tiempo
completo, del mismo grupo o categoria equivalente, y cuando tengan un perfil
profesional adecuado, para los trabajadores y trabajadoras que desarrollen
su prestacion a tiempo parcial y tengan vigente un pacto de horas comple-
mentarias (art.22). En relacién especificamente con la promocidn interna, el
VI Convenio colectivo de Compaiiia Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU
(art.3.3).

Un caso con ciertas peculiaridades es el del Convenio colectivo de con-
tact center, donde, para el personal de operaciones —que realiza su trabajo
en las campafias o servicios que se conciertan con terceros—, dispone la
posibilidad de simultanear varias campafias cuando hayan visto reducida su
jornada por causas ajenas a la empresa de Contact Center (seguramente se
refiere a la reduccién de la jornada a resultas de la reduccién por la empresa
cliente del volumen de trabajo contratado para la correspondiente campaiia),
de manera que el trabajador, en el tiempo que dure dicha circunstancia, pueda
percibir la retribucién completa, sin merma alguna. La previsién se completa
con el deber de informar a la representacion legal de los trabajadores sobre
los empleados que se encuentren en dicha circunstancia, con indicacién de
la fecha de inicio y de término, asi como de las campafias o servicios en que
estardn ocupados (art.14). Al igual que es singular el sistema regulado en el
Convenio de Limpieza de Edificios y Locales del Principado de Asturias, que
parte de asumir que en la actividad de limpieza se da «la proliferacién de
jornadas parciales», y dispone una bateria de medidas que van desde acordar
con la representacion legal y sindical de los trabajadores complementos de la
jornada de los trabajadores con «jornada limitada» (art.20), a la preferencia
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para ocupar vacantes a jornada completa, regulando el procedimiento para
que los trabajadores formulen por escrito las oportunas solicitudes, pudiendo
ampliarse las horas en las distintas empresas en que desarrollen sus tareas, sin
sobrepasar el limite de jornada completa que establece el propio convenio; y
regulando también la repercusion de estas ampliaciones en el devengo y per-
cepcion del complemento de antigiiedad; y las obligaciones de informacién
de la empresa a la representacion legal de los trabajadores de los motivos de
la denegacion, en su caso, de la solicitud. Otro caso singular, con previsiones
en relacion con las bolsas para la promocién profesional y el empleo, es el
Convenio colectivo de Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribucio-
nes Canarias, SL (arts.24 y ss.). Asi como el modelo que disena el Convenio
colectivo de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
SAU (Disposicién transitoria cuarta, que lleva por ribrica «Ofrecimiento de
aumento de jornada y gestién de la contratacién»)

Una medida més directa es la que se establece en el Acuerdo de modifi-
cacion del XV Convenio colectivo interprovincial para el comercio de flores
y plantas que prevé la conversion del contrato a jornada completa en el caso
de que durante sesenta dias se hubiesen realizado ampliaciones de jornada
(art.15); clausula que podria de nuevo arrojar alguna duda en relacién con la
garantia de voluntariedad de las conversiones, que quiza se considere impli-
citamente manifestado en el hecho mismo de la continuidad en la referida
prolongacién o ampliacién de la jornada.

Y, en fin, a las genéricas obligaciones informativas del empresario sobre
la existencia de vacantes a tiempo completo susceptibles de ocupar por traba-
jadores a tiempo parcial, se refieren el Convenio colectivo del Grupo Vodafo-
ne Esparia (art.5); y el Convenio colectivo estatal de Grandes Almacenes, que
con el fin de hacer efectiva de preferencia de los trabajadores a tiempo parcial
para acceder a contrataciones a tiempo completo dispone que las empresas
publiquen en el tabl6én de anuncios de cada centro, con quince dias de antela-
cién, su intencién de concertar contratos indefinidos a tiempo completo en el
centro en cuestion (art.9. A.1).

Una prevision aislada, pero que puede merecer la pena mencionar aho-
ra, es la que incluye el Convenio colectivo del grupo de empresas Dia SA
y Twins Alimentacion SA a propésito de la garantia de retorno a la jornada
completa por quienes hubieren optado voluntariamente por transformar su
contrato en a tiempo parcial, s6lo con comunicarlo a la empresa con treinta
dias de antelacion (art.14).

Con toda probabilidad es esta una regulacién dificil de encajar en este
apartado, pero tampoco resulta de ubicacidn sistemdtica sencilla y como a fin
de cuentas garantiza en cierto modo el mantenimiento o prolongacion de sus
efectos de la relacion especial de estiba, se alude a ella aqui. Se trata de lo
que establecen el Convenio Colectivo Local del sector de la Estiba'y Desesti-
ba del puerto de Avilés (art.8.2.2°) y el Convenio Colectivo del sector Estiba
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y Desestiba del Puerto de Gijon (art.8), conforme a los cuales, cuando la
relacién comun con la empresa estibadora se establezca mediante un contrato
a tiempo parcial, la suspension de la relacion laboral especial con la sociedad
de gestidn portuaria no se suspenderd, sino que continuard produciendo efec-
tos pero novada en a tiempo parcial

2.3. Declaraciones expresas sobre inclusion de los trabajadores a tiempo
parcial en el ambito del convenio

Por extrafio que pueda parecer, algliin convenio declara de manera
expresa que su contenido resulta de aplicacién a los trabajadores temporales
contratados al amparo de lo dispuesto en el art.15 ET y a los contratados a
tiempo parcial (art.3.2 del Convenio colectivo de Retevision I, SAU). Una
variante de este criterio, en el Convenio colectivo de Renault Espariia, SA,
seguin el cual el personal contratado en cualquiera de las modalidades de
duracién determinada que regula el art.15 ET, los contratados a tiempo
parcial de nuevo ingreso, aprendices y contratados en practicas, les serd de
aplicacion lo dispuesto en el propio convenio en materia de jornada y vaca-
ciones, licencias, conceptos y retribuciones salariales, y rendimientos, en lo
compatible con la naturaleza del contrato y, en su caso, proporcionalmente a
la duracién y jornada (art.4.2).

No es que resulte criticable que en el texto del convenio se incluya esta
aclaracion, lo que ocurre es que una solucién diferente seria contraria a la nor-
mativa interna y comunitaria que pretende la igualacion de derechos y de trato
entre los trabajadores, cualquiera que sea su tipo de contrato. Y seguramente
también contravendria lo dispuesto en el art.82.3 ET en relacion con la eficacia
general de los convenios estatutarios, de cuyo dmbito no cabe excluir colectivos
de trabajadores salvo que ello encuentre alguna justificaciéon razonable, como
es, excepcionalmente el caso de los altos directivos o grupo similar. Posibilidad
que, ademds, ha de ser interpretada de manera estricta. De todos modos, se trata
de casos aislados en el extenso panorama acotado para este estudio.

2.4. Principios de igualdad de trato y proporcionalidad

Los dos principios rectores en materia de trabajo a tiempo parcial son,
como se sabe, el de igualdad de trato respecto de los trabajadores a tiempo
completo, pero matizado o corregido por el de proporcionalidad en el deven-
go y disfrute de todos aquellos derechos y condiciones que se objetiven o
cuantifiquen en atencién al alcance temporal de la prestacion, «en funcién del
tiempo trabajado» dice el art.12.4 d) ET.

La aplicacion en la practica de esta combinacién de principios diver-
gentes, que es clara en materia salarial, no es sencilla en relacién con otras
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muchas condiciones, beneficios o ventajas, por lo que la negociacién colecti-
va, a la que también alude el art.12.4 d) ET junto con la normativa reglamen-
taria, puede contribuir a clarificar y precisar con mucha mayor concrecién lo
que la norma legal se limita a enunciar.

También en este punto la diversidad de contenidos y previsiones que
acogen los distintos convenios revisados es notable. Aunque lo que practica-
mente constituye una constante es la inclusién de alguna mencién sobre los
referidos principios. De este modo, hay convenios que se limitan a recoger
la garantia del principio de igualdad con los trabajadores a tiempo completo,
como el Convenio colectivo del sector de Empresas de Seguridad (art.17.1).
Si bien es mucho mds frecuente que acojan combinadamente ambos criterios
de regulacion, la igualdad de trato, y la proporcionalidad, con formulaciones
mads o menos equivalentes, haciendo salvedad de las limitaciones del primero
de ellos que se deriven de la naturaleza y duracién del contrato [Convenio
Colectivo del Sector para la Industria del Metal del Principado de Asturias
(Disposicién adicional segunda B); Convenio colectivo estatal para las
industrias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para
peleteria 2016-2018 (art.26); Convenio colectivo de Miiltiples Transportes
Envases de Espariia, SL (art.3.2.1); Convenio colectivo estatal de perfumeria
y afines (12.2); el Convenio colectivo de mayoristas e importadores de pro-
ductos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (art.23.7);
Convenio colectivo para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios
(art.32); Convenio colectivo de Noroto, SAU (art.13); o el Convenio colectivo
del grupo de empresas Redexis Gas (art.12)]. 'Y algunos que se refieren adi-
cionalmente de manera explicita a la proporcionalidad, en funcién del tiempo
trabajado [Convenio colectivo del Grupo Vodafone Espaiia (art.5); y XV Con-
venio colectivo de la empresa ONCE y su personal, que expresamente alude
a la percepcion de las retribuciones «en cuantia proporcional a la jornada
efectivamente realizada... lo cual serd igualmente aplicable a las condiciones
sujetas a computo en funcién del tiempo o jornada de trabajo» (art.17.2); de
modo similar, el Convenio colectivo del grupo de empresas Dia SA y Twins
Alimentacion SA, que reconoce la igualdad de derechos entre las personas
con contrato a tiempo parcial y las contratadas a tiempo completo, «salvo los
salariales que se abonardn a prorrata de su jornada» (art.10); o el Convenio
colectivo de Marc Clear, SL (art.17.4); Convenio colectivo de Ticketbis, SL
(art.10); Convenio colectivo de TM Resources, SL (art.10); el Convenio colec-
tivo de Proxima Servicios Empresariales, SL (art.15); o el Convenio colectivo
del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22)].

En otras ocasiones, se mencionan expresamente las condiciones a las que
se aplicard la igualdad de trato —licencias o permisos, vacaciones retribui-
das, regimenes de libranza semanal, pagas extraordinarias, opcién a cursos de
formacion, etc.—, pero con el matiz afiadido de que la prorrata o el cdlculo
en proporcion al tiempo efectivamente trabajado se aplicard igualmente en
funcién de su cardcter divisible o indivisible, lo que, como enseguida se dir4,
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supone una importante guia para los casos dudosos [Convenio colectivo esta-
tal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (art.10); Convenio
colectivo del Grupo Champion (Supermercados Champion, SA y Grupo
Supeco-Maxor, SL (art.10 B); Convenio colectivo de Lidl Supermercados,
SAU (art.9)].

Con algo mds de detenimiento o especificidad sobre las repercusiones
de la proporcionalidad, el V Convenio colectivo del sector de la cons-
truccion precisa que el personal que preste servicios en jornada reducida
o a tiempo parcial devengara las pagas extraordinarias en proporcién al
tiempo efectivamente trabajado [art.58 c)]. O, en relacién con los pluses
o gratificaciones por taquigrafia o estenotipia, idiomas e indemnizacién
por residencia, el XX Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia,
Lineas Aéreas de Espaiia, SA, Operadora, S. Unipersonal, que dispone que
se perciban en proporcion a las horas contratadas. El Convenio colectivo de
las Industrias del Frio Industrial, respecto del plus de refrigerado, que en
el caso de trabajadores a tiempo parcial se percibird en proporcién al tiem-
po trabajado; en este mismo convenio, de un modo un tanto mas confuso,
se reconoce a los trabajadores a tiempo parcial el acceso a la formacién
profesional continua que favorezca su progresion y movilidad profesio-
nales, pero «en proporcién a su trabajo y a las condiciones objetivas que
asi lo determinen» [art.11.4 f)]. Con independencia de la comprensién de
la literalidad y sentido de la redaccién de esta cldusula, resulta mds que
dudoso que se trate de derechos y prestaciones divisibles, susceptibles
de prorrateo. Sobre otras condiciones y conceptos, de manera expresa, el
Convenio colectivo de dmbito estatal del sector de contact center (antes
telemarketing), respecto del plus de idiomas (art.46); también sobre el plus
de idiomas, el Convenio colectivo de Alares Social, SA (art.17); el Conve-
nio Colectivo para el Personal Laboral de la Administracion General de
la Comunidad de Castilla y Leon y Organismos Autonomos dependientes
de ésta, que se refiere a todas las retribuciones, incluida la antigiiedad
(art.45); el Convenio colectivo del sector de la banca, especificamente en
relacion con la antigiiedad (art.21); también aludiendo en particular a dicho
concepto, el Convenio colectivo estatal para las industrias de turrones y
mazapanes (art.26); y el Convenio colectivo de la industria azucarera para
el periodo 2015-2016 (art.23). Sobre los tickets restaurante, el Convenio
colectivo del Grupo Vodafone Espaiia, aunque no sin incurrir en cierta
contradiccién, puesto que lo reduce proporcionalmente para los empleados
a tiempo parcial o con jornada reducida sin mds consideracidn a si realizan
o no las comidas fuera del domicilio en los dias laborables, que es lo que
determina su devengo y percepcién (art.25). O, para in concluyendo con
este extenso bloque, el I Convenio colectivo de Bofrost SAU, en relacion
con el importe de la indemnizacién en caso de fallecimiento por muerte
natural o accidente, cubierta mediante la correspondiente pdliza de seguro
contratada por la empresa, que igualmente se reduce proporcionalmente
para los trabajadores vinculados mediante contrato a tiempo parcial (art.41).
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En cambio, con gran acierto en el criterio, por el cardcter no divisible de
los conceptos a los que va referido, puede mencionarse el XVIII Convenio
colectivo general de la industria quimica, segun el cual los trabajadores con-
tratados a tiempo parcial disfrutardn de los suplidos de comedor, transporte,
etc., en la misma forma que el resto de la plantilla, pudiendo serles compen-
sados en metalico si asi se acordase (art.13.2); lo mismo que contempla el
Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines (art.12.2); o el Il Convenio
colectivo que regula las relaciones laborales de las empresas proveedoras
civiles privadas de trdnsito aéreo de mercado liberalizado y sujetos a régi-
men concesional, que dispone que los controladores de trafico aéreo a tiempo
parcial perciban el plus de transporte integro (art.47); también respecto del
plus compensatorio de transporte y distancia, que se percibird por dia efecti-
vamente trabajado, en el Convenio colectivo de Swissport Spain, SA (art.82);
y en la misma linea, y con buen sentido, el Convenio colectivo del sector de
la hosteleria de las Illes Balears, en materia de pluses de desplazamiento,
que prevé que los trabajadores a tiempo parcial lo devenguen y perciban en
cuantia integra cuanto trabajen todos los dias laborables del mes, y proporcio-
nalmente a los dias trabajados cuando sean contratados para dias a la semana
o al mes, y cuando la jornada diaria exceda de cuatro horas de promedio
(art.28). Este mismo criterio se acoge para las dietas por el Convenio colec-
tivo de Expertus Multiservicios, SA, para los centros de trabajo de Madrid
y Barcelona (art.22), y el Convenio colectivo de Claro Sol Facilities, SLU
(art.23), que dispone que se perciban por su importe completo cuando efec-
tivamente se devenguen; el VI Convenio colectivo de Compaiiia Levantina
de Bebidas Gaseosas, SAU para el plus de asistencia, que percibirdn los fijos
discontinuos, fijos a tiempo parcial o con contrato de duracién determinada,
cuando hayan efectivamente trabajador al menos 90 dias naturales en el afio
en curso (art.5.8); o el VII Convenio colectivo sectorial de dmbito estatal de
las administraciones de loterias, respecto del quebranto de moneda (art.30).
Con un criterio que se estima sumamente correcto, el XX Convenio colectivo
del personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Espaiia, SA, Operadora,
S. Unipersonal dispone que «la antigiiedad, a todos los efectos, de los traba-
jadores contratados como fijos a tiempo parcial, se determinard computando
el tiempo trabajado desde su ingreso como tales, como si se tratara de traba-
jadores a tiempo completo». A fin de cuentas, la antigiiedad no es méas que
los afios transcurridos en la empresa, en lo que no deberia influir el tipo de
jornada desarrollada.

Pero si el asunto es complejo para condiciones de contenido econémico,
para las demas la solucién ofrece atin mas dudas. A este respecto, resulta de
interés lo que dispone el XV Convenio colectivo de la empresa ONCE y su
personal a propésito del disfrute del permiso de lactancia —inicialmente
referido a «las trabajadoras»—, respecto del cual se dice a continuacién que
«si el trabajador presta servicios en jornada reducida... la licencia por lactan-
cia se reducird en la misma proporcién»; y que, «esta reduccién no operara
cuando la trabajadora opte por acumular el disfrute del permiso en jornadas
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completas» [art.33 1)]. O lo dispuesto en el Convenio colectivo de la empresa
UTE Bilboko Lorategiak con su personal adscrito a los servicios de conser-
vacion y mantenimiento de los parques y zonas ajardinadas de Bilbao, que
fija proporcionalmente el tiempo de vacaciones para el personal de jornada
completa que presta servicios de lunes a viernes (28 dias), y el personal a
tiempo parcial —sdbados, domingos y festivos— (14 dias), o parte propor-
cional para los contratados en jornada inferior (art.27)%. Y lo mismo para las
licencias (art.36). O, en fin, la ordenacién que sobre la reduccién de jornada
para atender a hijos prematuros o que hayan de permanecer hospitalizados
tras el parto se contiene en el Convenio colectivo estatal de Grandes Almace-
nes (art.39 IV) y en el Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Espaiia,
SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, Levante (art.37 IV)?, que reducen el
tiempo méaximo de tres horas al dia, dentro de la jornada ordinaria, propor-
cionalmente en caso de contratos a tiempo parcial. Este tipo de solucién, sin
atender a la forma de distribucién de la jornada, o su eventual concentracién
en dias completos, desvirtia la finalidad y sentido mismo de la reduccién en
€50S Casos.

Con toda probabilidad, el disfrute de permisos y reducciones de jorna-
da deberia contemplar no tanto el hecho de que la parcialidad suponga un
montante de horas menor —aspecto cuantitativo—, cuanto la distribucién y
forma de ejecucién del trabajo, de manera que si la parcialidad implica la rea-
lizacién de jornadas ordinarias durante dias completos, no estarfa justificada
la reduccién proporcional de la duracion del permiso o reduccién de jornada
finalista y causal. Dicho de otro modo, los motivos para que una trabajadora
o trabajador disponga de unas horas al dia para dedicarlos a atender otro tipo
de responsabilidades y obligaciones (paradigmaticamente, las familiares)
concurren en la misma medida en un trabajador a tiempo completo que en
uno a tiempo parcial que realice una jornada diaria similar o igual, pero no
todos los difas del afio. La proyeccién del principio de proporcionalidad en
estos casos y situaciones, como se puede comprobar, no es ni mucho menos
simple ni siempre acertada.

Quiza por ello el Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Espaiia,
SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, Levante se ocupe de garantizar a los
trabajadores a tiempo parcial «los mismos derechos y obligaciones de fes-
tivos, descansos semanales, flexibilidad de jornada, excesos de calendario,
vacaciones y permisos que el resto de trabajadores.» (art.12.A.4). Y el Con-
venio colectivo de Vestas Edlica, SAU, que les reconoce los mismos derechos

8 Quiza convenga recordar que la STJUE de 11 de noviembre de 2015 (C-219/14), asunto
Greenfield, admite la posibilidad de que en funcién de la parcialidad se reduzca proporcionalmente
la duracién del periodo de vacaciones anuales y la cuantia de la indemnizacién compensatoria en
caso de imposibilidad de disfrute efectivo de las mismas.

° Este ultimo, pese a haber reconocido que los trabajadores a tiempo parcial tendrian «los
mismos derechos y obligaciones de festivos, descansos semanales, flexibilidad de jornada, exce-
sos de calendario, vacaciones y permisos que el resto de trabajadores.»
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laborales que a los trabajadores a tiempo completo en relacién con el acceso
a la formacién profesional, progresién y movilidad profesional y promocion,
sin perjuicio de las peculiaridades propias inherentes al contrato a tiempo
parcial (art.13.2).

2.5. Referencias a la igualdad de género

Existen referencias a la igualdad entre mujeres y hombres en relacién
con el trabajo a tiempo parcial, sobre todo a propdsito de medidas de con-
ciliacién de la vida laboral y familiar, a las que se dedica en este estudio un
apartado especifico (el 3.9). Por eso las que se van a incluir aqui son las que
se suelen enmarcar en el contexto més general de los Planes de Igualdad de
las empresas, que de por si son medidas variadas y diversas.

Se puede encontrar un primer tipo de cldusula general que define
entre los fines u objetivos de los Planes de Igualdad el de valorar o revi-
sar la incidencia de las «formas de contratacién atipicas» (entre ellas,
los contratos a tiempo parcial) en el colectivo de mujeres trabajadoras, y
adoptar las medidas correctoras que fueran, en su caso, precisas [XVIII
Convenio colectivo general de la industria quimica (art.108 d); Convenio
Colectivo del sector Obradores y Fdbricas de Pasteleria, Confiteria y
Reposteria de Navarra (Clausula Adicional segunda); Convenio colectivo
del sector de la madera (Disposicién adicional primera, C. d); XX Conve-
nio Colectivo Cementos Tudela Veguin, S.A.U., Factoria de Aborio (2014-
2018) (Anexo 16. 5); o Convenio colectivo de mayoristas e importadores
de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos
(art.88 d)].

Otro tipo de previsiones son las referidas a la estabilidad y permanencia
de la mujer en el trabajo, y a la disminucién de la parcialidad de sus contra-
tos [Convenio colectivo estatal de accion e intervencion social 2015-2017
(art.61)]; y a la preferencia para la contratacién a tiempo completo o para la
ampliacién de la jornada de las trabajadoras que ya estuvieran empleadas en
la empresa con contratos a tiempo parcial [Convenio del grupo de empresas
Dia SA y Twins Alimentacion SA (art.14), que remite a lo regulado en el
apartado de contratacion del Plan de Igualdad]. En ocasiones, formuladas
como verdaderas medidas de accién positiva [Plan de igualdad 2014-2020
de El Corte Inglés, SA., que en caso de centros de nueva apertura, si exis-
tiera un puesto de trabajo a tiempo completo o de mayor jornada parcial, en
igualdad de condiciones de idoneidad y competencia, atribuye preferencia al
sexo con mayor parcialidad en su contrato; lo que se completa con la obliga-
cién de proporcionar anualmente a la comision de seguimiento de los datos
correspondientes a la transformacién de contratos temporales e indefinidos,
desagregados por sexo; y de contratos a tiempo parcial en completo también
por sexos].
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En cambio, el V Acuerdo marco del Grupo Arcelor-Mittal en Espaiia
lo que considera en el marco del Plan de Igualdad (Anexo II), y bajo la
ribrica de «ordenacién del tiempo de trabajo» (punto 5), es, con el fin de
facilitar la conciliacién, precisamente la conversién voluntaria de contratos
a tiempo completo en tiempo parcial. Y, con un enfoque similar, el Convenio
colectivo de BSH Electrodomésticos Espariia, SA, Servicio BSH al cliente,
zona 5, Levante, en su Anexo V que incorpora el Plan de Igualdad comun de
BSH Electrodomésticos Espafia SA (BSHE-E), que asimismo contempla el
mantenimiento o el aumento del nimero de contratos a tiempo parcial; y la
potenciacion de este tltimo especialmente para cubrir las jornadas enteras
con varios trabajadores diferentes; en cuyo caso, tendrdn preferencia aquellos
trabajadores y candidatos con hijos menores, y mayores y discapacitados a
su cargo.

Por fin, el IV Convenio colectivo del Grupo Ortiz incluye entre las medi-
das del Plan de Igualdad el denominado «cheque guarderia»', que cuantifica
en 90 € mensuales para los trabajadores/as a jornada completa con antigiie-
dad minima de doce meses e hijos menores de dos afnos, y que no hubieran
solicitado una reduccién de la jornada; 75 € mensuales si se hubiera reducido
la jornada; y, en el caso de trabajadores a tiempo parcial, en la misma cuantia
que hubiera correspondido a un trabajador a tiempo completo con reduccién
de jornada (Disposicion final sexta).

2.6. Previsiones sobre pluriempleo

Algunos convenios analizados, con una finalidad de procurar el reparto
del trabajo similar a la sustitucién de las horas extras por contrataciones
a tiempo parcial, incorporan compromisos dirigidos a erradicar o limitar
el pluriempleo en las empresas del sector; y lo hacen a través de medidas
consistentes en la no contratacién de trabajadores a jornada completa; o, si
se tratara de trabajadores con contratos a tiempo parcial, estableciendo el
limite de que, en conjunto, no se supere la duracién de la jornada ordinaria
de trabajo. En este sentido se pronuncian el XVIII Convenio colectivo general
de la Industria Quimica (art.14); el Convenio estatal de estaciones de servi-
cio 2010-2015 (art.11); y el Convenio colectivo de la empresa UTE Bilboko
Lorategiak con su personal adscrito a los servicios de conservacion y man-
tenimiento de los parques y zonas ajardinadas de Bilbao, seguin el cual un
trabajador no podra acumular contratos parciales que en su conjunto superen
la jornada completa en la empresa (art.12.6°).

10 Existe doctrina unificada ya cldsica sobre el cardcter no discriminatorio del reconoci-
miento de las ayudas por guarderia sélo a las mujeres o a los varones viudos [SSTS de 20 de
marzo de 1997 (Rec.2761/96); 15 de abril de 1997 (Rec.1696/96); y, aun sin entrar en el fondo
por falta de contradiccién, la de 30 de octubre de 2001 (Rec.1062/01)].
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Un tanto mds criptico resulta del Convenio colectivo para el sector del
Auto-Taxi de Andalucia 2014-2016, que aiade que, con esta misma finalidad,
el contrato a tiempo parcial se celebrard con quienes no estén afectados por la
Ley de incompatibilidades (art.40).

En cualquier caso, se trata de un tipo de prevision de gran interés, en la
medida en que no existe en la normativa laboral de rango legal —salvo por
lo que se refiere al limite de la cuantia de las cotizaciones— norma o regla
alguna que garantice una limitacién de la jornada laboral para los trabaja-
dores pluriempleados, ni como obligacién del empresario ni para el propio
trabajador.

Como es l6gico y natural, el Convenio colectivo de tripulantes de cabina
de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas, SAU regula un régimen singular
de dedicacion exclusiva para los tripulantes de cabina de pasajeros, segtin
tengan un contrato a tiempo completo o a tiempo parcial (art.2.3), que de
todos modos escapa a la finalidad y sentido del presente estudio, por lo que
nos limitamos simplemente a mencionarlo.

2.7. Vinculacion de la contratacion a tiempo parcial con la supresion
o limitacion de las horas extras

La referencia a la posibilidad de realizar, en ciertos casos y en determi-
nadas circunstancias, horas extras, cuando no sea posible sustituirlas por la
contratacion temporal o a tiempo parcial constituye una de las regulaciones
de trazo mas homogéneo en algunos de los convenios examinados.

La formulacién mds sencilla de este principio, como criterio general
de contratacién en el sector se contiene en el Convenio colectivo estatal del
sector de restauracion colectiva, que se limita a afirmar que «la modalidad
del contrato a tiempo parcial indefinido puede ser una alternativa a la contra-
tacién temporal o a la realizacién de horas extraordinarias en determinados
supuestos» [Capitulo III. Ingreso y contratacién, apartado e)].

Con algo mds de desarrollo, acoge lo que podria considerarse una «cldu-
sula tipo», el XVIII Convenio colectivo general de la industria quimica, que
dispone el mantenimiento de este exceso de jornada para los periodos punta
de produccién imprevistos y que pudieran ocasionar graves pérdidas materia-
les o de clientes de no ser atendidos, ausencias también imprevistas, puesta
en marcha y/o paradas o cambios de turno, entre otras circunstancias y situa-
ciones, «cuando no quepa la utilizacién de las modalidades de contratacién
temporal o parcial previstas por la ley» (art.43). Y en similares términos, el
Convenio general de la industria textil y de la confeccion, que tras declarar
que entre sus fines estd el de limitar al maximo posible la realizacién de horas
extras admite su realizacidn, salvo que sea posible la contratacién temporal o
parcial, cuando ello sea preciso para atender pedidos, cubrir periodos punta
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de produccidn, ausencias imprevistas, cambios de turno u otras circunstancias
derivadas de la naturaleza de la actividad de que se trate (art.35). Este tipo
de prevision se reitera en numerosos convenios colectivos sectoriales y de
empresa''. Y, en fin, con algo mds de parquedad, lo contempla el Convenio
colectivo estatal de Grandes Almacenes (art.32).

2.8. Forma de computo del periodo de prueba de los trabajadores
a tiempo parcial

Quizd hubiera podido tratarse como una de las manifestaciones especifi-
cas del principio de proporcionalidad, sin embargo, por la especificidad de la
materia, los convenios la abordan en algunos casos de manera auténoma, y de
ese modo se ha preferido reflejarlo también aqui. Por otra parte, las formulas
empleadas no siempre responden a un patrén uniforme, si bien todas ellas
tienen un principio informador comtn que es tratar de clarificar la forma de
computo, teniendo en cuenta que la parcialidad puede dificultar la verifica-
cién de las comprobaciones que se presupone persigue y se llevan a cabo a lo
largo del transcurso del periodo de prueba.

El VALEH, por poner un ejemplo significativo, bajo la ribrica de «con-
tratos de trabajo celebrados a tiempo parcial», contiene una regla especifica
para los casos en que la prestacidn no se vaya a realizar todos los dias de la
semana. El computo del periodo de prueba en ese caso serd de treinta dias
de trabajo efectivo cuando el contrato sea indefinido, veinte cuando el con-
trato sea de duracion determinada (art.24). Normativa a la que se remite, a
su vez, el Convenio colectivo estatal del sector de Restauracion Colectiva
(art.17.3.2°).Y, con una minima variante, el III Convenio colectivo del Grupo
de Empresas VIPS, que rebaja esas duraciones a veinte y quince dias, respec-
tivamente (art.9).

Por su parte, el IV Convenio marco del Grupo Endesa dispone que
se contabilicen s6lo los dias en que se preste trabajo efectivo «en jornada
ordinaria», entendiéndose que queda superado el referido periodo cuando se
hayan prestado tantos dias laborables como los que quedan comprendidos en
el periodo de prueba de un trabajador del mismo sistema de trabajo a jornada

""En el Convenio del sector de Montajes y Empresas Auxiliares del Principado de Asturias
(art.5); el Convenio del Sector del Metal del Principado de Asturias (art.6); el Convenio del sec-
tor Derivados del Cemento, también del Principado (art.6); el Convenio colectivo marco para los
establecimientos financieros de crédito para el periodo 2015-2016 (art.18); el Convenio estatal
de perfumeria y afines (art.45); el Convenio estatal para las industrias de turrones y mazapanes
(art.28); el Convenio colectivo de Gestildn Estaciones de Servicio, SL (art.21); el IV Convenio
colectivo para la acuicultura marina nacional (art.16); el Il Convenio colectivo marco del grupo
E.ON Espaiia (art.48); el Convenio colectivo de las industrias del frio industrial, que afiade
especificamente la circunstancia justificativa consistente en el suministro de hielo a los barcos
pesqueros (art.26); o el IV Convenio colectivo del Grupo Ortiz (art.26).
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completa (art.28.6). Lo mismo que prevé el Il Convenio colectivo marco del
grupo E.ON Espaiia (art.20).

Una pauta mds sencilla consiste en limitarse a decir que el computo del
periodo de prueba en los contratos a tiempo parcial se realizard en funcién de
la prestacion efectiva de trabajo, lo que sin duda remite a la contabilizacion
de los dias de trabajo efectivo [Convenio colectivo del Grupo Champion
(art.10, D, 4); Convenio colectivo de Ticketbis, SL (art.12); Convenio colec-
tivo de TM Resources, SL (art.12); o Convenio colectivo estatal de Grandes
Almacenes (art.9, A, 4)].

Y una prevision, aunque de distinto sentido, también de interés en rela-
cién con el periodo de prueba se contiene en el Convenio colectivo del Grupo
Champion que a propdsito de la posibilidad de novar el contrato, tanto de
tiempo completo a tiempo parcial como al revés, concluye afirmando que
no serd posible en ese caso establecer un nuevo periodo de prueba (art.10.1).

2.9. Reducciones de jornada no causales de caracter voluntario

Como se advirtié al comienzo, no serdn objeto de nuestra atencién
las reducciones finalistas de la jornada, salvo en algin detalle que pudiera
resultar de interés a los propésitos de este estudio, como ha ocurrido en el
caso de la reduccién proporcional de los tiempos para atender a hijos prema-
turos u hospitalizados tras el parto (apartado 2.4). Pese a todo, existen cierto
tipo de cldusulas referidas a reducciones no causales de cardcter puramente
voluntario que quizd convenga delimitar, deslindar o poner en relacién con el
contrato a tiempo parcial.

Pese a la considerable homogeneidad existente en los convenios que con-
templan este verdadero derecho del trabajador —al modo de una especie de
excedencia voluntaria parcial—'2, el que con mds claridad o de manera més
explicita conecta esta posibilidad con la novacién de un contrato a tiempo com-
pleto en un contrato a tiempo parcial es el Convenio colectivo de Compaiiia
Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL (art.76). Aunque
se trata de una novacién de caracter meramente temporal ya desde su inicio. Y
en esto si que existe una total coincidencia, aunque las duraciones minimas y
maximas puedan oscilar entre un minimo de seis meses, renovables por afios
naturales [Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia,
SAU, Telefonica Moviles Esparia, SAU y Telefonica Soluciones de Informdtica y
Comunicaciones, SAU (art.86)], a un maximo de dieciocho meses [V Convenio
colectivo de supermercados del Grupo Eroski (art.48)].

12 Aunque en el caso del Convenio Colectivo del sector Obradores y Fdbricas de Pasteleria,
Confiteria y Reposteria de Navarra la norma convencional se limita a declarar que se estudiaran
y procurardn atender las solicitudes de reducciones voluntarias de jornada laboral, en un 50%,
durante un periodo minimo de seis meses (art.34).
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En este ultimo convenio mencionado se contiene posiblemente el esque-
ma mads claro de la regulacion de este derecho, que responde a una decisién
voluntaria o peticién del trabajador, que habrd de reunir una determinada
antigiiedad en la empresa —dos afios, que pueden llegar hasta los diez que
exige el Convenio colectivo de tripulantes de cabina de pasajeros de Air
Europa Lineas Aéreas, SAU (art.4.6), pasando por los tres que prevé el Con-
venio colectivo de Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones
Canarias, SL (art.76)—; que llevara aparejado, como es légico, la reduccién
proporcional del salario; y que la empresa deberd atender, salvo que por
razones justificadas de funcionamiento se pueda oponer. El trabajador tendra
asimismo derecho a retornar a su jornada completa transcurrido el tiempo
estipulado; y no podra solicitar una nueva reduccién de este tipo —o por
guarda legal— hasta pasados dos afios.

Esta conexién con los derechos de conciliacién, pese al cardcter mera-
mente voluntario y no causal de estas reducciones, se aprecia en el Convenio
colectivo de Compariiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Cana-
rias, SL (art.76); que dispone una reduccién de un 50% de la jornada; y atri-
buye a la Comisién de igualdad la competencia para dirimir las «solicitudes
de conciliacién de la vida familiar y laboral que los trabajadores presenten
ante la empresa»; y para la concrecién horaria y de los dias y semanas en
que el afectado prestard trabajo efectivo, debiendo no obstante esta darse en
dias completos, semanas o quincenas, de forma que el empleado acuda a su
puesto en el horario habitual la mitad de los dias que lo hacia con anteriori-
dad a jornada completa. Por otro lado, al trabajador le podran ser asignados
servicios o trabajos distintos de los habituales; y la concesién de la reduccién
queda condicionada a que con ella no se supere el 3% del total de la plantilla
de cada centro y/o unidad de negocio, no se haya disfrutado una reduccién
andloga en los tres aflos anteriores y el trabajador la haya solicitado por
escrito con un mes de antelacion. En cuanto al retorno a la jornada completa,
en este caso si la solicitud de novacién tuvo una duracién inferior a doce
meses, la empresa se obliga a la transformacién automatica llegada la fecha
estipulada; en otro caso, la transformacién del contrato quedara condicionada
a la previa solicitud del interesado/a, a la existencia de vacante y a las demds
condiciones que se establecen en el Capitulo V sobre «Promocidn laboral y
Estabilidad en el empleo» del propio convenio. De nuevo la similitud con la
excedencia voluntaria se pone de relieve.

Los otros tres convenios de los analizados que se ocupan de regular este
tipo de derecho, el Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica
de Esparia, SAU, Telefonica Moviles Espariia, SAU y Telefonica Soluciones
de Informdtica y Comunicaciones, SAU (art.86), el Convenio colectivo
de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas, SAU
(art.4.6), y el XX Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia, Lineas
Aéreas de Espaiia, SA, Operadora, S. Unipersonal (art.164), se refieren a
otros aspectos, como el umbral o alcance de la disminucién de la jornada;
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el horario resultante; el nimero de efectivos que podran acogerse a esta
medida; las circunstancias de indole personal, familiar y social que habran
de tenerse en cuenta para dirimir solicitudes concurrentes (la antigiiedad en
el vuelo en el caso de los tripulantes de cabina de Air Europa); la eventual
prérroga de la duracion de la reduccion, o las condiciones para su alteracion;
la posibilidad de contratar interinos para cubrir las ausencias debidas a esta
reduccidn; o la confeccién y publicidad de los correspondientes calendarios
donde se reflejen los trabajadores acogidos a la reduccién voluntaria de su
jornada. El XX Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia, Lineas
Aéreas de Espaiia, SA, Operadora, S. Unipersonal destaca, pese a lo dicho,
que la figura de la reduccién opcional de la jornada no estd ligada a la guarda
legal; y que la empresa concedera libremente estas otras solicitudes con base
en las necesidades productivas. A continuacién fija distintos porcentajes de
reduccidn, regula el método de concesion de las peticiones, acordandose con
el comité intercentros los criterios para determinar el orden de prioridad de
las concesiones, si varias concurren, y fija, en fin, un periodo inicial de un
afio susceptibles de prorrogas ticitas por periodos de seis meses si no mediara
denuncia por cualquiera de las dos partes.

3. ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO EN LOS CONTRATOS
A TIEMPO PARCIAL

3.1. Establecimiento de una jornada minima para los trabajadores
a tiempo parcial

Una de las caracteristicas de la normativa vigente sobre el contrato a
tiempo parcial es que la horquilla de parcialidad no queda sometida a umbral
temporal alguno, ni a médulos cronolégicos estrictos, sino que admite mar-
genes de flexibilidad de la maxima amplitud, a diferencia de lo que ocurre
con otras normativas de paises de la UE (C. Martinez Moreno, 2014, pp.79
y ss.). Asi y todo, la negociacion colectiva adopta en ocasiones el criterio de
establecer un minimo de horas, seguramente como forma de garantizar al
trabajador una insercién laboral de cierta calidad. Buena prueba de ello, si no
su maxima expresion, es el Convenio colectivo estatal del sector laboral de
restauracion colectiva, en cuya Disposicion adicional tercera, bajo la rdbrica
«Garantia de ocupacién monitores comedor y vigilantes de patio», se contie-
nen una serie de compromisos enfocados a garantizar ocupacién al personal
de comedores escolares y cuidadores que prestan servicios en la comida de
medio dia. Para ello, se fijan una serie de porcentajes de personal de esos
colectivos a los que se procurard asegurar una jornada minima de dos horas
por dia de trabajo efectivo. Porcentajes que se sitdan en el 70% del personal
a fecha de enero de 2016, el 80% a enero de 2017, el 90% a enero de 2018
y el 100% a enero de 2019. Con el fin de facilitar el cumplimiento de estos
compromisos se crea una comision territorial mixta, que se encargard ademas
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de «concienciar y explicar» a las Administraciones Ptblicas con el fin de
que adapten los pliegos de condiciones de forma que se pueda contratar a
tiempo parcial durante la vigencia del convenio con esa duracién minima de
dos horas.

Otros convenios que siguen esta linea de regulacion son, por ejemplo,
el Convenio colectivo estatal del comercio minorista de droguerias, herbo-
risterias y perfumerias, que prevé una jornada minima contratada, para los
trabajadores que presten servicios regularmente mds de tres dias a la semana,
de veinte horas de promedio semanal; y de cuatro horas en promedio sema-
nal si la prestacion de servicios es de tres o menos de tres dfas. De lo cual
se exceptua a las empresas con menos de diez trabajadores/as (art.18.2.1).
Criterio que sigue, salvo en este ultimo punto, el Convenio colectivo de Dealz
Espaiia, SL (art.11). O el V Convenio colectivo de supermercados del Grupo
Eroski, que asume como «criterio rector de contratacién» para el tiempo de
vigencia del convenio el compromiso de que la contratacion a tiempo parcial
sea de un minimo de veinte horas semanales (art.22.4). Un minimo de dos
horas diarias fija el Convenio colectivo de Centro Farmacéutico, SL (art,34);
lo mismo que el Convenio colectivo de Ursula Consulting, SLU (art.34).
Mientras que el Convenio colectivo de Soluciones de Externalizacion Hote-
lera, SL establece una jornada minima semanal de diez horas, salvo que la
totalidad del tiempo de trabajo semanal «se aplique en un solo dia de la sema-
na» —esto es, que Unicamente se trabaje ese dia semanal—, en cuyo caso la
jornada si podra ser inferior a diez horas (art.32.B.4). En idéntico sentido, el
Convenio colectivo de Gold Advance Investments, SL. Un minimo de diez
horas semanales, y un maximo de treinta y seis sefiala el Convenio colectivo
marco estatal para las empresas organizadoras del juego del bingo (art.12).

Con algo mds de detalle, y a modo de garantia de ocupacién reforzada,
el Convenio colectivo de Uniprex, SAU considera contrato a tiempo parcial
aquel en el que la jornada semanal total quede comprendida entre 15 horas
minimo, y el 77% de la jornada semanal ordinaria fijada en el convenio como
maximo. Mientras que si se supera, incluidas las horas complementarias,
ese 77% maximo se garantice la retribucién integra de un contrato a jornada
completa. Se exceptia, no obstante, a aquellos contratos que sobrepasen ese
limite como consecuencia de haberse verificado «por cualquier circunstancia
legal o pactada una reduccién de la jornada semanal ordinaria» (art.14). Esto
es, parcialidades que resulten de reducciones sobrevenidas, causales, finalis-
tas o en virtud de pacto. El III Convenio colectivo general del sector de ser-
vicios de asistencia en tierra en aeropuertos establece para los trabajadores
a tiempo parcial una horquilla de entre el 50% y el 90% de jornada ordinaria
de trabajo efectivo de promedio, en computo anual, respecto de la fijada para
un trabajador a tiempo completo; aunque permite que se pueda exceptuar a
empresas que objetivamente acrediten la concurrencia de causas que impidan
coyunturalmente respetar esos limites [art.22.2 a)]. Y en el XV Convenio
colectivo interprovincial para el comercio de flores y plantas, que también
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considera contrato a tiempo parcial aquel en el que se haya contratado una
prestacion efectiva no inferior a 20 horas a la semana u 80 al mes, siendo en
computo anual inferior al 77% de la jornada establecida en el propio conve-
nio; si bien admite de manera circunstancial la realizacién de contratos de
12 horas semanales por circunstancias de la produccion, cuya distribucion se
debera hacer como maximo en tres dias consecutivos (art.15).

Puede igualmente inscribirse en este bloque, por compartir este mismo
afan, el XX Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas
de Espaiia, SA, Operadora, S. Unipersonal, que contiene varias previsiones
en este sentido: 1%) no realizacién de contrataciones de fijos a tiempo parcial,
fijos discontinuos o eventuales u obra o servicio, con alguna salvedad, para
cubrir las interrupciones de la jornada fraccionada (art.104); 2*) compromiso
de la compaiiia de que, para ciertos aeropuertos donde no se alcance una media
semanal de ocho movimientos diarios y la empresa decida implantar la jornada
especial que el propio convenio regula, las contrataciones a tiempo parcial que
puedan efectuarse tengan una duracién minima de veinte horas a la semana
(art.106); y 3%) con caricter general, para los fijos a tiempo parcial, que la
jornada anual ordinaria no sea inferior al 50% de la jornada anual efectiva de
trabajo establecida en el convenio para los fijos a tiempo completo (1.712 horas
anuales de trabajo efectivo); no pudiendo de todos modos superar la suma de
las horas ordinarias y las complementarias pactadas el 90% de la jornada anual
efectiva de trabajo pactada en convenio colectivo.

Un caso particular, por fin, lo constituye el Plan Social que figura como
Anexo IV al Convenio colectivo de Renault Espaiia, SA, que al referirse
al trabajo a tiempo parcial permite optar por una jornada diaria, semanal,
mensual o anual de trabajo del 50%, con salarios del 60% (negociada con la
linea jerarquica). Contrato que tendrd una vigencia minima de dos afios, con
posibilidad de prérroga y garantia de retorno a la jornada completa en fun-
cién de las posibilidades de la organizacién. Conviene traer aqui a colacién
una doctrina reciente del TS, que ha admitido en ciertos casos, y siempre que
se garantice la voluntariedad y la limitacion de la duracién de esa situacién
en el tiempo, que la novacion de contratos a tiempo completo en contratos a
tiempo parcial se incluya como medida de acompafiamiento de un despido
colectivo pactado con la representacion legal de los trabajadores'.

3.2. Preferencia por la jornada continuada

Uno de los riesgos de los —con mucha razén— llamados contratos «por
horas» es precisamente la excesiva atomizacion y dispersioén de la jornada

13 STS de 24 de noviembre de 2015 (Rec.154/15), asunto despido colectivo Iberia 2,
con referencia a las SSTS de 19 de marzo de 2014 (Rec.226/13) y 22 de septiembre de 2014
(Rec.305/13), confirmatoria de la SAN de 26 de abril de 2013, que admitieron la novacién de
contratos fijos en fijos discontinuos en el marco de un despido colectivo
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laboral. Consciente de ello, el legislador ya ha previsto que en caso de par-
cialidad proyectada diariamente sélo pueda interrumpirse la jornada una sola
vez [art.12.4 b) ET]. No obstante, el precepto admite que otra cosa pueda
disponerse por convenio colectivo, de ahi que constituya un acierto y un
avance en el logro de ciertas garantias para los trabajadores a tiempo parcial
que la negociacién colectiva adopte este tipo de medidas de «compactacién»
de las jornadas, como expresamente las denomina el IV Convenio colectivo
de Retevision I, SAU (art.33), si bien en este caso van referidas a reducciones
de jornada por razones de conciliacidn, consistiendo en ese concreto supuesto
la compactacién en la realizacion de una jornada de 8:00 a 15:00 horas, en
periodos anuales y en semanas de lunes a viernes con el mismo horario. Lo
que garantiza, ademas, la regularidad de la distribucién del tiempo de trabajo
y, sin duda, una mejor organizacién doméstica y del entorno familiar.

Mas especificamente referidas a trabajadores a tiempo parcial las clau-
sulas tipo consisten, por lo general y sin perjuicio de lo que luego se diga en
relacién con la distribucién del tiempo de trabajo y los horarios (3.7), en una
preferencia absoluta o incondicionada por la jornada continuada [siempre
que sea posible, afiade el Convenio colectivo de General Optica, SA (art.15);
y admitiendo la posibilidad de ampliacién del tiempo de la prestacién de
algunos tripulantes, prevista en el propio convenio, de modo que se pueda
dividir en dos periodos, el Convenio colectivo de tripulantes de cabina de
pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas, SAU (art.2,8)]. Aunque estd mds
extendida la regulacidn consistente en asegurar una jornada continua cuando
la jornada diaria no supere un determinado nimero de horas, cuatro en la
mayor parte de los casos [V Convenio colectivo de supermercados del Grupo
Eroski (art.22.4); Convenio colectivo estatal del comercio minorista de dro-
guerias, herboristerias y perfumerias (art.18.2.2); Convenio colectivo estatal
de Grandes Almacenes (art.27.5); III Convenio colectivo del Grupo Zena
(art.12); Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (art.17.2);
cuatro horas o menos dice el Convenio colectivo del grupo de empresas Dia
SA y Twins Alimentacion SA (art.14); cuatro también en el Convenio colectivo
estatal del sector laboral de restauracion colectiva, que completa sus pre-
visiones con un reconocimiento de una preferencia genérica por ese tipo de
jornada, la continuada, salvo que por necesidades organizativas o productivas
no pueda ser asi, en cuyo caso sélo serd posible un fraccionamiento (art.22);
criterio que también acoge el Convenio colectivo del sector de la hostele-
ria de las Illes Balears (art.15); tres horas, en el Convenio colectivo para
peluquerias, institutos de belleza y gimnasios (art.32); cinco en el Convenio
colectivo de Groundforce (art.34); en el Convenio colectivo de Swissport
Spain, SA, segtn el cual la jornada del personal a tiempo parcial cuya jorna-
da sea inferior a cinco horas al dia no se fraccionard (art.25); y, con similar
alcance (aunque formulado a la inversa), el III Convenio colectivo general
del sector de servicios de asistencia en tierra en aeropuertos que establece
que si la jornada diaria es igual o superior a cinco horas se pueda realizar en
dos periodos horarios, con una duracién minima de dos horas y una interrup-
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cién que no podra ser inferior a una hora ni superior a cinco (art.22.2); siete
horas, en el III Convenio colectivo del Grupo de empresas Rodilla (art.12); y
porcentaje inferior al 50% en el Convenio colectivo de Compaiiia Logistica
Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL (art.20)].

Por su parte, el III Convenio colectivo de la Fundacion Secretariado
Gitano dispone que los trabajadores con jornada parcial inferior a las treinta
horas en promedio semanal realicen jornada continuada, en turno de mafiana
o de tarde (art.12). Y también sobre la preferencia por la jornada continuada,
salvo pacto con el trabajador y la representacion legal de los trabajadores,
el Convenio colectivo de Uniprex, SAU (art.14). Mientras que el Convenio
colectivo del grupo de empresas de servicios del Real Automovil Club de
Espariia dispone para el caso de horarios de refuerzo en centros telefénicos
que operen hasta 24 horas al dia y de los conductores-mecdnicos que quienes
los empleados a jornada parcial estén adscrito a un turno de trabajo continuo
[art.16 a) y b)].

En algun caso, esa pauta se aplica a la jubilacién parcial, como ocurre en
el XX Convenio Colectivo Cementos Tudela Veguin, S.A.U., Factoria de Abo-
fio (2014-2018), Anexo 19 sobre Politicas de Jubilacién Parcial, que regula
entre las modalidades posibles de prestacion, en primer lugar, la prestacion
en jornada completa y de forma continuada hasta agotar el tiempo exigible
[3.6 a)].

3.3. Horas complementarias

El primer aspecto de relieve que la normativa legal encomienda de forma
expresa a la negociacion colectiva en materia de horas complementarias es la
eventual ampliacion del porcentaje mdximo de incremento que, respecto de
la jornada ordinaria objeto del contrato, podrd acordarse; y que el art.12.5 ¢)
2° ET fija en el tope del 30% de las horas ordinarias, pudiendo el convenio
superar dicho margen hasta el 60%, pero no rebajarlo.

Ello no significa, ni mucho menos, que el convenio no pueda asumir
otras importantes funciones reguladoras en relacién con el pacto de horas
complementarias, como a continuacion se tratard de exponer lo mds ordena-
damente posible, porque, dicho sea de paso, los contenidos en este punto de
los convenios examinados son extensos, diversos y de cierta complejidad en
ocasiones. Y sin perjuicio de lo que mas tarde se dird respecto del plazo de
preaviso para su realizacién [art.12.5 d) ET], que se tratard en el apartado 3.7
cuando se aborden la distribucién de la jornada y los horarios.

Por de pronto, no son pocos los convenios que asumen el reto de ampliar
el limite o porcentaje maximo de incremento de las horas complementarias,
incluso hasta el maximo del 60% de la jornada pactada. Y asi lo hacen, en
efecto, el XV Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal, que
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incluso afiade que se pueda alcanzar el maximo permitido por la legislacién
vigente en cada momento [art.17.3 a)]; el XI Convenio colectivo de Repsol
Petroleo, SA —Refino— (art.30.2); el IIl Convenio colectivo general del
sector de servicios de asistencia en tierra en aeropuertos [art.22.2 ¢)]; el
XX Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de
Espaiia, SA, Operadora, S. Unipersonal [Resolucion de 6 de mayo de 2014,
de la Direccion General de Empleo; el Convenio colectivo estatal para las
industrias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles
para peleteria 2016-2018 (art.26); el Convenio colectivo de BSH Electrodo-
mésticos Esparia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, Levante, que de nuevo
matiza que el limite se sefiala con la salvedad de que por disposicién legal
o reglamentaria sobrevenida se estableciese un porcentaje superior (art.12.
A.4); el XIII Convenio colectivo de Repsol Quimica, SA, que también reitera
el presupuesto de que el contrato tenga una jornada no inferior a diez horas
semanales en coémputo anual (art.16.4); el Convenio colectivo estatal de tejas,
ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida art.10); el II Convenio colectivo
que regula las relaciones laborales de las empresas proveedoras civiles pri-
vadas de trdnsito aéreo de mercado liberalizado y sujetos a régimen conce-
sional (art.15.3); el Convenio colectivo de Ticketbis, SL (art.12); el Convenio
colectivo de TM Resources (art.12); el Convenio colectivo de las industrias
del frio industrial, que distingue, ademads, entre empresas en que el recurso a
las ETTs no supere el 25% de las horas trimestrales a jornada completa, que
podran realizar un nimero de horas complementarias hasta el 60%, y aquellas
en las que se recurra a las ETTs por encima del 25% de las horas trimestrales
a jornada completa, que s6lo podran usar las horas complementarias hasta el
30% [art.11 ¢)]; el XVI Convenio colectivo de Europcar IB, SA (art.9.6); el VI
Convenio colectivo de Compaiiia Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU, que
reitera la regla legal —como algin otro convenio de los citados— de que, en
todo caso, no se exceda el limite legal del contrato a tiempo parcial [art.4c)];
el Convenio colectivo de Mediapost Spain, SL (art.19.2); el Convenio colec-
tivo de Prosegur BPO Espaiia, SL (art.25); el Convenio colectivo de Easyjet
Handling Spain, Sucursal en Espaiia, que asocia el pacto de horas comple-
mentarias a los cambios en la programacién de los vuelos de la compaiifa, o
al incremento o reduccién de los mismos (art.18.2); el Convenio colectivo de
ESC Servicios Generales, SL (art.24); el Convenio colectivo de Noroto, SAU
(art.13); el Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines (art.12.2); el
Convenio colectivo de Danone, SA (art.17); el Convenio colectivo de Groun-
dforce (art.39); el Convenio colectivo de Inaer Helicépteros, SAU (art.20);
el Convenio colectivo del Grupo Constant Servicios Empresariales, SLU
(art.20), el Convenio colectivo de Alianzas y Subcontratas, SA (art.27); el 111
Convenio colectivo de Mediapost Spain, SL para los centros de trabajo de
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Madrid, Barcelona, Zaragoza, Mdlaga, Murcia, Alicante y Vizcaya; Conve-
nio colectivo de Marc Clear, SL (art.17); el Convenio colectivo de Axafone
Telecomunicaciones, SL; el Convenio colectivo de Euro Pool System Esparia,
SLU, también en contratos de duracién indefinida (art.27.4); al igual que el
Convenio colectivo de European Air Transport Leipzig GMBH, sucursal en
Espaiia (art.30); y el I Convenio colectivo de Bofrost SAU. Y para el personal
de terminales de carga, el Convenio colectivo de Swissport Spain, SA (Dispo-
sicién adicional cuarta, II).

A modo de cierre de esta primera tanda de convenios, merece mencién
aparte el Convenio colectivo de SPN Empauxer, SL, que anadia una prevision
cuya validez pudiera haber quedado en entredicho, consistente en considerar
que las horas complementarias constituirian «una obligacion para el trabaja-
dor». Con toda probabilidad, esto se compaginaba mal con lo que expresa y
literalmente dice el art.12.5 a) ET, que exige pacto expreso con el trabajador
para poder recabar la realizacién de horas complementarias. Un pacto que
habra de ser, ademds, especifico y por escrito. De todos modos, este es un
problema hoy superado, puesto que el referido convenio ha sido objeto de
anulacién total por la SAN de 13 de abril de 2016 (Proced.52/16), por falta
de legitimacién de los delegados de personal que lo firmaron, que no podian
suscribir un convenio colectivo de aplicacién a la totalidad de la empresa.

En otros casos, el umbral porcentual mdximo se reduce a porcentajes
inferiores:

e Al 50% [Convenio colectivo estatal del sector laboral de restauracion
colectiva (art.17.3); IIl Convenio colectivo del Grupo Zena (art.12);
y Convenio colectivo de Burgercampo, SL [art.12 a); XVIII Convenio
colectivo general de la industria quimica (at.13.2); Convenio colectivo
de Lidl Supermercados, SAU; Convenio colectivo de Dealz Esparia, SL
(art.11.1); III Convenio colectivo del Grupo de Empresas VIPS, por-
centaje que vincula «a la realizacion por parte de los/as trabajadores/
as de la propia plantilla de la mayor parte de las horas no estructurales
racionalizando asi el uso de empresas de trabajo temporal» (art.12);
111 Convenio colectivo del Grupo de empresas Rodilla (art.12); y Con-
venio colectivo de mayoristas e importadores de productos quimicos
industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (art.23.7)].

e Al 40% [Convenio colectivo estatal de Grandes Almacenes (art.9);
Convenio colectivo estatal del sector de las industrias ldcteas y sus
derivados (art.50); Convenio colectivo general de trabajo de la indus-
tria textil y de la confeccion (art.19 b); Convenio colectivo de Miiltiples
Transportes Envases de Espaiia, SL (art.3.2); Convenio colectivo de
ISS Facility Services Multiservicios Integrales, SL (art.13); Convenio
colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22 C); y Conve-
nio colectivo del grupo de empresas Redexis Gas (art.12.1)].
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* Al 30% que fija la ley [Convenio colectivo del Grupo Pastificio
(art.12); Il Convenio colectivo de Supersol Spain, SLU, Cashdiplo,
SLU y Superdistribucion Ceuta, SLU (art.16); Convenio colectivo de
Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias,
SL (art.20); VI Convenio colectivo de Union de Detallistas Esparioles,
Sociedad Cooperativa, Grupo Técnico SA, Tripode SA y Coidec, SA
(art.12); Convenio colectivo de Aunar Group 2009, SL, que ademads
dispone que s6lo puedan formalizar pactos sobre horas complementa-
rias los trabajadores fijos (art.19); Convenio colectivo para peluque-
rias, institutos de belleza y gimnasios (art.32); Convenio colectivo de
ELA Hiermor Asociados, SLU (art.17); y Convenio colectivo del grupo
de empresas Dia SA y Twins Alimentacion SA (art.14); VIII Convenio
colectivo nacional para las industrias de pastas alimenticias (2014-
2016) (art.12); Convenio colectivo del sector de empresas de publici-
dad (art.17.3); y Convenio colectivo de Servicios Integrales de Fincas
Urbanas de Madrid, SL (art.13)].

E incluso en algin convenio se deja la mera expectativa de estudiar la
posibilidad de ampliar los minimos legales en materia de horas complementa-
rias, estando entre tanto a lo dispuesto en el ET [Convenio colectivo estatal del
comercio minorista de droguerias, herboristerias y perfumerias (art.18.2.3)].

Un caso dudoso, por varias razones, es el del Convenio Colectivo del
Sector para la Industria del Metal del Principado de Asturias, en primer
lugar, porque fija una ampliaciéon del nimero de horas complementarias de
hasta un 20%, cuando la norma legal parece referirse al 30% como un mini-
mo indisponible para el convenio colectivo [»...que en ningiin caso podra ser
inferior al citado treinta por ciento...» dice el art.12.5.c) 2° ET]. Esta misma
duda se cerniria sobre el Convenio colectivo estatal para las industrias de
elaboracion del arroz, que sitia el porcentaje madximo de las horas com-
plementarias en el 25% de las ordinarias (art.18.2). El segundo motivo de
incertidumbre en relacién con la regulacién contenida en el primero de los
convenios citado —el del sector del Metal de Asturias— es que la ampliacién
del nimero de horas complementarias se remite al «acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores», en lugar de quedar fijado directa-
mente en el convenio, opcién que, dicho sea de paso, siguen algunos otros
textos convencionales (Disposicion adicional segunda B).

Sobre la vigencia en el tiempo del pacto de horas complementarias y
la eventual renuncia al mismo de manera anticipada los convenios suelen
reproducir mas o menos el tenor literal de la norma legal, que permite dejarlo
sin efecto, una vez cumplido un afio, con un preaviso de quince dias, cuando
concurran circunstancias relacionadas con la necesidad de atender respon-
sabilidades familiares, y con la incompatibilidad horaria para actividades
formativas o con otro contrato a tiempo parcial [art.12.5 e) ET]. Aunque,
por ejemplo, el Convenio colectivo de Uniprex, SAU clarifica que el pacto
tendrd vigencia por un afo, prorrogable de manera automética por otro afio



220 Carolina Martinez Moreno

mas salvo que el trabajador renuncie al menos con quince dias de antelacién
al periodo inicialmente concertado (art.14). Reiteran o reproducen, como se
decia hace un momento, los motivos y términos de la desactivacion del pacto,
el Convenio colectivo de las industrias del frio industrial [art.11 e)]; el Con-
venio colectivo estatal de Grandes Almacenes; el III Convenio colectivo del
Grupo Zena (art.12); el Convenio colectivo de Dealz Esparia, SL (art.11.1); el
Convenio colectivo de Easyjet Handling Spain, Sucursal en Esparia [art.18.2
b) 4]; el Convenio colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22);
y el Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines (art.12.2).

Una variante de interés la introduce el Convenio colectivo de Aunar
Group 2009, SL, en cuyo art.19 c¢) prevé una renuncia al pacto de horas
complementarias en supuestos no contemplados legalmente, sometiéndola
a la comunicacién por escrito con un mes de antelacion; o el /Il Convenio
colectivo del Grupo de empresas Rodilla, que permite al trabajador informar
a la empresa de su deseo de dejar sin efecto o modificar el pacto, para que la
empresa estudie tal posibilidad, y sin perjuicio de lo que dispone el art.12.5
e) ET a tal respecto (art.12). Resultan igualmente curiosos un grupo de con-
venios, entre los que se encuentran el Convenio colectivo de TM Resources,
SL; el Convenio colectivo de Mediapost Spain; SL, el VI Convenio colectivo
de Union de Detallistas Esparioles, Sociedad Cooperativa, Grupo Técnico
SA, Tripode SA y Coidec, SA (art.12); el IIl Convenio colectivo de Media-
post Spain, SL para los centros de trabajo de Madrid, Barcelona, Zaragoza,
Mdlaga, Murcia, Alicante y Vizcaya; el Convenio colectivo de Burgercam-
po, SL; el Convenio colectivo del Grupo Pastificio (art.12); el III Convenio
colectivo del Grupo de Empresas VIPS, el Convenio colectivo del grupo de
empresas Dia SA y Twins Alimentacion SA (art.14), y el Convenio colectivo
de Ticketbis, SL (art.12), que, de forma un tanto sorprendente, remiten a estos
efectos a la Ley de Conciliacion de la vida familiar y laboral™.

Esta misma pauta consistente en reiterar lo dispuesto en la ley se suele
seguir en relacién con la imposibilidad de sancionar disciplinariamente las
negativas del trabajador a la realizacién de las horas comprometidas si el
empresario incumple a su vez las condiciones, obligaciones y limitaciones
que le impone la normativa contenida en el art.12.5 ET, y que constituye un
verdadero supuesto de ius resistentiae del trabajador. En este sentido, el Con-
venio colectivo de las industrias del frio industrial [art.11 f)]; el Convenio
colectivo de Aunar Group 2009, SL [art.19 g)]; y el Convenio colectivo de
Easyjet Handling Spain, Sucursal en Espaiia [art.18.2 b) 5].

14 Por referencia sin duda a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la concilia-
cion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE 6 de noviembre) que no
fue en realidad una ley auténoma, sino una muy significativa disposicion de modificacién del ET
en esa materia, y que ha quedado obviamente desplazada por numerosas reformas posteriores,
entre ellas, la mds significativa, la operada por la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23 de marzo).
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Un sistema particular de realizaciéon de horas complementarias se con-
tiene en el Anexo IX, Plan Social, apartado 6 e) del Convenio colectivo de
Renault Esparia, SA, para los trabajadores con contrato a tiempo parcial que
se incorporen al sistema de trabajo en fines de semana y festivos, que podran
realizar horas complementarias con el limite legal que establece el ET y a
razén de un maximo de cuatro horas por cada sidbado y una hora por cada
domingo o festivo.

3.4. Horas adicionales voluntarias

En la reforma del régimen juridico del contrato a tiempo parcial del 2013,
quizd como contrapunto a la supresion de las horas extras —que no eran con-
gruentes ni con la propia naturaleza del contrato ni con la existencia de las
horas complementarias—, se introdujo una férmula adicional de ampliacién
de la jornada a la que se suele aludir como «horas complementarias volun-
tarias». La denominacién no es muy afortunada, aunque sea funcional, pues
tan voluntarias son estas horas como las propiamente complementarias. De
cualquier modo, en la negociacién colectiva aparecen con claridad aludidas,
siguiendo como ocurre con las horas complementarias «genuinas» la estela de
la propia regulacion legal contenida en el art.12.5 g) ET, basada una vez mas
en los siguientes principios: 1°) la aceptacién voluntaria por el trabajador de la
oferta empresarial, y la consiguiente imposibilidad de sancionar una negativa a
su realizacion; 2°) la exigencia de que se trate de un contrato a tiempo parcial
indefinido y con una jornada minima de diez horas semanales en computo
anual; y 3°) el sometimiento a un limite cuantitativo cifrado en un 15% de la
jornada pactada inicialmente, ampliable por convenio a un 30%, que se compu-
ta al margen e independientemente de las complementarias.

De manera que, para empezar, algunos convenios deciden alterar el por-
centaje de incremento de las horas voluntarias respecto de la jornada pactada
fijandolo en:

e Un 30% [Convenio colectivo de Marc Clear, SL (art.17); Convenio
colectivo del Grupo Pastificio [art.12 c); Convenio colectivo de las
industrias del frio industrial; y Convenio colectivo de Burgercampo,
SL [art.12 b); Il Convenio colectivo del Grupo de empresas Rodilla
(art.12); Convenio colectivo de Noroto, SAU; Convenio colectivo del
Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22); Convenio colectivo esta-
tal de perfumeria y afines (art.12.2); Convenio colectivo de Danone,
SA (art.17); Convenio colectivo de Axafone Telecomunicaciones, SL
(art.20); Convenio colectivo de Compaiiia Logistica Acotral, SA y
Acotral Distribuciones Canarias, SL [art.20 f); Convenio colectivo del
grupo de empresas Redexis Gas (art.12.1); y XX Convenio colectivo
del personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Espaiia, SA, Opera-
dora, S. Unipersonall].
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e Un 20% [Convenio colectivo de Lidl Supermercados, SAU (art.10.3);
Convenio colectivo de Dealz Espaiia, SL (art.11.2)].

* O un 15% [III Convenio colectivo general del sector de servicios
de asistencia en tierra en aeropuertos [art.22.2 d)]; Convenio colec-
tivo para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios (art.32); y
Convenio colectivo de Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral
Distribuciones Canarias, SL [art.20 g); Convenio colectivo del sec-
tor de empresas de publicidad (art.17.4); II Convenio colectivo de
Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU y Superdistribucion Ceuta, SLU
(art.16.2)].

Sin perjuicio de lo que se consigne en el apartado referido a la distri-
bucién de la jornada en el trabajo a tiempo parcial (3.7), merece ahora una
alusién especial el Convenio colectivo de ISS Facility Services Multiservicios
Integrales, SL, que puede despejar la incégnita que deja abierta el art.12.5
g) ET cuando dice que el empresario podra ofertar estas horas «en cualquier
momento». Lo que se barrunta tras la lectura del pasaje se confirma en el
art.13 del convenio de referencia, que abunda en que «el trabajador podra
aceptar de manera voluntaria la oferta incluso en el mismo dia...de efectuar
la realizacién de horas complementarias de cardcter voluntario...». Bien
mirado, tampoco ello implica con claridad que esas horas se hayan de realizar
de forma inmediata, aunque lo apunte.

Otra constante en la negociacién colectiva es hacer explicito que la nega-
tiva del trabajador a aceptar la realizacion de estas horas no serd sancionable
[Convenio colectivo de Axafone Telecomunicaciones, SL (art.20); Convenio
colectivo de las industrias del frio industrial; Convenio colectivo del sector
de empresas de publicidad (art.17.4); Convenio colectivo de Easyjet Hand-
ling Spain, Sucursal en Esparia [art.18.2 b) 6]; Convenio colectivo del Grupo
de empresas Muerde la Pasta (art.22); Convenio colectivo estatal de perfume-
ria y afines (art.12.2); Il Convenio colectivo general del sector de servicios
de asistencia en tierra en aeropuertos;, Convenio colectivo del Grupo Pastifi-
cio [art.12 ¢)]; Convenio colectivo de Burgercampo, SL [art.12 b)]; Convenio
colectivo para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios (art.32)].

Aunque escapa a la sistemdtica que marca el disefio legal de las horas
complementarias, y que aqui se ha seguido, siquiera sea como contrapunto a
las horas complementarias «voluntarias» se incluird aqui una mencién a las
que el Convenio colectivo de Dealz Esparia, SL llama «horas complementa-
rias de obligada realizacion para ambas partes» (art.11.3). En realidad pare-
cen mds bien una variante o tipo concreto de horas complementarias, pues
su regulaciéon comienza por aludir al derecho que tendran los trabajadores
con contrato a tiempo parcial de duracién indefinida a realizar un nimero de
horas complementarias equivalente a la mitad de las horas complementarias
realizadas cada dos afios (;se trata mds bien de una modalidad particular de
derecho a la consolidacién de las horas complementarias?); para proseguir
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diciendo que serdn horas de obligado ofrecimiento por parte de la empresa, y
de obligada realizacién para el trabajador; que, no obstante, podra renunciar
a su realizacién simplemente manifestando su voluntad en tal sentido dentro
de los tres meses inmediatamente anteriores a los dos afios de cémputo. Esas
horas serdn a cuenta de las que en total tenga comprometidas el trabajador
en cada momento; y se realizaran en las fechas que la empresa determine,
destinandose prioritariamente a la cobertura de bajas por incapacidad tempo-
ral, permisos y vacaciones del personal de plantilla, y a la realizacién de los
inventarios anuales.

3.5. Prohibicion de horas extraordinarias

Pese a que la supresion de la posibilidad de realizar horas extraordina-
rias por los trabajadores a tiempo parcial proviene ya de la modificacién
introducida en el régimen juridico de dicho contrato en virtud del tan citado
RDL 16/2013, no son pocos los convenios que se ocupan de recordarlo,
seguramente debido a la proximidad del desarrollo de las negociaciones con
la promulgacién de aquella disposicion; y, en ocasiones, recogiendo asimis-
mo la salvedad referida a las horas extras denominadas de «fuerza mayor»
(art.35.3 ET). Asi lo hacen, el Convenio del sector del auto-taxi de Andalu-
cia 2014-2016 (art.40); el Convenio colectivo de Marc Clear, SL (art.23);
el Convenio colectivo para las industrias del frio industrial [art.11.4 ¢)]; el
Convenio colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.33); el Con-
venio colectivo de Danone, SA (art.17); o el Convenio colectivo de Compaiiia
Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL [art.20.1 d)],
que lo reitera para quienes se hubieran acogido a una reduccidon de jornada
voluntaria (art.76).

En ocasiones, probablemente previendo un eventual nuevo cambio de
criterio en la norma legal, el convenio se limita a recoger un acatamiento de
lo que dicha norma decida hacer en cada momento en relacién con los exce-
sos de jornada de los trabajadores a tiempo parcial [opcién que asume el XVI
Convenio colectivo de Europcar IB, SA (art.9.6)].

Un caso particular se advierte en el Convenio colectivo de Easyjet
Handling Spain, Sucursal en Espaiia, que a propésito de la jornada completa
de distribucién irregular declara que «el trabajador que realice la jornada
irregular en dos (2) periodos horarios no podra realizar horas extraordinarias
durante la interrupcién de los dos (2) periodos horarios.» No pudiendo con-
tratarse a trabajadores fijos a tiempo parcial, fijos discontinuos ni eventuales
para cubrir la interrupcion de los periodos horarios (art.30).

Y por tltimo, dispone el Convenio colectivo de Claro Sol Facilities, SLU
que en el caso de trabajadores a tiempo parcial la suma de la jornada ordina-
ria, mds el total de horas complementarias pactadas y las horas extraordina-
rias que se realicen y no sean compensadas con descanso no podra superar el
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limite maximo de la jornada anual de trabajo efectivo (art.17. G. 2), lo que no
cabe interpretar sino como una referencia a las ya mencionadas horas extras
de fuerza mayor.

3.6. El preaviso para la realizacion de horas complementarias

Sin la menor duda, el aspecto de mayor relevancia del vigente régimen
juridico del trabajo a tiempo parcial es el que tiene que ver con la distribu-
cion de los tramos temporales de la prestacién, con la forma y tiempo de la
determinacién del momento concreto en que el trabajador estard obligado
a comparecer para prestar sus servicios en las dependencias de la empresa.
Esta es la vertiente de esta forma de trabajo que en mayor medida incide
en la organizacion de la vida de las personas que prestan servicios a través
de esta modalidad de contratacion. Y el preaviso para la realizacién de las
horas complementarias forma parte del nicleo duro de esta cuestién. Al
punto de que puede llegar a aproximar peligrosamente a este tipo de trabajo
al denominado «trabajo a llamada», bien conocido en otros ordenamientos
de nuestro entorno mas préximo (C. Martinez Moreno, 2014, pp.79 y ss.; ¥
C. Martinez Moreno, 2016). Por este motivo se le va a dedicar este apartado
especifico, pese a que bien podria haberse integrado en el mds genérico
referido a la distribucién del tiempo de trabajo en el contrato a tiempo
parcial (3.7).

Pues bien, si el plazo de preaviso que fija el legislador es ya de por si
breve —tres dias [art.12.5 d) ET]— la encomienda a la negociacién colectiva
para fijar un plazo alternativo habilita para establecerlo atin mds perentorio,
inferior a tres dias, y no al revés. La negociacién colectiva vuelve a ser aqui
creativa y diversa. Por de pronto, desentendiéndose del asunto y remitiendo
a lo que disponga el contrato (que l6gicamente, no podrd sefialar un plazo
inferior a los tres dias que legalmente rigen por defecto). Y asi, el Convenio
colectivo de ESC Servicios Generales, SL (art.24) y el Convenio colectivo de
Alianzas y Subcontratas, SA (art.27), en redacciéon coincidente, sefialan que
«la distribucién y forma de realizacion de las horas complementarias pacta-
das se atendrd a lo que se establezca en el pacto de horas complementarias
suscrito con el trabajador». En similares términos se expresa el Convenio
colectivo de Euro Pool System Espaiia, SLU, si bien afiade que el trabajador
deberd conocer el dia y la hora de realizacién de esas horas con un preaviso
minimo de tres dias (art.27.4).

En efecto, en la mayor parte de los casos restantes, los convenios siguen
la tendencia habitual de optar entre reproducir el criterio legal, sefialando que
el preaviso serd de al menos tres dias (o 72 horas, que fijan también algunos
convenios analizados), en ocasiones afladiendo algiin matiz; o bien manejar
el margen de maniobra que les otorga la norma y alterar el referido plazo,
en este caso para reducirlo. Al primer bloque pertenecerian el XX Convenio
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colectivo del personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Esparia, SA, Ope-
radora, S. Unipersonal, que fija tres dias, y que la comunicacién se lleve a
cabo a través de los respectivos cuadrantes; el Convenio colectivo del Grupo
Fastificio, que fija los tres dias pero permite un preaviso inferior —con un
minimo de nada menos que cuatro horas de antelacion— en los casos en los
que las horas complementarias se realicen al principio o al final de la jornada
diaria programada (art.12); e igual en el Convenio colectivo de Burgercampo,
SL [art.12 a)]. En el Convenio colectivo del grupo de empresas Redexis Gas
se fija igualmente un preaviso de tres dfas, salvo que por razones organiza-
tivas o productivas justificadas se reduzca a un dia (art.12.1). Por su parte
el Convenio colectivo de Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distri-
buciones Canarias, SL fija 72 horas, con comunicacion a la representacion
legal de los trabajadores [art.20 f)]; también 72 horas el Convenio colectivo
de Danone, SA (art.17); y tres dias el III Convenio colectivo del Grupo de
empresas Rodilla (art.12); el Convenio colectivo de Noroto, SAU (art.13); el
Convenio colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22); o el XVI
Convenio colectivo de Europcar IB].

Por cierto, la inercia de algunos convenios al reproducir la literalidad
de los preceptos legales no deja de provocar cierta perplejidad. Baste como
botén de muestra lo dispuesto en el Convenio colectivo de las industrias
del frio industrial, que introduce el siguiente inciso: «salvo que el convenio
establezca un plazo de preaviso inferior» [art.11 d)]. Una interpretacién
amable podria apuntar a la remisién al convenio colectivo de empresa. Pero
lo mds probable es que, sencillamente, se deba a una copia literal del pasaje
normativo.

En el resto de convenios revisados las soluciones sobre la duracién del
preaviso para la realizacion de las horas complementarias pactadas pasan,
efectivamente y por lo general, por la fijacién de tiempos mds reducidos: de
48 horas, en el VIII Convenio colectivo nacional para las industrias de pastas
alimenticias (2014-2016) [art.12 (iii)] en el Convenio colectivo del Grupo
Constant Servicios Empresariales, SLU (art.20); y en el I Convenio colec-
tivo de Bofrost SAU; dos dias dice el VI Convenio colectivo de Compariia
Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU [art. 4 d)] y el Convenio colectivo del
sector de empresas de publicidad (art.17); y en una redaccion que no facilita
precisamente la comprension, el Convenio colectivo de Axafone Telecomuni-
caciones, SL maneja el plazo minimo de 24 horas, para que el trabajador se
incorpore de manera voluntaria, 48 horas en todo caso, para que la presencia
del trabajador en su puesto le sea exigible. Y un solo dia sefiala el Convenio
colectivo de TM Resources, SL (art.12); el Convenio colectivo de Ticketbis,
SL (art.12); y el mismo dia de su realizacion, dadas las especiales caracteris-
ticas de la actividad, dicen el XI Convenio colectivo de Repsol Petréleo, SA
—Refino— (art.30.2) y el XIII Convenio colectivo de Repsol Quimica, SA].

Aunque el caso quizd més extremo se contenga en el Convenio colecti-
vo de BSH Electrodomésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 3,
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Levante, que admite que el preaviso sea «como muy tarde» al inicio de la
jornada, e incluso «inmediato» si el trabajador lo aceptara. Permitiendo, a
su vez, que si las horas preavisadas no fueran necesarias se puedan anular
con doce horas de antelacién, aunque en ningtin caso si ya han motivado la
presencia del trabajador en el centro de trabajo (art.12.A.4).

De modo excepcional, y con algin posible problema de acomodo a lo
dispuesto en el art.12.5 d) ET —aunque sea, sin duda, una solucién mas
favorable para el trabajador—, el Convenio colectivo de Dealz Esparia, SL
(art.11.1), el II Convenio colectivo de Supersol Spain, SLU, Cashdiplo, SLU
y Superdistribucion Ceuta, SLU (art.16.1), y el Convenio colectivo estatal de
perfumeria y afines (art.12.2) estipulan un plazo de preaviso de cinco dias;
mientras que el Convenio colectivo de Aunar Group 2009, SL (art.19), el VI
Convenio colectivo de Union de Detallistas Espaiioles, Sociedad Cooperati-
va, Grupo Técnico SA, Tripode SA y Coidec, SA (art.12), y con alguna salve-
dad el Convenio colectivo de Lidl Supermercados, SAU (art.10) lo cuantifican
en siete dias.

3.7. Distribucién de la jornada y horarios de trabajo

Si hasta ahora las cuestiones abordadas no han estado desprovistas de
cierta complejidad y, en ocasiones, de una notable dificultad, la que atafie a
la ordenacién de los tiempos, la distribucién de las horas y la concrecién de
los horarios se nos antoja un verdadero laberinto; entre otras razones, porque
a veces se entremezclan las cuestiones de indole general con las particulari-
dades de los trabajadores a tiempo parcial, y dentro de estas, con los distintos
tipos de horas contratadas o acordadas; todo ello, sumado a las caracteristicas
peculiares del sector o del trabajo (tripulantes o trabajadores de lineas aéreas
o actividades vinculadas; horarios comerciales; jornadas partidas...). Se
intentard asi y todo proporcionar una visién de conjunto lo més ordenada y
clara que sea posible.

Se empezard por dar cuenta de aquellas regulaciones convencionales
que parten de la exigencia de que sea el contrato —que ha de formalizarse
por escrito, ademds— el que directamente aluda no sélo a la cuantificaciéon
de las horas de trabajo al dia, a la semana's, al mes o al afio a que se com-
promete el trabajador, sino también a su distribucién. Y ello pese a que lo
que dice ahora el art.12.4 a) ET es que «el modo de distribucién» se deter-
minard «segln lo previsto en convenio colectivo». Resulta oportuno, pues,
que, de no disponer nada especifico, el convenio siga remitiendo al contrato
y este contemple la distribucién (J. Lépez Gandia, 2016, p.284), pues de lo
contrario se abriria la posibilidad de dejar en manos de la mera voluntad de

15 Por el médulo semanal opta el Convenio colectivo de dmbito estatal del sector de contact
center, que remite en todo lo demds a la legislacion vigente (art.15).
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la empresa la decisién de este trascendental aspecto del trabajo a tiempo
parcial que es la distribucion en cada momento de la jornada, lo que ocurre
en algun caso, como se vera.

En este sentido, siguen remitiendo al contrato para consignar la distribu-
cion de las horas pactadas, por ejemplo, el Convenio colectivo de TM Resou-
rces, SL (art.12); el Convenio colectivo de Ticketbis, SL (art.12); el Convenio
colectivo de las industrias del frio industrial [art.11.4 a)]; el VI Convenio
colectivo de Union de Detallistas Espaiioles, Sociedad Cooperativa, Grupo
Técnico SA, Tripode SA y Coidec, SA (art.12); el III Convenio colectivo del
Grupo de Empresas VIPS (art.12): o el Convenio colectivo estatal para las
industrias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para
peleteria 2016-2018 aunque este dltimo alude a su distribucién «de manera
orientativa», remitiendo a su vez al acuerdo con el trabajador para ampliar el
nimero de horas complementarias o alterar el médulo para su distribucién
(art.26); mientras que el XVIII Convenio colectivo general de la industria
quimica, tras exigir que el contrato consigne la distribucién de la jornada
diaria, semanal, mensual o anual, introduce la salvedad de que la distribucién
del tiempo de trabajo se haya acordado entre la empresa y los representantes
legales de los trabajadores (art.13.2); lo mismo que el Convenio colectivo de
Muiltiples Transportes Envases de Esparfia, SL (art.3.2.1); que el Convenio
Colectivo del Sector para la Industria del Metal del Principado de Asturias
[Disposicion adicional segunda B)]; y que el Convenio colectivo estatal de
perfumeria y afines (art.12.2). Por su parte, el Convenio colectivo de Media-
post Spain, SL y el III Convenio colectivo de Mediapost Spain, SL para
los centros de trabajo de Madrid, Barcelona, Zaragoza, Mdlaga, Murcia,
Alicante y Vizcaya se refieren a que la distribucion se llevard a cabo «en los
términos previstos en el presente convenio» (art.192).

Una muestra de la posibilidad de superponer parcialidad y distribucién
irregular (M® J. Lopez Alvarez, 2015, pp.97 y ss.) se puede encontrar en el
Convenio colectivo estatal del comercio minorista de droguerias, herbo-
risterias y perfumerias, que admite que en los contratos a tiempo parcial el
horario pueda variar segin los dias a lo largo del afio (art.18.2.2); mientras
que el Convenio colectivo del sector ocio educativo y animacion sociocultu-
ral aplica el principio de proporcionalidad a la propia distribucién irregular
de la jornada ordinaria (art.49). Y el Convenio colectivo del Grupo de empre-
sas Muerde la Pasta que alude al establecimiento en los contratos a tiempo
parcial de una «jornada anual con cardcter rotativo y flexible» (arts.31 y 32),
«con el fin de que los trabajadores conozcan con la suficiente antelacion cudl
va a ser la distribucion de su jornada semanalmente, indicandose en el horario
dias y horas de trabajo asignadas a cada empleado», con el visado de algin
miembro del comité de empresa o representante legal de los trabajadores
(art.22).

El Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Esparia, SA, Servicio
BSH al cliente, zona 5, Levante dispone que el contrato fijard los dias y
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horarios iniciales de prestacién de las horas ordinarias contratadas, que se
podran ir modificando con un preaviso al trabajador de cinco dias; y, una vez
fijados los horarios de prestacién de horas diarias, estos tendran una duracién
minima de una semana laboral. El Convenio colectivo del Grupo Champion
(Supermercados Champion, SA y Grupo Supeco-Maxor, SL dice que «en los
contratos a tiempo parcial se indicard el Grupo profesional del trabajador y
los momentos del dia o dias en los que la prestacién de trabajo es exigible»
(art.10.2); y en el Convenio colectivo del grupo de empresas Dia SA y Twins
Alimentacion SA se reitera que la jornada de trabajo diaria, semanal, mensual
y anual, asi como el porcentaje de esta sobre la jornada ordinaria estable-
cida en el mismo convenio, deberd figurar en el contrato de trabajo (ar.14).
También exigen que la distribucidn se establezca en contrato el /1] Convenio
colectivo del Grupo Zena (art.12), y el Convenio colectivo estatal de grandes
almacenes, que remite a su vez a los criterios de distribucién que estén pre-
vistos en el propio convenio (art.9.A.2), y que permite que por acuerdo con
los representantes de los trabajadores se pueda exceptuar a los trabajadores
a tiempo parcial que prestan servicios en las lineas de caja de la adscripcion
a los cuadros horarios previstos en el convenio, sin perjuicio de que deban
conocer sus horarios mensuales al menos con diez dias naturales de antela-
cidn al inicio de cada mes (art.27).

Especificamente en relacién con las horas complementarias, el Convenio
colectivo de Prosegur BPO Esparia, SL dispone que su distribucién y forma
de realizacion se atenga a lo que se establezca en el propio pacto (art.25). Y
en el XV Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal se insiste
en que la distribucién y forma de realizacion de las horas complementarias
se ajuste a lo establecido al respecto en cada contrato de trabajo, donde se
establecerd asimismo la anticipacion con la cual el trabajador deberad conocer
el dia y la hora de realizacién de las mismas, sin sujecién a ningtn periodo
minimo preestablecido [art.17.3 b)], lo cual no deja de suscitar fundadas
dudas de legalidad. De otro lado, el XX Convenio colectivo del personal de
tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Esparia, SA, Operadora, S. Unipersonal,
que dedica toda su Parte Segunda a regular la figura de los «trabajadores fijos
a tiempo parcial», dispone que «dada la naturaleza de este tipo de contrato»
—vy también de las propias horas complementarias— se puedan prestar ser-
vicios de modo discontinuo, pudiendo no tener actividad todas las semanas
del afio'%, y alterarse la distribucién de la jornada semanal en funcién de las
cargas de trabajo; a ello se afade, especificamente para las horas comple-

16 Si bien se regula como garantia ad personam que los antiguos «trabajadores fijos de
actividad continuada», que quedan ahora encuadrados en el colectivo de «fijos a tiempo parcial»,
mantengan la garantia de trabajo todas las semanas del afio, con una jornada minima semanal
igual o superior a 12 horas y no superior al 90% de la jornada anual efectiva de trabajo en c6m-
puto semanal pactada en cada momento; y con una jornada minima anual del 56,25% de la jorna-
da anual efectiva establecida en cada momento en el Convenio para los fijos a tiempo completo.
(1.712 horas anuales de trabajo efectivo en la actualidad); que serd del 73% para quienes presten
servicios en los aeropuertos de Madrid y Barcelona [disposicién transitoria tercera].
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mentarias, que «dada la dificultad de determinar a priori su ejecucién», las
mismas se realicen en funcién de las necesidades de la empresa y de acuerdo
con la carga de trabajo’.

Otra opcién bastante extendida es la fijacion de «franjas horarias» en las
cuales puedan exigirse la prestacion de servicios en jornada ordinaria u horas
complementarias, pudiendo servir como tales las de los turnos establecidos
con cardcter general en toda la empresa [Convenio colectivo estatal de Gran-
des Almacenes (art.9)]; o limitando esa franja a ciclos de ocho horas, doce en
los casos de dias o temporadas concretos en los que la jornada sea partida o
no inferior al 80% de la jornada de un trabajador a tiempo completo compa-
rable [Convenio colectivo de Mediapost Spain, SL (art.19.2); lo mismo, mas
aludiendo al preaviso legal, en el Il Convenio colectivo de Mediapost Spain,
SL para los centros de trabajo de Madrid, Barcelona, Zaragoza, Mdlaga,
Murcia, Alicante y Vizcaya]. Con algo mas de inconcrecidn, el Convenio
colectivo del Grupo Pastificio se limita a sefialar que en los contratos a tiem-
po parcial la fijacién de la jornada se llevard a cabo mediante «Franjas Hora-
rias de Referencia», que «serdn los momentos en los que la Direccion podra
planificar la jornada de los empleados a tiempo parcial de conformidad con lo
establecido en el art.19 de este convenio colectivo» [art.12 b)].

A todo ello se suman reglas particulares para las horas complementarias,
al margen de las analizadas en relacién con el preaviso necesario (apartado
3.6). En primer lugar, las que atribuyen margenes de libertad al empresa-
rio para su concrecién, como hace el Convenio colectivo de ELA Hiermor
Asociados, SLU, a lo largo del trimestre, y segin necesidades del servicio
(art.17); amplia al semestre el médulo temporal para la planificacién de la
distribucién de las horas complementarias pactadas el Convenio colectivo
estatal para las industrias del curtido, correas y cueros industriales y curti-
cion de pieles para peleteria 2016-2018 (art.26). El Convenio colectivo para
peluquerias, institutos de belleza y gimnasios encomienda a la empresa la
fijacion de los horarios de los trabajadores a tiempo parcial, en el mes ante-
rior a la prestacion del trabajo, preavisando con tres dias sobre la forma de
realizar las horas complementarias, «mediante aviso en su puesto de trabajo»
—afade no sin cierta oscuridad—, y exponiéndolo en el tablén de anuncios
del centro de trabajo (lo que obliga en todo caso al trabajador o trabajadora
a estar pendiente y presente en dicho centro) [art.32]. En algunos sectores de
actividad, la propia naturaleza de los servicios parece justificar dosis simi-
lares de discrecionalidad empresarial para programar la realizacion de las
horas complementarias, como es el caso del III Convenio colectivo general
del sector de servicios de asistencia en tierra en aeropuertos, en el que ello

17 Sobre una regulacién similar contenida en el Convenio Colectivo de Swissport Handling
para Madrid y Lanzarote, 1a STS de 18 de mayo de 2016 (Rec.140/15) salva su validez siempre
y cuando se interpreten este tipo de previsiones sobre la base de la existencia de un pacto escrito
individual de cada trabajador asumiendo la realizacién de las horas complementarias.
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se suma a la naturaleza propia de esas horas y a la «dificultad de determinar
a priori su ejecucién», por lo que las mismas se realizardn en funcién de las
necesidades de la empresa de acuerdo con la carga de trabajo [art.22.2 e)].
Por si eso fuera poco, el convenio prevé la posible variacion de la jornada
en caso de cambios en la programacién de vuelos, haciendo uso de las horas
complementarias, con un preaviso de tres dias, salvo que se dieran necesida-
des imprevistas que impidieran cumplir dicho plazo, informando de ello a la
representacion de los trabajadores. Y también por mutuo acuerdo. También
se refiere a la variacion de la jornada y el horario por mutuo acuerdo, o «con-
forme se establece en la normativa legal vigente» el II Convenio colectivo que
regula las relaciones laborales de las empresas proveedoras civiles privadas
de trdnsito aéreo de mercado liberalizado y sujetos a régimen concesional
(art.15). Y el Convenio colectivo de Easyjet Handling Spain, Sucursal en
Esparia. Esté claro que las necesidades del trafico aéreo motivan y segura-
mente justifican este tipo de medidas; y, en cualquier caso, requieren de un
tratamiento en la negociacion colectiva particular.

Una prevision bastante frecuente es que la prestacion de las horas com-
plementarias vaya «unida al inicio o fin de la jornada ordinaria», que se repite
en efecto con cierta frecuencia, aun con algunas especificaciones afiadidas
sobre trabajo en dias no programados, jornadas minimas e interrupciones
o descansos, con el fin dltimo de que la totalidad de la jornada tenga conti-
nuidad [Convenio colectivo estatal de Grandes Almacenes, que no obstante
afiade una condicién adicional conforme a la cual «sélo serd exigible la
realizacion de horas complementarias en dias en los que no esté planificada
jornada ordinaria para un minimo de cuatro horas continuadas...» (art.9); el
VI Convenio colectivo de Union de Detallistas Espaiioles, Sociedad Coo-
perativa, Grupo Técnico SA, Tripode SA y Coidec, SA, que prevé una sola
interrupcion si la jornada es superior a seis horas (art.12); en parecidos térmi-
nos el Convenio colectivo de Ticketbis, SL, que anade que la interrupcién no
serd nunca mayor de dos horas y media (art.12); o el III Convenio colectivo
del Grupo Zena, que también matiza y completa esta prevision previendo la
realizacién de esas horas en dias en que no se hubiese programado ya trabajo,
respetando en todo caso el descanso semanal, y con un preaviso de 72 horas
(art.12); también con alguna especificacion, el Convenio colectivo de Lidl
Supermercados, SAU, que dispone que si se tratara de trabajadores con una
jornada inferior a cinco dias a la semana, la exigencia de prestacién en un dia
no previsto de trabajo s6lo sea posible por un minimo de cuatro horas, respe-
tando a su vez los dos dias de descanso de promedio (art.10.2.2); la genérica
exigencia de unidad o continuidad o en dias no programados, también en el
Convenio colectivo del Grupo Pastificio (art.12); el Convenio colectivo de
TM Resources, SL (art.12); Convenio colectivo de Burgercampo, SL [art.12
a); y el Convenio colectivo del grupo de empresas Dia SA y Twins Alimen-
tacion SA (art.14); «a continuacién de la jornada diariamente pactada» dice
el Convenio colectivo estatal del sector laboral de restauracion colectiva
(art.17.3)].
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La regulacion de las interrupciones constituye un aspecto de la ordena-
cion del tiempo en el trabajo a tiempo parcial caracterizada, como ya se ha
podido comprobar, por un elevado indice de dispersion, variedad y prolijidad,;
aunque quizd la linea de regulacion que puede inducirse —y que ya esta,
como también se ha dicho, en la normativa legal— es el intento de limitarlas
con el fin ya repetido de procurar continuidad y evitar la dispersion de las
jornadas de los trabajadores a tiempo parcial. Asi, en muchos casos se reitera
la limitacién a una sola interrupcion, si la jornada supera las seis horas, y
no por mds de dos horas y media [Convenio colectivo de TM Resources, SL
(art.12)]; o si la jornada es superior a cuatro horas [Convenio colectivo estatal
de Grandes Almacenes, que limita a su vez la duracién de la interrupcién a un
méaximo de cuatro horas (art.9)]. En otros casos se establece un maximo de
dos interrupciones, cuando la jornada de los trabajadores a tiempo completo
sea partida [Convenio colectivo del Grupo Constant Servicios Empresaria-
les, SLU (art.20); y Convenio colectivo de Swissport Spain, SA (Disposicién
adicional cuarta, sobre organizacién del trabajo en las terminales de carga)].
Quizd quepa incluir aqui la exigencia de que las horas diarias e prestacién
de servicios se puedan distribuir en dos turnos de trabajo, pero continuados
[Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Esparia, SA, Servicio BSH al
cliente, zona 5, Levante (art.12.A.4).

Una regulacién un tanto mds prolija se contiene en el Convenio colectivo
de Easyjet Handling Spain, Sucursal en Esparia, que dispone un minimo de
jornada de trabajo efectivo para los contratos indefinidos a tiempo parcial del
50% de la jornada completa; la fijacién de horarios y turnos en funcién de las
necesidades productivas de la empresa, con propdsito de mantener una cierta
estabilidad; la posibilidad de distribucién de la jornada diaria en uno o dos
periodos horarios; la eventual obligatoriedad para los trabajadores cuya jor-
nada diaria sobrepase las cinco horas de desarrollarla en dos periodos hora-
rios, con duracién minima de dos horas, y una interrupcién no inferior a una
hora ni superior a cinco. Todo ello en atencién a las necesidades del servicio
(art.18.2). E igualmente en el Convenio colectivo de Enercon Windenergy
Spain, SL, que exige la presencia de los trabajadores a tiempo parcial entre
las 9:30 y las 12:30 horas; descansar al menos media hora entre las 12:30 y
las 14:00 horas cuando se opte por alargar la jornada mads alla de las 14:00
horas; la asimilacién en cuanto a la presencia obligatoria a los trabajadores
a tiempo completo cuando el trabajador a tiempo parcial se someta a una
jornada irregular que implique trabajar en ese mismo régimen de jornada; o
la posibilidad de que se fijen horarios de presencia obligatoria diferentes por
razones organizativas o productivas.

Algunos convenios, en fin, se ocupan de disponer de manera expresa algo
relativo a los tiempos de descanso de los trabajadores a tiempo parcial. Ya
se ha mencionado a estos efectos el III Convenio colectivo del Grupo Zena
(art.12); pero se pueden afiadir el Convenio colectivo de las industrias del
frio industrial (11 f); el Convenio colectivo de Servicios Integrales de Fincas
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Urbanas de Madrid, SL (art.13); y el Convenio colectivo de Marc Clear, SL
(art.11.4); el Convenio colectivo de Expertus Multiservicios, SA, para los
centros de trabajo de Madrid y Barcelona (art.14.1); y el Convenio colec-
tivo de Ursula Consulting, SLU (art.14), que prevén que la distribucién de
la jornada de los trabajadores a tiempo parcial se lleve a cabo de forma que
se les asegure un descanso semanal de dia y medio consecutivo, o conforme
a los demas trabajadores. En este tltimo sentido, el Convenio colectivo de
Centro Farmacéutico, SL (art.14).Y al dia y medio se refiere expresamente el
Convenio colectivo de Proxima Servicios Empresariales, SL (art.15.1). Qui-
74 quepa incluir aqui también al Convenio colectivo marco estatal para las
empresas organizadoras del juego del bingo, que con cardcter general afirma
que «todos los trabajadores y trabajadoras afectados por el presente convenio
disfrutardn de dos dias de descanso semanal continuados e ininterrumpi-
dos», con la 16gica salvedad de los trabajadores a tiempo parcial contratados
especificamente para prestar servicios en fines de semana o festivos (art.43).
También el Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para
el periodo julio 2015-2016 prevé con caricter general que se respete en los
cuadrantes anuales la libranza de un fin de semana ininterrumpido de 48
horas cuyo cémputo se inicie a la hora de finalizacién del servicio del viernes
[art.41.2 ¢)]. Y, con algin matiz, el Convenio colectivo de Compaiiia Logis-
tica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL, que en el caso de
contratos cuyo porcentaje de jornada parcial sea igual o superior al 50% de la
completa, y que permitan el computo de jornada mensual, llevaran anudados
los limites de jornada diaria y semanal y demds descansos comunes al resto
de trabajadores [art.20 a)].

Por ir concluyendo, hay que subrayar que resulta problematica una
clausula que también se repite en algunos convenios, segin la cual la jornada
inicialmente pactada podrd ampliarse temporalmente cuando se produzcan
circunstancias que permitirian recurrir a la contratacién temporal. Esta clau-
sula, que se incluye en el Convenio colectivo estatal de Grandes Almacenes
(art.9.A.3) fue anulada por considerarse vulneradora de la legalidad, al atri-
buir a la mera voluntad empresarial la posibilidad de ampliacién, por STS
de 12 de mayo de 2015 (Rec.153/14)'8. Con toda probabilidad, y aunque no
se hayan promovido procesos de impugnacién de esos otros convenios —al
menos que se sepa—, la misma consideracion deberian merecer las cldusulas
homodlogas que, incluso con la misma literalidad, reproducen algunos conve-
nios colectivos [Convenio colectivo de TM Resources, SL (art.12); Convenio
colectivo de Ticketbis, SL (art.12); y VI Convenio colectivo de Union de

'8 No es la primera vez que la aplicacion practica del modelo de ordenacién de la jornada
del Convenio colectivo de Grandes Almacenes suscita problemas, como prueban las STS de
13 de marzo de 2014 (Rec.80/13), asunto Carrefour, reiterando doctrina de las SSTS de 5 de
noviembre de 2013 (Rec. 66/13), asunto lIkea y 11 de diciembre de 2013 (Rec. 40/13), asunto
Alcampo, en relacién con el trabajo en domingos y festivos; y la STS de 25 de mayo de 2015
(Rec.307/13), sobre una alteracion de la jornada introducida en la empresa El Corte Inglés.
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Detallistas Esparioles, Sociedad Cooperativa, Grupo Técnico SA, Tripode
SA y Coidec, SA (art.12)]. Podrian suscitar algin reparo similar regulaciones
como la contenida en el art.31 del Convenio colectivo del Grupo de empre-
sas Muerde la Pasta y en el art.19 del III Convenio colectivo del Grupo de
Empresas VIPS, donde se hace referencia a los «cambios en el horario indivi-
dualmente adjudicado por causas organizativas imprevisibles», que dicen se
efectuaran preferentemente con personal voluntario y que no podran superar
un maximo de 45 horas al trimestre para los trabajadores a tiempo completo,
el tiempo proporcional para los contratados a tiempo parcial. Incluso los
procedimientos modificativos regulados convencionalmente como alternativa
al mecanismo del art.41.4 ET deben respetar algin tipo de interlocucién con
la representacion de los trabajadores y no venir atribuidos a la mera facultad
unilateral de la empresa.

Y, por fin, por su complejidad y especificidad, se menciona aparte la
regulacion que sobre la jornada y el tiempo de trabajo de los «trabajadores
fijos a parcial» se contiene en el XX Convenio colectivo del personal de tie-
rra de Iberia, Lineas Aéreas de Espaiia, SA, Operadora, S. Unipersonal, que
prevé, entre otras medidas, la posible distribucion del tiempo de trabajo en
uno o dos periodos; esta tltima modalidad que podra implantarse obligato-
riamente por la compaiifa para los trabajadores que tengan una jornada diaria
igual o superior a cinco horas, en periodos de un minimo de dos horas, con
una interrupcién que no serd inferior a una hora ni superior a cinco, y dentro
de la franja horaria de 5:00 a 24:00 h. Este convenio contempla asimismo
la posibilidad de alterar la jornada y horario previstos haciendo uso de las
horas complementarias en casos de cambios de programacién de vuelos y de
carga de trabajo, sin necesidad de respetar el preaviso de tres dias en casos
imprevistos; o que incluso puede producirse por mutuo acuerdo. Se dispone,
por fin, que los trabajadores fijos a tiempo parcial que trabajen cinco dias o
menos a la semana, y presten servicios en dias festivos, perciban el plus de
festividad y la parte proporcional de los festivos establecidos en el art.76
del convenio. Y también en funcién de que se supere o no ese umbral de los
cinco dias de trabajo a la semana a lo largo de todo el afio se devengaran las
vacaciones como si se tratara de fijos de actividad continuada a tiempo com-
pleto, o proporcionalmente. Para los aeropuertos de Madrid y Barcelona se
establecen, ademads, ciertas salvedades y reglas particulares.

En el Convenio colectivo de Swissport Spain, SA, que respecto de la
ordenacién de los horarios de los trabajadores a tiempo parcial contiene las
siguientes pautas:

* Planificacién semanal (con siete dias de antelacion se publicardn los
dias de trabajo, horarios de entrada de cada trabajador y duracién dia-
ria de su jornada)

* Posibilidad de introducir cambios por la Direccién de la empresa en
los dias de descanso, horario de entrada y jornada diaria [cuatro dias
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de descanso al mes, preavisando don dos dias de antelacién al traba-
jador, y que se compensardn en las cuatro semanas siguientes al dia
inicialmente programado como de descanso; cambios de los horarios
de entrada seis dias al mes, preavisando con cuatro dias de antelacion;
y seis dfas al mes cambios en la duracién diaria de la jornada, preavi-
sandose con una antelacién de cuatro horas (sic.)].

Publicacién de horarios de trabajo para los trabajadores indefinidos a
tiempo parcial (en funcion de las cargas de trabajo de cada aeropuerto;
con antelacion de diez dias naturales a su entrada en vigor).

» Reprogramacién en caso de asistencia a consulta médica (para el per-
sonal a tiempo parcial en un dia que no tuviera turno asignado).

3.8. Obligaciones de registro y documentacion

Las obligaciones de registro y documentacién —ahora, como ya se dijo
al comienzo, atin més reforzadas'>— aparecen vinculadas en la normativa
legal al control mismo de los limites de la jornada del trabajador a tiempo
parcial, que sumando las horas inicialmente pactadas mds las complemen-
tarias de ambos tipos —las acordadas y las aceptadas voluntariamente, en
su caso— no podra exceder del limite legal de la definicién misma del tipo
contractual [art.12.4 c) 3° ET]; para lo cual se le exige al empresario el
registro diario y la totalizacién mensual con entrega al trabajador de la perti-
nente copia junto con el recibo de salarios en la que figuren el total de horas
mensuales realizadas, incluidas las complementarias, que habrdn de apare-
cer igualmente en el recibo de salarios y en los documentos de cotizacién
[art.12.5 i) ET]. Toda la documentacién correspondiente debera ser conser-
vada por el empresario durante un periodo minimo de cuatro afios [art.12.4
c) 4°y 5° ET]. Conviene subrayar que el incumplimiento por el empresario
de estas obligaciones constituye de por si infraccién sancionable —la Inspec-
cién, ademds, la considera infraccién grave ex art.7.5 LISOS, por entender
que no se trata de una infracciéon meramente formal o documental, sino de
una vulneracién de las exigencias legales sobre tiempo de trabajo y limites
de jornada—; y ademds desencadena la conversidn del contrato en a tiempo
completo, salvo que se acredite el cardcter parcial de los servicios®. Tal y
como se ocupan de recordar algunos convenios, como el Convenio colectivo
del sector de empresas de publicidad (art.17.2).

En la negociacién colectiva estas obligaciones aparecen, no obstante,
relacionadas mucho mas directamente con la retribucion de las horas com-

1 Como consecuencia de la ya citada Instruccion 1/2015 de la Inspeccién de Trabajo, y
del consiguiente Plan de accion para el control de las jornadas en los contratos a tiempo parcial.

2 En el afio de campaifa de control de las jornadas parciales la Inspeccién ha podido
detectar que dos de cada tres contratos a tiempo parcial se acaban transformando en contratos a
tiempo completo a resultas de estos incumplimientos.
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plementarias, lo que no deja de tener su 16gica, no sé6lo por lo que al respecto
dispone el ya citado art.12.5 i) ET, sino porque la copia resumen que ha de
entregarse junto con el recibo salarial?! preconstituye la tnica o la mas cua-
lificada prueba con que el trabajador podra contar para, en su caso, reclamar
el abono de las horas realizadas a lo largo del mes. Por esta razén trataremos
ambas cuestiones en este apartado de manera conjunta, la retribucion de las
horas complementarias, y las obligaciones documentales y de registro que
incumben al empresario.

A este respecto puede resultar de sumo interés la SAN de 19 de febrero
de 2016 (Proced.383/15), que reitera doctrina contenida en la precedente
SAN de 4 de diciembre de 2015 (Proced.301/2015), y declara que la empresa
estd obligada a implantar un sistema fiable de registro diario de la jornada
—diferente de los habituales cuadrantes de trabajo—, donde se reflejen las
horas realmente trabajadas cada dia; pues es el inico medio para controlar el
tiempo efectivo de trabajo, si el mismo se corresponde con el tipo de contrato
y lo que en €l se haya consignado sobre el nimero de horas, y si se realizan o
no horas de exceso, en principio, extraordinarias. Pero, con toda probabilidad
y quizd con mayor motivo, lo mismo resulta aplicable a las horas efectivas
realizadas por los trabajadores con contrato a tiempo parcial, también las
complementarias del tipo que sean.

Sobre la retribucién de las horas complementarias existe prictica
uniformidad en la negociacién analizada en recoger el criterio legal sobre
el abono de las efectivamente realizadas al precio de la hora ordinaria, en
algunos casos afiadiendo la previsioén que también lleva a cabo el art.12.5 1)
ET sobre su cémputo a efectos de bases de cotizacion a la Seguridad Social
y periodos de carencia y bases reguladoras de las prestaciones [Convenio
colectivo de Marc Clear, SL (art.17); Convenio colectivo de BSH Electrodo-
mésticos Espaiia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, Levante (art.12.A.4);
Convenio colectivo de las industrias del frio industrial; el Convenio colec-
tivo de Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias,
SL, con alusién a la retribucién equivalente a las horas extras; VI Convenio
colectivo de Compariia Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU (art.4); Con-
venio colectivo de Easyjet Handling Spain, Sucursal en Espaiia [art.18.2
b) 9]; III Convenio colectivo del Grupo de empresas Rodilla (art.12); Con-
venio colectivo de Noroto, SAU (art.13); Convenio colectivo del Grupo de
empresas Muerde la Pasta (art.22); y el Convenio colectivo de Aunar Group
2009, SL].

2l Aunque el art.12.5 i) ET al referirse a las horas complementarias sélo aluda a su cons-
tancia en el recibo de salarios y documentos de cotizacion, el reforzamiento ya aludido de este
tipo de obligaciones con el fin de facilitar el control por parte de la Inspeccién de Trabajo ha
dado lugar al disefio de dos tipos diferentes de plantillas de control horario, las que se aplican a
los trabajadores a tiempo completo y las que cubren los trabajadores a tiempo parcial, donde se
desglosan las horas ordinarias y las complementarias efectivamente realizadas.
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En cuanto a las obligaciones de registro y documentacién estrictamente
consideradas, lo cierto es que, con escasas variantes, los convenios repro-
ducen igualmente, con mayor o menor fidelidad, lo que se dispone ya en la
norma legal, refiriéndose tanto al registro diario y mensual de todas las horas,
como a su reflejo en el recibo de salarios y documentos de cotizacién [Con-
venio colectivo del Grupo de empresas Muerde la Pasta (art.22); Convenio
colectivo de las industrias del frio industrial [art.11.4 h)]; Convenio colectivo
de Compaiiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL;
Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (art.17); VI Conve-
nio colectivo de Compaiiia Levantina de Bebidas Gaseosas, SAU [art.4 e)];
Convenio colectivo de Easyjet Handling Spain, Sucursal en Esparia [art.18.2
b) 9]; Convenio colectivo para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios,
que afiade la obligacién empresarial de conservar los resimenes mensuales
durante un periodo minimo de cuatro afios; y el XX Convenio colectivo del
personal de tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Espaiia, SA, Operadora, S.
Unipersonal que declara que «se dard cumplimiento, de conformidad con las
previsiones legales vigentes en cada momento, a las obligaciones de comuni-
cacion y desglose de las horas complementarias»].

Al margen de estas obligaciones que en realidad vienen impuestas por
ley, algin convenio aflade alguna obligacién empresarial con esta misma
orientacion. Por ejemplo, el III Convenio colectivo del Grupo de empresas
Rodilla, en el que se prevé que el trabajador pueda solicitar en cualquier
momento a la empresa que le informe del nimero de horas complementa-
rias realizadas hasta ese momento; y que trimestralmente la empresa remita
a cada centro de trabajo un informe en el que figuren las horas comple-
mentarias realizadas por cada trabajador y el nimero de horas maximo que
figuran en su respectivo pacto; ademds de contemplar la creacién de una
comisioén de seguimiento de composicion paritaria de la jornada a tiempo
parcial, que analizard semestralmente la aplicacién de la figura del tiempo
parcial en el grupo de empresas (art.12). Y, desde otro punto de vista no
menos interesante, el Convenio colectivo estatal del sector laboral de res-
tauracion colectiva, que tiene en cuenta que la prestacién de un colectivo
importante de trabajadores se realiza en centros de trabajo de terceros —
empresas comitentes o usuarias—, por lo que prevé que se establezcan en
cada empresa o centro de trabajo sistemas de registro diario de las horas
trabajadas (art.25).

3.9. Algunas pautas de interés en relacion con la conciliaciéon

La interrelacién existente entre la ordenacion del tiempo de trabajo y
la organizaciéon doméstica y vital de las personas es algo sobre lo que no
es menester ahora insistir. Lo que se pretende en este momento es destacar
algunos contenidos de los convenios revisados —ademads de los que ya se han
podido mencionar— cuyo enfoque, en relacion con el tratamiento del trabajo
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a tiempo parcial, es precisamente el de la repercusion de esa forma de trabajo
en las instituciones de conciliacion.

Un primer bloque de regulaciones convencionales son las que atribuyen
al empresario facultades para adaptar su organizacién a las situaciones que
resultan del ejercicio de derechos de conciliacién por los trabajadores de su
plantilla, paradigma de lo cual es la cldusula que se contiene en el V Con-
venio colectivo de Iberdrola Ingenieria y Construccion, SAU (art.48), el IV
Convenio colectivo de Iberdrola Inmobiliaria, SAU (art.37) y el VI Convenio
colectivo de Iberdrola Grupo (art.75), que bajo la ribrica exacta de «adecua-
cioén de la organizacién empresarial por el ejercicio de los derechos de con-
ciliacién laboral y familiar» viene a contemplar la posibilidad de celebracién
de contratos de trabajo de interinidad, a tiempo completo o parcial, con el fin
de sustituir a los trabajadores que se encuentren ejercitando derechos de con-
ciliacién [la excedencia regulada en el convenio, la suspension del contrato
por las causas enumeradas en el art.45.1 d) ET o la reduccién de la jornada
de trabajo].

El contrato de interinidad a tiempo parcial es justamente la figura de la
que se ocupan otros convenios con esta misma finalidad de conciliacién?,
para la sustitucion de quienes se encuentren en uso de alguna de las faculta-
des que les confiere la normativa legal y que determinan, bien la suspensién
del contrato, bien la reduccién de la jornada laboral. Asi, el Convenio colecti-
vo de mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de dro-
gueria, perfumeria y anexos admite la posibilidad de incluir una cldusula en
el contrato del interino por la que el trabajador acepta expresamente de forma
voluntaria la novacién o conversién de su contrato de tiempo completo en
tiempo parcial con un minimo del 50% de la jornada, cuando se produzca la
reincorporacién de alguno de los trabajadores a los que sustituye [art.23.4 b)].
Habra que entenderlo referido a los interinos que estén sustituyendo a varios
trabajadores que se hayan acogido a la reduccién de la jornada por guarda
legal. Esta prevision se repite en el Convenio estatal del comercio minorista
de droguerias, herboristerias y perfumerias [art.18.5 d)].

Con un desarrollo algo mayor, el IV Convenio colectivo marco del Gru-
po Endesa Resolucion de 27 de enero de 2014, de la Direccion General de
Empleo, que en anteriores versiones ya mostro su sensibilidad ante este tipo
de cuestiones, regula una serie de medidas que pretenden facilitar el ejercicio
de los derechos vinculados a la proteccién del embarazo, la maternidad y la
paternidad, y de minimizar las repercusiones que ello pudiera tener sobre el
resto de trabajadores (art.51). En concreto, y siempre que ello sea posible,

2 En concordancia con lo dispuesto en los arts.4.3 y 5.2 b) RD 2720/1998, de 18 de
diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de
contratos de duracion determinada; 'y el RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
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la formacién de contratos a tiempo parcial o puesta a disposicién a través
de ETTs para sustituir a los ausentes; en caso contrario, la realizacién de
convenios especiales con estas tltimas o con el Servicio Piblico de Empleo
Estatal para que tengan a disposicién de Endesa un pool de trabajadores de
los distintos puestos de trabajo a turno que puedan estar disponibles para
incorporarse alli donde fueran necesarios; y la preparacion de trabajadores de
unidades menos criticas para que puedan sustituir al personal a turno.

El segundo bloque de convenios aglutina medidas referidas ya a las
propias modalidades de ejercicio de los derechos de conciliacién. Por ejem-
plo, cuando se admite la posibilidad de disfrute del permiso de lactancia en
jornada parcial, con la consiguiente prolongacién de su duracion, en el 111
Convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Administracion
General del Estado [art.47 j)], y en el Convenio colectivo estatal de accion e
intervencion social 2015-2017 (art.30); o cuando, con cardcter mds general,
se contempla que la empresa estudie la posibilidad de ofertar al personal de
estructura la conversién de sus contratos a tiempo completo en contratos
a tiempo parcial con fines de conciliacién (Disposicion final cuarta del V
Acuerdo marco del Grupo ArcelorMittal en Espaiia); o cuando se extiende
a los trabajadores a tiempo parcial la opcidn por acogerse al horario flexible
[VII Convenio colectivo de Volkswagen Finance, SA, Establecimiento Finan-
ciero de Crédito (art.7.3)]. O, en fin, aunque se escape un poco al contenido
y finalidad de este estudio, el interesante e innovador modelo de gestién de
la concrecion horaria en casos de reduccién de jornada por guarda legal o
cuidado de familiares que introduce el Convenio colectivo estatal del comer-
cio minorista de droguerias, herboristerias y perfumerias (art.42), que, en
el marco de las Comisiones creadas para la evaluacién y seguimiento de los
Planes de Igualdad, contempla la propuesta de férmulas como la concentra-
cioén de la reduccién de la jornada en dias completos continuados, uniendo
las vacaciones al periodo de disfrute de aquella; la fijacién de una jornada
semanal de veinte a veinticuatro horas, con un incremento salarial, y debien-
do prestarse al menos un dia a la semana la jornada completa, coincidiendo
con el dia de mayor actividad.

3.10. Teletrabajo parcial

Para concluir, y aunque se trate nuevamente de un asunto con sustantivi-
dad propia, no se ha querido dejar de aludir aqui al creciente interés que para
la negociacién colectiva despierta el teletrabajo. Que, ademds, en la mayor
parte de los casos se articula en realidad como un complemento de una reduc-
cion de jornada, como un teletrabajo parcial.

El sistema mas elaborado es el de los convenios de las empresas del
Grupo Repsol, empezando por el VIII Acuerdo marco del Grupo Repsol,
cuyo art.19 incorpora un «Acuerdo de implantacién progresiva de teletraba-
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jo», que se dice alcanzado el 8 de mayo de 2009 al amparo de lo previsto en
el Acuerdo Marco Europeo en materia de teletrabajo el 16 de julio de 2002
e inspirado en sus principios, y suscrito por la Direccién de la Empresa y
los sindicatos mds representativos, CCOO y UGT, a propuesta de la Mesa
Técnica de Igualdad del Grupo Repsol. En el Acuerdo se empieza por defi-
nir y establecer cinco modalidades del teletrabajo (1 dia/ semana; 2 dias/
semana; 3 dias/ semana; 20% de la jornada; y 2 tardes/ semana y la jornada
del viernes); determinar los requisitos bdsicos para poder «teletrabajar»,
admitiendo la compatibilidad entre la reduccién de jornada y el teletrabajo de
dia completo y con la modalidad del 20% diario, salvo que la reduccién sea
igual o superior a un tercio; fijar requisitos técnicos y especiales, obligacio-
nes y derechos de la persona que teletrabaje y mecanismos de seguimiento.
El X Convenio colectivo de Repsol Petroleo, SA (art.92) y el XIII Convenio
colectivo de Repsol Quimica, SA recogen en efecto el modelo de teletrabajo
del Acuerdo Marco; mientras que el V Convenio colectivo de Repsol, SA
regula el teletrabajo parcial (art.15.7.2); y el XI Convenio colectivo de Repsol
Petroleo, SA -Refino- (art.89), el IX Convenio colectivo de Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, SA (art.37.3.1); y el Convenio colectivo de Repsol
Lubricantes y Especialidades, SA posibilitan la compatibilidad entre el tele-
trabajo con el disfrute del permiso por maternidad a tiempo parcial al 50% en
las dltimas cuatro semanas.

Por fin, se refiere al teletrabajo el Convenio colectivo de Thales Espaiia
GRP, SAU, que contempla la posible realizacién en el domicilio de jornadas
completas o parciales, sin que ello pueda afectar a las actividades que habran
de desarrollarse en cumplimiento de las funciones propias del puesto de tra-
bajo (art.36).

Convendria que los convenios colectivos que en futuro aborden la rea-
lizacién o potenciacion del teletrabajo tuvieran en cuenta que la opcién de
pasar a desarrollar esta modalidad de la prestacion constituye una verdadera
novacién contractual, que requiere, en congruencia con esa configuracion
juridica, la voluntad expresa del trabajador[STS de 11 de abril de 2005
(Rec.143/04)], no pudiendo ser impuesta unilateralmente por el empresario,
probablemente, ni siquiera cuando tal opcidn esté prevista en convenio.

4. CONCLUSIONES Y VALORACION FINAL

1. Sobre la ordenacién general del trabajo a tiempo parcial
en los convenios colectivos

Primera: el trabajo a tiempo parcial es una materia abundantemente tra-
tada en la negociacion colectiva.

Segunda: la negociacion colectiva asume el reto de configurar esta forma
de trabajo como mecanismo alternativo a la contratacién temporal y a las
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horas extras; y de estimular este tipo de contratacién y mejorar su calidad,
procurando propiciar la prolongacién o ampliacién de las jornadas, la conso-
lidacién de estas tltimas y el acceso preferente de los trabajadores a tiempo
parcial a empleos a tiempo completo.

Tercera: la negociacion avanza discreta pero firmemente en la conside-
racion de la perspectiva de género y en el tratamiento de cuestiones relativas
a la conciliacién familiar, poniéndolas asimismo en conexién con el trabajo a
tiempo parcial. Parad6jicamente, algunos convenios de sectores feminizados
apenas le prestan atencién.

Cuarta: los convenios detallan las repercusiones del principio de igual-
dad de trato y del de proporcionalidad en la fijacién de las condiciones de tra-
bajo de los trabajadores a tiempo parcial; en relacion con el segundo de esos
principios rectores con algunas disparidades de criterio, y referencia expresa
al computo del periodo de prueba.

2. Especificamente, sobre la regulacion convencional del tiempo
de trabajo en los contratos a tiempo parcial

Primera: es frecuente que los convenios contemplen mecanismos de
garantia de ocupacién y empleo de calidad para los trabajadores a tiempo
parcial, por medio de cldusulas que fijan umbrales de jornada minima, o la
continuidad de la jornada y el no fraccionamiento excesivo de la misma, en
funcion del montante de horas pactado.

Segunda: casi de manera generalizada los convenios optan por ampliar
al mdximo el porcentaje de horas complementarias y voluntarias posible; y
también regulan el preaviso para su realizacidn, en muchas ocasiones redu-
ciéndolo practicamente al momento inmediato anterior a la prestacién del
servicio. También se contempla de manera expresa la posible renuncia al
pacto de horas complementarias y la imposibilidad de sancionar al trabajador
si el empresario incumple sus obligaciones o el trabajador rechazase la oferta
de horas adicionales.

Tercera: la regulacion de la distribucién de la jornada y la organizacién
de los horarios de los trabajadores a tiempo parcial resulta extremadamente
prolija, detallada y dispar, tremendamente casuistica, y practicamente impo-
sible de reconducir a un esquema ordenador sistematico. Aunque se advierte
un predominio de la remisién al contrato, la posible alteraciéon sobrevenida
de la jornada por iniciativa empresarial, y la ampliacién por otras vias de las
facultades empresariales de disposicién de la fuerza de trabajo.

Cuarta: la negociacion introduce, no obstante, medidas favorables a la
continuidad de la jornada, como la ubicacién de las horas complementarias
al inicio o al final de la jornada pactada, o la limitacion de las interrupciones
(en nimero y duracién); y regula la garantia de los tiempos de descanso de
los trabajadores a tiempo parcial.
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Quinta: en ocasiones, la regulacion de ciertos aspectos del tiempo de tra-
bajo de los trabajadores a tiempo parcial podria resultar de dudosa legalidad
(sobre todo, algunas cldusulas en las que se atribuye al empresario la libre
disposicion de la prestacion de servicios o la alteracién de las condiciones
temporales de ejecucion del trabajo fijadas en el contrato o en el propio con-
venio).
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6. ANEXO DE CONVENIOS CONSULTADOS
1. Convenios sectoriales

Resolucién de la DGE de 28 de febrero 2012, por el que se registra y publica
el V Convenio colectivo del sector de la construccién (BOE 15 de marzo)

Resolucién de la Direccién General de Empleo, de 20 de septiembre
2012, por la que se registra y publica el Convenio colectivo para el sector de
conservas, semiconservas, ahumados, cocidos, secados, elaborados, salazo-
nes, aceite y harina de pescados y mariscos (BOE 10 de octubre)

Resolucién de la DGE de 12 de julio 2012, por la que se registra y publi-
ca el Convenio colectivo de ambito estatal del sector de contact center (antes
telemarketing (BOE 27 de julio)

Resolucion de 2 de noviembre de 2012, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del sector de la
madera (BOE 27 de noviembre)

Resolucion de 25 de abril de 2013, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal del sector de las
industrias lacteas y sus derivados (BOE 13 de mayo)

Resolucién de 4 de julio de 2013, de la Consejeria de Economia y
Empleo, por 1 que se registra y publica el Convenio Colectivo Local del sec-
tor de la Estiba y Desestiba del puerto de Avilés (BOPA 14 de agosto)

Resolucion de 18 de septiembre de 2013, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de esta-
ciones de servicio 2010-2015 (BOE 3 de octubre)

Resolucién de 9 de octubre de 2013, de la Direccién General de Empleo,
por el que se registra y publica el XVII Convenio colectivo nacional de
Empresas de Ingenieria y Oficinas de Estudios Técnicos (BOE 25 de octubre)

Resolucion de 7 de febrero 2014, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el VI Convenio colectivo estatal de gestorias
administrativas (BOE 24 de febrero)

Resolucion de 14 de febrero de 2014, de la Direccion General de Rela-
ciones Laborales, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de

trabajo para el sector del Auto-Taxi de la Comunidad Auténoma de Andalucia
2014-2016 (BOJA 3 de marzo)
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Resolucién de 7 de mayo 2014, de la DGT, por la que se registra y
publica el Convenio Colectivo del sector Montajes y Empresas Auxiliares del
Principado de Asturias (BOPA 22 de mayo)

Resolucién de 5 de agosto de 2014, de la Consejeria de Economia y
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio Colectivo del sector
Derivados del Cemento (BOPA 28 de agosto)

Resolucion de 2 de septiembre 2014, de la Direccién General de Trabajo
y Prevencién de Riesgos, por la que se registra y publica el Convenio Colec-
tivo del sector Obradores y Féabricas de Pasteleria, Confiteria y Reposteria de
Navarra (BO Navarra 6 de octubre)

Resolucion de 19 de septiembre 2014, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra el Convenio colectivo estatal del comercio
minorista de droguerias, herboristerias y perfumerias (BOE 2 de octubre)

Resolucién de 6 de octubre de 2014, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica III Convenio colectivo general del sector de
servicios de asistencia en tierra en aeropuertos o (BOE 21 de octubre)

Resolucion de 11 de diciembre 2014, de la DGE, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo bésico, de dmbito estatal, para la fabricacién de
conservas vegetales (BOE 26 de diciembre)

Resolucién de 15 de enero de 2015, de la Consejeria de Economia y
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio Colectivo del sector
Estiba y Desestiba del Puerto de Gijon (BOPA 28 de enero)

Resolucion de 20 de enero de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las indus-
trias de elaboracion del arroz (BOE 3 de febrero)

Resolucién de 6 de mayo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el V Acuerdo Laboral de ambito estatal para
el sector de hosteleria (BOE 21 de mayo)

Resolucién de 8 de junio 2015, de la DGE, por la que se registra y publi-
ca el Convenio colectivo marco estatal para las empresas organizadoras del
juego del bingo (BOE 19 de junio)

Resolucién de 22 de junio 2015, de la Direccién General de Empleo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de accidn e interven-
cién social 2015-2017 (BOE 3 de julio)

Resolucion de 3 de julio de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del sector ocio educati-
vo y animacién sociocultural (BOE 15 de julio)

Resolucion de 3 de julio 2015, por la que se registra y publica el Convenio
Colectivo Estatal de Artes Graficas, Manipulados de Papel, Manipulados de
Cart6n, Editoriales e Industrias Auxiliares 2014-2015-2016 (BOE 15 de julio)
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Resolucion de 20 de julio de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de mayoristas e impor-
tadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y
anexos (BOE 6 de agosto)

Resolucion de 3 de agosto de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el IV Convenio colectivo para la acuicultura
marina nacional (BOE 19 de agosto)

Resolucién de 3 de agosto de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el XVIII Convenio colectivo general de la
industria quimica (BOE 19 de agosto)

Resolucion de 7 de agosto 2015, de la DGE, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la
confeccion (BOE 21 de agosto)

Resolucion de la DGE de 4 de septiembre 2015, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para el
periodo julio 2015-2016 (BOE 18 de septiembre)

Resolucién de 14 de septiembre de 2015, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la industria
azucarera para el periodo 2015-2016 (BOE 25 de septiembre)

Resolucion de 30 de septiembre de 2015, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las
industrias de turrones y mazapanes (BOE 14 de octubre)

Resolucion de 22 de octubre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del grupo de
marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid, Castilla-La Mancha,
La Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia
(BOE 5 de noviembre)

Resolucién de 29 de octubre 2015, por la que se registra y publica el
Convenio Tomate Fresco (Manipulado y Envasado) (BO Regién de Murcia
20 de noviembre)

Resolucién de 12 de noviembre de 2015, de la Consejeria de Empleo, por
la que se registra y publica el Convenio Colectivo del Sector para la Industria
del Metal del Principado de Asturias (BOPA 23 de noviembre)

Resolucion de 23 de noviembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el VII Convenio colectivo sectorial
de ambito estatal de las administraciones de loterias (BOE 7 de diciembre)

Resolucion de 28 de diciembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de per-
fumeria y afines (BOE 19 de enero)
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Resolucion de 19 de enero de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de jardineria
para el periodo 2015-2016 (BOE 2 de febrero)

Resolucién de 3 de febrero de 2016, de la Direcciéon General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del sector de empresas
de publicidad (BOE 10 de febrero)

Resoluciéon de 12 de febrero de 2016, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo marco para
los establecimientos financieros de crédito para el periodo 2015-2016 (BOE
1 de marzo)

Resolucién de 18 de febrero de 2016, de la Consejeria de Empleo, Indus-
tria y Turismo, por la que se registra y publica el Convenio Colectivo del
sector «Limpieza de edificios y locales del Principado de Asturias» (BOPA
4 de marzo)

Resolucion de 24 de febrero de 2016, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal del
sector laboral de restauracion colectiva (BOE 22 de marzo)

Resolucion de 8 de abril de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el VIII Convenio colectivo nacional para las
industrias de pastas alimenticias (2014-2016) (BOE 22 de abril)

Resolucion de 15 de abril de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el XV Convenio colectivo interprovincial para
el comercio de flores y plantas (BOE 2 de mayo)

Resoluciéon de 3 de mayo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de pastas, papel
y cartén (BOE 19 de mayo)

Resolucion de 1 de junio de 2016, de la Direcciéon General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del sector de la banca
(BOE 15 de junio)

Resolucién de 19 de julio 2016, por la que se registra y publica el Con-
venio colectivo de la industria del calzado para los afios 2016, 2017 y 2018
(BOE 2 de agosto)

Resolucion de 29 de junio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Acuerdo de modificacién del XV Convenio
colectivo interprovincial para el comercio de flores y plantas (BOE 14 de julio)

Resolucién de 6 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo, por
la que se registra y publica el II Convenio colectivo que regula las relaciones
laborales de las empresas proveedoras civiles privadas de transito aéreo de mer-
cado liberalizado y sujetos a régimen concesional (BOE 15 de julio)
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Resolucion de 19 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las indus-
trias del curtido, correas y cueros industriales y curticidn de pieles para pele-
teria 2016-2018 (BOE 2 de agosto)

Resolucion de 19 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de tejas, ladrillos
y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 10 de agosto)

Resolucién de 25 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Acta de la Comisién Negociadora del Con-
venio colectivo estatal de la industria, la tecnologia y los servicios del sector
del metal (BOE 11 de agosto). Modifica parcialmente el convenio del metal.

2. Convenios de empresa y grupos de empresas

Resolucion de 3 de noviembre 2009, por la que se registra y publica el
IIT Convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Administracién
General del Estado [ (BOE 12 de noviembre)

Resolucion de 29 de noviembre de 2011, de la Direccién General de
Trabajo, por la que se registra y publica el I Convenio colectivo del Grupo de
empresas AENA (Entidad Pablica Empresarial AENA y Aena Aeropuertos,
SA (BOE 20 de diciembre)

Resolucion de 13 de mayo de 2013, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el V Convenio colectivo de supermercados del
Grupo Eroski (BOE 30 de mayo)

Resolucién del Delegado Territorial de Trabajo, Empleo y Politicas
Sociales de Bizkaia del Departamento de Empleo y Politicas Sociales, por la
que se dispone el registro, publicacién y depdsito del Convenio Colectivo de
la empresa UTE Bilboko Lorategiak con su personal adscrito a los servicios
de conservacién y mantenimiento de los parques y zonas ajardinadas de Bil-
bao (UTE Bilboko Lorategiak) (BOB 12 de junio de 2013)

Resolucién de 20 de agosto de 2013, de 1a Direcciéon General de Empleo,
por la que se registra y publica el XV Convenio colectivo de la empresa
ONCE vy su personal.

Resolucion de 9 de octubre 2013, por la que se registra y publica el Con-
venio Colectivo para el Personal Laboral de la Administracién General de la
Comunidad de Castilla y Leén y Organismos Auténomos dependientes de
esta (BO Castilla y Le6n de 28 de octubre)

Resolucién de 4 de diciembre de 2013, de la Direcciéon General de
Empleo, por la que se registra y publica el V Acuerdo marco del Grupo
Arcelor-Mittal en Espafia (BOE 19 de diciembre)
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Resolucion de 27 de enero de 2014, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el IV Convenio colectivo marco del Grupo
Endesa (BOE 13 de febrero)

Resolucién de 6 de mayo de 2014, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el IV Convenio colectivo de Retevision I,
SAU (BOE 19 de mayo)

Resolucion de 6 de mayo de 2014, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el XX Convenio colectivo del personal de
tierra de Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, SA, Operadora, S. Unipersonal
(BOE 22 de mayo)

Resolucién de 23 de diciembre de 2014, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Minas de
Almadén y Arrayanes, SA (BOE 14 de enero)

Resolucion de 23 de diciembre de 2014, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el III Convenio colectivo para el
grupo de empresas Maxam (BOE 14 de enero)

Resolucién de 23 de diciembre de 2014, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el IT Convenio colectivo de Supersol Spain, SLU,
Cashdiplo, SLU y Superdistribucién Ceuta, SLU (BOE 12 de enero)

Resolucion de 20 de enero de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el II Convenio colectivo marco del grupo
E.ON Espana (BOE 30 de enero)

Resolucion de 28 de enero de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el X Convenio colectivo de Vigilancia Integra-
da, SA. (BOE 10 de febrero)

Resolucién de 13 de febrero de 2015, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de European
Air Transport Leipzig GMBH, sucursal en Espafia (BOE 26 de febrero)

Resolucién de 13 de febrero de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la «Allianz
Compafifa de Seguros y Reaseguros SA» (BOE 26 de febrero)

Resoluciéon de 13 de febrero de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Ursula
Consulting, SLU. (BOE26 de febrero)

Resolucién de 2 de marzo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Euro Pool System
Espaiia, SLU. (BOE 10 de marzo)

Resolucion de 2 de marzo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Axafone Telecomu-
nicaciones, SL (BOE 10 de marzo)
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Resolucién de 12 de marzo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Ediciones Primera
Plana, SA, Logistica de Medios de Catalunya, SL, Zeta Servicios y Equipos,
SA (centros de trabajo de Barcelona), Zeta Gestion de Medios, SA y Grupo
Zeta, SA (centros de trabajo de Barcelona) (BOE 26 de marzo)

Resolucién de 17 de marzo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Importaco
Frutos Secos (BOE 2 de abril)

Resolucién de 17 de marzo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de ELA Hiermor Aso-
ciados, SLU. (BOE 31 de marzo)

Resolucién de 27 de marzo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Aunar Group 2009,
SL. (BOE 13 de abril)

Resolucion de 8 de abril de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del grupo de empresas
de servicios del Real Automévil Club de Espafia (BOE 21 de abril)

Resolucion de 16 de abril de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Proxima Servicios
Empresariales, SL (BOE 29 de abril)

Resolucion de 20 de abril de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el III Convenio colectivo de Mediapost Spain,
SL para los centros de trabajo de Madrid, Barcelona, Zaragoza, Malaga, Mur-
cia, Alicante y Vizcaya. (BOE 4 de mayo)

Resolucion de 26 de mayo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Burgercampo, SL
(BOE 11de junio)

Resolucion de 26 de mayo de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Swissport Spain, SA.
(BOE 11 de junio)

Resoluciéon de 3 de julio de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de tripulantes de cabina
de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas, SAU (BOE 20 de julio)

Resolucion de 3 de julio de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Pastificio
(BOE 15 de julio)

Resolucion de 20 de julio de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Alianzas y Subcon-
tratas, SA. (BOE 6 de agosto)
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Resolucion de 28 de julio de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Inaer Helicépteros,
SAU (BOE 19 de agosto)

Resolucion de 28 de julio de 2015, de la Consejeria de Empleo, por la
que se registra y publica el XX Convenio Colectivo Cementos Tudela Veguin,
S.A.U., Factoria de Abofio (2014-2018) (BOPA 16 de septiembre)

Resolucion de 3 de agosto de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Constant
Servicios Empresariales, SLU (BOE 19 de agosto)

Resolucion de 6 de agosto de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Danone, SA (BOE
20 de agosto)

Resolucién de 24 de agosto de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Groundforce (BOE
4 de septiembre)

Resolucién de 14 de septiembre de 2015, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de SPN
Empauxer, SL (BOE 25 de septiembre) [anulado por SAN de 13 de abril de
2016 (Proced.52/16)]

Resolucién de 14 de septiembre de 2015, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el VI Convenio colectivo de Iberdrola
Grupo (BOE 25 de septiembre)

Resolucién de 30 de septiembre de 2015, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Centro
Farmacéutico, SL (BOE 14 de octubre)

Resolucion de 22 de octubre de 2015, de la Direcciéon General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del grupo de
empresas Redexis Gas (BOE 5 de noviembre)

Resolucion de 22 de octubre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de General
Optica, SA (BOE 4 de noviembre)

Resolucion de 26 de octubre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Gestildn
Estaciones de Servicio, SL (BOE 6 de noviembre)

Resolucion de 5 de noviembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el III Convenio colectivo del Grupo
de Empresas VIPS (BOE 19 de noviembre)

Resolucion de 23 de noviembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Thales
Espafia GRP, SAU (BOE 9 de diciembre)
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Resolucion de 11 de diciembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Servicios
Integrales de Fincas Urbanas de Madrid, SL. (BOE 5 de enero)

Resolucién de 18 de diciembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el III Convenio colectivo del Grupo
de empresas Rodilla (BOE 21 de enero)

Resolucion de 28 de diciembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de empresas
vinculadas a Telefénica de Espafia, SAU, Telefénica Méviles Espaiia, SAU y
Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU (BOE 21 de
enero)

Resolucion de 28 de diciembre de 2015, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo de
empresas Muerde la Pasta (BOE 19 de enero)

Resolucion de 5 de enero de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Noroto, SAU (BOE
de 21 de enero)

Resolucion de 19 de enero de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la Fundacién Banca-
ria Caixa d Estalvis i Pensiones de Barcelona «La Caixa» (BOE 2 de febrero)

Resolucion de 19 de enero de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de ESC Servicios Gene-
rales, SL (BOE 2 de febrero)

Resolucion de 19 de enero de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Enercon Windenergy
Spain, SL (BOE 2 de febrero)

Resolucion de 19 de enero de 2016, de la Direcciéon General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Easyjet Handling
Spain, Sucursal en Espaiia (BOE 3 de febrero)

Resolucion de 22 de enero de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Dealz Espafia, SL
(BOE 5 de febrero)

Resolucion de 27 de enero de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el VI Convenio colectivo de Unién de Deta-
llistas Espafioles, Sociedad Cooperativa, Grupo Técnico SA, Tripode SA y
Coidec, SA (BOE 10 de febrero)

Resolucién de 3 de febrero de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Prosegur BPO Espa-
fia, SL (BOE 16 de febrero)
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Resolucién de 3 de febrero de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Safety-Kleen Espa-
fia, SA (BOE 16 de febrero)

Resolucion de 19 de febrero de 2016, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el III Convenio colectivo del Grupo
Zena (BOE 3 de marzo)

Resolucién de 17 de marzo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Claro Sol Facilities,
SLU. (BOE 13 de abril)

Resolucién de 17 de marzo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Ilunion Seguridad,
SA. (BOE 5 de abril)

Resolucién de 17 de marzo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Compaiifa Logistica
Acotral, SA y Acotral Distribuciones Canarias, SL (BOE 13 de abril)

Resolucion de 4 de abril de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el XVI Convenio colectivo de Europcar IB,
SA (BOE 21 de abril)

Resolucion de 4 de abril de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el IV Convenio colectivo del Grupo Ortiz
(BOE 21 de abril)

Resolucion de 8 de abril de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Alares Social, SA
(BOE 22 de abril)

Resolucion de 15 de abril de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Gold Advance Inves-
tments, SL (BOE 29 de abril)

Resolucion de 22 de abril de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Servigesplan, SL
(BOE 5 de mayo)

Resolucion de 3 de mayo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Enagas
(BOE 16 de mayo)

Resoluciéon de 3 de mayo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Soluciones de Exter-
nalizacién Hotelera, SL (BOE 16 de mayo)

Resolucion de 11 de mayo de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de TM Resources, SL
(BOE 23 de mayo)
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Resolucion de 11 de mayo de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Ticketbis, SL (BOE
23 de mayo)

Resolucién de 23 de mayo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el V Convenio colectivo de Iberdrola Ingenie-
ria y Construccién, SAU (BOE 6 de junio)

Resolucion de 23 de mayo de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la Compaiiia Espa-
fola de Petréleos, SAU (CEPSA), para las refinerias de San Roque (Cédiz) y
de Santa Cruz de Tenerife (BOE 7 de junio)

Resolucion de 27 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por el que se registra y publica el VIII Acuerdo marco del Grupo Repsol
(BOE 12 de agosto)

Resolucion de 26 de mayo de 2015, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el X Convenio colectivo de Repsol Petréleo,
SA (BOE 11 de junio)

Resolucion de 27 de junio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el IX Convenio colectivo de Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, SA (BOE 12 de julio)

Resolucion de 19 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Repsol Lubricantes
y Especialidades, SA (BOE 2 de agosto)

Resolucion de 20 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el XIII Convenio colectivo de Repsol Quimi-
ca, SA (BOE 11 de agosto)

Resolucién de 25 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el X Convenio colectivo de Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, SA (BOE 12 de agosto)

Resolucion de 25 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el XI Convenio colectivo de Repsol Petréleo,
SA —Refino— (BOE 12 de agosto)

Resolucion de 2 de agosto de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el V Convenio colectivo de Repsol, SA (BOE
13 de agosto)

Resolucion de 6 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de ISS Facility Services
Multiservicios Integrales, SL (BOE 15 de julio)

Resolucion de 19 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Aldeas Infantiles
SOS de Espafia (BOE de 10 de agosto)
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Resolucion de 19 de julio de 2016, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el III Convenio colectivo de la Fundacién
Secretariado Gitano (BOE 2 de agosto)

Resolucién de 19 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos
Espafia, SA, Servicio BSH al cliente, zona 5, Levante (BOE 2 de agosto)

Resolucién de 25 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Vestas Eélica, SAU.
(BOE 12 de agosto)

Resolucién de 22 de agosto de 2016, de la Direccién General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del grupo de empresas
Dia SA y Twins Alimentacién SA (BOE 2 de septiembre)

Resolucién de 23 de agosto de 2016, de la Direccién General de Empleo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo de Expertus Multiservicios, SA,
para los centros de trabajo de Madrid y Barcelona (BOE 2 de septiembre)

Resolucién de 24 de agosto de 2016, de la Direccién General de Empleo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Champion (Super-
mercados Champion, SA y Grupo Supeco-Maxor, SL) (BOE 6 de septiembre)

Resolucién de 24 de agosto de 2016, de 1a Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de BSH Electrodo-
mésticos Espafia, SA (Servicio BSH al cliente, Zona 2, Norte) (BOE 8 de
septiembre)

Resolucion de 13 de septiembre de 2016, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de BSH Elec-
trodomésticos Espafia, SA (Servicio BSH al cliente, Zona 3) (BOE 24 de
septiembre)

Resoluciéon de 2 de septiembre de 2016, de la Direcciéon General de
Empleo, por la que se registra y publica el VII Convenio colectivo de Volk-
swagen Finance, SA, Establecimiento Financiero de Crédito (BOE 15 de
septiembre)

Resolucién de 13 de septiembre de 2016, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Renault
Espaiia, SA (BOE 28 de septiembre)

Resolucion de 26 de septiembre de 2016, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Comercial
Citroén, SA (BOE 7 de octubre)

Resolucion de 26 de septiembre de 2016, de la Direccion General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo
Vodafone Espaiia. (BOE 7 de octubre)
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1. INTRODUCCION

Aproximarse al estudio del tiempo de trabajo y la normativa que lo
regula supone enfrentarse a un ambito amplisimo desde cualquier 6pti-
ca que se enfoque, pues el tiempo de trabajo es un aspecto nuclear de la
relacion laboral y de la negociacidn colectiva, si nos atenemos a la estricta
16gica juridico-laboral, pero también lo es desde la perspectiva de lo per-
sonal, de la vida diaria de quien presta servicios por cuenta ajena y de sus
familiares e incluso destaca su influencia en cuestiones macroecondémicas
como la composicién del mercado de trabajo en relacién con la creacidn,
mantenimiento y reparto del empleo. Todo ello sin olvidar que el tiempo
de trabajo y su otra vertiente, la del tiempo de descanso, estdn inextricable-
mente unidos a la salud laboral.

La enorme trascendencia que el tiempo de trabajo proyecta, tanto en la
version juridica de fuente de obligaciones y derechos como en la version
sociolégica de condicionante diario de la vida del trabajador y su familia,
justifica la atencién que se le preste desde cualquier punto de vista y en el
presente caso desde la perspectiva del papel que puede desempenar la Inspec-
cién de Trabajo y Social (en adelante ITSS) para coadyuvar en la aplicaciéon
adecuada de la normativa que lo regula. Funcién inspectora a la que se refiere
el articulo 12.1 de la Ley 23/2015 como el cometido de vigilancia y exigencia
del cumplimiento de las norma legales, reglamentarias y del contenido de
los acuerdos y convenios colectivos en el 4ambito del sistema de relaciones
laborales (letra a) o de prevencion de riesgos laborales (letra b) por ejemplo,
sin perjuicio de los cometidos de asistencia técnica (articulo 12.2) y los de
conciliacién, mediacion y arbitraje (articulo 12.3).

Por razones de actualidad y por la necesidad de acotar lo inabarcable,
la finalidad del articulo reside en revisar el papel de la ITSS en relacién con
el control del tiempo de trabajo a la luz de las resoluciones judiciales que
mas directamente condicionan su funcién, con independencia del érgano
judicial que haya dictado las sentencias, si bien ya apuntamos la importan-
cia de la interpretacién del articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante ET) realizada por la Audiencia Nacional desde diciembre de
2015.
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2. EL TIEMPO DE TRABAJO COMO ELEMENTO ESENCIAL
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Para acercarnos al papel de la ITSS en la aplicacién de la normativa de
tiempo de trabajo, conviene en primer lugar adentrarnos en el concepto de
tiempo de trabajo y sus derivados bésicos de jornada y horario.

2.1. Los conceptos de jornada y horario

«Tiempo de trabajo» es el titulo de la seccién 5% del capitulo II (con-
tenido del contrato de trabajo) del Titulo I (de la relacién individual de
trabajo) del ET. En dicha seccién no se define expresamente lo que debe
entenderse por tiempo de trabajo, pero si se desprende en qué consiste a
través de la regulacion de diversas materias por parte de los articulos que
lo integran, dedicados a la jornada, horas extraordinarias, trabajo noc-
turno a turnos y ritmo de trabajo, descanso semanal, fiestas, permisos y
vacaciones anuales.

En dicha secciéon no se menciona el horario de trabajo como con-
cepto, en términos generales, como si se hace en otros articulos del ET,
por ejemplo en el articulo 41.1.b), en el articulo 82.3.b) o en el articulo
84.2.c) unido a la expresidén «y distribucion del tiempo de trabajo». La
referencias que se hacen en la citada seccién 5% al horario de trabajo son
al horario flexible (articulo 34.8 del ET) y a la concrecién horaria de
determinados permisos (articulo 37.7 y en relacién con los apartados 4,5
y 6). Sin embargo si se menciona expresamente al calendario laboral (arti-
culo 34.6 del ET) que cuando estaba vigente el Real Decreto 2001/1983
debia comprender, ademads de otros contenidos, el horario de trabajo (art.
4.3). La regulacidon del contenido del calendario laboral desapareci6 en el
Real Decreto 1561/1995 derogatorio del citado.

La Audiencia Nacional en Sentencia de 28 de julio de 2014 (proce-
dimiento 143/2014) declaré que el calendario laboral que debe elaborar
la empresa, en virtud de lo establecido en el articulo 34.6 del ET, si debe
incluir los horarios de trabajo. Este pronunciamiento lo hizo consideran-
do de un lado la desaparicién de toda norma legal o reglamentaria que
especificase cudl habia de ser el contenido del calendario laboral, y de
otro lado que las sentencias del Tribunal Supremo sobre el contenido del
calendario laboral se dictaron en recursos de casacién en procedimientos
de conflicto colectivo y no en unificacidn de doctrina, siendo pronuncia-
mientos Unicos sin reiteracién, por lo que carecian del valor de jurispru-
dencia en los términos del articulo 1.6 del Cédigo Civil. En concreto la
Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante TS) de 18 de septiembre de
2000 (recurso 4240/1999) ante la falta de regulacién legal y reglamentaria
sobre el contenido del calendario laboral concluye que «es mas que dudo-
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so que el empresario esté obligado a incluir los horarios en el calendario
que haya de publicar en cumplimiento del mandato del articulo 34.6 del
Estatuto de los Trabajadores. Pero, en todo caso, esta obligacién no puede
extenderse a aquellos trabajadores y horarios que, por las caracteristicas
de su prestacidn, ya se han previsto en el convenio colectivo que realicen
unas jornadas de dificil determinacién». Este criterio lo siguid, por ejem-
plo, el TSJ de Catalufia en Sentencia de 24 de octubre de 2002 (recurso
5241/2002).

Dicha sentencia de la Audiencia Nacional de 2014 se pronuncia sobre
los conceptos de jornada y de horario «que aparecen diferenciados» en el
ET, y lo hace apoydndose en las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala
de lo Social, de 22 de julio de 1995 (recurso 443/1995), 26 de junio de
1998 (recurso 4621/1997) y 19 de febrero de 2001 (recurso 2964/2000)
que entienden que «los conceptos de jornada, sea diaria, mensual o anual,
y de horario son conceptos muy préximos y vinculados entre si, pero
entre ambos es la jornada la que presenta una mayor relevancia y trascen-
dencia, por cuanto que ella es la que determina nitidamente el nimero de
horas que se han de trabajar, dentro del lapso temporal de que se trate;
el horario es una consecuencia o derivacion de la jornada, pues en €l se
precisa el tiempo exacto en que cada dia se ha de prestar servicio tenien-
do siempre a la vista y como norma a respetar la duracién de la jornada
estatuida», concluyendo la Audiencia Nacional que «el concepto de jor-
nada se refiere al nimero de horas de trabajo en un determinado periodo,
mientras que el horario o la distribucién de la jornada, se refiere a los
concretos momentos (dias y horas) en los que han de prestarse esas horas
de trabajo... que pueden ser diferentes para cada trabajador en concreto».
En l6gica consecuencia, la Audiencia Nacional entendié que el ndimero
abstracto de horas que componen la jornada de trabajo ha de concretarse
en una distribucién u horario que incluya los dias de trabajo y el horario
de trabajo en cada uno de ellos, siendo el calendario el medio idéneo para
ello. Y ante el silencio de la norma reglamentaria opta por llenarlo por via
interpretativa que, ademads, aparece reforzada porque el actual articulo
34.2 del ET regula la distribucién irregular de la jornada, y si bien el diez
por ciento de la jornada se podra distribuir por el empresario de forma
irregular, en defecto de pacto, con un preaviso al trabajador de al menos
cinco dias de antelacion, «el restante 90% de los dias y horas de trabajo
han de estar previamente determinados y ser conocidos con mucha mayor
antelacion por el trabajador lo que remite al sistema de fijacién anual por
medio del calendario laboral».

2.2. El tiempo de trabajo en la jurisprudencia comunitaria

Volviendo a la definicién de lo que es tiempo de trabajo, debemos refe-
rirnos al articulo 2.1) de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo
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y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenacién del tiempo de trabajo. Dicho articulo establece que tiempo
de trabajo es «todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el
trabajo, a disposicioén del empresario y en el ejercicio de su actividad o de
sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas naciona-
les», afiadiendo en el apartado 2) del mismo articulo que periodo de descan-
so es «todo periodo que no sea tiempo de trabajo».

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) (Sala
Cuarta) en Sentencia de 9 de julio de 2015 (asunto C-87/14) declara en
sus apartados 20 y 21 que segtn reiterada jurisprudencia se considera
tiempo de trabajo «el periodo que el trabajador permanece en el centro de
trabajo...en funcién de la obligacién que tiene dicho trabajador de man-
tenerse a disposicién de su empleador» siendo «el factor determinante el
hecho de que el trabajador estd obligado a estar fisicamente en el lugar
determinado por el empresario y a permanecer a disposicion de éste para
poder realizar de manera inmediata las prestaciones adecuadas en caso de
necesidad».

En cuanto a los pronunciamientos del TIUE sobre tiempo de trabajo
es obligado detenerse en la Sentencia de 10 de septiembre de 2015 (Sala
Tercera), asunto C-2666/14, en el caso de la Federacion de Servicios pri-
vados del sindicato Comisiones Obreras contra Tyco Integrated Security,
S.L. y Tyco Integrated File & Security Corporation Servicios, S.A. (en
adelante Tyco).

Se trata de una sentencia en la que la peticioén de decision prejudicial,
formulada por la Audiencia Nacional, tiene precisamente por objeto la
interpretacion del citado articulo 2.1) de la Directiva 2003/88/CE, que
define el concepto juridico tiempo de trabajo. Segun el apartado 2 de la
sentencia la peticién se da en el marco de un litigio entre el sindicato y
empresas mencionados «en relaciéon con la negativa de estas dltimas a
considerar que el tiempo que dedican sus trabajadores a los desplazamien-
tos diarios entre sus domicilio y los centros del primer y udltimo cliente
que les asigna su empresario (en lo sucesivo «tiempo de desplazamiento
domicilio-clientes») constituye «tiempo de trabajo», en el sentido del
articulo 2, punto 1 de dicha Directiva».

Hay que tener en cuenta que la forma de computar el tiempo de tra-
bajo en el ET estd regulada en su articulo 34.5 mediante la férmula de
que «tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se
encuentre en su puesto de trabajo».

En el caso que nos ocupa Tyco carece de centro de trabajo en las
distintas provincias donde despliega su actividad y los trabajadores téc-
nicos prestan sus servicios en domicilios y establecimientos industriales
y comerciales ubicados en la zona territorial a la que estdn adscritos,
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desplazdndose con un vehiculo de la empresa por la ruta diaria que le
comunica la empresa el dia anterior mediante un teléfono mévil. La dis-
tancia desde el domicilio hasta el lugar de trabajo es muy variable, siendo
a veces superior a 100 kilémetros.

La empresa calcula la jornada diaria de trabajo desde la llegada al
centro del primer cliente del dia hasta la hora de salida del centro del
ultimo cliente del dia, no computando el tiempo de desplazamiento domi-
cilio-clientes como tiempo de trabajo.

La Audiencia Nacional destaca que la solucién del articulo 34.5 del
Estatuto de los Trabajadores trae su causa en que «el trabajador es libre
para elegir el lugar de su domicilio. Por tanto, es el trabajador mismo
quien decide, en la medida de sus posibilidades, la distancia mayor o
menor que separa su lugar de trabajo de su domicilio» y que el sistema de
informacién al trabajador de la ruta del dia siguiente unas horas antes del
inicio de la jornada supone que «los trabajadores ya no tienen la opcién
de adaptar su vida privada y su lugar de residencia en funcién de la cerca-
nia al centro de trabajo, puesto que ese centro varia cada dia».

Por otra parte la Audiencia Nacional considera que la Directiva
2003/88/CE contempla sélo la posibilidad de que el tiempo sea calificado
como de trabajo o de descanso, y el tiempo de desplazamiento domicilio-
clientes «no puede considerarse periodo de descanso, habida cuenta, en
particular del objetivo de garantizar la salud y seguridad de los traba-
jadores» que persigue la Directiva. Sin embargo la Audiencia Nacional
tampoco considera que los mencionados desplazamientos se correspondan
con «un tiempo en que los trabajadores estén estrictamente a disposicién
del empresario para que €ste les pueda encomendar alguna tarea distinta
del propio desplazamiento».

La cuestion prejudicial tiene por tanto la finalidad de conocer si el
tiempo de desplazamiento domicilio-clientes constituye tiempo de trabajo
en el sentido de la Directiva 2003/88/CE. Para ello el TJUE parte de que ha
declarado reiteradamente que el concepto de tiempo de trabajo en la Direc-
tiva «se concibe en contraposicién al de periodo de descanso, al excluirse
mutuamente ambos» y que «la mencionada Directiva no contempla una
categoria intermedia entre los periodos de trabajo y los de descanso».

Para llegar a una conclusién el TJUE analiza los tres elementos cons-
titutivos del concepto de tiempo de trabajo segun se define en el articulo
2.1 de la Directiva de referencia, el elemento de la funcionalidad también
denominado criterio profesional, el elemento de la disponibilidad también
conocido como el criterio de autoridad y el elemento de la permanencia
también calificado por la doctrina como criterio espacial. La concurrencia
de estos tres elementos permite calificar el lapso temporal estudiado como
tiempo de trabajo o en caso contrario como tiempo de descanso.
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En cuanto al primer elemento relativo a que el trabajador debe estar en
ejercicio de su actividad o funciones (funcionalidad o criterio profesional)
el TJUE, aceptando la argumentacién del Abogado General, entiende que
los desplazamientos domicilio-clientes «son el instrumento necesario para
ejecutar prestaciones técnicas por parte de los trabajadores en los centros de
estos clientes», siendo menoscabado el objetivo de proteccion de la seguridad
y salud de los trabajadores si solo se considera tiempo de trabajo el «desti-
nado al ejercicio de la actividad de instalaciéon y mantenimiento de sistemas
de seguridad», es decir del tiempo invertido en los centros de los clientes. El
TJUE equipara el desplazamiento inicial y final desde un hipotético centro
de trabajo de la empresa al realizado desde el domicilio porque la empresa ha
decidido en su propio interés organizativo no disponer de centro de trabajo
en el drea territorial asignada a cada trabajador afectado, concluyendo que
durante los desplazamientos domicilio-clientes los trabajadores «estdn en el
ejercicio de su actividad o de sus funciones».

Respecto del segundo elemento segtin el cual el trabajador debe estar
a disposicién del empresario durante ese tiempo (disponibilidad o criterio
de autoridad), el TJUE utiliza para determinar su existencia tres factores.
En primer lugar si «el trabajador estd obligado a estar fisicamente presente
en el lugar que determine el empresario», en segundo lugar si el trabajador
estd «en una situacién en la que esté obligado juridicamente obedecer las
instrucciones de su empresario y a ejercer su actividad por cuenta de este»,
pudiendo perfeccionarse el contenido de este segundo factor con el concepto
de inmediatividad: si el trabajador puede «realizar de manera inmediata las
prestaciones adecuadas en caso de necesidad», finalmente, en tercer lugar,
contemplando la disposicion del trabajador desde una perspectiva negativa
se tiene en cuenta si existe la posibilidad de que el trabajador gestione su
tiempo «con menos limitaciones y se dedique a sus asuntos personales». El
TJUE reconociendo que durante los desplazamientos los trabajadores gozan
de cierta libertad «de la que no disponen durante el tiempo en el que llevan a
cabo una intervencion en el centro de un cliente», vuelve a equiparar la cita-
da libertad como equivalente a la que tendrian si partiera el desplazamiento
desde un hipotético centro de trabajo que la empresa no tiene por decisién
propia, «siempre que lleguen al cliente a la hora acordada por el empresa-
rio». Valorando estas premisas en el caso concreto el TIUE entiende que la
modificacién del punto de origen del desplazamiento, de centro de trabajo
de la empresa, como es lo habitual, a realizarlo desde el domicilio en el caso
de trabajadores sin centro de trabajo de la empresa, no es una modificacién
que por si misma afecte «a la naturaleza juridica de la obligacién que recae
sobre estos trabajadores de obedecer las instrucciones de su empresario...
que puede cambiar el orden de los clientes o anular o afadir una cita». Senci-
Ilamente «lo tnico que ha cambiado es el punto de partida del trayecto hacia
el centro del cliente». Por lo tanto en este caso acontecen los dos primeros
factores. En cuanto al tercer factor, el TIUE entiende que también acontece
pues durante el desplazamiento domicilio-cliente «estos trabajadores care-
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cen de la posibilidad de disponer libremente de su tiempo y dedicarse a sus
asuntos personales, de modo que estdn a disposicién de sus empresario».
Este planteamiento conduce a interrogarse por el control de la razonabilidad
del tiempo ocupado en dichos desplazamientos, a lo que el TJUE responde
que la empresas disponen de suficientes medios de control, siendo contrario
al objetivo de proteccion de la seguridad y salud que la carga suplementaria
del control recaiga en su totalidad sobre los trabajadores cuando es la propia
empresa la que decide sobre la organizacién del trabajo, en concreto carecer
de centros de trabajo propios en cada drea territorial.

En cuanto al tercer elemento segtn el cual el trabajador debe permanecer
en el trabajo en el periodo considerado (permanencia o criterio espacial) el
TJUE, tomando como referencia de nuevo las conclusiones del Abogado
General, mantiene que siendo «los desplazamientos consustanciales a la
condicién de trabajador que carece de centro de trabajo fijo o habitual, el
centro de trabajo de estos trabajadores no puede reducirse a los lugares de
intervencion fisica de estos trabajadores en los centros de los clientes de su
empresario». Este argumento se consolida con el hecho de que ante el cambio
diario del lugar de trabajo, los trabajadores «perdieron la posibilidad de deter-
minar libremente la distancia» de su domicilio al centro de trabajo, debiendo
asumir el empresario el coste de su decisién organizativa. La consecuencia
de lo expuesto es que durante los desplazamientos domicilio-clientes, los
trabajadores permanecen en el trabajo en los términos del articulo 2.1 de la
Directiva.

En la trascendente sentencia que nos ocupa, al considerar que los trabaja-
dores sin centro de trabajo habitual y lugar de trabajo cambiante diariamente,
comienzan y finalizan su jornada en su domicilio, supone equiparar en estos
casos el domicilio del trabajador a la expresion «puesto de trabajo» en la dic-
cion del articulo 34.5 del ET, lo que a su vez plantea el interrogante de si la
legislacion espafiola es acorde con la Directiva 2003/88/CE, cuestion sobre la
que no se pronuncia la Sentencia de 10 de diciembre de 2015 del TJUE. Por
otra parte la comparacion entre el concepto de tiempo de trabajo bajo la for-
mula de su definicién como hace la Directiva, con la delimitacién de lo que
es tiempo de trabajo mediante el establecimiento de su computo como es la
férmula utilizada por el ET, pone de manifiesto las dificultades de esta dltima
férmula por lo reduccionista del concepto de puesto de trabajo, en particular
en lo que se refiere al registro de la jornada o demostracion de la realizada
a efectos de la comprobacién que pueda llevar a cabo la ITSS en materia de
excesos de jornada y descansos.

2.3. Los desplazamientos en la jurisprudencia espaiiola

Este tema de los desplazamientos como tiempo de trabajo ha sido
abordado de forma tangencial por el Tribunal Supremo, debiendo citarse
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la Sentencia de 24 de junio de 1992 (recurso 2010/1991), la Sentencia de
18 de septiembre de 2000 (recurso 1696/1999), y la Sentencia de 24 de
septiembre de 2009 (recurso 2033/2008). En el primer caso, refiriéndose a
la actividad empresarial de telefonia, el TS declara que existe un verdade-
ro y real trabajo efectivo cuando «el horario se anticipa para el trabajador
a fin de realizar la actividad concreta ordenada en un determinado lugar
«fuera de la jornada laboral», ya porque ésta se prolonga «por desplaza-
miento desde el centro de trabajo al lugar en que se efectiie el mismo»».
En el segundo caso, relativo a un vigilante de seguridad y al desplaza-
miento y tiempo invertido diariamente por el trabajador en la recogida
y que entrega del arma de fuego utiliza en su trabajo, el TS lo califica
de tiempo de trabajo «porque tales desplazamientos no son los propios
de ida y vuelta al trabajo desde el domicilio o residencia del trabajador,
sino que estdn determinados por un deber impuesto por la empresa en
atencién a necesidades o conveniencias del servicio». En el tercer caso, el
de un vigilante de seguridad y el tiempo empleado en recoger el uniforme
en lugar distinto al del trabajo, el TS adopta la misma postura citando a
las dos sentencias anteriores. En definitiva, en los tres casos se cumplen
los tres elementos constitutivos de la definicién que da el articulo 2.1
de la Directiva, el de la funcionalidad por cuanto los desplazamientos
son el instrumento necesario para desarrollar la prestacién laboral, el de
la disponibilidad porque los desplazamientos obedecen a instrucciones
del empresario y durante el tiempo invertido los trabajadores no pueden
dedicarse a sus asuntos personales, y en tercer lugar el de la permanen-
cia por cuanto el desplazamiento no es del domicilio al lugar de trabajo
sino un desplazamiento previo al inicio teérico de la jornada realizado al
lugar ordenado por la empresa por conveniencia de la organizacién de la
actividad empresarial, que no puede afectar a la reduccién del tiempo de
descanso desde la perspectiva de la proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores.

2.4. El derecho necesario relativo

Como cierre de esta aproximacion al concepto de tiempo de trabajo
y los elementos que lo integran (jornada, horario, calendario laboral,
descanso, etc.) resulta conveniente recordar que en esta materia nos
movemos en el dmbito del derecho necesario relativo o bajo el principio
de norma minima. EI TS en Sentencia de 16 de abril de 2014 (recurso
183/2013), analizando la aplicacién del articulo 34.2 del ET en cuanto
al preaviso en los casos de distribucién irregular de la jornada, cita a las
Sentencias de 25 de enero de 2011 (recurso 216/2009) y de 23 de abril de
2009 (recurso 44/2007) dictadas ambas en relacion con el articulo 37.3
del ET y los permisos remunerados, para declarar que no son normas de
derecho necesario absoluto sino de derecho necesario relativo que «per-
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mite su mejora pero no su empeoramiento —en ambos casos desde el
punto de vista del trabajador», encontraindonos ante normas imperativas
«hacia abajo» y dispositivas «hacia arriba», es decir «lo que la doctrina
ha calificado como principio de norma minima... por eso a diferencia de
lo que ocurre cuando lo que aplicamos es el principio de norma més favo-
rable (de acuerdo con el dltimo inciso del articulo 3.3 del ET) no procede,
en absoluto, la comparacién global entre la norma legal que contiene esos
minimos...con la norma convencional que regula los diferentes aspectos
concernidos por esos minimos».

En la introduccién del presente articulo ya apuntdbamos que son
varios los campos implicados por la regulacién del tiempo de trabajo y
ello supone la aparicién de tensiones entre los mismos. Veamos algunos
ejemplos para comprender mejor las dificultades a las que se enfrenta la
ITSS en su cometido de vigilancia y exigencia del cumplimiento de lo
establecido en las fuentes del derecho del dmbito social.

2.5. La prevalencia de la negociacion colectiva

Hemos mencionado la trascendencia del tiempo de trabajo en la
relacion laboral y en la negociacidn colectiva. Un ejemplo de las posi-
bles tensiones entre ambas radica en que «los temas de jornada y horario
constituyen condiciones de trabajo que afectan profundamente al régimen
de vida de los trabajadores y por lo tanto constituyen una de las materias
mads sensibles sobre las que se impone la necesidad de la negociacién» tal
y como ha declarado el Tribunal Supremo (Sala de lo Social) en Senten-
cias de 28 de febrero de 2007 (recurso 184/2005) y 28 de septiembre de
2009 (recurso 146/2008).

Conviene a la materia que nos ocupa conocer un caso sobre el que se
pronuncié el Tribunal Constitucional, entrando mas en detalle sobre este
asunto. Un sindicato formulé una demanda contra una entidad financiera
a través del procedimiento de conflicto colectivo. El asunto versaba sobre
la validez de los acuerdos individuales de varios trabajadores, a través
de la aceptacion voluntaria de las medidas propuestas por la empresa en
materia de horario, una vez que la empresa no habfia llegado a un acuerdo
en la materia con los representantes de los trabajadores, modificando para
esos trabajadores el convenio colectivo. El Sindicato entiende que este
tipo de acuerdos vulnera el derecho a la negociacion colectiva, integrante
del mas amplio derecho de libertad sindical. En concreto mantiene que se
vulnera el articulo 41 del ET.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, en
Sentencia de 10 de diciembre de 2002 entendié que no era aplicable al
supuesto el procedimiento de conflicto colectivo «dado que se trata de
una cuestion que afecta directamente a legitimos intereses individuales
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de los trabajadores, cuya vida —de trabajo y de fuera del trabajo- podria
verse alterada como consecuencia de un proceso en el que no han sido
partes ni han tenido por tanto la oportunidad de ser oidos». De esta forma
el Tribunal intenta salvaguardar lo que considera intereses estrictamente
individuales a través de la tutela judicial efectiva de los afectados, segu-
ramente condicionada por la trascendencia personal de la materia: el
horario de trabajo. Sin embargo obvié la competencia en la materia de la
negociacién colectiva en la version prevista para la modificacidn sustan-
cial de condiciones de trabajo.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de julio de 2003 confirmé el
criterio del Tribunal Superior de Justicia sobre la inaplicacién del articulo 41
del ET «por no tratarse de una modificacidn peyorativa...sino de un “pacto
novatorio” entre la empresa y los trabajadores que resulta mds favorable
para éstos». En definitiva se vuelve a incidir argumentalmente en lo que
es mds conveniente a los trabajadores, seguramente por las consecuencias
sociales del horario, en vez de entrar a valorar la competencia en materia
de regulacion de esta condicién de trabajo cuando afecta a un colectivo de
trabajadores.

El sindicato recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional que se
lo otorgd en Sentencia nimero 238/2005 de 26 de septiembre.

Es fundamental cémo el Tribunal Constitucional resta valor a los
posibles beneficios para los trabajadores del nuevo horario frente a la
dimensién constitucional del caso y la vulneracion del derecho a la nego-
ciacion colectiva. Asi, en el Fundamento Juridico 7, mantiene que no
resulta relevante la pretendida voluntariedad para los trabajadores de la
oferta empresarial «ni que las nuevas medidas fueran o no mds favorables
para quienes las aceptaran, sino que tales medidas, por su trascendencia,
importancia y significado» evitaran la intervencion de los representantes
sindicales o vaciaran sustancialmente de contenido efectivo al convenio
colectivo (citando STC 208/1993, de 28 de junio y STC 225/2001, de 26
de noviembre).

La cuestion de fondo, como se indica en el Fundamento Juridico 3, no
es si se trata de una mejora del horario desde la perspectiva individual de
cada trabajador que acepté voluntariamente las medidas propuestas por la
empresa, sino «la afectacion del derecho de negociacion colectiva y, a tra-
vés de €l, del derecho de libertad sindical por actuaciones empresariales
dirigidas a obtener a través de la autonomia individual el establecimiento
de condiciones de trabajo para un conjunto de trabajadores de la empresa
que modifican las previstas en el convenio colectivo de aplicacidn».

Finalmente, hay que tener presente también la funcién de la duracién
de la jornada a efectos de flexibilidad interna de las empresas, aparecien-
do en la negociacion colectiva conceptos novedosos como la «jornada de
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referencia» en vez de la «jornada ordinaria» o «jornada maxima». Como
nos recuerda la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de julio de 2014
(recurso 137/2014) «la duracién de la jornada se encomienda por el legis-
lador a la negociacion colectiva, cuya finalidad, de acuerdo con la exposi-
cién de motivos de la ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma laboral... consiste en fortalecer los mecanismos de adaptacién
de las condiciones de trabajo a las circunstancias concretas que atraviese
la empresa, de manera que la adaptabilidad de las empresas a las circuns-
tancias sobrevenidas del mercado, se constituye en el primer objetivo de
la reforma, que incentiva la promocién de medidas de flexibilidad inter-
na». Dentro de este marco es perfectamente legal que los negociadores de
un convenio colectivo fijen una jornada de referencia si «han precisado de
manera pormenorizada y transparente en qué supuestos puede incremen-
tarse o disminuirse a jornada de referencia» estableciendo, en definitiva
«la posibilidad de alterar la jornada del convenio, mediante la intro-
duccidén anticipada del mecanismo previsto en el articulo 82.3 del ET»
(inaplicacién de condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo).

2.6. El binomio salario/salud laboral

Lo que hemos denominado «tensiones» se ponen de manifiesto cuan-
do se contempla el tiempo de trabajo desde distintas perspectivas, por
ejemplo como una condicién de trabajo vinculada al salario o a la salud
laboral o a los derechos de informacion de los representantes de los traba-
jadores, tres aspectos que tienen indudable importancia en la labor de la
ITSS. El salario en su perspectiva de derecho individual y en su vertiente
publica del sostenimiento del Sistema de Seguridad Social a través de las
cotizaciones correspondientes, la salud laboral desde el prisma del encar-
go constitucional a los poderes publicos de velar por ella, el derecho de
informacion de los representantes en su faceta de cooperar en la garantias
de un sistema apoyado en los sujetos colectivos.

Pues bien, ya podemos hacer alguna afirmacién que a lo largo de las
siguientes paginas intentard ser defendida con distintas argumentaciones
que entren en el detalle, y consiste en llamar la atencién sobre el registro
de la jornada como medio probatorio que despliega sus consecuencias en
los aspectos apuntados (salario, cotizaciones de Seguridad Social, salud
laboral, derechos de informacion de los representantes) en el sentido de
que la obligacidn de su establecimiento, llevanza y custodia puede verse
definida de forma distinta segun el enfoque con el que se analice el arti-
culo 35.5 del ET.

La gran mayoria de las resoluciones judiciales, en términos generales,
contemplan la obligacién de registro de la jornada como una consecuen-
cia de que se hayan realizado horas extraordinarias, cuya existencia ha
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de ser probada previamente bien en concreto bien con cardcter general,
como luego veremos. Pero el elemento comun a dichas resoluciones y
que, en mi opinién, condiciona sus pronunciamientos es que se dictan
en procedimientos que versan sobre reclamaciones de cantidad, sobre
salario. Contemplan la realizacion de las horas extraordinarias no como
una férmula de exceso de la jornada ordinaria y afectacidn del tiempo de
descanso sino como la causa de una parte del salario. De tal forma que
los trabajadores plantean demandas ante la jurisdiccién de lo social en
reclamacién de cantidad no en reclamacién de una adecuada prevencion
de riesgos laborales. Este planteamiento hace que al revisar la prueba del
origen de lo reclamado se acuda al principio de que corresponde al actor
la carga de la prueba de lo alegado (articulo 217.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), de tal manera que ese importante principio procesal llega a
condicionar el cumplimiento de una obligacién que, para otros, establece
la ley de forma auténoma e independiente y que hay que cumplir en todo
caso, pues el registro de la jornada va mds all4d de constituir una prueba
con consecuencias salariales.

Esta doble vision: salarial y de salud laboral, también podemos
encontrarla en la Constitucién espafiola (en adelante CE). El articulo 35
de la CE, en el marco de los derechos y deberes de los ciudadanos, conec-
ta el derecho al trabajo con el derecho a una remuneracién suficiente, sin
embargo el articulo 40 de la CE, en el contexto de los principios rectores
de la politica social y econémica, encomienda a los poderes piblicos
tanto velar por la seguridad e higiene en el trabajo como garantizar el
descanso necesario mediante la limitacién de la jornada laboral y las
vacaciones periddicas retribuidas.

Esta doble perspectiva del tiempo de trabajo, como fuente generadora
de salario y como factor de riesgo laboral que necesita de su limitacion
a través de su ordenacion, debe repercutir en la consideracién hacia la
obligacién de registro de la jornada de trabajo, de tal manera que un solo
enfoque, el salarial, no vincule ni condicione al otro gran dmbito de lo
social: la seguridad y salud en el trabajo.

El ejemplo mds patente que avala este planteamiento lo tenemos en
la ya citada Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la
ordenacidn del tiempo de trabajo, cuyo articulo 1.1 determina como obje-
tivo de la Directiva establecer «las disposiciones minimas de seguridad y
salud en materia de ordenacién del tiempo de trabajo», aplicindose segtn el
articulo 1.2 a los periodos minimos de descanso diario, semanal, vacaciones
anuales, pausas y duraciéon maxima del trabajo semanal, trabajo nocturno,
por turnos y ritmo de trabajo. Se trata de una Directiva cuyo ambito de
aplicacion es sumamente amplio y utiliza como referente, con la que guarda
sistematicidad, a la denominada Directiva Marco en materia de seguridad y
salud laboral, la Directiva 89/391/CEE (ver apartados 21 y 26 de la Senten-
cia del TJUE, Sala segunda, de 14 de octubre de 2010, asunto C-428/09).
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El considerando cuarto de la Directiva 2003/88/CE afirma con rotun-
didad que «la mejora de la seguridad, de la higiene y de la salud de los
trabajadores en el trabajo representa un objetivo que no puede subordinar-
se a consideraciones de cardcter puramente econémico». Esta declaraciéon
es de extrema importancia para dilucidar si cuando hablamos de tiempo
de trabajo lo hacemos en términos salariales o en términos de salud labo-
ral o en ambos, pues al abrir nuestra visién y el objeto de la actuacién de
la ITSS, podemos entender mejor la finalidad del registro de jornada en
nuestras empresas.

La tensién que anunciamos entre salario y salud laboral tiene reflejo,
por ejemplo, en la Sentencia del TJUE que mds arriba estudiamos, la
Sentencia de 10 de septiembre de 2015 (Sala Tercera), asunto C-2666/14,
cuando después de concluir que el tiempo invertido en el desplazamiento
de los trabajadores que carecen de centro de trabajo fijo o habitual desde
su domicilio hasta el centro de los clientes y viceversa ha de calificarse
como tiempo de trabajo, entiende en el apartado 47 de la sentencia que
«no puede poner en tela de juicio esta conclusién la alegacién...segun la
cual llevaria un incremento de costes inevitable» para la empresa pues
esta «sigue siendo libre para determinar la retribucién del tiempo de
desplazamiento domicilio-clientes», y tras recordar que se desprende de
la jurisprudencia del TJUE que salvo en materia de vacaciones retribui-
das, la Directiva 2003/88/CE se limita a regular algunos aspectos de la
ordenacién del tiempo de trabajo y que no se aplica a la retribucién de los
trabajadores, termina por afirmar en el apartado 49 de la sentencia que
«el método de remuneracion de los trabajadores que se encuentran en un
situacién como la controvertida en el litigio principal no se regula en esta
Directiva, sino en las disposiciones de Derecho nacional pertinentes».

3. EL REGISTRO DE LA JORNADA
3.1. La reforma del Estatuto de los Trabajadores

El articulo 35 del ET, dedicado a las horas extraordinarias, establece
en su apartado 5 que «a efectos del computo de horas extraordinarias,
la jornada de cada trabajador se registrard dia a dia y se totalizard en el
periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del
resumen al trabajador en el recibo correspondiente». Por otro lado, la
redaccién original contenida en el ET, versién de la Ley 8/1980 de 10
de marzo, es que «la realizacién de horas extraordinarias se registrard
dia a dia y se totalizardn semanalmente, entregando copia del resumen
semanal al trabajador en el parte correspondiente». Es decir que mientras
en la redaccién original lo que se registraban eran las horas extraordina-
rias, en la redaccién actual lo que se registra es la jornada. La primera
consecuencia es que en la redaccién original si no se realizaban horas
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extraordinarias no se podian registrar, no se podia llevar registro alguno,
mientras que segun la redaccién actual siempre es posible el registro
porque el objeto del mismo es la jornada no las horas extraordinarias,
aunque la finalidad dltima sea el conocimiento del adecuado cémputo de
estas ultimas.

La interpretacién y aplicacion de este articulo es fundamental tanto
para las dos partes de la relacién laboral, trabajador y empresario, como
para los representantes de los trabajadores y, por supuesto, para la ITSS
en su cometido de vigilancia de la normativa del tiempo de trabajo.

Aspectos tales como el dmbito al que se contrae, si solo afecta a las
obligaciones en materia de horas extraordinarias o puede tener trascen-
dencia en el control del tiempo de trabajo considerado en su conjunto, su
capacidad como medio probatorio, su exigencia en todo caso o condicio-
nada a la realizacién de exceso de jornada, los requisitos del registro, la
calificacién de su incumplimiento, etc. son fuente permanente de conflic-
tos y de resoluciones judiciales que intentaremos abordar a continuacién.

La redaccién actual del articulo 35.5 del ET se arrastra desde la Ley
11/1994, de 19 de mayo, y es significativa la opinién que le merece al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo al estudiar un recurso
de 1998 mediante Sentencia del TSJ de Andalucia de 11 de abril de 2001
(recurso 1454/1998) cuando dice que «...siempre se sintié la necesidad de
preconstituir la prueba respecto a las horas extraordinarias, ya que, la fal-
ta de registro hacia practicamente imposible para el trabajador cumplir en
juicio con la carga de probar las horas extraordinarias». Para ello, segtin
la sentencia, en la redaccién original del articulo 35.5 del ET se preveia
un registro de horas extraordinarias pero la Ley 11/1994 lo cambi6 a un
registro diario jornada, con la finalidad de que no se pudiera eludir la
obligacién de registrar las horas extraordinarias simplemente negando
su existencia». Este es el motivo, insiste la sentencia citada, de que la
reforma de 1994 establezca «ahora una obligacién de registrar la jornada
diaria (haya horas extraordinarias o no)», concluyendo que «en definitiva,
la flexibilidad que introduce la reforma, exigia esta nueva regulacién del
mecanismo de control».

Llamamos la atencién sobre esta sentencia porque en ella confluyen
determinadas circunstancias que pueden explicar los pronunciamientos
judiciales actuales. En primer lugar el orden jurisdiccional al que perte-
nece es el contencioso-administrativo, el mismo que dict6 la Sentencia
del TS de 5 de junio de 1989 (RJ\1989\4315), que considera que no hay
obligacién de registro o control de las horas extraordinarias por resul-
tar innecesario al no quedar «acreditada la efectiva prestacién de horas
extraordinarias», y que luego es citada en muchas ocasiones por el orden
jurisdiccional social para mantener la misma postura pese a la modifica-
cion legal operada en el ET. Asi ocurre por ejemplo con otra Sentencia de
referencia, la dictada por el TS, Sala de lo Social, de 11 de diciembre de



Control del tiempo de trabajo 271

2003 (recurso 63/2003), si bien referida a la obligacién de informar a los
representantes de los trabajadores en la materia. En segundo lugar porque
se trata de una sentencia que fundamenta el cambio de criterio en cuanto
a la obligacion, en todo caso, del registro del tiempo de trabajo, en virtud
de una modificacion legislativa que fortalece el mecanismo registral ante
la mayor flexibilidad en la realizacién y compensacién de los excesos de
jornada (por ejemplo eliminando los limites diarios y mensuales para la
realizacion de horas extraordinarias o estableciendo la compensacién por
descanso en los cuatro meses siguientes).

Este planteamiento se refleja en el orden contencioso-administrativo,
por ejemplo en Sentencias del TSJ de Andalucia de 6 de noviembre de
2006 (recurso 2046/2001) y 27 de noviembre de 2006 (recurso 220/1999).
En el primer caso se declara que lo que ha de computarse previo registro
diario es la jornada completa de cada trabajador con el fin de que pos-
teriormente «se pueda saber —deducida la compensaciéon con descan-
sos— si se hacen o no horas extras y, en todo caso, si se superan o no los
topes legales». Por su parte la segunda sentencia citada declara que la
referencia del articulo 35.5 del ET al computo de las horas extraordinarias
no permite concluir que solo cuando existan horas extraordinarias hay
que registrar las ordinarias pues es necesario previamente y en todo caso
conocer la jornada ordinaria para conocer la existencia de aquellas. Y en
segundo lugar se afirma que la finalidad de la norma es que «los trabaja-
dores puedan conocer la totalidad de las horas trabajadas a fin de poder
determinar si el coémputo total asi como el concepto aplicado, ordinarias
y extraordinarias, es ajustado a la realidad del trabajo realizado asi como
a los limites legales».

La contemplacién de las consecuencias del cambio normativo de
1994, al pasar de registrarse las horas extraordinarias a registrarse la
jornada, tiene su importante e indudable reflejo en el orden jurisdiccional
social. Siguiendo esta linea argumental es necesario acudir a la Sentencia
del TSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Social, de 13 de marzo de 2006
(recurso 292/2006), que alude a que no se puede acudir a la doctrina juris-
prudencial citada por el recurrente porque es anterior a la Ley 11/1994 «a
partir de la cual la obligacion de registro y totalizacién dejé de referirse
solamente a las horas extraordinarias y pasé a referirse a toda la jornada
realizada por cada trabajador, aun cuando la finalidad de tal registro sea
el computo de las horas extraordinarias realizadas».

Tras esta afirmacion, la sentencia citada se introduce en el estudio
de las consecuencias de la modificacion legal, calificindola de «légica y
coherente con el resto de la reforma practicada en materia de jornada por
dicha Ley, porque las horas extraordinarias no son solamente las que se
llevan a cabo fuera del horario establecido, sino también las que superan
los limites de jornada, que no se expresan solo ni necesariamente en tér-
minos diarios, sino que incluso la citada Ley 11/1994 abri6 la puerta a su
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anualizacién, siendo por tanto obvio que hasta que no finalice el periodo
de cémputo de cada concreto limite no podrd saberse en todo caso con
seguridad si existen horas extraordinarias y cudntas, siendo necesario para
ello restar del total de horas trabajadas durante el periodo el nimero de
horas que forman la jornada mixima del periodo. El registro, por tanto,
ha de referirse a la totalidad de las horas trabajadas y no solamente a las
horas extraordinarias, porque este Ultimo registro seria incoherente con el
sistema descrito».

3.2. Las recientes sentencias de la Audiencia Nacional

Este argumento, relativo a la necesidad de conocer la jornada com-
pleta incluyendo las horas ordinarias para saber si se han realizado horas
extraordinarias (que arranca, como hemos visto, de la necesidad de cam-
biar la férmula de registro del tiempo de trabajo ante la flexibilidad en la
distribucién del mismo y su régimen de descansos compensatorios), tiene
también su reflejo en las recientes sentencias de la Audiencia Nacional
de 4 de diciembre de 2015 (recurso 301/2015), de 19 de febrero de 2016
(recurso 383/2015) y de 6 de mayo de 2016 (procedimiento 59/2016)
cuando afirman que «los resimenes diarios, referidos en el art. 35.5ET,
no tienen que reflejar horas extraordinarias, puesto que una jornada
diaria puede prolongarse sin que se produzcan horas extraordinarias,
que solo concurrirdn cuando se supere, en cémputo anual, la jornada de
cuarenta horas semanales, sino reflejar dia a dia la jornada realizada, que
es el tnico medio para constatar si se superaron o no los limites de la
jornada ordinaria», afirmando que el registro de la jornada diaria es una
herramienta legal para «asegurar efectivamente el control de las horas
extraordinarias. Si no fuera asi, si el registro diario de la jornada solo
fuera obligatorio cuando se realicen horas extraordinarias, provocariamos
un circulo vicioso, que vaciaria de contenido la institucién y sus fines,
puesto que el presupuesto, para que las horas extraordinarias tengan dicha
consideracion, es que se realicen sobre la duracién méaxima de la jornada
de trabajo en computo anual, siendo esta la razén por la que, sin el regis-
tro diario de la jornada, sea imposible controlar la realizacién de horas
extraordinarias». Como aspecto complementario indicaremos que en la
segunda sentencia de las tres citadas de la Audiencia Nacional, la de 19
de febrero de 2016, la recurrente se opuso a la demanda alegando, entre
otras cuestiones, que «en cuanto a los antecedentes histéricos, en la expo-
sicién de motivos de la Ley 11/94 no hay referencia alguna a la creacién
de un registro General y obligatorio de la jornada, se realicen o no horas
extraordinarias».

En definitiva, la critica a que el registro de jornada esta regulado en
el articulo 35 del ET dedicado a las horas extraordinarias y que segun la
diccién del mismo se establece a efectos del computo de estas udltimas,
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ha conducido en muchas resoluciones judiciales a la conclusién de que si
no existen horas extraordinarias no es necesario el registro. Este plantea-
miento es erréneo por dos motivos, el primero cuantitativo o de cdlculo y
el segundo, ya apuntado, por la prevalencia de aspectos procesales de la
carga de la prueba.

La deficiencia de este planteamiento desde el enfoque prictico de
célculo de las horas extraordinarias realizadas, reside en que no se pueden
conocer estas ultimas de forma inmediata, pues segun el articulo 35.1 del
ET son horas extraordinarias las que se realicen sobre la duracién maxima
de la jornada de trabajo y esta ultima se prevé en el articulo 34.1 del ET
en computo anual. De otra parte el limite de horas extraordinarias tiene
una referencia anual (articulo 35.2 del ET), sin que se computen como
tales las que se descansen dentro de los cuatro meses siguientes a su rea-
lizacién. Por estas razones la Sentencia citada de la Audiencia Nacional
de 4 de diciembre de 2015 expresa que «en efecto, los resimenes diarios,
referidos en el art. 35.5 ET, no tienen que reflejar horas extraordinarias,
que solo concurrirdn cuando se supere, en computo anual, la jornada de
cuarenta horas semanales, sino reflejar dia a dia la jornada realizada, que
es el unico medio para constatar si se superaron o no los limites de la
jornada ordinaria».

3.3. La carga de la prueba de las horas extraordinarias

El segundo motivo que hemos apuntado para considerar erréneo el
planteamiento de la necesidad de la existencia de horas extraordinarias
como condicién para la obligacién del registro de jornada, reside en
entender que el actor que alegue la existencia de horas extraordinarias
habrd de probarlas, en aplicacién del principio procesal previsto en el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que no se puede sub-
vertir este principio sobre la carga probatoria haciéndolo descansar sobre
la obligacién empresarial del registro de jornada. Sin embargo ambas
obligaciones, la de probar lo alegado y la de registrar la jornada, no son
excluyentes.

A nuestro juicio la obligacién de registro de la jornada, en los térmi-
nos del articulo 35.5 del ET, es exigible en todo caso y su incumplimiento
podré influir en el reparto de la carga de la prueba en caso de reclamacién
salarial por la realizacién de exceso de jornada no abonada, pero no supon-
dra, como dijimos mds arriba, una inversion de la carga de la prueba. La
jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de pasar a exigir al trabajador
demandante una prueba de las horas extraordinarias realizadas, hora a hora
y dia a dia, de manera estricta y detallada (SSTS de 5 de julio de 1988, 26
de junio de 1990, 11 de junio de 1993) a considerar que «dicha exigencia
cede ante el habitual desarrollo de una jornada uniforme superior a la ordi-
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naria», siendo légico que «ante la demostracién de la realizacién de una
jornada habitual superior a la ordinaria, se grave al empresario incumplidor
con las consecuencias de la ausencia de prueba» por no haber realizado el
registro del articulo 35.5 del ET (SSTS de 10 de abril de 1990, 21 de enero
de 1991 y 22 de diciembre de 1992). Dicha evolucién jurisprudencial se
recoge en numerosas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia,
entre las que destacamos por su cercania temporal la Sentencia del TSJ de
Extremadura de 5 de mayo de 2016 (recurso 18/2016) o la Sentencia del
TSJ de Galicia de 24 de mayo de 2016 (recurso 634/2016), que afiade que
el incumplimiento empresarial de la obligacion del articulo 35.5 del ET
impidié al trabajador haber discutido sobre la jornada en el momento de
producirse la entrega de la copia de su resumen y por ello «parece propor-
cionado y razonable que el trabajador pueda recurrir a la testifical de otros
trabajadores incluso con reclamaciones andloga a la presente para probar el
exceso de jornada». No obstante la cercania en el tiempo de las sentencias
mencionadas, se pueden citar muchas otras anteriores en el tiempo, por
ejemplo la Sentencia del TSJ de Asturias de 23 de octubre de 2009 (recurso
2120/2009) o la Sentencia del TSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2008
(recurso 8892/2007) que ya entonces declaraba que «la mds reciente doctri-
na viene entendiendo que la carga de probar las horas extra no es utilizable
como un medio de defensa protector de la actitud meramente pasiva de la
empresa, maxime si se ha incumplido» la obligacién legal del articulo 35.5
del ET, siendo «la actividad probatoria de la empresa...exigible ademads
de por aplicacién del citado precepto, por el hecho de que es quien mejor
dispone de los datos y elementos de conviccion conducentes a la concreta
determinacién de las jornadas efectuadas y sus posibles excesos».

Para cerrar este asunto de la carga de la prueba y la evolucién juris-
prudencial hacia la mayor responsabilidad e implicacién en la materia por
parte de las empresas, ha de citarse al TS cuando hace hincapié no ya solo
en la prueba del nimero de horas extraordinarias sino en las circunstan-
cias en que estas se realizaron. As{ la Sentencia del TS de 22 de julio de
2014 (recurso 2129/2013) se pronuncia en el sentido de que del articulo
217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil «se desprende que si bien con
cardcter general, corresponde a la parte demandante la carga de la prueba
de la realizacién de las horas extraordinarias, para la determinacién de
las circunstancias en que aquellas se prestaron... debe acudirse a la regla
de la facilidad de la carga probatoria que corresponde a la empresa, toda
vez que viene obligada a llevar su registro». Esta posicién tiene su reflejo,
por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Andalucia de 5 de mayo de 2016
(recurso 1481/2015) cuando sefiala que «el horario en que tales horas
extraordinarias se realizaron, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 217.7
LEC, correspondia su acreditacion al empresario que tiene la facilidad y
disponibilidad probatoria atendiendo a su obligacién establecida en el art.
35.5ET». Finalmente ha de aludirse al Fundamento quinto en su apartado
2 de la Sentencia del TS de 11 de diciembre de 2003 (recurso 63/2003)
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que indica que «la previsiéon contenida en el articulo 35.5 ET tiene por
objeto procurar al trabajador un medio de prueba documental, que facilite
la acreditacién, de otra parte siempre dificil, de la realizacién de horas
extraordinarias, cuya probanza le incumbe».

3.4. El derecho de informacion de los representantes de los trabajadores

Sin embargo, hay resistencias a entender que obligaciones empresa-
riales en la materia no deben estar condicionadas a la previa existencia de
las horas extraordinarias. Me refiero en este caso al derecho de informa-
cién de los representantes de los trabajadores. Asi por ejemplo la Senten-
cia del TS de 18 de junio de 2013 (recurso 99/2012) parte de los hechos
de que no ha quedado acreditado que los trabajadores afectados «hayan
superado la jornada anual pactada» en convenio colectivo y de que no se
ha «acreditado que dichos trabajadores hayan reclamado compensacion
alguna con causa a la superacién de la jornada antedicha» para concluir
que, en consecuencia, «la empresa demandada no ha infringido los pre-
ceptos...referentes al derecho de informacién» del sindicato recurrente.

Deteniéndonos en el derecho de informacién de los representantes
de los trabajadores hay que reconocer que su regulacién, ademads de
combinar el nivel reglamentario con el legal, encierra dos obligaciones:
una final, que es informar de las horas extraordinarias realizadas y otra
instrumental, que consiste en determinar como se cumplimenta ese deber
de informacién. Asfi la disposicién adicional tercera del Real Decreto
1561/1995 establece en su apartado b) que «los representantes de los
trabajadores tendran derecho a ser informados mensualmente por el
empresario de las horas extraordinarias realizadas por los trabajadores,
cualquiera que sea su forma de compensacién, recibiendo a tal efecto
copia de los resimenes a que se refiere el apartado 5 del articulo 35 del
Estatuto de los Trabajadores».

La cuestion central que abordan la mayoria de las resoluciones judi-
ciales en la materia reside en dejar de lado la obligacién instrumental
para centrarse en la final, de tal forma que si no se han realizado horas
extraordinarias careceria de sentido informar sobre las mismas y, en
consecuencia, decae también la obligacién instrumental de entrega de la
copia de los resimenes del registro de jornada de los trabajadores. Sin
embargo se puede mantener, como ocurre con la obligacién prevista en el
articulo 35.5 del ET, que la obligacién instrumental hay que cumplirla en
todo caso, considerando que los resimenes de jornada tendrdn una perio-
dicidad maxima mensual mientras que los excesos de jornada tienen un
periodo de cuatro meses para su compensacién por descanso y un periodo
anual de referencia para saber si se ha superado la jornada méaxima. La
confrontacién de la documentacién de entrega mensual con periodos de
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tiempo superiores, los de descanso compensatorio y el anual de cémputo
de la jornada ordinaria, son los que permitirdn a los representantes de los
trabajadores realizar su labor de vigilancia del cumplimiento de las nor-
mas laborales prevista en general por el articulo 64.7.a) del ET y en parti-
cular en lo que se refiere a la realizacion de las horas extraordinarias por
la disposicion adicional 3% del Real Decreto 1561/1995. El razonamiento
expuesto es similar al que defiende la aplicaciéon del articulo 35.5 del ET
para todas las empresas y que se refleja, como veremos, en la ya apuntada
y trascendente Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre de
2015. Llegado este punto, parece conveniente conocer el discurrir de las
principales resoluciones judiciales sobre la materia.

El TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en Sentencia de 5 de
julio de 1989, dictada en relacién con un asunto originado por un acta de
infraccion por vulneracién del articulo 35.5 del ET, se pronuncia en el
Fundamento cuarto en el sentido de que «no acreditada la efectiva presta-
cién de horas extraordinarias segun resulta de todo punto necesario, caen
consiguientemente por su base las infracciones imputadas por no llevar
el registro o control de aquéllas, y no dar a los trabajadores copia del
resumen mensual, innecesarias tanto aquella llevanza como esta entrega,
por cuanto no se realizaban, ni eran, por tanto, retribuidas». La importan-
cia de esta sentencia radica en que luego es citada por el TS (Sala de lo
Social) en la Sentencia de referencia en la materia de 11 de diciembre de
2003 (recurso 63/2003) para afirmar, con apoyo en la misma, que el cum-
plimiento estricto de lo ordenado por la disposicién adicional 3* del Real
Decreto 1561/1995 implica que la comunicacién del empresario a los
representantes de los trabajadores «habra de realizarse en los supuestos de
realizacién de horas extraordinarias». Lo que obvia la sentencia de 2003
es que el pronunciamiento de la sentencia de 1989 se produce sobre una
regulacion de las horas extraordinarias contenida en la redaccidn inicial
del ET, sin considerar que la reforma de 1994 supone una flexibilizacion
en la materia que implica la necesidad de cumplir con la que hemos deno-
minado obligacién instrumental de periodicidad mensual, como requisito
para llegar a la determinacién de la existencia de horas extraordinarias,
aun en el caso de que estas no fueran computables para el limite maximo
en virtud de su compensacion por descanso prevista en el articulo 35.2
del ET. Esta problematica de la convivencia de los distintos perfodos de
referencia en la materia (mensual, cuatro meses y anual) fue abordada por
el TS en Sentencia de 25 de abril de 2006 (recurso 147/2005) en la que
no comparte los argumentos de la sentencia recurrida que seguia el plan-
teamiento de que sin acreditacién de superaciéon de la jornada anual no
existia obligacién de informacién. Por el contrario la Sentencia de 2006
razona en torno a que la compensacion por descanso en periodos de refe-
rencia superior al mes convierte la inicial condicién de horas extraordina-
rias en la posterior de no superacién de la jornada maxima pactada. Ello
supone que si la obligacién de informacién es mensual (en este caso en
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virtud de la negociacion colectiva) y «como normalmente no se conocera
la naturaleza final de las horas que en ese tiempo de actividad (el mes)
resulten finalmente extraordinarias, esa obligacion se proyectard sobre los
excesos de jornada de los que resulte la necesidad de compensarlos con
descansos».

Tras la sentencia de 1989 corresponde citar la dictada por el TS (Sala
de lo Social) el 11 de marzo de 1999 (recurso 3301/1998) de la cual
destacan dos argumentos. De un lado que el derecho de informacién reco-
gido en el Real Decreto 1561/1995 se refiere a las horas extraordinarias
realizadas «pero no extiende la garantia a un conocimiento anticipado de
las horas extraordinarias programadas, cuya realizacién practica puede
incluso ser desconocida por la empresa hasta su puesta en practica». De
otro lado indica que el articulo 35.5 del ET «no reconoce derecho de
informacidén en favor de los representantes de los trabajadores, pues a lo
unico que obliga es a registrar la jornada de cada trabajador dia a diay a
entregar copia del resumen al trabajador, pero no a sus representantes».
Se trae a colacion esta sentencia porque junto a la de 1989 es empleada
por la referida sentencia de 2003 para «delimitar el alcance y contenido
de este especifico derecho de informacién, que se inscribe dentro de las
facultades de vigilancia del comité».

En definitiva la citada sentencia del TS de 11 de diciembre de 2003,
al apoyarse en las sentencias referidas de 1989 y 1998 viene a concluir
que la obligacién de registro de la jornada y entrega de documentacién al
respecto tiene al trabajador como «primer y principal destinatario», mien-
tras que la obligacién de informacién con los representantes legales de
los trabajadores es una obligacion reglamentaria que se refiere a las horas
extras realizadas y, en consecuencia, su no realizacién implica que no se
entregue la documentacién prevista en el articulo 35.5 del ET para los
trabajadores individualmente considerados. Un ejemplo de la plasmacién
de esta decision en el dmbito de los TSJ lo encontramos en la Sentencia
del TSJ de Cataluiia de 10 de octubre de 2006 (recurso 632/2005).

A nuestro juicio es muy importante sefialar que la STS de 11 de
diciembre de 2003 supone acabar con lo que podriamos denominar el
primer intento de la Audiencia Nacional por reconocer el derecho de
informacién de los representantes de los trabajadores, mediante la con-
sideracién de estos como destinatarios en todo caso de la entrega de
documentacién prevista en el articulo 35.5 del ET. En este caso la STS de
2003 casa la Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 2003
que declaraba el derecho del comité de empresa a «recibir copia del infor-
me mensual que por cada trabajador la empresa debe realizar y entregar a
cada empleado afectado donde conste dia a dia su jornada diaria con indi-
cacién de las horas trabajadas, a efectos del cémputo total de las horas
extraordinarias (y ello con independencia de que en el computo total de
jornada estas horas puedan considerarse ordinarias o extraordinarias)».
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El segundo intento, siguiendo los términos empleados en el parrafo
anterior, se contiene en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de
diciembre de 2015, seguida, en el mismo sentido, de las sentencias de
19 de febrero y 6 de mayo de 2016. La Audiencia Nacional se muestra
mds moderada en cuanto al derecho de informacién, pero afirma que «el
presupuesto para que la empresa esté obligada a cumplir esta obligacion
informativa, es que esté obligada, a su vez, a efectuar el registro diario
de la jornada para cumplimentar la entrega de los resimenes reiterados a
cada trabajador.- Si no fuera asi, seria evidente la falta de accién, puesto
que si no hay registro de jornada, ni se entregan restimenes diarios sobre
la misma, no habria nada que informar a los representantes de los tra-
bajadores. Por consiguiente una vez estimada la primera pretension de
la demanda, se hace evidente que los representantes de los trabajadores
tienen accidén para reclamar el cumplimiento de los deberes informativos,
contenidos en la DA 3* del RD 1561/1995». Lo que hace la Audiencia
Nacional con este razonamiento es evitar repetir toda la argumentacién
sobre el contenido del registro de jornada y no del registro de las horas
extraordinarias, asi como el porqué de la cadencia temporal diaria previs-
ta en el articulo 35.5 del ET «como tnico medio para constatar si se supe-
raron o no los Iimites de la jornada ordinaria». De tal manera que si es
obligatorio siempre el registro de jornada, también siempre se puede cum-
plir lo que hemos llamado la obligacién instrumental de la disposicién
adicional 3% del Real Decreto 1561/1995. Esta conclusidon queda avalada
por el dltimo parrafo del apartado de los fundamentos de derecho cuando
la Audiencia Nacional estima la pretension formulada en los términos de
que la empresa «proceda a dar traslado, a la representacién legal de los
trabajadores, de la informacién sobre las horas extraordinarias realiza-
das, en computo mensual» pues entiende expresamente que la obligacion
reglamentaria hay que cumplirla «de conformidad con lo dispuesto en el
art. 3.1.a del ET» a través de «cumplimentar mensualmente la informa-
cién, requerida» por el Real Decreto 1561/1995, llamando asi la atencién
sobre el reglamento como fuente de la relacién laboral.

3.5. Los registros especiales

Tras esta aproximacidn al asunto de cudndo y para qué debe existir
el registro del tiempo de trabajo, hay que abordar el argumento de que
el citado registro solo es exigible cuando existan horas extraordinarias,
sin importar el registro de la jornada ordinaria, atendiendo al criterio de
la voluntad del legislador o al canon hermenéutico de la sistematicidad.
Asi se argumenta que si se hubiera querido que el registro del articulo
35.5 del ET se implantara siempre, incluyendo a todos los trabajadores y
reflejando la jornada ordinaria, por una parte se deberia haber establecido
la obligacidn en el articulo 34 del ET, referido a la jornada, y por otra no
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tiene sentido que aparezcan otras obligaciones legales o reglamentarias
de registro de tiempo de trabajo, que podriamos calificar de especiales
en cuanto afectan a distintos supuestos laborales, ya que su funcionalidad
y finalidad ya estarfan cubiertas por el registro del articulo 35.5 del ET.

Merece la pena detenerse en este ultimo argumento para conocer
cudles son esas obligaciones registrales del tiempo de trabajo distintas de
la establecida en el articulo 35.5 del ET y si estd justificada su existencia,
guardando en este dltimo caso la sistematicidad aparentemente alterada.

Cuatro son los casos a los que nos vamos a referir, el contrato a
tiempo parcial, los trabajadores mdviles en el transporte por carretera,
el trabajo en la marina mercante y los servicios de interoperabilidad
transfronteriza en el transporte ferroviario. Mientras que el primer caso,
el trabajo a tiempo parcial, se recoge en el ET tras la reforma operada
en el mismo por el Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, los
otros tres supuestos se regulan en el Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, que regula las jornadas especiales de trabajo y es vehiculo de
trasposicion de las Directivas en la materia.

El articulo 12.4.c) del ET establece que «la jornada de los trabajado-
res a tiempo parcial se registrard dia a dia y se totalizard mensualmente,
entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios, del resu-
men de todas las horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias como
las complementarias. El empresario deberd conservar los resimenes men-
suales de los registros de jornada durante un periodo minimo de cuatro
afios. En caso de incumplimiento de las referidas obligaciones de registro,
el contrato se presumird celebrado a jornada completa, salvo prueba en
contrario que acredite el cardcter parcial de los servicios».

En el caso expuesto de registro de jornada en los contratos a tiempo
parcial queda plenamente justificada su regulacién especifica y diferen-
ciada por varias razones. En primer lugar, y con cardcter principal, se
establece legalmente una presuncién iuris tantum en caso de incumpli-
miento de las obligaciones registrales, la de considerar el contrato cele-
brado a jornada completa. Esta presuncién, de graves consecuencias para
la empresa desde la perspectiva de sus obligaciones salariales y de Segu-
ridad Social, era necesario establecerla expresamente, pues el incumpli-
miento de la obligacién comiin de registro de jornada del articulo 35.5 del
ET no produce efecto alguno de esta naturaleza. Incluso las resoluciones
judiciales le niegan a tal incumplimiento que se produzca una inversion
de la carga de la prueba, en el sentido de que si no existe el registro de
jornada seria al empresario al que corresponderia probar que no se han
realizado horas extraordinarias frente a una reclamacién basada en la
mera declaracién de un trabajador. Asi el TSJ de La Rioja, en Sentencia
de 23 de abril de 2015 (recurso 84/2015), indica expresamente que «no
puede deducirse que el contenido del articulo 35.5 del ET suponga una
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especial inversion de la carga de la prueba en materia de las horas extraor-
dinarias discutidas, pues, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo,
la obligacién de la empresa...de registrar y totalizar las horas extraor-
dinarias, asi como de facilitar el resumen correspondiente al trabajador,
no implica que por alegarlas,...haya que admitir como ciertas las que se
reclaman en la demanda. Para ello es precisa la existencia de un indicio
objetivo referente a la realizacion de horas extra». En el mismo sentido se
manifest6 la Sentencia del TSJ de Andalucia de 7 de julio de 2004 (recur-
so 4466/2003) indicando que «tampoco puede pretender el recurrente que
el incumplimiento de la obligacién que impone el articulo 35.5 del ET...
justifique por si solo la realizacién de las horas extraordinarias reclama-
das, la falta de registro de jornada no supone necesariamente la existencia
de excesos horarios cuya acreditacién exige que el trabajador aporte indi-
cios probatorios suficientes». La confirmacién de que era necesaria una
reforma legal que determinara la presuncién del trabajo a tiempo comple-
to, en caso de incumplimiento de registro de jornada, la encontramos en
la Sentencia del TSJ de Andalucia de 11 de diciembre de 2014 (recurso
2027/2014) que entiende que la presuncién referida no es aplicable a un
contrato celebrado en agosto de 2013, no estando en vigor la reforma del
articulo 12 del ET realizada por el Real Decreto-Ley 16/2013. En segundo
término, la flexibilidad con que se dota al trabajo a tiempo parcial a través
de la prolongacidn de la jornada mediante los dos tipos de horas comple-
mentarias, las pactadas y las voluntarias, aconsejaban dejar constancia de
que el registro de la jornada debia incluir expresamente a las horas com-
plementarias de manera diferenciada de las horas ordinarias.

Por otra parte, los otros tres tipos de registro de jornada regulados por
el RD 1561/1995 obedecen a sucesivas reformas del mismo ocasionadas
por la necesaria trasposicién de Directivas, dos de las cuales con origen
en un acuerdo entre los interlocutores sociales. Para tener una vision
completa de estas reformas reglamentarias hay que partir del articulo 14
de la Directiva 2003/88/CE segtn el cual «las disposiciones de la presente
Directiva no se aplicardn en la medida en que otros instrumentos comuni-
tarios contengan prescripciones mds especificas en materia de ordenacién
de tiempo de trabajo en lo referente a determinadas ocupaciones o activi-
dades profesionales».

El articulo 10.bis.5 del RD 1561/1995 establece, en relacion con los
trabajadores méviles en los transportes por carretera, que «el empresario
serd responsable de llevar un registro del tiempo de trabajo de los traba-
jadores moviles. Este registro se conservard, al menos, durante tres afios
después de que finalice el periodo considerado. El empresario estard obli-
gado a facilitar a los trabajadores mdéviles que asi lo soliciten una copia
del registro de las horas trabajadas». Este articulo fue afladido mediante
la reforma realizada en virtud del Real Decreto 902/2007, que incorpora
al derecho espaiiol la Directiva 2002/15/CE, del Parlamento Europeo y
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del Consejo, de 11 de marzo de 2002 relativa a la ordenacién del tiempo
de trabajo de las personas que realizan actividades méviles de transporte
por carretera. La Directiva 2003/88/CE incluye en su ambito de aplica-
cién al sector de transportes por carretera. No obstante dicha inclusion,
prevalecen sobre las de esta Directiva las normas especificas establecidas
en el Reglamento (CE) nimero 561/2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006, relativo a la armonizacién de determi-
nadas disposiciones en materia social en el sector de los transportes por
carretera y por el que se modifican los Reglamentos (CEE) nim. 3821/85/
CEE y (CE) niim. 2135/98/CE del Consejo y se deroga el Reglamento
3820/85/CEE del Consejo, asi como en la Directiva 2002/15/CE.

El articulo 18 bis.2 del RD 1561/1995 respecto del tiempo de trabajo
en la marina mercante establece que «deberan llevarse abordo registros
individuales para cada trabajador de las horas diarias de trabajo o de las
horas diarias de descanso, en los que figuren los datos contenidos en el
modelo que se incluye en el anexo II del presente Real Decreto, redacta-
dos en el idioma comiin de trabajo a bordo y en inglés. Los modelos de
registros le serdn facilitados al trabajador por el capitidn o por una persona
autorizada por éste. Los registros serdn cumplimentados diariamente por
el trabajador y firmados semanalmente por el capitdn, o por una persona
autorizada por éste, y por el propio trabajador, a quien se entregara men-
sualmente una copia de su registro. Los registros estardn sujetos a las
funciones de vigilancia y exigencia del cumplimiento de la legislacién
laboral que corresponden a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social».

Este articulo fue afiadido por el Real Decreto 285/2002, asi como la
actuacion especial de la ITSS en la Disposicién Adicional 5%, que tras-
pone la Directiva 1999/63/CE. Haciendo uso de las posibilidades que el
Tratado de la Comunidad Europea reconoce al didlogo social, los interlo-
cutores sociales europeos del sector de la marina mercante, la Asociacién
de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de
Sindicatos del Transporte de la Unién Europea (FST), firmaron el 30 de
septiembre de 1998 un Acuerdo sobre la ordenacidn del tiempo de trabajo
de la gente del mar. Meses después, respondiendo a la peticién conjunta
de tales organizaciones, el Consejo de la Unién Europea adopté la Direc-
tiva 1999/63/CE, de 21 de junio, cuyo objeto es dar aplicacion al citado
Acuerdo. La obligacién se recoge en la clausula octava del Acuerdo.

En tercer lugar indicamos que la disposicién adicional séptima del
RD 1561/1995, en su apartado 9, establece que «toda empresa ferro-
viaria que realice servicios de interoperabilidad transfronteriza debera
disponer de un registro en el que se recojan las horas diarias de trabajo y
de descanso de los trabajadores mdviles con el fin de asegurar el cumpli-
miento de esta disposicion. La empresa deberd conservar este registro, al
menos, durante tres afios y lo tendrd a disposicién de los trabajadores y
de la autoridad laboral asi como los elementos que justifiquen las horas
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reales de trabajo». Esta disposicién adicional séptima del Real Decre-
to 1561/1995 se afiadié en virtud del Real Decreto 1579/2008. El 27
de enero de 2004 la Comunidad de Ferrocarriles Europeos (CER) y la
Federacion Europea de Trabajadores del Transporte (ETF) alcanzaron un
acuerdo sobre determinados aspectos de las condiciones de prestacion de
servicio de los trabajadores méviles que realizan servicios de interopera-
bilidad transfronteriza y solicitaron su aplicacién en base a una decision
del Consejo adoptada a propuesta de la Comisién Europea, conforme a lo
previsto en el articulo 139 del Tratado CE. La Directiva 2005/47/CE del
Consejo, de 18 de julio de 2005, relativa al acuerdo entre la Comunidad
de Ferrocarriles Europeos (CER) y la Federaciéon Europea de Trabajado-
res del Transporte (ETF) sobre determinados aspectos de las condiciones
de trabajo de los trabajadores moviles que realizan servicios de interope-
rabilidad transfronteriza en el sector ferroviario, aplica el citado Acuerdo
y le otorga la fuerza propia de las Directivas. La Directiva 2003/88/CE
se sigue aplicando a los trabajadores mdviles que realizan servicios de
interoperabilidad transfronteriza, excepcién hecha de las medidas mads
especificas contenidas en la Directiva 2005/47/CE y en el Acuerdo que
figura anexo a la misma. Es la cldusula octava la que se transpone y bajo
el titulo de «control» lo que pretende es establecer un mecanismo para
asegurar el cumplimiento del acuerdo.

En atencién a lo expuesto se puede concluir que el registro de jornada
a que alude el articulo 35.5 del ET guarda coherencia con la regulacién
de otros preceptos sobre registro de jornada en determinados supuestos,
pues mientras el primero lo podemos calificar de necesario para todos los
trabajadores y obligatorio para las empresas, los otros cuatro supuestos
tienen una justificacién bien por el establecimiento de una presuncién
legal y particularidades de su contenido en el caso del contrato a tiempo
parcial, bien porque sean la consecuencia de la obligada trasposicién de
Directivas para determinadas categorias de trabajadores.

3.6. Las caracteristicas del registro

En cuanto a las caracteristicas y contenido del registro de la jornada,
las resoluciones judiciales suelen ventilar aspectos concretos desde el
enfoque probatorio sin que suelan entrar en las condiciones generales que
debe reunir el mencionado registro. No obstante, aunque de forma sucin-
ta, es conveniente introducir alguna referencia al asunto en la medida que
ilustra hasta qué punto puede la ITSS exigir el modo del cumplimiento
de la obligacién. Algunas caracteristicas de la obligacién del registro de
jornada son las siguientes:

a) El sistema de registro es de libre configuracién por la empresa.
Segun la citada Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de
diciembre de 2015 el registro diario de jornada «podrd instru-
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b)

c)

d)

e)

mentarse de multiples maneras». En este sentido, si bien referido
al registro en el caso de los contratos a tiempo parcial, la Direc-
cién General de Empleo en consulta de 28 de enero de 2015
indica que «la norma no establece una forma especifica para
el registro diario de la jornada, por lo que se entiende que serd
valido cualquier sistema o medio que permita registrar de modo
permanente y objetivo la jornada de los trabajadores, con sus
respectivas horas de entrada y salida, siempre que permita acre-
ditar el cumplimiento de tal obligacién, en su caso, ante la ITSS,
y que permita efectuar la totalizacion mensual de la jornada y la
entrega a los trabajadores de la copia del resumen mensual de la
jornadax.

El sistema de registro no puede generar indefension por falta de
la informacién exigible. La citada sentencia califica al registro
de «herramienta de modernizacién de las relaciones laborales,
que se generalizé en las grandes empresas en el siglo XX... y su
negacién coloca a los trabajadores en situacién de indefensién»
en cuanto «requisito constitutivo para controlar los excesos de
jornadax.

No es 6ébice que existan horarios multiples ni horarios flexibles
para su implantacion. Segin la sentencia indicada, no exonera a
la empresa de la obligacion de registro diario de la jornada «el
que existan miltiples horarios, algunos de los cuales se ejecutan
de modo flexible, puesto que dicha complejidad exige atin mads,
si cabe, el registro diario de jornada» como unico modo de com-
probacién de la posible superacién de la jornada ordinaria.

No es impedimento la realizacién de la jornada fuera del centro
de trabajo. La Sentencia referida de la Audiencia Nacional, de 4
de diciembre de 2015, indica que «es irrelevante también, que
algunos de los trabajadores no realicen su jornada total o par-
cialmente en los locales de la empresa, puesto que dicha circuns-
tancia obliga, con mayor razén, a que la empresa contribuya a la
transparencia de su prestacion, evitando desbordamientos de la
jornada pactada, que nunca podrian acreditarse».

No todos los sistemas de control del tiempo de trabajo que el
empresario establece al amparo del articulo 20.3 del ET, con la
finalidad de verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales, contienen los requisitos que
los hagan equiparables al registro de jornada del articulo 35.5
del ET. En concreto, segin la misma sentencia, no es suficiente
que la empresa controle «pormenorizadamente las ausencias
de sus trabajadores, quienes estdn obligados a reportar en la
Intranet cualquier ausencia que les impida la realizacién de la
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g)

h)

i)
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jornada pactada», pues de esta manera la empresa se asegura el
cumplimiento de la obligacién en materia de jornada de los tra-
bajadores, pero impide a estos y a sus representantes comprobar
si realizan horas extraordinarias a través del conocimiento de la
jornada efectiva que realizan.

No es suficiente con registrar solo los excesos de jornada. La
Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de mayo de 2016, citada
anteriormente, declara contrarias a Derecho las Instrucciones
sobre el registro de jornada publicadas por la empresa, segtin las
cuales «la hoja de registro de jornada no es un control horario de
entrada y de salida, en ella se registrardn los excesos sobre la jor-
nada ordinaria establecida. En caso de no existir prolongacién de
jornada, no serd necesario cumplimentar la hoja de registro, debe
haber un minimo de una prolongacién, en el periodo mensual,
para su cumplimentacién».

El sistema de registro puede ser distinto para determinados gru-
pos de trabajadores. La sentencia del TSJ de Catalufia de 10 de
octubre de 2006 (recurso 632/2005) entiende que la empresa no
tiene la obligacién de organizar un sistema de control horario
idéntico para todos los trabajadores. Ante una situacién en la
que un determinado colectivo de trabajadores estaban exentos
de fichar mediante tarjeta, el Tribunal declara que no se puede
«condenar a la empresa a organizar el fichaje de todos los traba-
jadores... pues la organizacidn corresponde al propio empresario
en tanto no haya vulneracion de la legalidad. Es posible también
que, sea en el marco del convenio, sea en el marco de la autono-
mia individual, haya trabajadores que por determinadas cuestio-
nes como, en este caso, tener mando o ser cargos de confianza
estén excluidos del marcaje horario». El Tribunal se pronuncia
en el sentido de que dicha exclusién no es discriminatoria «pues
la discriminacién ha de partir de una situacion de igualdad y de
trato desigual injustificado que aqui no se ha probado».

El registro debe contemplar las circunstancias en que se realiza
la jornada, en particular el horario. Ya indicamos mds arriba que
la Sentencia del TSJ de Andalucia de 5 de mayo de 2016 (recurso
1481/2015) mantiene que «el horario en que tales horas extraor-
dinarias se realizaron, en aplicacién de lo dispuesto en el art.
217.7 LEC, correspondia su acreditacion al empresario que tiene
la facilidad y disponibilidad probatoria atendiendo a su obliga-
cién establecida en el art. 35.5ET». En este sentido la también
citada Sentencia del TS de 22 de julio de 2014.

La conservacién de los datos del registro de jornada debe ser al
menos de un afio. Aunque esta afirmacién se realiza con base
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en la sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de julio de 2005
(recurso 41/2005) que aborda lo acordado en un pacto resultado
de la negociacién colectiva, sin embargo tiene sentido para el
régimen legal ordinario, por cuanto el articulo 34.1 del ET se
refiere a la jornada ordinaria en computo anual y el articulo 35.1
del ET califica de horas extraordinarias las que se realicen sobre
la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo. Recor-
damos aqui que cuando tratamos de los registros especiales se
establecia la conservacién de la documentacién durante 4 afos
en supuesto de los contratos a tiempo parcial, durante 3 afios en
el caso de los trabajadores moviles del transporte por carretera,
y también durante 3 afios en el supuesto de servicios de inte-
roperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario. En todo
caso, si el registro de la jornada tiene una importancia probatoria
considerable, parece aconsejable que el empresario mantenga
sus datos durante 4 afios, puesto que ese plazo cubriria el general
de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de trabajo
segtin el computo del articulo 59.2 del ET, el de las infracciones
en el orden social segun el articulo 4 de la Ley de Infracciones
en el Orden Social, Texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000 (en adelante LISOS) y el previsto en el arti-
culo 24.1 de la Ley General de Seguridad Social, Texto refundi-
do aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015 (en adelante
LGSS) para las deudas en materia de Seguridad Social.

4. LA NEGOCIACION COLECTIVA

A continuacidén se expondran algunas conclusiones sobre como recoge
la negociacidn colectiva la obligacién del registro de la jornada del articulo
35.5 del ET y el derecho de informacidn en materia de horas extraordina-
rias a que se refiere disposicion adicional 3* del Real Decreto 1561/1995.
Para llegar a tales conclusiones se han revisado, sin ningiin afdn exhaustivo
y sin el sustento de una metodologia cientifica, mas de novecientos conve-
nios colectivos publicados en los afios 2014, 2015 y 2016.

Se puede partir de que, en general, son los convenios colectivos de
sector los que hacen mencién a las obligaciones de registro de jornada y
derechos de informacién de los representantes de los trabajadores, toman-
do como referencia lo establecido por la normativa legal o reglamentaria
aunque no esté vigente, mientras que los convenios colectivos de empresa
se dedican a regular el control horario y la concrecién de cémo ha de
informarse a los representantes de los trabajadores de tal control hora-
rio, si bien la mayoria de convenios colectivos de empresa que regulan
la materia son pertenecientes al sector servicios y mayoritariamente a la
Administracién local.
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4.1. El registro de jornada y el control horario

En esta breve referencia a la negociacion colectiva se hace necesario
generalizar, a pesar de lo poco correcto que resulta, para poder tratar la mate-
ria que nos ocupa de forma manejable.

Dentro de los capitulos dedicados a la jornada o al tiempo de trabajo, o
insertado entre los articulos que se refieren a este dltimo, se aborda en los
convenios colectivos (en adelante CC) de empresa el control de presencia o
control horario, de tal forma que el enfoque que se le da al procedimiento en
virtud del cual se conoce la jornada diaria que realizan los trabajadores no es
el del articulo 35.5 del ET sino el del articulo 20.3 del ET, segtn el cual el
empresario podrd adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones
y deberes laborales. Esto significa que la constancia de cudl es el tiempo
de trabajo invertido por cada trabajador no se realiza a través de un registro
pensado para que los trabajadores dispongan de un mecanismo probatorio
habitual, con idéntica funcién a la que realiza el recibo de pago de salarios,
sino que se obtiene mediante un procedimiento de control empresarial para
verificar la regularidad en el cumplimiento de la prestaciéon contractual por
parte del trabajador. Como la finalidad de los articulos 20.3 y 35.5 del ET
es distinta, puede ocurrir que los sistemas de control horario o de presencia
organizados por la empresa en funcién del articulo 20.3 del ET no retnan los
requisitos del articulo 35.5 del ET. En definitiva, no todos los medios de con-
trol horario pueden servir simultdneamente como registro de jornada diaria y
entrega a los trabajadores afectados del resumen en el recibo correspondiente.

Algunos objetivos del control horario que se mencionan expresamente en
el texto del CC responden a un interés distinto al derivado del articulo 35.5
del ET, como por ejemplo:

— Reducir el absentismo.

— Gestionar las ausencias y la falta de puntualidad.

— Controlar el acceso a las instalaciones del centro de trabajo

— Servir de medio de prueba con fines disciplinarios.

— Motivos de seguridad.

— Poder implantar el horario flexible.

— Garantizar que se realiza la jornada en los tiempos adecuados.

— Como medio para saber las horas de trabajo efectivo de cada traba-
jador y su presencia efectiva o no en el recinto de la planta ante una
situacion de emergencia.

En cuanto a las férmulas para organizar el control horario se suele
reconocer el derecho de la empresa a adoptar el que considere conveniente,
siendo la finalidad del mismo que la empresa pueda comprobar la previsién
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establecida en el articulo 34.5 del ET: que tanto al comienzo como al final de
la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo. Algunas
referencias expresas al método de control horario o de presencia contenidas
en los CC son las siguientes:

— Pantallas de control de presencia instaladas en cada puesto de trabajo.

— Sistemas mecanicos, electronicos, informaticos o mediante firmas.

— Tarjeta magnética con su fotografia, nombre y apellidos y niimero de
empleado...conforme a las normas internas sobre control de presencia
y accesos.

— Relojes de control horario u otros medios informéaticos o telematicos
que se consideren adecuados.

— El fichaje del control de presencia para los teletrabajadores a tiempo
completo de su jornada, se efectuard desde el ordenador instalado
en el domicilio del empleado, a través del portal de empleado en la
intranet.

— Libro de control horario con la firma de cada trabajador de pufio y
letra.

— Proporcionar a su superior inmediato una relacién mensual del hora-
rio realizado cada dia del mes con su firma. El impreso se visa por el
superior inmediato y se remite a RRHH.

— El propio ordenador del puesto de trabajo cuando se encuentre conec-
tado en red con el sistema empresarial de aplicaciones.

En cuanto al acceso del trabajador al sistema de control horario no suele
contemplarse ni tampoco hacerse referencia a la entrega de un resumen del
registro porque nos encontramos en el dmbito del control empresarial. No
obstante si se encuentran regulaciones como las siguientes:

— Cuando finalice el mes en curso se entregard a cada trabajador la
informacién resumen obtenida de los marcajes del reloj de fichar.

— Todos los trabajadores tendrdn acceso, previa peticién expresa, al
reporte de sus fichajes individuales.

— Los trabajadores podran solicitar mensualmente su respectivo listado
de fichajes.

— El sistema del control horario garantizard al personal trabajador el
conocimiento del saldo diario y quincenal.

4.2. El derecho de informacion de los representantes de los trabajadores

En cuanto al derecho de informacién sobre las horas extraordinarias de
los representantes legales de los trabajadores, establecido en la disposiciéon
adicional 3% del Real Decreto 1561/1995, nos encontramos con la siguiente
diferencia: de un lado los CC de empresa suelen hacer referencia a la infor-
macion que debe suministrarse en atencion al sistema de control horario o de
presencia que previamente ha regulado, y de otro lado los CC de sector repro-
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ducen en muchas ocasiones lo establecido por la normativa legal o regla-
mentaria no vigente, por lo que se concluye que en un importante porcentaje
deberian actualizarse. Veamos los dos fenémenos por separado.

En los CC de empresa, donde ya hemos visto que priman las referencias
al control horario o control de presencia, podemos encontrar regulaciones del
siguiente tenor:

— El comité de empresa tendrd acceso, cuando lo estime conveniente,
y previa autorizacién del trabajador correspondiente, al examen del
sistema de control de presencia, no siendo necesaria autorizacién para
el conocimiento global del horario efectuado.

— El comité de empresa tendrd una copia de la asistencia en soporte
digital de todos los trabajadores que integran la plantilla.

— La empresa pondrd a disposicidn del comité de empresa el control de
fichaje o presencia de los empleados que pudiera solicitar, haciendo
uso de este derecho cuando a su juicio no se esté respetando lo pacta-
do en cuestion de horario y jornada.

— La informacién recogida en los medios de control de presencia estara
a disposicién de la representacion de los trabajadores cuando haya
reclamacién de alguna persona.

— La empresa facilitard mensualmente a la representacion legal de los tra-
bajadores un informe con los registros horarios procedentes del control.

— Se informard mensualmente del resultado de los controles estableci-
dos en el reloj horario.

— El comité de empresa serd informado trimestralmente del resultado de
las incidencias referidas al control en el reloj horario, siempre cum-
pliendo la LOPD vigente.

En cuanto a los CC de sector, que en algunos casos se limitan a reproducir
la normativa vigente en materia de registro de jornada y derecho de informa-
cién de los representantes de los trabajadores, se dedican, sin embargo, mucho
mds a este segundo aspecto, seguramente motivado por la gran importancia que
tuvo en su momento la participacion de los representantes de los trabajadores
en relacion con las horas extraordinarias estructurales y su cotizacién reducida
a la Seguridad Social. Podemos decir que los CC de sector contienen todavia
redacciones que provienen de la siguiente normativa derogada o no aplicable:

a) La redaccidn original del ET que alude al registro semanal de las
horas extraordinarias.

b) Lo dispuesto por el articulo 41 del Real Decreto 2001/1983, derogado
por el Real Decreto 1561/1995, segtn el cual «la realizacion de horas
extraordinarias no precisa de autorizacion administrativa, si bien debera
comunicarse mensualmente a la Autoridad Laboral las horas extraordi-
narias realizadas. Esta informacion debera ser suministrada, asimismo,
a los representantes de los trabajadores».
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¢) Lo establecido por la Orden Ministerial de 1 de marzo de 1983, dic-
tada en desarrollo del Real Decreto 92/1983, sobre cotizacion a la
Seguridad Social de las horas extraordinarias estructurales que, tras
definirse en CC, deben ser determinadas por acuerdo entre empresa
y representantes de los trabajadores, asi como deben ser comunica-
das a la Administracién publica con la conformidad antedicha.

Como ya hemos apuntado, la cotizacién a la Seguridad Social de for-
ma reducida de un subtipo de horas extraordinarias a las que se denominé
estructurales, que desde 1998 dejo6 de recogerse en las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado (la dltima que lo establece es la Ley 12/1996), unido a
la dindmica de la reiteracion de anteriores redacciones, han hecho posible que
en los CC de sector, fundamentalmente, se recojan regulaciones como las que
se citan a continuacion:

— La realizacion de horas extraordinarias se registrard dia a dia y se
totalizard semanalmente. Se comunicard mensualmente a la Autoridad
Laboral las horas extraordinarias, suministrando dicha informacién a
la representacion de los trabajadores.

— La realizacién de horas extraordinarias se registrard dia a dia y se
totalizard semanalmente, entregando copia del resumen semanal al
trabajador en el parte correspondiente.

— La empresa informard periédicamente al comité de empresa, dele-
gados de personal y delegados sindicales, sobre el nimero de horas
extraordinarias realizadas, especificando las causas y, en su caso, la
distribucién por secciones. Asimismo, en funcién de esta informacién
y de los criterios sefialados, la empresa y los representantes de los tra-
bajadores determinardn el cardcter y naturaleza de las horas extraor-
dinarias. La expresion «periddicamente» se sustituye en algunos CC
por «mensualmente».

— Mensualmente se notificard a la Autoridad Laboral conjuntamente por
la empresa y los representantes de los trabajadores, en su caso, las horas
extraordinarias realizadas con la calificacion correspondiente a efectos de
dar cumplimiento a lo establecido en la normativa vigente sobre cotiza-
cién a la Seguridad Social.

— Por las empresas, se dispondra de un registro de horas extraordinarias
que se actualizard dia a dia y estard a disposicion de los representantes
de los trabajadores y de la Autoridad laboral.

5. EL COMETIDO DE LA INSPECCION DE TRABAJO
Y SEGURIDAD SOCIAL

En el apartado introductorio hice mencién a la Ley 23/2015 y a la fun-
cién inspectora a la que se refiere su articulo 12.1 como el cometido de vigi-
lancia y exigencia del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias
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y del contenido de los acuerdos y convenios colectivos, sin perjuicio de los
cometidos de asistencia técnica (articulo 12.2) y los de conciliacién, media-
cion y arbitraje (articulo 12.3).

En este trabajo no se pretende abordar la metodologia inspectora para
el cumplimiento de dicho cometido. Tal metodologia se contiene de forma
directa o indirecta en las instrucciones, criterios técnicos u operativos emana-
dos de la Direccién General de la ITSS, en el contexto del articulo 47.5 del
Real Decreto 138/2000. Las referencias a estos instrumentos administrativos
se entienden siempre bajo el principio de que la Administracién carece de
competencia para realizar interpretaciones legales de cardcter vinculante,
competencia que corresponde en exclusividad a los 6rganos jurisdiccionales.
Dejando clara esta premisa, también aludiremos a los informes y consultas
no vinculantes evacuados por la Direccion General de Empleo en el ejercicio
de las competencias y funciones que le vienen atribuidas en el articulo 3 del
Real Decreto 343/2012.

5.1. Referencia al acervo comunitario

Antes de entrar en algunos pormenores de nuestro ordenamiento juridico,
su interpretacion y aplicacion, resulta ilustrativo detenernos brevemente en la
perspectiva del acervo juridico comunitario.

La ya aludida Directiva 2003/88/CE establece la duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal, encomendando a los Estados miembros, en su
articulo 6, que adopten «las medidas necesarias para que, en funcién de las
necesidades de proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores» se
limite la duracién del tiempo de trabajo semanal (apartado a) y que la «dura-
cién media del trabajo no exceda de 48 horas, incluidas las horas extraordi-
narias, por cada periodo de 7 dias». Por su parte el articulo 22 de la Directiva
admite que un Estado miembro no aplique el articulo 6, «a condicién de que
adopte las medidas necesarias para garantizar que: a)...b)...c) el empresario
lleve registros actualizados de todos los trabajadores que efectien un tra-
bajo de este tipo; d) los registros mencionados se pongan a disposicion de
las autoridades competentes, que podran prohibir o restringir, por razones
de seguridad y/o salud de los trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la
duracién médxima del tiempo de trabajo semanal». Esta excepcion se permite
«siempre que respete los principios generales de proteccion de la seguridad y
salud de los trabajadores».

No corresponde aqui el estudio de la legislacién espafiola sustantiva en
relacién con la citada Directiva, aunque si destacaremos la referencia del
articulo 34.1 del ET a la duracién maxima de la jornada ordinaria de cuarenta
horas semanales de trabajo efectivo de promedio en cémputo anual, o del
articulo 35.4 ET a la voluntariedad o pacto en cuanto a la realizacién de horas
extraordinarias. Sin embargo, si se pretende destacar la importancia que la
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Directiva otorga a la existencia de un registro de tiempo de trabajo para situa-
ciones excepcionales y el papel atribuido a la Administracién en la materia, y
lo haremos a la luz de la Sentencia del TJUE de 30 de mayo de 2013 (asunto
C-342/12).

La peticién de decisioén prejudicial que origina la sentencia tiene por
objeto la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos en relacién con la solicitud
formulada por los Inspectores de trabajo de Portugal, dependientes de la
Autoridad para las Condiciones de Trabajo (ACT), al objeto de acceder al
registro de los tiempos de trabajo en una empresa. El supuesto de hecho,
resumidamente, consiste en que en el centro de trabajo no existia ningtin
registro accesible del tiempo de trabajo para su consulta inmediata, en
el que constasen los periodos de trabajo diarios, los descansos diarios y
semanales o el cémputo de las horas de trabajo diarias y semanales, tal y
como exige la legislacién portuguesa, quedando la consulta del registro del
tiempo de trabajo excluida para los trabajadores, pudiendo proporcionar
tnicamente la informacidn la estructura central de recursos humanos sita,
presumiblemente, en el Reino Unido. Se impuso una sancién administrativa
a la empresa porque no se habia permitido a la ACT la consulta inmediata
en el centro de trabajo del registro del tiempo de trabajo para comprobar la
conformidad de la organizacién de la actividad empresarial con la norma-
tiva en esta materia.

Lo que se aborda en la sentencia es si los datos del registro del tiempo de
trabajo tienen la condicién de datos personales sobre los que pesa la obliga-
cion del Estado miembro de prever medidas para su proteccién. El Tribunal
portugués se pregunta si, en el caso de que no se hayan adoptado esas medi-
das y ante el sistema de acceso restringido a los datos, no automdtico para
la autoridad nacional competente para la supervisién de las condiciones de
trabajo, se aplica el principio de primacia del Derecho de la Unién y no se
podria sancionar a la empresa.

Este asunto nos interesa porque se abordan temas como el contenido del
registro del tiempo de trabajo, la proteccién de datos personales, las faculta-
des del sistema de inspeccion de trabajo, entre otros.

La primera conclusién del TJUE es que los datos que figuran en un
registro de tiempo de trabajo «que incluye la indicacién de las horas en que
cada trabajador inicia y finaliza la jornada, asi como de las pausas o periodos
de descanso correspondientes queda comprendido en el concepto de “datos
personales”» a efectos de la Directiva 95/46/CE «dado que se trata de “infor-
macién sobre una persona fisica identificada o identificable”».

La segunda conclusién que alcanza el TJIUE es que la Directiva 95/46/
CE «si exige a los Estados miembros la adopcién de una medida de Dere-
cho interno» que establezca la adopcién de medidas técnicas y de organi-



292 Victor de Santos Sdnchez

zacion para la proteccion de datos personales, pero «no impone a los Esta-
dos miembros» la adopcién de estas medidas, cuya obligaciéon «incumbe
unicamente al responsable del tratamiento, que en el presente caso es el
empresario».

La tercera conclusién reflejada en la sentencia es que la regulacién
contenida en la Directiva 95/46 debe interpretarse en el sentido de que esta
no se opone a una normativa nacional «que impone la obligacién de poner
a disposicién de la autoridad nacional competente para la supervision de
las condiciones de trabajo el registro del tiempo de trabajo, de forma que se
permita su consulta inmediata, siempre que esta obligacion sea necesaria»
para el cumplimiento de la misién de supervision indicada. El TJUE remite
al Tribunal nacional el examen de si es necesaria la consulta inmediata. A
este respecto la citada sentencia recoge en su apartado 41 la argumentacion
esgrimida por la Comisién Europea que, partiendo de que la Directiva
2003/88/CE no exige expresamente una normativa de supervision como la
discutida, mantiene que si caben las medidas de supervisién como «medi-
das necesarias» para la consecucién de los objetivos de esta Directiva,
argumentando que «la obligacién del empleador de permitir la consulta
inmediata del registro del tiempo de trabajo podria evitar cualquier posibi-
lidad de alteracion de los datos en el intervalo que media entre la visita de
inspeccion... y el control efectivo de tales datos».

En la misma linea de lo expuesto, la Direccién General de la ITSS
mantiene en la Instruccion 3/2016, sobre la intensificacion del control en
materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias, varios criterios de
actuacion inspectora como los siguientes:

— Que «la comprobacién de la existencia del registro deber poder reali-
zarse en el centro de trabajo, lo que evita la posibilidad de la creacién
posterior, manipulacién o alteracion de los registros».

— Que «el registro de la jornada deberd ser diario e incluir el horario
concreto de entrada y salida respecto de cada trabajador, con el fin de
determinar las horas realmente realizadas cada dia por cada uno de
ellos, no siendo aceptable para la acreditacion de su cumplimiento la
exhibicién del horario general en la empresa o los cuadrantes horarios
elaborados para determinados periodos, pues estos se formulan ex
ante y determinaran la previsién de trabajo para dicho periodo pero
no las horas efectivamente trabajadas en el mismo».

A este respecto cabe también recordar que el articulo 13.3.a) de la
Ley 23/2015 faculta a los inspectores de Trabajo y Seguridad Social, en el
ejercicio de sus funciones, para «examinar en el centro o lugar de trabajo
todo tipo de documentacién con trascendencia en la verificacion del cum-
plimiento de la legislacion del orden social, tales como...registros», y que
el articulo 16.11 establece que «la obtencion de datos de cardcter personal
no recabados del interesado por los funcionarios de la Inspeccién en el ejer-
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cicio de sus competencias, no requerird la informacién expresa e inequivoca
a los interesados prevista en el articulo 5.4 de la Ley Orgénica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal».

5.2. La tipificacion y calificacién de las infracciones

Con independencia de que las facultades de los inspectores de Traba-
jo y Seguridad Social reguladas en el articulo 13 de la Ley 23/2015 sir-
van al propésito de comprobar hechos y conductas subsumibles en tipos
infractores, en la materia que estamos estudiando resulta esencial para el
desarrollo de la funcién encomendada a la ITSS el cumplimiento de la
obligacion del registro de jornada prevista en el articulo 35.5 del ET. La
importancia del registro de la jornada reside en que proyecta sus efectos
mads alld de la correcta retribucién y cotizaciéon a la Seguridad Social,
abarcando aspectos de las condiciones de trabajo con repercusién en la
salud laboral de los trabajadores o en la conciliacion de la vida familiar
y laboral.

En el sentido expuesto las tres recientes y ya comentadas Sentencias
de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre de 2015 y de 19 de febrero
y 6 de mayo de 2016, después de recoger en los hechos probados actua-
ciones inspectoras de una decena de Inspecciones Provinciales y de
estudiar el contenido de la obligacién de registro del articulo 35.5 del ET,
concluyen «inequivocamente que los Inspectores de Trabajo no pueden
controlar si se superan o no los limites de la jornada ordinaria, si no exis-
te el registro de jornada diaria regulado en el articulo 35.5 del ET, cuya
finalidad es registrar la jornada diaria por esa razén, tal y como mantiene
la jurisprudencia». El registro de jornada previsto en el articulo 35.5 del
ET se convierte asi en un instrumento previsto por la ley como garantia y
presuncién para empresarios y trabajadores de que el tiempo de trabajo y
el tiempo de descanso se encuentran dentro de los limites legales y con-
vencionales.

Debido a la finalidad apuntada del registro de jornada, lo 16gico es
que la ITSS se dirija en primer lugar a verificar su existencia, contenido
y llevanza, cuando su actuacion esté relacionada con la ordenacién del
tiempo de trabajo en la empresa. Sin embargo el control de la ITSS sobre
esta cuestion plantea algunos puntos conflictivos que pasamos a abordar
a continuacion.

El articulo 7.5 de la LISOS tipifica como infraccién grave en materia
de relaciones laborales «la transgresion de las normas y los limites legales
o pactados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias,
horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos y, en general, el
tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Esta-
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tuto de los Trabajadores». Por su parte el articulo 6.6 de la LISOS tipifica
como infraccién leve en materia de relaciones laborales «cualesquiera
otros incumplimientos que afecten a obligaciones meramente formales o
documentales».

La cuestion reside en subsumir el hecho comprobado, la ausencia de
registro de jornada comprobado por la ITSS, en el supuesto de hecho de
alguno de los dos tipos infractores referidos. Se trata de saber si el incum-
plimiento del articulo 35.5 del ET, por omisién del registro de jornada
0 por su organizacién o llevanza de forma que no retna alguno de los
requisitos esenciales del mismo, da lugar a una infraccién grave o a una
infraccion leve.

La respuesta de las resoluciones judiciales sigue la misma evolucion
que la expuesta mds arriba en relacién con la necesidad o no de realiza-
cién de horas extraordinarias como requisito previo para la obligacién de
registro prevista en el articulo 35.5 del ET. Articulo del ET inicialmente
circunscrito al registro de horas extraordinarias y a partir de la reforma
de 1994 destinado al registro de la jornada diaria, si bien «a efectos del
coémputo de horas extraordinarias».

Inicialmente el TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en
Sentencias de 2 y 5 de junio de 1989 mantuvo que «al no acreditarse la
realizacion de horas extraordinarias...resulta improcedente la sancién»,
que «no acreditada la efectiva prestacion de horas extraordinarias...caen
consiguientemente por su base las infracciones imputadas por no llevar
el registro o control de aquéllas». En este mismo sentido, por ejemplo, la
Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) de 8 de junio de 2001 (recurso 133/2000) y la Sentencia del TSJ
de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 23 de septiembre
de 2002 (recurso 7292/1998).

El siguiente paso es que, admitiendo que la obligacién de registro
prevista en el articulo 35.5 del ET es una obligacién auténoma, indepen-
dientemente de que se hagan horas extraordinarias o no, dicha obligacién
tiene suficiente trascendencia o especialidad para que su incumplimiento
ocasione una infraccién tipificada como grave. La Sentencia del TSJ de
Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 11 de abril de 2001
(recurso 1454/1998) declara que no se «trataria de una mera infraccién
de obligaciones formales» pues la ley tipifica «como infraccién grave
diversos incumplimientos de obligaciones formales, por el especial peli-
gro que implican para la garantia de los derechos de los trabajadores. Por
tanto, aun admitiendo que pudiera existir un concurso de leyes...habria
que resolverse aplicando la norma principal o especial», que en este caso
«es tipificar como infraccién grave la transgresion de lo dispuesto en los
articulos 34 a 38 del Estatuto». La Sentencia del TSJ de Andalucia (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) de 19 de septiembre de 2002 (recurso



Control del tiempo de trabajo 295

968/1998) expone que el control de las horas extraordinarias previsto en
el articulo 35.5 del ET «solo es posible mediante el registro de la jorna-
da, se realicen o no horas extraordinarias...siendo evidente que la falta
de registro impide todo control», y en atencién a tal argumento recoge
en su fundamento quinto que «el registro de la jornada es esencial en la
regulacién del tiempo de trabajo, de modo que su falta no supone un mero
incumplimiento de los deberes formales, sino una trasgresiéon de normas
en materia de jornada de trabajo, que priva a los trabajadores del medio
habilitado por el Estatuto de los Trabajadores para la oportuna compro-
bacién y prueba de la jornada efectiva» estando los hechos tipificados
en el actual articulo 7.5 de la LISOS. En el mismo sentido expuesto se
manifiesta la Direccion General de Trabajo en informe de 26 de febrero
de 2010. De un lado sigue el criterio de la aplicacién preferente de la
norma especial cuando mantiene que el incumplimiento del articulo 35.5
del ET «estd encuadrado explicitamente en el tipo previsto en el articulo
7.5 LISOS, que —ademds— comprende, con caricter general, los incum-
plimientos a lo previsto en los articulos 34 a 38 del ET», donde queda
incluida la obligacion de registro de la jornada. De otro lado resalta la
importancia del registro al entender que el incumplimiento de la obliga-
cidén establecida en el articulo 35.5 ET «no puede constituir un incumpli-
miento de una obligacién meramente formal (art. 6.6 LISOS, infraccién
de cardcter leve)» reiterando los argumentos mds arriba expuestos conte-
nidos en la Sentencia del TSJ de Andalucia de 19 de septiembre de 2002.

Pese a la evolucién expuesta es posible encontrarse en la actualidad
sentencias firmes de Juzgados de lo Social que combinan ambos criterios,
el inicial de que no existe la obligacién de registro cuando no se realicen
horas extraordinarias con el de la gravedad de la infraccién cometida,
considerando que la infraccién es leve cuando no se realicen horas
extraordinarias. A nuestro juicio tal conclusién es errénea porque no tiene
en cuenta que el contenido de la obligacién de registro es en relacion con
la jornada ni que el limite de horas extraordinarias es anual, asi como
tampoco el resto de argumentos que constan en las sentencias estudiadas
a lo largo del articulo, que no se reproducen de nuevo para evitar caer en
reiteracion. Ejemplos de lo expuesto son las Sentencias del Juzgado de lo
Social n° 3 de Cadiz de 1 y 29 de octubre de 2015 (procedimientos 239/15
y 36/15) segun las cuales «a falta de pruebas que constaten inexactitud en
el computo y retribucion del tiempo de prestacion de servicios, la conduc-
ta queda como un mero incumplimiento en la documentacidn, tipo este
que es el previsto como infraccion leve en el articulo 6 de la LISOS», o
las Sentencias del Juzgado de lo Social n° 1 de Granada de 15 de marzo y
6 de abril de 2016 (esta tltima en autos 225/15) segtn las cuales «una vez
que no consta que efectivamente se realizasen horas extras, no existe obli-
gacion para el empresario de llevar registro horario. Es mds, en el caso de
que se considerase que existe infraccion, la misma deberia encuadrarse en
el articulo 6.6 LISOS como infraccién leve...ya que la falta de registro
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por si misma solamente conllevaria una infraccién formal, no material,
pues no consta que realmente haya habido irregularidades en relacién con
la jornadax.

Por otro lado el articulo 7.7 de la LISOS tipifica como infraccién gra-
ve «la transgresion de los derechos de informacién, audiencia y consulta
de los representantes de los trabajadores y de los delegados sindicales, en
los términos en que legal o convencionalmente estuvieren establecidos».
El punto conflictivo radica en determinar si existe infraccién ante la
ausencia de registro del articulo 35.5 del ET y, por tanto, es posible pro-
poner dos sanciones por la comisién de dos infracciones, una tipificada
en el articulo 7.5 de la LISOS y otra tipificada en el citado articulo 7.7
de la LISOS, pues el derecho de informacién de los representantes de los
trabajadores se cumplimenta, como se analiz6 més arriba, a través de la
entrega de la copia de los resimenes que se obtienen del registro (dispo-
sicion adicional 3* del Real Decreto 1561/1995).

La Direccién General de Trabajo en informe de 26 de febrero de 2010
entiende que «si no se ha realizado en registro de la jornada de cada tra-
bajador a efectos del cémputo de las horas extraordinarias, incumpliendo
asi el articulo 35.5 ET, dificilmente se podrd informar a los representantes
de los trabajadores de las horas extra realizadas...Estamos ante una situa-
cién en la que del incumplimiento de una obligacién (registro de jornada)
se deriva el incumplimiento de otra (informar a los representes de los
trabajadores)» lo que «implicaria una duplicidad de sanciones por el mis-
mo hecho». La solucidn, segin el citado informe, consiste en aplicar lo
dispuesto en el articulo 4.4 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
conforme al cual en defecto de regulacion especifica cuando de la comi-
sién de una infraccién derive necesariamente la comisién de otra u otras,
se deberd imponer tnicamente la sancién correspondiente a la infraccion
mds grave cometida.

No obstante lo expuesto, se ha dictado alguna sentencia en la que
admite la doble imposicién de sancién por la comisién de las dos infrac-
ciones, la tipificada en el articulo 7.5 y la tipificada en el articulo 7.7,
ambos de la LISOS. En este sentido la Sentencia del TSJ de Andalucia
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27 de noviembre de 2006
(recurso 220/1999).

5.3. El principio non bis in idem

El tiempo de trabajo, en los términos de su regulacién en los arti-
culos 34 a 38 del ET, ha de considerarse como una condicién de trabajo
que concierne a cada trabajador de forma individual, de tal manera que
los incumplimientos empresariales en la materia se cometen desde el
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momento que quede afectado por ellos un trabajador. Si a esto se le suma
que a lo largo del tiempo, incluso acotado a un afio, se pueden superar
varias veces los limites legales, por ejemplo de horas extraordinarias,
referidos a un mismo trabajador a diferentes trabajadores e incluso al
mismo o diferentes centros de trabajo, nos encontramos con una variada
gama de supuestos de hecho que pueden constituir una infracciéon admi-
nistrativa, la del reiterado articulo 7.5 de la LISOS. La cuestion reside en
saber como se aplica el principio non bis in idem recogido en el articulo
3.1 de la LISOS y, mas en concreto, en el articulo 7.4 del Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo, segun el cual no cabe una nueva sancién cuan-
do concurra identidad de sujeto, de hechos y de fundamento.

Para resolver esta situacién conflictiva nos apoyamos en el informe de
la Direccién General de Empleo de 24 de julio de 2014 que, centrado en
la superacion del limite de horas extraordinarias, mantiene los siguientes
criterios:

a) Aunque el incumplimiento respecto de un solo trabajador «por
si solo darfa lugar a que la empresa incurriera en el tipo sancio-
nador previsto», esto no implica que exista una infracciéon por
cada trabajador afectado, pues no esta previsto asi por la LISOS
que, en cambio, si lo hace para otros casos (por ejemplo alta en
Seguridad Social, en fraude de prestaciones, etc.). «Por ello res-
pecto de la transgresion de los limites del tiempo de trabajo no se
entenderd cometida una infraccién por cada trabajador afectado,
sino que, en relacidn con el articulo 7.5 citado, el ndmero de tra-
bajadores habra de tenerse en cuenta tan solo para la graduacién
de la sancién».

b) En cuanto a la identidad del sujeto, que impediria varias sanciones a
una empresa, se mantiene el criterio de considerar que para que exista
dicha identidad, la transgresion «tendrd que haber sido cometida por
el mismo empresario y referida al mismo centro de trabajo, pues cada
centro de trabajo es una unidad productiva con organizacioén especifi-
ca (art. 1.5 ET) y si la transgresion se da en un centro distinto afectara
a otra unidad productiva con organizacién especifica, concurriendo
por tanto un elemento de diferencia, no de identidad».

c) Por lo que respecta al momento en que se comete la infraccién y
teniendo en consideracién que el limite en materia de horas extraor-
dinarias se establece en atencién al afio natural (articulo 35.2 ET),
este se convierte en periodo de referencia «no solo en relaciéon con
cada uno de los trabajadores (a efectos de determinar si se han
superado o no las ochenta horas extraordinarias) sino también, y
conjuntamente, en relacién con el sujeto potencialmente infractor
(considerando... cada centro de trabajo)».
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5.4. Las consecuencias de la actuacion inspectora

La Direccién General de la ITSS parte de que «la vigilancia y control
de las reglas y limites sobre jornada médxima y horas extraordinarias es tarea
esencial de la Inspeccidn y seguramente una de las razones principales de su
creacion», afirmando que «esta labor, hoy en dia, sigue revistiendo importancia
capital». Las razones que esgrime, entre otras, se indican a continuacién. De un
lado las abundantes normas sobre flexibilidad horaria, con su correspondiente
repercusion en la negociacion colectiva, nacidas para dar respuesta a la adap-
tabilidad de las empresas a las necesidades de produccion y del mercado, cuya
invocacion no puede perjudicar los derechos de los trabajadores ni el necesario
equilibrio entre la prestacion laboral y la empresarial en el contrato de trabajo.
De otro lado las exigencias relacionadas con la conciliacién de la vida perso-
nal y familiar con el trabajo retribuido: el tiempo de trabajo de exceso puede
producir consecuencias negativas en la vida de las personas, tanto en su faceta
individual como en la colectiva, familiar o social. Finalmente la creacion de
empleo y la disminucién del desempleo se ven menoscabados por la realizacién
irregular de horas extraordinarias. Este planteamiento, por coherencia con la
situacién actual, ha dado lugar a la Instruccién 3/2016 sobre la intensificacién
del control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias, cuyo
predmbulo recoge los citados argumentos y conclusiones.

La actuacidn inspectora en materia de registro de jornada y horas extraor-
dinarias, con independencia de cudl sea el origen de la misma entre los distin-
tos supuestos previstos en el articulo 20.3 de la Ley 23/2015, puede finalizar
comprobando alguno de los siguientes hechos, entre otros:

a) Superacién del limite maximo anual de horas extraordinarias, habien-
do cumplido la empresa su obligacién de registro de jornada diaria.
Existe infraccion grave tipificada en el articulo 7.5 de la LISOS.

b) Ausencia del registro de jornada diaria o llevanza inadecuada del
mismo o no entrega de la documentacién correspondiente. Existe
infraccidn grave tipificada en el articulo 7.5 de la LISOS.

¢) Ausencia del registro de jornada diaria pero con prolongaciones de
jornada o realizacion de horas extraordinarias. Aparte de la infraccién
del apartado b), puede existir una infraccién grave tipificada en el arti-
culo 7.5 de la LISOS por superacion de la jornada maxima de trabajo.

d) Ausencia del registro de jornada diaria, con realizaciéon de horas
extraordinarias no retribuidas ni compensadas con tiempo de des-
canso retribuido. Ademads de las infracciones de los apartados b) y
¢), existe una infraccién muy grave tipificada en el articulo 8.1 de la
LISOS por impago de salarios.

e) Ausencia del registro de la jornada diaria, con realizaciéon de horas
extraordinarias retribuidas de manera irregular, sin hacerlo constar
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g)

h)

en el recibo de pago de salarios, existird, ademds de lo expuesto,
infraccidn grave tipificada por el articulo 7.3 de la LISOS por no
consignar en el recibo de salarios las cantidades realmente abonadas
al trabajador.

Deficiente cotizacién a la Seguridad Social, procediendo la liqui-
dacién de cuotas respecto de las cantidades abonadas por horas
extraordinarias no cotizadas y respecto de las cantidades no abona-
das por horas extraordinarias realizadas.

Deficiente cotizacion a la Seguridad Social en caso de que la
remuneracién correspondiente a horas extraordinarias se produce
bajo conceptos salariales diferentes. Ademas de la correspondien-
te comunicacion a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
procede la liquidacién de cuotas por falta de cotizacién adicional
de las horas extraordinarias derivadas de la superacion del tope de
cotizacién en contingencias comunes, en funcién de las circuns-
tancias concretas del supuesto. También en algunos casos se podria
cometer la infraccién muy grave tipificada en el articulo 23.1.e) de
la LISOS por incrementar indebidamente la base de cotizacién del
trabajador de forma que provoque un aumento en las prestaciones
que procedan.

Ausencia de informacién a los representantes de los trabajadores de
las horas extraordinaria realizadas. Existe infraccion grave tipificada
en el articulo 7.7 de la LISOS.



<= INDICE —




<= INDICE —




<= INDICE —




<= INDICE —




<= INDICE —




Esta obra recoge las ponencias e intervenciones de la XXIX Jornada
anual de estudio de la negociacién colectiva de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, que se celebré en el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social el 10 de noviembre de 2016. La primera
parte de la Jornada se dedicé a la valoracién de la aplicacién efectiva
del lll Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015-2017 y la
segunda al analisis del tiempo de trabajo, su regulacién, tratamiento en
la negociacién colectiva y control.
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