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SUPUESTO DE HECHO: Las recurrentes prestan servicios a tiempo
completo con jornada de 35 horas y categoria profesional de limpiadoras en el
marco de una contrata de servicios. A raiz de la resolucion de la empresa prin-
cipal de reduccion en un 30,5% de dicho servicio por disminucion importante
de su actividad productiva, comunicada a la contratista el 3 de junio de 2009,
ésta procede a la reduccion de la jornada de las trabajadoras en 12 horas y 57
minutos, siendo la jornada semanal de 22 horas y 3 minutos. Dicha decision y
razones se comunican por escrito a las afectadas el 12 de junio de 2009, con
efectos a partir del 13 de julio de 2009.

Impugnada por las recurrentes la decision de la empresa, el Juzgado de lo
Social n° 3 de Bilbao acoge la excepcion de inadecuacion de procedimiento
por considerar que el que corresponde es el de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo (art. 138 LPL). Recurrida en suplicacion, la STSJ Pais
Vasco de 27 de abril de 2010, declara como procedimiento adecuado el ordi-
nario, con devolucion de las actuaciones al Juzgado para que entrase a resolver
la cuestion de fondo.

El 20 de mayo de 2010, y ante la pretension de las actoras de que se les
reconociera el derecho a continuar prestando sus servicios a jornada completa,
el Juzgado de lo Social desestima la demanda por entender justificada la medi-
da empresarial. Por STJS Pais Vasco de 16 de noviembre de 2010 se confirma
dicha resolucion, atendiendo a que concurre la causa alegada por la empresa,
sin que quepa apreciarse una novacion contractual pues ésta requeriria el con-
curso de la voluntad del trabajador. Se trata de una mera reduccion temporal
de la jornada de trabajo que el TSJ parece enmarcar en el art. 41 ET, en tanto
no hace expresa alusion al 47 de dicho cuerpo legal. La STS de 8 de octubre
de 2011, finalmente confirma dicha sentencia, descartando la interpretacion

*Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES num. 116/2012. Pégs. 215-228



216 M? Inmaculada Benavente Torres

alternativa mantenida por la sentencia de contrate aportada del TJS Asturias de
17 de julio de 2009.

RESUMEN: El Tribunal Supremo centra la cuestion objeto del debate en
“determinar si una reduccion significativa de la jornada de un trabajador que
presta servicios a tiempo completo, impuesta por la empresa por causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de produccion, supone la transformacion o
novacion de aquél contrato en otro a tiempo parcial, prohibido por el art. 12.4
del Estatuto de los Trabajadores si no se lleva a cabo con el consentimiento
del trabajador”. Para resolver el debate, el Tribunal Supremo dice apoyarse en
su propia doctrina sobre la naturaleza del contrato a tiempo parcial recogida en
las sentencias de 14 de mayo y 15 de octubre de 2007. Y fundandose principal-
mente en el requisito inexcusable de que la novacion contractual sea voluntaria
“con sujecion a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial”, y secun-
dariamente en el caracter (;presuntamente?) temporal de la medida, enmarca la
reduccion unilateral de la jornada en el art. 47 ET, licita en cuanto justificada, y
aun cuando se admita que no se ha identificado el tiempo durante el que habria
de producir efectos.
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1. LA REGULARIDAD Y VOLUNTARIEDAD EN EL CONTRATO A
TIEMPO PARCIAL

Tradicionalmente la doctrina ha venido identificando como elementos
esenciales del contrato a tiempo parcial la existencia de una jornada reduci-
da caracterizada por su valor conmutativo, su regularidad y su voluntariedad.
Centrandonos ahora en la regularidad de dicha jornada reducida, cabria equi-
parar ésta a la normalidad de la jornada' en el sentido de que no sea ocasional
sino producto del objeto del contrato, atin cuando su distribucion pueda ser
irregular® y dicha jornada reducida se pueda prever con caracter temporal por

! Asi, por ejemplo, el Convenio n® 175 y la Recomendacién n° 182, ambos de la OIT, y la
Directiva 97/81/CE.

2 M.R. Alarcon Caracuel, “La ordenacién del tiempo de trabajo”, Tecnos, Madrid, 1988,
pag. 113; I. Gonzalez del Rey Rodriguez, “El contrato de trabajo a tiempo parcial”, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pags. 84 y 84; F. Lopez Mora, “El contrato de trabajo a tiempo parcial”, Deusto,
Bilbao, 1990, pags. 18 y 19.
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la prevision acordada de su reversion®. La anormalidad de la jornada practicada
o adeudada tiene asi su natural expresion o consecuencia en el caracter tempo-
ral de la misma. Sin embargo, en sentido inverso, la temporalidad material de
esa jornada reducida no es lo mismo que su anormalidad, pues todo dependeria
de si deriva o no del objeto del contrato. Y ni tan siquiera estaria necesariamen-
te vinculado a su voluntariedad, caso de admitirse la alteracion unilateral de
dicho objeto por una de las partes. Considero que nada impide, por ejemplo,
la posibilidad de que la negociacion colectiva configure derechos de novacion
contractual con clausula de reversion a favor del trabajador en supuestos que
excedan de los del art. 37.5 ET o similares, por ejemplo, en desarrollo, también
por ejemplo, de las previsiones de los arts. 34.8 y. 23 ET, tanto mas a la vista
de esa especifica llamada que se hace en el art. 12.4.g) ET.

El origen voluntario de la jornada reducida es otro de los elementos que
se han configurado tradicionalmente como esenciales del trabajo a tiempo par-
cial. Dicho requisito viene impuesto por la Directiva 97/81/CE como principio
rector de su regulacion por los paises miembros*. Y es asimismo deducible del
referido Convenio n® 175 y Recomendacion n® 182 de la OIT. Y a nivel de
legislacion estatal, sectores de nuestra doctrina ha defendido igualmente que la
configuracion del trabajo a tiempo parcial como una modalidad contractual ca-
racterizada por la especialidad de su jornada supone necesariamente su origen
formalmente voluntario, fruto del acuerdo de las partes®. De tal manera, aun
cuando la voluntariedad es comin a todo contrato de trabajo, muy en particular
en el contrato de trabajo a tiempo parcial alcanzaria al menos una relevancia en
negativo que lo distinguiria de las reducciones de jornada derivadas de situa-
ciones patologicas de las empresas y ajenas al consentimiento del trabajador’.
Y una vez que dicho contrato se define en la actualidad por tener una jornada
inferior a la completa, sin otros maximos de jornada ni minimos de reduc-
cion, no hay cabida juridica para una jornada reducida con valor conmutativo
y configurador del objeto mismo del contrato, al margen de dicha modalidad
contractual. Esta argumentacion, llevada a sus tltimas consecuencias y acom-
pafiada por una valoracién —dependiente en gran medida- de las especialidades
de dicha figura contractual —segun sea su régimen juridico episodico-, alcanza

3 S. Grasselli, “Il lavoro a tempo parziale”, Cedam, Padova, 1968, pag. 33.

4 Véanse, las Clausulas 1.b), 5.2 y 3. En este sentido: M*A. Ballester Pastor, “La adecuacion
de la normativa espafiola a la Directiva 97/81 sobre trabajo a tiempo parcial”, Relaciones
Laborales, T.II, 1998, pags. 214 y 217.

5 Véanse, del Convenio los arts. 9 y 10, y de la Recomendacion, los arts. 12, 17, 18, 19y 20.

¢ Por todos: J.M. Ramirez Martinez, “El trabajo a tiempo parcial”, en AAVV, “Comentarios
a las Leyes Laborales”, Tomo III, Madrid, 1985, pag. 280; 1. Gonzalez del Rey Rodriguez, “El
contrato de trabajo a tiempo parcial”, op. cit, pag. 81.

7 P. Morgera, “La nozione di rapporto di lavoro a tempo parziale”, Il Diritto del Lavoro,
1981, n® 3-4, pag. 239.
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a la conclusion mantenida por muchos, de la calificacion como novacion ex-
tintiva o propia de la transformacion del contrato completo en tiempo parcial o
viceversa conforme a nuestra regulacion actual®.

Téngase en cuenta, no obstante, que el requisito de la voluntariedad de la
jornada parcial siempre ha respondido a una clara finalidad tutelar del traba-
jador, no asi como razén para negar su posible imposicion al empresario, por
ejemplo como hemos dicho, a través de convenio colectivo®. De caracter bidi-
reccional y tutelar de los intereses que informaron la voluntad del trabajador,
prohibe tanto el transito involuntario del tiempo completo al tiempo parcial,
como su sentido inverso. Y en sentido positivo, precisamente el reconocimien-
to de esos posibles intereses en la transformacion, descarta a su vez la aplica-
cion del art. 3.5 ET impeditiva del acuerdo.

Prescindiendo ahora del debate sobre el caracter novatorio propio o im-
propio de dicha modificacion, en cualquier caso y conforme a nuestra regu-
lacion actual, el origen pactado de la jornada parcial objeto del contrato ha
sido elevado a requisito de primer orden por el legislador en el art. 12.4.¢)

8 Por todas: STS 14-5-2007, 5084; STSJ Asturias 18-11-2011, AS 2596.

° 1. Gonzalez del Rey Rodriguez, “El contrato de trabajo a tiempo parcial”, cit., pag. 152;
C.L. Alfonso Mellado, “La nueva regulacion del contrato de trabajo a tiempo parcial: aspectos
laborales”, TB, Valencia, 1999, pag. 99. En este sentido, respecto de la jubilacion parcial
y conforme al art. 12.6.11.d) ET, entre otras que reiteran doctrina: SSTS 22-6-2010, RJ 2639,
6-7-2010, RJ 8813. También en esta linea, por ejemplo, la STSJ Catalufia de 19-2-2009, AS.
2009/329 ha admitido la excepcion comentada, en definitiva, cuando el propio convenio colectivo
establezca este derecho para el trabajador y consiguiente obligacion para la empresa, atendiendo
a los términos de la clausula en que se establece la misma. Lejos de atentar contra la libertad de
contratacion del art. 1254 CCiv, del derecho de libertad de empresa y defensa consiguiente de la
productividad (art. 38 CE), de la vulneracion del art. 12.6 ET y del art. 3 ET —por considerar, como
defiende la empresa, que se atenta contra el principio de jerarquia normativa al exigir el art. 12.6
ET el referido acuerdo-, la sentencia considera que el precepto convencional esta en la linea de
promocion de la jubilacion parcial que se recoge en el mismo art. 12.6 ET. Asi es, dicho precepto
prevé que la negociacion colectiva pueda impulsar la celebracion del contrato de relevo, siendo la
finalidad de la norma y de sus precedentes, precisamente, la de facilitar la jubilacién progresiva.
Por tal motivo, tampoco puede interpretarse restrictivamente, aun cuando admita que el convenio
permite la negativa de la empresa en fundadas razones econdmicas, organizativas o de produccion.
Sin embargo, no logra acreditar la empresa, habida cuenta de su uso abundante de la contratacion
temporal y de la intensa movilidad entre los turnos —acordada, es mas, en los diferentes contratos-
tales razones, con lo que cabe, en aplicacion de dicho precepto convencional, imponer a la
empresa la obligacion de llevar a cabo todas las formalidades pertinentes necesarias para dicha
jubilacion parcial, es decir, reduccion de jornada y concertacion del contrato de relevo. Asi lo
admite y reconoce como practica frecuente en los convenios colectivos respecto de la jubilacion
parcial anticipada, y descarta —lo que, en cambio, parecen admitir obiter dicta las sentencias del
Tribunal Supremo citadas- en virtud, entre otros, de dicho principio de voluntariedad la jubilacion
forzosa parcial, por ejemplo: N. Pumar Beltran, “La jubilacién parcial como manifestacion de
flexibilidad”, Temas Laborales, nim 82/2005, pags. 142 a 144.

1 H. Merino Senovilla, “El trabajo a tiempo parcial”, Lex Nova, Valladolid, 1994, pags. 158
a 163.
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ET, de conformidad, decia la Exposicion de Motivos del RD-L 15/98, con
la Directiva 97/81/CE. Por otra parte, dicha exigencia de voluntariedad en la
transformacion del contrato, debe ser motivo para negar capacidad alguna de
decision no ya unilateral del empresario, sino ni tan siquiera acordada con los
representantes de los trabajadores. Y esto ultimo, por mas que el art. 41 ET,
tras el RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, no distinga las modificaciones colectivas de las individuales
en funcion del origen de la condicion alterada, sino tan sélo en razon del ni-
mero de trabajadores afectados.

2. LA DELIMITACION ENTRE LAS DIFERENTES VIAS DE REDUC-
CION DE JORNADA

A la vista de lo expuesto, la delimitacion entre el contrato a tiempo parcial
y la jornada reducida en virtud del art. 47 ET se funda tanto en la voluntarie-
dad, y sobre todo, en la regularidad o normalidad de la jornada'. Y ello por
cuanto tanto una como otra se encuentran intensamente interrelacionadas pues
ambas atienden al andlisis del objeto del contrato, que en el caso del art. 47
ET permaneceria inalterado ain mediando acuerdo en el periodo de consultas
o conformidad del trabajador —y que desde luego, en ninguno de los dos su-
puestos alteraria el caracter esencialmente unilateral de la medida'>-. De esta
manera, en el trabajo a tiempo parcial supone una jornada “reducida” que se
sitlia en el espacio obligacional del contrato. Por el contrario, las reducciones
involuntarias y temporales de la jornada se integrarian en el campo del cumpli-
miento coyuntural de la prestacion'®.

Excluida en virtud de la voluntariedad de la reduccion de jornada de ca-
racter definitivo ex art. 41 ET, y por supuesto de la expresa prohibicion del art.
12.4.e) ET y de la ausencia de margenes delimitadores de la jornada parcial y
completa (art. 12.1 ET), la reduccion de jornada solo podria practicarse uni-
lateralmente por la empresa al amparo del art. 47.2 ET, que ya abiertamente a
partir de su redaccion por la L. 35/2010, pero también, si bien mas limitada-

" El art. 1.d) del Convenio n° 175 de la OIT excluye como trabajador a tiempo parcial el
que se encuentre en situacion de desempleo parcial: <<no se considerara trabajadores a tiempo
parcial a los trabajadores a tiempo completo que se encuentren en situacion de desempleo parcial,
es decir, aquellos que estén afectados por una reduccion colectiva y temporal de la duracion
normal de su trabajo por motivos economicos, tecnolégicos o estructurales>>.

12 Vid: A. Costa Reyes, “Limite al poder empresarial en la determinacion-modificacion de la
jornada anual: el caso de los profesores de religion en centros escolares”, Temas Laborales, nim
113/2012, pags. 205-206.

13 L. Mele, “Il contratto di lavoro a tempo parziale”, Edicioni Gag, Milano, 1985, pags. 19y
20 y en “Il part-time” , Giuffre Editore, Milano, 1990, pags. 36 a 38.
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mente, bajo su regulacion precedente, amparaba dicha posibilidad. La tempo-
ralidad y coyunturalidad de la reduccion se erigen asi en elementos connatu-
rales de la citada via de reduccion de la jornada, lo que por otra parte ponia en
necesaria evidencia su tradicional integracion con la suspension, por definicion
de caracter temporal, aparte su vinculacion a la prestacion por desempleo, atin
con mayor claridad, tras la reforma del 2010.

Desde luego, la identificacion y consiguiente delimitacion de las posibles
vias de reduccion de jornada es producto de una evolucion tanto reguladora
como jurisprudencial'. Asi, inicialmente nuestros Tribunales admitieron como
cauces idoneos de la reduccion de jornada los brindados tanto por el art. 41
como por el 47 ET, sin tan siquiera limitacion de las temporales a éste Gltimo
que no recogia expresamente sino la modalidad de suspension, y asimismo re-
conocieron como situacion legal de desempleo la reduccion de jornada defini-
tiva y no sometida a exigencia de autorizacion ex art. 41 ET, en interpretacion
sistematica y finalista del art. 203.3 TRLGSS (STS. ud 24-2-1997)".

La reaccion del legislador no se hizo esperar mucho, y con el art. 40 L.
66/1997, 30-12, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, se afia-
de un nuevo parrafo al apartado 3 del art. 203 LGSS, en los que se define qué
deba entenderse por “reduccion temporal de la jornada”, de manera que a partir
de dicho momento y con total certeza s6lo daran lugar a desempleo las reduc-
ciones de jornada producidas en el marco del art. 47 ET, condicionada por
tanto por el seguimiento de un ERE y consiguiente autorizacion. No obstante,
quedaban pendientes dos grandes cuestiones por resolver. Una, seguia siendo
posible en principio la reduccion de jornada hecha con caracter definitivo a tra-
vés del cauce del art. 41 ET, cauce que se consider¢ inicialmente habil para la
“novacion modificativa” del contrato a tiempo completo en tiempo parcial, tal
y como fue inicialmente calificada por el Tribunal Supremo!'¢. Otra, el engarce

1 Por todos, véase: X. Sola Monells, “La suspension del contrato de trabajo por causas
empresariales”, La Ley, Madrid, 2002, pags. 519 y ss..

15 Asi, el Tribunal Supremo saldo el debate sobre la interpretacion del art. 203 LGSS y el art.
1.4 RD 625/85, extendiendo el desempleo parcial y la situacion legal de desempleo a la situacion
generada por una reduccion definitiva de la jornada, desatendiendo la modificacion del art. 1.4 RD
hecha por el RD. 43/1996, de 19 de enero y que trataba de limitar la proteccion a las situaciones
meramente coyunturales, no asi a las definitivas.

1o Asi, el Tribunal Supremo mantuvo inicialmente que la reduccién de jornada suponia una
novacion modificativa y no extintiva del contrato, descartando la concurrencia del despido parcial
y reconduciendo tal situacion al art. 41 ET (STS. 7-4 y 20-11-2000 (RJ 3287 y 10294). Por los
TSJ, por todas: SS. TSJ. Baleares 25-2-1998 (AS. 698); S. TSJ. Castilla-La Mancha 3-9-1998 (AS
3814); S. TSJ. Galica 25-1-1999 (AS. 235). La situacion de desproteccion generada por tal postura
parece que tratd de corregirse posteriormente, enmarcandolas en el art. 221.1 y 211.4 LGSS, por
responder a una situacion material de desempleo parcial, con lo que la exigencia de termporalidad
de la reduccion y de autorizacion administrativa del art. 203 LGSS ya no le serian predicables
(SSTS 5-5y 27-1-2004, RJ 5017 y RJ 2005/1312).
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entre el art. 47 ET y el desempleo parcial presentaba lagunas de desproteccion,
y margenes de flexibilidad nuevamente inciertos'’. Caso de interpretarse de
manera absolutamente integradora el art. 47 ET y los arts. 203 y 208 LGSS,
lo que tampoco estaba en absoluto claro pues podian observarse como precep-
tos autonomos atn cuando fuese la regulacion del desempleo la que clarificd
tal posibilidad de “suspension impropia”, el efecto seria que el art. 47 ET no
cubria todas las reducciones unilaterales de jornada pues aquéllas que no al-
canzasen 1/3 de la jornada, al no estar amparadas por dicha prestacion de des-
empleo parcial, quedarian marginadas de tal posibilidad. Por tanto éstas, de ser
externas al art. 47 ET, podria considerarse que seguirian canalizandose a través
del art. 41 ET, y atn de interpretarse autobnomamente y por tanto factibles a
través del art. 47 ET, quedarian igualmente sin proteccion por desempleo. Es
mas, aun podia dudarse si, en general, las reducciones temporales de jornada
podian articularse a través del art. 41 ET como via sencillamente alternativa a
la del 47 ET, sin derecho a desempleo, habida cuenta de la ausencia de previ-
sion especifica en este Gltimo'®.

Con la reforma del art. 12 por el RD-L 15/98 se instaura de manera deter-
minante el principio de voluntariedad en el contrato de trabajo a tiempo parcial,
impidiéndose expresamente la utilizacion del art. 41 ET como via de transforma-
cion de la modalidad contractual. Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de mayo de 2007, califica dicha transformacion como novacion extintiva,
a la luz de la compleja regulacion del contrato y consiguientemente de su au-
téntica especificidad como tal modalidad contractual, lo que impide en orden a
ese principio de voluntariedad y de la expresa prohibicion del art. 12.4.¢) ET, su
imposicion empresarial ex art. 41 ET. No obstante, como también advierte dicho
pronunciamiento, “para calificar una relacion como contrato a tiempo parcial
no basta que la reduccion del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordi-
naria a tiempo completo ... sino que es preciso que la reduccion de jornada sea
voluntariamente adoptada con sujecion a la concreta modalidad de contrato a
tiempo parcial. Y por ausencia de esa exigible voluntad, no integran el contato
de que tratamos: la suspension del contrato por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor (art. 47 ET) .

Lo cierto, es que efectivamente en la reduccion de jornada practicada a tra-
vés del art. 47 ET faltaria la nota de la voluntariedad, al igual que si se hubiese

17 Ademas, uno y otro parecian ir por cauces auténomos, solo parcialmente coincidentes. Asi la
doctrina admitio la hip6tesis de que cabian reducciones ex art. 47 ET no amparadas por la prestacion de
desempleo, bien por carecer del periodo de carencia exigido, bien por tratarse de un contrato temporal
de idéntica o menor duracion a la prevista en el ERE (X. Sola Monells, op.cit, pags. 525y 526) .

18 M*T. Velasco Portero y M. Frohlich, “Reduccion de jornada por motivos econémicos: el
modelo aleman como referencia”, en AAVV —A.V. Sempere Navarro-, “La reforma laboral de
20107, Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pags. 336 a 338.
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pretendido mediante el art. 41 ET. Pero lo que realmente permite aquélla y no
ésta es, precisamente, la inafeccion del objeto contractual, pues la ausencia de
regularidad o normalidad de la nueva jornada, su coyunturalidad, lo excluyen
y supone implicitamente el respeto de la estructura originaria del acuerdo de
las partes, de su voluntad.

Tales elementos, es decir, temporalidad, coyunturalidad (causalidad y fun-
cionalidad®, y consiguiente imposibilidad de opcion por la extincion a instan-
cias del trabajador) junto al caracter constitutivo del procedimiento exigido
para tal reduccion® e indiferenciado en funcion del namero de trabajadores
afectados en tanto garante de intereses generales y del propio trabajador en
relacion con las medidas accesorias de proteccion por desempleo, se erigen asi
en elementos igualmente definitorios de una especifica modificacion, la de la
cuantia —reduccion- de la jornada, frente a la mas genérica via de alteracion de
las condiciones de trabajo del art. 41 ET?'. Pero como deciamos, pese a esta
clarificacion sostenida por una linea doctrinal, a nivel estrictamente normativo
el panorama no estaba —y para algunos atin hoy- claro.

Habia quedado descartado el art. 41 ET para las reducciones de jornada
de caracter definitivo, y, como acabamos de sefalar, técnicamente —y pese a
esa confusa situacion- no parecia correcto apreciar su posibilidad como via
alternativa a la del 47 ET para las de caracter temporal. Pero, ;y como reducto
de lo que eventualmente no amparase ésta Gltima?. En mi opinion todas estas
dudas se han visto resueltas con las reformas de 2010 y 2012. Tras la reforma
del art. 47 ET por la L. 35/2010, esta posibilidad de considerar el art. 41 ET
como medio alternativo o subsidiario del 47 ET quedaba ya definitivamente
descartada. Como novedades principales, en lo que ahora interesa, la reforma
del 2010 ha supuesto un reconocimiento expreso de la reduccion de jornada
por causas empresariales y su regulacion especifica en el art. 47.2 ET, lo que
contribuye no so6lo a su promocion sino a la clarificacion y seguridad juridi-
ca de la medida. Tal reconocimiento le dota, por lo demas, de una mas clara
atribucion de unica via pertinente por especifica para practicar la reduccion
de jornada por tales causas, a lo que contribuye igualmente el hecho de que el
texto estatutario recoja los margenes de dicha reduccion (10%-70%), sin remi-
sion implicita a norma alguna, pero con una conexion al desempleo si cabe aun
mas intensa. Mas alla o menos, tampoco es posible la reduccion temporal de

19 P. Aramendi Sanchez, “Problemas en torno a la justificacion de la causa para la adopcion
de las medidas de despido y/o flexibilidad interna previstas en la Ley 35/2010”, AS niim 17/2011,
pag. 9 (version Westlaw).

20 P. Charro Baena, “Suspension del contrato de trabajo y reduccion de jornada por causas
econodmicas, técnicas, organizativas y de produccion”, en AAVV —A.V. Sempere Navarro-, “La
reforma laboral de 20107, op. cit., pags. 365 y 366.

21 X. Sola Monells, “La suspension del contrato de trabajo por causas empresariales”, La
Ley, Madrid, 2002, pags. 85 y ss.
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la jornada con merma de salario, y esta legitimada dicha opcion en tanto que
se ha ampliado enormemente la gama de posibilidades de reduccion en el art.
47 ET, dado que pasa de un minimo de un 33%, que se exigia para el desem-
pleo parcial, a un 10%?* y el maximo de reduccion es muy elevado. Tampoco
cabe considerar que tales limites constituyen una traba a las posibilidades de
flexibilidad interna orientadas al mantenimiento del empleo, pues el empleador
cuenta con un amplio repertorio de respuestas alternativas que, por otra parte,
contribuyen a demostrar la coherencia de interpretacion sistematica y finalista
que proponemos. Asi, por ejemplo, las pretendidas reducciones superiores al
70% de la jornada podrian articularse mediante suspension (art. 47.1 ET), y las
inferiores al 10%, por ejemplo, mediante una modificacion de la distribucion
irregular de la jornada (arts. 41 y 82.3 ET), porcentaje que por otra parte se
corresponde con la prevista en el contenido del convenio en el I Acuerdo para
el empleo y la negociacion colectiva 2012,2013 y 2014 (2.A), y es tan solo un
5% superior a la atribuida con caracter general, salvo pacto en contrario, por el
art. 34.2 ET (RD-L 3/2012, ya previsto como contenido minimo del convenio
en el art. 85.3.1)1° ET, en redaccion de L. 35/2010). Finalmente, por si aun se
dudaba de si cabian al margen del art. 47.2 ET reducciones inferiores al 10%
o superiores al 70%, la desaparicion de la necesidad de autorizacioén con el
RD-L 3/2012 entendemos que también confirma lo dicho; no se trata de que no
requieran autorizacion, sencillamente no son posibles.

3. UNA SENTENCIA CON UNA VIRTUD, CON EXTRANA MOTIVA-
CION Y CON INCIERTOS EFECTOS

La sentencia del Tribunal Supremo objeto de este comentario dice centrar
la cuestion a resolver en “determinar si una reduccion significativa de la jor-
nada de una trabajadora que presta servicios a tiempo completo, impuesta por
la empresa por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion,
supone la transformacion o novacion de aquél contrato en otro a tiempo par-
cial, prohibido por el art. 12.4 del Estatuto de los Trabajadores si no se lleva
a cabo con el consentimiento del trabajador”. Pero realmente, la virtud que le
atribuyo reside en reconducir, con vistas al futuro, las reducciones temporales
de jornada desde el analisis del art. 41 ET al del art. 47 ET. Y lo hace iuris novis
curia, pues la sentencia impugnada seguia sin hacer mencion a dicho precepto,
centrado el debate sobre el art. 41 ET y la correspondiente infraccion del art.
12 de dicho cuerpo legal, y pese a que calificé como temporal la reduccion. Es
mas, vista la regulacion actual, la virtud si cabe es doble, pues el empresario

22 J. Vidal Vidal/L. Viiedo Cafiada, “Ley 35/2010, de 17 de septiembre, y las reducciones
de jornada con derecho a desempleo parcial”, Aranzadi Doctrinal, nim 9/2011 (version Westlaw).
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no sigui6 el procedimiento del art. 47 ET, y atin ni siquiera era aplicable el ré-
gimen juridico instaurado por la L. 35/2010, si bien, obviamente, esta presente.
Si, de alguna manera esta sentencia sirve para dar luz sobre el camino a seguir
en el futuro: las reducciones temporales de jornada por causas empresariales
conceptualmente se ubican en el art. 47.2 ET, se siga o no se siga el procedi-
miento en ¢l previsto, sin caer por tal motivo en la orbita del art. 41 ET. Pero en
lo que sigue, mas alla de esto, la sentencia resulta como poco desconcertante.

Resuelve la sala tomando como punto de partida la necesaria voluntarie-
dad del trabajador en la jornada reducida propia del contrato de trabajo a tiem-
po parcial. Se basa en el art. 12.1 y 4.¢) ET, y la doctrina sentada por dicho
Tribunal Supremo en sus sentencias de 14 de mayo y 15 de octubre de 2007.
Consiguientemente, concluye la sala, puesto que la reduccion de la jornada ha
sido decidida unilateralmente por la empresa y las trabajadoras no han presta-
do su consentimiento, no nos encontramos ante una transformacion del con-
trato a tiempo completo en otro a tiempo parcial y no cabe apreciar infraccion
del art. 12.4.¢) ET. Hay que indicar, que las trabajadoras habian interpuesto
accion reclamando que se les reconociera su derecho a continuar prestando sus
servicios con su anterior jornada de trabajo de 35 horas y el abono de los sala-
rios dejados de percibir. Por tanto, para su desestimacion, no parece que baste
afirmar que no ha habido transformacion del contrato. Sera necesario, ade-
mas, justificar de alguna manera la decision empresarial. Y la sentencia lo hace
apuntando, que no afirmandolo con rotundidad, que nos encontramos ante una
reduccion de jornada enmarcable en el art. 47 ET, justificada conforme a sus
causas, y de caracter temporal, sin determinacién no obstante de su duracion,
y decimos nosotros, sin seguirse el procedimiento entonces correspondiente
del ERE, ni la autorizacién administrativa entonces requerida, aun cuando se
cumpla el minimo de reduccion del 33% de la jornada por entonces exigida
para el desempleo parcial.

Entonces, a la luz de tal razonamiento que parte de la consideracion de que
no se ha producido la novacion porque no puede hacerse, porque no es licito,
porque tendria que haber sido voluntaria, el Derecho ha terminado amparando
la via de los hechos. De no seguirse el procedimiento previsto en el art. 47 ET,
lo procedente seria la nulidad de la reduccion de la jornada, habida cuenta del
caracter constitutivo del mismo®. La temporalidad que no esta concretada en
dicho procedimiento o incluso, mas ampliamente a través de otras vias, no
es temporalidad, no es una situacion coyuntural sino indefinida, carente de
garantia alguna de reversion y control, lo que vale tanto como decir que es
definitiva o bien —la solicitud- nula por falta de contenido. Y se ha negado asi

% P. Charro Baena, op. cit, pag. 366.
24 P. Charro Baena, op. cit, pag. 362.
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a las trabajadoras su posibilidad de percibo de las prestaciones por desempleo
parcial pues, en principio, no se encuentran en situacion legal de desempleo.
Tampoco les corresponde compensacion alguna, pues la reduccion se conside-
ra justificada. Y tampoco cabe extincion ex art. 41 ET, pues no es modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo. Como sefialo el propio Tribunal Su-
premo en su sentencia de 14 de mayo de 2007, desde luego la empresa tiene
vias de reaccion en estas situaciones de crisis, pero las vias son las legitimas,
no las irregularmente adoptadas.

Si, lo extrafio de la motivacion no concluye ahi. Por el contrario, la de-
cision causa ain mayor sorpresa cuando se consultan las sentencias citadas
como apoyo y base de sus argumentaciones pues, lisa y llanamente, sus pos-
tulados sirvieron para, a diferencia de lo que sucede ahora, tutelar a los traba-
jadores frente a los cambios de jornada practicados por la empresa. Es decir,
esa voluntariedad y esa especificidad del trabajo a tiempo parcial sirvieron en
un caso, para privar de eficacia a las decisiones de la empresa o, en el otro, a
los mecanismos que pretendian, al margen de los legales, dotarles de mayores
facultades de direccion. Y ello con independencia de que la 14 de mayo de
2007 respondiese a una pretension de despido frente a la reduccion de jornada,
y la de 15 de octubre a modificaciones de jornada de los trabajadores a tiempo
parcial. Asi, la primera de las citadas, tras erigir como elemento esencial del
contrato a tiempo parcial la voluntariedad de la jornada reducida que supone,
negar lo que podriamos llamar el despido parcial y calificar como extintiva
la transformacion del tiempo completo en tiempo parcial, declara infringido
el art. 12.4.¢) ET, niega la virtualidad de tal novacion-reduccion hecha por la
via del art. 41 ET, y consiguientemente la base de la accion por despido que
ejercitan los trabajadores, y desde luego en absoluto reconduce lo que califica
de “irregular actuacion de la empleadora” a la via del art. 47 ET, pues efec-
tivamente no la usé. Por su parte, la STS de 15 de octubre de 2007 declara
nula la clausula convencional por la que se autoriza a la empresa a alterar, sin
acudir al art. 41 ET, la jornada de los trabajadores indefinidos a tiempo parcial,
lo que aparte de contravenir el citado precepto, vulneraria un elemento esen-
cial de dicho contrato cual es la exigencia del art. 12.4.a) de la concrecion de
la cantidad de la jornada contratada y atribuiria unas facultades exorbitantes
y desproporcionadas a la empresa que, por lo demads, siempre cuenta con un
potente instrumento de flexibilidad como son las horas complementarias.

4. BREVEMENTE: EL PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION

Como es sabido y los precedentes del caso analizado son una buena mues-
tra de ello, hasta el momento ha sido muy conflictiva la identificacion de la
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via procesal idonea para la impugnacion de las reducciones de jornada con
merma de salario, si el especial del art. 138 LPL o el ordinario®. Frente a
la posible impugnacion de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo a través del art. 138 LPL, en cuyo caso el plazo del ejercicio de la ac-
cion seria de caducidad de 20 dias, puede decirse en términos generales que
prevalecid, no sin discrepancias, su articulacion a través del procedimiento
ordinario, sin plazo de caducidad, correspondiendo el general de prescrip-
cion de un afio del art. 59.1 ET, con lo que la accion podria ejercerse en cual-
quier momento de la vida del contrato. No en vano, tal decision empresarial
quedaba al margen del art. 41 ET, tanto por incumplimiento de los requisitos
formales previstos en dicho precepto como de los estrictamente materiales,
habida cuenta de la imposibilidad del transito del tiempo completo al parcial
por esta via (art. 12.4.e) ET).

En la actualidad el panorama normativo ha cambiado ostensiblemente. A
partir del art. 138 LRJS se integran en este proceso especial las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo “aunque no se haya seguido el pro-
cedimiento de los arts. 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores”, aplicandose
el plazo de caducidad de 20 dias a computar desde la notificacion por escrito de
la decision al trabajador o a sus representantes tras la finalizacion, en su caso,
del periodo de consultas, sin perjuicio, en todo caso, de la prescripcion de las
acciones para exigir prestaciones econoémicas o de cumplimiento de obligacio-
nes de tracto Gnico por el transcurso del plazo previsto en el art. 59.2 ET. Por
su parte, la modificacion del art. 138 LRIJS por el RDL 3/2012 incluye en este
proceso especial los supuestos de reduccion de jornada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor, nueva-
mente, aunque no se haya seguido el procedimiento del art. 47 ET. Parece,
entonces, clarificarse algo mas la situacion, y parece también claramente, rec-
tificar la linea jurisprudencial mayoritaria anteriormente expuesta.

Pero aun quedan algunas incertidumbres. El art. 138 LRIS incluye las re-
ducciones de jornada aunque no se haya seguido el procedimiento del art. 47
ET, pero una cuestion es el procedimiento y otra muy distinta el ambito mate-
rial de dicho precepto. Quiero decir con esto que si por definicion las medidas
del art. 47 ET tienen caracter coyuntural y necesariamente temporal, esta con-
dicion podria o deberia considerarse un requisito sin el cual, sencillamente, se
excluiria la aplicacion de dicho precepto. Por otra parte tales situaciones, a la
vista de la imposible articulacion de las reducciones de jornada definitivas o
indefinidas, que para el caso es lo mismo, a través del art. 41 ET nuevamente se
tendrian que reconducir al procedimiento ordinario y al plazo de prescripcion

% Por todos: J.J. Miranzo Diez, “Reduccion de jornada en el contrato a tiempo parcial,
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, y vias procesales para recurrir”, Aranzadi
Social paraf. 33/2009 (presentacion).
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de un afo del art. 59.1 ET. Puede pensarse que no parece que sea esa la ratio
legis de un precepto y de una reformada norma rituaria, pragmatica, econdmi-
ca, simplificadora y esclarecedora, y la sentencia objeto de nuestro comentario
nos pone ademas sobre aviso del peligro de hilar demasiado fino, pues parece
que siempre cabe la sorpresa de una presunta temporalidad. Por otra parte, el
encauzamiento a través de este proceso especial del comtn de las reducciones
de jornada practicadas por decision unilateral de la empresa, también se sos-
tiene desde el principio de seguridad juridica, pues es satisfactoria la solucion
ecléptica que ofrece el art. 138 LRIS respecto del computo de plazos de cadu-
cidad —dies ad quo-, que reafirman también a estos efectos la trascendencia del
siempre necesario procedimiento del art. 47 ET (por remision al art. 59.4 ET)
y, respecto de las econdmicas o de tracto Ginico el de prescripcion de 1 afio del
art. 59.2 ET a computar desde que la accion pudiera ejercerse®. Ahora bien
hay razones también pragmaticas para sostener, en la medida de lo posible, la
validez -atin hoy- del procedimiento ordinario frente al del art. 138 LRIJS caso
de suponer una transformacion prohibida del contrato (por reduccion definitiva
y, en mi opinion, por indefinida); en tales situaciones absolutamente margi-
nales al art. 47.2 ET, constitutivas realmente y por via ilicita de un contrato
a tiempo parcial con infraccion del art. 12.4.¢) ET, ;es equitativo negarles el
recurso en caso de no alcanzarse los umbrales del art. 51.1 ET (arts. 138 y
191.2 LRIS)? .Y, ;por qué dicha diferencia cuando el procedimiento del art.
47 ET esta previsto con independencia del nimero de trabajadores afectados
y de la plantilla de la empresa??®. Probablemente el debate no esté cerrado con
el nuevo art. 138 LRJS. No en vano, recordemos, la eleccion en estos casos
del procedimiento ordinario podria derivar no sélo del incumplimiento de los
requisitos formales del art. 41 ET, sino del hecho mismo de que la novacion
contractual —extintiva- que supondria la reduccion definitiva de la jornada es-
taba, aparte de expresamente prohibida por el art. 12.4.¢) ET, por definicion
marginada del art. 41 ET. Y reparese, el art. 12.4.¢) ET, no ha sido modificado,
y su referencia sigue siendo la del art. 41 ET, no la del 47.2 ET, limitado este
ultimo a reducciones temporales.

Finalmente, una cosa es la identificacion del procedimiento adecuado y
otra muy distinta el sentido de la sentencia. De tal manera, pese a que no haya
prevision expresa al respecto -/ quiza olvidaron la novedosa extension de este
proceso al caso de incumplimiento del procedimiento?-, en tal caso la conse-
cuencia no debe ser otra que la de la declaracion de la nulidad de la medida,
también ahora aun cuando el RDL 3/2012 haya eliminado la exigencia de au-

26 C. Molina Navarrete, “Analisis de la nueva Ley de la Jurisdiccion Social”, La Ley, Madrid,
2012, pags. 278.

27 Vid: STS. 29-9-2002.

28 Similares dudas despierta dicho condicionante en el art. 153.1 LRJS.
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torizacion por la Administracion?, tal y como se ha mantenido expresamente
respecto de la muy cercana medida del despido colectivo (art. 124.9 LRIS).

¥ Vid.: STS 20-2-2007, RJ 8309. A partir de la nueva redaccion del art. 47 ET por el RDL
3/2012, ya no se exige autorizacion por parte de la autoridad laboral, sin embargo su intervencion
sigue siendo necesaria a efectos de la acreditacion de la situacion legal de desempleo del trabajador.
Asi, se ajusta el art. 203 LGSS, y se omite la referencia al expediente de regulacion de empleo en el
art. 208.3 LGSS. Se afade, asimismo, la Disposicion adicional quincuagésimo cuarta a la LGSS,
conforme a la cual dicha situacion de desempleo se acreditara: a) mediante comunicacion escrita
del empresario al trabajador en los términos establecidos en el art. 47 ET, debiendo figurar en el
certificado de empresa la causa y fecha de efectos de la situacion legal de desempleo, que debe
ser coincidente o posterior a la fecha en que se comunique por la autoridad laboral a la Gestora
de las prestaciones por desempleo la decision empresarial por la que se acuerda la reduccion; b)
El acta de conciliacion administrativa o judicial o la resolucion judicial definitiva, caso de haber
sido impugnada la decision por el trabajador. La acreditacion de la situacion legal de desempleo
se debera completar con la comunicacién de la Autoridad Laboral a la Entidad Gestora de las
prestaciones por desempleo, con indicacion de causa, trabajadores afectados, plazo por el que se
produce la reduccion de jornada, nimero de horas de reduccion y el porcentaje de reduccion de
jornada respecto de la jornada diaria ordinaria de trabajo. Al respecto, véase: P. Tablado Marrén,
“Incidencia del Real Decreto-Ley 3/2012 en la regulacion de la proteccion por desempleo”, Diario
La Ley, n° 7842, afio XXXIII.
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