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ABSTRACT

A pesar de que la figura del contrato a tiempo parcial exige ademds de una
prestacion de servicios regular realizada durante una jornada inferior a la ordinaria
comparable, que la misma se haya acordado de una forma voluntaria, organismos
internacionales advierten sobre el incremento y el excesivo peso que estd cobrando el
trabajo a tiempo parcial involuntario.

Esta naturaleza voluntaria recogida en diferentes ordenamientos supranacionales
como una de las mayores preocupaciones de las leyes sobre el trabajo a tiempo par-
cial, por ser el factor que distingue este tipo de trabajo del subempleo visible, no es
reconocida en el ordenamiento espanol como uno de los principios bdsicos en su regu-
lacidn, hasta la modificacion legislativa llevada a cabo por una transposicion de las
normas comunitarias, para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el tra-
bajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad.
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En este articulo, tras analizar la delimitacion y los referentes normativos del prin-
cipio de voluntariedad como elemento configurador del trabajo a tiempo parcial,
se concreta su concurrencia en la extension del contrato, desde su inicio y desarrollo
hasta su finalizacion, y cémo su aplicacion es imprescindible, para evitar la desnatu-
ralizacion de la relacion laboral adquirida.

Palabras clave: principio de voluntariedad, trabajo a tiempo parcial, relacion labo-

ral, subempleo, flexibilidad.

In spite of the fact that the figure of the part-time contract demands besides a
regular provision of services realized during a day lower than the ordinary compara-
ble one, that the same one has remembered a voluntary form, international organi-
zations notice on the increase and the excessive weight that is receiving the part-time
involuntary work.

This voluntary nature gathered in different supranational classifications like one of
the major worries of the laws on the part-time work, for being the factor that distin-
guishes the part-time work of the visible underemployment, is not recognized in the
Spanish classification as one of the basic beginning in his regulation, up to the leg-
islative modification carried out by a transposition of the community procedure, for
the improvement of the labor market in relation by the part-time work and the pro-
motion of his stability.

In this article, after analyzing the delimiting and the normative modals of the be-
ginning of wilfulness as element configurator of the part-time work, his concurrence
makes concrete in the extension of the contract, from his beginning and development
up to his ending, and how his application is indispensable, to avoid the denaturali-
zation of the labor acquired relation.

Keywords: beginning of wilfulness, I work part-time, labor relation, underemploy-
ment, flexibility.
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1. Introduccién

Asumiendo que la reduccién de tiempo de trabajo es la referencia cuantita-
tiva mds caracteristica y relevante del trabajo a tiempo parcial (Rafael, 1996: 58),
que no hay que confundir con otras figuras afines en las que también se da una
reduccién de la jornada del trabajo!, motivada por razones personales de la per-
sona trabajadora o manifestadas por la empresa (Garcfa-Perrote y Nieto, 2010:
25); la definicién propuesta al principio de los afos sesenta por la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) del trabajo a tiempo parcial para

! Dado que constituye una verdadera modalidad contractual, posee un régimen juridico propio
y no es una nueva variante reducida del contrato de trabajo a tiempo competo; tal como se ha pro-
nunciado la jurisprudencia, justificando la consideracion del trabajo a tiempo parcial como una ver-
dadera modalidad contractual, al que no cabe identificar como un supuesto de reduccién de jornada
o de utilizacién reducida del tiempo de trabajo. Asi se afirma en la STS de 14 de mayo de 2007, Sala
Cuarta de lo Social (Rec. 85/2006), dénde la Sala senala que para calificar a una relacién como con-
trato de trabajo a tiempo parcial no basta con que la reduccién del tiempo de trabajo sea inferior a
la jornada ordinaria a tiempo completo, sino que es preciso que la reduccién de jornada sea volunta-
riamente adoptada con sujecién a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial, no integrando
el contrato de que tratamos ni la reduccién derivada del ejercicio de un derecho de la persona traba-
jadora, ni las limitaciones en trabajos con riesgo especial para la salud, dado que «no integran el con-
trato de que tratamos: la suspension del contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion o derivadas de fuerza mayor [art. 47 ET]; la reduccion derivada del ejercicio de un derecho del
trabajador, por guarda legal o cuidado directo de familiar [are. 37.5 ET]; y las limiraciones en trabajos
con riesgo especial para la salud [arts. 34.7, 36.1 y 37.1 ET; RD 1561/1995, de 21/Septiembre, sobre
Jornadas especiales de trabajo)> (FJ 3.°1).
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diferenciarlo de otras formas de empleo como el trabajo ocasional o estacional
y el trabajo temporal, es la del «trabajo efectuado de manera regular y voluntaria
durante un periodo sensiblemente mds corto de lo normal» (Jallade, 1985: 266).

Esta tipicidad del contrato a tiempo parcial, también se contempla a escala
europea en el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado en
1997 entre los interlocutores sociales de la Unién Europea (en adelante, UE);
y aunque en el mismo no se define de manera expresa el trabajo a tiempo par-
cial, ya que deja su aplicacién a las personas que trabajan a tiempo parcial con
un contrato o una relacién laboral tal y como se define en cada pais de la UE, si
que prevé la posibilidad de excluir por razones objetivas a las que trabajen sola-
mente de manera ocasional, si asi lo acuerda el pais de la UE en cuestién y sus
interlocutores sociales.

Asimismo, este Acuerdo enuncia los principios generales y requisitos mini-
mos, tanto para garantizar la supresién de las discriminaciones contra las per-
sonas que trabajan a tiempo parcial y mejorar la calidad de este tipo de trabajo,
como para facilitar su desarrollo sobre una base voluntaria y contribuir a la or-
ganizacion flexible del tiempo de trabajo, de una manera que tenga en cuenta las
necesidades de las empresas y de sus plantillas.

De esta manera, la figura del contrato a tiempo parcial, exige el cumpli-
miento acumulativo de tres requisitos: ademds de una jornada inferior a la or-
dinaria comparable, es necesario que la prestacién de servicios se haga de forma
regular y que se haya acordado de forma voluntaria (Garcia-Perrote y Nieto,
2010: 20).

Este concepto de voluntariedad, recogido en diferentes ordenamientos su-
pranacionales como una de las mayores preocupaciones de las leyes sobre el tra-
bajo a tiempo parcial, no es reconocido en el ordenamiento espafiol como uno
de los principios basicos en su regulacién, hasta la modificacién legislativa lle-
vada a cabo mediante el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de Me-
didas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo en Relacién con el Tra-
bajo a Tiempo Parcial y el Fomento de su Estabilidad, con las que se pretende
mejorar la calidad de este tipo de trabajo, garantizando tanto la supresién de
toda discriminacién de las personas que trabajan a tiempo parcial frente a las
que lo hacen a tiempo completo, como el desarrollo de este tipo de trabajo so-
bre una base de naturaleza voluntaria.

Este aspecto, es el factor que distingue el trabajo a tiempo parcial del su-
bempleo, tanto por escoger la persona trabajadora un régimen de trabajo a
tiempo parcial deliberadamente, como por no tener que aceptar un horario
reducido por no encontrar una colocacién a tiempo completo. No hay que
olvidar que el trabajo a tiempo parcial, histéricamente en Espana, ha agluti-
nado «todas las manifestaciones de lo que se considera precariedad», como la in-
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voluntariedad, la unilateralidad en la determinacién de las condiciones de tra-
bajo, la retribucién minorada en su parte proporcional respecto a un trabajo
a tiempo completo, la excesiva temporalidad de los contratos de trabajo, las
duraciones de los mismos demasiado reducidas, el elevado indice de rotacién,
la concentracién de este modelo de empleo en personas con una cualificacién
muy baja, en muchas ocasiones jévenes, o la feminizacién de este clase de tra-
bajo y, consecuentemente, las discriminaciones indirectas que se producen

(Escudero,1997: 10-13).

En este sentido, se hace preciso subrayar que el subempleo denominado «vi-
sible», es el que guarda una relacién directa con el trabajo a tiempo parcial invo-
luntario, ya que se trabaja involuntariamente menos de la duracién normal del
trabajo y se estd disponible para un trabajo adicional (De Villota, 1998: 138-
139)%; en contraposicién con el subempleo «invisible» definido como «un con-
cepto analitico’, que refleja una mala distribucion de los recursos de mano de obra
0 un desequilibrio fundamental entre la mano de obra y los otros factores de produc-
cion (...) y cuyos sintomas caracteristicos podrian ser el bajo nivel de los ingresos, el
aprovechamiento insuficiente de las calificaciones y la baja productividad» (Bolle,
1997: 611-612).

Sobre esta cuestién, organismos internacionales han advertido en varias oca-
siones, sobre el incremento y el excesivo peso que estd cobrando el trabajo a
tiempo parcial involuntario, que ya es un motivo de preocupacién creciente en
todos los paises (OIT, 2014: 92-93). Respecto a Espafia, un informe reciente
de la OIT sefala que, aunque en toda la UE, la involuntariedad del trabajo a
tiempo parcial ha crecido algo, aqui, el trabajo parcial involuntario estd pasando
a ser un problema cada vez mds apremiante a raiz de la crisis de 2008 (OIT,
2014: 92), ya que los datos de este aumento son mucho mayores que en el resto
de la UE, tanto para hombres como para mujeres (CES, 2015: 251).

De hecho, el empleo involuntario a tiempo parcial como porcentaje del em-
pleo a tiempo parcial total, supone un 61,9 por ciento —creciendo 28,6 puntos
porcentuales desde el afio 2007—, porcentaje que duplica con creces la media
europea, donde el 27,7 por ciento de las personas no quieren este tipo de tra-
bajo*.

En esta linea, los Gltimos datos del Instituto Nacional de Estadistica (en ade-
lante, INE) muestran que el trabajo a tiempo parcial, promovido por diferentes
iniciativas en los ultimos afos y que, como es légico, estd peor remunerado, es

2 Contemplado en los mismos términos por el Instituto Nacional de Estadistica (INE).

3 Cuyas normas estadisticas internacionales se adoptaron inicialmente en 1982, en la Resolucién
sobre estadisticas de la poblacién econémicamente activa, del empleo, del desempleo y del subem-
pleo, en la decimotercera Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo (CIET).

4 Fuente: Eurostat (Ultima actualizacién: 17/01/2018).
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una modalidad forzada por la coyuntura socioeconédmica espanola, ya que el tra-
bajar a jornada parcial por no haber podido encontrar un trabajo de jornada
completa, es aducido en Espafia por un 67,8 por ciento de hombres y un 59,8
por ciento de mujeres, mientras que en la UE-28, el porcentaje de mujeres que
utilizan este tipo de contrato por este motivo es de un 24,6 por ciento’.

2. Referentes normativos

El alcance del principio de voluntariedad, antes de reconocerse en el orde-
namiento juridico espafol como uno de los principios bésicos que configuran
el marco juridico del trabajo a tiempo parcial, se contempla tal como se ha indi-
cado en el apartado anterior, en diferentes ordenamientos supranacionales como
una de las mayores preocupaciones de las leyes sobre el trabajo a tiempo parcial,
por ser el factor que distingue el trabajo a tiempo parcial del subempleo visible.

2.1. Orden internacional

En el plano internacional, el principio de voluntariedad se recoge expresa-
mente en dos Convenios internacionales muy relevantes en lo que concierne al
trabajo a tiempo parcial: por un lado, en el Convenio sobre la igualdad de opor-
tunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras-trabajadores con responsa-
bilidades familiares, 1981 (ndm. 156)% y por otro, en el Convenio sobre el tra-
bajo a tiempo parcial, 1994 (nim. 175)".

Mientras que en el primero se insta a adoptar todas las medidas compatibles
con las condiciones y posibilidades nacionales, para permitir a las personas que
trabajan con responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho a elegir libre-
mente su empleo, teniendo en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las
condiciones de empleo y a la seguridad social (art. 6); en el segundo, el princi-
pio de voluntariedad se recoge contemplando expresamente el trabajo a tiempo
parcial.

> Fuente: INEbase. Empleo (Fecha de consulta: 28/02/2018).

¢ Adoptado en Ginebra, en la 67.2 reunién de la Conferencia General de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, de 23 de junio de 1981, junto a la Recomendacién sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (nim. 165), reemplazada por la Recomendacién sobre el empleo
de las mujeres con responsabilidades familiares, 1965 (ntim. 123), adoptada en Ginebra, en la 49.2
reunién de la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo, de 22 de junio de
1965.

7 Adoptado en Ginebra, en la 81.2 reunién de la Conferencia General de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, de 24 de junio de1994; junto a la Recomendacién sobre el trabajo a tiempo
parcial, 1994 (nim. 182), adoptada en Ginebra, en la 81.2 reunién de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo, de 24 junio de1994.
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En este tltimo instrumento juridico, se promueve la adopcién de medidas
respecto a la promocién del trabajo a tiempo parcial, productivo y libremente
elegido, siempre que se garantice su proteccién en toda la extensiéon del Conve-
nio. Asimismo, se reivindica tanto una revisién de las disposiciones legislativas
que dificulten la aplicacién de esta modalidad contractual, como una especial
atencién en el marco de las politicas de empleo; haciendo hincapié en las nece-
sidades de colectivos como las personas desempleadas, las que trabajan con res-
ponsabilidades familiares, las de edad avanzada, las discapacitadas y las que estén
cursando estudios o prosigan su formacién profesional (art. 9). También se con-
templa en el mismo, la voluntariedad en el caso de traslado de personas traba-
jadoras, de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, o vice-
versa (art. 10).

2.2. Orden europeo

Dentro del 4mbito europeo, hay que destacar como una contribucién fun-
damental a la Estrategia Europea de Empleo® en lo que al trabajo a tiempo par-
cial se refiere, el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado el
6 de junio de 1997, por la Unién de Confederaciones de la Europa industrial y
de empleadores (UNICE) —conocida actualmente como Business Europe—, el
Centro Europeo de la Empresa Pablica (CEEP) y la Confederacién Europea de
Sindicatos (CES), que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997°.

La aplicacién de las disposiciones que se contemplan en este Acuerdo, tiene
como objetivos fundamentales, garantizar la supresion de las discriminaciones
injustificadas contra las personas que trabajan a tiempo parcial, mejorar la cali-
dad de este tipo de modalidad laboral, contribuir a la organizacién flexible del
tiempo de trabajo de una manera que tenga en cuenta las necesidades de las em-
presas y de sus plantillas, y facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial so-
bre una base voluntaria (cldusula 1).

8 Cuyo objetivo principal es reducir significativamente el desempleo a escala europea. Para ello,
se crea un marco de vigilancia y coordinacién multilateral que incluye, un informe conjunto sobre el
empleo anual, unas directrices de empleo que servirdn de base para la elaboracién de los Planes na-
cionales de accién por los Estados miembros, asi como recomendaciones del Consejo de Ministros a
los distintos Estados miembros, comprometiendo a estos sobre un conjunto de objetivos y metas co-
munes, articulados sobre cuatro pilares: la empleabilidad, el espiritu empresarial, la adaptabilidad y la
igualdad de oportunidades. Todo esto, siguiendo el mandato del Tratado de Amsterdam, que en su
art. 109 N contempla que «Los Estados miembros y la Comunidad se esforzardn, de conformidad con el
presente titulo, por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una
mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cam-
bio econdmico (...)», y considerando las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Amsterdam
en junio de 1997 y su Resolucién sobre crecimiento y empleo de 16 de junio de 1997.

9 DO L 014 de 20 de enero de 1998, pp. 9-14.
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Ademis, se refuerza el principio de voluntariedad como un elemento cons-
tituyente de la propia tipicidad del contrato a tiempo parcial, al disponer expre-
samente que «el rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo
completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si mismo consti-
tuir un motivo vdlido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de realizar despi-
dos, de conformidad con las legislaciones, convenios colectivos y practicas nacionales,
por otros motivos tales como los que pueden derivarse de las necesidades de funciona-
miento del establecimiento considerado» (cldusula 5.2)1°,

Con este Acuerdo alcanzado entre los interlocutores sociales europeos, no
cabe duda que se clarifica y mejora los derechos del contrato a tiempo parcial,
ya que ademds de garantizar la igualdad de trato y no discriminacién de las per-
sonas que trabajan a tiempo parcial en relacién con las que lo hacen a tiempo
completo, y regular el acceso efectivo a la proteccion social de las personas con-
tratadas a tiempo parcial, se ampara el principio de voluntariedad en el acceso al
trabajo a tiempo parcial, que incorpora el derecho a no ser despedidas por ne-
garse a ser transferidas desde un empleo a tiempo completo a otro a tiempo par-
cial, dejando a los Estados miembros la aplicacién de disposiciones mds favora-

bles.

10 Esta cldusula por la que se fortalece la posicion de las personas que trabajan a tiempo par-
cial, al imposibilitar la imposicion unilateral por parte de la empresa, la conversion de un contrato
a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial o viceversa, ha sido interpretada recientemente
por el Tribunal de Justicia de la UE (en adelante, TJUE), con la Sentencia del Tribunal de Justica de
la Unién Europea (en adelante, STJTUE), Asunto C-221/2013, de 15 de octubre 2014, que resuelve
una peticién de decision prejudicial relativa a la interpretacion del Acuerdo marco sobre el trabajo
a tiempo parcial, en el marco de un litigio por la revocacion unilateral de un régimen de trabajo a
tiempo parcial, e imposicion de uno a tiempo completo.

En la misma, se llega a una conclusion cuanto menos impactante, ya que el TJUE interpreta lite-
ralmente que «una situacion en que el contrato laboral a tiempo parcial se transforma en contrato laboral
a tiempo completo sin el acuerdo del trabajador afectado no es comparable con otra en que el contrato la-
boral a tiempo completo del trabajador se transforma en contrato laboral a tiempo parcial contra la volun-
tad de éste, pues la reduccion del tiempo de trabajo no tiene las mismas consecuencias que su incremento,
en particular, en el plano de la remuneracion del trabajador, que constituye la contrapartida del trabajo»
(Cuestién prejudicial 27), por lo que «la cldusula 5, apartado 2, debe interpretarse en el sentido de que
no se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a una normativa nacional en virtud de la
cual el empleador puede disponer la transformacion de un contrato laboral a tiempo parcial en contraro
laboral a tiempo complero sin el acuerdo del trabajador afectado» (Cuestion prejudicial 28).

Lo que sefiala el Tribunal expresamente es que la situacién de la trabajadora no es comparable
con la contraria, en la que la reduccién del tiempo de trabajo llevaria aparejada una consecuencia ne-
gativa para la trabajadora como es la reduccion salarial proporcional a la de su tiempo de trabajo, de
lo que se puede deducir, al menos esto es lo que mayoritariamente se interpreta por las voces mds au-
torizadas, que esta es una sentencia que resuelve una cuestion puntual, y que podria haberse resuelto
de manera contraria si el asunto hubiese sido la transformacién de un contrato a jornada completa
en un contrato a tiempo parcial, pero que en cualquier caso crea incertidumbre sobre el principio bi-
sico de voluntariedad en la contratacién a tiempo parcial.
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Esto supone en definitiva que, fijados estos principios esenciales sobre los
cuales se ha de basar la regulacién del contrato a tiempo parcial, los mismos
afectan directamente al desarrollo pertinente que sobre esta figura contractual se
realice en el ordenamiento nacional.

2.3. Orden interno

En consecuencia, en nuestro ordenamiento juridico, y tras la transposicién
de la Directiva 97/81/CE —que constituye una armonizacién con las leyes es-
tablecidas en el conjunto de paises de la UE—, se plasman los principios bdsi-
cos establecidos en el Acuerdo Marco sobre la figura del contrato de trabajo a
tiempo parcial, en la redaccién vigente del articulo 12 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET).

En esta nueva configuracién del marco juridico del trabajo a tiempo parcial,
los principios bdsicos que se contemplan son: la igualdad de trato y no discri-
minacién de las personas que trabajan a tiempo parcial en relacién con las que
lo hacen a tiempo completo, sin perjuicio de la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad cuando resulte adecuado; el principio de voluntariedad en el ac-
ceso al trabajo a tiempo parcial, que incorpora el derecho de la persona que tra-
baja a no ser despedido por negarse a ser transferido desde un empleo a tiempo
completo a otro a tiempo parcial; y el acceso efectivo a la proteccién social de
las personas contratadas a tiempo parcial; introduciendo para ello los elementos
de correccién necesarios para adaptar el funcionamiento de las normas generales
del sistema a las caracteristicas especificas de este tipo de trabajo.

Esta modificacién legislativa llevada a cabo mediante el Real Decreto-ley
15/1998, que se acomoda tanto a los compromisos establecidos a escala euro-
pea, como a los contenidos en el Acuerdo de Racionalizacién y Consolidacién
del Sistema de la Seguridad Social'! y en el Acuerdo Interconfederal para la Es-
tabilidad en el Empleo!?, también contempla que para identificar a un contrato
como celebrado a tiempo parcial, deben concurrir tres aspectos concretos: la rea-
lizacién de una jornada inferior a la ordinaria comparable, la prestacién de servi-
cios de una forma regular y la voluntariedad en su ejecucién!.

I Firmado el 9 de octubre de 1996, por los sindicatos confederales CCOO y UGT y por el Go-
bierno.

12 De 28 de abril de 1997, en el que CEOE, CEPYME, CCOO y UGT apuestan por potenciar
la contratacién indefinida; favorecer la insercién laboral y la formacién préctica de los jévenes; espe-
cificar y delimitar los supuestos de utilizacién de la contratacién temporal; y mejorar conjuntamente
con el Gobierno el marco de la proteccién social del trabajo a tiempo parcial.

13 Extremo que se plasma en la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), al considerar la
Sala como gran parte de la doctrina, que el mismo forma parte indiscutible de la compleja configura-
cién legal del contrato a tiempo parcial (F] 2.°.2).

Lan HarremanAak/39 (2018) (188-212)



EL PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD COMO PRESUPUESTO SUSTANTIVO DEL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL 197

3. La concurrencia del principio de voluntariedad en el contrato a
tiempo parcial

Esta nota de voluntariedad que cobra gran importancia dentro de la relacién
laboral en todas las fases de la ejecucion de un contrato a tiempo parcial, desde
su inicio y desarrollo hasta su finalizacién (Valdés, 2002: 51-68), se desprende
de diferentes articulos contemplados en el Cédigo Civil (en adelante, CC) y en
el ET, y entre los que cabe destacar los relacionados con la formalizacién del
contrato, la conversién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial o
viceversa, la movilidad, y la realizacién de horas complementarias.

3.1. Extensidn a la formalizacién del contrato

En cuanto a la formalizacién del contrato a tiempo parcial, al igual que ocu-
rre con todo contrato privado, rige el principio de voluntariedad, dado que de
lo contrario, se irfa en contra de lo previsto en el articulo 1256 del Cédigo Civil
que dispone que «a validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al ar-
bitrio de uno de los contratantes».

En este punto, hay que recalcar que siempre ha de hacerse por escrito,
puesto que asi se especifica tanto en su regulacién'4, como en la disposicién le-
gal que contempla la forma del contrato, y en la que este requisito, ademds de
ser obligatorio para los contratos por tiempo determinado cuya duracién sea su-
perior a cuatro semanas, los de practicas y aprendizaje, los contratos de trabajo a
domicilio, los contratos para la realizacién de una obra o servicio determinado,
y los de las personas contratadas en Espana al servicio de empresas espafiolas en
el extranjero, también se extiende a los contratos celebrados a tiempo parcial®>.

Esta exigencia formal que rompe con el principio espiritualista'®, se esta-
blece legalmente como obligatoria en el caso de relaciones de trabajo que pue-

14 Que dispone en la letra a) del apartado 4 del art. 12 ET que «e/ contrato, conforme a lo dis-
puesto en el articulo.8.2 de esta Ley, se deberd formalizar necesariamente por escrito», también regulado
en la letra a) del art. 8 ET y el art.18 del Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre, por el que se
desarrolla los contratos en pricticas y de aprendizaje y los contratos a tiempo parcial.

15 Como se establecen en el apartado 2 del art. 8 ET; ademds el apartado 3 del art. 10 ET re-
coge otro supuesto, el del auxiliar o ayudante asociado a la persona que trabaja, en que se precisa la
forma escrita.

16 Que excluye que la forma pueda ser un requisito esencial, pero no un obsticulo para su re-
levancia a otros efectos, como se deriva del art. 1279 CC; es contraria al formalismo, conforme al
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes, sin necesidad de plasmar
este consentimiento de una forma determinada, potenciando asi la autonomia de la voluntad, plas-
mada en el principio de libertad de forma que rige nuestro ordenamiento juridico, consagrado en el
art.1278 CC, por el que «los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez». De aplicacién tam-
bién en el Derecho del Trabajo, por el que las partes empresarial y trabajadora pueden elegir adquirir
los compromisos que conlleva la relacién laboral, verbalmente, por escrito o técitamente, tal como se
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den ser negativas para los intereses de las personas trabajadoras, por poseer ele-
mentos particulares que las hace mds vulnerables. Estd prevista en casos como
la formalizacién de los contratos formativos, los temporales, los contratos a do-
micilio, o los contratos a tiempo parcial, en aras de la tutela y proteccién de la
parte trabajadora que rige en el Derecho del Trabajo.

Su naturaleza declarativa, que se traduce en un valor probatorio por con-
tribuir a dar certidumbre al propio contrato y su contenido, no es constitutiva
o ad solemnitatem", por lo que su omisién no comporta la ineficacia del con-
trato, sino que pone en juego la presuncién zuris tantum'® por la que se permite
probar la inexistencia de los hechos, en el caso del contrato de trabajo a tiempo
parcial, el del cardcter parcial de los servicios, y si es caso, el de la temporalidad
de los mismos, correspondiendo a la parte empresarial la carga de la prueba que
destruya esta presuncién.

La consecuencia juridica por lo tanto de este incumplimiento formal, se tra-
duce en la ineficacia del contrato de trabajo a tiempo parcial, pero no del con-
trato de trabajo en si, ya que de no formalizarse por escrito, el contrato a tiempo
parcial se presumird celebrado a jornada completa y por tiempo indefinido!?,
salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el cardcter a
tiempo parcial de los servicios®.

Asimismo, el hecho de no formalizar por escrito el contrato de trabajo
cuando este requisito sea exigible como es el caso del contrato a tiempo parcial,

desprende del art. 8.1 ET, dénde se establece que «e/ contrato de trabajo se podrd celebrar por escrito o
de palabra. Se presumird existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del dmbito de
organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquél. el acuerdo entre
las partes podrd ser por escrito o de palabra.

17 Haciéndolo extensible a la regulacién del tratamiento general de la forma en el derecho con-
tractual comun. Asf lo avala la STS de 16 septiembre de 2014, Sala Primera (Rec. 969/2012), que
fija como doctrina jurisprudencial que «e/ incumplimiento de la obligacion de elevar a escritura piiblica
el contraro de compraventa celebrado, conforme a lo dispuesto por el articulo 1280 del Cédigo Civil, no es
causa directa de resolucion contractualy al amparo del art. 1124 del Cédigo Civil.

18 Como da a entender la STS] del Pais Vasco, de 11 de julio de 2000 (Rec.1548/2000), en
la que en el caso de autos, los litigantes no tenfan formalizado por escrito su contrato de trabajo a
tiempo parcial en la fecha del despido, lo que hace entrar en juego la mencionada presuncién legal
favorable al cardcter completo de la jornada estipulada, que Ginicamente cederd si se acredita cumpli-
damente que, en esa fecha, tenfan pactada una jornada inferior.

19" A pesar de no especificarse en el desarrollo normativo de la letra a) del apartado 4 del art. 12
ET, la presuncién de contrato celebrado por tiempo indefinido en caso de no formalizarse el con-
trato a tiempo parcial por escrito, si se regula esta presuncion expresamente en el desarrollo nor-
mativo relativo a la forma del contrato del ET, que en cualquier caso también se contempla en el
apartado 1 del art. 9 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se presumirdn ce-
lebrados por tiempo indefinido los contratos de duracién determinada cuando no se hubiesen ob-
servado las exigencias de formalizacién escrita, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza
temporal.

20 Ultimo pirrafo del apartado 2 del art. 8 ET.
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constituye una infraccién grave?! que conlleva la oportuna sancién administra-
tiva econdmica®>

3.2. Extensidn a la conversidn de un trabajo a tiempo completo en un trabajo
parcial y viceversa

Respecto a la posibilidad de convertir un trabajo a tiempo completo en un
trabajo parcial y viceversa, se proclama de manera expresa el principio de volun-
tariedad en la conversién de este tipo de contrato, en el parrafo primero de la le-
tra ) del apartado 4 del articulo 12 ET.

En esta disposicién normativa, se establece que «la conversion de un trabajo
a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa, tendrd siempre cardcter volun-
tario para el trabajador, sin que pueda imponerse por lo tanto unilateralmente por
el empresario, o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo a que se refiere el articulo 41.1.a) ET»*. De esta manera, la persona que
trabaja no puede ser despedida ni sufrir ningtn otro tipo de sancién o efecto
perjudicial por el hecho de rechazar esta conversidn, sin perjuicio de las medidas
que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c) ET se adopten.

Prevision legal de la que se desprende, primero, el caricter voluntario que
tiene la transformacion tanto de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a
tiempo parcial como de un trabajo a tiempo parcial a uno de tiempo completo;
segundo, que una imposicién unilateral por parte de la empresa nunca es posi-
ble, aunque sea ésta a causa de una modificacién sustancial de condiciones de
trabajo, por contravenir frontalmente la exigencia de voluntariedad en la nova-
cién del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial®%; y ter-
cero, que de negarse la persona afectada, ésta no puede ser despedida o sancio-
nada, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 51 y 52.c) ET, puedan adoptarse por causas econdémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién.

Por tanto, no puede confundirse la modificacién de la jornada a través del
procedimiento del articulo 41 ET, sobre modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo cuando existan probadas razones econémicas, técnicas, or-

2 Regulada en el art. 7 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (TRLISOS).

22 Tbidem, letra b) del apartado 1 del art. 40.

2 Que contempla las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que afectan a la jor-
nada de trabajo y sobre las que «lz direccion de la empresa podrd acordar modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion. Se consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organiza-
cidn técnica o del trabajo en la empresay.

24 Como recuerda la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), avalada por la STS de 7 de
octubre de 2011 (Rec. 144/2011).
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ganizativas o de produccién, con la modificacién del tipo de contrato a tiempo
completo en uno a tiempo parcial, que es una novacién contractual extintiva del
viejo contrato y que s6lo puede llevarse a cabo por un acuerdo entre las partes?,
que en todo caso debe ser voluntaria?®; con una reduccién de la jornada laboral
decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucién de la actividad em-
presarial?’.

Este hecho confirmado por la jurisprudencia, se extiende también a la in-
terpretacién de la normativa aplicable a la prestacion por desempleo tras el cese
en el trabajo, cuando éste se produce por una reduccién de jornada derivada de
la voluntad unilateral de la empresa. En este sentido, al no determinar esta im-
posicién unilateral de la jornada reducida, la mutacién del contrato de tiempo
completo a uno a tiempo parcial, sino la mera reduccién de la jornada del con-
trato a tiempo completo que persiste como tal dentro de esta categoria juri-
dica, no se estd ante una novacién unilateral de un contrato a tiempo completo
en otro a tiempo parcial; teniendo por lo tanto la persona trabajadora que opta
por la rescision del contrato, derecho a la prestacidon por desempleo total, de la

25 Tal como sostiene la STC 213/2005, de 21 de julio de 2005, al afirmar que a rafz de la nueva
regulacién del contrato a tiempo parcial introducida en el art. 12 TRET por el Real Decreto-ley
15/1998, dejé de ser posible al amparo del art. 41 TRET una reduccién de la jornada de trabajo en
mds de un tercio de su duracién impuesta al personal en contra de su voluntad, dado que «una zal
reduccion de jornada implicaria la conversién del contrato a tiempo completo en un contrato “a tiempo
parcial” y tal conversion ‘tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador, y no se podrd imponer
de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo’ [art.
12.4.¢)] ET> (F] 2.0).

26 Voluntariedad avalada por la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), dénde la Sala se-
fiala que para calificar a una relacién como contrato de trabajo a tiempo parcial «no basta con que la
reduccion del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a tiempo completo, sino que es preciso
que la reduccion de jornada sea voluntariamente adoptada con sujecion a la concreta modalidad de con-
trato a tiempo parcial (...)», a lo que afade que «/a imposicion unilateral de jornada reducida (con ca-
rdcter individual o colectivo) e incluso la modificacion colectiva acordada de consuno con los representan-
tes de los trabajadores, no determinan la muracion del contrato tiempo complero/tiempo parcial, sino la
mera reduccion de la jornada en contraro a tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues
la especifica modalidad de que tratamos (contrato a tiempo parcial) vinicamente puede ser fruro de una
conversion contractual que se instrumente por medio de una novacion extintiva, que en todo caso es requi-
rente de la voluntad concorde del trabajador . De lo que se desprende que la transformacién del con-
trato a tiempo completo en tiempo parcial necesita de la voluntad del personal afectado para que se
produzca la necesaria novacién extintiva del vinculo previo para acceder al nuevo contrato a tiempo
parcial.

%7 Ya que aplicando la anterior doctrina, la STS de 7 de octubre de 2011 (Rec. 144/2011), que
si exige el principio de voluntariedad para la conversién del art. 12.4.¢) del ET, reitera que «de no
darse esa conversion, al aplicarse en el caso una reduccion de la jornada de la jornada, decidida unilate-
ralmente por la empresa ante la disminucion de la actividad empresarial, no supone una vulneracion de
lo previsto en el articulo 12.4 ¢) ET, desde el momento que esa decision empresarial y la ausencia de con-
Jformidad de las trabajadoras no determinaban la transformacion del contraro a tiempo completo en otro
a tiempo parcial, tal y como se afirma en la sentencia recurrida, mdxime cuando la media adoprada tenia
el cardcter de temporal, aunque ciertamente no se identificase el tiempo durante el que habria de produ-
cir efectos».

Lan HarremanAak/39 (2018) (188-212)


http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6189488&links=%22144/2011%22&optimize=20111122&publicinterface=true

EL PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD COMO PRESUPUESTO SUSTANTIVO DEL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL 201

misma manera que acaece con las extinciones voluntarias contempladas en el ar-
ticulo 50 ET?,

En esta linea, cabe destacar que, al igual que no cabe una reduccién de la
jornada laboral decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucién de
la actividad empresarial, tampoco cabe una ampliacion de la misma, ni cuando
exista un presupuesto convencional genérico de que la jornada pueda ampliarse
temporalmente cuando se den los supuestos de la contratacién temporal esta-
blecidos en el convenio, ni siquiera, en el caso de una modificaciéon colectiva
al respecto acordada con los representantes del personal, por exigir este hecho
el acuerdo entre las dos partes del contrato, respetando de esta manera la auto-
nomia de la voluntad individual de la parte trabajadora?’; por lo que si esta se
niega a modificar la jornada, no puede ser despedida o sancionada, sin perjuicio
de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.¢)
ET, puedan adoptarse por causas econémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién.

28 Asi se contempla en la STS] de Aragdn, de 20 de abril de 2015 (Rec. 221/2015), que tiene
su apoyo en la doctrina legal que emana de la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), reiterada
después en lo sustancial en otros pronunciamientos similares, como la STS de 7 de octubre de 2011
(Rec. 144/2011), y en la que estimando el recurso de suplicacién y revocando la sentencia recurrida,
condena al Servicio Pablico de Empleo Estatal a abonar al actor la prestacién por desempleo solici-
tada tras la extincién por su parte del contrato de trabajo al no haber aceptado la reduccién de su jor-
nada, ya que « nadie puede ser obligado a trabajar de forma distinta a la pactada en el contrato (...) y, al
igual que ocurre con las extinciones contractuales voluntarias ampradas en el art. 50 ET, no enerva el de-
recho a dicha prestacidn»(FD 4.°).

2 Como proclama a este respecto, la STS 12 de mayo de 2015 (Rec. 153/2014), resolviendo la
demanda interpuesta por las Federaciones Estatales de Comercio, Hostelerfa y Turismo de CCOO y
UGT solicitando la nulidad de varios articulos del Convenio Colectivo sectorial de Grandes Almace-
nes, de dmbito estatal, siendo parcialmente estimada por la Sentencia de 13 de noviembre de 2013,
dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, recaida en el procedimiento n.c 278/2013
y, posteriormente, recurrida en casacién por un lado, por los sindicatos accionantes, y por otro, por
la Federacién de Asociaciones Sindicales (FASGA) y la Asociacién Nacional de Grandes Empresas de
Distribucién (ANGED).

Su pronunciamiento se realiza respecto a uno de los preceptos del convenio colectivo que son
objeto de controversia, en el que se establece que en el contrato de trabajo a tiempo parcial se estard
a lo dispuesto en el art. 12 ET, precisando en su apartado A3 que «La jornada inicialmente contra-
tada podrd ampliarse temporalmente cuando se den los supuestos que justifican la contratacién tem-
poral. En la ampliacion deberdn concretarse las causas de la ampliacién temporal»; ante el que la Sala
entiende que «dicho precepto convencional constituye una invasion de la esfera de la autonomia de la vo-
luntads (FD 2.0, primer pérrafo), y que ademds «se parte, pues, de una sumision expresa y una remisién
de igual clase al art 12 ET, al que se reconoce, por ello, como norma de referencia por su cardcter de dere-
cho necesario, cuyo apartado 4 regula el contraro a tiempo parcial, que no contempla, en ninguno de sus
subapartados, la ampliacion temporal de jornada en los términos a que se refiere el precepro convencional
sino que en su apartado e) en la redaccion vigente en el momento de interposicion de la demanda y de dic-
tarse sentencia (la actual entré posteriormente en vigor el 22 de diciembre de 2013 y fue introducida
por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre) disponia que’la conversion de
un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter volunta-
rio para el personal y no se podrd imponer de forma unilateral’ (...)» (FD 2.°, segundo pdrrafo).
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Esta regulacién se adectia en parte, a la dispuesta en la cldusula 5.2 del
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que figura en el anexo de la
Directiva 97/81/CE, apuntada con anterioridad, «pudiendo los Estados miembros
y/lo los interlocutores sociales mantener o introducir disposiciones mds favorables que
las previstas en el presente Acuerdo» (cldusula 6).

3.3. Extensidn a la movilidad en el trabajo a tiempo parcial

En lo referente a la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo parcial,
el pdrrafo segundo de la letra ¢) del apartado 4 del articulo 12 ET, ademids de
imponer un deber de informacién a la empresa sobre la existencia de puestos
de trabajo vacantes para facilitar la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo
parcial, insta a los convenios colectivos al establecimiento de los procedimien-
tos oportunos para que la empresa informe a su plantilla sobre la existencia
de puestos de trabajo vacantes; para que las personas interesadas y siempre de
manera voluntaria soliciten, o la conversién de un trabajo a tiempo completo
en un trabajo a tiempo parcial y viceversa; o para que en los casos de las perso-
nas que trabajan a tiempo parcial, soliciten un incremento del tiempo de tra-

bajo.

Es importante precisar que, en cualquier caso, estas solicitudes que deben
ser tomadas en consideracién en la medida de lo posible por la empresa, si se
deniegan, han de ser notificadas obligatoriamente por escrito y resueltas siempre
de manera motivada.

3.4. Extensidn a las vertientes cualitativa y cuantitativa del tiempo de trabajo
a tiempo parcial

En cuanto al establecimiento de la jornada parcial, dado que en nuestra so-
ciedad el trabajo a tiempo completo es el considerado como habitual frente al
trabajo a tiempo parcial; es la jornada completa la que se configura como jor-
nada de trabajo tipica, y por tanto, sirve de marco referencial para establecer la
jornada parcial, no sélo en la regulacién legal, sino también en la colectiva del
trabajo (Beltrdn, 2000: 140-150).

La determinacién de esta vertiente cuantitativa o nimero total de horas du-
rante las que se prestan los servicios en el trabajo a tiempo parcial, y la de la ver-
tiente cualitativa o distribucién de las mismas a lo largo de un periodo determi-
nado de tiempo (Basterra, 2014: 2), ademds de ser uno de los rasgos distintivos
que definen al contrato a tiempo parcial por conferirle un régimen juridico dis-
tinto; es una condicién laboral que trasciende del dmbito individual de la rela-
cién de trabajo, al incidir también en otros aspectos laborales como la organiza-
cién productiva de la empresa, la politica de empleo, y, desde luego los aspectos
salariales directamente relacionados con la jornada, siempre protagonista en la
negociacion colectiva (Gonzdlez, Sequeira y Tejedor, 2001: 320).
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De la concrecién de estas dos vertientes se desprenden diferentes tipos de
trabajo a tiempo parcial. Ademds del trabajo a tiempo parcial estdndar, cono-
cido como trabajo a tiempo parcial «horizontal», en el que la prestacién labo-
ral de la persona que trabaja a tiempo parcial se corresponde con una actividad
diaria que temporalmente se desarrolla de manera semejante a la de una que lo
hace a tiempo completo, salvo que esa prestacion es reducida en el tiempo tra-
bajado, sin que se vea afectada por ninguna suspension; cabe también el deno-
minado trabajo a tiempo parcial «vertical», que aunque se ejecuta solamente en
ciertos dias de la semana, del mes o del ano, se identifica con el horizontal, de-
bido a que en ambos supuestos la relacién laboral estd determinada por la conti-
nuidad en el alta de la persona que trabaja durante todo el periodo del contrato
(Barcelén, 2013: 35-36); asi como el «mixto» en el que la reduccién afecta a ho-
ras al dia y al ano?.

En consecuencia, en el trabajo a tiempo parcial, el establecimiento del hora-
rio es un elemento constitutivo del contrato, que junto a la jornada, representa
el tiempo de prestacién de servicios (Vicedo, 2008: 228.).

Su concrecién de manera voluntaria es fundamental, debido a que las pecu-
liaridades de los elementos que conforman el trabajo a tiempo parcial, lo hacen
muy susceptible de un alto grado de flexibilidad que, como reflejo de la nueva
organizacién del trabajo y las necesidades de empleo, debe estar en el centro de
las negociaciones entre la direccién de las empresas y los representantes del per-
sonal, para adaptarla al modelo europeo de sociedad (Comision de las Comuni-
dades Europeas,1993:18), y evitar que desemboque en una disponibilidad com-
pleta del personal contratado bajo esta modalidad por parte de la empresa®!.

3.4.1. Horas complementarias

En relacién con el principio de voluntariedad y la vertiente cuantitativa
apuntada anteriormente, una cuestién esencial en materia de flexibilidad, en
cuanto a la ordenacién del tiempo de trabajo a tiempo parcial se refiere, es el de
las horas complementarias®2.

Su concepto es algo mds que una mera definicién, dado que, junto con los
elementos identificadores propios y delimitadores de esta figura, contiene ele-
mentos normativos propios que resultan centrales en su regulacién (Rodriguez-
Pifero y Calvo, 2000: 39 y ss.). Como su propio nombre indica, son horas

30" Calificativos a los que también hace alusién la STS, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2007
(Rec. 85/20006), relacionados con la distribucién del tiempo de trabajo en una relacién de trabajo a
tiempo parcial, diferenciando la distribucién horizontal (reduccién de horas al dia), vertical (niimero
de dias a la semana, al mes o al afio) o mixta (horas al dia y al afio).

31 En este sentido, la STS] de Valencia, de 3 de diciembre de 1996 (Rec. 923/1996).

32 Sobre las que el RDL 16/2013, introduce algunos cambios importantes en lo que a su regula-
cién se refiere.
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adicionales a las horas ordinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial que
complementan la jornada hasta un limite médximo, el de la jornada completa,
conforme a una serie de reglas contempladas en el apartado 5 del articulo 12
ET, y donde ademds de las horas complementarias pactadas, cobra especial im-
portancia una nueva variante de jornada adicional, la opcién de las horas com-
plementarias voluntarias (Martinez, 2014: 101).

De este modo, dentro de las horas complementarias se establece una dis-
tincién entre las pactadas, de realizacién obligatoria para el personal cuando se
haya firmado el preceptivo pacto de horas complementarias®®; y las voluntarias,
que unicamente pueden ser ofrecidas por la empresa en los contratos que tengan
una duracién indefinida. La diferencia entre las horas complementarias pactadas
y las horas complementarias voluntarias radica en «la mecdnica en virtud de la
cual deviene obligatoria su realizacion: en ambos casos, ldgicamente, la realizacion
de las horas ha de aceptarse por el trabajador, pero mientras en las pactadas, la acep-
tacion es general y previa, de modo que el pacto da cobertura a la obligacion de rea-
lizar las que en el futuro se exijan por el empresario, en las de acepracion voluntaria,
la aceptacion es especifica y posterior al ofrecimiento empresarial, de modo que dicha
aceptacion se proyecta sobre horas concretas y perfectamente determinadas en canti-
dad y ubicacion temporaly (Gémez, 2014: 118).

En este sentido, también es necesario precisar que la diferencia con las horas
extraordinarias, reside en que estas son horas anadidas que realizan las personas
que trabajan a jornada completa ya que la misma no es susceptible de comple-
mentarse; pues hay que recordar que, tras la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion es-
table y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, en los contratos a tiempo
parcial, se prohibe* la posibilidad de realizar horas extraordinarias®, salvo en

3 Y que la disposicién transitoria tnica del Real Decreto-ley 16/2013, prevé que el régimen de
horas complementarias pactado con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley conti-
nte siendo de aplicacién en los contratos vigentes a dicha fecha salvo que las partes acuerden modifi-
carlo en los términos establecidos en la nueva regulacion, y que los periodos de prueba que se hubie-
ran concertado con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley contintien rigiéndose
por la normativa legal o convencional conforme a la que se celebraron.

3 Al respecto, la STS de 11 de junio de 2014 (Rec. 1039/2013), dictamina que «cuando un tra-
bajador contratado a tiempo parcial realiza efectivamente una jornada superior a la pactada, y ese exceso
no pueda ser calificado como tiempo u hora ‘complementaria’, bien sea porque tal cuestion esté fuera de
discusion, bien sea porque no se hayan cumplido los requisitos previstos al efecto (...), todo lo que supere
en esa materia el contenido del pacto, constituyen horas extraordinarias y como tal han de ser retribuidas,
al margen o con independencia de la prohibicion legal para efectuarlas».

3 Prohibicién introducida por la letra c) del apartado uno del art. 1 del Real Decreto-ley
16/2013, por la que se modifica la letra c) del apartado 4 del art.12 ET. Estas horas no se permitie-
ron en estos contratos hasta la reforma laboral de febrero de 2012, prohibidas previamente con la re-
forma laboral de 1998, en linea con la regulacion del art. 12 de la R182-Recomendacién sobre el tra-
bajo a tiempo parcial (nim. 182) sobre el trabajo a tiempo parcial, que pese a admitir el exceso de
jornada sobre el horario acordado, indica en su pérrafo 2 que «en la medida de lo posible, las modifica-
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los casos en los que su realizacién sea imprescindible para prevenir o reparar si-
niestros y otros dafios extraordinarios y urgentes®, en cuyo caso, su cotizacién
es la establecida legalmente para la cotizacién adicional para este tipo de horas
extraordinarias®.

En cuanto a la regulacién del régimen de las horas complementarias®, pre-
vista en los pdrrafos 2.2 y 3.° de la letra ¢) del apartado 4, y apartado 5 del ar-
ticulo 12 ET, contempla que las mismas, suponen una adicién o prolongacién a
las horas ordinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial (art. 12.5 ET), equi-
pardndose con éstas de tal manera que, el tratamiento de las horas complemen-
tarias efectivamente realizadas es como el de las ordinarias tanto en materia retri-
butiva como de Seguridad Social, teniéndose en cuenta por lo tanto a efectos de
periodos de carencia y de bases reguladoras de las prestaciones 3° (art. 12.5.i ET).

3.4.1.1. Horas complementarias pactadas

En lo que a las horas complementarias pactadas se refiere, hay que puntuali-
zar que para su realizacién, es necesario formalizar expresamente por escrito un
pacto de horas complementarias de naturaleza constitutiva, pues de lo contrario
se supone inexistente; y que si este pacto firmado cumple todos los requisitos le-
galmente establecidos, pero no consta en modelo oficial®’, no afecta a su exis-

ciones de los horarios convenidos y el trabajo en exceso de dichos horarios deberia ser objeto de restricciones
y de un preaviso».

3% Apartado 3 del art.35 ET.

37 En el art. 106 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2017, se establece que los tipos generales de cotizacidn en el Régimen General para la cotizacién
adicional por horas extraordinarias cuando sean motivadas por fuerza mayor, el 14 por ciento, del
que el 12 por ciento serd a cargo de la empresa y el 2 por ciento a cargo de la persona que trabaja.

38 Figura constituida con la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 15/1998, donde se regula la
posibilidad de pactar horas complementarias sobre el nimero de las ordinarias fijadas, hasta un 15 ¢
30 por 100 de éstas, segin los casos, con la misma remuneracién.

3 Por lo que se modifica el apartado 3 de la DA 7.2 del texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS) —actual
art. 246 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre—, sobre cotizacién en estos contra-
tos; y el art. 9 del RD 1620/2011, sobre la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar.
En este caso, la cotizacion se equipara a la de una hora ordinaria, por lo que su tipo de cotizacién es,
segtin el art. 106 de la LPGE, en donde se establecen los tipos generales de cotizacién en el Régimen
General, para las contingencias comunes el 28,30 por ciento, siendo el 23,60 por ciento a cargo de la
empresa y el 4,70 por ciento a cargo de la persona que trabaja.

4 Contemplado en el Real Decreto-Ley 15/1998, por el que se autoriza al Director general del
Instituto Nacional de Empleo para aprobar los modelos de contrato a tiempo parcial y de pacto de
horas complementarias a que se refieren respectivamente la letra a) del apartado 4 y la letra a) del
apartado 5 del articulo 12 ET, en la redaccién dada por este Real Decreto-ley, en su DF 1.2.2. En
este sentido, en el art. 5 del Anexo I sobre la relacién de datos obligatorios a comunicar a los servi-
cios puablicos de empleo de la ORDEN TAS/770/2003, de 14 de marzo, se regula la comunicacién
del contenido de los contratos de trabajo y de sus copias bdsicas a los Servicios Publicos de Empleo,
asi como los datos obligatorios de la comunicacién de horas complementarias.
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tencia, considerdndose por lo tanto vélido a todos los efectos (Rodriguez-Pifiero
y Calvo, 2000: 77).

Este pacto de naturaleza voluntaria, dado que debe ser consensuado por las
partes, una vez hecho efectivo, es de obligatorio cumplimiento si asi se lo re-
quiere la empresa, ya que «podrd acordarse en el momento de la celebracion del
contrato a tiempo parcial o con posterioridad al mismo, pero constituird, en todo
caso, un pacto especifico respecto al contrato» (art. 12.5. a ET); teniendo en cuenta
que aunque su realizacién puede ser requerida por la empresa, su ejecucién aun-
que posible, no siempre es efectiva (art.12.5.c ET).

Ahora bien, el personal contratado a tiempo parcial, mediante un preaviso
de 15 dias, una vez cumplido un afo desde la celebracién del pacto de horas
complementarias, puede renunciar al mismo quedando sin efecto, de darse las
siguientes circunstancias: la atencién de las responsabilidades familiares por ra-
zones de guarda legal, por necesidades formativas, siempre que se acredite la in-
compatibilidad horaria, y por incompatibilidad con otro contrato a tiempo par-
cial (art. 12.5.e ET).

En cuanto al nimero de horas que se debe hacer constar en el pacto de ho-
ras complementarias, al considerarse este aspecto contenido minimo, la omisién
de su concrecidén, acarrea sin mds la nulidad del pacto por quedar indetermi-
nado el objeto del mismo (art. 1273 CC). En este caso, la negativa a su realiza-
cién no es constituyente de ninguna conducta laboral sancionable.

En este aspecto, si una persona contratada a tiempo parcial realiza efectiva-
mente una jornada superior a la pactada, todo lo que supere en esa materia el
contenido del pacto, constituye horas extraordinarias y como tal han de ser re-
tribuidas, al margen o con independencia de la prohibicién legal para efectuar-
las?!. Y aunque en algunos casos cabe solicitar el reconocimiento y consolida-
cién de la jornada real efectuada por la persona trabajadora, por ser superior a
la contractualmente prevista, para que se dé un reconocimiento de la misma, es
preciso que el exceso de jornada pretendida pueda considerarse como regular, y
se deduzca en cémputo anual®2.

41 Tal como se contempla en la STS, Sala 4.2, de lo Social, de 11 de Junio de 2014
(Rec. 1039/2013).

42 Como avala la STSJ Catalufia Sala de lo Social, de 16 de abril de 2014 (Rec. 96/2014), por
la que «el hecho de haber realizado solo durante seis meses una jornada a tiempo completo por la via de
sumar a la jornada parcial pactada una serie de horas complementarias, impide apreciar la consolidacion
de una condicion mds beneficiosa en los términos expuestos, teniendo en cuenta que, como se razona en la
sentencia, la jornada completa que realizaron lo fue en computo semanal, no anual (FD 2.°). Ademds
«Tampoco el hecho de que puntualmente la suma de la jornada ordinaria mds las horas complementarias
haya alcanzado la jornada ordinaria a tiempo completo lleva aparejada como consecuencia la conversion
del contrato en otro a tiempo completo, pues lo que dice el articulo 12.5 del Estatuto de los Trabajadores
al regular las horas complementarias es que el trabajador puede negarse a realizar aquellas que excedan de
las pactadas, sin que por ello pueda ser sancionado» (FD 3.°).
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Estas horas complementarias pactadas que pueden realizarse, no pueden ex-
ceder del 30 por ciento®® de las horas ordinarias de trabajo objeto del contrato;
aunque los convenios colectivos pueden establecer otro porcentaje méximo, que,
en ningin caso, debe ser inferior al citado 30 por ciento ni exceder del 60 por
ciento de las horas ordinarias contratadas (pdrrafo 2.0 del art. 12.5.c ET); man-
teniéndose la posibilidad de que la negociacién colectiva altere esta cifra, pero
s6lo para incrementarla, prohibiéndose su rebaja por la via convencional.

En este sentido, una precisién importante es que, para evitar prcticas frau-
dulentas, que conviertan un contrato a tiempo parcial en uno a tiempo com-
pleto, se establece que la suma total de las horas ordinarias y complementarias,
incluidas las pactadas previamente y las voluntarias, no puede exceder del limite
legal que define este contrato (pdrrafo 3.° del art. 12.4.c ET), es decir, el de la
jornada de trabajo de una persona que trabaja a tiempo completo comparable,

debiéndose respetar los limites legales en materia de jornada y descansos obliga-
torios (art. 12.5.h ET).

Estas horas complementarias pueden realizarse tanto por las personas que
trabajan temporalmente*’como por las que lo hacen de forma indefinida, con
un Unico requisito, que la jornada semanal en cémputo anual alcance un mi-
nimo de diez horas (art.12.5.b ET).Y en lo que al plazo de preaviso para rea-
lizarlas se refiere, el personal debe conocer el dia y la hora de realizacién de las
horas complementarias pactadas con un preaviso minimo de tres dias, salvo que
en el convenio colectivo se establezca un plazo de preaviso inferior® (art.12.5.d
ET), precisando que s6lo pueden rebajar el plazo, no ampliarlo.

Si se da algiin incumplimiento en estas reglas, ya sea en el pacto de horas
complementarias, o en las condiciones de realizacién de las mismas, la negativa
a la realizacién de las mismas, aunque estas hayan sido pactadas, no constituye
conducta laboral sancionable®® (art. 12.5.f ET); y de sancionarse laboralmente
por su negativa, la imposicién de un eventual despido, «deberia recibir la califi-
cacion judicial de nulidad en base a la vulneracion de derechos fundamentales que
tiene lugar en todos estos casos (ya sea desde el punto de vista de su libertad personal
—articulo 10.1 CE—, ya a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE—) cuando el
despido se produce como acto de represalia empresarial al trabajador por el ejercicio

4 Limite que antes de la reforma era del 15 por ciento.

4 La posibilidad de realizar horas complementarias sélo era posible antes de la reforma, para las
personas con contratos indefinidos.

4 Plazo que antes de la reforma, salvo que se estableciese otra cosa en el convenio, era de siete
dias.

46 Teniendo ademds en cuenta que la transgresién de las normas y los limites legales o pacta-
dos en materia de horas complementarias da lugar a la infraccién grave prevista en el apartado 5 del

art. 7 TRLISOS.
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legitimo de sus derechos», si es que previamente el hecho ha sido denunciado ante
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (Sirvent, 2016: 16).

En este sentido, si no hay irregularidad alguna ni en el pacto de horas com-
plementarias ni en las condiciones de realizacién de las mismas, la negativa a
realizar las horas complementarias comprometidas en el pacto de considerarse
grave, puede constituir causa de sancién disciplinaria, e incluso de despido dis-
ciplinario por «faltas injustificadas de asistencia al trabajo», o por «transgresién
de la buena fe contractual» (Sirvent, 2016: 16).

3.4.1.2. Horas complementarias no pactadas o de aceptacion voluntaria

Junto a las horas complementarias de origen pactado de antemano, y por lo
tanto de ejecucion obligatoria cuando sean solicitadas por la empresa si no se da
ninguna irregularidad, para los contratos a tiempo parcial, se da carta de natu-
raleza a otras horas complementarias, las no pactadas o «voluntarias», cuya reali-
zacién cabe independientemente de la formalizacién o no de un pacto de horas
complementarias, al no haber prohibicién expresa alguna en su regulacién?’. En
este caso, de producirse una negativa a la realizacién de estas horas no consti-
tuye conducta laboral sancionable (art. 12.5.g ET).

Su régimen juridico es de aplicacién en los contratos a tiempo parcial de
duracién indefinida con una jornada de trabajo de, al menos, 10 horas sema-
nales en cémputo anual, que la empresa puede ofrecer al personal, en cualquier
momento. Su realizacién, que en ningin caso puede superar el 15 por ciento de
las horas ordinarias contratadas, y que puede ampliarse por convenio colectivo
hasta un 30 por ciento, no se computa a efectos de los limites establecidos para
las horas complementarias pactadas.

A este respecto, es muy importante precisar que, en el caso de contratos a
tiempo parcial de cardcter temporal o con jornada inferior a la exigida legal-
mente, de no existir pacto de horas complementarias, o sobrepasar el nimero
de horas pactadas, la realizacién de horas complementarias voluntarias, las con-
vierte en horas extraordinarias ilegales —en el caso de ser accidentales— o, en
un motivo de novacién contractual —en el caso de ser habituales— al modi-
ficarse la jornada de la persona trabajadora tras incorporar estas horas comple-
mentarias voluntarias, «pudiendo ello dar lugar a que el contrato se considere cele-
brado incluso a tiempo completo. E idénticos efectos cabe atribuir a la realizacion de

horas complementarias voluntarias por encima del tope mdximo legal o convencional
permitido» (Sirvent, 2016: 22).

47 Aunque hay autores que sefialan todo lo contrario, porque «no existiendo dicho pacto, el tra-
bajador no se ha mostrado disponible a realizar ninguna hora fuera de la jornada ordinaria», como
Lousada (2014: 11).
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Dicho esto, se deduce que, ademds de crearse con el pacto de horas com-
plementarias, lo que coloquialmente se denomina una bolsa horaria, que per-
mite a la empresa asegurarse un nimero de horas, del 30 por ciento de la jor-
nada pactada u ordinaria, ampliable al 60 por ciento por convenio colectivo, y
que puede o no solicitar que sean realizadas por el personal en funcién de las
necesidades de la empresa; si también el personal tiene contratos indefinidos
a tiempo parcial con jornadas no inferiores a 10 horas semanales, la empresa
puede ofrecer horas complementarias de aceptacién voluntaria, cuyo niimero
no puede ser superior al 15 por ciento ampliable hasta el 30 por ciento por
convenio colectivo, respecto de la jornada ordinaria pactada, teniendo presente
que estas horas son independientes del limite establecido para las horas com-
plementarias pactadas.

El resultado es que, si una persona contratada a tiempo parcial con una jor-
nada de veinte horas semanales, firma un pacto de horas complementarias y a
la vez acepta otro de horas complementarias de aceptacién voluntaria, ambos
con el limite minimo establecido legalmente, puede llegar a trabajar veintinueve
horas semanales, si la empresa le requiere esas nueve horas de la bolsa horaria.
Ahora bien, en caso de que por convenio se estableciesen los limites mdximos
tanto para las horas complementarias como para las complementarias de acepta-
cién voluntaria, esta bolsa horaria pasa a ser de dieciocho horas semanales, por
lo que la jornada puede llegar a treinta y ocho horas semanales a disposicién de
la empresa.

4. Conclusiones

La figura del trabajo a tiempo parcial ha sido objeto de regulacién tanto por
la OIT, como por las instituciones de la UE, con el fin, entre otros aspectos co-
nexos, de concretar su extensién, promover su proteccién social y garantizar
tanto la supresién de toda discriminacién de las personas que trabajan a tiempo
parcial frente a las que lo hacen a tiempo completo, como el desarrollo de este
tipo de trabajo sobre una base de naturaleza voluntaria.

En nuestro ordenamiento juridico, las Gltimas actuaciones reformistas lle-
vadas a cabo sobre la configuracién del trabajo a tiempo parcial y los principios
que ordenan su marco juridico, lejos de legislarse por iniciativa propia, se han
ido acomodando a la regulacién internacional y europea, e imponiendo tras su-
cesivas declaraciones de nulidad de las reglas de aplicacién; para garantizar esta
forma de trabajo vinculada a la flexibilidad, preservar los derechos sociales de las
personas que trabajan dentro de su dmbito de aplicacién, y evitar en tltimo tér-
mino, que la parcialidad involuntaria se afiance como un elemento estructural
en el mercado de trabajo.
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La aplicacién de estas normas de referencia por su cardcter de derecho nece-
sario, salvaguarda entre otros, el principio de voluntariedad que se hace impe-
rativo en todas las fases del contrato a tiempo parcial, debiéndose adoptar para
ello, las medidas necesarias para una promocion del trabajo a tiempo parcial,
productivo y libremente elegido, ante la debilidad contractual de los colectivos
en los que la utilizacién de esta figura es mds habitual.

En este sentido, al constituir este principio un derecho individual irrenun-
ciable y en consecuencia, un presupuesto sustantivo de la ordenacién del trabajo
a tiempo parcial, la ausencia o no concurrencia de este elemento en el mismo,
desnaturaliza la relacion contractual adquirida.
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Orden TAS/770/2003, de 14 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto
1424/2002, de 27 de diciembre, por el que se regula la comunicacién del contenido
de los contratos de trabajo y de sus copias bésicas a los Servicios Pablicos de Empleo.

Real Decreto 1424/2002, de 27 de diciembre, por el que se regula la comunicacién del
contenido de los contratos de trabajo y de sus copias bdsicas a los Servicios Publicos
de Empleo, y el uso de medios telemdticos en relacién con aquélla.
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Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién determinada.

Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su es-
tabilidad.

Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo.

Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre, por el que se desarrolla los contratos en
précticas y de aprendizaje y los contratos a tiempo parcial.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo. Civil.

Sentencias

STJUE de 15 de octubre 2014 (Asunto C-221/2013).

STC 213/2005, de 21 de julio de 2005.

STS de 12 de mayo de 2015 (Rec. 153/2014).

STS de 11 de Junio de 2014 (Rec.1039/2013).

STS de 16 septiembre de 2014 (Rec. 969/2012).

STS de 11 de junio de 2014 (Rec. 1039/2013).

STS de 7 de octubre de 2011 (Rec. 144/2011).

STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2000).

STSJ de Aragén, de 20 de abril de 2015 (Rec. 221/2015).
STSJ de Cataluna, de 16 de abril de 2014 (Rec. 96/2014).
STSJ del Pais Vasco, de 11 de julio de 2000 (Rec.1548/2000).
STSJ de Valencia, de 3 de diciembre de 1996 (Rec. 923/1996).
SAN de 13 de noviembre de 2013 (N.° 278/2013.
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