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CAPITULO XV

MODIFICACION DEL TIEMPO DE TRABAJO Y AMBITO DE
APLICACION DEL ARTiCULO 41 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

ALBERTO CAMARA BoTia
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Murcia

1. LAS FACULTADES EMPRESARIALES PARA MODIFICAR
EL TIEMPO DE TRABAJO

La complejidad y el «tratamiento normativo fragmentario y oscuro» son
caracteristicas que viene presentando la modificacién del tiempo de trabajo
por decision empresarial en el ordenamiento laboral espafiol !. Son consecuen-
cias derivadas, en buena parte, de: a) la concurrencia de normas diferentes que
atribuyen al empresario un poder de modificacion de los elementos temporales
de la prestacion laboral; y b) de la construccion del articulo 41 ET sobre el
concepto juridico indeterminado de modificacion sustancial 2. En relacion con

! MARTIN VALVERDE, A.: «Modificaciones de la jornada y del horario de trabajo», en DE LA VILLA
GiL, L. E. (Coord.): Estudios sobre la jornada de trabajo, ACARL, Madrid, 1991, p. 684.

2 RIVERO LaMAsS, J.: «Modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Algunos problemas del
articulo 41 ET», en VV. AA: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados al Prof. Manuel Alon-
so Garcia, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 250 a 252.
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el primero de los factores enunciados hay que tener en cuenta que el articulo
41 ET no es el tnico precepto legal configurador de un poder empresarial para
modificar el tiempo de trabajo 3, pues: i) el articulo 34.2 ET asigna al empresa-
rio, en defecto de pacto, la facultad de distribuir irregularmente el diez por
ciento de la jornada de trabajo a lo largo del afio; y ii) el articulo 47.1 y 7 ET
permite que, ante causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas, el
empresario reduzca temporalmente entre el diez y el setenta por ciento de la
jornada de trabajo. Se produce asi la concurrencia de los articulos 34.2 y 41.1.b)
ET, por un lado, y 47 y 41.1.a) ET, por otro. Surge, por tanto, la necesidad de
delimitar el &mbito de aplicacion del articulo 41 ET fronterizo, en materia de
modificacién del tiempo de trabajo, con los articulos 34.2 y 47 ET. Una vez
delimitado el espacio normativo exterior al articulo 41 ET debe analizarse su
configuracién interna, basicamente, los limites entre modificaciones esencia-
les y accidentales del tiempo de trabajo, estando estas tltimas incluidas dentro
del ius variandi*empresarial.

2. LA DISTRIBUCION IRREGULAR Y FLEXIBLE DE LA JORNADA
DE TRABAJO

A) Flexibilidad en la distribucion del tiempo de trabajo

El articulo 34.2 ET reconoce al empresario la facultad de modificar la
distribucién de la jornada de trabajo sin necesidad de acudir al procedimiento
de modificacién sustancial de condiciones de trabajo [articulo 41.1.b) ET]. La
irregularidad de la distribucion de la jornada de trabajo (art. 34.2 ET) 3 consis-
te en que durante cierto periodo se presta «una actividad superior a la prome-
diada y en otros [...] lo contrario» (STS 173/2021, de 9 de febrero
[rec. 111/2019]) ° y puede ser resultado de: a) su originaria fijacién irregular en
el convenio colectivo o acuerdo de empresa; y b) de la alteracion de una previa

3 Las modificaciones temporales impuestas por las normas sanitarias generadas por el COVID-19 no
constituyen modificacion sustancial de condiciones de trabajo sino aplicacién de un mandato normativo:
SSTS 518/2021, de 12 de mayo (rec. 164/2020); 794/2021, de 15 de julio (rec. 74/2021); y 1279/2021, de
16 de diciembre (rec. 197/2021).

4 La expresion ius variandi se utiliza, en el sentido acufiado por Montoya, como potestad del empre-
sario de modificar no sustancialmente la prestacion laboral. MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo,
42 ed., Tecnos, Madrid, 2021, pp. 386 y 387.

> IGARTUA MIRG, M. T.: Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 85 a 88.

¢ STS de 19 de noviembre de 2002 (rec. 58/2002): «la jornada anual se halla distribuida de forma
irregular en médulos semanales que en esencia consisten [...] en que trabajan unas semanas treinta y
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determinacion. Se habla asi de una distribucidn irregular originaria o estdtica
frente a otra sobrevenida, dindmica’ o flexible ®. Ambas permiten que en cada
sector o empresa se valoren las necesidades de trabajo y se ajusten a ella los
tiempos de la prestacion, evitando configuraciones rigidas con colocacion del
tiempo de trabajo en momentos improductivos, pues «el empresario compra
directamente tiempo de trabajo pero lo que realmente busca es el resultado
productivo del mismo», por lo que «pretenderd que las horas que compre se
sitden en los momentos en que resultan mas productivas» °. Esta finalidad se
intensifica ante las actuales transformaciones organizativas y productivas que
«hacen pasar las exigencias de flexibilidad en la distribucion del tiempo de
trabajo a un primer plano» '°. La distribucion irregular de la jornada de trabajo
se inserta asi dentro del tépico de la flexibilidad laboral interna, pues su objeto
es «lograr una mayor flexibilidad en la utilizacién de la fuerza de trabajo dis-
ponible en cada momento por la empresa» !!, objetivo compartido por las su-
cesivas reformas de la legislacion laboral espafiola de finales del siglo XX y
principios del xx1'%.

El articulo 34.2 ET acoge ambas versiones, estitica y dindmica, de la distri-
bucién irregular de la jornada de trabajo '*: mientras su primer parrafo describe la
opcién de distribuir inicial e irregularmente la jornada a lo largo del afio, las refe-
rencias contenidas en sus parrafos segundo y tercero al preaviso del trabajador y a
la compensacion de diferencias por exceso o por defecto entre la jornada realizada
y la prevista solo cobran sentido como parte de la modificacién de una previa dis-
tribucién del tiempo de trabajo. Asi lo confirma la lectura de la STS 857/2019,
de 11 de diciembre (rec. 147/2018) '* que expresamente califica como distribucién
irregular de la jornada de trabajo la norma convencional que permite al empresario
la alteracion de la planificacion del tiempo de trabajo previamente establecida:

cinco horas y otras cuarenta y dos [...] o sea, se trata de un colectivo que tiene una jornada anual repartida
en modulos semanales de una forma especial o irregular».

7 BALLESTER PASTOR, M. A.: «La flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo: jornada y distribu-
cién del tiempo de trabajo», Revista de Derecho Social, nim. 62 (2013), p. 71.

8 RoQUETA Buy, R.: La flexibilidad interna tras la reforma laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

° ALARCON CARACUEL, M. R: «La jornada ordinaria de trabajo y su distribucién», en VV. AA.:
Tiempo de Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2008, p. 42.

10 CRuUZ VILLALON, J.: «<Modificacién del tiempo de trabajo», Revista de Derecho Social, nim. 38
(2007), p. 30. GOERLICH PESET, J. M: «Tiempo de trabajo y negociacién colectiva», en GOERLICH PESET,
J. M (Coord.): El tiempo de trabajo en la negociacion colectiva, MTIN, Madrid, 2008, p. 18.

I RoQUETA Buy, R.: «La jornada de trabajo y su determinacién», en GOERLICH PESET, J. M
(Coord.): El tiempo de trabajo en la negociacion colectiva, MTIN, Madrid, 2008, p. 64

12 RIvERO LAMAS, J.: «Régimen de la jornada y de los horarios en la reforma del Estatuto de los
Trabajadores», Documentacion Laboral, nim. 47 (1995), p. 26.

13 RoQUETA Buy, R.: «Tiempo de trabajo y periodos de descanso», en GOERLICH PESET, J. M: Dere-
cho del Trabajo, 9.* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 320.

14 Véase, también, STS 755/2017, de 3 de octubre (rec. 202/2016).
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«partiendo de que todo trabajador tiene planificado anualmente su ciclo de dias de
trabajo y descanso, la aplicacion del precepto implica que el empresario puede
modificar anualmente dicha planificacion [...], de tal manera que el operario debe-
ra trabajar, a requerimiento de la empresa, cuatro dias en los que, en principio y
segtin la planificacion anual, deberia haber descansado. Tal sistema implica que,
establecida regularmente la jornada a través de ciclos previamente fijados en el
calendario laboral de dias de trabajo y descansos, el convenio permita a la empresa
que pueda alterar ese régimen de distribucién regular en cuatro dias a lo largo del
afio. Aunque tal posibilidad es mucho menor que la establecida en el articulo 34.2
ET a favor del empresario cuando no hay disposicién de convenio o acuerdo, no
por ello deja de ser una posibilidad de distribuir irregularmente la jornada».

B) El reconocimiento legal del poder empresarial de distribuir
irregularmente la jornada de trabajo al margen del articulo 41 ET

El articulo 34.2 ET configura, en defecto de pacto, un poder empresarial
para distribuir irregularmente a lo largo del afio el diez por ciento de la jornada
de trabajo. El pacto colectivo, convenio o acuerdo, podra excluir su aplicacién
o reglamentarlo, determinando requisitos causales y procedimentales para su
ejercicio. Tanto si se atribuye por convenio colectivo como si se ejerce en de-
fecto de éste, se trata de un poder empresarial que opera al margen del ar-
ticulo 41 ET, y al que su configuracién con caricter dispositivo eleva a condi-
cién de normalidad. Esta es la situacion en la que se encuentra tras la reforma
laboral de 2012 %, resultado de una evolucion iniciada en la reforma de 2010 €,
prolongada en la de 2011 " y consolidada en la norma actualmente vigente,
cuyas lineas generales se exponen a continuacion.

Antes de la reforma laboral de 2012 '* 1a distribucién irregular de la jorna-
da, excepcion a la regla de distribucién regular '°, era monopolio del convenio
colectivo o acuerdo de empresa ?°. Esta reserva a favor de la autonomia colectiva

15 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. El ar-
ticulo 34.2 fue posteriormente modificado por el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medi-
das para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

16 Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

17 Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién
colectiva.

'8 RODRIGUEZ PASTOR, G.: El régimen juridico de la distribucion de la jornada de trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pp. 285 y ss.

19 RoOQUETA Buy, R.: La flexibilidad interna, cit., p. 22.

20 Se trataba, por tanto, de una «relacién de supletoriedad ley/convenio que permite a la negociacién
colectiva inaplicar la jornada semanal de 40 horas siempre que la nueva distribucién convencionalmente
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conllevaba la exclusién como instrumentos reguladores de la distribucién irregu-
lar tanto del contrato de trabajo, con opiniones doctrinales en contra?!, como del
poder de direccion del empresario, ni directamente ni al amparo de autorizacio-
nes generales e incondicionadas ?>. Los tribunales, ante la falta de regulacion le-
gal expresa?, confirmaron «genéricamente la validez de los sistemas distributi-
vos convencionales eldsticos» en los que el convenio colectivo podria atribuir al
empresario «importantes margenes de actuacion unilateral en materia de distri-
bucion de la jornada», disponiendo de este modo de una facultad que «no nece-
sariamente debe ser configurada como una medida causalizada» >. Se afirm¢ asi
que el mecanismo de distribucion irregular «constitufa una excepcién en toda
regla al mecanismo de modificacion sustancial de condiciones de trabajo en el
ambito del horario y la distribucion del tiempo de trabajo» 2.

La decision de referencia en esta materia es la STS de 15 de diciembre
de 1998 (rec. 1162/1998). El convenio colectivo preveia una jornada méxima
laboral anual, atribuyendo al empresario amplias facultades para su distribu-
cién. La regulacién convencional se impugné alegando «una indeterminacién
total de la jornada [...] incompatible con los articulos 34 y 35 del Estatuto de
los Trabajadores, puesto que la duracién de la misma y, por tanto, la constancia
del inicio y finalizacidn, es un dato de inexcusable cumplimiento juridico, y
por ello, la variabilidad de la jornada y horario de trabajo en atencién a la de-
cisiéon que en cada momento acuerde la empresa, es incompatible con esta
certeza y determinacién legalmente exigida». El Tribunal Supremo entendié
ajustada a Derecho la citada cldusula que resultaba encuadrable dentro del
contenido del articulo 34.2 ET: «las discutidas reglas, responden a la facultad
que confiere el articulo 34.2 del Estatuto [...]. Pues esta norma, autoriza que el
convenio colectivo con los limites que sefiala, establezca la distribucion irregu-
lar de la jornada a lo largo del afio siempre que respete los periodos minimos
de descanso dispuestos legalmente».

Solucién distinta se dio al supuesto en el que la fuente del ius variandi
empresarial se situd en el puro acuerdo contractual. Asi la STS de 7 de no-

prevista no implique superar la jornada madxima anual y se respeten los descansos legales o pactados»
(MONREAL BRINGSVAERD, E.: La jornada de trabajo: ley y convenio colectivo, CES, Madrid, 2005,
p. 172).

21 Alarcén Caracuel: «es perfectamente legal establecer en el contrato individual de trabajo una
distribucién irregular de la jornada de trabajo» (cit., p. 46). CAMARA BoTiA, A.: «La organizacién del
tiempo de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, nim. 23 (2000), pp. 82y 83.

22 ROQUETA Buy, R.: «La jornada de trabajo y su determinacién», cit., p. 66.

23 ROQUETA Buy, R.: La flexibilidad interna, cit., p. 24.

24 MONREAL BRINGSVAERD: cit., pp. 173 y 174.

2> BALLESTER PASTOR, cit., p. 71.
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viembre de 2008 (rec. 37/2008) enjuicié determinadas cldusulas contractuales
que dejaban un amplisimo dmbito de actuacion al empresario: «Dadas las par-
ticularidades del servicio a prestar, ambas partes pactan expresamente la mo-
dificacién de la jornada como condicién normal del contrato de trabajo. Llega-
do el caso, la jornada de trabajo se incrementard o reducird segin las
necesidades del servicio, comunicdndose la variacion por escrito con una an-
telacion minima de 48 horas». Para el Tribunal las cldusulas citadas «al con-
templar, como condicién normal del contrato y sin ninguna otra limitacion, la
posibilidad de que la empresa modifique (incrementando o reduciéndolos)
unilateralmente la jornada y el salario de los trabajadores afectados» en fun-
cién de las necesidades empresariales implicaba una renuncia de derechos in-
disponibles derivados del articulo 41 ET y resultaba contraria a la regla que
prohibe dejar al arbitrio de uno de los contratantes la validez y el cumplimien-
to de los contratos (art. 1256 Cod. Civil) .

La necesidad de alcanzar un acuerdo colectivo para posibilitar la distribu-
cion irregular de la jornada de trabajo fue, probablemente, la raz6n de su limita-
da aplicacion?’. Las reformas de 2011 y de 2012 la facilitarian. El primer paso
se dio en 2011 al modificar el articulo 85.3.i)1.° ET 2 y establecer, salvo pacto en
contrario, un cinco por ciento de distribucién irregular de la jornada de trabajo.
El sentido de la nueva norma quedé claro: se trataba de una reaccién legal frente

2 Al margen del articulo 34.2 ET se reconocian dos posibilidades de actuacion de la autonomia in-
dividual y del poder directivo empresarial conducentes a una limitada distribucién irregular de la jornada
de trabajo. Por una parte, la utilizacién de las horas extraordinarias pactadas en el contrato de trabajo
permitia la «recolocacién» del tiempo de trabajo previamente distribuido. Venia entendiéndose que a falta
de prevision expresa correspondia al empresario decidir sobre el momento del descanso compensatorio
(art. 35.1 ET) y que la exclusién del cémputo de las horas descansadas a efectos del maximo legal suponia
disponer de una bolsa de ochenta horas extraordinarias (art. 35.2.2.° ET). Tanto la compensacién por des-
canso dentro de los cuatro meses como la exclusién del cémputo de las horas descansadas conducian a la
distribucion irregular y a la flexibilizacion de la jornada de trabajo. Por otra parte, también la acumulacion
del descanso semanal (art. 37.1 ET) podria llevar a una distribucion irregular de la jornada de trabajo, al
entender atribuida al empresario la facultad de acumular «de forma implicita, en defecto de convenio o de
previsién convencional» [MONREAL BRINGSVAERD: cit., pp. 193, 196 a 198 y 207].

27 Durante los afios 2008 y 2009 las cldusulas sobre distribucién irregular de jornada no alcanzaban
«al 50% de los trabajadores cubiertos por convenios colectivos» [GOERLICH PESET, J. M.: «Contenido y
vigencia de los convenios colectivos: Transformacion del contenido minimo, robustecimiento de las comi-
siones paritarias y nuevo régimen de ultraactividad», en GARC{A-PERROTE, I. y M., J. R. (Dir.): La reforma
de la negociacion colectiva, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 107].

2 El nuevo texto decia: «sin perjuicio de la libertad de contratacién a que se refiere el parrafo ante-
rior, los convenios colectivos habran de expresar como contenido minimo lo siguiente:

i) Medidas para contribuir a la flexibilidad interna en la empresa, que favorezcan su posiciéon com-
petitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda y la estabilidad del empleo en
aquélla, y, en particular, las siguientes:

1.°  Un porcentaje maximo y minimo de la jornada de trabajo que podra distribuirse de manera
irregular a lo largo del afio. Salvo pacto en contrario, este porcentaje serd de un cinco por ciento».
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al marco normativo preexistente. Asi se dijo que la finalidad de la nueva norma
era «forzar» a la negociacion colectiva, de modo que la distribucién irregular de
la jornada se extendiera «a todas las unidades de negociacidn, garantizando en
todas ellas que, al menos un minimo porcentaje de aquélla, pueda ser organizado
a criterio empresarial» %. Por otra parte, se trataba no tanto de una norma sobre
contenido minimo de los convenios colectivos, sino de una regla legal subsidia-
ria aplicable «en defecto de la regulacion requerida a las partes de la negociacion
colectiva», de modo que «para todos los sectores y actividades» se establecia
«una norma de horario variable [...] salvo pacto colectivo en contrario» que fija-
ra otros porcentajes distintos de distribucion irregular del tiempo de trabajo *.

La reforma laboral de 2012 incorpord al ius variandi 1a facultad de distri-
buir irregularmente a lo largo del afio el diez por ciento de la jornada de traba-
jo, condicionando de este modo el contenido de los convenios y acuerdos co-
lectivos en esta materia®'. Su reconocimiento con caracter dispositivo para la
negociacion colectiva implica: a) que se aplicard «a no ser que otra cosa se
haya dispuesto» *2, por lo que «puede ser apartado o desconocido o sustituido» ¥
por el pacto; y b) que su ejercicio entra dentro de la normalidad del poder di-
rectivo empresarial, pues las normas de caricter dispositivo tienen una «fun-
cién ordenadora» y efectian la «regulacion normal» de una institucion .
Quiere decirse con esto, que para la ley la flexibilidad en distribucién de la
jornada de trabajo pasa a ser algo normal y por tanto también lo serd que el
convenio colectivo la contemple y excepcional que la excluya. La normalidad
de la figura queda confirmada por cuanto la ley no exige justificacién causal ni
impone limite temporal para su ejercicio *.

% GoEeRLICH PESET: «Contenido y vigencia de los convenios colectivos...», cit., p. 107. Para MAR-
TINEZ YANEZ: «el precepto funcionaba como una medida de presién dirigida a los negociadores de conve-
nios colectivos para que incluyesen un porcentaje de jornada irregular, ya que de no hacerlo se produciria
una extension del poder organizativo empresarial» [MARTINEZ YANEZ, N. M.: «Las fuentes de la distribu-
cién irregular de la jornada tras las sucesivas reformas laborales», Relaciones Laborales, nim. 5 (2013),
p. 62].

30" MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del
Trabajo, Tecnos, Madrid, 20.% ed., 2011, pp. 366 y 583. Para el precepto vigente segun la Ley 3/2012: 29.*
ed., 2020, p. 641.

31 VALVERDE ASENCIO, A. J.: «Tiempo de trabajo. En particular, sobre la nueva facultad empresarial
de distribucioén irregular de la jornada como mecanismo de flexibilidad interna», en DEL REY GUANTER,
S. (Dir.): La reforma del mercado de trabajo y su impacto en el sistema de relaciones laborales, La Ley
Madrid, 2013, pp. 161, 164 y 165.

2 D’ORs, A.: Nueva introduccion al estudio del derecho, Civitas, Madrid, 1999, p. 67.

33 CARRASCO PERERA, A. y GONZALEZ CARRASCO, C.: Introduccion al Derecho y Fundamentos de
Derecho Privado, Tecnos, Madrid, 2013, p. 27.

34 DiEz-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Thomson-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 6.* ed., 2007, p. 430. MORALES MORENO, A. M.: «Derecho dispositivo», en Enciclope-
dia Juridica Bdsica, vol. 11, Civitas, Madrid, 1995, p. 2279.

3 VALVERDE ASENCIO: cit., p. 159.
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Presupuesto de ejercicio de la facultad empresarial de distribucion irregular
del tiempo de trabajo es la falta de acuerdo colectivo que tome una opcion distinta
de la legalmente prevista con cardcter dispositivo. El convenio colectivo y el acuer-
do de empresa encajan en el pacto al que se refiere el articulo 34.2 ET pues a ellos
se refiere la oracion antecedente en el mismo parrafo. «En defecto de» ese pacto
actuaré el poder empresarial. Parece claro que el precepto se refiere a los casos en
los que ni el convenio colectivo ni el acuerdo de empresa prevean tal distribucién
irregular®®. A propésito del contenido de estos instrumentos colectivos se ha sefia-
lado que la ley «no limita ni recoge como minimo indispensable o indisponible,
cudl sea la extension del acuerdo sobre distribucion irregular», ni cudndo «se ha
regulado suficientemente la distribucidn irregular de tal forma que evite la aplica-
cion de la facultad legal» de modo que vale «cualquier cldusula incorporada a la
negociacion colectiva que implique o permita dicho mecanismo de distribucién
irregular» *’. Poca duda se planteara en los casos en los que el convenio o acuerdo
colectivos regulen o prohiban expresamente la distribucion irregular de la jornada
de trabajo. Fuera de ellos deberia entenderse admisible el ius variandi empresarial
si el convenio colectivo o el acuerdo de empresa «no lo impiden» *,

El poder empresarial para distribuir flexiblemente la jornada de trabajo
también se ha visto fortalecido al establecer la empresa** como ambito priorita-
rio de regulacion de la distribucion del tiempo de trabajo [art. 84.2.b) ET], indis-
ponible para los acuerdos interprofesionales ex articulo 83.2 ET (art. 84.2 ET) “.

C) Elius variandi empresarial para distribuir irregularmente
la jornada de trabajo

El nuevo articulo 34.2 ET supuso «un cambio trascendental con respecto
a la regulacion precedente» *!, al permitir al empresario modificar la distribu-

% STS 1057/2016, de 14 de diciembre (rec. 17/2016) admite la aplicabilidad de un acuerdo de em-
presa (acuerdo parcial ex articulo 86.3 ET) de distribucién irregular de jornada en los centros de trabajo de
la empresa «que se rijan por convenios que hayan perdido su vigencia o que no tengan incorporada regu-
lacion sobre distribucién irregular de la jornada o disponibilidad horaria en aplicacién del apartado 2 del
articulo 34 ET».

37 VALVERDE ASENCIO: cit., pp. 170y 174.

3 SEMPERE NAVARRO, A. V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012, Aranza-
di, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 198.

3 MONREAL BRINGSVAERD: cit., p. 177. ROQUETA Buy, R.: La flexibilidad interna..., cit., p. 23.

40 VALVERDE ASENCIO: cit., p. 176.

4 ROQUETA Buy, R.: La flexibilidad interna..., cit., pp. 28 y 29. Sefiala que «las empresas dispon-
dran de una bolsa de horas flexibles igual al 10% de la jornada maxima anual legal [...] o convencional
aplicable, que podran variar sin aumentar la jornada anual aplicable ni superar el limite diario establecido
legalmente en nueve horas».
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cion de la jornada de trabajo prevista sin someterse a los requisitos del ar-
ticulo 41 ET*. El poder empresarial del articulo 34.2 ET no estd sometido a
los presupuestos causales ni a los cauces procedimentales del articulo 41 ET.
La distribucion irregular se aplica a los contratos a tiempo parcial y a tiempo
completo*’; a quienes trabajan en exclusiva para un empresario y a quienes
estdn pluriempleados *4; a los contratos de duracién indefinida y a los de dura-
cion determinada; a quienes presten servicio durante todo el afio como a quie-
nes lo hagan durante un periodo inferior ©. El ejercicio de este poder:

a) No requiere la concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organi-
zativas o productivas, es un poder acausal, sobre el que sélo operarén los limi-
tes genéricos al ejercicio de los derechos (buena fe y prohibicion del abuso del
derecho [art. 7 Cod. Civil]). En este sentido apunta la STS 119/2020, de 10 de
febrero (rec. 137/2018) al sefalar que el empresario puede hacer uso de esta
facultad «de forma racional y no arbitraria», por lo que su decision «siempre
habré de fundarse en causas conectadas con la utilidad y necesidades del fun-
cionamiento de la empresa». Recoge asi el precedente de la STS de 15 de di-

42 STSJ Madrid 971/2019, de 23 de octubre (rec. 201/2019).

43 STS de 17 de diciembre de 2012 (rec. 281/2011) confirma, sin mayor argumentacion, la regla de
convenio colectivo conforme a la cual «la empresa no podra distribuir irregularmente la jornada de aque-
llos trabajadores contratados a tiempo parcial cuya jornada sea inferior a treinta horas semanales».

4 No es dificil pensar que la distribucién irregular de la jornada que suponga previa alteracién de la
jornada planificada puede llevar a situaciones de imposible cumplimiento. Cuando la variacién se canaliza
por la via del articulo 41 ET el trabajador puede tener derecho a la extincién indemnizada del contrato
(art. 41.3 ET), lo que no sucede en el supuesto del articulo 34.2 ET.

4 En estos ultimos supuestos pueden plantearse determinados problemas de ajuste. Un buen ejemplo
se encuentra en la STS de 25 de febrero de 2008 (rec. 1058/2007). El convenio colectivo preveia una distri-
bucién irregular de la jornada de trabajo en funcién de la cual «durante una parte del afio se trabajan 5 horas
mas a la semana de las 35 previstas con caracter general y durante la otra parte se trabajan diez menos»
(FJ 2). Quien prestaba servicios durante la parte del afio con jornada de mayor duracién no podia compensar
el exceso de horas con la jornada inferior fijada en los meses restantes, por lo que reclama su compensacion
como horas extraordinarias. Entendi6 el Tribunal que «habida cuenta de la duracién de la relacién laboral, el
actor ha trabajado [...] mas [horas] de las que correspondian a su jornada anual maxima y, consiguientemen-
te, estas horas deben serle retribuidas como extraordinarias» (FJ 3). Muy ilustrativo el FJ 4: «A este respecto
y como resumen de lo que se acaba de sefialar, la Sala hace suyo el acertado y grafico razonamiento que se
contiene en la alegacion II del escrito de impugnacion del recurso, cuando dice:

¢ Qué ocurre cuando un trabajador temporal, cual es el presente caso, presta sus servicios en la épo-
ca donde la jornada es mds intensa —periodo del 1 de octubre al 31 de mayo— y no puede compensar el
exceso de jornada con la reduccién de la misma que se produce en el periodo que transcurre entre el 1 de
junio y el 30 de septiembre por extincion de su contrato de trabajo? La respuesta 16gica es que realiza un
exceso de jornada que de alguna forma se debe compensar, pues de otra manera habria trabajado mas
tiempo que sus compaiieros, por igual salario, incluso se produciria una discriminacién injustificada pues,
por el mero hecho de que su contrato temporal haya transcurrido durante un determinado periodo del afio,
tendria la obligacion de trabajar una hora adicional diaria sin derecho a ninguna compensacién, ni econé-
mica ni en descanso (por resultar imposible, dado que el contrato fenece antes de que se inicie el periodo
donde la jornada es reducida) [...]». Problematica paralela a la regularizacién del tiempo trabajado plan-
teard la del salario.”»
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ciembre de 1998 (rec. 1162/1998): el empresario no puede hacer uso de esta
facultad «a su capricho, arbitrariamente o de manera irracional, como en gene-
ral, no puede hacerlo con ninguna de las facultades en que se vertebra el poder
de direccion de la actividad laboral. Ningun poder juridico tolera ser ejercitado
con abuso (articulo 7.2 Cédigo Civil), cosa que sucede cuando su titular lo
emplea, con dafio de terceros, para fines ajenos a los que determinaron su con-
cesion. La decision empresarial de fijar el horario de trabajo, siempre habra de
fundarse en causas conectadas con la utilidad y necesidades del funcionamien-
to de la empresa, la concurrencia de las cuales es aspecto susceptible de some-
terse al control judicial, caso de discrepancia.»

b) Puede aplicarse, cualquiera que sea el nimero de trabajadores afec-
tados, sin necesidad de someter la decision empresarial a un previo periodo de
consultas o negociacion colectiva con los representantes de los trabajadores.
Se trata, por tanto, de una facultad incluida en el ius variandi empresarial.

La linea de delimitacion entre el ius variandi empresarial y la modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo estd marcada por el porcentaje de
jornada irregularmente distribuida: mds alld del diez por ciento habri que acu-
dir al procedimiento del articulo 41 ET %6, Sobre este porcentaje limite hay que
tener en cuenta:

a) Para su computo la STS 119/2020, de 10 de febrero (rec. 137/2018)
resuelve la duda sobre si se debe calcular «valorando exclusivamente la jornada
que inicialmente se distribuye irregularmente o, si junto a esa valoracion se debe
computar también las mismas horas en el dia en que quedan compensadas esa
irregularidad». Las diferencias entre ambos modos son importantes, pues si se
hiciera de este dltimo modo el nimero de horas alteradas se duplicaria. Para esta
sentencia la cuenta «no puede realizarse contando doblemente las horas altera-
das», sino que solo deben sumarse «aquellas que no se quieren cubrir en el mo-
mento fijado que son las tnicas que se ven afectadas por la distribucién irregu-
lar». Aunque «es cierto que la modificacién del horario que supone la distribucién
irregular de la jornada va a tener un efecto doble al tener que cumplir las horas
en otro dia o jornada laboral [...] ello no significa que la simple traslacion de las
horas implique que estemos ante otra distinta y computable distribucién irregu-
lar. Las horas irregulares son Unicas, siendo indiferente el momento en que se
recuperan. [...] si la jornada se reduce a menos horas de las ordinarias para im-

4 STS 1043/2021, de 20 de octubre (rec. 128/2021): «debe aplicarse la regulacién establecida en el
articulo 34.2 del ET que, en defecto de pacto, permite que la empresa pueda distribuir de manera irregular
a lo largo del afo el 10% de la jornada de trabajo. Al no haberse superado el citado porcentaje, no era
necesario el acuerdo con los representantes de los trabajadores».
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putarlas en otro momento, ello tan solo supone que se deban recuperar [...]. Si
ello es asf, resulta que esas horas, aunque hayan alterado el cuadro ordinario del
trabajador, tan solo deben trasladarse a otro dia o jornada, pero ello no significa
que esa recuperacion conlleve otro nuevo computo de jornada irregular».

b) Eldiez por ciento opera como limite para el poder empresarial direc-
tamente derivado del articulo 34.2 ET, no para el caso de que sea el convenio
el que permita la distribucién irregular, pues el convenio colectivo o el acuerdo
de empresa pueden distribuir irregularmente la jornada de trabajo sin limite.
Asi lo afirman las SSTS de 16 de abril de 2014 (rec. 183/2013) y 857/2019,
de 11 de diciembre (rec. 147/2018): «el articulo 34.2 ET permite la distribu-
cion irregular de la jornada acordada en convenio colectivo o acuerdo de em-
presa, sin limitacién alguna; el limite del 10% solo opera en defecto de pacto
y, por consiguiente, en el convenio se podria haber pactado cualquier porcen-
taje de horas o dias de distribucién irregular».

Ya se opte por la distribucion irregular de la jornada de trabajo en pacto
colectivo o, en su defecto, se atribuya al poder directivo del empresario el ar-
ticulo 34.2 ET se limita enunciar su posibilidad sin regular su régimen juridico.
Sélo fija unas limitaciones procedimentales, comunes a toda distribucién irregu-
lar, pactada o empresarial: a) La distribucién deberd respetar en todo caso los
periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en la Ley; b) El traba-
jador deberd conocer con un preaviso minimo de cinco dias el dia y la hora de la
prestacion de trabajo resultante de aquella*’; ¢) La compensacion de las diferen-

47 Sobre los problemas de ajuste al Derecho Comunitario: BALLESTER PASTOR: cit., pp. 77y 81 y
MARTINEZ YANEZ: cit., p. 66.

La regla sobre preaviso es una disposicion de derecho necesario relativo tanto para las decisiones
empresariales como para los convenios colectivos. STS de 16 de abril de 2014 (rec. 183/2013).
STS 857/2019, de 11 de diciembre (rec. 147/2018): «La prevision legal constituye una disposicién de
derecho necesario relativo en cuanto contempla que “el trabajador debera conocer con un preaviso minimo
de cinco dias el dia y la hora de la prestacion resultante”. Y tal exigencia no se aplica, Unicamente, a la
distribucion irregular que el articulo 34.2 ET ha previsto que pueda utilizar el empresario, cuando no
existe prevision convencional o pacto de empresa en la materia. Al contrario, la necesidad del preaviso de
cinco dias a que nos referimos, asi como el respeto a los periodos minimos de descanso diario y semanal,
se impone a toda distribucién irregular de la jornada con independencia de cual sea su fuente reguladora.
En definitiva, la norma vigente (el articulo 34.2 ET) reconoce, en términos amplios, la posibilidad de que
la autonomia colectiva establezca un sistema de distribucion irregular del tiempo de trabajo, siempre que
tal regulacion respete la jornada anual aplicable, los descansos minimos semanal y diario y se preavise al
trabajador con cinco dias de antelacién del dia y hora de la prestacién laboral resultante de la distribucién
irregular».

STS de 16 de abril de 2014 (rec. 183/2013). Impugnacién de convenio colectivo. La norma impug-
nada establecfa:

«La empresa podrd flexibilizar la jornada de forma irregular en el 5% de la misma, lo que supone 89
horas al aflo en contratos a tiempo completo o los que proporcionalmente se correspondan con la jornada
pactada. En virtud de la autonomia de las partes, estas horas deberan ser preavisadas con un minimo de 24
horas y la jornada podria ser ampliada al trabajador con el maximo de 9 horas diarias y durante un maximo
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cias, por exceso o por defecto, entre la jornada realizada y la duracién méaxima
de la jornada ordinaria de trabajo legal o pactada sera exigible segtin lo acordado
en convenio colectivo o, a falta de prevision al respecto, por acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores. En defecto de pacto, las dife-
rencias derivadas de la distribucién irregular de la jornada deberdn quedar com-
pensadas en el plazo de doce meses desde que se produzcan 3,

3. LA REDUCCION DE LA JORNADA DE TRABAJO: ENTRE
LA PROHIBICION DE NOVACION CONTRACTUALY LA
CONCURRENCIA DE LA MODIFICACION SUSTANCIAL CON
LA REDUCCION TEMPORAL DE LA JORNADA

Es claro que la modificacién sustancial de la jornada de trabajo [ar-
ticulo 41.1.a) ET] incluye su reduccion®. La delimitacién de esta facultad
empresarial exige:

1.°) Determinar el espacio propio de las reducciones del tiempo de tra-
bajo ex articulo 41 ET, frente a las reducciones temporales de jornada instru-
mentadas al amparo del 47 ET.

2.°) Superar la aparente contradiccion derivada de la regla de volunta-
riedad para la conversion de un contrato a tiempo completo en contrato a tiem-
po parcial [articulo 12.4.e) ET], que prohibiria la novacidn contractual tanto

de 14 dias al mes. En todo caso se respetara el descanso de doce horas entre jornadas, y las horas de des-
canso semanal. La compensacion de las horas realizadas como consecuencia de la flexibilizacién se reali-
zard en los tres meses anteriores o posteriores a su realizacion.»

El Tribunal declaré que al ser el articulo 34.2 ET una norma de derecho necesario relativo:

El articulo 34.2 ET permite la distribucion irregular de la jornada acordada en convenio colectivo o
acuerdo de empresa, sin limitacion alguna; el limite del 10% solo opera en defecto de pacto y, por consi-
guiente, en el convenio se podria haber pactado cualquier porcentaje de reduccion. Sin embargo, no suce-
de lo mismo en relacién al plazo de preaviso porque, en un parrafo distinto de ese mismo precepto estatu-
tario, junto a la garantia del descanso diario y semanal, se establece la garantia del preaviso de cinco dias,
y ese plazo, que, amplidndolo, igualmente podria haberse mejorado, no cabe empeorarlo, como hace el
convenio, reduciéndolo hasta 24 horas.

48 Su problemética en IGARTUA MIRO: cit., pp. 147 y ss.

4 Las modificaciones de la jornada «se limitan a tres posibilidades: la elevacion, la reduccién y el
cambio de médulo de cémputo» [MARTIN VALVERDE, A.: «Modificaciones de la jornada y del horario de
trabajo», cit., p. 685]. La vigente redaccién de la ley «deja meridianamente claro que cuando el articulo 41
ET habla de jornada no se refiere a la distribucion, sino precisamente a la cuantificacion de la misma»
[FERNANDEZ VILLAZON, L. A.: «La reduccién de jornada de trabajo como medida de flexibilidad interna:
articulacion de los diversos instrumentos legales», Relaciones Laborales, nim. 19 (2012), p. 2 (versién
electrénica)].
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por via de modificacién sustancial [expresamente articulo 12.4.e) ET], como
por via de reduccién temporal de la jornada de trabajo (articulo 47 ET).

A) Reduccion de jornada y prohibicién de novaciéon contractual

Rara serd la reduccion de jornada que no implique la prestacion de servi-
cios del trabajador durante un nimero de horas inferior a la jornada de un tra-
bajador a tiempo completo comparable (art. 12.1 ET), de modo que «la reduc-
ciéon de la jornada definitiva» se traduciria «en la transformacién de un
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial» *, infringiendo la prohi-
bicién del articulo 12.4.e) ET. Una primera lectura de los articulos 12.4.e)
y 41.1.a) ET podria llevar a la impresion de que son dos preceptos que se ex-
cluyen mutuamente, por lo que, o bien se entiende que la prohibicién de nova-
cion contractual anula la facultad empresarial de reducir la jornada de trabajo,
o bien se acepta que el empresario puede unilateralmente convertir un contrato
a tiempo completo en otro a tiempo parcial al reducir el tiempo de trabajo>'.
Con claridad ya lo advirti6 la STC 213/2005, de 21 de julio: «a raiz de la nue-
va regulacién del contrato a tiempo parcial [...] dej6 de ser posible al amparo
del articulo 41 LET una reduccién de la jornada de trabajo [...] impuesta al
trabajador en contra de su voluntad, dado que una tal reduccién de jornada
implicaria la conversién del contrato a tiempo completo en un contrato «a
tiempo parcial» y tal conversién «tendra siempre caracter voluntario para el
trabajador, y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo» [...]. Més atin tras la
dltima reforma de la definicién legal del contrato a tiempo parcial [...] a partir
de la cual cualquier reduccién de jornada por debajo de la ordinaria implica la
conversion del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial vy,
por lo tanto, conlleva necesariamente la exigencia de voluntariedad en la re-
duccidn y la exclusion de la aplicacion del articulo 41 LET» (FJ 2).

Sin embargo, la inicial contradiccion de ambos preceptos ha sido supera-
da afirmando la idoneidad de la via del articulo 41.1.a) ET para reducir la jor-
nada de trabajo. A esta conclusion se ha llegado tras un proceso de distincién

% ROQUETA Buy, R.: Los expedientes de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
p. 19.

31 Véase GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.; MERCADER UGUINA, J. R.: «Reduccién de jornada impues-
ta unilateralmente por la empresa: ;novacion del contrato a tiempo completo en otro a parcial o modifica-
cién sustancial ex articulo 41 ET?», Revista de Informacion Laboral, ndm. 6 (2014). GOMEZ RUFIAN, L.:
«La conversién del contrato a tiempo completo en a tiempo parcial: confusion jurisprudencial y utilizacién
segun los microdatos de la encuesta de poblacion activa», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 11 (2020).

593



B LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

entre: a) la modificacién de las condiciones de trabajo de un contrato, entre
ellas la duracién de la jornada, realizable por la via del articulo 41 ET; b) la
variacion de la clase o modalidad de contrato, que requiere necesariamente el
acuerdo de los contratantes y no se puede imponer unilateralmente 2; ¢) el
contrato a tiempo parcial; y, d) el contrato a tiempo completo con jornada re-
ducida. Con esta interpretacion se respeta la prohibicion del articulo 12.4.e)
ET y se admite el uso del articulo 41.1.a) ET para efectuar reducciones de la
jornada de trabajo, pues el resultado del ejercicio del articulo 41.1.a) ET no es
la conversion en contrato a tiempo parcial del contrato a tiempo completo cuya
jornada se reduce, sino simplemente la reduccion de la duracién de la jornada
en el contrato a tiempo completo que se mantiene con esta naturaleza. Las
decisiones fundamentales en esta materia han sido las SSTS de 14 de mayo
de 2007 (rec. 85/2006) y de 7 de octubre de 2011 (RJ 2011, 7340).

La STS de 14 de mayo de 2007 (rec. 85/2006) se dict6 a propdsito de una
decision empresarial de reduccién de un tercio de la jornada de trabajo (ar-
ticulo 41 ET). Los trabajadores sostuvieron que no se trataba de una modifica-
cién de condiciones sino de un despido parcial y asi lo impugnaron, pues en-
tendian que se trataba de «la extincidon de la primitiva relacién laboral y la
constitucion de otra nueva». Para dar respuesta a la cuestion el Tribunal Supre-
mo se ocupd primero de definir la naturaleza del contrato a tiempo parcial,
afirmando que constituye una modalidad contractual voluntariamente acorda-
da por las partes y no un simple supuesto de reduccion de jornada>?. En con-
secuencia, la conversiéon de un contrato a tiempo a completo en contrato a
tiempo parcial no es «una novaciéon modificativa de la relacién laboral, sino
[...] novacién extintiva de la preexistente y su sustitucién por la nueva». En
este contexto la «hipotética imposicién empresarial del cambio de modalidad
contractual, en tanto que novacion extintiva, justificaria la ejercitada preten-
sién por despido». Sin embargo esto no puede suceder en el caso porque «la
imposicion unilateral de jornada reducida [...], no determinan la mutacién del
contrato tiempo completo/tiempo parcial, sino la mera reduccién de la jornada
en contrato a tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues la
especifica modalidad de que tratamos [contrato a tiempo parcial] inicamente

52 El articulo 41 ET «no extiende su dmbito de aplicacién a los cambios de régimen contractual»
[SaAN MARTIN Mazzucconi, C.: «La modificacién de condiciones de trabajo», en MARTIN JIMENEZ, R.;
SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.): Aspectos laborales de la reestructuracion empresarial, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2011, p. 89].

33 «Para calificar a una relacién como contrato de trabajo a tiempo parcial no basta [...] que la re-
duccidn del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a tiempo completo [...], sino que es pre-
ciso que la reduccién de jornada sea voluntariamente adoptada [...] con sujecidn a la concreta modalidad
de contrato a tiempo parcial» (FD 3).
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puede ser fruto de una conversion contractual que se instrumente por medio de
una novacion extintiva, que en todo caso es requirente de la voluntad concorde
del trabajador».

La STS de 7 de octubre de 2011 (rec. 144/2011) resolvié la impugnacion
de una reduccidén de jornada como modificacion sustancial de condiciones de
trabajo. Se trataba de la reduccién temporal de jornada efectuada por una em-
presa contratista como consecuencia de la aminoracién de la contrata por el
cliente. Los trabajadores afectados impugnaron la decisién empresarial solici-
tando la reinstalacion en la jornada inicial. La sentencia plantea directamente
el problema a resolver: «determinar si una reduccion significativa de la jornada
de un trabajador que presta servicios a tiempo completo, impuesta por la em-
presa por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, supone
la transformacién o novacién de aquél contrato en otro a tiempo parcial, pro-
hibido por el articulo 12.4 del Estatuto de los Trabajadores si no se lleva a cabo
con el consentimiento del trabajador» (FD 1). Reiterando la concepcion del
contrato a tiempo parcial fijada por la STS de 14 de mayo de 2007, como au-
téntica modalidad contractual distinta del contrato a tiempo completo con jor-
nada reducida, concluye: «aplicando la anterior doctrina al caso que aqui re-
solvemos [...] debe decirse que la reduccién de la jornada de las cuatro
trabajadoras demandantes en un 30,5% de la jornada, decidida unilateralmente
por la empresa ante la disminucion no discutida de la actividad empresarial, no
supuso una vulneracién de lo previsto en el articulo 12.4.e) ET, desde el mo-
mento que esa decision empresarial y la ausencia de conformidad de las traba-
jadoras no determinaban la transformacion del contrato a tiempo completo en
otro a tiempo parcial [...] mdxime cuando la medida adoptada tenia el caréacter
de temporal, aunque ciertamente no se identificase el tiempo durante el que
habria de producir efectos» (FD 6) 3. Lo prohibido, podria decirse a la luz de
esta resolucion, es convertir unilateralmente un contrato a tiempo completo en
otro a tiempo parcial, no reducir la jornada dentro de un contrato a tiempo
completo .

En fin, el ATS de 19 de febrero de 2014 (rec. 2460/2013) parece que
constituia el punto final de esta linea de razonamiento. El litigio se planteé al
impugnar el trabajador la decision empresarial (art. 41.1 ET) de reducir a la
mitad de forma permanente su jornada de trabajo. La sentencia de instancia

3 La STSJ Arag6n 227/2015, de 20 abril (rec. 221/2015) recoge el criterio.

3 Posteriormente se convertiria en férmula judicial: «en todo caso la STS de 7 de octubre de 2011
[...] vino a entender que la mera reduccion de la jornada de un contrato a tiempo completo no comporta,
por si misma, la novacién del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial» (STSJ Galicia
de 20 de diciembre de 2018 [rec. 2803/2018]).
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estimo6 la demanda y declaré la nulidad de la decisién impugnada por ser con-
traria al articulo 12.4 ET. Pero la sentencia de suplicacién estimo el recurso de
la empresa y revocd la de instancia razonando que la modificacién sustancial
de la jornada no determina la novacién del contrato a tiempo completo en un
contrato a tiempo parcial, sino la mera reduccién de la jornada del contrato a
tiempo completo que persiste como tal categoria juridica. La sentencia de con-
traste aportada mantenia en caso similar que el empresario no habia llevado a
cabo una modificacion sustancial de la jornada, sino que se trataba de una no-
vacion contractual del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo
parcial, sin el consentimiento del trabajador prohibida por el articulo 12.4.¢)
ET. Se cuestionaba, por tanto, si la reduccién de la jornada suponia «una mo-
dificacion sustancial o la transformacion del contrato a tiempo completo en un
contrato a tiempo parcial» (razonamiento juridico tnico). El auto del Tribunal
Supremo hizo suyos los razonamientos de la STS de 14 de mayo de 2007 ¢
afirmando que el recurso carecia de contenido casacional «dado que es la sen-
tencia recurrida la que ha resuelto con arreglo a la doctrina» de la Sala, esta-
blecida en las citadas sentencias de 2007 y 2011.

Con la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo en estas resolu-
ciones®’ pareceria que se habria resuelto la aparente contradiccion entre los
articulos 12.4 y 41.1 ET: el articulo 41 ET se podria utilizar como instrumento
de reduccion de jornada sin vulnerar la prohibicién del articulo 12.4 ET %, Sin

% Dice el auto del TS: «cualquier reduccion de jornada por debajo de la ordinaria seria en teoria un
contrato a tiempo parcial, con lo que nunca podria llevarse a cabo por el cauce del articulo 41 ET; y por
otra parte, que no toda reduccién de jornada supone la celebracién de un contrato a tiempo parcial ya que
este ultimo requiere una voluntad expresa de celebracién [articulo 12.4.a) ET] y supone el sometimiento
de las partes al régimen juridico propio de este tipo de contratos tanto laboral como de Seguridad Social.
Asi lo expresa la importante sentencia de STS 14/05/2007 (R. 85/2006) segtn la cual, «<aunque también se
haya mantenido que «todo contrato cuya jornada sea inferior a la habitual es un contrato a tiempo parcial»,
lo cierto es que la Sala considera —con gran parte de la doctrina— que el contrato de trabajo a tiempo parcial
constituye —al menos actualmente— una verdadera modalidad contractual y que no cabe identificarlo como
un simple supuesto de reduccion de jornada [...] Lo que significa que la imposicion unilateral de jornada
reducida [con cardcter individual o colectivo] e incluso la modificacién colectiva acordada de consuno con
los representantes de los trabajadores, no determinan la mutacién del contrato tiempo completo/tiempo
parcial, sino la mera reduccién de la jornada en contrato a tiempo completo que persiste como tal catego-
ria juridica, pues la especifica modalidad de que tratamos [contrato a tiempo parcial] inicamente puede ser
fruto de una conversioén contractual que se instrumente por medio de una novacién extintiva, que en todo
caso [requiere] de la voluntad concorde del trabajador».

7 Sobre la vigencia de esta interpretacién, FERNANDEZ RAMIREZ, M.: «El contrato a tiempo par-
cial», en MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.; RODRIGUEZ INIESTA, G.: La reforma labo-
ral de 2021: Estudio técnico de su régimen juridico, Laborum, Murcia, 2022, p. 222.

8 Sobre la aplicacion del articulo 41 ET para modificar la duracién de la jornada de trabajo en contra-
tos a tiempo parcial puede verse la STSJ Catalufia 999/2020, de 19 de febrero (rec. 5714/2019): «ante la
ausencia de un pacto sobre horas complementarias, la empresa debié proceder conforme a la normativa vi-
gente, esto es con arreglo al articulo 41 del ET si deseaba llevar a cabo una modificacién de sus condiciones
de trabajo en relacién a su jornada». También STSJ Catalufia 3363/2019, de 26 de junio (rec. 1216/2019).
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embargo, la cuestién no parece que esté definitivamente resuelta como lo
muestran: a) alguna decisién posterior del propio Tribunal Supremo; y b) la
disparidad aplicativa que se observa entre los tribunales superiores de justicia.
La STS de 12 de mayo de 2015 (rec. 153/2014) resolvié la impugnacién del
Convenio Colectivo Estatal de Grandes Almacenes. Su articulo 9. A.3 decia
dentro del precepto dedicado al contrato a tiempo parcial: «la jornada inicial-
mente contratada podra ampliarse temporalmente cuando se den los supuestos
que justifican la contratacién temporal. En la ampliacién deberan concretarse
las causas de la ampliacion temporal». Para el Tribunal Supremo la regla del
convenio colectivo no resulta conforme al articulo 12 ET «ya que no es posi-
ble, segun el mismo, dicha ampliacion por la mera decision empresarial, ni
siquiera, en su caso, una modificacion colectiva al respecto acordada con los
representantes de los trabajadores, sino que tal precepto exige el acuerdo en-
tre las dos partes del contrato, por y con respeto a la autonomia de la voluntad
individual del trabajador, por lo que el motivo ha de acogerse.» El Tribunal
Supremo no se pronuncia en el caso de modo especifico ni sobre la idoneidad
del articulo 41 ET para modificar la duracién de la jornada de trabajo, ni sobre
la reduccion de la misma, sino sobre su ampliacién por decision empresarial
habilitada por el convenio colectivo. Sin embargo, su genérica declaracién po-
dria trasladarse al supuesto que nos ocupa.

Tampoco los tribunales de suplicacion estdn efectuando una aplicacién
univoca de las normas:

a) Algunas decisiones judiciales admiten las reducciones de jornada
efectuadas como modificacion sustancial de condiciones de trabajo (art. 41
ET). La STSJ Castilla-La Mancha 562/2015, de 14 de mayo (rec. 1464/2014)
resolvi6 el litigio surgido a raiz de la impugnacién de una reduccién perma-
nente de jornada efectuada por la via del articulo 41 ET. La cuestion planteada
se circunscribe a determinar si el empresario puede reducir la jornada de tra-
bajo por la via del articulo 41.1.a) ET o si, por el contrario, ello supone la
transformacion unilateral del contrato en otro a tiempo parcial prohibida por el
articulo 12.4.e) ET. La sentencia de instancia declaré nula la modificacion al
entender que la reduccién de la jornada equivale a una novacién contractual de
un contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial sin el consentimiento
del trabajador. La sentencia de suplicacidn, tras amplia referencia de las deci-
siones del Tribunal Supremo citadas y asumiendo su doctrina, declara justifi-
cada la decision empresarial de reducir la jornada de trabajo y salario. En el
mismo sentido se pronuncié posteriormente la STSJ Castilla-La Man-
cha 1192/2016, de 22 de septiembre (rec. 814/2016), en un supuesto referido
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a tres empleadas a tiempo completo de un sindicato a las que «se les notificd
la reduccién permanente de sus respectivas jornadas, con una correlativa re-
duccién de sus retribuciones en un 28,57%». Las trabajadoras reaccionaron
solicitando la extincién de sus contratos al amparo del articulo 50.1.a) ET. El
tribunal resolvid, con remision a la STSJ Castilla-La Mancha 562/2015, de 14
de mayo, que «la empresa podia acudir el mecanismo del articulo 41 del ET
para la reduccién de jornada, y por ello, con independencia de la justificacién
de la medida, cuya calificacion no se ha interesado judicialmente, resulta pa-
tente que no concurre la causa extintiva del articulo 50.1 a) del ET, que requie-
re de manera inexcusable la existencia de «modificaciones sustanciales en las
condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41
de esta Ley y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador».

También la STSJ Cantabria 530/2019, de 9 de julio (rec. 481/2019) admi-
te la licita utilizacién del articulo 41.1.a) ET para efectuar una reduccion del
cincuenta por ciento de la duracion de la jornada (de 37,5 a 18,75 horas), sin
que implique la conversién del contrato a tiempo completo en contrato a tiem-
po parcial. En la STSJ Cantabria 624/2021, de 4 de octubre (rec. 570/2021) se
trata de si una reduccion de jornada del 26,07%, instrumentada como modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo, causa perjuicio suficiente al traba-
jador para permitir la extincién indemnizada del contrato (art. 41.3 ET). El
tribunal afirma que una reduccion de jornada superior al veinte por ciento que
«lleva aparejada la correlativa reduccién salarial, genera un evidente y claro
perjuicio grave para el trabajador y es susceptible de habilitar al mismo para
obtener la resolucién indemnizada de su contrato de trabajo» y que se trata de
una modificacién de condiciones de trabajo «que merece la consideracién de
sustancial».

Un ejemplo excelente de esta opcion interpretativa puede encontrarse en la
STSJ Madrid 230/2019, de 25 de marzo (rec. 195/2018). La empresa, un centro
de ensefhanza afectado por la reduccién del nimero de alumnos y cursos, inicia
un procedimiento de modificacidn sustancial de condiciones de trabajo de carac-
ter colectivo cuyo periodo de consultas concluye con un acuerdo que prevé la
reduccién del nimero de horas de trabajo de su personal docente. La disminu-
cion horaria se efectuaria, preferentemente, de modo voluntario y, de ser insufi-
ciente, forzoso. Concluido sin éxito el periodo de reducciones voluntarias, la
empresa comunica a uno de sus trabajadores la reduccion forzosa de su jornada
de trabajo (pasa del cien al noventa y dos por ciento). Impugnada la decisién
empresarial, el Juzgado de lo Social declara nula la decisién empresarial. El tri-
bunal de suplicacién, con base en la STS de 14 de mayo de 2007 (rec. 85/2006),
afirma que «la transformacion del contrato a tiempo completo en tiempo parcial

598



MODIFICACION DEL TIEMPO DE TRABAJO Y AMBITO DE APLICACION... H

necesita de la voluntad del trabajador para que se produzca la necesaria novacion
extintiva del vinculo previo para acceder al nuevo contrato a tiempo parcial», por
lo que en el caso no se ha producido el incumplimiento del articulo 12.4.e) ET:
«aplicando la anterior doctrina al caso que aqui resolvemos, debe concluirse que
la reduccion de la jornada de la trabajadora al 92%, decidida por acuerdo entre
la empresa y la representacion de los trabajadores ante la disminucién no discu-
tida de la actividad empresarial, no supuso una vulneracién de lo previsto en el
articulo 12.4 e) ET, desde el momento que esa decisiéon no determinaban la
transformacion del contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, méxime
cuando la media adoptada tenia el caricter de temporal, aunque no se identifica-
se el tiempo durante el que habria de producir efectos».

b) Sin embargo, la STSJ Extremadura 599/2015, de 10 de diciembre
(rec. 531/2015) excluye las reducciones de jornada por la via del articulo 41
ET: «lo que permite el ET respecto a la jornada de trabajo es la conversion de
un contrato de trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial con el con-
sentimiento del trabajador afectado [art. 12.4.e)] y que, no existiendo el acuer-
do, si bien el articulo 41.1.a) permite la alteracién de la jornada como modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo [...], cuando la alteracion
consiste en la reduccion de la jornada, solo cabe cuando sea temporal y en las
condiciones establecidas en el articulo 47.2. Como aqui esa reduccion preten-
de ser de caracter permanente y no ha sido aceptada por los trabajadores afec-
tados, no tiene encaje en tales previsiones y ha de considerarse, como pretende
la recurrente en su demanda, nula.» También en este sentido puede verse la
STSJ Pais Vasco 1515/2019, de 10 septiembre (rec. 1281/2019): «no tuvo lu-
gar un acuerdo entre las partes sobre novacion del contrato sino una modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo, ya que no concurrié el consenti-
miento libre de la trabajadora. Por lo tanto, la aplicacién de la prohibicién
legal contenida en el articulo 12.4.e) ET de transformar un contrato a tiempo
completo en otro a tiempo parcial, en relacion al articulo 1265 y siguientes del
Cédigo Civil, conduce a declarar la nulidad del acto juridico que ese dia tuvo
lugar. No podemos calificarlo de una mera decision injustificada sino que no
cabe dar efecto alguno a la misma, mereciendo la sancidén de nulidad».

La desafortunada articulacion legal de las medidas empresariales de re-
duccion de la duracion de la jornada de trabajo (arts. 41 y 47 ET) con la regla
de voluntariedad en el acceso al trabajo a tiempo parcial (art. 12.4 ET) queda
bien evidenciada en la STS 576/2018, de 30 de mayo (rec. 2329/2016)>°. El

% Cuenta con el precedente de la STS de 26 de abril de 2013 (rec. 2396/2012). Trata del despido por
causas objetivas del trabajador de una empresa contratista por extincién de una de las dos contratas en las
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supuesto resuelto es el siguiente: el empresario, ante un acreditada e importan-
te reduccion de la actividad empresarial, ofrece al trabajador convertir su con-
trato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial. Rechazada la oferta por
el trabajador, el empresario lo despide por causas empresariales. La cuestion a
resolver es si en este caso, cuando el trabajador se niega a convertir su contra-
to en otro a tiempo parcial, el empresario puede despedir al trabajador [art. 52.c)
ET] o «debe llevar a cabo antes una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo del articulo 41 ET» para acomodar la jornada de trabajo a las nece-
sidades empresariales. Para el tribunal, partiendo de la literalidad del ar-
ticulo 12.4.e) ET «no solo no existe esa obligacion legal [...], sino que, por el
contrario, opera precisamente la prohibicion legal expresa de que pueda con-
vertirse un contrato de trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial sin
el expreso consentimiento del trabajador, de manera que si se produce esa ne-
gativa, cabe siempre que se lleve a cabo la extincién del contrato por esas
causas objetivas». El empresario «ante la evidente minoracion de la actividad
que tenia encomendada, ofrecié al trabajador la disminucién de su jornada
para adaptarla a las necesidades objetivas decrecientes [...], lo que motivo que
se llevase a cabo el despido objetivo por la via del articulo 52 ¢) ET, como
permite el referido precepto, sin que la contratacion de otro trabajador a tiem-
po parcial que se adaptase a esas necesidades de la empresa suponga fraude
alguno, sino mera ejecucion de las posibilidades legales que la propia negativa
del trabajador propiciaba, teniendo en cuenta que la empresa en ningln caso
podia aplicar el articulo 41 ET [...]para modificar la naturaleza del contrato de
trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial.» Como puede apreciarse,
el tribunal dice lo evidente (prohibicién de conversion contractual por la via
del articulo 41 ET), pero no responde, porque no era necesario en el caso, si
hubiera sido posible efectuar la reduccién de jornada ofrecida por el empresa-
rio como modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

que prestaba servicios. Suscitada la posible aplicacién de una medida de reduccidn de jornada con caracter
preferente al despido el tribunal sefialé que: «En el presente caso, es cierto que tal circunstancia afectaba
solo a parte de la jornada del trabajador, pues €ste distribuida la misma entre dos contratas distintas, lo que
podria generar la duda de si la concurrencia de la causa organizativa hubiera debido justificar otro tipo de
medida de flexibilidad interna por parte de la empresa, que evitara la pérdida del empleo.

Sin embargo, el articulo 12.4 e) ET expresamente establece [...].

La conversion del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial exige la voluntariedad
del trabajador, como recorddbamos en la STS de 14 de mayo de 2007 (rcud. 85/2006).

En el caso aqui enjuiciado la empresa hizo tal oferta al demandante, buscando asi que el acuerdo de
voluntades para efectuar esa conversion, lo que no pudo hacerse por negativa del propio trabajador. Por
consiguiente, no cabia al empresario utilizar la medida de la modificacion sustancial de condiciones del
articulo 41ET —que, de haber sido legalmente posible, de no ser aceptada por el trabajador, hubiera llevado
al mismo efecto de la extincién contractual indemnizada—.»
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B) Reduccion temporal de jornada (art. 47 ET) versus modificacion
sustancial [art. 41.1.a) ET]

El articulo 47 ET % recoge dos medidas empresariales tipicas de ajuste
laboral de naturaleza temporal, suspension de la relacion laboral y reduccién
de jornada, que comparten justificacion causal (art. 47.1 y 2 ET)®!; procedi-
miento (art. 47.3 ET); y proteccién de seguridad social al considerarse situa-
ciones legales de desempleo [arts. 267.1.b).1.° (suspension) y 267.1.c) LGSS
(reduccién de jornada)]. Mientras la suspension supone el cese total de la pres-
tacion laboral (art. 45.2 ET), la reduccién aminora la jornada ordinaria del
trabajador entre un diez y un setenta por ciento [art. 47.7.a) ET].

De este modo el articulo 47 ET aparece como norma especifica para la
reduccién temporal de jornada concurrente con la regla genérica de modifica-
cion sustancial de la jornada de trabajo [art. 41.1.a) ET] que da cabida también
a la reduccidn de la jornada de trabajo. Surge, asi, la necesidad de determinar
el ambito de aplicacion de cada una de estas normas que prevén regimenes
juridicos distintos:

— Las reducciones de jornada ex articulo 47 ET deben ser temporales, frente
a la indeterminacién de las medidas adoptadas al amparo del articulo 41.1.a) ET.

— Es diferente la definicion de las causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o productivas justificativas de la decision empresarial de reducir tempo-
ralmente la jornada (art. 47.2 ET) o de modificarla sustancialmente (art. 41.1
ET), mas precisa y exigente en el primer supuesto. La STC 8/2015, de 22 de
enero ha facilitado la aproximacién entre ambos preceptos al reconocer el ca-
rdcter orientador de las definiciones contenidas en los articulos 47, 51 y 82.3
ET ala hora de aplicar el articulo 41.1 ET. Pese a esto, «el nivel de exigencia
no puede ofrecer la misma intensidad» en las modificaciones sustanciales que
en los casos de reduccién temporal de jornada tanto porque la sentencia cons-
titucional «atribuye un valor meramente orientativo a los preceptos a que se
remite, cuanto por elemental respeto a la literal redaccion del articulo 41.1 ET,
que califica como causas suficientes —econémica, técnica, organizativa o de
produccién— a “las que estén relacionadas con la competitividad, productivi-
dad u organizacién técnica o del trabajo en la empresa”» (STS de 16 de julio
de 2015 [rec. 180/2014]).

€ Su ultima redaccién procede del RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo.
1 También fuerza mayor (art. 47.5 ET).
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— Son diferentes los procedimientos de adopcion de las decisiones em-
presariales previstos en los articulos 41 y 47 ET. Las modificaciones sustancia-
les pueden ser individuales o colectivas, y s6lo para estas dltimas se requiere
la celebracion de un periodo de consultas con los representantes de los traba-
jadores (art. 41.4 ET). Por el contrario, en las reducciones de jornada el perio-
do de consultas deberd celebrarse cualquiera que sea el nimero de trabajado-
res afectados por la reduccién (art. 47.3 ET) y es mayor la intervencion
administrativa ®. La razén de la no distincién en materia de suspensiones y
reducciones de jornada entre individuales y colectivas, a diferencia de lo que
sucede con las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y los
despidos, es «tal vez porque para acceder a la situacion legal de desempleo y
devengar las correspondientes prestaciones es aconsejable un minimo segui-
miento por parte de las autoridades laborales competentes» .

— Igualmente son diferentes los efectos de la decision adoptada, pues
mientras ante una modificacién sustancial el trabajador perjudicado puede op-
tar por extinguir su contrato con indemnizacion (art. 41.3 ET), en el supuesto
del articulo 47 est4 ausente tal derecho.

— En fin, no pueden olvidarse las consecuencias de seguridad social.
Solo las reducciones de jornada de trabajo efectuadas segin el articulo 47 ET
estdn incluidas en la proteccion por desempleo [arts. 262.3 y 267.1.c) LGSS] %

Tan diferente régimen juridico obliga a perfilar el &mbito de aplicacion de
cada uno de estos dos preceptos.

62 El procedimiento del articulo 47 contiene una mayor intervencién de la administracién laboral que
el del articulo 41 ET: «entre ambos procedimientos existe coincidencia en el plazo a observar en la forma de
constituir la representacion asi como la posibilidad de acudir a la mediacion siendo también coincidente la
presuncion de justificacién de las causas en el caso de existir acuerdo entre las partes. Por el contrario abun-
da el articulo 47 en un mayor niimero de exigencias referidas a la intervencioén de la Autoridad Laboral por
cuanto se le debera dar traslado del propdsito modificador y de la apertura del tramite, y a su vez la autoridad
laboral dara traslado a la Entidad Gestora y recabara informe de la Inspeccion de Trabajo que lo emitird en
un plazo de quince dias. De igual modo, la notificacién de la decisién empresarial deberd ser efectuada a la
Entidad Gestora que a su vez podrd promover la impugnacién ante la Autoridad laboral para ser llevada a
cabo por ésta, en el supuesto de apreciar connivencia entre las partes para la obtencion de las prestaciones»
(STS de 16 de junio de 2014 [rec. 194/2013]). El articulo 47 ET «exige comunicacién a la autoridad laboral
del inicio y resultado del proceso, traslado a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo e informe
preceptivo de la Inspeccién de Trabajo dentro del procedimiento [...] y desarrollo de acciones formativas
vinculadas a la actividad profesional de los trabajadores afectados al objeto de aumentar su polivalencia o
incrementar su empleabilidad» (STSJ Madrid 69/2015, de 10 de febrero [rec. 727/2014]).

6 MARTIN VALVERDE; RODRIGUEZ-SANUDO; GARCIA MURCIA: Derecho del Trabajo, 29.% ed., cit.,
p. 824.

¢ La ley «ha querido proteger las reducciones de jornada que con cardcter temporal, aprueba la au-
toridad laboral al amparo de los articulos 47 y 51 LET, en el marco de un procedimiento de regulacion de
empleo, y no las reducciones derivadas de la modificacion sustancial del contrato de trabajo decidida por
el empresario al amparo del articulo 41 LET» (STSJ Madrid de 25 octubre de 2005 [rec. 4184/2005]).
(STSJ Castilla-La Mancha de 8 de febrero de 2007 [rec. 1256/2005]).
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a) LA CONFIGURACION LEGAL DE UNA MEDIDA ESPEC{FICA DE REDUCCION
TEMPORAL DE LA JORNADA DE TRABAJO AL MARGEN DEL ARTicULO 41 ET.

Lareduccién temporal de la jornada de trabajo, antes de su reconocimien-
to especifico en la reforma laboral de 2010%, encontré genérica acogida en
diferentes normas laborales y de seguridad social. En el ordenamiento laboral
la reduccion temporal de la jornada de trabajo se presentaba como un supuesto
de suspension parcial del contrato de trabajo. De este modo la practica admi-
nistrativa de los expedientes de regulacion de empleo autorizé las reducciones
temporales de jornada y salario®. Con toda naturalidad la STC 213/2005,
de 21 de julio afirm6 que dentro del articulo 47 ET «se ha considerado pacifi-
camente amparado, aunque careciendo de un tratamiento especifico en la nor-
ma laboral, el supuesto de reduccién temporal de la jornada de trabajo» por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas (FJ 2). De modo pa-
ralelo la legislacion de seguridad social configurd el desempleo parcial como
situacion legal de desempleo vinculada a la reduccién temporal de la jornada
del trabajador ®’. De este modo indirectamente la reduccién de jornada gozaba
de una cierta autonomia dentro del ordenamiento laboral espafol.

% Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
Inicialmente Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio.

% SoLA MONELLS, X.: «La situacién legal de desempleo por reduccién de jornada», en VV. AA.:
Desempleo, XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid,
2004, p. 1421. Del mismo autor: «La suspension del contrato y la reduccién de la jornada de trabajo tras
la reforma laboral de 2010 y a la luz de la futura reforma del reglamento de procedimientos de regulacién
de empleo», en VV. AA.: XXII Jornadas Catalanas de Derecho Social. Las reformas laborales del 2010,
2011, p. 4 [disponible en http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/ponencies/any-2011-2/]. Segtin
Desdentado, después de la reforma laboral de 1994 la Administracién laboral carecia de «competencia
para autorizar reducciones de jornada. Puede que en la practica algunas reducciones de jornada se nego-
cien en los periodos de consultas y que los acuerdos se homologuen por la Administracion, pero no cabe
iniciar un procedimiento administrativo solicitando la autorizacién de una reduccién de jornada» [DEs-
DENTADO BONETE, A.: «La situacion protegida en el desempleo contributivo. Un recorrido por la jurispru-
dencia reciente», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 89 (2010), p. 26].

7 Articulo 172 LGSS-1974 (Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General de Seguridad Social). Articulo 18.b) de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica
de Empleo. Arts. 1.3y 6.1.3 de 1a Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo. Los articu-
los 203.3 y 208.1.3) LGSS-1994, en versi6n anterior a la reforma laboral de 2010, definfan en situacién
legal de desempleo a los trabajadores a los que se redujera una tercera parte, al menos, de la jornada de
trabajo. La tnica via de reduccion de jornada que segtn la legislacion laboral entonces vigente requeria
autorizacién administrativa era la de la suspension (parcial) recogida en el articulo 47 ET, pues la modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo, suponiendo que fuera aplicable para reducir la jornada de
trabajo, no la requeria desde la reforma laboral de 1994 [MONTOYA MELGAR, A.: «La nueva configuracién
del poder de direccién del empresario», en VV. AA: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados
al Prof. Manuel Alonso Garcia, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 195]. Un tercio de la jornada era, por otra
parte, el limite con el contrato a tiempo parcial [articulo 12 ET-1980: «El trabajador se entenderd contra-
tado a tiempo parcial cuando preste sus servicios durante un determinado nimero de dias al afio, al mes o
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La reforma laboral de 2010 %, guiada en este punto por el modelo aleman
de reduccién de jornada ®, no se limité a dar tipicidad legal en el articulo 47.2
ET alo que era prictica legal atipica™. Junto a la pretension sistematica asu-
mi6 como valor propio la facilitacion de la flexibilidad interna en la empresa
como medida alternativa a la extincion de los contratos ”'.

Resultado de la especificacion de la reduccion de jornada fue la creacion de
un género (la reduccion temporal del tiempo de trabajo) que ahora consta de dos
especies (suspensiones y reducciones de jornada)’ cuyos limites no siempre

a la semana, o durante un determinado niimero de horas, respectivamente, inferior a los dos tercios de los
considerados como habituales en la actividad que se trate en el mismo periodo de tiempo»].

% FERRANDO GARCIA, F.: «La reduccién del tempo de trabajo (suspension del contrato y reduccion
de la jornada) como instrumento de flexibilidad interna», en MONTOYA MELGAR, A.; CAVAS MARTINEZ, F.
(dir.): Comentario a la reforma laboral de 2010, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 227 y ss.

% FucHs, R.; FROHLICH, M.; VELASCO PORTERO, M. T.: «La Kurzarbeit alemana como modelo para
la reduccién temporal de jornada en Espafia», Dereito, vol. 19, nim. 2 (2010). FROHLICH, M.: «La reduc-
cién de la jornada (Kurzarbeit) y otras medidas del Derecho del Trabajo frente a la crisis en Alemania»,
Temas Laborales, nim. 105 (2010). Un modo de ajustar el empleo a las necesidades de la empresa sin
necesidad de recurrir a despidos y con ventajas para todos los actores de las relaciones laborales: los tra-
bajadores que mantienen el empleo y compensan con prestaciones de desempleo la reduccion salarial, el
empresario que conserva a los trabajadores al tiempo que ve reducidos sus costes salariales y de seguridad
social y el Estado que, ademads de reducir el gasto en prestaciones de desempleo, realiza sus objetivos de
politica de empleo. Se ha sefialado que las medidas de reduccion del tiempo de trabajo como mecanismo
de ajuste laboral tienen claros efectos positivos sobre el funcionamiento del sistema de relaciones labora-
les: reduccién de costes salariales sin incurrir en costes de despido, mantenimiento del personal de la
empresa evitando la pérdida de capital humano, menor gasto en prestaciones de desempleo y menor ero-
si6én de la cohesién social. No obstante, su utilizacién fuera de los casos de «crisis» temporales también
puede producir efectos disfuncionales: «aumenta el riesgo de congelar la situacién y retrasar el ajuste ne-
cesario tanto por el lado de los trabajadores como de las empresas. Las empresas mantendrdn un nivel de
empleo excesivo, y los trabajadores tendrdn un incentivo reducido para buscar un nuevo empleo» (GOMEZ
RUFIAN, L.: «Los sistemas de reduccion de tiempo de trabajo («short-time working») como mecanismo de
flexibilidad interna en entornos recesivos: evaluacion para cinco paises europeos a través de los datos de
la OCDEp», Revista de Informacion Laboral, nim. 4 (2016), p. 5 [versién electrénical).

70 GoNZALEZ ORTEGA, S.: «La fascinacién de los modelos o el Kurzarbeit a la espafiola», en GAR-
CIA-PERROTE, I.; MERCADER, JESUS R. (Dir.): La reforma del mercado de trabajo. Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, Lex Nova, Valladolid, 2010: «un cambio ttil desde el punto de vista de la claridad y la segu-
ridad juridica; pero no afiade nada, en cuanto posibilidad, a lo que ya era factible» antes de la reforma.

I El texto del predmbulo de la Ley 35/2010 es explicito en este sentido al sefialar como uno de los obje-
tivos de la reforma «reforzar los instrumentos de flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones laborales
y, en particular, las medidas de reduccién temporal de jornada, como mecanismo que permita el mantenimiento
del empleo durante las situaciones de crisis econdmica, reduciendo el recurso a las extinciones de contratos y
ofreciendo mecanismos alternativos mas sanos que la contratacién temporal para favorecer la adaptabilidad de
las empresas». Las modificaciones legales introducidas perseguian fomentar la adopcién por el empresario de
medidas de reduccion del tiempo de trabajo («sea a través de la suspension del contrato de trabajo, sea median-
te la reduccién de la jornada en sentido estricto») como instrumento «que favorece la flexibilidad interna de la
relacion laboral y que permite alcanzar un equilibrio beneficioso para empresarios y trabajadores, pues facilita
el ajuste de la empresa a las necesidades cambiantes del mercado y, al mismo tiempo, proporciona al trabajador
un alto grado de seguridad, tanto en la conservacién de su puesto de trabajo, como en el mantenimiento de su
nivel de ingresos econémicos por la proteccién dispensada por el sistema de proteccion por desempleo».

2 Dice la STC 213/2005: «al igual que las suspensiones de contratos [...] la reduccién de jornada
forma aparte de las medidas de alcance puramente transitorio o temporal, que persiguen lograr la supera-
ci6én de una de dichas situaciones sin afectar al mantenimiento de los puestos de trabajo» (FJ 6).
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resultan nitidos. Ya lo habia sefialado, a la luz del Derecho anterior, la
STC 213/2005: «en virtud de la ordenacion legal en materia de ordenacion del
tiempo de trabajo [...] y de las posibilidades de computo anual y distribucién
irregular de la jornada [...] las diferencias entre una suspension de contratos y
una reduccién de jornada resultan de hecho inexistentes o poseen un alcance
meramente nominal» (FJ 6). Suspensiones y reducciones presentan identidad
causal y procedimental. Varia el grado de afectacion sobre la relacion laboral: la
suspension implica el cese temporal total (el 100 por 100) de las prestaciones del
trabajador y del empresario; la reduccién de jornada el cese parcial (entre el 10
y el 70 por 100) de jornada y salario. Sin embargo, las posibilidades de distribu-
cién irregular de la jornada de trabajo junto con los pardmetros de cédlculo de las
reducciones de jornada sobre la jornada diaria, semanal, mensual o anual pueden
provocar situaciones de dificil deslinde. Una reduccién de la mitad del tiempo de
trabajo de un mes tanto puede conseguirse trabajando todos los dias la mitad de
la jornada diaria como cesando totalmente durante la mitad de los dias del mes,
admitiendo férmulas mixtas entre una y otra opcion .

b ) REDUCCION TEMPORAL Y MODIFICACION SUSTANCIAL DE LA JORNADA DE
TRABAJO

Resulta claro que las decisiones empresariales de reduccion temporal de
la jornada de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y produc-
tivas deberdn articularse por medio del articulo 47 ET en los supuestos expre-
samente regulados: a) suspension o reduccion total (art. 47.1 ET); y b) reduc-
cion del 10 al 70 por 100 (art. 47.2 ET). Respecto de ellos no cabe plantear el
uso alternativo del articulo 41 ET. La regulacién especial desplaza a una hipo-
tética general. En este sentido la STS de 16 de junio de 2014 (rec. 194/2013)
se refiere a «una razon de especificidad» que ilustra bien la STSJ Ma-
drid 467/2013, de 27 de mayo (rec. 1408/2013). La empresa contratista, como
consecuencia de la aminoracion de la carga de trabajo por el cliente, decide
efectuar una reduccién de jornada de jornada del veinticinco por ciento como
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. La sentencia se plantea si
«tras las reformas introducidas en el articulo 47 del ET» en la reforma laboral
de 2012 «puede arbitrarse una reduccion de jornada, con arreglo al cauce pro-
cedimental previsto en el articulo 41 del ET, para la modificacion sustancial de
condiciones de trabajo». Sefialando que «la respuesta, sin duda, es que no». Lo

73 ROQUETA Buy, R.: Los expedientes de regulacion de empleo, cit., p. 20.
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explica asi: «consideramos que tras la entrada en vigor de las dos normas a las
que se acaba de hacer referencia, el tinico medio a través del cual una empresa
puede acometer una reduccion de jornada del 25%, es el procedimiento regu-
lado en el articulo 47 ET [...]. La consecuencia de lo razonado hasta ahora
determina que debamos declarar la nulidad de la medida adoptada [...], no
s6lo porque [...] existe un procedimiento especifico para reducir la jornada
que, en el caso, no se ha observado, sino porque la correcta elecciéon del proce-
dimiento a través del cual pueden acogerse medidas de esta naturaleza, no es
baladi, porque la reduccién de jornada amparada en el articulo 47 del ET por
superar el 10%, puede permitir a los trabajadores afectados acogerse a la situa-
cién legal de desempleo, como prevé el articulo 208.3 de la LGSS.» Igualmen-
te la STSJ Madrid 69/2015, de 10 de febrero (rec. 727/2014). La empresa
contratista, como consecuencia de la disminucién de la contrata, decide redu-
cir temporalmente la jornada de 35 trabajadores en un 21,42%. Implementa la
decision como modificacién sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 ET).
Al no seguirse los tramites del articulo 47 ET se declara la nulidad de la medi-
da. También en este sentido pueden verse las SSTSJ Madrid 308/2015, de 10
de abril (rec. 37/2015) y 618/2015, de 10 de julio (rec. 403/2015).

Mas alla de lo dicho se inicia el terreno de la incertidumbre: a) ;Son po-
sibles decisiones empresariales de reduccion temporal de menos del 10 o de
mads del 70 y menos del 100 por 100 de la jornada?; b) y ;reducciones de ca-
racter definitivo? La pluralidad de reglas junto con su falta de armonizacion y
la ausencia de un criterio jurisprudencial terminante permiten responder estas
preguntas de las mds variadas formas ™.

Por lo que se refiere a las reducciones temporales ™ no contempladas expre-
samente en el articulo 47 ET podria pensarse que encontrarian acomodo en el
genérico articulo 41.1.a) ET. Sin embargo, no parece plausible la opcién de re-
mitir ambos supuestos al régimen del articulo 41 ET. El texto de la norma con-
templa excepciones al cumplimiento de lo pactado y las tnicas que enuncia son
las del articulo 47.1 y 2 ET, ninguna otra. Més alld de la pura interpretacion lite-

7 Véase LAHERA FORTEZA, J.: «Nuevas perspectivas en materia de suspension del contrato de traba-
jo 'y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién», en THIBAULT
ARANDA, J. (Dir.); JURADO SEGOVIA, A. (Coord.): La reforma laboral de 2012: nuevas perspectivas para
el Derecho del Trabajo, La Ley, Madrid, 2012, y bibliograffa alli citada.

> La medida del articulo 47.2 ET es temporalmente limitada sin que la ley imponga minimos ni
maximos. Dice el articulo 16.3 RD 1483/2012, de 29 de octubre por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada que «el al-
cance y duracién» de la reduccién de jornada se adecuard «a la situacién coyuntural que se pretenda supe-
rar». SEMPERE NAVARRO, A. V., en MONTOYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J. M.?; SEMPERE NAVA-
RRO, A. V.; Rfos SALMERON, B.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 9.* ed., Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, p. 738.
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ral, ningtn sentido tendria someter reducciones de jornada superiores al setenta
por ciento, casi suspension de la relacion laboral 7%, a un régimen juridico menos
protector para el trabajador, tanto en el aspecto laboral como de seguridad social,
que reducciones inferiores. Por otra parte, el diez por cien es la parte de la jorna-
da que el empresario puede distribuir irregularmente a lo largo del afio (art. 34.2
ET). Son razones no explicitadas de politica juridica que limitan las opciones
empresariales en esta materia, imponiendo una determinada asignacidon de ries-
gos en el contrato de trabajo. Ademads debe tenerse en cuenta que el articulo 41
ET recoge la figura de la denuncia modificativa o despido modificatorio (el «des-
pido acompaniado de una oferta para continuar en la empresa» ’’) y su aplicacion
puede abocar en la extincion del contrato de trabajo que es lo que la reduccién
temporal de jornada y salario pretende evitar.

De este modo quedaria el articulo 41.1.a) ET como precepto idoneo para
articular reducciones definitivas de jornada. Asi se reconoce, por ejemplo, en
la STSJ Castilla y Ledn (Burgos) 543/2016, de 13 de octubre (rec. 439/2016).
El periodo de consultas iniciado para reducir la jornada de trabajo (art. 47 ET)
terminé con acuerdo, que fue impugnado judicialmente por entender que se
trataba de una novacidn contractual prohibida (paso de tiempo completo a
tiempo parcial) o, en su defecto, una modificacién sustancial de condiciones
de trabajo (art. 41 ET) con el derecho de los trabajadores afectados a la extin-
ciéon indemnizada de sus contratos de trabajo. El tribunal anul6 la medida
adoptada y declar6 que se habia utilizado indebidamente, con «manifiesto abu-
so de derecho», la via del articulo 47 ET en lugar del articulo 41 ET, al tratarse
de una reduccién de jornada de carécter definitivo.

No obstante, el sometimiento de las reducciones temporales y definitivas de
jornada a regimenes juridicos distintos puede plantear problemas si al cesar la re-
duccidén temporal persisten causas empresariales que aconsejen su conversion, en
definitiva. Un buen ejemplo puede verse en la STSJ Andalucia (Malaga) 179/2016,
de 28 de enero (rec. 8/2015). La empresa afectada por causas econdmicas, técni-
cas, organizativas o productivas tramité sendos expedientes de extincion de contra-
tos de trabajo, de reduccion temporal de jornada y de modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, se alcanz6 acuerdo global en virtud del cual, entre otras
medidas, se acordaba la reduccion temporal de jornada y salario en un 50 por 100
durante 24 meses. En relacion con la reduccion de jornada se dio dos opciones a
los trabajadores: a) acogerse a la reduccién temporal con la facultad de extinguir

76 ROQUETA Buy, R.: Los expedientes de regulacion de empleo, cit., p. 21.
77 RIVERO LAMAS, J.: «Modificacién sustancial de condiciones de trabajo», en Enciclopedia laboral
bdsica Alfredo Montoya Melgar, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 896.
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con indemnizacion el contrato si una vez terminada la vigencia de la reduccion
temporal era necesario consolidarla; o, b) «acogerse en el momento actual a una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de reduccién del 50% de la
jornada/salario que serd indemnizada segun el criterio del punto 2.1 (bajas incenti-
vadas) a aplicar sobre el mismo porcentaje de reduccién». Concluido el periodo de
vigencia de la reduccién temporal y manteniéndose las circunstancias que lo pro-
vocaron, la empresa comunica a los trabajadores que «tenian derecho a optar por
extinguir la relacion laboral con una indemnizacion de 20 dias de salario por afio
de servicio, con un tope de 12 mensualidades o a continuar de manera permanente
e indefinida con la reduccion adoptada.» La decision de consolidar la reduccion de
jornada se impugna por entender que se trata de una nueva medida necesitada de
un nuevo periodo de consultas. El tribunal entiende que se trata de una simple
aplicacidn del acuerdo alcanzado en su momento que no exige «la iniciacion en la
forma prevista en el articulo 47.2 y concordantes del Estatuto de los Trabajadores,
del correspondiente expediente, con fases de negociacidn y consultas».

4. ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA MODIFICACION
SUSTANCIAL DEL TIEMPO DE TRABAJO. CASUISTICA JUDICIAL

Una vez marcados los limites exteriores de las modificaciones sustan-
ciales en materia de tiempo de trabajo (arts. 34.2 y 47 ET), procede analizar
los elementos configuradores de las modificaciones sustanciales del tiempo
de trabajo. A tal efecto se ofrece una muestra de la casuistica judicial.

A) Existencia de una decision empresarial

El articulo 41 ET sélo se aplica a modificaciones del tiempo de trabajo
decididas unilateralmente por el empresario. Por tanto, quedan excluidas aque-
llas modificaciones que son acordadas con el trabajador (STSJ Andalucia [Ma-
laga] 148/2017, de 25 de enero [rec. 1975/2016]), autorizadas por el convenio
colectivo (STSJ Pais Vasco 990/2020, de 21 julio [rec. 783/2020]) o resultado
de cambios normativos, legales o convencionales:

a) La nueva regulacién legal se aplica como consecuencia de su valor
normativo sin que haya que recurrir al articulo 41 ET. Asi lo sefiala, por ejemplo,
1a STS de 21 de enero de 2014 (rec. 81/2013): no es necesario seguir el procedi-
miento del articulo 41 ET «cuando se trata de una modificacién que no viene
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impuesta por una decisién unilateral del empleador, sino que deriva directamen-
te y de forma absoluta de la ley, sin que haya intervenido ninguna otra modifica-
cién a cargo del empresario». También la STS 26 de noviembre de 2015
(rec. 347/2014): «si por Ley se introducen modificaciones en los derechos de los
trabajadores enumerados en el articulo 41 del ET no nos encontramos ante una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo acordada unilateralmente
por el empresario por lo que la negociacidn, si la hubiere, no resulta obligatoria.
Por ello, conforme a esa doctrina, al tratarse de una modificacion de las condi-
ciones de trabajo impuesta por la Ley no resultaba de aplicacion el procedimien-
to del articulo 41.4 del ET, previsto para los supuestos en los que es el empresa-
rio quien acuerda la modificacion.» En igual sentido la STSJ Aragén 323/2017,
de 1 de junio (rec. 276/2017), en un supuesto de adaptacion para cumplir el re-
querimiento de la Inspeccién de Trabajo sobre observancia de las normas de
descanso entre jornadas. O, en fin, la STSJ Madrid 1029/2016, de 18 de diciem-
bre (rec. 597/2015) para la que «la modificacion puede ser implantada sin nece-
sidad de seguir el procedimiento del articulo 41ET, porque no ha sido adoptada
por decision unilateral del empresario, sino que deriva directamente de la ley».

b) Igual sucede si la modificacién deriva de la aplicacién de nuevas reglas
convencionales. Asi en la STSJ Islas Canarias (Las Palmas) 1367/2018, de 17 de
diciembre (rec. 1146/2018): no «se ha operado una modificacién unilateral por
parte del empresario al amparo del articulo 41 ET, sino que lo que ciertamente
subyace en la controversia es un cambio en la regulacién del tiempo de trabajo
en el convenio colectivo [...]. Por tanto, no se esta ante una decisién voluntaria
empresarial, por lo que la misma no puede suponer una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo «ex» articulo 41 ET». Tampoco habrd modificacién
sustancial si las nuevas condiciones de jornada son resultado de la aplicacion del
convenio colectivo sectorial de dmbito superior tras la terminacion de la vigencia
del convenio de empresa (STSJ Madrid 792/2021, de 17 de septiembre
[rec. 575/2021]); ni cuando son resultado de un acuerdo de empresa (STSJ Cas-
tilla y Le6n [Burgos] 350/2021, de 14 de julio [rec. 329/2021]) o de alteracion
de reglas del convenio colectivo (SAN 82/2021, de 22 de abril [rec. 349/2020];
STSJ Andalucia [Mélaga] 1484/2020, de 23 de septiembre).

B) Las condiciones a modificar deben formar parte del contenido de la
relacion laboral

Para que estemos ante una modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo es necesario que se altere una condicion reconocida en el contrato de traba-
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jo, acuerdo o pacto colectivo o decision unilateral del empresario. No hay modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo si se suprimen situaciones de mera
tolerancia. Asi, la decision empresarial de aplicar la jornada prevista en el convenio
colectivo y terminar con la jornada inferior realizada no supone una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo porque no altera un derecho del trabajador,
sino que pone fin a una situacién de mera tolerancia (STS 801/2020, de 24 de sep-
tiembre [rec. 211/2018]). Son también ejemplos de eliminacion de situaciones de
mera tolerancia empresarial: la supresion de breves interrupciones de la prestacion
de trabajo dentro de la jornada (SAN 144/2019, de 10 de diciembre [ECLI: ES:
AN:2019:4555]); la alteracion del periodo habitual de vacaciones (STSJ Catalu-
na 3166/2020, de 7 de julio [rec. 1047/2020]); y la elevacion de la jornada como
consecuencia de dejar de considerar como tiempo de trabajo efectivo parte de la
pausa por bocadillo (STS 622/2017, 13 de julio [rec. 2235/2015] y STSJ Catalu-
fia 4112/2021, de 27 de julio [rec. 1419/2021]). Por el contrario, si se trata de una
condicion mas beneficiosa, consideracién como dias laborables sélo del lunes al
viernes, su alteracion constituye una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo que requiere aplicacion del articulo 41 ET (STSJ Islas Canarias [Las Pal-
mas] 911/2019, de 12 de septiembre [rec. 185/2019]).

C) Eltrabajador afectado no debe haber sido contratado para prestar
servicios con un tiempo de trabajo variable

Es, por ejemplo, el caso de los profesores de religion en centros publicos.
La administracién fija al inicio de cada curso la duracién de su jornada de tra-
bajo teniendo en cuenta las necesidades de los centros escolares. No hay mo-
dificacion sustancial, sino «cumplimiento de una caracteristica de este tipo de
contratos, cual es la variabilidad de la jornada en atencion a las necesidades de
los centros y la especificidad de la disciplina impartida [...] de oferta obligato-
ria para los centros escolares pero de caracter voluntario para los alumnos, lo
que implica que ese tipo peculiar de cambios y modificaciones se puede pro-
ducir por razén de la propia planificacién educativa» (STS 641/2020, de 13 de
julio [rec. 155/2018], con cita de otras muchas anteriores).

Un supuesto similar es el de los contratos celebrados por un centro de en-
seflanza con sus profesores en los que se pacta «que la dedicacién semanal pre-
vista en el contrato, asi como las retribuciones a percibir se encuentran supedita-
das a las modificaciones que se efectien en el Plan de Ordenacién Académica»
de cada curso. Para el tribunal la decision de reducir la jornada durante un curso
no constituye modificacién sustancial, «sino que viene amparada en el propio
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contrato de trabajo», sin que la cldusula contractual pueda «considerarse como
arbitraria o abusiva; pues, en términos de razonabilidad y proporcionalidad, es
plausible y 16gico, que el organismo demandado, dentro de sus facultades para
configurar su oferta educativa, pueda efectuar la planificacion de la docencia en
cada curso académico, y ajustar las jornadas y horas lectivas de cada asignatura
adichaplanificacidon» (STSJ Catalufia 138/2021,de 14 de enero [rec. 2139/2020]).

Igual sucede con la cldusula contractual que, de acuerdo con lo previsto
en el convenio colectivo, permite la distribucién irregular de la jornada con la
finalidad de ajustar la prestacion del servicio a las condiciones pactadas con
los clientes de la empresa. La decision empresarial no constituye una modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo, pues la empresa «se ha atenido a
lo estipulado al contratar, procediendo unicamente a realizar una redistribu-
cion de sus efectivos para atender al servicio, como ya se previé al tiempo de
la firma de los contratos, y siendo asf resulta indudable que la empleadora no
se ha excedido en su poder de direccidon y organizacion del trabajo». Son «de
facultades que no exceden del «ius variandi», en tanto en cuanto el pacto entre
las partes permitia la modificacién de referencia, en los términos indicados»
(STSJ Madrid 377/2020, de 16 de junio [rec. 449/2019]).

D) Aspectos del tiempo de trabajo modificables

El articulo 41 ET se refiere expresamente a la jornada de trabajo [a)], al
horario y distribucién del tiempo de trabajo [b)] y al régimen del trabajo a
turnos [c)] 8. Este enunciado especifico no tiene caracter limitativo, pues como
es bien sabido, la lista ofrecida por este precepto es simplemente ejemplifica-
tiva: «la lista de condiciones modificables previstas en el articulo 41ET es
abierta, no tiene cardcter exhaustivo sino ejemplificativo de las materias en las
que las decisiones modificativas son més frecuentes, de modo que estas pue-
den afectar a otras condiciones distintas de las expresamente resefiadas», por
lo que la modificacién sustancial «permite alteraciones de cualesquiera condi-
ciones de trabajo» (STS de 17 de diciembre de 2014 [rec. 24/2014]).

Los tribunales han realizado un trabajo de definicion de cada uno de los térmi-
nos especificados en el articulo 41 ET. Asf han insistido en la diferencia entre jornada
y horario. Por jornada debe entenderse el «tiempo durante el que haya que prestar
actividad a lo largo de determinada unidad cronoldgica como el dia, la semana o el

78 MONTOYA MELGAR, A.: «Jornada en régimen de turnos», en DE LA ViLLA GIL, L. E. (Coord.):
Estudios sobre la jornada de trabajo, ACARL, Madrid, 1991, pp. 137 a 157.

611



B LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

afio», mientras que horario es «la distribucién de ese tiempo de actividad laboral»
(STS 173/2021, de 9 de febrero [rec. 111/2019]). La STSJ Castilla y Leon (Burgos)
572/2015, de 24 de julio (rec. 493/2015), con amplia cita de sentencias del Tribunal
Supremo ”°, recuerda que la nocion de jornada es «la que presenta una mayor relevan-
cia y trascendencia, por cuanto que ella es la que determina nitidamente el niimero
de horas que se han de trabajar, dentro del lapso temporal de que se trate», mientras
que «el horario es una consecuencia o derivacion de la jornada, pues en €l se precisa
el tiempo exacto en que en cada dia se ha de prestar servicio, teniendo siempre a la
vista y como norma a respetar la duracion de la jornada estatuida». Por tanto, «el
concepto de jornada se refiere al niimero de horas de trabajo en un determinado pe-
riodo», mientras que «el horario, o distribucién de la jornada, se refiere a los concre-
tos momentos (dias y horas) en los que han de prestarse esas horas de trabajo». Por
esto «para determinar la distribucién de la jornada (horario) de un trabajador es pre-
ciso dar dos especificaciones: los dias concretos de prestacion de servicios y las horas
de trabajo dentro de cada uno de esos dias. Para calcular la jornada no basta con uno
solo de esos datos, sino que son precisos ambos».

Fuera de los conceptos expresamente enunciados en el articulo 41 ET
también habrd modificacién sustancial en cualesquiera otros aspectos tempo-
rales de la prestacion laboral. Es el caso, por ejemplo, de la propia delimita-
cién del tiempo de trabajo. Constituyen modificaciones sustanciales: la im-
plantacion de un servicio de guardia localizada (STS 476/2017, de 2 de junio
[rec. 163/2016]); la consideracion del tiempo de desplazamiento en viajes in-
ternacionales como tiempo no efectivo de trabajo, cuando con anterioridad se
venia considerando tiempo efectivo de trabajo (SAN 169/2021, de 14 de julio
[rec. 179/2021]); la supresion unilateral de la condicién mds beneficiosa de
considerar tiempo de trabajo efectivo la pausa de bocadillo de quince minutos
(STSJ Andalucia (Malaga) 1817/2018, de 7 de noviembre [rec. 1297/2018]); y
la supresion de los margenes de entrada y salida de enlace entre turnos de tra-
bajo (STSJ Cantabria 744/2018, de 31 de octubre [rec. 417/2018]).

Muy frecuentemente la alteracion de algtin elemento temporal provocard
una modificaciéon «en cascada» de otros. Asi la eliminacién de la pausa por
bocadillo como tiempo de trabajo efectivo puede provocar un incremento de
jornaday una variaciéndel horario (STS 622/2017, 13 dejulio[rec. 2235/2015]).
E incluso de aspectos no temporales, como el salario: al dejar de trabajar en
festivos y periodo nocturno, por ejemplo, se pierden los complementos salaria-
les correspondientes (STSJ Galicia 1862/2021, de 7 de mayo [rec. 971/2021]).

7 SSTS de 22 de julio de 1995 (rec. 443/1995), 26 de junio de 1998 (rec. 4621/1997) y 19 de febre-
ro de 2001 (rec. 2964/2000).
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E) Determinacion del caracter sustancial de la modificacion

La ley no ofrece elementos para determinar el caracter sustancial de la
decision modificativa introducida por el empresario. No hay «una regla que
nos diga cudndo una modificacién es sustancial; el adjetivo implica un concep-
to juridico indeterminado que habrd de ser valorado en cada caso concreto,
pero siempre el cambio ha de ser trascendente y esencial, entendido como lo
mds importante de la cosa en concreto.» (STS de 17 de diciembre de 2014
[rec. 24/2014]). Ante el silencio legal los tribunales han determinado algunos
criterios genéricos con los que valorar el caricter sustancial o accidental de la
modificacion. En ellos esta presente la idea de que el tiempo de trabajo afecta
«profundamente al régimen de vida de los trabajadores» y por lo tanto consti-
tuye «una de las materias mds sensibles» (STSJ Catalufia 34387/2021, de 21
de junio [rec. 811/2021], con cita de STS de 28 de febrero de 2007
([rec. 184/2005]). Se trata de condiciones de trabajo que «entroncan directa-
mente con la conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, y, por ende,
con el principio de igualdad de trato y no discriminacién» (STSJ Pais Vas-
co 1521/2020, de 19 de noviembre [rec. 1310/2020]). Por ello puede decirse
que la ley «presume que es una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo aquélla que afecta a la jornada de trabajo» (STSJ Canarias [Santa Cruz
de Tenerife] 1110/2019, de 11 de noviembre [rec. 710/2019]).

Es frecuente encontrar en las resoluciones judiciales formulas mas o me-
nos genéricas que parten de la «<imposibilidad de trazar una nocién dogmética
de modificacién sustancial y la conveniencia de acudir a criterios empiricos de
casuismox. En ellas hay tanto aproximaciones conceptuales como especifica-
cién de algunos elementos a tener en cuenta en la valoracion. Entre las prime-
ras se encuentra la de que «por modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo hay que entender aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen
los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre ellas, las previstas en
la lista ad exemplum del articulo 41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo
notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales,
éstas no tienen dicha condicién siendo manifestaciones del poder de direccién
y del ius variandi empresarial»; o que es sustancial «la variaciéon que conju-
gando su intensidad y la materia sobre la que verse, sea realmente o potencial-
mente dafosa para el trabajador». Entre los elementos valorativos hay que te-
ner en cuenta: a) que el cardcter sustancial depende de la entidad del cambio y
no de la materia a la que se refiera; b) la importancia cualitativa de la modifi-
cacion impuesta; c) su alcance temporal; y d) las eventuales compensaciones
pactadas, «pues de tales circunstancias dependerd que la intensidad del sacri-
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ficio que se impone al trabajador» (STS 36/2017, de 17 de enero [rec. 2/2016]).
A la luz de estos criterios se rechaza calificar como sustancial una modifica-
cion de tiempo de trabajo «ocasional, de duracion temporal y de escasa reper-
cusién en la jornada laboral». Con afidn sistemético la STSJ Pais Vas-
co 1641/2020, de 15 de diciembre (rec. 1510/2020) sefiala cuatro criterios para
determinar el caracter sustancial de una modificacion: a) la naturaleza de la
condicién afectada, lo que obliga a distinguir entre «decisiones modificativas
que afectan a aspectos basicos o esenciales del contrato de trabajo y aquellas
otras que se proyectan sobre elementos accesorios»; b) el alcance o importan-
cia de la modificacidn, por lo que «la sustancialidad no es predicable de alte-
raciones insignificantes o poco significativas»; ¢) la mayor onerosidad conse-
cuencia de la modificacién, que «valora la existencia o inexistencia de
gravamen para los trabajadores» aunque la «sustancialidad puede existir sin
gravameny; y d) el del alcance temporal de la medida, que aleja de la sustan-
cialidad las alteraciones de duracién determinada (el retraso de media hora en
la entrada y salida del trabajo s6lo en los meses de verano no puede calificarse
como sustancial, STS de 10 de octubre de 2005 [rec.183/2004]).

La STS 824/2020, de 30 septiembre (rec. 109/2019) proporciona un buen
ejemplo del modo judicial de proceder para determinar el carcter sustancial de
una modificacion. Se trata de determinar si la decision unilateral del empresario de
ampliar el periodo durante el que deben disfrutarse las vacaciones y de excluir a
tales efectos los meses de julio y agosto constituye una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo (se sustituye el periodo del 1 de julio al 30 de septiembre
por el que va del 5 de junio al 10 de octubre). El razonamiento opera en dos pasos.
Primero, la sentencia se remite a la doctrina genérica anterior de la propia Sala:

«Como serialamos en la STS/IV de 12 de septiembre de 2016 (RJ 2016,
5394) (R. 246/2015) entre otras:

“En SSTS como las de 11 de diciembre de 1997 (rec. 1281/1997), 22 de sep-
tiembre de 2003 (RJ 2003, 7308) (rec. 122/2002), 10 de octubre de 2005 (rec.
183/2004), 26 de abril de 2006 (rec. 2076/2005), 17 abril 2012 (rec. 156/2011) 0 25
noviembre 2015 (rec. 229/2014), entre otras muchas, se sienta doctrina de alcance
general sobre qué significa que un cambio sea sustancial. Con arreglo a ella:

Por modificacion sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de
la relacion laboral, entre ellas, las previstas en la lista ‘ad exemplum’ del articulo
41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se
trata de simples modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicion sien-
do manifestaciones del poder de direccion y del ‘iusvariandi’ empresarial.
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Ha de valorarse la importancia cualitativa de la modificacion impuesta, su
alcance temporal y las eventuales compensaciones pactadas, pues de tales cir-
cunstancias dependerd que la intensidad del sacrificio que se impone al trabaja-
dor, haya de ser calificado como sustancial o accidental, lo que conlleva que, en
cada caso habrd que analizar las circunstancias concurrentes.

Se destaca la imposibilidad de trazar una nocion dogmadtica de ‘modifica-
cion sustancial’ y la conveniencia de acudir a criterios empiricos de casuismo,
sosteniéndose al efecto por autorizada doctrina que es sustancial la variacion
que conjugando su intensidad y la materia sobre la que verse, sea realmente o
potencialmente daiiosa para el trabajador.

Para calificar la sustancialidad de una concreta modificacion habrd de
ponderarse no solamente la materia sobre la que incida, sino también sus carac-
teristicas, y ello desde la triple perspectiva de su importancia cualitativa, de su
alcance temporal e incluso de las eventuales compensaciones.

Para calificar una modificacion como sustancial tendrd el intérprete que
estudiar caso por caso, y su juicio deberd tener en cuenta siempre los elementos
contextuales, asi como ‘el contexto convencional e individual, la entidad del
cambio, el nivel de perjuicio o el sacrificio que la alteracion supone para los

39

trabajadores afectados’.”’»

Segundo, aplicando el concepto genérico concluye, con razonamiento su-
cinto, en el cardcter sustancial de la modificacién operada:

«Partiendo de ello [...] la modificacion introducida por la empresa unila-
teralmente que afecta al periodo de disfrute de las vacaciones de determinados
trabajadores, que no tiene encaje en la norma convencional que exige la excep-
cionalidad de la medida en el supuesto que contempla, lo cual no se justifica
suficientemente en el caso contemplado, ha de estimarse que es sustancial. Ante
la falta de acuerdo, es claro que la empresa debio acudir al procedimiento pre-
visto en el articulo 41 ET. A mayor abundamiento, la norma convencional exige
como tnica razon de la excepcion, las razones organizativas que no han sido
alegadas ni aparecen contempladas en la decision empresarial.»

Son muchos los ejemplos de modificaciones sustanciales en materia de
tiempo de trabajo:

— El incremento de la jornada de trabajo, de 37,5 a 40 horas semanales
(STS 924/2018, de 22 de octubre [rec. 9/2018]).

— La alteracidn de la jornada y el horario para ajustarse a las necesidades
de la empresa cliente (de lunes a domingo, incluidos festivos, de 8:00 a 00:00
horas, se pasa a una jornada de lunes a sdbados, sin nocturnos ni festivos, y con
horario de 8:00 a 22:00 horas): «no hay duda que se ha producido una MSCT
de carécter colectivo que afecta al horario, a la jornada y a la retribucién, pues
con el cambio horario producido, los trabajadores han dejado de percibir los
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pluses de festivos y nocturnidad que antes percibian» (STSJ Galicia 1862/2021,
de 7 de mayo [rec. 971/202]).

— La sustitucién por una reduccién de la jornada los viernes por la tarde
de los tres dias de libranza, durante la semana de Pascua, de los que disfruta-
ban los trabajadores en compensacion de los excesos de jornada (STSJ Pais
Vasco 1641/2020, de 15 de diciembre [rec. 1510/2020]).

— La exclusién de determinados periodos para el disfrute de los sdbados
de libranza, frente a la practica imperante en la empresa, que venia permitien-
do su autorregulacion por los trabajadores (STSJ Pais Vasco 1521/2020, de 19
de noviembre [rec. 1310/2020]).

— La supresién de la pausa por bocadillo (STSJ Andalucia [Maélaga]
1484/2020, de 23 de septiembre [rec. 768/2020]).

— La supresion de la jornada intensiva y la modificacion de los dias de
descanso semanal de los tres turnos de trabajo (STSJ Aragén 128/2018, de 7
de marzo [rec. 89/2018]).

— La alteracién de siete de los treinta y siete dias de descanso anuales
(STSJ Cataluiia 855/2018, de 12 de febrero [rec. 6476/2017] y 982/2018, de
14 de febrero [rec. 6824/2017]).

— Lamodificacion del régimen de turnos, pasando de la secuencia de dos
semanas de mafiana y una de tarde a otra de una de mafiana y otra de tarde
(STSJ Castilla y Leén (Valladolid) de 16 de noviembre de 2017
[rec. 1154/2017]).

— La consideracién como laborables de todos los dias de la semana, fren-
te a la ordenacién anterior que sdlo consideraba laborables de lunes a siabado
(STSJ Galicia de 26 de septiembre de 2017 [rec. 2505/2017]).

— La alteracion del descanso semanal, imponiendo a los trabajadores la
obligacién de recuperar en sdbado cuatro dias festivos concurrentes en labora-
bles (STSJ Castilla y Le6n (Burgos) 572/2015, de 24 de julio [rec. 493/2015]).

— La aplicacién de una jornada partida sin turnicidad, que sustituye al
régimen anterior de jornada continuada con turnos de mafana y tarde y dos de
cada cinco sabados (STSJ Pais Vasco 1732/2019, de 9 de octubre
[rec. 1581/2019]).

— La modificacién del disfrute de los descansos. Una rotacién de trabajo
y descanso de siete dias de trabajo seguidos de dos de descanso, se sustituye
por otra en la que cinco veces al afio se intercala un dia de trabajo entre los dos
de descanso (STSJ Catalufia 2754/2019, de 30 de mayo [rec. 845/2019]).

— El incremento en dos horas de la jornada diaria inicial de seis horas
(STSJ Extremadura 23/2019, de 15 de enero [rec. 705/2018]).
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— Reducciones de jornada del catorce por ciento (STSJ Andalucia (Sevi-
11a) 2883/2018, de 18 de octubre [rec. 3183/2018]); de un tercio del tiempo de
trabajo semanal (STSJ Galicia de 11 de enero de 2018 [rec. 4612/2017] y
STSJ Asturias 405/2017, de 21 de febrero [rec. 5/2017]); y del cincuenta por
ciento (STSJ Cantabria 1050/2015, de 28 de diciembre [rec. 616/2015]).
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