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El tiempo de trabajo es condicion esencial de la relacion laboral; originalmente,
atendia al objetivo basico de proteger la salud del trabajador, limitando la prolongacién
de la prestacién laboral que excedia el nivel de fatiga o carga laboral compatible con la
salud. A este objetivo se suman hoy otros relativos a la flexibilidad laboral y la calidad
de vida y empleo, a cuyos retos la ordenacion del tiempo de trabajo puede atender
intereses de empresas, de trabajadores, y, mas generales, de politica social y de estra-
tegias publicas de empleo.

La normativa legal reconoce una ordenacion minima garante de la proteccion de los
derechos del trabajador, limitando la plena disponibilidad por las empresas del tiempo de
trabajo, y prevé una ordenacion abierta a una variabilidad del tiempo de trabajo, en general
mediante la negociacion colectiva y la autonomia individual en concretos ambitos, que
garantiza la utilizacion de la capacidad productiva de la empresa mediante técnicas de
gestion variable del tiempo de trabajo exigible. Pero el catdlogo legal de alternativas
dirigidas a tal fin y su generosa prevision convencional hacen que la distribucion flexible
del tiempo de trabajo, resultado normalmente de la actuacion conjunta de técnicas diversas
y superpuestas, pueda ser pretexto para eludir una planificacion regular, integral y
previsora de las exigencias empresariales, pues cabe aplicar medidas no condicionadas a
la imprevisibilidad o al caracter extraordinario de la situacion, que permiten modificar ad
hoc el tiempo de trabajo pactado. Por eso, hay que incidir sobre la regulacion legal y
convencional, pues la acomodacion del factor trabajo puede comprometer intereses de los
trabajadores y dificultar la compatibilidad entre vida laboral y extralaboral. Efecto apenas
compensado con la prevision de modalidades diversificadoras de la determinacién del
tiempo de trabajo en favor de los intereses individuales de los trabajadores, mas alla de las
conocidas formulas conciliatorias de la vida familiar y laboral, que no agotan sus legitimas
expectativas, producen insatisfaccion y repercuten negativamente sobre la productividad.

En este trabajo se trata de la regulacién de las instituciones implicadas, su virtualidad
para incrementar la calidad del empleo y la competitividad de las empresas, formulan-
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do propuestas de modificacion legal para cohonestar intereses contrapuestos, para una
mayor eficiencia econdmica y para el incremento de la calidad de vida y del trabajo, de
entre las que cabe avanzar:

* Limitar la jornada semanal méaxima a 48 horas promediadas en periodos cuatrimes-
trales, modulando la anualizacién para evitar tiempos de trabajo desproporcionados
durante un nimero prolongado de semanas, aun compensados en otras.

* Eliminar la posibilidad de superar un determinado numero de horas de trabajo diario
por via de contrato individual, merced al acuerdo de realizacion de horas extraordi-
narias, admitiendo s6lo tal posibilidad por convenio colectivo.

» Mantener la regulacién legal sobre los descansos, cuyas posibilidades flexibilizadoras
reconocidas en convenio colectivo no se oponen a las cambiantes exigencias empre-
sariales, neutralizando la posibilidad de admitir en nuestro ordenamiento excepciones
susceptibles de romper limites basicos de seguridad y salud en el trabajo, méaxime si
son consideradas conjuntamente con la distribucion irregular de la jornada y la po-
sibilidad de acumular el descanso semanal.

» Suprimir las horas extraordinarias retribuidas en salario sin causa suficiente y
justificada, definida por convenio colectivo o acuerdo de empresa subsidiario,
evitando la individualizacion que pudiera diluir la verdadera causalidad.

» Recuperar la figura de la consolidacién de las horas complementarias en el con-
trato a tiempo parcial, facilitando la ampliacion del tiempo de trabajo ordinario del
trabajador que desee trabajar mas.

* Incentivar el trabajo a tiempo parcial, que satisface necesidades de ciertos colectivos
de trabajadores, suprimiendo los elementos que lo precarizan, evitando la segmen-
tacion de las actividades y colectivos entre la poblacion asalariada en que se concentra.

* Introducir la perspectiva de género en la ordenaciéon del tiempo de trabajo,
superando las actuales medidas disefiadas en términos de equiparacion entre
mujeres y hombres, pero casi exclusivamente disfrutadas por las primeras, para
evitar la cristalizacién de roles sociales y la actual realidad disuasoria de la
contratacion femenina, incentivando su utilizacion por los hombres.

» Reforzar la actividad de vigilancia y control sobre el tiempo de trabajo efectivo
realizado en las empresas a través de la Inspeccion de Trabajo, asi como de las
instancias representativas en las empresas.
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1. Introduccion: la funcion poliédrica del tiempo
de trabajo

La importancia del factor tiempo en las relaciones laborales trasciende a dicha relacién,
proyectandose sobre la propia prestacién que constituye su objeto. La existencia de la
relacion y su dindmica se delimitan por momentos temporales de mayor o menor entidad.
El factor temporal tiene consecuencias plurales y aun contradictorias: referido a la
duracién de la relacion laboral, la tendencia hasta la década de los 80, hoy quebrada, seria
la indefinicion de su duracidn; proyectado sobre la prestacion de trabajo, la tendencia,
hasta hoy, ha sido reducir el tiempo exigible de actividad. Tendencias incomprensibles al
margen de circunstancias exdgenas al propio fenémeno juridico, sobre el que inciden
factores de caracter economico y social. Asi, en momentos de expansion econdémica, la
duracién de la relacion laboral tiende a la indefinicion, dando satisfaccion al interés de
ambas partes implicadas. Bajo los mismos presupuestos econémicos, la propia duracién
de la prestacién de trabajo tiende a prolongarse de hecho, por vias directas, realizacion
de horas extraordinarias, o indirectas, pluriempleo. Al contrario, en épocas de recesién o
ralentizacion econdémica, la duracién de la relacion y de la prestacion tienden a reducirse
o modalizarse, proliferando formulas contractuales de duracién determinada y adoptando
diversas medidas de reordenacién del tiempo de trabajo. Al fenémeno no son ajenos otros
elementos de clara significacion econémica, como el impacto sobre los procesos
productivos de la introduccion de nuevas tecnologias, la creciente tendencia a la
desconcentracion industrial o el progresivo predominio del sector servicios frente a otros
de un histérico mayor peso econémico, como el industrial. Y todo ello en el marco de
unas economias cada vez mas globalizadas e interdependientes.

Junto a lo anterior, se han producido importantes cambios en los habitos sociales, que
demandan, crecientemente, un mayor tiempo de ocio y mas flexibilidad en la gestion del
tiempo de actividad. Ello explica la aparicién de figuras contractuales como el trabajo a
tiempo parcial o la creciente demanda de una més flexible regulacion del tiempo de
prestacion de trabajo. No ha de confundirse tal demanda social de tiempo libre o de una mas
flexible organizaciéon del tiempo de trabajo con su imposicién por las circunstancias
econdmicas, presentdndose como manifestacién novedosa de aquellas demandas sociales o
como un proceso de aceptacion de situaciones que, sin ser queridas, pueden venir impuestas.

De las dos vertientes avanzadas solo interesara aqui la que se proyecta sobre la prestacion
laboral, no sobre la duracion de la relacion.
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Hablar de tiempo de trabajo remite, pues, a la obligacion del trabajador de poner a
disposicion del empresario su fuerza de trabajo durante un cierto tiempo, denominado
genéricamente jornada laboral, a cambio de una remuneracion; de modo que el tiempo es
elemento intrinsecamente conformador de la prestacion laboral. Dado que la actividad
laboral es inescindible de quien la presta y el tiempo dedicado a ella es tiempo de vida
del trabajador, la legislacion laboral fija limites a su libre determinacion por el
empresario, tanto en lo relativo a la cantidad de tiempo de trabajo debido, que esta en el
origen de la jornada méxima y de los descansos minimos, cuanto en la distribucion de
ese tiempo de trabajo o su gestion flexible, fijando los momentos en que el mismo es
exigible, en su faceta cualitativa. Por ello, uno de los debates nucleares en el ambito
laboral gira hoy sobre el tiempo de trabajo, por sus humerosas y heterogéneas impli-
caciones.

La ordenacion del tiempo de trabajo ha cumplido histéricamente una doble finalidad:

a) Proteger derechos bésicos del trabajador: su vida, salud y seguridad, puestas en
riesgo por una carga abusiva de trabajo o la exigencia de ritmos excesivos de acti-
vidad, limitando los tiempos debidos.

b) EIl progresivo reconocimiento del derecho de los trabajadores a periodos de tiempo
libre, recomendando un reequilibrio entre tiempo de trabajo y no trabajo,
compresivo de cuantas actividades posibilitan un desarrollo integral de la persona.
Ello sin obviar la condicién de consumidores que hoy tienen los trabajadores y que
dista mucho de ser neutra para reconocer esos mayores espacios al tiempo de ocio,
por sus importantes repercusiones positivas para las empresas y el sistema en su
conjunto. La prioridad de disponer de tiempo libre supera con creces la necesidad
del tiempo imprescindible para recuperarse del previo esfuerzo laboral, generando-
se nuevas preferencias individualizadas en la distribucion y gestion del tiempo de
trabajo y de vida extralaboral.

La novedosa vertiente que ese actual planteamiento de los trabajadores proyecta sobre la
regulacion del tiempo de trabajo conecta con la reconsideracién de su persona o, Si se
quiere, con el anélisis del tiempo de trabajo como factor de calidad de vida. La querencia
por una mayor individualizacion de las relaciones laborales que se atisba tras aquella
pretension trata de poner el acento sobre la persona del trabajador frente a la estandari-
zacion de condiciones de trabajo inevitablemente derivadas del derecho objetivo, con la
idea de recuperar, mas alla de la imprescindible atencién a las exigencias econémicas y
productivas, las identidades individuales diluidas en la regulacion general o absorbidas o
ignoradas por ella. Ello no cuestiona el cardcter imprescindible de la norma estatal y del
convenio en la correccion de la desigualdad de poderes negociadores que caracteriza al
contrato de trabajo, ni prescinde de una severa critica a las simplificadoras tesis des-
reguladoras y al desnudo analisis econdmico del ordenamiento laboral. Muy al contrario,
trata de garantizar que la libertad que se pretende devolver al trabajador en su proyeccion
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personal en el trabajo s6lo quepa desde una igualdad sustancial de partida, materializada
a través de la legislacion estatal y la regulacién convencional.

La posibilidad de introducir en el trabajo intereses personales diversos de los que consagran
la intervencion estatal y la autonomia colectiva puede reducir el caracter alienante del trabajo
respecto del trabajador concreto, posibilitando regulaciones que den entrada a la disposicién
de condiciones laborales més acordes con aquellas opciones personales. Ello
redimensionaria los espacios dejados en materia de organizacion y distribucion del tiempo
de trabajo, atendiendo a necesidades mas personalizadas, de la mano de la utilizacién del
trabajo a tiempo parcial, la prevision de horarios flexibles o la atencion de otros instrumentos
flexibilizadores capaces de dar respuesta adecuada a ciertas situaciones especificas de los
trabajadores. Asi interpretada, nada debiera objetarse a una cierta recuperacion de la
individualidad, entendida como una mayor valoracion juridica de la persona del trabajador,
quien ha dejado de presentar, hace tiempo, un perfil univoco, pero seria discutible que se
hiciera exclusiva o preferentemente por via del contrato individual, por las insuficiencias de
este instrumento para garantizar la efectividad de los derechos profesionales y personales del
trabajador. El contrato no permite compaginar en términos de igualdad las posiciones
juridicas y econémicas de ambos contratantes, neutralizando las pretensiones del trabajador
si no encajan o coinciden con las necesidades organizativas del empresario, generando una
situacion estructuralmente desigual, corregida por via de intervencion normativa,
heterénoma o auténoma. La reconsideracion de la persona del trabajador en la ordenacién
del tiempo de trabajo, facilitando cauces que aseguren su diferencia, reclama vias diversas a
la estricta remision a la autonomia individual, comprometiendo la actuacion conjunta e
interdependiente de cuantos poderes normativos inciden sobre ella.

Ello requiere la intervencion de la norma estatal en la acomodacion de esos espacios abiertos
a la individualidad del trabajador, a través de una bateria de garantias juridicas susceptibles
de asegurar el ejercicio efectivo de los derechos personales y profesionales en la relacién de
trabajo, posibilitando la negociacion real de condiciones de trabajo que puedan canalizarlos
sin distorsionar los intereses colectivos que son el sustrato de su regulacion. Pero es dudoso
que, aun hoy, la norma estatal haya atendido adecuadamente la articulacion de los derechos
personales del trabajador en el contrato, mas alla de aspectos puntuales, aun importantes,
como el regulado por la LCVFL, que no agotan toda su potencialidad. También la
negociacion colectiva debe participar de este entendimiento, garantizando el desarrollo de
los intereses personales y abriendo espacios de regulacion colectiva compatibles con las
necesidades propias del trabajador en materia de tiempo de trabajo, ampliando la némina de
contenidos negociables capaces de enriquecer los aspectos individuales, evitando, al tiempo,
que dichos contenidos se transformen en un ambito de libertad que el empresario pueda
utilizar en su solo beneficio o para eludir mecanismos colectivos.

Histéricamente, el tiempo de trabajo ha estado sujeto a un proceso de estandarizacion u
homogeneizacion con disposiciones reguladoras de caracter armonizador para todo
trabajador, derivando en férmulas de paulatina constriccion formal de dicha condicion
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contractual: reduccion de la jornada anual y de la duracion de la semana laboral*, ampliacion
del periodo de vacaciones anuales y de otros descansos laborales, asi como acortamiento de
la vida profesional activa por una incorporacion cada vez més retardada al mercado de
trabajo —consecuencia de la prolongacion de los periodos formativos previos a la actividad
laboral- y de la anticipada salida del mismo —reduccion de la edad de jubilacion—. A ello se
suma, desde hace afos, el recurso al trabajo a tiempo parcial. Todo ha coadyuvado a esa
homogeneizacion de la duracion del tiempo de trabajo para las distintas categorias de
trabajadores, ofreciendo un panorama que ya no responde cabalmente a la gama de matices
y exigencias que presenta nuestra realidad econémica y social.

Es necesario adecuar la ordenacion del tiempo de trabajo a las nuevas circunstancias
subyacentes, considerando aquellos elementos que dicho tiempo compromete més alla de
la mera determinacion de una condicion contractual. A los aspectos estrictamente juridi-
cos o técnicos referidos a la gestion y ordenacion del tiempo de trabajo, se suman otros
de claras repercusiones politicas, econdmicas, socioldgicas, psicoldgicas y aun éticas o
filosdficas. Porque esta condicion también deja sentir sus efectos en planos ajenos a la
mera delimitacion y distribucion del tiempo de la prestacion debida y de la remuneracion
obtenida por ella, para no hacer del tiempo de trabajo una regulacion desvinculada o
distorsionadora de aquellas otras variables que, inevitablemente, condiciona. Conviene
recordar su influencia en aspectos tales como:

a) La proteccidn de la seguridad y salud en el trabajo.

b) La conciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores, y la cada vez ma-
yor atencion que requieren las personas en situacion de dependencia.

c) La creciente valoracion del ocio y del tiempo libre, que recomienda un diverso re-
parto de los tiempos de trabajo y no trabajo a lo largo del ciclo vital.

d) La reduccion del tiempo de trabajo desvinculada de la reduccién del tiempo de
produccion, que desconecta la duracion de la jornada de trabajo de cada empleado
y los tiempos de utilizacion de la capacidad productiva, compensada con una
gestion mas flexible del tiempo de trabajo.

e) La politica de empleo, tradicionalmente ligada al debate de la reduccion de la jor-
nada de trabajo en su vertiente de reparto del escaso empleo disponible, de instru-
mento de lucha contra el desempleo y de mecanismo de creacién de nuevo empleo,
destacando un cierto valor de solidaridad social del tiempo de trabajo.

! En la década 1994-2003, la reduccion de la jornada de trabajo anual pactada en los convenios colectivos
fue de poco més de 10 horas, pasando de 1.763,4 horas anuales en 1994 a 1.753,2 en 2003 (Memoria CES
2003). Pero, en el mismo periodo, la jornada efectiva media por trabajador se increment6 de 1.735,4, en
1994, a 1.758,5, en 2003, esto es, 23,5 horas, segun datos del INE-2004.
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Tales factores hacen del tiempo de trabajo, de su reordenacion méas que de su reduccion,
un &mbito de debate que afecta no solo a intereses de trabajadores y empresas, sino de la
sociedad en su conjunto, trascendiendo con mucho su mero anélisis como elemento de
gestion empresarial y estrategia flexibilizadora de las condiciones de trabajo, exigiendo
un enfoque integral de adecuacion a las transformaciones de la estructura social en que
se desenvuelven las relaciones de trabajo. El tiempo de trabajo ha de conectarse con las
politicas de empleo y con la flexibilidad laboral, que permite no s6lo una mayor adap-
tacion a las necesidades de las empresas y, en consecuencia, asegura su competitividad,
sino también a los intereses de los trabajadores, individual o colectivamente con-
siderados, imponiendo la prevision de mecanismos de distribucion mas elastica de su
duracién, mediante horarios flexibles, descansos diarios menos rigidos, semana laboral
reducida u otros similares.

La ordenacion del tiempo de trabajo, el conocimiento y valoracion de las
posibilidades que ofrecen los nuevos modelos de reparto secuencial entre el tiempo de
trabajo y el tiempo libre, permiten servir a muy diversos objetivos: la redistribucion
del empleo, el aumento de la flexibilidad de los horarios laborales, la consecucion de
mejoras en las condiciones de vida y trabajo de la poblacion asalariada, especialmente
de las mujeres, para quienes una mejor gestion del tiempo de trabajo puede llegar a
convertirse en condicidn sine qua non de su participacion en el mercado laboral. Mas
ampliamente, la gestion del factor tiempo y la duracion y distribucién de la jornada
determinan claramente la evolucion del empleo, la productividad de las empresas y la
méas Optima utilizacion por estas de sus equipamientos productivos. No extrafiara,
pues, que el tiempo de trabajo haya sufrido en los dltimos afios importantes cambios
por circunstancias aparentemente neutras o ajenas a la estricta relacion de trabajo,
tales como:

a) La incorporacién masiva de la mujer al mercado de trabajo, que demanda nuevas
férmulas ordenadoras por su asuncién prevalente de determinados roles sociales y
la necesidad de conciliacion de la vida profesional y familiar.

b) La diversidad de los modos de vida social, que impone cambios en la distribucion
de los tiempos de trabajo y no trabajo para satisfacer la simultdnea atencién a la
prestacion laboral debida y a actividades ajenas a la vida profesional.

c) La extension rotativa de secuencias de ensefianza y formacion con fases de
actividad laboral, superpuestas y sucesivas, para evitar la obsolescencia de co-
nocimientos y la adecuacion a nuevas técnicas productivas, especialmente cuando
se usan o introducen tecnologias que requieren una alta cualificacion profesional.
Ello presupone un reparto mas flexible del trabajo a lo largo del ciclo vital de los
individuos, que afecta no solo al transito del sistema educativo al productivo en un
cierto momento, sino a su alternancia en periodos diversos y posteriores a la in-
corporacion a la vida activa.

o8t | 14

YERNSY



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

d) El alto coste de los equipamientos industriales, que impone a las empresas incre-
mentar al m&ximo su utilizacion para obtener su mayor rendimiento y eliminar el
capital ocioso; la mayor utilizacion del capital instalado conduciria, en su extremo,
a la produccion continua en el tiempo, recurriendo al trabajo a turnos, al trabajo a
tiempo parcial o a otras formas de cubrir horas atipicas de trabajo sin costes sa-
lariales sobreafiadidos.

e) La terciarizacion del sistema productivo y el incremento del empleo en el sector
servicios, que modifica las necesidades del modelo clésico, pues si en el sector
industrial se desvincula el momento en que se produce el bien que se destina al
mercado y su consumo en el mismo, en el sector servicios ambos momentos son,
en general, coincidentes y las preferencias de usuarios o consumidores a la hora de
identificar el momento de acceder al consumo suponen un factor decisivo en la
ordenacion del tiempo de trabajo.

Se aboga, en fin, por una nueva ordenacion del tiempo de trabajo y por la facilitacion de
diversas formas de empleo que, progresivamente, se separan del modelo estdndar imperante
hasta épocas recientes: relacion de trabajo a tiempo completo en jornada de 8 horas de
mafiana y tarde con una ordenacion homogénea, constante e inalterable en la distribucion
entre trabajo y descanso, mediante la fijacion para todos los trabajadores, de forma
predeterminada y coman, del tiempo de prestacion debida y de los tramos, también fijos,
de descanso. Esquema hoy obsoleto, que obliga a repensar esquemas laborales capaces de
adecuarse a las necesidades de empresas y trabajadores, cada vez més diversificadas y
heterogéneas, aun manteniendo ciertas reglas que garanticen el necesario equilibrio de
intereses contrapuestos. Hoy emergen tiempos de trabajo atipicos, con jornadas més
flexibles en su distribucién, que responden a las variadas necesidades de un colectivo de
trabajadores cada vez menos uniforme y que defiende intereses individualizables. Asi, lo
que para ciertos trabajadores podria suponer un deterioro de sus condiciones de trabajo,
trabajar a turnos o en horario nocturno, trabajar los fines de semana, trabajar mas horas en
menos dias o trabajar menos horas en més dias, por ejemplificar, puede resultar ventajoso
para otros, provocando puntos de friccion con una accidn colectiva que se ha movido hasta
ahora con planteamientos y soluciones homogéneas, no diversificadas.

Pese a esas nuevas exigencias y a la realidad social en que se plasman, las viejas
férmulas de gestion del tiempo de trabajo siguen regulando hoy en buena medida el
trabajo por cuenta ajena, de espaldas, pues, a los profundos cambios y transformaciones
que, cada vez méas generalizados, viene mostrando la organizacion del tiempo de traba-
jo. Ello cuestiona su tradicional ordenacion a través de normas vinculantes y limitativas
de origen legal y aun convencional, que comprimen en exceso la autonomia privada. El
modelo ha sido, basicamente, el de una regulacion legal minima que sélo permitia al
convenio colectivo la mejora de las previsiones heterénomas, imponiendo este ultimo
una regulacion también homogénea e inmodificable para la autonomia individual que
vetaba su modificacion por contrato a los incluidos en su &mbito de aplicacion.
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De ahi la tendencia desreguladora en este ambito, que promueve que las normas
prescindan de su habitual caracter imperativo e inderogable para convertirse en dis-
positivas, bajo ciertas condiciones de “cautela”, para el convenio y el contrato. Ejemplo
de ello es la disposicion sobre el limite de la jornada méxima diaria (art. 34.3.2° ET) o el
abono en descanso dentro de los 4 meses siguientes de las horas extraordinarias cuando
no se ha pactado otra forma de retribucion (art. 35.1 ET). Se quiebra la uniformidad
legal, abriendo paso a distribuciones variadas y heterogéneas del tiempo de trabajo que
operan sobre diversos modulos temporales. Se cuestiona la generalidad y homogeneidad
de la regulacién y gestion del tiempo de trabajo, sustituida por un caracter mas per-
sonalizado, que cobra una dimension individual novedosa, permitiendo diferentes
medidas de la prestacion debida, y aun una nueva dimension colectiva, al garantizar una
relacion entre tiempos laborales y sociales mas amplia y acorde con su nueva valoracion
social. Ello se traduce en la contemplacion del tiempo de trabajo como un elemento de
regulacion laboral que ya no da la medida de una materia inexcusablemente requerida de
un tratamiento homogéneo e idéntico, como expresion de solidaridad y garantia de
compensacion de la posicion de debilidad de los trabajadores, cuestionando ahora, en
cambio, su prevision en la ley y en el convenio con el sefialado caracter de generalidad,
maés alld de los limites cuantitativos relativos a la duracion maxima de la jornada de
trabajo que son reflejo del necesario equilibrio contractual entre dos partes intrin-
secamente desiguales. El objetivo es conciliar reivindicaciones empresariales y laborales
mediante estrategias de flexibilidad en la ordenacion del tiempo de trabajo que
compaginen las necesidades productivas con la calidad de vida y trabajo de los
empleados; en definitiva, con la administracion mas personalizada de tiempo de trabajo
y no trabajo, evitando que todo el coste del ajuste de la desestandarizacion recaiga sobre
los trabajadores.

Desde esos parametros, se interpretara el actual marco normativo del tiempo de trabajo
en sus diferentes instituciones, desentrafiando sus insuficiencias y disfuncionalidades,
proponiendo reformas legales y la adopcion de nuevas politicas que permitan satisfacer
los numerosos y diversificados intereses en juego, sin prescindir del importante papel que
tiene la negociacion colectiva al servicio de los objetivos propuestos y a la que también
se formularan recomendaciones.
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2. Laregulacion de la jornada de trabajo

2.1 El marco normativo del tiempo de trabajo:
consideraciones generales

La jornada de trabajo delimita una cantidad de tiempo comprometida para la realizacion
de la prestacion de trabajo. Su determinacion es objeto esencial del nexo contractual, aun
sujeta a una regulacién normativa externa al propio contrato de trabajo, que limita la
autonomia individual de las partes e incorpora el respeto a ciertos derechos fundamen-
tales del trabajador.

La regulacion del tiempo de trabajo (arts. 34 a 38 ET y RDJET)? fue objeto de relevantes
modificaciones en la reforma de 1994, que perseguia, de un lado, la ampliacion de los
instrumentos individuales de gestion, acentuadndose los poderes organizativos del
empresario y dando énfasis a la unilateralidad de ciertas decisiones antes coparticipadas
o fiscalizadas por otras instancias; y, de otro, la instrumentacién de gran parte de las
medidas flexibilizadoras a través de la negociacion colectiva. La regulacion resultante se
mueve basicamente en esta segunda linea de objetivos, compatibilizando la flexibilidad
laboral, basicamente por via convencional, con el necesario garantismo de la posicion de
los trabajadores.

De ahi que, primero, esta regulacion legal sea minima, mejorable por convenio colectivo
y contrato individual, especialmente en aspectos muy condicionados por la seguridad y
salud en el trabajo, que constituyen regulaciones inderogables in peius mediante
limitaciones de jornada y disfrute de descansos recuperadores de la capacidad laboral y
aseguradores de cargas de trabajo que no arriesgan la integridad fisica del trabajador; y,
segundo, que el régimen legal permita, no obstante, regulaciones flexibilizadoras que
alteren o modifiquen su contenido a través de la autonomia colectiva, como instrumento

2En el ET hay otras disposiciones con contenidos ordenadores del tiempo de trabajo (arts. 12, 23y 41), a
los que nos referiremos mas adelante, y, fuera del mismo, hay regulaciones especificas en materia de
proteccion de la seguridad y salud en el trabajo [arts. 15.1.d) y g), 19.2 y 26 LPRL y 1, 2 y 3.1.b) RSP].
Sobre este entramado normativo sobrevuela la Dir. 2003/88, que sustituye a la 1993/104, de relevantes
efectos en nuestra normativa mediante la transposicion. En general, nuestro derecho se adecua, y aun
mejora aquella regulacion europea, aunque algunos contenidos concretos recomiendan alguna reflexion y
ajuste interno, como se vera.
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maés cercano a las necesidades de adaptacion de nuestro marco productivo y fruto del
consenso de los sujetos negociadores. La relacion dialéctica entre flexibilidad y
garantismo se desplaza hacia la negociacion colectiva, que cobra un protagonismo
incuestionable por tratarse de una ordenacién apegada a la realidad de la empresa,
dificilmente encorsetable por una ordenacion estatal que, de otro modo, podria ser
causante de mas rigidez, aun con un cierto papel regulador del contrato de trabajo alli
donde la ley remite expresamente a la autonomia individual la ordenacién de concretos
aspectos.

2.2 Determinacion cuantitativa: la jornada maxima

La determinacion de la duracion de la jornada de trabajo corresponde al convenio
colectivo o al contrato (art. 34.1 ET), remarcéndose el caracter preferentemente pactado
de tal ordenacion, si bien la remision al convenio o al contrato no se establece en términos
de absoluta igualdad o equiparacion. Conforme a la jerarquia de fuentes [art. 3.1.c) ET],
de existir regulacion convencional, al contrato solo cabe la funcion de mejora a través de
la condicion méas beneficiosa, al ser instrumento regulador principal en ausencia de con-
venio, y esar limitado entonces solo por las reglas estatutarias. Aunque la regulacion legal
no pretende regular directamente la duracion de la jornada, si fija limites méximos a la
autonomia colectiva e individual, estableciendo que la duracién maxima de la jornada
ordinaria de trabajo sera de 40 horas semanales de promedio en computo anual. Las
fuentes ordenadoras marcan, pues, una relacion de sucesivos minimos inderogables in
peius, que obligan escalonadamente desde la ley al convenio y al contrato y desde el
convenio al contrato.

El reconocimiento legal de una jornada ordinaria méxima establecida en promedio
semanal y en computo anual procede de la reforma de 1994, que transformo el anterior
limite de las 40 horas semanales, modificable sélo por convenio, en regla que, sin alterar
el tope anual, permite su distribucion irregular, posibilitando trabajar més de 40 horas
unas semanas para trabajar menos otras, siempre que, en el afio natural, el resultado final
sea una cantidad de horas igual o inferior al producto de multiplicar por 40 el nimero de
semanas laborales. Anualizacion de la jornada claramente flexibilizadora, que permite
atender mejor las necesidades de las empresas mediante la autonomia colectiva, no por
contrato o poder directivo unilateral del empleador.

En cuanto a la determinacion de la jornada maxima, el limite legal aludido corresponde
a la jornada ordinaria. La literalidad de la norma permite concluir que cabe ampliar la
duracién total de la jornada de trabajo mediante la adicién de tramos de jornada
extraordinaria, que podrian superar aquel tope. Se trata de las horas extraordinarias
—excluidas las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios
y urgentes (art. 35.3 ET)- que, a estos efectos, tienen una doble virtualidad. Si son
compensadas en salario, su realizacion dispone de un mero limite anual —80 horas
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extraordinarias al afio (art. 35.2 ET)-, sin predeterminacion maxima de caracter semanal,
mientras que, de compensarse en descanso, ni siquiera computan a efectos del limite
anual. Sin alterar la duracion méxima de la jornada al afo, tal régimen hace de las horas
extraordinarias una formula de significativa ampliacion de la distribucion irregular de la
jornada, sin perjuicio de los limites indirectos derivados del descanso minimo inter-
jornadas y semanal (arts. 34.3 y 37.1 ET, respectivamente). Dicha duracion méxima
anual o semanal queda, ahora si, abierta a la contractualizacion, pues la realizacion de
horas extraordinarias responde a la sola voluntad concertada de empresario y trabajador,
lo que amplia las posibilidades flexibilizadoras de la regulacion del tiempo de trabajo y
abre su actualizacion a la autonomia individual, pudiendo incluso dar al traste con la
fijacion de maximos de jornada ordinaria convencional en mddulos semanales. Asi, pues,
no es identificable a priori la jornada maxima contractual ordinaria —semanal, no anual-
que puede derivar de sumar a la méxima legal o convencional la extraordinaria fruto de
la autonomia individual y compensada en descanso, pues el disfrute de descansos com-
pensatorios por su realizacion convierte dichas horas extraordinarias en jornada
ordinaria, permitiendo eludir las aparentemente rigurosas limitaciones legales modi-
ficables no sélo ya mediante convenio.

El art. 6 Dir. 2003/88 asegura que la duracion media del trabajo no exceda de 48 horas,
incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo de 7 dias, recomendando a los
Estados miembros la adopcion de medidas para limitar la duracion del trabajo semanal.
Regulacion matizada por el art. 16, que permite a los Estados establecer, para la
aplicacion de esta jornada maxima semanal, periodos referenciales de hasta 4 meses, lo
que admite superar el limite de horas unas determinadas semanas de no alterarse el
promedio cuatrimestral; y por el art. 22.1, que, como excepcion a la duracion maxima de
la jornada semanal, toleraria exceder el genérico limite semanal de 48 horas, aun en
promedio cuatrimestral, si se obtiene el consentimiento del trabajador para efectuar dicho
trabajo (opt out), con ciertas cautelas que pretenden garantizar los principios generales
de proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, asegurar que la negativa del
trabajador no determina perjuicio alguno y documentar la realizacion de tales trabajos y
la informacion sobre el consentimiento prestado por los trabajadores.

Por lo excepcional de este régimen respecto de la inicial prevision, el propio precepto
afiade que el Consejo, a propuesta de la Comisién, con un informe de evaluacion,
reexaminara estas disposiciones decidiendo sobre el curso que deba darseles. Ello
determind que la Comisién Europea elevara una consulta con fecha 5 de enero de 2004,
en relacion con el maximo de 48 horas semanales de trabajo, a fin de observar si serian
aceptables excepciones a dicho tope si el trabajador las aceptara voluntariamente, tras
constatar que tales excepciones son practica extendida que podria recomendar la
modificacion de la directiva. En respuesta a dicha consulta, a 12 de febrero de 2004, el
Parlamento Europeo emite informe que sefiala que los Estados miembros de la UE deben
respetar ese maximo de 48 horas de trabajo a la semana sin excepcion, aduciendo que, si
bien es necesaria cierta flexibilidad en determinados casos, como el de los médicos de
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urgencia, la mayoria de los diputados europeos considera que debe impedirse el recurso
abusivo a las clausulas de renuncia o de consentimiento voluntario (opt out). Opinion
ratificada Gltimamente por dicho Parlamento en su sesion de 10 de mayo de 2005, aunque
ampliando el periodo de computo de 4 meses a un afio. Se comparte esta solucion
negadora de las clausulas de renuncia del trabajador al limite de horas semanales
trabajadas, que manifiesta el mayor interés del legislador europeo frente al cual nuestro
derecho interno, de no incorporar la regulacion de la Directiva, careceria de tope para
determinar duraciones méximas de la jornada laboral.

Una segunda limitacion sobre la determinacién de la jornada de trabajo afecta a la regla
del art. 34.3 ET relativa a la jornada ordinaria diaria, que impide, salvo disposicion
contraria en convenio colectivo o acuerdo subsidiario de empresa, superar las 9 horas de
trabajo efectivo (8 para los menores de 18 afios). Salvada la regulacién convencional, lo
que exceda de esas 9 horas diarias de trabajo se considera jornada extraordinaria, pudiendo
darse por reproducido lo dicho supra sobre la virtualidad del contrato de trabajo, mediante
horas extraordinarias, para alterar el régimen de la jornada legal m&xima, ahora diaria, aun
por instrumentos diversos del convenio colectivo que, s6lo en apariencia, es el Unico capaz
de producir tal efecto ampliatorio. Nuevamente, la reforma de 1994 flexibilizo el anterior
limite de carécter imperativo, hoy derogable por via de autonomia colectiva, admitiéndose
jornadas ordinarias diarias de 10 0 méas horas, compensadas con una duracion inferior de
la jornada en otros dias, para no superar el limite anual. En tal caso, la virtualidad de la
negociacion colectiva es su capacidad para derogar el cardcter de jornada extraordinaria
de la que excede de 9 horas diarias, aumentando la duracion maxima ordinaria diaria,
mediante la sustitucion del carécter extraordinario de la décima y siguientes horas de
trabajo diario por su condicion de hora ordinaria.

El mismo efecto puede alcanzarse por via de autonomia individual, por la realizacion de
horas extraordinarias compensadas en descanso y sin limite cuantitativo. La realizacion
de horas extraordinarias pagadas para aumentar la jornada diaria ni estd legalmente
limitada ni seria resultado del pacto individual, sino efecto legal automatico al considerar
ese tramo como jornada extraordinaria, de forma que la ampliacion por via contractual
de la jornada méxima diaria sin modificar su cualidad de ordinaria s6lo cabe cuando las
horas extraordinarias se compensan en descanso.

En estos supuestos, es limite infranqueable a la negociacion colectiva y al pacto
individual de realizacién de horas extraordinarias el descanso interjornadas minimo de 12
horas (art. 34.3 ET), pero, dentro de los amplios margenes que este tramo permite,
podrian alcanzarse jornadas diarias de trabajo efectivo de hasta 12 horas. Parece claro, en
fin, que la regulacion legal de la jornada maxima diaria de caracter ordinario tampoco es
imperativa, sino dispositiva para el convenio y aun el contrato, por la via indirecta de la
realizacion de horas extraordinarias. En ambos casos, cabe ampliar el tiempo de trabajo
ordinario diario hasta el limite maximo de las 12 horas, que respeta el descanso minimo
entre jornada y jornada.
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Una ulterior limitacion legal a la duracion de la jornada méxima es la indirectamente
determinada por la necesidad de respetar el aludido descanso minimo de 12 horas entre
el final de una jornada y el comienzo de la siguiente®. Derecho inderogable in peius, que
impide su minoracion por cualquier otra fuente, salvo las reglas especificas que, para
determinadas actividades y trabajos, prevé el RDJET, que fija jornadas especiales que
admiten, con caracter general, un descanso minimo entre jornadas de 10 horas, compen-
séndose la diferencia hasta las 12 legales en periodos de hasta 4 semanas (art. 9), aunque
con reglas singulares en ciertas actividades.

El descanso interjornadas es el verdadero elemento que introduce rigidez legal en la
duracién maxima de la jornada de trabajo, constrifiendo la distribucion irregular de la
jornada, al vetar cualquier ampliaciéon u ordenacién pactada que rompa el tramo de 12
horas ininterrumpidas entre jornadas de trabajo sucesivas; sin afectar a la determinacion
cuantitativa de la jornada, limita su determinacion cualitativa o distribucion, marcando
tramos de obligado respeto. El resto de la ordenacion legal se muestra dispositivo para la
autonomia colectiva e individual, en este ultimo caso merced a las horas extraordinarias.
Rigidez razonable e inevitable, pues el instituto responde cabalmente a dos premisas
inexcusables e intimamente conectadas:

a) La proteccion de la salud del trabajador, que plasma normas de orden publico
excluyentes de cualquier otra fuente reguladora, impidiendo que esta condicion de
trabajo incremente los riesgos del trabajador en el desarrollo de su actividad, dado que
una prestacion diaria de mas de 12 horas supone un sobreesfuerzo del que pueden
derivarse dafios, aumentando la carga laboral e imponiendo un ritmo de actividad, como
minimo, poco saludable; maxime si la prestacion de trabajo prolongada se acompafia de
tiempos de desplazamiento excesivos que, sobre restringir el tiempo de descanso, operan
como factores acumulativos de riesgo para el trabajador y, en ocasiones, para su entorno.

b) La recuperacion de la capacidad laboral necesaria para cubrir la siguiente jornada de
trabajo, que conecta con la exigencia constitucional del descanso necesario que el art.
40.2 CE obliga a garantizar a los poderes publicos; es decir, disminuir la duracion del
descanso entre jornadas impide que el trabajador recobre su plena fuerza de trabajo. Si a
ello se suma que el descanso diario asegura un tramo temporal de no trabajo que permite
el desarrollo de actividades privadas o no laborales, tomando como mddulo referencial el
dia, dentro del que hay que distribuir, como maximo a medias, tiempo de trabajo y no
trabajo, se entiende el caracter de derecho necesario de la norma legal. En tales
condiciones ceden terreno otras prioridades, como las necesidades empresariales o la
flexibilidad laboral.

¢ Mas favorable que el fijado en la legislacién europea: minimo de 11 horas consecutivas en el curso de
cada periodo de 24 horas (art. 3 Dir. 2003/88), que permite por la negociacidn colectiva establecer
excepciones a esta regulacion (art. 18).
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Similares consideraciones caben respecto de otro limite superpuesto a la determinacién
cuantitativa de la jornada de trabajo en periodos semanales: el descanso ininterrumpido
de dia 'y medio (art. 37.1 ET), con el solo matiz de su posible acumulacién por periodos
de hasta 14 dias, ampliado a 2 consecutivos en el caso de los menores*. Sin afectar a la
determinacién cuantitativa de la jornada de trabajo, resultado de la aplicacién de otras
previsiones, el descanso semanal limita a su vez la distribucion irregular de la jornada
semanal, reproduciéndose las valoraciones hechas sobre el cardcter minimo e indero-
gable, a la baja, del descanso interjornadas.

Por concluir, en multiples circunstancias la jornada real realizada por el trabajador en
modulos diarios y semanales puede estar cuestionando el principio constitucional de
garantizar el descanso necesario, pues los topes méximos de jornada legalmente
establecidos pueden derogarse por via convencional y contractual, siempre que no se
afecte el limite anual legal, o convencional inferior, en los términos sefialados. Asi, y con
mayor gravedad en lo que afecta a los ajustes por via de autonomia individual suscep-
tibles de ocultar el mero ejercicio unilateral de poderes empresariales bajo la apariencia
de consentimiento o aceptacion voluntaria del trabajador, pueden estarse introduciendo
férmulas de ordenacion del tiempo de trabajo ajenas al espiritu legal o convencional.

2.3 Determinacion cualitativa: la distribucion irregular de la jornada

Los planos cuantitativo y cualitativo de la determinacion del tiempo de trabajo estan
profundamente interrelacionados, resultando inescindibles de hecho. El segundo remite
a las posibilidades distributivas internas que caben dentro del quantum total de tiempo
debido en la prestacion laboral. La diversificacion depende, légicamente, del mayor o
menor margen que permitan las horas de produccion, abarcando desde el extremo en que,
coincidiendo estas ultimas con la jornada legal o pactada, son impracticables
redistribuciones ulteriores del tiempo de trabajo debido —salvo la que se traduce en
trabajos a tiempo parcial-, pues existe un Unico turno laboral coincidente con los
momentos de actividad empresarial, hasta la situacion en que, siendo superior la jornada
productiva que la jornada laboral, la organizacion del tiempo de trabajo y descansos
admite multiples alternativas. Este segundo caso exige la diferenciacion organizativa del
tiempo de trabajo, si se quiere la plena utilizacién de la capacidad productiva de la
empresa. A mayor o menor indice de desvinculacion entre aquellas dos variables,

* Nuestro derecho interno vuelve a situarse por encima del minimo europeo, que contempla una duracién
de 35 horas, no 36, fruto de sumar al descanso ininterrumpido de 24 horas el de 11 mas correspondiente
al descanso diario, permitiendo su posible reduccion a 24 horas cuando lo justifiquen condiciones
objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo, admitiéndose igualmente la acumulacién del descanso
semanal en periodos de referencia de hasta 14 dias [arts. 5y 16.a) Dir. 2003/88]; todo ello sin perjuicio de
la posibilidad abierta a la negociacion colectiva de excepcionar esta regulacion (art. 18).
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mayores 0 menores seran las posibilidades redistributivas y de gestion del tiempo de
trabajo, alcanzando su punto méaximo de potencialidad en empresas con actividad pro-
ductiva las 24 horas del dia, los 7 dias de la semana.

En el territorio ordenador de caracter cualitativo, el tiempo de trabajo es pilar fundamental
sobre el que pretenden asentarse las nuevas formas de organizacién flexible del trabajo.
Manteniendo inalterada la magnitud de la prestacion y jornada debidas, se trata de
reconocer su ordenacion variada en diferentes secuencias de duracion diaria, semanal,
mensual o anual, diversificando los horarios laborales dentro del ciclo productivo en razon
de las posibilidades y necesidades empresariales mas satisfactorias, especialmente si
surgen exigencias estacionales. Pero tampoco han de marginarse de estos mecanismos las
pretensiones e intereses estrictamente individuales del trabajador de que se trate, si son
compatibles con las necesidades de la empresa y responden a decisiones personales,
aunque las normas legales suelen obviar las circunstancias singulares de los trabajadores,
salvo para conciliar vida familiar y laboral, concretdndose méas en reducciones de jornada,
ausencias 0 permisos que en mecanismos de diferenciacion distributiva del tiempo de
trabajo.

Ello explica, en parte, la tendencia desreguladora de la ley en la determinacion de reglas
prohibitivas o limitativas de la ordenacién del tiempo de trabajo, dejando mayor
capacidad al convenio y al contrato. La necesidad de equilibrar la satisfaccion de las
legitimas aspiraciones de las empresas con las no menos legitimas de los trabajadores
pasa por reconocer los recursos flexibilizadores, con las adecuadas limitaciones y
garantias que eviten el perjuicio de estos ultimos. Funcion que corresponde ahora més al
convenio colectivo, eludiendo la absoluta individualizacion capaz de disfrazar como
pacto lo que no es sino ejercicio discrecional de poderes directivos empresariales.

Hoy parece anacronico delimitar imperativamente las horas de trabajo debidas en
modulos diarios o semanales, recomendandose la determinacion de la jornada sobre pe-
riodos mas prolongados. Ello introduce una irregularidad en la duracion de la prestacion
debida en aquellos primeros médulos que, dentro del tope legal anual, y respetado el
caracter de minimo inderogable de los descansos contemplados, la regulacion legal
encomienda a la negociacion colectiva (art. 34. 2 ET). En coherencia con un margen
suficientemente amplio entre el tiempo méximo que puede trabajarse al afio y el total
disponible para hacerlo en ese mismo mddulo, una vez garantizados los descansos
necesarios, queda espacio de maniobra para la distribucion flexible de la jornada laboral
al convenio colectivo, y aun al contrato de trabajo, por el reiterado recurso a las horas
extraordinarias. Cabe, pues, una plural ordenacion horaria de la prestacion debida,
compatible con la jornada méxima legal o convencional y el respeto de los obligados
descansos, también legales o convencionales, conducente a una potencial diversificacion
practicamente inabarcable de periodos en que cabe exigir la actividad laboral y romper la
uniformidad del tiempo de trabajo, actualizable en cualesquiera horas del dia y dias de la
semana, mes o afo.
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Asi, el calendario laboral de las empresas (art. 34.6 ET) cuenta, pues, con suficientes
recursos distributivos para permitir las necesarias adecuaciones a intereses empresariales
y personales de los trabajadores. Aunque la distribucion irregular de la jornada de
trabajo, dentro de los amplios margenes vistos, es un valor en si misma, tan digna de
consideracion como la propia limitacion cuantitativa de la jornada anual, por las razones
expuestas, que aconsejan acomodar los ritmos de trabajo a las imprescindibles garantias
de seguridad y salud laboral y al principio general de adaptacion del trabajo a la persona
[arts. 15.1.d) LPRL y 36.5 ET]; incluido el respeto a los tiempos sociales de los trabaja-
dores, entre los que la vida familiar es elemento inexcusable. Ello obliga a una cierta
racionalizacion de la determinaciéon cualitativa de la jornada laboral susceptible de
incorporar aspectos limitativos concretos que, no expresados rigidamente por la regu-
lacion estatutaria, responden al espiritu legal que la inspira. Y es que las reformas en la
distribucion del tiempo de trabajo atienden a objetivos distintos, como la adaptacion a
una demanda empresarial variable y la atencion a ciertas necesidades personales, profe-
sionales o publicas del trabajador que recomiendan diversas ordenaciones de su presta-
cion laboral. La labor combinada de norma estatal, convenio colectivo y autonomia indi-
vidual no sefialan opciones neutrales.

Dos son los elementos esenciales de refuerzo que emplea el ordenamiento laboral: la
fijacion de equilibrios en sus distintos contenidos y la solidez de la negociacion colectiva.
Respecto de los primeros, su determinacion parte de la renovacion de la funcién com-
pensadora de la norma estatal, para diversificarla y especificarla en los diversos &mbitos
de actuacion, que presupone que dichas compensaciones no se logran acudiendo al
tradicional mecanismo de los minimos cuantitativos; los extremos a equilibrar deberén
identificarse con relacion a criterios de indole cualitativa, expresados en derechos,
intereses u objetivos que limiten el espacio intermedio y permitan valorar las medidas
adoptadas. En relacion con la negociacion colectiva, ya se ha dicho que la ley reconoce
su papel principal de regulacion del tiempo de trabajo en su vertiente distributiva, por su
mayor capacidad de acomodacion a los intereses en presencia y su caracter consensuado
que presume su mas facil aceptacion por los destinatarios de la regulacion. La
organizacion del trabajo, incluido lo relativo al tiempo, nos sitla ante un marco nor-
mativo donde la intervencion de la autonomia colectiva es creciente, como mecanismo de
respuesta a la situacion productiva real. Ello explica el mayor espacio cedido por la
norma estatal frente a otros terrenos de regulacion, garantizando un marco suficiente para
el ejercicio de los derechos individuales y colectivos, constitucionales y legales, de los
trabajadores; esto es, asegura que la necesaria diversificacion no encubre formas variadas
de precarizacion del empleo.

El primer mecanismo flexibilizador que la ley ofrece a la negociacion colectiva es la
distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio, que admite diversas colocaciones
e intensidades del tiempo de trabajo, comprendidos entre el tope anual, resultante de pro-
mediar 40 horas semanales como maximo dentro de un afio natural, y la garantia del
descanso diario y semanal. Asi se rompe la uniformidad de la jornada, permitiendo un

-
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reparto mas elastico de los tiempos de actividad laboral, adaptables a las circunstancias
sectoriales o empresariales y a las de los propios trabajadores, cuyos intereses también
encuentran cabida en esa mayor versatilidad.

Otro recurso para la distribucion irregular del tiempo de trabajo es la posibilidad del
convenio colectivo de incrementar el nimero de horas diarias de trabajo ordinario por
encima de las 9 legales, respetando sélo el descanso interjornadas. Ello proporciona un
amplio margen temporal a la delimitacion de la jornada diaria.

Ademas, la realizacién de horas extraordinarias compensadas en descanso, sin
incrementar las horas totales de trabajo efectivo, permite una distribucién flexible e
irregular de su realizacion, abierta ahora, subsidiariamente respecto de la autonomia
colectiva, a la autonomia individual. Formula capaz de introducir ain mayores margenes
de elasticidad en los instrumentos flexibilizadores anteriores, y aun de derogarlos
mediante un régimen ad hoc que s6lo cede cuando el convenio aplicable determina la
obligatoriedad de compensar en metalico las horas extraordinarias realizadas, pues, en tal
caso, esta limitado su nimero anual y pierden, ademas, su virtualidad de transformar en
ordinario su carécter inicialmente extraordinario. Expresion emblematica de este modelo
es el frecuente reconocimiento convencional de una bolsa de horas extraordinarias, de
obligatoria realizacion por el trabajador y puestas a libre disposicion de la empresa, que
puede exigir su realizacion cuando, causalizadas, se dan las circunstancias previstas,
generalmente relativas a exigencias de la produccion.

Ultimo exponente de la determinacion cualitativa de la jornada de trabajo, que permite la
exigencia de su cumplimiento en diferentes tramos, es el horario de trabajo, en sus
diversas manifestaciones —rigido versus flexible, jornada continuada versus jornada
partida—. Y es que el horario es una institucién puramente adjetiva de la jornada laboral;
su actualizacion ni puede modificar la duracion maxima de la jornada legal o pactada, ni
la de los descansos minimos exigidos, pero puede diversificar cualitativamente el tiempo
de trabajo, como se vera en el capitulo 5.
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3. Los descansos: diarios, semanal, fiestas laborales
y vacaciones anuales

El descanso laboral es un periodo obligatorio y no fraccionable de inactividad en la
prestacion de trabajo, aunque remunerado (art. 26.1 ET), que incorpora un componente
cuantitativo y cualitativo del tiempo de trabajo. Tras él, hay razones de proteccién de la
seguridad y salud de los trabajadores, que evitan jornadas diarias y semanales despro-
porcionadas o agotadoras, susceptibles de incrementar los riesgos para la integridad del
trabajador, asi como objetivos de garantia de disfrute del tiempo necesario para
recuperar la plena capacidad laboral tras el esfuerzo invertido en la prestacion de
trabajo. Hasta aqui, los descansos engrosan la némina de las prescripciones del derecho
a la prevencion de riesgos laborales. Pero, intimamente conectados con esos elementos
principales, el descanso garantiza que, en tramos temporales ciertos y no excesivamente
distanciados entre si —en general, cada dia y cada semana, aunque las vacaciones anuales
o las fiestas laborales operan en médulos mas amplios—, se pueda disponer de tiempo de
no trabajo para atender a la vida privada, social o familiar, y se satisfagan bienes
socialmente tan atendibles como el de la produccion. Hay, pues, un cierto reparto
ecuanime del tiempo de trabajo y no trabajo que permite al trabajador no acumular
periodos de actividad laboral diarios o semanales que dificulten el desarrollo efectivo
de su vida extralaboral, asegurando parcelas minimas de tiempo de libre disposicion.
Las técnicas flexibilizadoras que nuestra legislacion contiene en relacion con los
periodos de disfrute de los descansos laborales no debieran ignorar estos presupuestos,
condicionando, en general, a causas justificativas aquella necesaria flexibilidad en su
determinacion.

Los diversos tipos de descansos laborales, en funcion del médulo temporal o tipo de
jornada sobre los que operan, reconocen también diferentes grados de capacidad
diversificadora de los momentos de su disfrute, segun la finalidad que cada uno de
aquellos pretende cumplir.

Los descansos diarios se actualizan en torno a la jornada laboral diaria, diferenciandose
entre descanso interjornadas e intrajornada. EI primero, limite infranqueable a la distri-
bucion del tiempo de trabajo y verdadero condicionante de su mas amplia elasticidad, se
fija en un periodo de inactividad minimo de 12 horas entre dias laborables, mejorable por
pacto individual o colectivo (art. 34.3 ET). A salvo las jornadas especiales que modifican
la regulacion legal por razon de la actividad (arts. 2 y concordantes RDJET), el régimen
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ordinario no admite posibilidad de adaptacién alguna de este tramo de descanso,
prevaleciendo su caracter recuperatorio, sanitario y limitador del tiempo de trabajo diario
sobre un eventual caracter flexible que admitiera alternativas en su gestion. Es una de las
escasas normas imperativas que operan en esta materia que, salvo para mejorar o ampliar
su duracion, impiden a la autonomia colectiva e individual especificar su disfrute o
computarlo en intervalos diversos, eludiendo cualquier consideracion de tipo empresarial
o personal del trabajador. Por ello la negociacién colectiva apenas se refiere a este tipo
de descanso, a diferencia de lo que ocurre con otros periodos de inactividad.

Nuestro ordenamiento, sobre mejorar la regulacion contenida en el art. 3 Dir. 2003/88,
que prevé una duracion inferior —11 horas—, ignora la posible excepcion concedida a la
negociacion colectiva —o a la legislacion nacional si el Estado no dispone de un sistema
que garantice la celebracion de convenios colectivos— de modificar el régimen de disfrute
de estos descansos, compensandolos en periodos equivalentes o si, por razones objetivas,
resultara imposible su concesion, por una proteccion adecuada (art. 18). Opcion acertada,
pues si las excepciones por razones objetivas ya se contemplan por via reglamentaria,
donde las necesidades de adaptacion de jornadas ampliadas cuentan con su especifica
ordenacion alternativa a la legal (art. 17 Dir. 2003/88), no es pensable a priori ningln
otro interés atendible o apto para modificar la regla general, ni siquiera por convenio;
cualquier otra excepcion vendria a atender demandas subjetivas del empresario
insuficientes para imponerse a la naturaleza recuperatoria y protectora a que responde el
descanso interjornadas. Si la empresa necesita la actividad de un mismo trabajador mas
de 12 horas al dia, o estaria ante una necesidad objetiva del sector de que se trate y, como
tal, debiera preverse en el RDJET, o seria factible utilizar alguna otra alternativa de las
previstas en el ordenamiento laboral para cubrir esa demanda, sin necesidad de exigir una
prestacion a todas luces desproporcionada e injustificadamente penosa.

El descanso intrajornada (art. 34.4 ET) supone un periodo minimo de inactividad, no
inferior a 15 minutos, cuando la jornada diaria exceda de 6 horas, incrementado a 30 si
la jornada supera las 4,5 en caso de menores de 18 afios®. Es el denominado “descanso
del bocadillo” que, salvo pacto en contrario, no es de trabajo efectivo ni remunerado,
pudiendo recuperarse. Sin abordar ahora si su disfrute transforma el régimen de jornada
continuada en jornada partida, la fijacién de un periodo referencial tan amplio como el
de 6 horas para que este descanso minimo sea obligatorio se relaciona con la mayor
flexibilidad que puede darse en la distribucion del tiempo de trabajo y la pérdida de la
cualidad de limite absoluto de jornadas ordinarias diarias de un méximo de 9 horas, de
suerte que, pudiendo prestarse actividad durante 12 horas al dia, se obliga al disfrute de
un descanso en la mitad de la jornada méaxima.

 Régimen mas concreto que el previsto en el art. 4 Dir. 2003/88 que, mas alla de obligar a su disfrute en
jornadas diarias superiores a las 6 horas, deja libertad a los Estados miembros para determinar, por via de
negociacion colectiva o, en su defecto, legislacién nacional, sus modalidades, duracion y condiciones de
concesion, permitiendo también excepciones a su aplicacién mediante convenios colectivos (art. 18).
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Este elemento no obsta la mas amplia flexibilidad en la ordenacion del tiempo de trabajo,
porque su duracién minima apenas afecta a las posibilidades flexibilizadoras y porque no
existe limite alguno a su colocacién dentro de la jornada diaria. Pero es comun, por
convenio o, en su defecto, autonomia individual o poder de direccion empresarial,
condicionar el momento de su utilizacion a las necesidades de la actividad, para asegurar
su no interrupcion, coordinando los descansos de los trabajadores sin alterar el ciclo
productivo. Menos justificadas, si no ilegales, son otras previsiones convencionales que
permiten, por iguales circunstancias, prolongar los tramos de trabajo ininterrumpido, en
detrimento de esta pausa, a cambio de una compensacion salarial. Tales clausulas, ade-
més de afectar a derechos de descanso indisponibles que, aunque de breve duracion,
garantizan una interrupcion protectora y recuperadora del trabajador, derivan de una
deficiente programacion del tiempo de trabajo por parte de la empresa, que debiera
contar con mecanismos alternativos capaces de responder a las necesidades técnicas del
ciclo productivo. Si la pausa es de corta duracién, puede justificarse la inocuidad de su
supresion y su sustitucion por un equivalente econémico, pero ello introduce una mala
praxis que, eludiendo una planificacion horaria racional, puede contagiarse a otras
instituciones mas aflictivas de los derechos de los trabajadores.

El descanso semanal comprende dia y medio ininterrumpido —ampliado a un minimo de 2
dias consecutivos para los menores de 18 afios (art. 37.1 ET)—, que incluye la tarde del
sébado o la mafiana del lunes y el domingo completo, aunque el pacto individual o colectivo
puede implantar un sistema diverso, permitiéndose, ademas, su acumulacién por periodos de
hasta 14 dias —regulacion también afectada, mediante ampliaciones o reducciones en
actividades concretas, por el RDJET, para atender a las peculiaridades de la prestacion en
determinados sectores (art. 37.1.2° ET)®—. Nuestra normativa es adecuada, pues las excep-
ciones por razones objetivas debieran cubrirse por el RDJET, no existiendo otro interés capaz
de variar la regla general, ni siquiera por la negociacion colectiva, ni prevalente sobre la
naturaleza recuperatoria y la funcién protectora a que responde el descanso semanal, ya
bastante flexible en su posibilidad acumulativa por periodos de 14 dias.

La mas relevante posibilidad distributiva del tiempo de trabajo de esta institucion es la
eventual acumulacion en periodos de 14 dias, pues presupone la posibilidad de eliminar el
descanso semanal compensandolo, con periodos equivalentes, en tramos temporales mas
prolongados. Se convierte, asi, en Util instrumento de adaptacion a las necesidades de las
empresas e intereses de los trabajadores, dado que ese recurso acumulativo se abre tanto
al convenio colectivo como al propio contrato de trabajo y, a falta de ambos, al poder
directivo empresarial. Las razones que justifican este descanso no varian de las que

¢ De nuevo la legislacion interna es méas favorable que la europea, cuyo art. 5 Dir. 2003/88 reconoce, en
general, un descanso semanal de 35 horas frente a nuestras 36, admitiendo ademas, si se basa en
circunstancias objetivas, técnicas o de organizacion, su reduccién a 24, junto a otras excepciones que abren
posibilidades acumulativas varias y aun pérdida del derecho al descanso si, por razones objetivas, es
imposible su concesidn (art. 18).
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explican los restantes regulados en el ET —recuperacién de la capacidad laboral y
proteccion del trabajador—, pero el legislador parece entender que tales objetivos no se
defraudan por traspasar el médulo semanal y aplicar ese tramo referencial superior, aun
cuando han de considerarse especialmente, sobre todo en defecto de convenio, las
necesarias garantias de seguridad y salud en el trabajo. Las cautelas acrecen cuando pres-
cindir del descanso durante una semana se acompafia, en tal periodo, de jornadas diarias
prolongadas que aumentan la fatiga del trabajador y recomiendan medidas recuperatorias.
Las necesidades empresariales deben acompasarse, entonces, a la obligada proteccién del
trabajador mediante ritmos de trabajo que no supongan un sobreesfuerzo capaz de
arriesgar bienes juridicos superiores; sin olvidar, tampoco, otra faceta ineludible del
descanso semanal que cuestionarian soluciones de este tipo, como la conciliacion de la
vida laboral y personal, que podria resentirse gravemente de no disponerse de espacios
temporales suficientes y adecuados en el reiterado tramo de 14 dias laborales.

Aqui la negociacion colectiva cumple un importante rol, pues limita esta posibilidad
ordenadora a causas justificadas por la empresa o aun queridas por los trabajadores,
aungue, en este caso, han de arbitrarse las cautelas necesarias para que la aceptacion del
trabajador de la acumulacion del descanso semanal no encubra una imposicion
consentida por el temor a sufrir un perjuicio laboral. Pero la autonomia colectiva no suele
actuar con caracter distributivo sobre el descanso semanal, siendo mas frecuentes las
mejoras del régimen legal que incrementan hasta 2 dias consecutivos su duracion,
excepto en actividades no susceptibles de interrupcion. También comienzan a proliferar
los contenidos negociables que dejan un amplio margen de discrecionalidad a la empresa
en la determinacién de los periodos de disfrute, alterando, con causa justificada vy,
generalmente, comunicacion a los representantes de los trabajadores, los dias previstos
con carécter ordinario, asi como la extensién a los fines de semana del periodo de
actividad laboral para ciclos productivos ininterrumpidos. Menos entendibles son otras
referencias que implican, de nuevo, una efectiva merma del tiempo de descanso semanal,
sustituido por compensacion econémica; aun condicionado a necesidades técnicas, el
recurso a esta medida, salvo perentoriedad o fuerza mayor imprevisible, reflejaria una
deficiente organizacion laboral o una inadecuada gestion del tiempo de trabajo. Con un
componente claramente flexibilizador y distributivo, algunos convenios conectan el
descanso semanal con el horario flexible en idéntico médulo, de modo que, respetado el
minimo legal, prevén la sustitucion de parte del descanso semanal con jornadas también
semanales diversas, como trabajar menos de lunes a viernes si se trabaja el sabado por la
mafiana o viceversa.

Dentro del régimen legal, nueva via de flexibilidad es, acumulaciones aparte, la propia
eleccion de los dias de descanso semanal, pues la referencia legal al descanso dominical,
unido a la tarde del sdbado o mafiana del lunes, s6lo opera como regla indicativa. Dentro
del calendario laboral, si la empresa tiene ciclo productivo todos los dias de la semana,
nada obsta trasladar ese periodo de descanso a dias distintos de los sefialados, si son
consecutivos, disfrutdndose de un dia entero sumado a la mitad del anterior o posterior.
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Opcidn de la que también hay ejemplos en la negociacion colectiva.

En conclusién, el descanso semanal, sin introducir rigideces en la ordenacion del tiempo
de trabajo, facilita de forma suficiente su distribucion y gestion flexible. Pero, analizado
conjuntamente con la duracion de la jornada de trabajo semanal a la que suele venir
referenciado, y no sometida esta Ultima a limites maximos por el juego redistributivo de
la negociacion colectiva y aun del contrato de trabajo en los términos vistos, pueden verse
afectados negativamente los derechos del trabajador. Sustituir el descanso de una semana
por su acumulacion con el de la siguiente cuando se realizan jornadas diarias superiores
a las 9 horas, o jornadas semanales que exceden de las 40, como limites legales ordina-
rios a falta de pacto en contrario, desvirtda claramente la finalidad recuperatoria, pro-
tectora y de respeto al tiempo extralaboral que presupone el descanso. Cabe reclamar de
la autonomia colectiva la fijacion de limites a la libre disposicion del descanso minimo
de dia y medio ininterrumpido para su concentracién en periodos superiores a la semana
cuando siguen a jornadas superiores a las 40 horas semanales, que debieran servir de
referencia para no sumar una doble penosidad laboral, la que deriva de un tiempo de
trabajo superior y un descanso inferior por diferido.

Las fiestas laborales, retribuidas y no recuperables, no dejan margen a la flexibilidad; su
poco eléstica ordenacién sélo pretende asegurar al trabajador su disfrute por razones de
arraigo histérico. Por ello no hay excepciones o modulaciones a esta regulacion impe-
rativa, salvo la del art. 47 RD 2001/1983, vigente por DD Unica RDJET, para sustituir
dicho descanso en otros momentos o compensarlo mediante salario incrementado en un
75% de las horas trabajadas, de existir razones técnicas u organizativas que impidan
disfrutar el dia de fiesta correspondiente. La negociacion colectiva puede mejorar los
minimos estatales, como sucede a menudo, aunque también cabe el posible ejercicio de
poderes directivos del empresario en la determinacion de este régimen sustitutivo de las
fiestas laborales o compensatorio de su caracter laboral, en una materia conocida anual-
mente a través del calendario laboral, sobre el que los representantes de los trabajadores
deben ser consultados y emitir informe previo [DA 32.a) RDJET]. Su naturaleza, sujeta a
un régimen de excepcionalidad y causalidad, les resta capacidad distributiva o
reordenadora del tiempo de trabajo, pese a que el fundamento protector y recuperatorio
para el trabajador es aqui menos visible, lo que avalaria mayores modulaciones, de no ser
por los aludidos motivos de arraigo y conciliacién de la vida laboral y familiar,
especialmente caso de tener hijos en edad escolar, cuya atencion casi siempre reclama la
plena coincidencia de las fiestas escolares y laborales. Con todo, seria de interés que la
negociacion colectiva ofreciera un uso mas flexible, no de las fiestas laborales en si, sino
de su prolongacién a dias anteriores o sucesivos que, a modo de “puentes”, y con el
caracter de dias recuperables, pudieran satisfacer demandas de descanso més largo.

Las vacaciones anuales son el periodo de inactividad retribuido por afio de trabajo que
garantiza la necesaria recuperacion del trabajador en tramos méas prolongados y
equivalentes a un minimo de 30 dias, mejorable por convenio o contrato. De ahi su
imposible sustitucion por compensacion econdmica, salvo cese en la prestacion de la

03Bty | 57

\ERNYY



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

actividad laboral antes de su disfrute o en contratos temporales de duracién inferior al
afio, dado que las vacaciones solo se devengan cubierto ese periodo; y su obligado
disfrute dentro de cada afio natural, sin posible acumulacion con las del afio siguiente’.
Las vacaciones no admiten excepciones por via de la negociacion colectiva, con lo que
su efectivo disfrute esta mas asegurado que en el resto de supuestos, conforme a su fina-
lidad intrinseca y la mas facil modulacion del momento de su disfrute, que no debe
suponer obstaculo alguno a la gestion empresarial.

El art. 38 ET silencia si el descanso anual ha de disfrutarse de forma ininterrumpida o
cabe su fraccionamiento, con limites o sin ellos, frente a la regulacion precedente, que
impedia fraccionar mas alla de dos tramos su duracion total —aun cuando los tribunales
admitieron fracciones superiores si estaban previstas en convenio—, seguramente en la
idea de que una excesiva ruptura de su disfrute continuado desvirtda su finalidad pro-
tectora de la salud del trabajador y recuperadora del esfuerzo laboral previo efectuado a
lo largo de todo un afio. Nada obsta, pues, la modulacion, aparentemente sin topes, de los
periodos de disfrute de vacaciones, ni en cuanto al momento en que se accede a los
mismos dentro del afio natural, ni respecto a sus eventuales fraccionamientos, aun cuando
parece obligado interpretar, ex arts. 8.2 y 13 Conv. OIT nim. 132, que fraccionar por pe-
riodos inferiores a las dos semanas requiere pacto colectivo o individual, excluida la
decision unilateral del empresario. Los convenios colectivos excepcionalmente
garantizan el disfrute ininterrumpido del periodo vacacional, aunque casi siempre re-
conocen dos semanas minimas consecutivas, dividiendo los restantes tramos conforme a
pautas mas especificas cuanto mas proximas al nivel empresarial.

Caben, pues, multiples combinaciones sobre el disfrute del descanso anual, que no
niegan, a falta de acuerdo en contrario, la facultad empresarial para su determinacion, lo
que permite atender a la actividad productiva, con tal de que, en tal caso, se elabore el
oportuno calendario de vacaciones y el trabajador conozca las fechas de su disfrute con
2 meses minimos de antelacion (art. 38.3 ET). Todo ello sin perjuicio de la eventual
impugnacion judicial de la decision empresarial o convencional si el trabajador muestra
desacuerdo, en los términos previstos en los arts. 125y 126 LPL.

El periodo o periodos de disfrute de las vacaciones se fijan, en fin, de comin acuerdo entre
empresario y trabajador, conforme a lo previsto, en su caso, en los convenios colectivos
sobre su planificacion anual (art. 38.2 ET), siendo licita la fijacion unilateral por la empresa
s6lo de no alcanzarse acuerdo individual. En consecuencia, las posibilidades de gestion
flexible de las vacaciones y, por ende, de la jornada de trabajo anual, son, en principio,
ilimitadas, tanto en la determinacion del momento de su disfrute cuanto en la propia
modalidad, ininterrumpida o fraccionada, de su actualizacién. Se asegura asi, si la empresa
tiene actividad continua todo el afio y no cierra sus instalaciones en fechas ciertas, adaptar

" Regulaciéon més favorable que la contenida en el art. 7 Dir. 2003/88, que reconoce una duracién algo
inferior, equivalente a un minimo de 4 semanas, 28 dias, por tanto, frente a nuestros 30.
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los diferentes periodos vacacionales a las necesidades productivas y aun modificar los
inicialmente previstos, de existir razones justificadas o acuerdo individual o colectivo.

El resultado final es una clara simplificacion en la regulacion legal de las vacaciones, de
suerte que la autonomia individual y colectiva disponen de amplio margen de maniobra para
atender tanto a necesidades empresariales y productivas, especialmente en unidades con
procesos productivos continuos, complejos o estacionales condicionantes de la concesién
del descanso en periodo estival o de coordinacion de los periodos de disfrute, como también
a intereses de los propios trabajadores, de mayor cabida aqui que en otros aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, dado el caracter de fuente principal para su determinacién
del contrato de trabajo. Porque la parcial desregulacion legal no lo es ahora en favor de la
autonomia colectiva sino de la autonomia individual, dado que las vacaciones afectan, mas
que a un interés colectivo de los trabajadores, a intereses individuales y a exigencias de la
empresa susceptibles de defenderse mediante el contrato de trabajo.

Por ello, sin negar al convenio su capacidad de ordenacion en este &mbito, dicho
instrumento no debiera negar la posibilidad de que, por acuerdo entre empresario y
trabajador, se alcancen otros resultados que, sin alterar la esencia y equilibrio de la
regulacion convencional, faciliten ajustes a las exigencias individuales, si se introducen las
necesarias cautelas que impidan auténticas imposiciones unilaterales del empresario
disfrazadas de acuerdo, por la debilidad negociadora del trabajador, u otras opciones que
desvirtten la funcion de las vacaciones. Es discutible aqui que lo colectivo deba primar en
todo caso sobre lo individual, estando en juego intereses que sélo el trabajador puede
legitimamente hacer valer. Asi lo entiende la negociacion colectiva, que establece formulas
de asignacion individual de vacaciones en periodos de referencia mds o menos
determinados, siempre que la actividad empresarial lo permita, lo que justifica excluir, en
ocasiones, ciertas fechas coincidentes con el incremento de la actividad productiva.

Es de obligada referencia aqui la conciliacién de la vida familiar y laboral de los
trabajadores. El disfrute de vacaciones, dentro de los limites fijados por las propias
peculiaridades empresariales que quedan a salvo y condicionan aquel disfrute, se
convierte en un campo de juego abonado para el desarrollo de medidas garantistas.
Pensar en quienes tienen hijos en edad escolar, que requieren una coordinacién especial
del periodo vacacional de ambos progenitores —su coincidencia o a veces, incluso, la no
coincidencia, para atender a las obligaciones familiares—, parejas cuyas vacaciones se
desea disfrutar simultdneamente o circunstancias similares, da muestra fehaciente de
intereses que no han de despreciarse ni tienen por qué colisionar con las exigencias
empresariales o las de otros trabajadores. Pero también son atendibles otras cir-
cunstancias, como cursar estudios o0 preparar examenes, como alternativa a los permisos
sin sueldo. Asi, se evidencia la virtualidad de este descanso y de su determinacion para
afectar positiva 0 negativamente a los intereses individuales de los trabajadores, méxime
a la luz de las amplias posibilidades ordenadoras que permite nuestra legislacion y que
no debieran infrautilizarse.

|29

5



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

4. Las interrupciones, por razones subjetivas,
de la jornada de trabajo debida

Nuestra normativa reconoce, en circunstancias de tipo personal o subjetivo legalmente
tasadas, permisos de duracion variable y obligada concesion por el empresario que eximen
al trabajador de prestar su trabajo debido sin afectacion salarial. Contemplados en el art.
37.3, 4 y 4 bis ET, pero también en el art. 23.1 ET, la autonomia individual o colectiva
puede sumar otras interrupciones o ampliar la duracion de las ya previstas. Estos permisos
suelen carecer de virtualidad distributiva del tiempo de trabajo, respondiendo, méas que a
razones de flexibilidad o gestion elastica de la jornada laboral, a la simple garantia del
derecho del trabajador a no prestar trabajo cuando se actualizan las concretas situaciones
fijadas, prevaleciendo razones de tipo personal sobre el sinalagma contractual que exigiria
la prestacion laboral en dichos momentos. Asi, los supuestos previstos en los arts. 37.3.a)
a f) y 23.1.a) ET no son instrumentos aptos para utilizarse con caracter flexibilizador,
porque el momento de su disfrute no puede elegirse, quedando condicionado a la
concurrencia de las causas descritas, debidamente justificadas y preavisadas al empresario.

Caso diverso es el de los permisos previstos en el art. 37.4 y 4 bis ET, relativos a la hora
de ausencia, divisible en dos fracciones, por motivos de lactancia de un menor de 9 meses
—sustituible, a voluntad del titular del permiso, por media hora de reduccién de jornada—
0 una hora de ausencia en los casos de nacimiento de hijos prematuros o que deban
permanecer hospitalizados tras el parto (por igual causa, cabe una reduccion de jornada
de hasta 2 horas, con disminucion proporcional, ahora si, del salario). En ambas
situaciones, en principio, el trabajador dispone de pleno margen de decision sobre la
concrecion horaria y la determinacion del periodo de su disfrute dentro de su jornada
ordinaria, con el solo requisito de preavisar al empresario, con una antelacién minima de
15 dias, la fecha en que se reincorporara a su régimen habitual, resolviéndose las posibles
discrepancias que puedan plantearse con el empresario mediante el procedimiento
judicial del art. 138 bis LPL. Y excepcion hecha, también, de la interpretacién que se
viene haciendo de que la ausencia ha de ser a lo largo de la jornada diaria, en cualquier
momento una vez iniciada y antes de su finalizacion, excluidos, pues, los tramos que
supongan entrar mas tarde o salir antes, que serian supuestos de reduccién de jornada.

Esta solucion resta al trabajador posibilidades ordenadoras de su jornada laboral; en el caso
de la lactancia porque la opcion por la reduccion se penaliza con la pérdida de media hora,
y, en ambos casos, porque se niega la que, probablemente, es opcion méas favorable a los
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fines de atender més eficazmente al objeto de proteccion. Todo ello sin que se justifique
este régimen en una presunta mayor onerosidad o mas compleja respuesta organizativa que
para el empresario supondria la libre eleccion por el trabajador del tramo de ausencia dentro
de la jornada laboral ya iniciada y a la que deberé reincorporarse o el equivalente en
reduccion de jornada; precisamente la ausencia puede llegar a ser la férmula menos
eficiente y funcional para el empleador o de mas compleja coordinacion con las restantes
prestaciones laborales. Pero, siendo el régimen legal un minimo mejorable, nada impide al
convenio colectivo o al acuerdo individual concretar el disfrute de los permisos en las
franjas horarias que mejor compaginen los intereses implicados; aun cuando, tratandose del
convenio, debiera quedar a salvo la posibilidad de que el trabajador tenga margen de
eleccion, sin constrefiir su decision por una norma colectiva que vendria a disponer de un
derecho individual reconocido por circunstancias extralaborales o de caracter personal, que
aquella debiera respetar y favorecer, y nunca limitar. Ni siquiera en estos dos ultimos casos,
en que la eleccién del horario de disfrute del derecho corresponde al trabajador, se abren
posibilidades ordenadoras de su tiempo de trabajo que equilibren las habituales técnicas
puestas a disposicion, en general, de la satisfaccion de las exigencias productivas o de las
necesidades empresariales. Aquellas primeras formulas se ligan a circunstancias muy
concretas y con duraciones predeterminadas y breves, salvo que la eventual opcion por la
reduccion de jornada que algunas de esas situaciones incorporan si pueda desplegar una
mayor capacidad distributiva. El interés de estos permisos radica en evidenciar la
consideracion de aspectos puramente subjetivos del trabajador, ajenos a su actividad
laboral, como causas que legitiman variaciones, aunque minimas, en la jornada pactada.
Son expresion, pues, de la intencion legal de conciliar vida laboral y familiar, o aspectos de
la privacidad del trabajador susceptibles de modular sus condiciones de trabajo,
concretamente, el tiempo de su prestacion; pero mas alla de ese objetivo, apenas dejan
espacio a una autogestion del tiempo de trabajo en defensa de intereses de los trabajadores,
de sus preferencias o necesidades, aun en caso de darse los presupuestos previstos.

Lo anterior debiera augurar una mayor atencion de la negociacion colectiva a la prevision
de clausulas que, asegurando la menor limitacion posible a la articulacion de los recursos
legales sefialados, ampliara sus capacidades, incorporando a esta condicién de trabajo, y
con caracter de normalidad, expresiones genuinas de la prevision y regulacion de intereses
individuales compatibles con el empleo y las peculiaridades empresariales. Siendo
maltiples las posibilidades, su reconocimiento es todavia muy pobre, como muestra el
andlisis de la negociacion colectiva. Excepcion a la regla general es la interesante
manifestacion de estas potencialidades en la SAN 29 mar. 04 (AS 823), que declara
conforme a las previsiones legales las estipulaciones del convenio colectivo de Aldeasa
(2003-2006) sobre acumulacion de los permisos por lactancia mediante la concesion del
disfrute de un mes retribuido, entendiendo que la norma legal no quiere restringir, sino
ampliar, las posibilidades de los padres para el cuidado de sus hijos, maxime si la prevision
convencional supera claramente el nimero de horas concedidas por el art. 37.4 ET.
Argumento al que cabe sumar que esta formula puede resultar menos distorsionadora de
la actividad empresarial y, por ende, méas favorable a los intereses del empleador.

a8ty | 51

\ERNYY



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

5. El horario de trabajo

La distribucion de los periodos de trabajo y descanso dentro de la jornada laboral, fijando
los momentos de inicio y finalizacién de la misma, asi como, en su caso, de los descansos
intermedios, aunque sin referencia legal, es imprescindible para concretar dia a dia la
duracién de la jornada y la distribucion de los dias laborables y no laborables; ello
permite al empresario organizar su sistema productivo y al trabajador conocer con
certeza su tiempo de trabajo y su obligacion de prestacion. El horario se fija, en principio,
por el empresario, sin perjuicio de lo pactado en convenio colectivo, siendo condicion
esencial del contrato, cuya variacién queda sujeta al régimen de las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo (art. 41 ET).

5.1 Horario rigido versus horario flexible: la irregularidad horaria
como instrumento basico de autogestion del tiempo de trabajo

Existe una amplia tipologia de horarios que abarca desde el horario rigido, sin margen
alguno de eleccion del trabajador, hasta las diversas modalidades de horario flexible. Esta
genérica e imprecisa denominacion encuadra un conjunto de posibilidades ordenadoras
del tiempo de prestacion diaria de trabajo que incluye desde la simple y pura eliminacién
de las normas relativas a la puntualidad, que excluyen las consecuencias juridicas
derivadas de su incumplimiento, hasta la mas amplia autoorganizacion del tiempo de
trabajo diario por parte del propio trabajador. Entre ambos extremos, la gama de matices
intermedios presenta una riqueza que aconseja, bien una pluralizaciéon del concepto,
susceptible de enmarcar bajo la denominacién de horario flexible todo el espectro
implicitamente aludido, bien su clarificacion, lo que pasa por moldear los perfiles
basicos de la categoria conceptual, expulsando de la misma aquellas figuras juridicas
que, siendo afines, no se acomoden a los elementos caracteristicos que le son propios.

La indeterminacion del concepto de horario flexible obliga a concretarlo por
contraposicion al de horario rigido, determinado por la generalizada obligacién de los
trabajadores de atender a la prestacion de su trabajo dentro de moédulos temporales
predeterminados e invariables. Justamente es este ultimo elemento, 0 mejor, su ausencia,
el que nos aproxima al concepto de flexibilidad horaria, que supone, en definitiva, cierta
capacidad de concrecion por parte del trabajador de los momentos temporales en que
procedera a ejecutar su prestacion. Asi, es horario flexible aquel en el que el trabajador
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es libre para determinar los momentos inicial y final de la prestacion diaria de trabajo,
siendo obligado, en todo caso, respetar determinados modulos temporales de presencia
efectiva rigidamente predeterminados, asi como cumplir la jornada de trabajo legal o
convencionalmente establecida para periodos de tiempo mas amplios. Ello significa que
el horario flexible es susceptible de descomponerse en, cuando menos, dos tramos
temporales de naturaleza diversa: el llamado tronco comun o tiempo rigido, en el que se
ha de producir obligatoriamente una prestacion simultanea de todos los trabajadores
sujetos a tal régimen horario, y el conformado por las graficamente llamadas “puntas de
flexibilidad”, periodos mas o menos amplios en los que, libremente, el trabajador puede
incorporarse o abandonar el trabajo. Respetado el primero, el trabajador puede realizar
una prestacion diaria de trabajo superior o inferior a la obligatoria, siempre que cubra esta
ultima en periodos de tiempo més prolongados, como la semana, el mes u otros.

Se diferencia de los Ilamados horarios flotantes, cuyo elemento caracteristico es la
posibilidad de que el trabajador elija el momento de entrada al trabajo dentro de un
margen predeterminado, pero condicionado a la obligacién de mantenerse en el mismo
el niumero de horas fijado como jornada diaria; el derecho a incorporarse dentro del
modulo de referencia no obsta la obligacion de cumplir el horario diario completo,
constituyendo més que una gestion flexible del propio tiempo de trabajo una mera
flexibilidad de entrada. Los horarios fijos variables son otra modalidad horaria que,
imprecisamente, se encuadra bajo el concepto de horario flexible, pues el ofrecimiento
por parte del empresario de una pluralidad de horarios, de entre los que el trabajador elige
libremente, implica que el elegido se convierte en obligatorio, con independencia del
periodo de tiempo para el que se efecte la opcidn, eliminando toda posibilidad de
autogestion ulterior. Este tipo de horario “a la carta”, pese a su eventual variabilidad,
presenta mas puntos de conexion con el horario rigido que con el horario flexible en su
acepcion mas estricta, pues la libertad de opcidn del trabajador sobre el horario a realizar
se produce en un unico instante, aunque, en ese momento originario, las capacidades de
adaptacion del horario elegido a los intereses individuales del trabajador son superiores
a las que ofrece el horario rigido.

En el extremo contrario, la expresion méxima del horario flexible se encuentra en el
Ilamado horario libre, en el que el trabajador administra y gestiona su tiempo de trabajo,
de suerte que el resultado que de él se espera se obtiene en periodos temporales
autoadministrados. El elemento diferencial radica aqui en que el llamado tronco comun,
caracteristico del horario flexible, es prescindible en el libre. Ello no significa que el
trabajador no esté obligado a prestar un tiempo de actividad determinado transcurridos
los periodos de referencia de que se trate, sino que, dentro de tales tramos, ningun
momento es inicialmente exigible como de trabajo, proporcionandose asi las mas amplias
dosis de autogestion horaria y, con ello, la més asequible conciliacién, sin condicién
distinta del cumplimiento del tiempo de trabajo pactado, entre vida profesional y
personal. Pese a todo, tanto el horario flexible como el libre quedan sujetos a las normas
imperativas relativas a los descansos interjornada, diario, semanal y anual, limites infran-
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queables a la determinacion del tiempo de trabajo, sometiendo su distribucion cualitativa
al respeto de tales reglas indisponibles.

De los diferentes grados de flexibilidad que permiten a los trabajadores los modelos de
horario expuestos para la eleccion de los tiempos de trabajo y no trabajo depende, en
buena medida, la consecucion del mayor o menor nivel de conciliacién de sus intereses
personales o extralaborales con la vida profesional; a mayores cotas de flexibilidad
horaria en manos de los trabajadores mayor sera también la satisfaccion de sus
necesidades y la adaptacion del trabajo a sus circunstancias particulares. Asi, la jornada
flexible es la muestra més perfecta del trabajador duefio de su propio tiempo, no
extrafiando que, en la IV ENCT, dicha modalidad, en sus diferentes variantes y cuando
merecen realmente ese calificativo, sea la que mejor representa la consecucion de un
empleo de calidad, aunque solo el 24,3% de los encuestados dice disfrutarlo.

Pero el horario, pese a su clara vocacion flexibilizadora en favor de los trabajadores, no
puede analizarse solo, ni principalmente, desde la perspectiva laboral, tratdindose de una
condicion contractual fuertemente afectada por la propia organizacion empresarial, en
especial, por la mayor o menor prolongacion de sus horas productivas dentro del dia,
semana, mes o afio, asi como por la propia exigencia de coordinacion de las diversas
prestaciones laborales; porque los horarios excesivamente individualizados dificultan la
gestion del trabajo y exigen una planificacion organizacional mas compleja. Por ello,
todo lo que hace atractivo a los trabajadores el horario flexible lo convierte en igual
medida en enojoso o complejo para las empresas, incluso cuando las franjas temporales
de actividad productiva dejen amplios margenes a la diversificacion horaria. Dentro de la
necesaria adecuacion de los diversos horarios a los ritmos de trabajo y de la coordinacion
de los tiempos de presencia y no presencia de los empleados que aseguren la continuidad
productiva, las empresas han de entender que este modelo atiende también a intereses
empresariales dignos de consideracion.

La generalizacion de esta figura en actividades y sectores en los que su implantacion es
factible, junto al sefialado mayor nivel de satisfaccion de los trabajadores, tiene efectos
potencialmente positivos para las empresas: eliminacion del nivel de ausencias al trabajo
por motivos personales, incidiendo favorablemente sobre el absentismo laboral;
incremento de la productividad, consecuencia de esa mayor satisfaccion laboral y de la
eliminacion de tiempos muertos; o reduccion del nimero de horas extraordinarias. Lo
anterior pasa por corregir inconvenientes y problemas organizativos, como la inversion
en sistemas de control adecuados, y aun por superar sentimientos de discriminacion entre
los trabajadores cuando no se produce una implantacion generalizada. Inconvenientes de
caracter organizativo, econdmico y aun psicologico que, en ocasiones, derivan de las
propias insuficiencias o ambiguedades de su implantacion convencional, pero que no
empecen las indudables ventajas del modelo que, también extramuros de la propia
organizacion productiva, genera beneficios sociales. Asi, puede contribuirse a la mejora
de las condiciones del trafico en las grandes ciudades y de acceso y salida de las mismas,
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aspectos siempre recordados al tratar esta cuestion, y que podrian determinar a su vez
otros efectos indirectos con repercusion econémica mas general.

Con todo, la posibilidad de implantar este tipo de sistemas de horario flexible se muestra
interdependiente de algunos condicionantes previos que dan el verdadero alcance de su
operatividad:

a) Esta fuertemente afectado por el sector de actividad de que se trate; dispone de
espacio suficiente y adecuado en el caso de los servicios y aun de la agricultura
que, por su propia naturaleza, disponen de horas productivas semanales muy por
encima de la jornada semanal y cuentan con férmulas ordenadoras capaces de
articular sin grandes dificultades los diferentes tiempos de trabajo, siendo menos
relevante en el sector industrial.

b) Es maés factible su implantacion cuanto mayor sea la autonomia de las actividades
dentro del ciclo productivo, por no requerir una interdependencia con tareas
distintas dentro de la misma empresa 0 aun con otras de empresas diferentes con
las que interactlian; una organizacion productiva de tipo taylorista se compadece
mal con sistemas de flexibilidad horaria.

c) Es de mas facil acomodo cuanto mas prolongadas sean las jornadas, hasta el punto
de que, como media, trabajan méas horas a la semana quienes disponen de trabajo
flexible que quienes se someten a sistemas de horario laboral rigido, en una suerte
de juego de compensaciones.

d) Encaja mejor en actividades en las que cuenta més la calidad del trabajo que su
cantidad, interesando mas los objetivos y resultados previstos que el tiempo
invertido en su consecucion; por ello, los trabajos que incorporan valor afiadido al
producto o servicio o actividades de tipo intelectual son més proclives a este tipo
de formulas, mientras que la flexibilidad horaria exige instrumentos de control y
coordinacion empresarial mas costosos en los demas supuestos.

En nuestra practica convencional no son abundantes —aunque hay ejemplos significativos—
los convenios colectivos que introducen férmulas de verdadera autogestion por los
trabajadores de su tiempo de trabajo, siendo muy superiores los recursos de este tipo en
favor de las empresas. Suelen limitarse a reconocer cierta flexibilidad y variabilidad de los
horarios de entrada y salida, respetando franjas diarias de presencia obligatoria, casi
siempre sin modificar la jornada diaria; mas raros son los que permiten convertir el régimen
ordinario de jornada partida en continuada, o viceversa, sujetdndose la opcion del
trabajador a su compatibilidad con las necesidades del servicio. Tampoco faltan ejemplos
que facilitan la eleccion por el trabajador de jornadas semanales diversas de la comin,
dando lugar tanto a semanas reducidas —lunes a viernes, sustituyendo el sdbado por mas
horas en esos otros dias, 0 aun lunes a jueves, compensando las horas dejadas de trabajar
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el viernes por una mayor jornada diaria— como més prolongadas. De ahi la recomendacion
(véase en capitulo 11) de que la negociacion colectiva profundice en este tipo de
contenidos, en especial a nivel empresarial, mas cercano a las singularidades de la actividad
productiva, alli donde se den las condiciones adecuadas para su implantacion sin merma de
la productividad, potenciando un recurso flexibilizador en favor de los trabajadores
realmente satisfactorio, que de la medida de un empleo de calidad. Sirve, ademas, como
factor reequilibrador de las amplias capacidades de determinacion variable del tiempo de
trabajo que tienen los empresarios y las muy escasas dispuestas para los trabajadores.

5.2 El trabajo a turnos como formula de flexibilidad empresarial

Esta forma de organizacion del trabajo en equipo, que implica para el trabajador la
necesidad de prestar sus servicios en horas diferentes en un periodo determinado de dias
0 semanas (art. 36.3 ET), tiene como Unica limitacién legal especifica que, en empresas
con procesos productivos continuos durante las 24 horas del dia, ha de rotarse en los
turnos y ningln trabajador ha de estar en el de noche més de 2 semanas consecutivas,
salvo adscripcion voluntaria, pues ello supone sumar a la penosidad de la turnicidad la
afiadida de la nocturnidad. Regla protectora de los derechos del trabajador, a la que se
afiade la prevision de que el medio dia del descanso semanal minimo pueda acumularse
por periodos de hasta 4 semanas o separarse del dia completo para su disfrute otro dia de
la semana, si asi lo requiere la organizacién del trabajo (art. 19 RDJET). Esta forma de
trabajo —la méas temprana modalidad de flexibilidad empresarial en la gestion del tiempo
del trabajo— quiso congeniarse, desde sus origenes, con los innegables efectos negativos
que, desde la perspectiva de la calidad del empleo, representa para los trabajadores, al
romper los ritmos bioldgicos y sociales habituales. Aqui la colisién no se produce solo
entre los dos elementos que pone en juego la determinaciéon variable de la jornada laboral
por el empleador —tiempo de trabajo y de no trabajo—, afiadiéndose un tercero, el tiempo
bioldgico, con lo que el sobreesfuerzo y mayor fatiga estan practicamente asegurados.

Por ello, las ventajas que el sistema ofrece a la gestion empresarial debieran
compensarse, del lado de los trabajadores, con contrapartidas laborales capaces de
superar tales inconvenientes, aunque la negociacion colectiva suele conformarse con el
mero reconocimiento de complementos salariales de turnicidad, que ni agotan las
posibilidades compensatorias ni eliminan el menor grado de bienestar del trabajador.
Pudiera pensarse en sustituir la mayor compensacion econémica por mayor tiempo de
descanso, a imagen de las horas extraordinarias y, Como en su caso, en una proporcion
no equivalente, sino superior, o aun disefiar sistemas mixtos que equilibraran la
proporcion entre retribucion y descanso.

No parece que el trabajo a turnos suponga ventajas al trabajador en la gestion de su
tiempo de trabajo, destacando su vertiente de flexibilidad empresarial, al permitir
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continuar la actividad productiva en tiempo no estandar o completar los tramos de horas
que el trabajo que no responde a este sistema deja sin cubrir, ampliando las horas
productivas. Se evidencia especialmente en aquellas actividades que permiten disponer
de recursos humanos para cubrir actividades que no se interrumpen o que disponen de
horarios de apertura y atencion al publico o usuarios muy por encima de la jornada diaria
pactada, como sucede en el sector servicios, y, en particular, en el comercio y hosteleria.
Ademas, el trabajo a turnos puede servir de instrumento flexibilizador del tiempo de
trabajo de quienes no prestan actividad bajo el régimen de turnicidad, cubriendo jornadas
atipicas, y hasta hacer desaparecer con frecuencia el caracter rotativo que constituye la
esencia de este sistema, pese a reservarse esa posibilidad cuando existen necesidades
productivas que asi lo demandan. En estos casos, es esperable que la negociacion
colectiva precise la determinacion de los turnos y las condiciones a que debe someterse
su variabilidad y rotacién, fijando controles tanto mas necesarios por estar en juego
bienes juridicos del mas alto nivel.

|37

5



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

6. Las horas extraordinarias y su virtualidad
como instrumento de distribucion flexible
del tiempo de trabajo

La distribucion flexible del tiempo de trabajo suele resultar de la actuacién conjunta de
diversas instituciones ordenadoras, la mayoria residenciadas en sede convencional y otras
via contractual, sin perjuicio de las modalizaciones incorporadas en la norma colectiva a
la que la autonomia individual esté sujeta. Este solapamiento de técnicas distributivas del
tiempo de trabajo deja sentir sus efectos de forma singular en la funcidn flexibilizadora de
las horas extraordinarias, porque actua ahora, frente a regulaciones precedentes, sobre una
delimitacion de la jornada ordinaria ya intrinsecamente flexible y abierta a margenes para
su distribucion por la negociacion colectiva. Siendo hora extraordinaria la realizada por
encima de la jornada maxima diaria legal o pactada y potencialmente irregular a lo largo
del afio, aquélla carece, en principio, de una determinacion aprioristica tan asequible como
la que era tradicional, atendiendo ahora su concrecion a la previa distribucién de la jornada
méaxima anual. Es decir, la verdadera cualidad de hora extraordinaria es consecuencia
refleja del régimen convencional que establece la duracion y distribucién de la jornada
ordinaria, unico médulo para fijar la frontera entre horas ordinarias y extraordinarias de
trabajo, y cualquiera que sea la modalidad que adopten estas ultimas.

La anualizacion de la jornada ordinaria y el caracter disponible de su reparto en ese
periodo hace de las horas extraordinarias compensadas en salario un mecanismo de pura
ampliacién de la jornada, condicionada al mero acuerdo de las partes y al respeto del
méaximo anual. En efecto, opera una restriccion directa que limita el nimero de las
realizadas al afio, una indirecta que actla a través del respeto a los descansos minimos y
otra relativa a la imposible superacion de jornadas semanales, ordinarias o
extraordinarias, de mas de 48 horas [art. 6.b) Dir. 2003/88, cuyo art. 18 impide su
disposicion por convenio colectivo, salvadas las excepciones que la legislacion de los
Estados miembros contemplen por las caracteristicas de la actividad realizada (art. 17),
que deben entenderse realizadas en nuestro derecho interno por RDJET]. En cambio, si
son compensadas en descanso, la aparente ampliacién mediante horas extraordinarias se
convierte, de hecho, en mera redistribucion de la jornada, no ya por autonomia colectiva,
sino individual, sin perjuicio de modalizaciones colectivas; a salvo estas Gltimas, la
voluntariedad de las horas extraordinarias determina que su exigencia por el empresario
deriva de su poder de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, conforme al
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art. 41 ET. Sobre estas premisas, que evidencian la funcionalizacion de este instrumento
a la mayor disponibilidad sobre el tiempo de trabajo, ha de abordarse el analisis de las
horas extraordinarias, la valoracion de su razén de ser y de sus potencialidades.

Aunque este ambito esta abierto a la accion normativa convencional, ésta se actualiza en
un paradojico efecto que une a las frecuentes intenciones declaradas de eliminar la
realizacion de horas extraordinarias, como férmula a la que se liga la creacién de empleo
—si bien raramente vinculada a clausulas correlativas de garantia o0 mejora del mismo-,
una no menos intensa regulacion que, de hecho, legitima y perpetla su existencia sin
apenas incorporar limites o reducciones sobre las previsiones legales. De ahi que, dentro
de los margenes del convenio, y mediante el acuerdo entre empresario y trabajador, las
horas extraordinarias, especialmente si son compensadas en descanso alternativo, por su
aludido efecto conversor de la jornada extraordinaria en ordinaria y Sus mayores
margenes distributivos, se muestren como un mecanismo particularmente apto para
adaptar el tiempo de trabajo a las necesidades empresariales, ofreciendo a las unidades
productivas multiples posibilidades de distribucion dinamica del tiempo de trabajo
capaces de romper los limites genéricos de la jornada diaria, semanal o anual. En
definitiva, cabe utilizar las horas extraordinarias como férmulas, en general no
causalizadas, de ampliacion de la jornada en mddulos predeterminados, reconociendo al
empleador un cupo de horas de libre disposicion, en el mejor de los casos dentro de los
topes reconocidos por el convenio en cuanto a los periodos de referencia —méaximo de
horas al dia, a la semana o en tramos superiores—. Resultado, todo ello, de una regulacion
legal que entrega al convenio colectivo y, en su defecto, al contrato individual la fijacion
del régimen aplicable a este instituto.

El art. 35 ET establece una genérica remision a aquellos otros instrumentos, fijando una
regla subsidiaria de compensacion de las horas extraordinarias y un limite, en este caso
infranqueable, al nimero de las retribuidas en salario por trabajador y afio, afiadiendo
alguna referencia de politica de empleo y, finalmente, exigencias de formalizacion y
abono, imponiendo también la prohibicion de su realizacion a los menores (art. 6.3 ET)
y en horario nocturno, salvo excepciones y con limites cuantitativos y causas justificadas
(arts. 36.1 ET y 32 RDJET). Ademés, la norma estatal diferencia entre horas
extraordinarias voluntarias y obligatorias. Las primeras, no causales, son fruto de la
voluntad concertada de trabajador y empresario, sin que quepa exigirlas mutuamente
salvo pacto en contrato o convenio; la ausencia de causalidad demuestra que su razon de
ser no es la atencién a necesidades perentorias o exigencias objetivas, pasando a actuar
como formula adicional de distribucion del tiempo de trabajo. Las obligatorias,
sometidas a causalidad —prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y
urgentes—, no admiten la negativa del trabajador a su realizacion, prevaleciendo sobre su
voluntad el interés empresarial, sin perjuicio de su compensacion como horas
extraordinarias y su no computo en el méximo anual ni en la duracion méaxima de la
jornada ordinaria. Su excepcionalidad justifica este régimen peculiar al que, por razones
distintas, se asimilan las horas extraordinarias compensadas en descanso alternativo.
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La principal singularidad de las horas extraordinarias, donde radica su mayor virtualidad
distributiva y flexibilizadora del tiempo de trabajo, estd en una de sus modalidades
compensatorias. La ley, dejando libertad a la autonomia individual o colectiva en la
eleccion de la formula de compensacion en salario en la cuantia que se fije, no
necesariamente superior a la retribucion de la hora ordinaria, o en descanso, establece
una preferencia clara por este segundo sistema, presumiéndose ex lege, a falta de pacto
en contrario, la compensacion de la hora extraordinaria en descanso dentro de los 4 meses
siguientes a su realizacion. La opcidn no es neutra, teniendo consecuencias a las que no
son ajenos planteamientos de politica de empleo y de gestion flexible del tiempo de
trabajo, claramente interconectados, pues si las horas pagadas en metélico estan sujetas
al tope anual de 80 por trabajador, no computan a tales efectos las compensadas en
descanso.

La razon es clara. En tanto las horas pagadas en salario amplian la jornada de trabajo
legal o pactada, lo que significa que ese exceso de trabajo podria cubrirse mediante
contrataciones de trabajadores, las retribuidas en descansos alternativos dejan el tiempo
total de trabajo intacto, siendo reflejo exclusivo de una diversa colocacion de la
prestacion debida que, en general, responderéd a exigencias productivas que demandan
mayor actividad laboral en determinados momentos, compensables con una inferior en
otros de prestacién de trabajo menos intensa. Ello reafirma la funcidbn meramente
distributiva de esta segunda modalidad de horas extraordinarias, que elude la critica
dirigida a su realizacion como medio que sustituye la contratacion de trabajadores; en
cambio, si las horas se compensan en descanso, no hay mas empleo neto, sino el mismo
repartido en modulos diversos. Aqui la hora extraordinaria transforma su cualidad,
comportandose como ordinaria —aunque su compensacion admita descansos superiores a
su estricta equivalencia—, evidenciando su naturaleza distributiva del tiempo de trabajo
sin alterar el quantum, con la particularidad de que dicha capacidad de gestion flexible
no corresponde a la autonomia colectiva sino individual, sometida, desde luego, a la
regulacion convencional que, en su caso, exista.

De ahi la opcion legal preferente de las horas extraordinarias compensadas en descanso.
De una parte, permite a las empresas hacer frente, de manera inmediata y sin costes
adicionales, a puntas de demanda o imprevistos productivos que no han podido
planificarse en la ordenacion general del tiempo de trabajo; tampoco crece la masa
salarial, pues no variando la duracion de la prestacion debida no se altera el salario, ni se
tiene que hacer frente al mayor coste que podria suponer una nueva contratacion para la
cobertura de esa necesidad —ademas de la eventual menor inmediatez de esta respuesta—
o la retribucién de horas extraordinarias que, ademas del salario que llevan aparejado,
que puede superar al de la hora ordinaria, se ven penalizadas mediante cotizaciones
sociales. De otra, las horas extraordinarias compensadas en descanso carecen de efectos
en la lucha contra el desempleo, pues no cabe aplicar aqui la méxima de que la hora
extraordinaria no trabajada seria sustituible por una hora de trabajo de un nuevo
empleado, al no haber incremento del tiempo de trabajo total. La cualidad de las horas
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extraordinarias como medida de politica de empleo (art. 35.2.3° ET) solo se despliega
respecto de las horas extraordinarias compensadas en salario. Aunque hay quien
cuestiona que éstas, de sustituirse por puestos de trabajo a tiempo parcial, tuvieran
incidencia relevante en las cifras de desempleo, lo cierto es que, cuando se trata de horas
compensadas en descansos, aquel debate decrece en interés.

Este régimen, de indudables ventajas para la gestion eléstica del tiempo de trabajo sin
incidencia sobre los costes laborales, no conjura algunos problemas que la negociacion
colectiva debiera abordar con respuestas no solo flexibles, sino eficaces:

a)

b)

Careciendo de limite legal alguno, salvo el respeto a los descansos interjornadas y
semanal, una distribuciéon del tiempo de trabajo debido completamente libre
mediante la utilizacion de este instrumento podria degenerar en la exigencia de
ritmos de trabajo susceptibles de afectar la seguridad y salud laboral y el adecuado
equilibrio entre trabajo y tiempo libre. La negociacion colectiva debiera establecer,
pues, garantias de que el aumento de la duracion de jornadas laborales diarias o
semanales se sometiera a ciertos limites cuantitativos, para que la disponibilidad de
su colocacion por parte de la empresa no afectara a los derechos de los
trabajadores.

En ausencia de justificacién debidamente prevista, aun generosa, en la negociacion
colectiva, la utilizacion de esa posibilidad ordenadora deberia asegurar, en todo
caso, la voluntariedad del trabajador en su realizacidn, pues tiene derecho a conocer
de antemano los momentos en que su prestacion es debida, sin quedar
incondicionadamente expuesto a alteraciones que pueden perjudicarle. Ademas,
una ilimitada capacidad empresarial para sustituir horas de trabajo por encima de
la jornada pactada en tramos ciertos, mas alla de la aceptacion voluntaria del
trabajador, que podria en tal caso hacer valer intereses personales, puede traducir
una deficiente o inadecuada planificacion anual del tiempo de trabajo,
recomendando la utilizacion de otras alternativas flexibilizadoras o distributivas
mejor resueltas en sede convencional y con caracter colectivo. Si no, el fundamento
de las horas extraordinarias se desvirtla, resultando una genérica capacidad
ampliatoria y distributiva de la jornada por vias marginales de gestion
individualizada sustitutiva de una programacién general a lo largo del afio atenta a
las circunstancias productivas. Con todo, suele preverse convencionalmente una
“bolsa de horas” a disposicion del empresario que vincula al trabajador en tanto
prevista en tal instrumento, excluyendo la negativa a su realizacion.

La suma de mecanismos superpuestos de gestion flexible de caracter individual y
colectivo no debe dar al traste con los necesarios limites a su utilizacion,
anulandose mutuamente por su juego conjunto y acumulativo. A tal fin, seria
adecuado someter a causalidad la realizacion de horas extraordinarias que
computan, por ser canjeadas en descansos, como jornada ordinaria, para eliminar
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utilizaciones abusivas o perjudiciales para los trabajadores por parte de las
empresas en uso de su total discrecionalidad, maxime cuando las respuestas a las
necesidades de estas Ultimas ya cuentan con suficientes medios alternativos méas
participados y garantistas de la posicién individual.

d) Debiera incrementarse el reconocimiento de una bolsa de horas a disposicion ahora
del trabajador, para satisfacer sus intereses personales y hacer valer su derecho a
una gestion flexible del tiempo de trabajo pactado, que equilibre otras vias
distributivas dirigidas a la exclusiva atencién de necesidades empresariales y
dentro, claro estd, de los méargenes que estas Ultimas permitan y a las que
preferentemente responden las formulas flexibilizadoras como garantia de un
mejor comportamiento del empleo, del aumento de la productividad de las
empresas y del incremento de la utilizacién de los equipamientos productivos. Ello
serviria para introducir cierta flexibilidad horaria, cuando ese no es el sistema que
opera en la empresa, sin generar inconvenientes en su actividad, mediante cambios
puntuales de la jornada diaria, semanal o en periodos de referencia superiores que
ni modifican la jornada ordinaria ni alteran la ordenacién del tiempo de trabajo
prevista. Una nueva via de satisfacer los intereses de los trabajadores en la gestion
de la jornada laboral se aseguraria mediante alguna formula de eleccion de los
tiempos de descanso que compensen las horas extraordinarias realizadas,
reequilibrando la flexibilidad que obtiene la empresa en su utilizacion con la
satisfaccion de intereses extralaborales del trabajador.

Tampoco estdn al margen del debate sobre las horas extraordinarias las que,
efectivamente realizadas, ni se compensan en descansos ni son retribuidas. Horas
extraordinarias opacas u ocultas que, trabajadas més alla de la jornada ordinaria legal o
pactada, obligan a los trabajadores, contra su voluntad, por la habitual formula de la
presidn mas o menos burda del empleador, hasta el punto de llegar a convertirse en usos
de empresa que crean conviccion acerca de su obligatoriedad (en la IV ENCT, el 24,3%
de los entrevistados dice que es habitual la prolongacion de su jornada laboral sin
compensacion econdmica). La convocatoria de reuniones fuera del horario normal, la
presencia en los centros de trabajo durante horas muy por encima de las obligadas por la
presunta mala imagen que parece derivarse del cumplimiento estricto de los horarios
previstos, la prestacion de més actividad para sustituir a trabajadores ausentes cuyos
puestos no se cubren por otras vias o formulas similares son practicas extendidas en
nuestro modelo productivo, en especial, en determinados sectores y entre ciertos
colectivos de trabajadores. Practicas que, sobre suponer un abierto incumplimiento legal
y una clara merma de los derechos del trabajador, no se justifican en razones de aumento
de la productividad, provocando efectos negativos en el nivel y calidad de empleo, y
pérdida de ingresos de la Seguridad Social, pues tales horas extraordinarias ni cotizan
como tales, ni como jornada ordinaria, al no remunerarse. Los controles internos, por los
representantes de los trabajadores, y externos, por la actuacion de la Inspeccion de
Trabajo, son imprescindibles para su eliminacion, porque, previsiblemente, los
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trabajadores ni se niegan a su realizacion ni reclaman el salario correspondiente a las
mismas, por temor a sufrir un perjuicio laboral o perder otras ventajas que aquel régimen
puede llevar aparejadas. Intervencion méas necesaria cuando estan en juego intereses
publicos y politicas de empleo —lucha contra el desempleo y precarizacion de
condiciones de trabajo— desbordados por este tipo de habitos, inutilizando cualesquiera
medidas flexibilizadoras que intenten asegurar razonables margenes de maniobra a las
empresas para su mejor adaptacion a los procesos econdémicos y productivos.

Como propuesta de modificacion se defiende la eliminacion de las horas extraordinarias
retribuidas en salario, en los términos recogidos anteriormente en el Resumen Ejecutivo,
propuesta que abundaria en el deseo expresado por los agentes sociales en el ANC 2005
sobre “limitacion de las horas extraordinarias que no son estrictamente necesarias”, en el
marco de una gestion flexible del tiempo de trabajo. Ello significa modificar el régimen
legal de las horas extraordinarias voluntarias y retribuidas, haciendo prevalecer la causa,
cuya ausencia debiera excluirlas, sobre el caracter concertado entre empresario y
trabajador. Puede resultar politicamente incorrecto, por afectar, en ocasiones, intereses
legitimos de los trabajadores que encuentran en su realizacién una suerte de sobresueldo
que completa su salario insuficiente e incrementa su nivel adquisitivo, pero es congruente
con las declaraciones publicas que formalmente propugnan su minoracion o completa
eliminacion y aun con el propdsito de avanzar hacia la reduccion global del tiempo de
trabajo. Ademas, al margen de las que responden a fuerza mayor, si se reconducen todas
las abonadas en salario a una indispensable causalidad, como hacen ciertos convenios aun
de forma generosamente amplia 0 ambigua, ni tiene por qué perjudicarse la respuesta de
las empresas a exigencias productivas que no han podido ser planificadas y atendidas por
otros medios distributivos del tiempo de trabajo, ni tienen por qué producir efectos
especialmente onerosos en los trabajadores, dado su tope anual.

Mas globalmente, la adopcion de esta medida permitiria valorar efectivamente su grado
de influencia sobre el empleo, evitando la utilizacion de una formula que, teéricamente,
resta posibilidades de colocacion a los trabajadores desempleados. Sin olvidar que el
mero hecho de la compensacidén econdmica de las horas extraordinarias, normalmente
superior a la de la hora ordinaria, ya presupone el sobreesfuerzo laboral y su posible
afectacion a la salud del trabajador o, simplemente, a su vida extralaboral. Afiddase, en
fin, que si esta medida flexibilizadora se justificaba cuando las empresas no disponian de
recursos alternativos para adecuar la duracion de la prestacion laboral a los ritmos de
trabajo o0 a las exigencias coyunturales de las unidades productivas, permitiendo eludir
las presuntas rigideces de la ordenacion de la jornada, hoy carece de sentido si esta
descausalizada, al contarse con recursos colectivos de ampliacion de la jornada en sus
diferentes modulos y de distribuciéon de tiempos de trabajo y descanso adecuados y
dirigidos a esa misma finalidad.

Tal medida, ya apuntada en el art. 35.2 ET, encontraria en los acuerdos interconfederales
su més idéneo espacio regulador, para su posterior traslado a la negociacién colectiva a

a8t | 49

\ERNYY



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

todos los niveles, garantizando su mayor aceptacion por empresas y trabajadores y
permitiendo arbitrar medidas efectivas que vincularan en esos ambitos la eliminacién de
las horas extraordinarias a la generacion de puestos de trabajo o a la mejora del empleo
existente, conversion de trabajo a tiempo parcial en tiempo completo o conversion de
trabajo temporal en indefinido, por ejemplo. Pero no seria desproporcionado que, entre
tanto, la ley, sin eliminar radicalmente su realizacion, exigiera su justificacion en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion susceptibles de ser contrastadas, a
imagen de otras medidas laborales, y a salvo de mayor especificacion del convenio.
Aparente rigidez sobradamente compensada con los restantes instrumentos legales de
gestion flexible del tiempo de trabajo.
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7. Las jornadas de trabajo atipicas

La atipicidad atribuida a la jornada laboral alude a prestacion laboral de menor duracion
que la pactada por razones personales o familiares que afectan al trabajador o concertada
inicialmente a tiempo parcial, en este caso, bien por interés del trabajador de poner a
disposicion del empleador menos tiempo de trabajo, bien por necesidades de la empresa
que no requiere una prestacion a tiempo completo. Aun siendo mas que apreciables las
diferencias entre ambos modelos de atipicidad de jornada, y resultando muy superior el
caracter de elemento distributivo y flexibilizador del tiempo de trabajo en la ltima,
ambas férmulas comparten su caracter reductor del tiempo de trabajo, desenvolviéndose
la prestacion laboral en tramos temporales inferiores en duracién a la jornada de un
trabajador a tiempo completo comparable; aunque ese elemento se produce sobreveni-
damente en el primer caso, mediante la oportuna modificacién contractual justificada en
causas preestablecidas, y originariamente en el segundo, por contratarse ab initio una
jornada parcial.

7.1 La reduccidn de jornada en favor del trabajador

Existen causas que legitiman una disminucion del tiempo de trabajo contratado, en
concepto de derecho del trabajador, cuya concesion resulta exigible al empresario. Sobre
el contenido contractual prevalecen intereses individuales capaces de modificar, en las
circunstancias previstas, las condiciones de trabajo y la duracion de la prestacion debida.
Son, pues, reducciones de jornada singularizadas, diversas de las jornadas especiales
limitadas contempladas en el RDJET por las particularidades objetivas de la actividad en
cuestion, no de quien lo presta, y que recomiendan tiempos de trabajo menos
prolongados y descansos mas amplios para compensar la mayor penosidad o peligrosidad
que representaria para la salud del trabajador la aplicacion de las normas generales
previstas legalmente en relacion con la jornada.

Al margen de la aludida reduccion de jornada por lactancia, el resto de supuestos implica
una disminucion retributiva proporcional al tiempo de trabajo dejado de prestar. Su
fundamento radica en que el interés del trabajador parece entenderse suficientemente
satisfecho con la mera posibilidad de adaptacion de su jornada, sin trasladar al
empresario, mas alla de la obligada aplicacién de las nuevas condiciones laborales y los
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ajustes organizativos que ello determine, el coste afiadido que representaria hacerse cargo
de retribuir la parte de jornada cedida por razones extralaborales. Esta regulacion, ya se
dijo, es el més claro exponente legal de la conciliacion de intereses laborales y
extralaborales —no sélo de carécter familiar, los preferentemente atendidos—, en un
equilibrio que pretende compatibilizar la prestacion laboral y la atencion por el trabajador
de otros intereses ajenos al trabajo, pero condicionantes del mismo y merecedores de
capacidades reordenadoras. El resultado es una modificacion del contrato de trabajo,
pero por decision del trabajador y de caracter temporal, no definitivo, en tanto
permanezcan las condiciones definidoras, sin perder aquél el derecho a retornar, con
preaviso, a su normalidad horaria.

El primer supuesto —lactancia del hijo bioldgico o adoptivo menor de 9 meses— se
concreta en la disminucion en media hora diaria de la jornada aplicable, cuya concrecion
horaria corresponde al titular del derecho (art. 37.4 ET). La escasa entidad reductora, la
propia causa —pese a la literalidad legal, la misma atiende también al cuidado y atencion
del menor en su sentido mas amplio-y la limitacion de su ejercicio hasta, como maximo,
los 9 meses de aqueél confirman su leve capacidad ordenadora del tiempo de trabajo. La
ley pudo ser més generosa con este derecho, no s6lo ampliando su duracion diaria
—recuérdese que se penaliza esta modalidad disminuyendo en media hora la duracion de
la ausencia por idéntica causa—, sino extendiendo el tiempo de disfrute hasta una edad
superior del menor. En las actuales condiciones, la regulacion puede encubrir una retorica
declaracién de intenciones conciliadoras de vida familiar y laboral, de contenido mas
simbdlico que real para cumplir el declarado objeto de proteccion. El régimen descrito
no obsta para que, por convenio o0 contrato, se mejoren las previsiones legales, en
versiones ampliatorias de la duracion de la reduccion o de su extension en el tiempo méas
alla del periodo sefialado y, sobre todo, en modalidades de disfrute que aseguren mayor
capacidad de autogestién de los trabajadores de su jornada laboral; concentrar en
periodos concretos el disfrute del total de las horas reducibles, uniéndolas sin solucion de
continuidad al descanso por maternidad, u otras combinaciones que eliminen el limite
diario o faciliten su acumulaciéon en tramos diversos podrian resultar mas utiles y
efectivamente conciliadoras de los intereses profesionales y personales del trabajador que
el régimen legal. Pero la negociacién colectiva, con alguna excepcién, no ha desplegado
aun toda su potencialidad, contrastando con el reconocimiento de mayores cotas de
flexibilidad cuando se atiende a circunstancias relativas a las empresas.

El segundo supuesto atiende a la posible disminucion de hasta 2 horas de la jornada de
trabajo por motivos de hospitalizacion tras el parto del hijo nacido prematuramente o por
cualquier otra causa (art. 37.4 bis ET). Aqui no hay duracién preestablecida del periodo
en el que cabe prolongar la reduccion del tiempo de trabajo, aunque coincidird con la
hospitalizacion del neonato, pudiendo dificultar el ejercicio de la obligacion de preavisar
al empresario con 15 dias de antelacion a la fecha en que el trabajador se reincorporara
a la normalidad horaria que es comun a todas estas figuras (art. 37.6 ET), por la mas
compleja determinacion del momento en que desaparecera la causa justificativa de la
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reduccion. Pese a su positiva valoracion como mecanismo que permite una mas asequible
acomodacion de la prestacion laboral a la situacién familiar descrita, lo cierto es que,
como en el caso anterior, tampoco presupone dosis apreciables de autogestion del
trabajador, mas all4 de la inicial concrecion horaria de su disfrute dentro de la jornada
diaria y la determinacion del quantum de la reduccion con un maximo de 2 horas; jornada
diaria a la que, aunque no expresamente sefialado, parece referirse el médulo temporal
sobre el que la ley aplica el tiempo de reduccién. La causa es tan excepcional como para
negar cualquier margen a la utilizacion de la figura con finalidad flexibilizadora o
distributiva del tiempo de trabajo por intereses personales del trabajador.

También para este especifico caso hay que estimular a la negociacion colectiva a ampliar
cuantas posibilidades ordenadoras permitan modelos de disfrute en combinaciones o
sobre modulos diversos de la jornada diaria, si ello favorece la conciliacion de la vida
laboral y familiar. Sobre todo si se advierte que el ejercicio de este derecho individual
podria recomendar, para coordinar los intereses de ambos progenitores, mas que
reducciones diarias, su acumulacion en periodos ininterrumpidos por médulos semanales
u otros. Ello tampoco debe implicar ahora especiales dificultades organizativas en la
empresa, porque, aun pudiendo éstas quedar a salvo, la excepcional naturaleza de la
causa justificativa no representaria especial conflicto de intereses, quedando expedita la
via jurisdiccional ex art. 138 bis LPL para resolver las discrepancias.

También estd legalmente amparada la reduccion en caso de guarda legal con cuidado
directo de menores de 6 afios, de minusvalidos que no desempefien actividad retribuida
0 de familiares hasta el segundo grado de consaguinidad o afinidad que, por edad,
accidente o enfermedad, no puedan desenvolverse por si mismos ni realicen actividad
retribuida, con derecho del trabajador a disminuir su jornada entre un tercio y la mitad de
su duracion (art. 37.5 ET). En el primer caso, la duracion del derecho a la reduccion esta
limitada por la edad del menor, mientras que en los restantes la misma es, en principio,
incierta, aunque se mantiene en tanto persistan las condiciones descritas y siempre que el
trabajador en cuestion no decida antes poner fin a la reduccion.

Al margen la excepcionalidad de la causa, parece mas elastica que en los supuestos
anteriores la capacidad ordenadora de que dispone el trabajador para concretar el disfrute
del derecho, por la mayor amplitud de la reduccion, siendo predicables, también ahora,
los argumentos ya esgrimidos que recomiendan interpretar su mas extensa posibilidad de
eleccion, compatible con las necesidades empresariales, de los periodos de disfrute
diarios, semanales o superiores adecuados a su situacion familiar. Aun no tratandose de
una institucion absolutamente abierta a la posible prevalencia en la empresa de intereses
personales del trabajador capaces de alterar el tiempo de trabajo pactado por su sola
voluntad, pues esta causalizada y no caben situaciones diversas, salvo mejora
convencional o contractual, es indiscutible que, tanto por la causa como por el régimen
de reduccidn previsto, es la expresion legal mas favorecedora y menos restringida de
conciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores. Esta figura se convierte, asi,
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en un instrumento util a los fines de implantar politicas igualitaristas y eliminar
dificultades en el empleo de las mujeres, destinatarias naturales de tales medidas,
quienes, por su abrumadoramente mayoritaria asuncion de responsabilidades familiares,
encuentran aqui una buena férmula de permanecer en el mercado de trabajo sin renunciar
a la atencion de los hijos y de la familia, cuya dificil conciliacion con la prestacion
laboral a tiempo completo podria tentar al abandono del puesto de trabajo. Se asegura,
asi, el disfrute de su derecho a trabajar menos tiempo, manteniendo intacta la posibilidad
de retornar a las condiciones de trabajo originarias cuando cesa la causa justificativa.

Un nuevo supuesto de reduccion de jornada es el que reconoce el derecho a su adaptacion
para asistir a cursos de formacién profesional [art. 23.1.b) ET]. Aparentemente, es una
causa dispuesta estrictamente en favor del trabajador y de caracter personal, ahora por
razones formativas, imponiendo al empresario pasar por una eventual adaptacion de la
jornada pactada, que incluiria su reduccion, pero también otras férmulas distributivas
diversas para favorecer la cualificacion del trabajador. La formacion que permite
disfrutar de esta facilidad ordenadora del tiempo de trabajo, a diferencia de lo previsto en
el art. 23.1.a) ET, esta ligada a la actividad laboral, con lo que los efectos més incisivos
sobre la relacion contractual que determina se explican, justamente, por el presunto
mayor aprovechamiento empresarial, que difumina el solo interés extralaboral y privado
del trabajador en el desenvolvimiento de esta formula distributiva del tiempo de trabajo;
aungue no cabe deducir que tal formacién deba proporcionarse por la empresa,
recomendarse por ella o que el empleador vaya a obtener alguna ventaja, bastando la
constatacion de ese caracter profesional.

De admitirse esta formula reductora de la jornada laboral, la consecuencia sera la
correspondiente disminucion proporcional del salario, lo que aleja esta facilidad
formativa —que pretende conciliar la actividad laboral con la mejora de los conocimientos
de los trabajadores— de otras concreciones del derecho del trabajador a su formacién
dentro de la empresa, que imponen mayores obligaciones al empresario para su
consecucion, tales como el seguimiento de ensefianzas o la realizacion de practicas en
materia de seguridad y salud en el trabajo, con la consideracion, a todos los efectos, de
tiempo de trabajo (arts. 19.4 ET y 19.2 LPRL, concretados, para las ETT, en los arts. 12
LETT y 3 RD 216/1999). Estas no son formulas distributivas del tiempo de trabajo,
inalterado en su quantum aun cuando realmente no se preste actividad —la formacion se
equipara a trabajo efectivo—, respondiendo la modificacion horaria Unicamente a la
imposibilidad de seguir la formacion obligatoria dentro de las franjas que definen la
jornada laboral ordinaria. Su eventual caracter flexibilizador carece, pues, de sentido
propio en estos casos.

En conclusion, generalmente las propuestas de otorgar mayor flexibilidad a las
reducciones por motivos personales resultan de constatar que parecen muy escasas las
previsiones ordenadoras o distributivas del tiempo de trabajo reconocidas en la
autonomia colectiva, y es de suponer que en los contratos individuales, por voluntad del
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trabajador o en favor de sus intereses. Siendo asi, es adecuado dar a las expresiones
legales que atienden a esas causas la maxima virtualidad flexibilizadora posible por
decision del trabajador, otorgandole diversas opciones entre las que elegir en funcién de
sus particulares circunstancias y necesidades. En la medida en que la ordenacién del
tiempo de trabajo otorgue mayores margenes a la autogestion por el trabajador de su
jornada laboral, compatible con las exigencias empresariales, menor sera la necesidad de
agrandar el espacio de formulas causalizadas en las razones antevistas, porque la
elasticidad temporal podrd aplicarse en cualesquiera momentos y por cualesquiera
motivos. Entre tanto, ha de asegurarse, al menos, que las razones familiares o formativas
expuestas se garanticen al maximo como elementos modificativos del tiempo de trabajo,
otorgando al trabajador la mayor capacidad de opcion compatible con las exigencias
organizativas de la empresa que faciliten la conciliacion de su vida profesional y privada,
cuyo logro debe quedar remitido principalmente a su voluntad.

7.2 El trabajo a tiempo parcial

La dltima y muy especifica formula de reduccion del tiempo de trabajo, no sobrevenida
sino concertada ab initio por acuerdo entre empresario y trabajador, es el contrato a
tiempo parcial (art. 12 ET), cuyo objeto es prestar una actividad de duracion inferior a la
jornada a tiempo completo de referencia. Es la medida flexibilizadora de la ordenacion
del tiempo de trabajo por excelencia, susceptible de atender a intereses personales de los
trabajadores y, mas comun, a exigencias de las empresas, presentando caracteres
singulares que recomiendan su atencion individualizada. Y es que, salvo supuestos de
novacion contractual que transformen por voluntad de las partes el contrato a tiempo
completo en contrato a tiempo parcial, no supone, a diferencia de figuras ya analizadas,
modificar la jornada laboral pactada para adaptarla a las circunstancias personales del
trabajador y con derecho a retornar a las condiciones originales, sino que tales intereses
personales o ya han sido considerados antes de la celebracion del contrato, modulando el
tiempo de trabajo, o han sido ignorados para satisfacer exclusivamente las necesidades
organizativas empresariales.

La figura contractual permite un amplio margen de distribucion flexible del tiempo de
trabajo, por la amplitud de posibilidades reductoras de la jornada cominmente aplicable
en la empresa y los diversos modulos temporales sobre los que cabe referenciar la
prestacion debida, apenas sometida a mas limitaciones legales que las indispensables
para garantizar que no se transforme en un instrumento de injustificada precariedad
laboral. Su naturaleza flexible y acomodaticia permite sustituir por completo la
articulacion de otras medidas distributivas previamente planificadas.

Tedricamente es complejo encuadrar esta figura en las formulas de flexibilidad del
tiempo de trabajo en favor del empresario o del trabajador. Es un mecanismo adecuado
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de satisfaccion de intereses de los trabajadores que desean realizar una actividad laboral
de menor intensidad para disponer de méas tiempo libre que dedicar a otro tipo de tareas.
Siempre se ha destacado la funcionalidad de estos contratos para atender a las
peculiaridades laborales de los jovenes que compaginan estudios y trabajo, de los
mayores ya cercanos a la jubilacion, para favorecer un transito menos traumatico de la
vida activa a la inactiva y, en fin, con todas las enojosas connotaciones sexistas que ello
determina, de las mujeres que pueden mas facilmente conciliar vida familiar y laboral,
quienes, como principales sustentadoras sociales de las cargas domésticas y familiares,
reclaman menor jornada laboral. En todo caso, esta flexibilidad del lado de los
trabajadores como explicacion de la modalidad contractual pasa por confirmar que el
trabajo a tiempo parcial es una medida buscada y querida por ellos, voluntariamente
aceptada y no impuesta como Unica alternativa laboral; especialmente cuando se advierte
que el empleo a tiempo parcial suele ir acompafado de peores condiciones de trabajo o
de empleo de inferior calidad (temporalidad, salario mas bajo, menores posibilidades de
formacién y promocion profesional o menor integracion en la empresa). Trabajo a tiempo
parcial es sinénimo de precariedad laboral, acrecentada, ademas, por estar vinculada a
colectivos de trabajadores con especial debilidad en la relacion de trabajo y menores
posibilidades de defender sus intereses y hacer valer los elementos positivos que el
contrato a tiempo parcial pudiera reportar.

En el plano de las politicas antidiscriminatorias, el hecho de que el trabajo a tiempo parcial
esté inevitablemente asociado a las mujeres —mas del 80%-—, junto a la peor calidad de este
tipo de empleo, potencia la discriminacion por razon de sexo en las relaciones laborales,
perpetuando las desigualdades. Y, a la inversa, la discriminacion de la mujer en el mundo
del trabajo es susceptible de explicar, en iguales condiciones, que el contrato a tiempo
parcial disponga de salarios y condiciones laborales de inferior calidad. Es decir, la
asociacion de mujer y trabajo a tiempo parcial es simultaneamente causa y consecuencia
de la precariedad de este contrato y de la discriminacion por razén de género en el empleo.
Las reglas legales que regulan este contrato no pueden prescindir de la realidad
socioldgica subyacente, conciliando intereses de flexibilidad laboral y de igualdad capaces
de eliminar el prejuicio fundado de que el trabajador a tiempo parcial, que suele serlo
temporal, es un trabajador de segunda categoria cuyo empleo resulta de peor calidad. La
propia Dir. 97/81/CE sefiala en su PreAmbulo y clausula 1, como objetivo de su regulacion,
la supresién de las discriminaciones de que son objeto los trabajadores a tiempo parcial y
la mejora de la calidad de su empleo, pretendiendo conciliar el desarrollo de la
voluntariedad de este contrato con la organizacion flexible del tiempo de trabajo a que
también sirve, sobre una base aceptable para trabajadores y empresarios.

El trabajo a tiempo parcial es un instrumento de flexibilidad empresarial, generalmente
resultado de la opcion del empleador, para suplir las eventuales carencias distributivas del
tiempo de trabajo no alcanzadas mediante otros recursos. Lo que se confirma si se
advierte que este contrato esta escasamente limitado por la legislacion en su capacidad
ordenadora del tiempo de trabajo contratado, tanto cuantitativa como cualitativamente.
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Cuantitativamente, porque no existe limite minimo o méaximo a la duracién de la jornada
laboral, més all4 del tope que significa disponer de una jornada inferior a la de un
trabajador a tiempo completo comparable, con la sola excepcion de la jubilacion parcial
Yy, en su caso, el contrato de relevo (art. 12.6 ET). Este elemento introduce flexibilidad,
porque permite contratar actividad laboral para cualquier tiempo de trabajo que no
alcance el equivalente a tiempo completo, pudiendo incluso sumarse en prevision de
necesidades empresariales futuras una bolsa de horas complementarias, para ampliar, sin
equipararse al contrato a tiempo completo, el total de horas pactadas.

Cualitativamente, porque cabe una distribucién irregular de ese tiempo de trabajo
contratado, trabajando menos horas al dia, a la semana, al mes o al afio que un trabajador
a tiempo completo comparable, lo que rompe la normalidad horaria en esos tramos,
amplificando las posibilidades ordenadoras del empleador. Este puede ocupar con el
contrato a tiempo parcial franjas horarias de actividad productiva no cubiertas con
trabajadores a tiempo completo y suplir las limitaciones distributivas que operen respecto
de estos ultimos. Pero existen ciertos limites:

a) La distribucion horaria debe reflejarse en el contrato [art. 12.4.a) ET], para que se
conozca por el trabajador el tiempo obligado de su prestacion, careciendo el
empresario de plena disponibilidad sobre el total de tiempo contratado. Ello introduce
cierta regularidad de la actividad laboral, solo alterable por la via de las horas
complementarias, exigibles, salvo previsiones explicitas del convenio o del propio
pacto individual que las compromete, en cualquier momento distinto, con preaviso de
su realizacion con 7 dias de antelacion o plazo convencional diverso [art. 12.5.d) ET];
no es infrecuente encontrar en la negociacion colectiva preavisos de tan s6lo 48 horas.

b) Si la jornada diaria del trabajador a tiempo parcial es inferior a la de los
trabajadores a tiempo completo y adopta la modalidad de jornada partida, cabe,
salvo disposicion convencional en contra, una Unica interrupcion [art. 12.4.b) ET].
Limitacion de la més plena libertad de eleccion de la empresa del horario diario
exigible que asegura el equilibrio contractual, evitando imponer al trabajador
tramos temporales fragmentados sin limite dentro de un mismo dia que harian
especialmente penosa u onerosa la prestacion, por lo que hay que recomendar a la
negociacion colectiva que sélo en circunstancias realmente justificadas sean
posibles excepciones a esta regla.

c) El respeto a los limites genéricos que se derivan para toda prestacion en materia de
jornada y descansos, conforme a los arts. 34 y ss. ET.

d) Las horas complementarias, verdadero exponente flexibilizador de un contrato ya
flexible en su configuracion legal para permitir jornadas de trabajo variables,
posibles en el contrato indefinido, hasta el 15% de las horas ordinarias de trabajo
contratadas, o del 60% si esta previsto en convenio.
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Respecto de estas ultimas, la ley elude mantener una interesante prevision dirigida a la
consolidacion de las horas complementarias en horas ordinarias, ampliando de forma
progresiva, y salvo renuncia del trabajador, el tiempo de trabajo a tiempo parcial
contratado®. Este sistema, no especialmente gravoso para el empresario, se entendio
desincentivador de la conclusion de tal pacto, en perjuicio de las claras ventajas que
reporta para los trabajadores que ya lo han suscrito, maxime si queda asegurado su
consentimiento. Esta regla se compadece fielmente y es coherente con otros ineludibles
aspectos del trabajo a tiempo parcial. De un lado, la sefialada insatisfaccion de la mayoria
de los trabajadores contratados por esta modalidad, que preferirian estarlo a tiempo
completo y que, por esta via, podrian ampliar la duracién de su jornada, aun en porcentajes
del total del tiempo de trabajo ordinario poco significativos, y obtener una mayor
retribucion. De otro, las intenciones declaradas de promover la transferencia de los
trabajadores a tiempo parcial a un trabajo a tiempo completo o de incremento de su tiempo
de trabajo si se presenta esta posibilidad [clausula 5.3.b) Dir. 97/81 y art. 12.4.e) ET].

Lo expuesto avala la propuesta, formulada en el Resumen Ejecutivo, de recuperar este
sistema de consolidacion de las horas complementarias, por cierto, factible ya, pese al
silencio legal, si la negociacion colectiva lo ampara. Y aun haciéndolo de modo més
generoso hasta permitir, con la necesaria garantia de las circunstancias empresariales, la
ampliacion de la jornada ordinaria hasta el total de las horas pactadas y efectivamente
realizadas. Porque, si se evidencia que las horas complementarias vienen siendo exigidas
en periodos suficientemente prolongados, se prueba que la jornada deja de ser
complementaria para convertirse en ordinaria. Tal modelo reequilibraria en este contrato
los intereses empresariales a que preferentemente sirve —porque el empleador siempre
puede exigir horas adicionales si estan contratadas— con los de los trabajadores, cuando
estos Ultimos estdn dispuestos a trabajar mas tiempo, pero no pueden exigirlo del
empresario.

En favor de los trabajadores, y a efectos de facilitar su gestion del tiempo de trabajo, no
puede ignorarse que el contrato a tiempo parcial supone una buena medida para satisfacer
intereses de conciliacion del tiempo de trabajo y no trabajo. La norma europea y la
interna promueven tanto la conversion del trabajo a tiempo parcial en trabajo a tiempo

® La redaccion dada por RD-L 15/1998 permitia consolidar una porcion de las horas complementarias
pactadas, modificando la jornada ordinaria a tiempo parcial contratada originalmente, a la que se sumaba
el tiempo consolidado, convertido en exigible para ambas partes, de existir consentimiento del trabajador
en ampliar el tiempo de trabajo hasta el maximo o sélo parte de las horas consolidables en los 3 meses
anteriores a la consolidacion. Dicha modificacién de jornada se producia en 2 tramos: 1°) en los 2 primeros
afios posteriores al pacto de horas complementarias, permitia consolidar y sumar a la jornada ordinaria
hasta el 30% de la media anual de las horas complementarias realizadas en ese periodo; 2°) para los 2 afios
siguientes, se podia consolidar hasta el 50% de esa misma media anual. Una cierta normalidad de su
realizacion justificaba su eventual conversion en jornada ordinaria. En estas circunstancias, la
consolidacién de esa parte de jornada no alteraba el pacto de horas complementarias, que se mantenia en
Sus propios términos.
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completo, lo que puede cubrir el deseo de muchos trabajadores de ampliar, hasta la
jornada normal, sus momentos de actividad laboral, como la situacion inversa,
asegurando, en ambos casos, el caracter voluntario para el trabajador y la imposibilidad
de sufrir perjuicio laboral por su negativa a tal conversion. Para ello, el empresario ha de
informar a los trabajadores sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes de una u
otra condicion al objeto de poder formular solicitudes de transformacion contractual,
remitiéndose al convenio colectivo el establecimiento de los procedimientos oportunos.

En lo que aqui interesa, no tratandose de reconocer al trabajador distribuciones
cualitativas de su tiempo de trabajo, sino meros ajustes cuantitativos del mismo en las
condiciones que permita la organizacion productiva, se amplian las posibilidades
reductoras de la jornada laboral mas alla de las causas tasadas en el art. 37 ET. Asi, se
aumenta la flexibilidad en favor del trabajador, porque, sin tener que acreditar mas
motivo que su mera voluntad de disminuir la jornada, puede decidir dejar de trabajar a
tiempo completo para hacerlo a tiempo parcial. Este instrumento, debidamente planteado
en la negociacion colectiva y, sobre todo, en caso de asegurarse la opcion de retornar a la
jornada originaria mediante la preferencia a cubrir los puestos de trabajo vacantes de esta
naturaleza, abre un interesante abanico de posibilidades a la modulacion del tiempo de
trabajo por razones personales. Idealmente, podria normalizar una gestion personal del
tiempo que se dedica a la actividad laboral, hasta alcanzar diversos grados de exigencia
de la prestacion adecuados a los diferentes momentos por los que atraviesa el ciclo vital
del trabajador. Con ello, sin perjudicar la organizacion empresarial, salvaguardada por la
garantia de que haya vacantes, el sistema, de generalizarse —y descontada su dificultad
intrinseca en las empresas de menor tamafio que, por su dimension, limitan la
diversificacion de puestos—, facilitaria trabajar menos en determinadas etapas para
atender prioritariamente a otros intereses, retornando a una mayor dedicacion profesional
cuando esos intereses lo permitan. Sucesién de ciclos de mayor y menor intensidad de
trabajo que permitiria conciliar mas eficazmente vida laboral y extralaboral.

La negociacion colectiva, como fuente ordenadora principal, debe prestar mayor atencion
a estas cuestiones y agotar la total potencialidad de dichas férmulas, hasta normalizar la
irregularidad del tiempo de trabajo por ciclos vitales, cuando responde a intereses bien
conocidos y expresados generalmente por los trabajadores sin disturbar el
funcionamiento empresarial. Lo que, generalmente, se ve defraudado en la practica, al
ignorarse posibilidades ordenadoras o limitarse a reiterar las previsiones legales sin
avanzar en su contenido. Queda, pues, recorrido a la autonomia colectiva para corregir la
mala imagen que de este contrato se tiene entre los trabajadores, para quienes, no sin
razén, se trata de la modalidad que compagina la mayor flexibilidad empresarial con la
mayor precariedad e insatisfaccion laboral. A tal fin se requiere no solo extender las
formulas que permiten atender a intereses individuales de los trabajadores, sino limitar
las que podrian llegar a ser exageradas dosis de flexibilidad empresarial y absoluta
capacidad de reparto variable e irregular de la jornada exigible. Hacer del contrato a
tiempo parcial una modalidad al solo servicio de una jornada reducida y con
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modalizaciones distributivas maltiples y més asequibles a disposicion del empresario que
en el trabajo a tiempo completo es ignorar la virtualidad de esta forma de empleo para
satisfacer demandas sociales de mayor alcance y para servir a politicas de empleo
generales. Recuérdese que al trabajo a tiempo parcial le acompafia siempre el debate
sobre el reparto del empleo que, al margen de consideraciones puramente econémicas o
de costes laborales, atribuye a esa formula capacidad de fomento y creacion de empleo.
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8. Las modificaciones sustanciales relativas
al tiempo de trabajo: un altimo recurso
flexibilizador a disposicion de las empresas

Si el empresario no satisface sus necesidades de distribucion del tiempo de trabajo a
través de los instrumentos legales o convencionales de que dispone, aun puede acudir a
la modificacion contractual unilateral individual o colectiva adecuando esa condicion de
trabajo a sus exigencias organizativas. Sujeto, eso si, a las limitaciones derivadas del
hecho de que, las que afectan a jornada, horario de trabajo y sistema de trabajo a turnos
—practicamente todo el espectro del tiempo de trabajo— son sustanciales, requiriendo la
causa y procedimiento previstos en el art. 41 ET; pero cambios minimos, accesorios 0
puramente accidentales producidos sobre dichas condiciones no constituyen modifica-
cion sustancial, formando parte del ius variandi empresarial, para su adopcién unilateral
y no causal.

Las empresas tienen aqui una formula adicional -y, previsiblemente, subsidiaria de las
restantes, por sus mayores condicionamientos materiales y formales y por el coste que
puede representar, en su caso, indemnizar a los trabajadores que rechazan la medida—
para modificar, cuantitativa o cualitativamente, el tiempo de trabajo pactado, cerrando el
catalogo de mecanismos de ordenacidn flexible del tiempo de trabajo. Pero actlia en caso
de no poder utilizar otros medios para su determinacion flexible, bien porque el convenio
aplicable no ha utilizado su capacidad ordenadora, obviando las alternativas ofrecidas al
mismo por la ley, bien porque lo ha hecho en condiciones que no cubren aquellas causas
legitimadoras de la modificacién, o bien, en fin, porque la necesidad estd muy focalizada,
no requiriendo medidas de ordenacion general sino especificas. De existir convenio, cabe
esperar que incluya los instrumentos de determinaciéon y distribucién elastica que
satisfagan las exigencias productivas y organizativas, que habran podido conocerse y
preverse a priori, lo que no evita que concurran mas tarde circunstancias econémicas o
técnicas mas dificiles de planificar y justificativas de una alteracion contractual.

Repéarese que el convenio colectivo limita las posibilidades novatorias del empresario,
porque las modificaciones referidas pueden adoptarse unilateralmente por aquél sélo si
las condiciones afectadas no se regulan en convenio estatutario. Caso contrario, las
posibilidades modificativas, ademas de cefiirse al horario y al régimen de trabajo a
turnos, excluida la jornada, requieren un procedimiento especial y de naturaleza también
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convencional, la consecucién de un acuerdo modificativo entre empresario y
representantes de los trabajadores (art. 41.2.3° ET), porque s6lo a un convenio cabe
autorizar la modificacion de otro precedente, aunque, en tal caso, alcanzado por sujetos
colectivos distintos; otra opcion legitimaria, aun concurriendo la causalidad exigida, la
posibilidad del empresario de desvincularse individualmente de la regulacion
convencional, alterando el sistema de fuentes de la relacion laboral.

Esta incisiva medida sobre el valor inderogable del convenio durante su vigencia, sobre
someterse a cautelas suficientes —causalidad y acuerdo de empresa sustitutivo de la
unilateralidad o individualizacion de la decision—, reconoce, implicitamente, la escasa
idoneidad de los convenios supraempresariales, en los que parece pensar este sistema,
para ordenar los horarios y el régimen de trabajo a turnos, méas adecuadamente regulados
a nivel empresarial, por su mayor proximidad a las necesidades organizativas y
peculiaridades de las unidades productivas y, por tanto, su mejor adaptabilidad a las
mismas frente a aquellas otras unidades de negociacion que pueden obstaculizar su mas
eficaz gestion. Se trata también de favorecer la acomodacion a las cambiantes
circunstancias, al tratarse de contenidos méas dificilmente previsibles en el momento de
la negociacion, evitando que cualquier alteracion posterior exija la modificacion del
convenio mismo, con acuerdo de los sujetos que lo negociaron, que entorpeceria el
objetivo de flexibilidad empresarial en la ordenacion del tiempo de trabajo.

Ello explica la exclusion del sistema de la jornada. Si la novacion del horario y del
régimen de trabajo a turnos supone afectar a la determinacion cualitativa o a aspectos
meramente distributivos del tiempo de trabajo, sin afectar al quantum —modificar las
horas de entrada y salida o el de disfrute de los descansos y pausas, cambiar la jornada
continuada por partida o viceversa, alterar el horario de flexible a rigido o al revés o, en
fin, alterar el modo de organizar los turnos—, la jornada implica elementos cuantitativos,
de reduccion o ampliacion del tiempo de actividad exigible. Ademas, la determinacion
cuantitativa de la jornada es un elemento consustancial a la negociacion colectiva,
pactado para imponerse a los contratos y a las empresas, sin mostrarse aqui la falta de
aptitud de ciertas unidades negociales para incidir sobre la marcha de las empresas vy,
sobre todo, su modificacion afecta al salario, a diferencia de las anteriores condiciones
para cuya variacion cabe el acuerdo de empresa. En este sentido, adviértase que, pese a
algunas confusiones iniciales, modificar el régimen de jornada continuada a partida o
viceversa supone afectar al horario, no a la jornada, pues sélo se altera la distribucion del
tiempo de trabajo, no su quantum.

Asi, al margen del especial régimen de modificacion de condiciones de trabajo pactadas
en convenio estatutario, cuando la jornada, horario o régimen de trabajo a turnos
recomiende alguna variacion por las causas previstas en el art. 41.1 ET, el empresario
puede proceder a su modificacién con procedimientos diversos segun el origen individual
o colectivo de la condicion. Criterio de distincion cualitativo, no cuantitativo, que en
materia de horario decae en favor del segundo si los trabajadores no superan los umbrales
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previstos en el art. 41.2.4° ET, adoptandose la modificacion como si fuera individual.
Excepcion que supone un nuevo componente flexibilizador de las medidas ordenadoras
y de distribucién variable del tiempo de trabajo, facilitando la adopcion de
modificaciones horarias a través de un procedimiento mas &gil, que evita el periodo de
consultas con los representantes.

La singular implicacion que sobre la posicion contractual del trabajador puede tener el
ejercicio de este poder empresarial, asi como la potencialmente grave afectacion a sus
intereses familiares y personales, que permite la extincion contractual indemnizada, avala
la excepcionalidad con que debe actualizarse esta medida. Es el tiempo de trabajo lo que
se pretende modificar por esta via y, dado que puede determinar incompatibilidades
sobrevenidas entre vida laboral y extralaboral ni originarias ni previsibles por actuacion
de los cauces distributivos pactados, el sistema puede sacrificar facetas personales del
trabajador antes conciliadas con el trabajo o de su relacion laboral irreconciliable con
aquéllas. De ahi la necesidad de que la autonomia colectiva prevea mecanismos menos
onerosos y mejor programados alternativos a esta figura, hasta hacer de la modificacion
sustancial de condiciones relativas al tiempo de trabajo una ultima ratio empresarial para
alcanzar ajustes a necesidades perentorias y justificadas a las que no ha podido
responderse por otras vias. La modificacion sustancial del tiempo de trabajo, dada la
amplitud de ajustes que caben por via de convenio y aun de autonomia individual para
obtener respuestas flexibles a las necesidades empresariales, es un recurso extraordinario
y excepcional, que ni puede ni debe emplearse como férmula de gestién ordinaria,
cuantitativa o cualitativa, de la jornada laboral, evitando, asi, hacer pasar a los
trabajadores por novaciones que les colocan en una situacion contractual mas onerosa,
que se sumaria acumulativamente a las ya amplias posibilidades del empresario para
ordenar el tiempo de trabajo.

En cuanto a si cabe admitir o no el juego via art. 41 ET para modificar un trabajo a
tiempo completo en trabajo a tiempo parcial y viceversa, recuérdese que dicha conversion
dispone de reglas singulares y expresas en el art. 12.4.e) ET, que reconoce a tales fines
el carécter voluntario para el trabajador y excluye tanto la imposicion unilateral del
empresario como la posibilidad de que el trabajador sea despedido o sufra sancion o
efecto perjudicial alguno por el rechazo a la medida. Pero ello no impide, como sefiala el
precepto, que el empresario acuda, a resultas de esa negativa, al despido individual o
colectivo basado en causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion si
concurren tales circunstancias, lo que, en el fondo, admite la extincion contractual
cuando aquel ajuste no aceptado por el trabajador determina dificultades empresariales
contrastadas. Asi, sobre todo si es advertido el trabajador de las posibles consecuencias
ulteriores de su negativa, es imaginable que pueda sentirse compelido a aceptar, aun
contra su voluntad, semejante conversién para salvaguardar la relacién laboral.

Lo unico modificable en materia de jornada por directa aplicacion del art. 41 ET seran
ampliaciones de jornada de trabajadores a tiempo parcial que no dejen de serlo, porque
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no alcanzan la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable, o reducciones de
la misma, con los oportunos efectos salariales. También cabran ampliaciones de jornada
de los trabajadores, con o sin aumento proporcional del salario, siempre que no se
excedan los minimos legales de tiempo de trabajo y salario, y siempre, claro, que esa
materia se regule por convenio, que excluye absolutamente la modificacion sustancial.
De existir convenio, y por las propias reglas del contrato de trabajo a tiempo parcial, no
son muy significativas las posibilidades modificativas que puedan adoptarse
unilateralmente por el empleador para afectar cuantitativamente el tiempo de trabajo
exigido, aumentando en caso de no haber norma convencional. Pero si de horario o
régimen de trabajo a turnos se trata, las capacidades distributivas abiertas al empleador
que acredita causa son muy superiores, unilateralmente o acordando con los
representantes una nueva ordenacion modificativa del convenio vigente.
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9. El debate sobre la reduccion del tiempo de trabajo
y su incidencia sobre el empleo

La ordenacién del tiempo de trabajo también se vincula a su virtualidad creadora de
empleo o de reparto del existente, puesto que la generalizada reduccién de dicho tiempo
permitiria cubrir el liberado mediante nuevas contrataciones. Esa interrelacion entre
reparto de trabajo y reduccidn generalizada de la jornada laboral ha hecho de las 35 horas
semanales un lema social con el que significar que la redistribucién del trabajo
disponible, como bien escaso, entre la poblacion que puede y quiere trabajar debe tener
incidencia sobre el desempleo. Cuestion recurrente en el debate social, en el que se
enfrentan dos posiciones contrapuestas:

a) La tesis de que el aumento de la productividad no pasa por la disminucién del
tiempo de trabajo, sino por el alargamiento de la jornada laboral, como
consecuencia del mayor coste social que, en nuestro tejido empresarial y en las
actuales condiciones econdmicas, representaria la adopcion de medidas reductoras
que provocarian, inevitablemente, pérdida de competitividad por el encarecimiento
del factor trabajo.

b) La de que la empresa dispone ya de suficientes posibilidades de determinacion
cualitativa de la jornada y descansos laborales para reaccionar frente a esa presunta
pérdida de competitividad, pudiéndose establecer formulas organizativas capaces
de incrementar el rendimiento de los trabajadores en un menor tiempo de trabajo.

Sea como fuere, la redistribucion del tiempo de trabajo y su reduccion y reparto no
pueden abordarse desligadas de la organizacién empresarial, pues la implantacion de esa
opcion debe asegurar un incremento de la productividad compensatorio de los mayores
gastos de empleo que, comUnmente, se acepta que produce una actuacion de este tenor.

El debate sobre la reduccion del tiempo de trabajo, sus ventajas e inconvenientes, forma
parte de la agenda de las politicas publicas de empleo. En éstas, se sabe, la lucha contra
el desempleo constituye una prioridad absoluta que demanda soluciones en las que se
enmarca la reduccion del tiempo de trabajo en su vertiente instrumental, como medida
de fomento del empleo, a la que subyace una perspectiva de reivindicacion laboral
historica sobre la progresiva mejora de las condiciones de vida y trabajo. Aqui, la
reduccién no posee Unicamente un enfoque ofensivo —trabajar menos horas para
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disfrutar de mas tiempo libre—, sino que, en su expresion de reparto del trabajo, actua
fundamentalmente con caracter defensivo, como férmula de garantia del empleo, que
asocia casi siempre reduccién de jornada y disminucion salarial, para eludir su
afectacion a las cargas laborales y a la productividad de las empresas. En esta disminu-
cion proporcional de la remuneracion de los asalariados se advierte, precisamente, una
de las mas importantes y polémicas consecuencias de la reduccién del tiempo de trabajo;
la experiencia francesa muestra que un alto porcentaje de los acuerdos colectivos
firmados para la implantacion de esta medida mantenian inicialmente el nivel salarial,
aunqgue luego fuera compensada con técnicas de moderacion salarial y aun congelacién
para afios sucesivos. Garantizar la competitividad de las empresas y el poder adquisitivo
de los trabajadores, especialmente los de salarios méas bajos, es el reto a afrontar por el
modelo de reduccion del horario laboral.

No es ajena a nuestro sistema la idea de reduccion del tiempo de trabajo en su vertiente
defensiva o de fomento del empleo, porque el contrato de relevo sirve a los fines de
repartir entre dos trabajadores la actividad que antes prestaba uno solo. El art. 126 ET y
el RD 1131/2002 reconocen como contrato a tiempo parcial el celebrado por el trabajador
que concierta con su empresa una reduccién de entre un 25% y un 85% de su jornada y
salario, si retne las condiciones necesarias para acceder a la jubilacion, salvo la edad,
inferior como méximo en 5 afios a la exigida, o0 aun cuando ya tenga dicha edad cumplida
pero desee seguir trabajando. En esas circunstancias se compatibiliza el percibo del
salario, reducido proporcionalmente a la jornada cedida, y el de la pension de jubilacién
parcial, hasta que el jubilado parcial cumple, en su caso, la edad establecida para causar
derecho a la pensidon de jubilacién completa, extinguiéndose entonces la relacién laboral.
Hasta aqui, la figura no es sino una reduccion por intereses individuales del trabajador de
su tiempo de trabajo, en linea con lo ya expuesto sobre la facilitacion de un trénsito
menos traumatico y progresivo de vida activa a inactiva, emergiendo su componente de
reparto en la figura contractual que acompaiia este tipo de situaciones. En efecto, para
poder formalizar este contrato, la empresa debera celebrar simultdneamente un contrato
de trabajo de relevo con un desempleado o un trabajador temporal ya contratado, que
sustituird la jornada de trabajo cedida por el primero, y con la sola excepcién de que el
jubilado parcial haya cumplido los 65 afios pero desee seguir trabajando. Clara férmula
de fomento del empleo o reparto del mismo, pues el contrato de relevo, que puede
pactarse a jornada completa o parcial, habra de tener siempre un tiempo de trabajo igual,
como minimo, a la reduccién de jornada del trabajador sustituido, pudiendo
simultanearse o no dichas jornadas; y cabe tanto en su modalidad de contrato temporal,
con duracion equivalente al tiempo que reste al jubilado parcialmente para acceder a la
jubilacién total, como de duracion indefinida. Si el relevista cesara por cualquier causa
antes del término pactado, el empresario deberd sustituirlo en 15 dias por otro
desempleado o ampliar la duracion de la jornada del jubilado parcialmente hasta
reponerla a tiempo completo; si no, deberé& abonar a la Seguridad Social el importe de la
prestacion de jubilacion parcial devengado, lo que acrecienta su esencia de formula de
reparto del empleo.
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Pese a las especialidades de la figura para intentar incentivar este tipo de medidas
reductoras y de reparto del empleo, sin perjudicar a quien se jubila parcialmente® , es una
modalidad casi simbdlica, sin apenas repercusion en nuestro sistema. Ello impide valorar
eficazmente su virtualidad para repartir el empleo entre quienes estan cercanos por edad
a abandonar el mercado de trabajo y quienes quieren acceder o consolidarse en €l. Se ha
pretendido explicar por la complejidad del régimen juridico que supone la combinacion
de ambas figuras contractuales, pero sin ocultar algunos otros aspectos mas relevantes:
no se han conseguido vencer las reticencias de los proximos a la jubilacion a acogerse a
esta modalidad en la que ven una amenaza al mantenimiento de su poder adquisitivo y al
calculo de la pension total futura y la escasa proyeccion que ha tenido en la negociacién
colectiva, a la que el propio art. 12.6 ET encomienda el establecimiento de medidas que
impulsen su celebracion.

En consecuencia, el balance de esta formula para repartir el empleo es decepcionante,
pese a que los agentes sociales insistan en su utilizaciéon para el mantenimiento del em-
pleo y el rejuvenecimiento de las plantillas, como reitera el ANC 05. Pese a tales declara-
ciones de intenciones, siguen siendo excepcionales los compromisos convencionales en
relacion con la jubilacion parcial y la celebracién de contratos de relevo, lo que se co-
rresponde con la casi total ausencia de medidas de garantia o estabilidad del empleo en
los convenios.

Pero el reparto del empleo y la reduccion de la jornada de trabajo no se agotan en la
modalidad expuesta, y esta reivindicacion —contenida en los ultimos afios al hilo de las
exigencias de una economia globalizada que muestra jornadas de trabajo muy superiores
a las europeas y con costes laborales muy inferiores a nivel mundial- se ve, ademas,
afectada porque, como reflejan las encuestas oficiales, las jornadas reales realizadas por
los trabajadores son, no ya inferiores a la legal por mejora convencional del quantum de
tiempo de trabajo debido, sino a menudo superiores a una y otra y, desde luego, sin
compensacion econdmica de ese exceso de horas trabajadas, como se dijo. Asi, la
paulatina reduccién de jornada, frenada en los Gltimos afios, que muestran los convenios
colectivos, en apariencia compensatoria de la mayor flexibilidad que sobre su distribucién
se ha atribuido al empresario, puede falsearse en la practica mediante este tipo de vias de
escape que, frente al discurso habitual, esta provocando tiempos de trabajo por encima de
los topes pactados. Lo anterior coincide, ademas, con una menor preocupacion de los
trabajadores por el incremento del tiempo de trabajo, resultado de su inquietud creciente
por otros factores, como la inestabilidad en el empleo o la precariedad laboral. Tales
circunstancias han dado entrada al concepto de “flexiseguridad”, conciliador de la
flexibilidad de los mercados laborales y de la organizacion del trabajo con la seguridad en

® No se aplican a la pension de jubilacion coeficientes reductores por edad y se incrementan las
cotizaciones del jubilado parcial para el calculo de la base reguladora de la jubilacién ordinaria,
equiparandolas a las que se hubieran dado de haberse trabajado a tiempo completo, con igual efecto sobre
otras prestaciones que puedan causarse durante la situacion de jubilacién parcial.

|61

5



Gregorio Tudela Cambronero, Yolanda Valdeolivas Garcia

el empleo y la proteccion de los trabajadores, del que se hacen eco los propios agentes
sociales en el ANC 05, con mdultiples referencias a tal exigencia conciliatoria. Dicho
elemento provoca, entre otros efectos, que la reduccién del tiempo de trabajo no sea sino
una moneda de cambio de la mas amplia flexibilidad laboral, perdiendo su exclusivo
caracter de medida de bienestar laboral y social.

En este contexto, el objetivo de las 35 horas semanales de trabajo queda despojado de su
cualidad de pura mejora de las condiciones laborales, para destacar su condicion de valor
de solidaridad y defensa del empleo, lo que modifica netamente su inicial concepcién
como reduccion del tiempo de trabajo sin afectacion salarial alguna y obliga a considerar
si el reparto de la carga de trabajo total entre mas trabajadores es compatible con la
productividad del capital, manteniendo como minimo los niveles previos a su
implantacion. Para ello, la reduccion del tiempo de trabajo ha de combinarse eficazmente
con otras medidas de reorganizacion de la actividad laboral, asentadas sobre un mayor
grado de flexibilidad capaz de obtener un mayor uso y rendimiento de los medios de
produccion. Cuanto mayor sea la correspondencia entre reduccion del tiempo de trabajo
y reduccion salarial, menores seran los costes laborales e inferior, pues, la tedrica
afectacion a la competitividad de las empresas, aunque si esas nuevas férmulas
organizativas permitieran aumentar la productividad, esta Gltima habria de modular el
impacto inicial sobre los costes laborales.

Seria incluso deseable una suerte de corresponsabilidad pablica y privada en la adopcion
de esta estrategia, especialmente si manifiesta su virtualidad creadora de empleo,
trasladando parte de los presupuestos ahora destinados a politicas activas de empleo o
proteccion por desempleo que queden liberados como consecuencia de la mejora general
de los niveles de ocupacion, a compensar los eventuales costes laborales o de produccién
que arrostre la medida, en forma de incentivos fiscales a las empresas, a imagen de lo
planteado en el modelo francés. Este es un mecanismo clasico, por lo demés, en las
politicas publicas de empleo, que suelen materializarse en subvenciones sobre las cargas
sociales ligadas a la creacion de puestos de trabajo. Para ello es indispensable la estrecha
colaboracidn entre la accion legislativa y la negociacién colectiva, donde a la primera
puede corresponder, mas que la imposicion unilateral y voluntarista que parece haber
fracasado en otros sistemas, el papel de impulso y de coordinacion del amplio catélogo
de elementos en torno al reparto del empleo que debe concurrir con esta iniciativa, sin
perjuicio del imprescindible acompafamiento de mecanismos convencionales que
adopten compromisos de empleo y gestionen la aplicacion de las formulas reductoras y
la oportuna prevision de las compensaciones, salariales o de otro tenor, de la flexibilidad
organizativa.

Una reflexion final sobre la reduccién de la jornada de trabajo en relacion ahora con la
formacién. Para tener un impacto significativo en la creacion de empleo, tendria que
suponer una medida drastica en cuanto al nimero de horas de trabajo reducibles,
recomendando introducir en ella elementos que, sin modificar los médulos tradicionales
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en nuestro ordenamiento, pudieran incorporarse a dicho debate, como es el caso
cualificado de la formacion. Si, como parece, se acepta generalizadamente la idea de que,
tanto desde el punto de vista de la productividad, como desde el de la seguridad y salud
de los trabajadores, se detecta un claro déficit en formacion, su subsanacion podria
incorporar al concepto de tiempo de trabajo el dedicado a formacién, ya profesional en
sentido amplio, ya en materia de prevencion de riesgos laborales, como, por lo demas,
preveé nuestra legislacion y, en ocasiones, concretan los convenios colectivos. La idea es
integrar efectivamente ese tiempo de formacion en la determinacion de la jornada de
trabajo, estableciendo instrumentos para su cuantificacion dentro del médulo anual o en
otro periodo de referencia. A imagen del cupo de horas extraordinarias, podria
establecerse una bolsa de horas para la formacion, mediante la fijacion de un nimero
total o porcentual de ellas en un determinado periodo en relacion con la jornada, lo que
supondria, primero, atender a la necesidad econémica y social de que los trabajadores
mejoren 0 mantengan actualizadas sus habilidades y cualificacion profesionales, cada
vez més complejas y plurales y, ademas, concretar conceptos juridicos indeterminados ya
previstos en nuestra actual regulacién, pero que, finalmente, determinan una
difuminacion de los contornos de ciertas obligaciones claramente exigibles a partir de
nuestra actual normativa, y un ejemplo paradigmatico es la obligaciéon de ofrecer una
formacién “adecuada” en materia de prevencion de riesgos laborales. De aceptarse la
propuesta, debiera replantearse también la etérea regulacion del art. 23 ET, y su no menos
difusa concrecion via negociacion colectiva.
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10. Tiempo de trabajo e igualdad de oportunidades
en el empleo entre mujeres y hombres

El tiempo de trabajo incide profundamente sobre el empleo de las mujeres, tanto para
favorecerlo —la flexibilidad da respuesta a intereses personales de las trabajadoras,
especialmente de tipo familiar— como para contenerlo, si aquella flexibilidad busca so6lo
adaptarse a las exigencias de las empresas, irregularizando jornadas de trabajo mas
dificilmente conciliables para las trabajadoras por sus responsabilidades familiares.
Generalmente, la regulacion del tiempo de trabajo es concausa de la menor participacion
de las mujeres en el empleo o de su frecuente participacion en términos de segregacion
profesional y ocupacional, y aun de flagrante discriminacién. La razon es, por simplificar,
que la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo no se ha producido de forma
acompasada 0 armonica con una mayor participacion de los hombres en las tareas de
atencion de los hijos y la familia. Normalmente tales horas estan cubiertas en exclusiva
por las mujeres, y como no se han distribuido entre ambos sexos, una vez que las mujeres
se dedican a actividades profesionales, la ausencia de reparto equitativo frena sus
posibilidades de acceder en términos de igualdad al mercado de trabajo. Al recaer tales
cargas sobre las mujeres, que aun activas, deben compaginar ambas vidas, profesional y
familiar, el trabajo se convierte en un factor de discriminacién por razén de género.

Hablar de intereses personales a conciliar con el trabajo cuando se trata de trabajadoras
implica remitir, casi sin excepcion, a la dedicacion a la familia, en una ecuacion de muy
inferior automatismo en el caso de los hombres y que, a diferencia de estos ultimos,
puede llevar a la renuncia de aquéllas a su faceta laboral o a la renuncia a tener hijos para
satisfacer sus legitimas expectativas profesionales. En tales casos, el empleo es un
obstaculo insalvable para las mujeres a efectos de compatibilizar ambas facetas, cuando
el tiempo de trabajo no permite compaginar las necesidades propias de cada una de ellas
0 es un empleo que, por sus presuntas mayores exigencias flexibilizadoras en cuanto a la
dedicacién exigible, puede convertirse en precario y marginal para las empleadas y
menos atractivo para el empleador, quien lo percibe como menos productivo y elastico a
sus fines.

La respuesta legal a estas circunstancias se ha movido tradicionalmente en dos frentes:

a) La prevision de reglas especiales en materia de descansos, permisos, reducciones
de jornada o excedencias cuyo disfrute se asocia al hecho de la maternidad y que,

9Bty | g4

\ERNYY



Tiempo de trabajo y flexibilidad laboral

aun establecidas en términos de igualdad para ambos progenitores, se utilizan
abrumadoramente por las madres. Se trata de medidas temporales que, general-
mente, comprenden periodos no prolongados desde el nacimiento o adopcion de los
hijos, aptas para conciliar vida laboral y personal en los momentos iniciales, tras
los cuales se sobreentiende que deben reequilibrarse esas cargas, retornando a las
condiciones de trabajo originales.

b) Como las cargas no desaparecen, pudiendo incluso incrementarse pasados los
primeros momentos, el segundo instrumento ha sido la contratacion a tiempo
parcial, modalidad feminizada desde su implantacion, en grado superior al resto de
Europa, por su presunta virtualidad conciliadora de la vida laboral y familiar de
quienes mayoritariamente asumen las responsabilidades propias de la familia. Pero
es dudoso que esta solucion colme las expectativas de las mujeres, vista su
insatisfaccion y preferencia por trabajar a tiempo completo, y, sobre todo, la menor
calidad del empleo cubierto a través de esta modalidad, asi como el hecho de que
las mujeres, tras acceder a niveles educativos y de formacion cada vez mas
cualificados, se conformen luego con trabajos muy por debajo de sus aptitudes
profesionales.

Estos instrumentos resultan tan imprescindibles como insuficientes, y demandan solucio-
nes integrales capaces de incorporar en el debate sobre la gestion del tiempo de trabajo,
con entidad propia, la perspectiva de género, Unica formula para garantizar la igualdad
de oportunidades en el empleo entre hombres y mujeres. Hay que atender a politicas de
igualdad de sexo en la ordenacion del tiempo de trabajo, pues otra solucién olvida que la
realidad actual no garantiza la igualdad material, sino la meramente formal. No es nueva
tal demanda, recurrentemente expresada en las politicas propuestas desde la UE y
contenida en sus propias fuentes ordenadoras, que obliga a considerar el principio de
igualdad entre hombres y mujeres de manera sistemética en el conjunto de politicas y
acciones comunitarias, a partir de su forma activa y visible. Se trata del concepto de
“transversalidad” (mainstreaming) como estrategia marco, interpretada como atencion
sistematica a las diferencias entre las condiciones, situaciones y necesidades de mujeres
y hombres en el conjunto de las politicas y acciones emprendidas.

Estrategia transversal que ha traspasado nuestro sistema interno, como prueba el hecho
de que en los debates sobre la reforma laboral entre administracion laboral, sindicatos y
asociaciones empresariales, participe en la mesa de negociacion, por vez primera, una
representacion de la Secretaria General de Politicas de lgualdad. Transversalidad que
también deja huella clara en la LOPIVG que, en un ambito tan aparentemente distante de
nuestro objeto, incluye el derecho de las trabajadoras a la reordenacién de su tiempo de
trabajo mediante la adaptacion del horario o a la utilizaciéon de horarios flexibles y a la
reduccion de su jornada, con disminucion salarial proporcional (art. 21). Asimismo, el
ANC 05 contiene en su capitulo VI declaraciones que pretenden hacer de la negociacion
colectiva una medida principal en la correccién de las desigualdades, incluyendo expresa,
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aungue escueta y poco incisivamente, una mencion en este punto al “tratamiento de la
jornada laboral, vacaciones (...) que permita conciliar las necesidades productivas y las
de indole personal o familiar”, asegurando una evaluacion de la aplicacion del convenio
desde la perspectiva de género.

Sobre esta situacién hay que incidir activamente, evitando que la ruptura de la regu-
laridad de la jornada de trabajo se convierta en elemento de degradacién de la vida la-
boral y extralaboral de las mujeres activas con responsabilidades familiares, mas inde-
fensas por su menor margen de adaptacion a las exigencias laborales como consecuen-
cia de la mayor rigidez de los horarios familiares. No parece que la legislacion laboral
pueda avanzar mucho mas, porgue, existiendo mecanismos suficientes de acomodacion
de los tiempos de trabajo y descanso no sélo a exigencias productivas sino también de
los trabajadores, la realidad se sigue mostrando terca, y la norma estatal dificilmente
sirve para modificar los presupuestos sociales sobre los que se asientan las de-
sigualdades. Tampoco es descartable que medidas legales, presuntamente favore-
cedoras de la méas Optima conciliacion de los intereses laborales y familiares de las
mujeres, supongan beneficios para éstas, pudiendo estar introduciendo, de hecho, méas
segregacion.

El contrato a tiempo parcial es buen exponente de lo afirmado, pues sitda a la mujer en
una posicion de peor calidad laboral, resultado no de la naturaleza del contrato, sino de su
feminizacion y de la utilizacion que del mismo se hace. Incentivar su conclusion en niveles
profesionales de mayor cualificacion y retribucién, asi como normalizar su celebracién
entre los hombres, mediante medidas de estimulo econémico, tales como bonificaciones
en cuotas a la Seguridad Social, puede reponer un equilibrio hoy inexistente, facilitando
indirectamente la equiparacion de condiciones laborales entre trabajadores a tiempo
parcial y a tiempo completo, consecuencia del incremento de la contratacion de varones
en dichas condiciones. Consideraciones parecidas cabe hacer de otro tipo de medidas
legales que, aparentemente favorecedoras de la conciliacion de vida laboral y familiar para
las mujeres, puede tener un efecto “bumerdn” contra el colectivo presuntamente
beneficiado. Asi, ampliar los descansos y permisos por maternidad, extender la duracién
de las excedencias por motivos familiares o formulas similares, al tener por destinatarias
casi exclusivas a las mujeres, perpetta un reparto de roles sociales que sigue impidiendo
salidas del circulo vicioso descrito. No hay que olvidar las consecuencias negativas
afiadidas cuando de la excedencia se trata, por las mayores dificultades que el disfrute de
periodos prolongados de inactividad laboral, aun reservado el puesto de trabajo, pueda
representar para la Optima incorporacion a determinadas empresas con renovacion de
equipos, técnicas de produccion, formas de empleo o exigencias formativas, entre otras,
que, de hecho, desplazan definitivamente a la mujer de su puesto. La extension de las
facilidades conciliadoras de tiempo de trabajo y no trabajo, en tanto disfrutadas casi en
exclusiva por mujeres, seguiran siendo una realidad disuasoria de la mayor contratacion
femenina, limitativa, en opinion de las empresas, de las mas amplias posibilidades
flexibilizadoras del tiempo de trabajo aplicables a los hombres.
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Es, pues, un terreno delicado, en el que deben ensayarse medidas alternativas que en-
cuentran su ambito de actuacion adecuado en la negociacion colectiva, a modo de campo
de entrenamiento para su posterior impulso legal. Pero su papel se reduce generalmente,
en el mejor de los casos, a repetir o mejorar minimamente las previsiones legales, am-
pliando la duracion de los periodos de inactividad laboral por causas familiares o
previendo supuestos parcialmente distintos. Lo que significa renunciar a modificar de
forma eficaz las desiguales condiciones de partida que impiden la igualdad de opor-
tunidades en el empleo.

Por ello, a titulo de propuesta se recomiendan regulaciones de enfoque distinto, como
mejorar, sélo cuando son disfrutadas por los hombres, las facilidades reordenadoras del
tiempo de trabajo relativas al cuidado de hijos y atencién de las restantes cargas
familiares, ampliando duraciones de descansos o reducciones de jornada, o incentivando
econdmicamente su disfrute, mediante menores disminuciones salariales por su
utilizacion o a través de ciertas formulas de mejora de prestaciones de la Seguridad
Social. Propuesta que técnicamente no debiera presentar reparos, porque la aparente
discriminacion negativa de la mujer que deriva de lo anterior se contrarresta con la accién
positiva hacia el hombre capaz de salvar su menor participacion en las responsabilidades
familiares; tipico efecto de las acciones positivas como instrumento de lucha contra las
desigualdades. Debe entenderse la medida, pues, como discriminacion positiva del
hombre en la vida familiar, aunque determine un aparente perjuicio del colectivo
femenino, al igual que las acciones positivas en materia de empleo dirigidas a este ultimo
representan un teorico efecto negativo sobre los hombres. La aparente contradiccion que
ello encierra con el objeto protegido y el sujeto mas débil en el empleo se compensa con
creces con la virtualidad de este sistema para equiparar roles sociales, para incentivar la
mayor asuncion por los hombres de responsabilidades familiares hasta su igualacion con
las mujeres. Conseguido tal resultado, el efecto podria ser multiple: desaparicion de la
justificacion de la medida diferenciadora, equiparacion de las exigencias flexibilizadoras
de ambos sexos en relacién con el tiempo de trabajo y consideracion igualitaria de
mujeres y hombres dentro de las empresas, sin que la contratacion de las primeras tenga
que vencer disuasion inicial alguna por su presunta menor disposicion a variar sus
tiempos de trabajo o la necesidad de conciliar éstos con la vida familiar, que afectarian
indistintamente a mujeres y hombres.

En todo caso, deben mantenerse las medidas reordenadoras del tiempo de trabajo que, ya
disefiadas, son expresion legal imprescindible del equilibrio entre vida laboral y vida
familiar, reconocidas de forma indiferenciada a hombres y mujeres. AlUn mas, puesto que
los més relevantes intereses personales con que el trabajo entra en confrontacién se
relacionan precisamente con el cumplimiento de deberes de atencion a los hijos y a la
familia, generalmente conocidos y que responden a pautas sociales facilmente
previsibles, se debiera estar en condiciones de responder, desde el mundo del trabajo, y
desde las técnicas flexibilizadoras existentes en materia de ordenacion del tiempo de
actividad laboral exigible, a las necesidades que aquéllos plantean. Distribucion irregular
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de la jornada a lo largo del afio, horarios flexibles de entrada y salida, posibilidad de
transformar jornadas a tiempo completo en jornadas a tiempo parcial y viceversa en
ciclos vitales concretos, disfrute de los descansos en periodos que permitan coincidir con
vacaciones escolares o periodos no lectivos de los hijos o medidas similares estan en el
centro del debate para dar mejor satisfaccion a las demandas laborales. Ello no s6lo
asegura una mejor conciliacion de los respectivos intereses y posibilidades empresariales
y de los trabajadores, sino que, inevitablemente, en lo que estos ultimos conectan con las
responsabilidades familiares, se abre una via de correccion de desigualdades por razon
de género que la ordenacion del tiempo de trabajo estd en condiciones privilegiadas de
afrontar.
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11. Conclusiones y recomendaciones

La tradicional homogeneidad de la regulacion y gestion del tiempo de trabajo ha de
sustituirse por una ordenacion flexible y variable, acorde a condicionantes econémicos y
necesidades empresariales suficientemente conocidos y previstos, y a requerimientos de
los propios trabajadores, casi siempre subordinados a los primeros, pero que reclaman
reemplazar la separacion rigida e inalterable entre tiempo de trabajo y no trabajo por una
gestion mas personalizada. Conciliar ambos intereses ha de ser el objetivo de esta
reordenacion, buscando alternativas que permitan compatibilizar las estrategias
empresariales de flexibilidad del tiempo de trabajo para satisfacer las necesidades
productivas con la calidad de vida y trabajo de los empleados y con una administracion
mas personalizada de la jornada pactada.

Para las empresas, las Gltimas reformas laborales han profundizado en la prevision de
mecanismos de adaptacion del tiempo de trabajo y descansos, permitiendo una notable
capacidad de gestion flexible, mediante formulas como la anualizacion de la jornada de
trabajo, su distribucion irregular en diferentes tramos temporales, la conversion de
jornadas extraordinarias en ordinarias eliminando topes diarios o semanales, la
satisfaccion de necesidades irregulares mediante formas atipicas de empleo, incluida la
ampliacion de las posibilidades de trabajo a tiempo parcial, entre otras. Pero la
implantacion de este modelo desestandarizado no ha de hacer recaer todo el coste del
ajuste sobre los trabajadores, evitando que entren en colision los tiempos de trabajo con
la realizacion de actividades no laborales, asegurando un caracter méas personalizado que
reconozca en esta materia una dimension individual novedosa y una nueva dimension
colectiva, mediante la garantia de una relacién entre tiempos laborales y personales mas
amplia y acorde con su nueva valoracion social.

La distribucidn flexible del tiempo de trabajo resulta de la actuacion conjunta de diversas
instituciones ordenadoras, la mayoria de ellas residenciadas en sede convencional y otras
remitidas a la autonomia individual. Pero esa abundancia de recursos puede superar los
limites previstos institucion a institucion, por el juego acumulativo y sobredimensionado
de todas las posibles medidas, lo que debiera resolverse otorgando preferencia a los
mecanismos colectivos de gestion flexible del tiempo de trabajo, por el menor poder
negociador del trabajador, aun dejando margen a sus intereses individuales compatibles
con las exigencias empresariales y colectivas. La flexibilidad que introduce el nuevo
modelo requiere, en mayor medida que un modelo de estandarizacion horaria, reglas
colectivas —que deben asegurar los convenios— y garantias individuales de los traba-
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jadores, en las que deben colaborar norma estatal y autonomia colectiva. Las reglas
colectivas no niegan la diversificacion; la legitiman mediante la adaptacion a las
necesidades de las unidades productivas. Pero tampoco deben constrefiir las opciones
individuales compatibles con ellas. Ademas, son progresivamente insuficientes las
estrategias defensivas y mas imprescindibles las de caracter ofensivo, capaces de
conciliar competitividad y bienestar en el trabajo, haciendo factible la consecucion de
niveles adecuados de empleo.

Ese dificil equilibrio estd parcialmente defraudado, venciéndose a favor de una
flexibilidad empresarial no siempre apoyada en elementos objetivos y, por ello, potencial
e injustificadamente lesiva de derechos o intereses de los trabajadores. La existencia de
tan amplias posibilidades ordenadoras y distributivas del tiempo de trabajo como las que
permite la ley y desarrolla, si no incrementa, la negociacion colectiva no debe excusar a
las empresas de la planificacion de su actividad productiva o la programacion de sus
necesidades regulares e irregulares de tiempo de trabajo, dando una respuesta global
unitaria, irrenunciable, aunque idéntico resultado pueda alcanzarse en cada circunstancia
puntual, aun normal u ordinaria, mediante medidas flexibilizadoras ad hoc. La
generosidad legal y convencional en el reconocimiento de formulas flexibles de
determinacién variable de la jornada laboral y los descansos, sobre perjudicar a los
trabajadores, més facilmente expuestos a tener que prestar actividad en momentos
diversos de los contratados y a adaptar su vida extralaboral a las variaciones temporales
de su vida profesional, exige, pues, aquella actuacién sisteméatica e integral,
condicionando las medidas mas incisivas a la imprevisibilidad o caracter extraordinario
de la situacion que haya de atenderse, pues la normalidad productiva ya cuenta con la
adecuada capacidad de diversificacion. Las horas extraordinarias compensadas en
descanso, las complementarias en el trabajo a tiempo parcial o la distribucién no sélo
irregular sino libre, por no estar normalizada a intervalos reconocibles, son ejemplos de
lo anterior.

Por ello, si la norma legal inevitablemente cede a la autonomia colectiva y aun al contrato
posibilidades reordenadoras sometidas a limites que por si solos no aseguran una
racionalidad plena del tiempo de trabajo, es esperable que aquellos otros instrumentos
frenen resultados que parecen desproporcionados y rompen el equilibrio contractual. Tal
solucidn no tiene por qué alterar la mas amplia acomodacién del tiempo de trabajo a las
exigencias empresariales, pero reclama una prevision de las circunstancias justificativas
y de los recursos utilizables planificada y ordenada de forma integral.

La flexibilidad del tiempo de trabajo no tiene por qué resultar incompatible con la calidad
objetiva y subjetiva del empleo, especialmente si se permite al trabajador, no sélo a las
empresas, disponer y organizar con mayores margenes su tiempo de trabajo y no trabajo.
Mayor autonomia que incrementa los niveles de bienestar laboral y la mejora de las
condiciones de vida y trabajo, pero que puede traducirse en términos de productividad. Sin
embargo, faltan medidas convencionales que, mas alla de las modestas, pero impres-
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cindibles previsiones legales en aras de la conciliacion de la vida familiar y laboral,
apliquen técnicas de flexibilidad horaria y disfrute de descansos en favor de los trabajadores
en circunstancias familiares o de otro tipo diversas de las previstas por ley. Muchos
trabajadores podrian encontrar en un sistema flexible de ordenacion de su jornada y
descansos una éptima alternativa a la reduccion de jornada en las situaciones previstas,
eludiendo la disminucion salarial que se sacrifica como Unico modo de compatibilizar vida
laboral y extralaboral, 0 aun soluciones mas drasticas, consiguiendo aquella opcion idéntico
resultado conciliatorio con menores cargas para el trabajador. Y es que tanto la ley como el
convenio suelen responder a las necesidades de distribucion del tiempo de trabajo con
disminuciones cuantitativas del mismo, siendo pensables otras formulas que, sin alterar el
quantum, consigan el mismo efecto conciliatorio, si satisface el interés del trabajador.

En todo caso, hay que incrementar la actividad de vigilancia y control sobre el tiempo de
trabajo efectivo realizado en las empresas a través de los instrumentos inspectores con los
que cuenta la Administracion laboral y de las instancias representativas en las empresas,
ampliamente desarrolladas a través de negociacion colectiva.

En razén de las anteriores conclusiones, se formulan, ademéas de las contenidas en el
Resumen Ejecutivo de este Documento de Trabajo, las siguientes recomendaciones
genéricas a la negociacion colectiva:

 Estimular la introduccién de formulas de autogestion por los trabajadores del disfrute
de horarios flexibles, descansos, interrupciones y reducciones de jornada por razones
personales, compatibles con las necesidades productivas, tanto ampliatorias de los
supuestos legalmente previstos, como distributivas de su disfrute en tramos diversos.

* Potenciar el establecimiento de limites adecuados que eviten la realizacion de horas
extraordinarias compensadas en descanso gque supongan cargas excesivas o ritmos de
trabajo desproporcionados en determinados periodos. Debe garantizarse la
voluntariedad del trabajador en su realizacion, evitando la utilizacion empresarial
como una genérica y descausalizada capacidad ampliatoria o distributiva del tiempo de
trabajo. También ha de promoverse el reconocimiento de bolsas de horas a disposicion
del trabajador, no solo de la empresa, que asegure su gestion flexible para satisfacer
intereses personales compatibles con los empresariales, permitiendo la eleccion
individual de tiempos de descanso compensatorios de horas extraordinarias.

« Evitar la utilizacion superpuesta e injustificada de medidas flexibilizadoras que no
respondan a una ordenacion integral y colectiva del tiempo de trabajo, haciendo
prevalecer las medidas colectivas y preprogramadas via convenio sobre las
individuales y ad hoc amparadas en el poder directivo empresarial.

* Incorporar medidas de reduccién del tiempo de trabajo o de gestion variable del
mismo, ligadas a compromisos de creacion o mantenimiento del empleo, concretando
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las previsiones legales relativas a la conversion de trabajo a tiempo parcial en trabajo
a tiempo completo y viceversa, e incentivando las jubilaciones parciales ligadas a la
formalizacion de contratos de relevo.

* Introducir previsiones relativas al trabajo a tiempo parcial que neutralicen una
injustificada disponibilidad empresarial plena de la exigencia de la jornada pactada,
evitando, salvo causa objetiva, la obligacion de trabajar en tramos fragmentados que
afiadan onerosidad innecesaria a la prestacion.
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Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE, 28), por el que se aprueba el
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Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre (BOE, 29), de Medidas de Proteccion Integral contra la
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Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril (BOE, 11 abril y 26 mayo), por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

Ley 31/1995, de 8 de noviembre (BOE, 10), de Prevencion de Riesgos Laborales.

Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre (BOE, 26), por el se regulan las jornadas
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