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CAPITULO 1. INTRODUCCION

1. INTRODUCCION

La configuracién de lo que debe considerarse tiempo de trabajo y su
delimitacion respecto del tiempo de descanso es uno de los elementos esenciales de
la relacion laboral, pues no cabe duda de su importancia en relacion a la conciliacién
de la vida laboral, personal y familiar, objetivo ultimo de toda sociedad. Es decir,
el poder establecer una jornada de trabajo que le permita al trabajador delimitar
la vida privada y el trabajo es el fin que se persigue desde el inicio de las relaciones
laborales, aspecto que atin no se ha conseguido, a pesar de su importancia. Segun las
palabras del profesor Garcia Ninet', parafraseando a Grossin? la jornada de trabajo
condiciond, condiciona y condicionard toda la vida de las personas trabajadoras
tanto hacia dentro, esto es, en la propia empresa, como hacia afuera, pues el tiempo
que tienen que dedicar al trabajo para obtener un salario sera siempre un tiempo
restado para su vida mas alld de la empresa. Incluso, el profesor Alonso Olea ha
sefialado que “lo que el trabajador debe no es realmente tiempo de trabajo, sino el
trabajo prestado durante un cierto tiempo™?.

De hecho, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos* establece
en su art. 24 el derecho de toda persona “al descanso, al disfrute del tiempo libre,
a una limitacion razonable de la duracidn del trabajo y a vacaciones periddicas
pagadas”. Asimismo, el art. 7 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales® reconoce el derecho de toda persona al disfrute de las condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren “el descanso, el disfrute del tiempo
libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas
pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos”.

I Garcia NINeT, J.I, “Articulo 34. Jornada’, en Borrajo Dacruz, E. (Dir.), Comentarios a las Leyes
Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Madrid: Edersa, 1982, p. 24.

GRossIN, W,, El tiempo y el trabajo. Barcelona: Nova Terra, 1974, p. 10.

ALonso OLEA, M., “Jornada de trabajo y temas conexos”, Revista de Politica Social, nim. 141, 1984, p. 77.
De 10 de diciembre de 1948.

De 16 de diciembre de 1966.
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12 Tiempo de trabajo y de descanso: marco normativo y criterios interpretativos

Por su parte, no mas significativo de la importancia de este aspecto lo
constituye el dato factico de que el primer Convenio de la OIT, su num. 1¢, aborda
a nivel internacional la regulacion de la jornada de trabajo, fijando una limitacién
de la misma. Asi fue como en la primera Conferencia Internacional del Trabajo
se adopto la primera norma internacional del trabajo, relativa a la duracién de
la jornada laboral. No cabe duda que, en aquel momento, la limitacién de las
horas de trabajo, en particular, la jornada laboral de ocho horas, habia sido una
de las principales reivindicaciones del movimiento sindical en todo el mundo. Asi
también, en la Constitucidn de la OIT, incluida en el art. 427 de dicho Tratado,
se recoge la declaracion de que “el objetivo de aprobar como norma una jornada
laboral de 8 horas o una semana de 48 horas en los casos en los que atin no se
hubiera implantado” revestia “particular y acuciante importancia’”.

No obstante, no es este el inico Convenio que regula la jornada de trabajo,
siendo otros muchos los que contienen regulaciones sobre la delimitacion del
tiempo de trabajo y de descanso, como el Convenio nim. 14 sobre el descanso
semanal en la industria’, el Convenio num. 30 sobre horas de trabajo en comercio
y oficinas®, el Convenio num. 49 sobre la reduccion de las horas de trabajo?, el
Convenio nim. 51, sobre reduccion de las horas de trabajo '°, el Convenio num. 52
sobre vacaciones pagadas, el Convenio num. 57 sobre las horas de trabajo a bordo
y la dotacidn, o el Convenio niim. 61 sobre las horas de trabajo y el descanso, entre
otros. Se trata, en definitiva, de conseguir los famosos “tres ochos”, es decir, ocho
horas para el trabajo, ocho horas para descansar y ocho para el ocio.

La Unién Europea no ha sido menos, pues una de las tareas de la misma ha
sido definir el marco normativo y legal que debe orientar las politicas nacionales
de los Estados miembros. En este sentido, se han aprobado diversas normas
comunitarias que tratan de resolver las presiones que plantea la coordinaciéon de
los intereses que confluyen en materia de tiempo de trabajo. En este sentido, el
Derecho comunitario ha tratado, por un lado, de salvaguardar la seguridad y salud
de las personas trabajadoras, y, por otro lado, armonizar las diferentes regulaciones
nacionales de los Estados miembros. En este sentido, la Directiva 93/104/CE, de
23 de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo, se aprobd para establecer “disposiciones minimas para promover
la mejora, en particular, del medio de trabajo, con el fin de elevar el nivel de
proteccion y de la seguridad y de la salud de los trabajadores” (Considerando
primero). Posteriormente, la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, relativa a

De 28 de noviembre de 1919.
De 17 de noviembre de 1921.
De 28 de junio de 1930.
De 25 de junio de 1935.
De 23 de junio de 1936.
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Capitulo 1. Introduccion 13

determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, actualiza la anterior
Directiva y fija un enfoque higiénico-sanitario en materia de tiempo de trabajo.

En Espana, la primera norma fue la conocida Ley Benot, de 24 de julio
de 1873, de condiciones de trabajo en las fabricas, talleres y minas, que contenia
limitaciones de la jornada de mujeres y menores en determinadas actividades.
Posteriormente, fue el Real Decreto de 3 de abril de 1919 y sus 6rdenes de desarrollo,
donde se establece con caracter general la jornada de ocho horas diarias y 48 horas
semanales. No cabe duda que la regulacion del tiempo de trabajo ha sido y contintia
siendo uno de los elementos clave del Derecho del Trabajo. La limitacion de la
jornada de trabajo, su distribucién horaria, el respeto de los descansos laborales, la
garantia de un descanso retribuido, tanto diario, como semanal y anual, asi como
los permisos o las fiestas laborales son materias clasicas en esta rama del Derecho.

Desde el punto de vista empresarial y de la persona trabajadora, la jornada
de trabajo se halla en el punto de que, por un lado, la empresa fija y paga un salario
con el fin de obtener un beneficio econémico, y, por otro lado, la jornada de trabajo
debe asegurar la subsistencia de la persona trabajadora generandole un salario con el
que vivir. Por ello, es clave garantizar una jornada minima, es decir, suficientemente
completa para que la empresa pueda obtener un beneficio empresarial o rentabilidad
y garantizar la sostenibilidad de la empresa'', y, por otro lado, dicha jornada debe
limitarse para proteger la salud de la persona trabajadora'?.

Como senala la doctrina'?, existen tres elementos que caracterizan la
regulacion del tiempo de trabajo. En primer lugar, el factor organizativo-empresarial,
pues la regulacion del tiempo de trabajo estd, en cierta forma, condicionada a
la organizacion productiva y empresarial, requiriendo, muchas veces, féormulas
flexibles para adaptar el sistema productivo a las horas de trabajo. La regulaciéon
del tiempo de trabajo ha tenido como principal finalidad garantizar descansos
retribuidos de las personas trabajadoras con la finalidad de velar por su salud y
por un adecuado reparto de tiempos entre la actividad laboral y la vida personal y
familiar. Este objetivo bésico es una constante en todos los ordenamientos laborales,
y asi lo manifiesta la Directiva 2003/88/CE. La flexibilidad del tiempo de trabajo,
sin que ello implique una renuncia a la garantia de los descansos diarios, semanales
y anuales de la persona trabajadora, es un eje clave en el régimen legal del tiempo
de trabajo.

Il OIT, Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro. Ginebra, Conferencia Internacional del
Trabajo, 107° reunion, 2018, p. 2, que sefiala que “una regulacién adecuada del tiempo de trabajo puede
tener una incidencia considerable en la elaboracién de reglamentaciones para organizar el tiempo de

trabajo de manera eficaz, la cual repercute a su vez en el rendimiento, la productividad y la competitividad
de las empresas’.

12 Martinez FenoLy, J.S., El tiempo de trabajo: jornada, horas extraordinarias, trabajo nocturno, a turnos
y ritmo de trabajo, descanso semanal, fiestas y permisos, vacaciones, contratos a tiempo parcial. Valencia:
CISS, 1996, p. 27.

I3 SarLa FRANCO, T; LAHERA FORTEZA, J., La transformacién del tiempo de trabajo. ;Hacia la jornada laboral
de 4 dias? Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 11-12.
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En segundo lugar, el factor singular, ya que la regulacién del tiempo de
trabajo es diferente segun el sector, la actividad laboral y la situacién personal de
la persona trabajadora. Existe una diversificacion en la regulacion del tiempo de
trabajo seguin sectores de actividad o circunstancias concretas. Asi, se cuenta con
un gran abanico de jornadas reducidas o ampliadas, asi como reglas propias del
tiempo de trabajo segtin determinadas situaciones o circunstancias personales.

Y, por tltimo, el factor socioeconémico, en el sentido de que la regulacion
del tiempo de trabajo atiende a los cambios sociales incorporando férmulas
flexibles de reduccion de horas trabajadas en funcién de la estructura productiva
y las causas coyunturales de la situacién econdmica. En este sentido, las tltimas
modificaciones normativas en materia de tiempo de trabajo estan incorporando
factores socioldgicos y econdmicos que influyen en la adaptacion y reduccion de las
jornadas laborales. Asimismo, la digitalizacion esta reorganizando muchos modelos
y sistemas de trabajo, ya sea con el teletrabajo o las plataformas digitales.

Si se analiza la evolucién histdrico-legislativa del tiempo de trabajo, se
observa que existe una tendencia a la progresiva reduccion del tiempo de trabajo,
donde predomina la tendencia a la flexibilidad laboral, la distribucién irregular o
la conjugacion de la conciliacion de la vida laboral y familiar.

En este sentido, se observa como en la segunda mitad de los setenta, se abre el
debate sobre la flexibilidad de la jornada de trabajo. Es desde ese momento cuando
se aboga, no solo por el sentido cuantitativo, sino también por el cualitativo. Asi
surgen las teorias sobre flexibilizar el tiempo de trabajo por razones empresariales.
Como senala la doctrina'* “es imprescindible analizar, también, la dimensién
cualitativa del tiempo de trabajo, esto es, todo lo concerniente a su distribucion a
lo largo de la vida del trabajador de los tiempos de empleo y no empleo (formacién,
paro, jubilacion) y a la distribucion de la jornada de trabajo a lo largo de las unidades
cronoldgicas naturales: dia, semana, mes y afo (....) porque en el dominio de la
distribucién del tiempo de trabajo es donde se plantean los nuevos problemas, los
que (....) exigiran reformas profundas en el ambito de nuestra disciplina”.

La Recomendacion num. 165 OIT, de 3 de junio de 1981, sobre trabajadores
con responsabilidades familiares, sefiala que “deberian adoptarse todas las medidas
compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales y con los intereses
legitimos de los demas trabajadores para que las condiciones de empleo sean
tales que permitan a los trabajadores con responsabilidades familiares conciliar
sus responsabilidades profesionales y familiares” (apartado 17). Esta misma
Recomendacién indica que “deberia concederse especial atencion a las medidas
generales para mejorar las condiciones de trabajo y la calidad de la vida de trabajo,
incluyendo medidas destinadas a: a) reducir progresivamente la duracion de la

14 ALARCON CARACUEL, M.R., “Formas de reordenacién y reduccién del tiempo de trabajo”, Revista de
Economia y Sociologia del Trabajo, num. 15-16, 1992, p. 20.
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jornada de trabajo y reducir las horas extraordinarias; b) introducir mas flexibilidad
en la organizacion de los horarios de trabajo, de los periodos de descanso y de las
vacaciones, habida cuenta del nivel de desarrollo y de las necesidades particulares
del pais y de los diversos sectores de actividad” (apartado 18).

Uno de los aspectos clave con los que ha tenido que hacer frente la jornada
de trabajo es con el principio de garantizar el descanso necesario, tal y como asi se
recoge en el art. 40.2 CE, mediante la limitacion de la jornada laboral y respetando
las vacaciones periodicas. De hecho, ya en 1994, con la Ley 11/1994, de 19 de mayo,
por la que se modifican determinados articulos del ET, se marca un hito importante
en la ordenacion del tiempo de trabajo y su distribucién como una herramienta
eficaz de flexibilidad laboral, reflejada en la posibilidad de que la duracién maxima
de la jornada de trabajo se negocie por los sujetos colectivos o individuales de la
relacion laboral dentro de los limites de la jornada maxima legal en computo anual,
permitiendo asi también la distribucién irregular de la jornada'>.

Mas recientemente, el RDL 8/2019, de 8 de marzo, sobre medidas urgentes
de proteccidén social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo, incluye disposiciones normativas sobre el registro de la jornada de trabajo,
con el fin de garantizar que se respeten los limites de la jornada. Este RDL prevé
la obligatoriedad de las empresas de registrar la jornada de trabajo. Asimismo, el
RDL 6/2019, de 1 de marzo, sobre medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion,
reconoce el derecho de la persona trabajadora de solicitar las adaptaciones de la
duracion y distribucién de la jornada de trabajo en la ordenacion del tiempo de
trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia
como un derecho reconocido en el art. 34.8 ET. El fin no es mas que hacer efectivo el
derecho de la persona trabajadora a la conciliacion de la vida laboral y familiar. No
cabe tampoco olvidar la L 10/2021, de 9 de julio, reguladora del trabajo a distancia,
la cual configura esta modalidad de organizacion del trabajo para permitir una
mayor flexibilidad en la gestion de los tiempos de trabajo y los descansos, por lo
que posibilita la auto-organizaciéon y mejora, con su flexibilidad, la conciliacién
de la vida laboral y familiar.

Las ultimas tendencias en materia de tiempo de trabajo contintian en la linea
de reducir el tiempo de trabajo, pero no en la reduccion del tiempo de trabajo diario,
sino hacia “la concentracion de los tiempos libres en dias continuados (descansos
semanales, vacaciones)”'é. El debate se halla, ahora, en la semana de cuatro dias,
auspiciada ya en la década de los sesenta'’. De hecho, desde 2021 se estan llevado a
cabo proyectos pilotos por el que las empresas que se acojan a este plan participan
en semanas de cuatro dias con reduccién de la jornada semanal a cambio de recibir

15 GogrvicH PESET, .M. (Coord.), El tiempo de trabajo en la negociacion colectiva. Madrid: CCNCC, 2008.
16 Aronso OLEA, M. Introduccién al Derecho del Trabajo. Madrid: Civitas, 2002, p. 96.
17" CaBEza BazAN, J., “Trabajo y tiempo”, RPS, nim 121, 1979, p. 117.
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ayudas de fondos europeos para compensar la menor productividad inicial, facilitar
la introduccién de nuevas tecnologias e invertir en formacion de las personas
trabajadoras'®.

Como conclusién, el tiempo de trabajo es uno de los elementos clave de la
relacion laboral. Y, tras la crisis econdmica mundial de 2008, las cuestiones relativas
al tiempo de trabajo se han convertido en un objetivo fundamental del Programa
de Trabajo Decente de la OIT, y mds recientemente en un elemento importante
para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, pues la
reordenacion del tiempo de trabajo avanza hacia una cada vez mayor soberania
de la persona trabajadora sobre el tiempo de trabajo. Aceptada la flexibilidad del
tiempo de trabajo por razones empresariales, dificilmente se puede negar por
mucho tiempo la flexibilidad del tiempo de trabajo con base en deberes e intereses
de las personas trabajadoras. Y ello es fundamental para la conciliacién de la vida
laboral y familiar, donde los intereses afectan a la persona trabajadora y a su familia.

2. MARCO NORMATIVO

En el ambito internacional, se halla, en primer lugar, como se ha indicado,
el Convenio num. 1 OIT, de 1919, que tuvo como finalidad limitar en la industria
la jornada de trabajo a ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales.

Posteriormente, el Convenio nim. 47 OIT, de 4 de junio de 1935, fij6 la
jornada maxima anual a 40 horas. No obstante, este Convenio fue ratificado por
pocos Estados. De hecho, Espafia no lo llegd a hacerlo y no estuvo en vigor en
Espafia.

Otros Convenios que tratan la ordenacién del tiempo de trabajo son el
Convenio nim. 14, de 25 de octubre de 1921, sobre el descanso semanal; el Convenio
ndm. 30, de 10 de junio de 1930, sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas); el
Convenio num. 106, de 5 de junio de 1957, sobre el descanso semanal (comercio
y oficinas); el Convenio nim. 132, de 3 de junio de 1970, sobre las vacaciones
pagadas; el Convenio nim. 171, de 6 de junio de 1990, sobre el trabajo nocturno;
el Convenio num. 175, de 7 de junio de 1994, sobre el trabajo a tiempo parcial;
el Protocolo de 1990 relativo al convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno
(mujeres); la Recomendacién num. 13, de 25 de octubre de 1921, sobre el trabajo
nocturno de las mujeres (agricultura); la Recomendaciéon num. 98, de 2 de junio
de 1954, sobre las vacaciones pagadas; la Recomendacién num. 116, de 6 de junio
de 1962, sobre la reduccién de la duracion del trabajo; la Recomendaciéon nim.
178, de 6 de junio 1990, sobre el trabajo nocturno; o la Recomendacién nim. 182,
de 7 de junio de 1994, sobre el trabajo a tiempo parcial.

18 ALvAREZ DE LA Rosa, M. “Tiempo de trabajo y productividad: la jornada semanal de cuatro dias”, TyD,
num. extra 13, 2021, p. 7.
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De hecho, es de destacar como en la Declaracion del Centenario de la OIT
para el Futuro del Trabajo, de 21 de junio de 2019, se vuelve a hacer hincapié en
la necesidad de establecer mecanismos de proteccidn para el cumplimiento de los
objetivos marcados en el Programa de Trabajo Decente, como el de “los limites
maximos al tiempo de trabajo”.

También cabe hacer referencia en el ambito internacional a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, cuyo art. 24
declara que “toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre,
a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas
pagadas”. Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de 19 de diciembre de 1966, también se refiere en su art. 7 d) al “descanso,
el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos”

Por otro lado, en el ambito del Consejo de Europea, la Carta Social Europea,
de 8 de octubre de 1961, en su art. 2, bajo la rtbrica “derecho a unas condiciones
de trabajo equitativas”, recoge importantes referencias al tiempo de trabajo que se
mantienen en su version, revisada, firmada en Estrasburgo, el 3 de mayo de 1996.
En su art. 2 se alude al horario de trabajo diario y semanal, a los dias festivos, a las
vacaciones, al descanso semanal o al propio trabajo nocturno.

A nivel comunitario, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, de 7 de diciembre de 2000, recoge en su art. 31.2, simplemente, que
“todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién maxima del trabajo y
a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones
anuales retribuidas” Asimismo, la Carta comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, de 8 de diciembre de 1989, recoge en su punto
7 (aunque sin eficacia juridica) el derecho a la “mejora de las condiciones de vida
y trabajo” y se confia en que el mercado interior conduciria a una mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de las personas trabajadoras comunitarias. Ademas,
en el punto 8 se sefiala que “todo trabajador de la Comunidad Europea tiene
derecho al descanso semanal y a unas vacaciones anuales pagadas, cuya duracion,
en uno y otro caso, debera aproximarse por la via del progreso, de conformidad
con las practicas nacionales”. Ademds, confiando en la armonizacion se establece
en el punto 9 que las personas trabajadoras tienen derecho a la definicién de “sus
condiciones de trabajo por ley, por un convenio colectivo o por un contrato de
trabajo seguin las modalidades propias de cada pais”

Asimismo, el TFUE, en su art. 153.1 a) y b), alude a la mejora del entorno
de trabajo y la protecciéon de la seguridad y salud de las personas trabajadoras, asi
como a la mejora de las condiciones de trabajo, lo cual ha supuesto la aprobacion de
diversas directivas en materia de ordenacion del tiempo de trabajo. Asi, contamos
con la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre, la cual se enfrent6 al problema
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de la ausencia de una competencia comunitaria sélida que permitiera abordar
tacilmente la armonizacion del tiempo de trabajo.

Esta Directiva fue modificada por la 2000/34/CE, de 22 de junio, con el fin
de incluir los sectores y las actividades excluidas, y, ademas, elimind la referencia
al domingo como dia de descanso, y amplié las controvertidas excepciones a las
normas minimas del art. 17. Finalmente, se aprob¢ la Directiva 2003/88/CE, de
4 de noviembre, la cual va dirigida a todas las personas trabajadoras por cuenta
ajena, incluyendo a las personas empleadas publicas y funcionarias, excluyéndose
unicamente a las personas trabajadoras por cuenta propia. No obstante, excluye
de su ambito de aplicacion de forma expresa a las personas trabajadoras del mar
que poseen su propia normativa especifica, y a otros sectores que contengan
prescripciones mds especificas en materia de ordenacion del tiempo de trabajo.

Es de destacar que esta Directiva no se aplica a la “retribucion” del tiempo
de trabajo, ya que la misma permite diferenciar entre tiempo de trabajo y tiempo
de descanso, pero no se pronuncia sobre la forma de retribucién'®. Solo hay una
excepcion respecto de las vacaciones anuales que deben ser disfrutadas y retribuidas.

Por otro lado, la Directiva no impone de forma directa el registro de la jornada
de trabajo diaria, pero la doctrina judicial comunitaria?® declara que tampoco lo
prohibe. Por ello, se estima que los Estados miembros pueden decidir libremente
establecer un sistema de registro, siempre que sea objetivo, fiable y accesible, y que
dotase, asi, de efecto ttil al Derecho comunitario sobre tiempo de trabajo.

Por lo demas, la Directiva 2003/88/CE, en principio, se configura como la
tipica Directiva de minimos que establece unas condiciones que son mejorables
por los propios Estados miembros, que pueden establecer medidas mas tuitivas en
sus normas internas. No obstante, paralelamente a ello, permite varias excepciones
a dichos minimos, que abren diversas vias de flexibilizacién para regular a la baja
ciertos aspectos. Los minimos que establece la Directiva son el descanso entre
jornadas de 11 horas consecutivas en un periodo de referencia de 24 horas; el
descanso en la jornada cuando esta es superior a 6 horas, dejandose en manos
de la negociacion colectiva o la normativa nacional la duracion del mismo; el
descanso semanal de 35 horas en un periodo de referencia de 14 dias o un descanso
de 24 horas en un periodo de 14 dias si existe justificacion por razones técnicas
u organizativas; la duracién media maxima de la jornada semanal de 48 horas,
incluyendo las horas extra; las vacaciones anuales pagadas de 4 semanas; o la
duracion maxima de la jornada de trabajo nocturno de 8 horas diarias.

Junto a esta Directiva, existen otras que también inciden en el tiempo de
trabajo, como es la Directiva 92/85/CE, de 19 de octubre, de prevencion de riesgos
de la mujer durante el embarazo, el pacto y la lactancia; la Directiva 96/71/CE,

19 STJUE de 3 de octubre de 2000, C-303/1998, Asunto SIMAP.
20 STJUE de 14 de mayo de 2019, C-55/2018, Asunto Federacién de Servicios de CCOO.
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de 16 de diciembre, sobre desplazamiento de trabajadores por cuenta ajena en
el marco de una prestacion de servicios transnacional en el Espacio Econémico
Europeo, la cual obliga a aplicar las condiciones sobre tiempo de trabajo, siempre
que sean mas favorables que las condiciones aplicables al contrato de trabajo de
la persona desplazada. También la Directiva UE/2019/1158, de 20 de junio, sobre
conciliacién de la vida laboral y personal, que apuesta por la corresponsabilidad
para evitar la perpetuacion de ciertos roles. Asimismo, la Directiva UE/2019/1152,
de 20 de junio, sobre condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea, que define elementos clave como el calendario de trabajo, las horas y dias
de referencia a los que puede tener lugar el trabajo en casos de contratos a llamada
o demanda, o el patrén de trabajo.

A nivel interno, destaca, en primer lugar, la Constituciéon Espaiola, cuyo
art. 40.2, entre los principios rectores de la politica social y econdmica, ordena a
los poderes publicos velar por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizar el
descanso necesario “mediante la limitacién de la jornada laboral’.

Como desarrollo, tenemos el ET, donde se establece la ordenacion bésica en
materia de tiempo de trabajo. A partir del ET, existe un desarrollo reglamentario,
como el RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo,
que tiene por objetivo “la regulacion de ampliaciones y limitaciones en la ordenacion
y duracion de la jornada de trabajo y de los descansos en determinados sectores
de actividad y trabajos especificos cuyas peculiaridades lo requieren” (art. 1).
Esta regulacion especifica afecta a sectores como trabajo en el campo, trabajo en
interior de las minas, en la construccién y obras publicas, trabajo en hosteleria y
comercio, trabajo en el mar, empleados de fincas urbanas o transporte por carretera,
ferroviario y aéreo.

Asimismo, debe citarse el RD 2001/1983, de 28 de julio, todavia vigente en
algunos preceptos, que regulan los festivos.

Por ultimo, no debe olvidarse el papel de la negociacién colectiva, pues
el art. 34 ET realiza varias llamadas a la negociacion colectiva para que tome el
papel protagonista en la regulacion de determinados aspectos. Entre ellos, se halla
el establecimiento de la duracion de la jornada (art. 34.1 ET); el establecimiento
de la duracidn irregular de la misma (art. 34.2 ET); el incremento de la jornada
maxima diaria de nueve horas (art. 34.3 ET); la consideracion como tiempo de
trabajo efectivo del descanso dentro de la jornada continuada (art. 34.4 ET); la
regulacion del ejercicio del derecho de adaptacion de la duracién y distribucion
de la jornada como medida de conciliacion de la vida laboral y familiar (art. 34.8
ET); y la regulacion de la forma de organizaciéon y documentacion del registro de
jornada (art. 34.9 ET).
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3. CONCEPTUALIZACION DE TIEMPO DE TRABAJO

No existe en el ordenamiento juridico una definicién de tiempo de trabajo.
A esto cabe afadir la aparicion de nuevos modelos productivos, dejando atras los
fordistas o tayloristas para pasar a los toyotistas, asi como los nuevos sistemas de
produccion basados en el just in time?' o sistemas flexibles que optan por ajustarse
de forma continua a las exigencias de la demanda, y los nuevos modelos derivados
de la digitalizacion y la automatizaciéon como el uberismo o la uberizacién del
trabajo humano?.

Debe destacarse, ademas, que cuando se hace referencia a tiempo de trabajo,
este puede ser entendido como referido a la duracion del contrato de trabajo, o bien
a la determinacién cuantitativa de la prestacion debida. En esta segunda acepcion
se incluyen otros aspectos referidos al mismo como la jornada, los descansos, las
vacaciones, los permisos o el horario de trabajo. No obstante, por regla general,
cuando hablamos de tiempo de trabajo, este se refiere a la segunda acepcion, y,
ademds, como contrapuesto a tiempo de descanso. De cualquier forma, como sefala
la doctrina®, en pleno siglo XX1 esta concepcion binaria del tiempo de trabajo no
responde a la realidad de las nuevas formas productivas y de prestacion de servicios
ni puede satisfacer las necesidades de las empresas ni de las personas trabajadoras.

Tradicionalmente, el tiempo debido en el contrato de trabajo y la capacidad
de disposicion por parte de la empresa han servido como criterios delimitadores
de existencia de la relacion laboral?, frente a otras prestaciones de servicio bajo
diferentes coberturas juridicas.

Segun un sector doctrinal el concepto de tiempo de trabajo alude al
“encuadramiento temporal de la deuda de actividad a cargo del trabajador”®, es
decir, al “tiempo que cada dia invierte el trabajador en cumplir sus obligaciones
para con el empresario, derivadas del contrato de trabajo”?. El tiempo de trabajo

21" RaBANAL CARBAJO, P, “Aspectos de interés sobre la distribucién del tiempo de trabajo”, AL, ntim. 2, 2006,
p.3.

22 MoviNA NAVARRETE, C., “sEl futuro del trabajo, trabajo sin futuro?: Los mitos finalistas en la era digital
del neo mercado’, RTSS, nim. 408, 2017, p. 12; SIERRA BENiTEZ, E.M., “La proteccién social de los
trabajadores ante el desafio del nuevo trabajo a distancia, del trabajo digital y la robédtica’, RDSS, num. 11,
2017, p. 153.

23 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Flexibilidad de la jornada laboral. Mecanismos legales, convencionales
y contractuales para la modificacién de la jornada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 120; IGARTUA
MIRr6, M. T., Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018,
p-37.

24 Roqueta Buy, R, “La jornada de trabajo y su determinacién’, en GoerLICH PEsET, .M. (Coord.), EI

tiempo de trabajo en la negociacién colectiva. Madrid: Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, 2008.

25 PRz DE LOS COBOS ORIHUEL, F; MONREAL BRINGSVAERD, E. ., “La regulacion de la jornada de trabajo
en el Estatuto de los Trabajadores”, RMTI, nim. 58, 2005. p. 57.

26 IgLEsias CABERO, M., “Cémputo de la jornada efectiva de trabajo’, en AA.VV., Estudios sobre la jornada
de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 291.
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seria asi como aquel en que la persona trabajadora debe permanecer al servicio de
la empresa como consecuencia de la relacion laboral que les une.

El art. 2 Directiva 2003/88/CE sefala en su apartado 1 que el tiempo de
trabajo es “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo,
a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de
conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales”.

Por su parte, la doctrina judicial comunitaria sefiala que, en base a dicho
precepto, se establecen tres requisitos en la definicion del concepto de trabajo,
cuales son permanecer en el trabajo, permanecer a disposicion del empresario y
permanecer en el ejercicio de la actividad o funciones que desarrolla el trabajador?’.
El tribunal comunitario entiende que el tiempo dedicado a atenciéon continuada de
los médicos de atencién primaria en régimen de presencia fisica debe considerarse
tiempo de trabajo en su totalidad, pero si se presta en régimen de localizacion, s6lo
debe considerarse tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacion efectiva
de servicios. Por tanto, considera que es tiempo de trabajo “todo periodo durante
el cual el trabajador permanece en el trabajo, a disposicion del empresario y en
ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones o
practicas nacionales, matizando que dicho concepto se concibe en contraposicion
al de periodo de descanso, al excluirse mutuamente ambos conceptos, o es tiempo
de trabajo o lo es de descanso”. La doctrina judicial comunitaria considera tiempo
de trabajo “el periodo que el trabajador permanece en el centro de trabajo (...)
en funciéon de la obligacién de dicho trabajador de mantenerse a disposicién
de su empleador”, siendo “el factor determinante el hecho de que el trabajador
esta obligado a estar fisicamente en el lugar determinado por el empresario y a
permanecer a disposicidon de este para poder realizar de manera inmediata las
prestaciones adecuadas en caso de necesidad”?. En este sentido, “para que se pueda
considerar que un trabajador esta a disposicion de su empresario, este trabajador
debe hallarse en una situacion en la que esté obligado juridicamente a obedecer a

las instrucciones de su empresario y a ejercer su actividad por cuenta de este”%.

En definitiva, segiin la Directiva comunitaria y la doctrina judicial
comunitaria, para hallar el concepto de tiempo de trabajo debe acudirse a la

legislacion y la practica nacional del Estado miembro, siempre que no se aparte de
los requisitos previstos por la citada Directiva, anteriormente sefialados.

27 STJUE de 3 de octubre de 2000, C-303/1998, Asunto SIMAP, en la que se plantea “si el tiempo invertido
por los médicos afectados que realizan turnos de atencion continuada mediante sistema de localizacion,
debe estimarse todo este tiempo como de trabajo o solo aquél tiempo efectivamente invertido en la
realizacion de la actividad para la que sean llamados segun la practica nacional espafola”.

28 STJUE de 9 de julio de 2015, C-87/2014, Asunto Comision contra Irlanda.

29 STJUE de 10 de septiembre de 2015, C-266/2014, Asunto Federacién de Servicios Privados del Sindicato
Comisiones Obreras, que considera que es tiempo de trabajo el deslazamiento entre su domicilio y los
centros del primer y ultimo cliente asignado por la empresa, que conocen normalmente la noche anterior
y que cambia en funcién de este, en tanto que las personas trabajadoras carecen de centro de trabajo fijo
o habitual.
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Pero, ademads, cabe aniadir un matiz, pues en el ambito interno, el art. 34 ET
indica en su apartado 1 que “la duracion de la jornada de trabajo sera la pactada
en los convenios colectivos o contratos de trabajo”. Asimismo, en su apartado 5
establece que “el tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al comienzo
como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”
Aparece asi el término de “tiempo de trabajo efectivo”. Ello significa que el tiempo
de trabajo o la jornada de trabajo comienza a computar desde el momento en
que la persona trabajadora estd presente en su puesto de trabajo preparado para
trabajar, excluyendo, en principio, todo el tiempo destinado a realizar aquellas
actividades previas preparatorias a la llegada al puesto de trabajo o posteriores a
la retirada del mismo. Ademas, del art. 34.5, existen otros preceptos que realizan
alusiones al trabajo efectivo, como el art. 34.1 ET en relacion con el limite de las
40 horas semanales de trabajo efectivo, o el art. 34.3 ET con las 9 horas diarias
de “trabajo efectivo’, o el art. 34.5 ET cuando incluye la referencia a que la pausa
en la jornada continuada serd considerada tiempo de trabajo efectivo si asi se ha
reconocido por acuerdo. No obstante, la realidad evidencia, como se ha sefialado,
que dicha delimitacién no es sencilla, y existen diversas zonas grises en las que el
debate permanece vivo.

De estas referencias estatutarias se pueden extraer dos factores para
determinar la existencia de tiempo de trabajo efectivo. Por un lado, la presencia o
permanencia en el puesto de trabajo, y por otro lado, la puesta a disposicién por parte
de la persona trabajadora, al margen de los concretos resultados productivos®. Por
tanto, cabe considerar que, en principio, se considera tiempo de trabajo solamente
aquel periodo en el que la persona trabajadora esta desarrollando efectivamente su
prestacion de servicios. Ello si, teniendo en cuenta que también prevé la legislacion
que determinados momentos en los que la persona trabajadora no presta servicios
también se consideran tiempo de trabajo efectivo.

Es decir, desde el punto de vista cuantitativo, esto es, en relacion con la
determinacion del momento inicial y final para computar las horas de trabajo
efectivo, el art. 34.5 ET sefala que el tiempo de trabajo se computara de modo
que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria la persona trabajadora
se encuentre en su puesto de trabajo. Asi, el inicio del cémputo de la jornada
no comenzara hasta que la persona trabajadora esté en su puesto de trabajo y
concluira cuando todavia se encuentre prestando sus servicios. El tiempo de trabajo
ha de computarse de modo que, tanto al comienzo, como al final de la jornada
diaria, la persona trabajadora se encuentre en su puesto de trabajo. Se trata del
trabajo efectivamente realizado, comprendido desde la llegada hasta el abandono
del puesto de trabajo. Queda limitado, en definitiva, al tiempo ttil, a aquel en el
que se realiza una actividad productiva. De ahi, que se plantee la problematica en

30 MoNEREO PEREZ, J.L.; GORELLI HERNANDEZ, J., Tiempo de trabajo y ciclos vitales. Estudio critico del
modelo normativo. Granada: Comares, 2009, p. 73.
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relacion con las actividades relacionadas ex ante o ex post con la prestacion laboral,
pero independientes de ella, que, en principio, quedan eliminadas del cémputo de
lajornada?®'. Se trata del tiempo dedicado, por ejemplo, al desplazamiento desde y
hasta el lugar de trabajo, el cambio de ropa o el tiempo invertido en el aseo personal.
Estas actividades, en principio, quedan fuera de la consideracion de tiempo de
trabajo efectivo, pero no se cierra la puerta a que sea la negociacion colectiva o el
contrato de trabajo, quienes acuerden su retribucion e, incluso, considerandolo
como tiempo de trabajo efectivo.

Analizando con mas detalle los supuestos que se consideran tiempo de
trabajo y los que no, cabe sefalar lo siguiente.

3.1. Consideracion de tiempo de trabajo

En primer lugar, el ET computa como tiempo de trabajo determinados
periodos en los cuales no existe, en realidad, ningtn trabajo efectivo, como son
los permisos del art. 37.3 ET, las vacaciones anuales o los periodos de tiempo
no trabajados por causas imputables a la empresa. Asimismo, el ET contempla
como tiempo de trabajo efectivo el dedicado al registro sobre la persona de la
persona trabajadora, taquillas y efectos particulares, cuando sea necesario para la
proteccion del patrimonio empresarial y de las personas trabajadoras, pues el art. 18
ET prevé que debe realizarse en horas de trabajo. También el tiempo de formaciéon
que obligatoriamente han de recibir las personas trabajadoras para permitir su
adaptacion a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, tal
y como prevé el art. 52 b) ET. Se contempla como tiempo de trabajo efectivo el
ejercicio del acto de votar en los centros de trabajo para elegir a la representacion
unitaria (art. 75.1 ET).

En segundo lugar, la LPRL contabiliza como tiempo de trabajo los periodos
de formacidn de la persona trabajadora relativos a la formacion tedrica y practica
en materia de prevencion de riesgos laborales, pues deberd impartirse dentro de la
jornada de trabajo o, en su defecto, en otras horas pero con el descuento en aquélla
y del tiempo invertido en la misma (art. 19.2 LPRL); la asistencia de los delegados
de prevencion a las reuniones del Comité de Seguridad y Salud y las convocadas por
la empresa en materia preventiva, asi como el tiempo destinado a las visitas ex art.
37.1 LPRL; la formacién en materia preventiva que deben recibir los delegados de
prevencion para el ejercicio de sus funciones (art. 37.2 LPRL); o el tiempo dedicado
por los delegados de prevencidn para acompaiar a los técnicos en las evaluaciones
de caracter preventivo del medio ambiente de trabajo y a los inspectores de trabajo
en sus visitas y verificaciones del cumplimiento de la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales, asi como el tiempo destinado a ser informados por la empresa de
los dafios producidos en la salud de las personas trabajadoras (art. 36.2 ay c LPRL).

31" Roqueta Buy, R, “La jornada de trabajo... op. cit. p. 80.
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En tercer lugar, via reglamentaria, se considera tiempo de trabajo el tiempo
dedicado al aseo personal antes de la comida y antes de abandonar el trabajo de
las personas trabajadoras expuestas a agentes bioldgicos (art. 7.2 RD 664/1997, de
12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados
con la exposicidon a agentes bioldgicos durante el trabajo) o cancerigenos (art. 6.2
RD 665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo).

En cuarto lugar, por via judicial y jurisprudencial, se ha considerado tiempo
de trabajo el periodo dedicado fuera del horario habitual a la obtencién del
certificado de formacion necesario para renovar el ADR, pues el tiempo invertido
en dichas actividades formativas ha de considerarse tiempo de trabajo efectivo y
ha de ser remunerado como tal®2.

También nuestro alto tribunal considera tiempo de trabajo el periodo
transcurrido desde que se cumple con una obligacion previa a la llegada al centro
o con una posterior a su abandono, como la recogida y entrega de las armas
por parte de los vigilantes de seguridad?®, asi como el tiempo invertido por los
enfermeros en la continuidad asistencial del personal de enfermeria, denominado
“tiempo de relevo” o de “solape”®*. Argumenta el TS que, segtn el citado art. 2
Directiva 2003/88, “se entendera por: 1) tiempo de trabajo: todo periodo durante
el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en
ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones
y/o practicas nacionales; 2) periodo de descanso: todo periodo que no sea tiempo
de trabajo”. Considera, en fin, que de acuerdo con la legislacion espaiola debe
considerarse como tiempo efectivo de trabajo los tiempos de “solape” en tanto
que “se trata de obvia actividad profesional, resulta de absoluta necesidad -que no
ya mera conveniencia- para el adecuado tratamiento y seguridad de los enfermos
ingresados, y se lleva a cabo en el respectivo puesto de trabajo, antes de iniciarse y
concluirse el respectivo turno”

Asimismo, ha estimado que son tiempo de trabajo, las pausas de cinco
minutos por cada hora efectiva de trabajo en trabajos con pantallas de visualizacion
de datos en el sector de contact center®, pues se considera que cuando la persona
trabajadora presta servicios en régimen de jornada partida el periodo de tiempo
trabajado con cardcter previo a la interrupcion de la jornada debe ser tenido en
cuenta a efectos de generar la primera pausa que disfrute una vez reanudada la
jornada tras la interrupcion para comer?3.

32 gTSde 11 de diciembre de 2017, rec. ntiim. 265/2016.
33 STS de 18 de septiembre de 2000, rec. nim. 1696/1999.
34 STS de 20 de junio de 2017, rec. num. 170/2016.

35 STS de 15 de abril de 2010, rec. néim. 52/2009.

36 STS de 26 de mayo de 2021, rec. num. 19/2020.
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En relacién con la recogida de uniforme, se ha estimado que son tiempo de
trabajo los desplazamientos de las personas trabajadoras, cada dos afos, a lugares
diferentes de sus centros de trabajo, para recoger los uniformes de trabajo que la
empresa pone a su disposicion®, pues se considera que la empresa debe facilitar
uniformes cada dos afios y nuestro alto tribunal argumenta que el desplazamiento
paralarecogida del uniforme tiene por causa un deber impuesto por la empresa en
atencion a las necesidades o conveniencia del servicio; asi como el tiempo invertido
en recoger la ropa de trabajo impuesta por seguridad y salud.

También es tiempo de trabajo el tiempo que transcurre desde que fichan y se
incorporan al puesto de trabajo y desde que dejan el puesto de trabajo y fichan la
salida, pues se parte de que durante ese tiempo se cambian de ropa, se equipan con
los equipos de proteccion individual e intercambian informacion con la persona
trabajadora que relevan®.

Igualmente es tiempo de trabajo el descanso de treinta minutos de las personas
conductoras adscritas a los Servicios de Prevencion y Extincion de Incendios que,
durante el descanso, pueden ser requeridas para su reincorporacién inmediata a
su puesto de trabajo interrumpiendo el descanso que podran reanudar en lo que
reste en otro momento posterior, de ser posible®.

En el ambito del teletrabajo, se califica tiempo de trabajo aquellas
desconexiones que son ajenas a la voluntad de la persona trabajadora, como cortes
en el suministro de luz o la conexion a internet.

Como condicion mas beneficiosa se ha estimado tiempo de trabajo, los
siete minutos a la entrada y a la salida para el cambio de ropa para las personas
trabajadoras que acuden al trabajo en autobus*'; asi como las dos horas de reduccién
de lajornada semanal para las personas trabajadoras que realizan turno de noche*

3.2. No consideracion como tiempo de trabajo efectivo

En primer lugar, el propio ET, recoge que no es tiempo de trabajo aquel
periodo de tiempo anterior o posterior que tiene como fin preparar a la persona
trabajadora para el inicio o fin de su actividad (art. 34.5). Es decir, ello significa
que no se considera tiempo de trabajo aquel periodo de mera presencia, espera,
acceso o salida del trabajo, el tiempo dedicado al cambio de ropa, o al aseo posterior,
salvo que se trate de actividades presencialmente peligrosas, toxicas, irritantes o
infecciosas.

37 STS de 24 de septiembre de 2009, rec. nim. 2033/2008.

38 STSJ Baleares, de 4 de abril de 2014, rec. num. 47/2014.

39 STSJ Castilla y Ledn, de 23 de enero de 2020, rec. nim. 1698/2019.
40 SAN de 10 de mayo de 2021, proc. niim. 105/2021.

4l STSJ La Rioja, de 27 de noviembre de 2003, rec. nim. 436/2003.
42 STSJ Madrid, de 20 de febrero de 2008, rec. nim. 315/2008.
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En segundo lugar, por via reglamentaria, se considera que no es tiempo
de trabajo la prolongacién de la jornada de trabajo -por el tiempo estrictamente
necesario- de las personas trabajadoras cuya accién pone en marcha o cierra el
trabajo de las demas. Este tiempo de prolongacion no se tiene en cuenta a efectos
dela duracién maxima de la jornada ordinaria laboral, ni tampoco para el computo
de las horas extraordinarias, sin perjuicio de la posible compensacién que se pacte
(art. 20 RD 1561/1995).

Tampoco es tiempo de trabajo el tiempo de presencia propio de los sectores
de transporte y del mar, pues el art. 8 RD 1561/1995 establece que “se considerara
tiempo de presencia aquel en el que el trabajador se encuentra a disposicion del
empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas, servicios
de guardia, viajes sin servicios, averias, comidas en ruta u otras similares”

En tercer lugar, la doctrina judicial y jurisprudencial no ha calificado como
tiempo de trabajo el tiempo destinado al cambio de ropa* o aseo personal, salvo que
sea reconocido como condicién mas beneficiosa*; ni el tiempo dedicado a vestirse
y desvestirse, asi como recoger y dejar el arma del armero cuando el vestuario y el
armero se encuentra en el mismo centro donde se prestan los servicios, dado que
las personas trabajadoras no deben desplazarse®; ni el tiempo utilizado por los
tripulantes de cabina de pasajeros en la recogida, prueba o cambios de uniforme
fuera de la jornada laboral, pues se estima que son tiempos en los que las personas
trabajadoras no estan en sus puestos de trabajo a disposicion de la empresa*.

Tampoco se ha estimado tiempo de trabajo el empleado en coger y dejar el
vehiculo de la empresa en el garaje que se encuentra en el mismo centro de trabajo*;
ni el tiempo entre la llegada al bloque técnico de AENA, donde se accede a las
instalaciones aeroportuarias, y su incorporacion al lugar de trabajo, pues se trata
de un desplazamiento rutinario y necesario para acceder al lugar en que comienza
a estar a disposicion de la empresa, y durante el cual la persona trabajadora puede
realizar lo que desee, como descansar, leer, etc.*®

Tampoco se estima tiempo de trabajo el dedicado a permisos por asuntos
propios, los cuales, en principio, son recuperables, salvo que ya se hubiese completado
por la persona trabajadora la jornada anual prevista en convenio colectivo*’; ni el

43 STYJ Castilla y ledn, de 9 de mayo de 2018, rec. nam. 575/2018.

44 SSTSJ Pais Vasco, de 29 de octubre de 2013, rec. niim. 1878/2013; Pais Vasco, de 24 de enero de 2012, rec.
nam. 3179/2012.

45 STSJ Castilla-La Mancha, de 16 de junio de 2017, rec. nim. 975/2016.

46 STS de 4 de mayo de 2016, rec. niim. 169/2015.

47 STS de 12 de diciembre de 1994, rec. ntiim. 1320/1994.

48 SSTS de 26 de enero de 2021, rec. nim. 3294/2018; de 18 de noviembre de 2020, rec. nim. 2702/2018.
49 STS de 26 de septiembre de 2011, rec. ntim. 744/2011.
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tiempo dedicado a cumplimentar solicitudes sobre turnos de trabajo o permisos, lo
cual se realiza fuera del horario de trabajo a través de una aplicacién informatica®.

De igual forma, no se califica como tiempo de trabajo los siete minutos y
medio de descanso para el bocadillo que la empresa estaba ofreciendo, pues estima
que “hemos de partir del dato de que no constituye condicién mas beneficiosa el
que la empresa viniera tolerando que diariamente se computaran los 7,5 minutos
de descanso para el bocadillo como tiempo de trabajo efectivo. Partiendo de tal
premisa se concluye que la empresa puede decidir unilateralmente -como ha hecho a
partir del afio 2014- que dicho descanso para bocadillo deje de considerarse tiempo
de trabajo, lo que irremisiblemente acarrea el que anualmente hayan de realizarse
1768 horas de trabajo efectivo, -a diferencia de lo que se habia considerado en afios
anteriores-">'.

En cuanto a los tiempos de disponibilidad, esto es, aquellos periodos de
tiempo en los que la persona trabajadora se encuentra estrechamente conectada
al trabajo, pero sin estar prestando servicios en sentido estricto, surge también el
debate en cuanto a su consideracion o no como tiempos de trabajo, diferenciandose
al efecto entre guardias de presencia fisica y guardias de localizacién.

En el caso de las guardias presenciales, el simple hecho de encontrarse
la persona trabajadora obligada, durante el periodo de la misma, a permanecer
tisicamente en el lugar determinado por la empresa y a su disposicion para efectuar
el servicio de forma inmediata en caso de necesidad constituye el elemento clave
para considerar que es tiempo de trabajo, pues esa permanencia es la que implica
que la persona trabajadora se halle alejada de su entorno social y familiar y tenga
poca libertad para administrar el tiempo durante el cual no se requieren sus
servicios profesionales. De ahi que se considere que es tiempo de trabajo, con
independencia de las prestaciones que efectivamente se realicen. En este sentido,
las guardias de presencia de los médicos se consideran tiempo de trabajo, pues
quedan obligados a estar fisicamente en un lugar determinado por la empresay a
permanecer a disposicion de esta®?.

En cuanto a las guardias de localizacion, es decir, en régimen de disponibilidad
no presencial, seguin la doctrina judicial comunitaria®, el criterio delimitador es el
grado de restriccion de la libertad personal de la persona trabajadora, determinada
por su disponibilidad para trabajar por orden de la empresa, siendo intrascendente
la no presencia fisica en el centro de trabajo. Por tanto, lo determinante no es la
realizacion de una actividad profesional real y la presencia o no en el centro de
trabajo, sino que la clave se halla en la limitacién de la libertad personal de la

50 SAN de 24 de junio de 2020, proc. ntim. 65/2020.
51 STS de 13 de julio de 2017, rec. ntim. 2235/2015.

52 STJCE de 3 de octubre de 2000, C-303/1998, Asunto SIMAP; STS de 11 de octubre de 2006, rec. niim.
1641/2005.

53 STJUE de 21 de febrero de 2018, C-518/2015, Asunto Matzak.
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persona trabajadora®. Por consiguiente, debera entenderse que aquellas guardias
localizadas que supongan una restricciéon importante de la libertad personal de la
persona trabajadora deberdn ser consideradas como tiempo de trabajo efectivo.
Asi sucede en la guardia de bomberos que quedan obligados a estar presentes
tisicamente en su domicilio y deben responder al llamamiento en un plazo de ocho
minutos>’; cuando durante las pausas de 30 minutos concedidas a los bomberos
durante su jornada laboral, deben estar en condiciones de salir para efectuar una
intervencion en un periodo de dos minutos*; o cuando, en general, del plazo de
incorporacion y de la frecuencia media de intervencion, se desprende “que las
limitaciones impuestas a dicho trabajador durante ese periodo son de tal naturaleza
que afectan objetivamente y de manera considerable a su capacidad para administrar
libremente, en ese mismo periodo, el tiempo durante el cual no se requieren sus
servicios profesionales y para dedicarlo a sus propios intereses”. Asi ocurre en las
guardias de bomberos que deben poder presentarse en un plazo de 20 minutos en
el término municipal, con su uniforme de intervencién y el vehiculo de servicio
puesto a su disposicion por la empresa, haciendo uso de las excepciones a las
normas de trafico®’; o en las guardias de los técnicos de television que deben estar
localizables por teléfono y poder presentarse en su lugar de trabajo, en caso de
necesidad, en el plazo de una hora®®.

Por dltimo, en cuanto a las guardias en régimen de disponibilidad no
presencial, en las que la persona trabajadora queda a disposicion de la empresa,
pero sin obligacién de permanecer en el lugar de trabajo, y la persona trabajadora
queda localizable sin estar presente en el lugar de trabajo pudiendo administrar su
tiempo con menos limitaciones y poder dedicarlo a sus intereses personales, no se
considera tiempo de trabajo. Se trata, por ejemplo, de las guardias de las personas
trabajadoras del servicio de prevencion y extincién de incendios forestales, a las
cuales no se les exige un lugar determinado de localizacion y tienen un tiempo de
respuesta maximo de 30 minutos>’; o bien las guardias de las personas trabajadoras
de consultoria y estudios de mercado de opinién publica®; o las guardias de las
personas trabajadoras de montaje y reparacion de sistemas de seguridad®'; o cuando
se tata de bomberos de retén que, durante la guardia, pueden realizar otra actividad
por cuenta propia®2.

54 LanEera FORTEZA, ., “Tiempo de trabajo efectivo europeo’, TyD, niim. 43 (versién on line)
55 STJUE de 21 de febrero de 2018, C-518/2015, Asunto Matzak.

56 STJUE de 9 de septiembre de 2021, C-107/2019, Asunto Dopravni podnik hl. m. Prahy.

57 STJUE de 9 de marzo de 2021, C-580/2019, Asunto Stadt Offenbach am Main.

58 STJUE de 9 de marzo de 2021, C-344/2019, Asunto Radiotelevizija Slovenija.

59 STS de 2 de diciembre de 2020, rec. nim. 28/2019.

60 STS de 18 de junio de 2020, rec. num. 242/2018.

61 STS de 7 de febrero de 2001, rec. nim. 132/2000.

62 STJUE de 11 de noviembre de 2021, C-214/2020, Asunto Dublin City Council.
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Cabe senalar que, para estos periodos de localizacion que no conlleven tal
restriccion a la libertad individual y que no son considerados tiempo de trabajo,
deberan, segiin mi parecer, ser de alguna forma compensadas econémicamente. De
hecho, si se recurre a la teoria general del Derecho Civil, el equilibro del contrato
y de la relacién laboral aboga por la necesidad de compensacién de los tiempos de
disponibilidad, pues si se reconoce que la facultad de disposicion que se concede a
la empresa no es una facultad originaria ligada al desarrollo de la prestacion laboral,
y se reconoce que la posibilidad de ser llamada a prestar servicios supone que la
persona trabajadora no dispone enteramente de su tiempo libre, habra de concluirse
que cuando la empresa estd ampliando sus poderes de direccion, debera compensar
economicamente a la otra parte, esto es, a la persona trabajadora®. Ahora bien, lo
complejo es cuantificar esa disponibilidad de la persona trabajadora.

3.3. Tiempo de desplazamiento

En relacion con lo que debe considerarse “desplazamiento’, tampoco se
dispone de un concepto juridico de este término. Segiin el DRAE el desplazamiento
es “la accién y efecto de desplazar” y desplazar es definido como “trasladarse, ir
de un lugar a otro”

A la hora de delimitar la consideracion del desplazamiento como tiempo
de trabajo o no, y teniendo presente lo sefialado anteriormente en relacion al art.
34.5 ET, debe examinarse caso por caso para poder determinar si este computa o
no dentro de la jornada de trabajo.

No obstante, como regla general puede sefialarse que se excluyen de la
jornada laboral los tiempos de trabajo, incluyendo los desplazamientos para actos
preparatorios, recogida de uniforme®*, recogida de equipos de trabajo® o traslado
dentro de la empresa desde el garaje donde estan los vehiculos a la sede de la
unidad y regreso®.

Tampoco computan los desplazamientos entre el domicilio particular de la
persona trabajadora y el centro de trabajo donde presta sus servicios habitualmente,
incluso cuando el centro de trabajo sea uno distinto al inicialmente convenido por
decision unilateral de la empresa®’. De igual forma, tampoco lo es el tiempo de
trabajo utilizado en el desplazamiento desde el domicilio de la persona trabajadora

63 Asilo estima también RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Flexibilidad de la jornada... op. cit. p. 126.

64 SSTSJ Madrid, de 6 de noviembre de 2001, rec. nim. 1266/1999; Galicia, de 14 de mayo de 2004, rec.
num. 1701/1994; Madrid, de 3 de junio de 2006, rec. nim. 2070/2006.

65 STSJ Andalucia, de 24 de octubre de 2002, rec. nim. 1609/2002.

66 SSTSJ Castilla-La Mancha, de 28 de diciembre de 2001, st. num. 1753/2001; Castilla y Ledn, de 6 de
octubre de 2005, rec. num. 667/2005.

67 STSJ Castilla-La Mancha, de 28 de diciembre de 2001, rec. niim. 1434/2000.
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hasta el puesto de trabajo y viceversa®, pues la jornada se inicia cuando la persona
trabajadora se incorpora realmente a su puesto de trabajo, incluso, como ya se ha
sefialado, aunque el desplazamiento lo sea a otro centro de trabajo diferente al
establecido en el contrato asignado por la empresa de forma unilateral.

Por el contrario, si se estima como tiempo de trabajo cuando el desplazamiento
se produce desde el centro de trabajo habitual a otro lugar distinto donde se
ordena que preste los servicios, el tiempo invertido en dicho desplazamiento, asi
como su regreso, debe ser considerado tiempo de trabajo®. Por tanto, el centro
de trabajo toma su importancia en el momento de fijar el inicio de la jornada de
trabajo. Es decir, si bien la diferencia entre centro de trabajo y lugar de trabajo es
importante a efectos de la negociacion colectiva y determinar la representacion
legal de las personas trabajadoras, no obstante, cuando se trata de desplazamientos
es indiferente que se trate de lugar o centro de trabajo, pues la clave se halla en el
inicio de la prestacion de trabajo y que la actividad se encuentre bajo la direcciéon
de la empresa’.

También, en el caso de los vigilantes jurados se ha estimado que el tiempo
invertido en el desplazamiento al inicio y al final de la jornada desde el centro de
trabajo al lugar de prestacion de los servicios para recoger o devolver cada dia las
armas es tiempo de trabajo’'. Asimismo, se considera tiempo de trabajo aquel
desplazamiento de las personas trabajadoras desde el centro de trabajo a distinto
lugar donde se ordena la prestacion de servicios, asi como su regreso’2. Otro sector
judicial considera tiempo de trabajo el destinado al ir y volver del trabajo, aunque
no directamente desde su domicilio habitual, sino desde un punto determinado de
donde salia un autobus para llevar a la persona trabajadora a su puesto de trabajo”.

68 SSTSJ Galicia, de 27 de febrero de 2004, rec. nim. 347/2004; Canarias, de 4 de septiembre de 2001, rec.
nam. 600/2001.

69 STS de 24 de junio de 1992, rec. nim. 2010/1991. No obstante, la STS] Navarra, de 28 de febrero de
1994, rec. nim. 73/1994, no considera tiempo de trabajo aquel que emplean las personas trabajadoras
de una empresa del sector de la construccion en los desplazamientos desde la sede de la entidad hasta
los lugares de trabajo, pues “siendo el puesto de trabajo aquel en que el trabajador presta su actividad, no
cabe afirmar que desde el momento en el que el mismo se presenta en el domicilio de la empresa, esta
trabajando porque no es ése su puesto de trabajo; no siendo posible reducir la jornada por el tiempo
en que el trabajador tarde en desplazarse a su efectivo puesto, ya que legalmente la jornada de trabajo
esta referida al trabajo efectivamente prestado”. También la STS] Asturias, de 19 de octubre de 2012,
rec. nam. 2051/2012, senala que el tiempo invertido por las personas trabajadoras en los habituales
desplazamientos a centros de trabajo de la empresa sitos en otras ciudades no es tiempo de trabajo, pues
éste solo se computa desde que la persona trabajadora se encuentre en su puesto de trabajo.

70 GoMEZ ARBOS, J., “Los desplazamientos como tiempo de trabajo’, La Ley, num. 49, 2012 (version on line)

71 SSTS de 24 de septiembre de 2009, rec. nim. 2033/2008; de 18 de septiembre de 2000, rec. nim.
1696/1999.

72 SSTSJ Extremadura, de 25 de septiembre de 2001, rec. nim. 446/2001; Andalucia, de 14 de abril de 2000,
rec. num. 836/2000.

73 STSJ Madrid, de 28 de mayo de 2007, rec. num. 6306/2006.
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No cabe duda de que existen determinadas actividades en las que, de aplicarse
la literalidad de la normativa, se excluiria de la consideracion de tiempo de trabajo
ciertos periodos de tiempo, como es el caso del trabajo en el mar, transporte por
carretera, hospitalario... De ahi, el surgimiento de determinados conceptos
especificos como “horas de guardia’, “disponibilidad”, “tiempo de espera’, “toma y
deje’... y de la regulacion especifica para estos sectores de actividad.

Asi, en el sector del transporte y trabajo en el mar se diferencia entre “tiempo
de trabajo” y “tiempo de presencia” estimando que constituye tiempo de trabajo
efectivo “aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion del empresario y
en el ejercicio de su actividad, realizando las funciones propias de la conduccion del
vehiculo o medio de transporte u otros trabajos durante el tiempo de circulacion
de los mismos, o trabajos auxiliares que se efectien en relacién con el vehiculo o
medio de transporte, sus pasajeros o su carga’’%. En base a ello, la doctrina judicial
considera tiempo de trabajo “todas las horas que hace el conductor adscrito a un
juzgado de guardia, dada la naturaleza intempestiva de los servicios y la cantidad
de los mismos a lo largo de las horas de guardia, tomando en consideracion las
especiales caracteristicas del servicio, la importancia y conflictividad de la capital
en que se presta el nimero de diligencias en que es previsible tengan que practicarse
a lo largo del periodo de disponibilidad””. Por su parte, se considera tiempo de
presencia aquel en el que la persona trabajadora se halla a disposicion de la empresa
sin prestar trabajo efectivo por razones de espera, expectativas, servicios de guardia,
viajes sin servicio, averias, comidas en rutas u otras similares.

Cuando se trata de personas trabajadoras que tienen como actividad atender
a clientes, la regla general es la de entender que el desplazamiento desde el domicilio
de la persona trabajadora al emplazamiento del primer cliente, asi como desde el
domicilio del ultimo cliente al de la persona trabajadora se considera jornada de
trabajo. Esta premisa ha sido asi reiterada tanto por la doctrina judicial comunitaria,
como por nuestro alto tribunal”®. Por un lado, el TTUE”” ha sefialado que para aquellas
personas trabajadoras que carecen de centro de trabajo fijo, debe considerarse
tiempo de trabajo el tiempo de desplazamiento entre su domicilio y los centros del
primer y del ultimo cliente que les asigna su empresa. Considera que no es ajustado

74 Art. 8 RD 1561/1995, de 21 de septiembre.
75 STSJ Andalucia, de 6 de marzo de 2003, rec. nim. 494/2002.
76 STS de 9 de junio de 2021, rec. ntim. 27/2020.

77 STJUE de 10 de septiembre de 2015, C-266/2014, Asunto Tyco, cuestién prejudicial planteada por la AN
que concretamente se plantea “;Debe interpretarse el art. 2 de la Directiva 2003/88 en el sentido de que el
tiempo invertido en el desplazamiento al inicio y al final de la jornada realizado por el trabajador que no
tiene adscrito un centro de trabajo fijo, sino que ha de desplazarse cada dia desde su domicilio al centro
de un cliente de la empresa, diferente cada dia, y volver a su domicilio desde el centro de otro cliente a su
vez diferente, situados siempre dentro de una zona geografica mas o menos amplia, en las condiciones
del litigio principal explicitada en los fundamentos de esta cuestion, constituye tiempo de trabajo segin
la definicion de ese concepto dada en el indicado en el articulo de la Directiva o, por el contrario, ha de
considerarse como periodo de descanso?”.



32 Tiempo de trabajo y de descanso: marco normativo y criterios interpretativos

a Derecho la contabilizacién de la jornada de trabajo que empieza cuando la persona
trabajadora llega al centro del primer cliente del dia, y termina cuando la persona
trabajadora sale del emplazamiento del tltimo cliente. La determinacion del lugar
de trabajo en estos casos se configura como un elemento clave. Debe recordarse,
no obstante, que segtn el art. 40.1 ET no se aplican las normas en él establecidas a
los traslados de las personas trabajadoras contratadas especificamente para prestar
sus servicios en empresas o centros de trabajo mdviles o itinerantes. Asi, segin la
doctrina judicial los centros de trabajo méviles o itinerantes se caracterizan por no
ostentar una radicacidn geografica fija debido a una indeterminacién especial del
puesto de trabajo o por un emplazamiento multiple de la actividad empresarial,
como sucede en el caso de los centros de trabajo de las empresas de montaje’® o
las de tendido eléctrico o telefénico”.

La movilidad o itinerancia no se deriva exclusivamente de la naturaleza del
centro de trabajo, sino que puede derivar de una decision empresarial tendente a una
mejor satisfaccion de los intereses, atribuyendo asi el cardcter de mévil o itinerante
a un centro de trabajo que, en principio, no lo seria®. Ademas, dicha movilidad
o itinerancia debe diferenciarse en el sentido de que pueden existir empresas con
centros de trabajo mdviles o itinerantes que cumplen las exigencias del art. 1.5 ET, y
empresas con unidades méviles vinculadas a centros de trabajo fijo o con personas
trabajadoras individualmente moviles o itinerantes®'. Asimismo, la referencia a
las personas trabajadoras contratadas especificamente para prestar sus servicios
en empresas con centros de trabajo moviles o itinerantes del art. 40.1 ET debe
entenderse en el sentido de que afecta inicamente a las personas trabajadoras que
prestan servicios en esos centros®, y no a cualquier persona trabajadora contratada
en empresas con centros de trabajo mdviles o itinerantes. Por su parte, la adscripcion
de las personas trabajadoras a centros de trabajo mdviles o itinerantes supone la
inaplicacion de las garantias para el supuesto traslado en el art. 40.1 ET, pudiendo la
empresa acordar asi un traslado sin sujecion a dichas reglas. Por ultimo, la exclusion
de las garantias de la movilidad geografica de las personas trabajadoras que prestan
sus servicios para centros de trabajo méviles se debe entender con las salvedades
del traslado de un centro de trabajo mévil a un centro de trabajo fijo que implique

78 STCT de 12 de marzo de 1982; STS] Cataluiia, de 4 de marzo de 2003.
79 SSTS de 19 de junio de 1995, rec. nim. 1359/1994; de 14 de mayo de 1996, rec. niim. 1245/1995.

80 SSTSJ Asturias, de 14 de julio de 2000; Asturias, de 17 de noviembre de 2000; Catalufia, de 9 de marzo de
1999.

8 Asi no se consideran centros de trabajo méviles o itinerantes las empresas de construccién, aunque
desplacen personas trabajadoras a las distintas obras, ya que, por definicion, su actividad no se desarrolla
en centros de trabajo mdviles o itinerantes, sin perjuicio, naturalmente, de empresas de construccién con
centros de trabajo moviles o itinerantes (STS de 13 de abril de 1996). Tampoco se consideran las empresas
de transporte de mercancias o de pasajeros, al no constituir centro de trabajo vehiculos como un camion,
un autobus, un tren o un avién; ni las empresas dedicadas a actividades econdmicas a realizar por
personas trabajadoras individualmente méviles como mensajeros, repartidores, cobradores, reporteros,
encuestadores, comerciales o guias turisticos.

82 STS de 12 de abril de 1996, rec. nim. 1292/1995.
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cambio de domicilio, e incluso aunque no le implicase se podria considerar una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo®, de modo que el traslado a
otro centro de trabajo diferente obligaria a cumplir el art. 40 ET®.

Por su parte, nuestro alto tribunal, ha estimado que el tiempo de desplazamiento
desde el centro de trabajo hasta la primera prestacion de actividad fuera del mismo
es tiempo de trabajo®, al igual que se considera tiempo de trabajo el utilizado
en los desplazamientos entre los domicilios de los usuarios®. También considera
tiempo de trabajo el desplazamiento desde el domicilio de la persona trabajadora
al primer cliente?®, asi como los desplazamientos de la persona trabajadora desde
el domicilio particular al domicilio de los clientes y regreso desde el domicilio del
ultimo cliente, en las empresas de instalaciéon, mantenimiento y reparacién de
ascensores, aunque la prestacion de servicios tenga lugar en la misma localidad®.

83 STSJ Madrid, de 6 de junio de 1990.

84 MAaRTIN RODRIGUEZ, O., “Las directrices de la Unién Europea sobre tiempo de trabajo, su interpretacién

por el Tribunal de Justicia y sus repercusiones en el sistema espanol’, REDT, nim. 194, 2017 (versién on
line)

85 STS de 24 de junio de 1992, rec. nim. 2010/1991.
86 STS de 21 de febrero de 2017, rec. nim. 125/2016.
87 STS de 9 de junio de 2021, rec. ntim. 27/2020.
88 STS de 7 de julio de 2020, rec. ntim. 208/2018.






PARTE 1. TIEMPO DE TRABAJO

CAPITULO 2. JORNADA DE TRABAJO

1. CONCEPTUACION

Como es sabido, tiempo de trabajo y de descanso ha constituido,
tradicionalmente, los dos polos opuestos de una concepcion binaria, sin categorias
intermedias. De hecho, la Directiva 2003/88/CE define el tiempo de trabajo como
“todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion
del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad
con las legislaciones y/o practicas nacionales” (art. 2.1), mientras que el tiempo de
descanso se define como “todo periodo que no sea tiempo de trabajo” (art. 2.2). De
hecho, la doctrina judicial comunitaria® ha reiterado que los conceptos de tiempo
de trabajo y de descanso se excluyen mutuamente.

Partiendo de ello, nuestro alto tribunal senala que el concepto de “jornada
de trabajo” del art. 34.1 ET equivale al tiempo de servicios efectivamente prestado
por la persona trabajadora como pago de su deuda de actividad, pues “la jornada
efectiva de trabajo es el tiempo que, en computo diario, semanal o anual, dedica el
trabajador a su cometido laboral propio y, en términos del art. 34.5 ET, es el tiempo
en que el trabajador «se encuentra en su puesto de trabajo»”?.

De esta forma, segun el TS, la “jornada de trabajo” es el tiempo que cada dia,
semana, mes o afio, la persona trabajadora dedica a su cometido laboral propio®' o
a la ejecucion del contrato®. Por su parte, la “jornada’, como término mds amplio
y sociologico, seria todo el tiempo de presencia fisica de la persona trabajadora

89 STJUE de 10 de septiembre de 2015, C-266/2014, Asunto Tyco.
90 SSTS de 20 de junio de 2017, rec. ntim. 170/2016; de 19 de marzo de 2019, rec. ntiim. 30/2018.

91 SSTS de 19 de noviembre de 2019, rec. nim. 1249/2017; de 19 de marzo de 2019, rec. nim. 30/2018; de
20 de junio de 2017, rec. num. 170/2016.

92 STS de 22 de diciembre de 1992, rec. nim. 40/1992.
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en el centro de trabajo incluyendo tanto los tiempos de trabajo efectivo como los
tiempos de descansos; y el “horario de trabajo” seria el tiempo exacto en que cada
dia se ha de prestar servicios, respetando, en todo caso, la duracién de la jornada
que se haya fijado®.

2. LIMITE MAXIMO SEMANAL DE LA JORNADA DE TRABAJO

Esla CEla que, en su art. 40.2, establece una limitacion a la jornada maxima
previendo que los poderes publicos “velaran por la seguridad e higiene en el trabajo
y garantizaran el descaso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral”
No obstante, la doctrina™ critica que la CE haya dado muy poca importancia a un
aspecto tan importante como es el tiempo de trabajo, sin dedicarle un precepto
especifico a ello, uniendo en el mismo precepto cuestiones totalmente diferentes y
que poco tienen que ver con el tiempo de trabajo. El art. 40.2 CE, como principio
rector de la politica social y econémica, debe informar la legislacion positiva, es
decir, los diferentes poderes publicos, en su actuacién, quedan condicionados, de
manera que deben tener en cuenta la necesidad de limitar la jornada de las personas
trabajadoras y asegurar el derecho al descanso.

Por tanto, de la CE, se plantea la necesidad de limitar la jornada de trabajo
como elemento para garantizar el derecho al descanso®. De hecho, la limitacién
de la jornada de trabajo fue la primera conquista obrera, que tenia como finalidad
garantizar la salud de las personas trabajadoras y evitar su explotacion.

El legislador laboral ha optado por sefialar un nimero maximo de horas
de trabajo dentro de un periodo de referencia semanal y diario. A partir de ahi, y
estando ante normas de derecho minimo, estas previsiones pueden ser mejoradas
por la negociacion colectiva o el contrato individual. Se pretende asegurar, por
consiguiente, que la persona trabajadora no supere tales limites.

Por un lado, en cuanto al limite anual, el art. 34 ET regula la jornada de
trabajo, estableciendo en su primer apartado que la “duracién de la jornada de
trabajo sera la pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo”. Por tanto,
es practica habitual que sean los convenios colectivos, o los contratos de trabajo,
los que establezcan la jornada de trabajo en un sector o empresa. Las diferentes
reformas normativas han mantenido la preferencia por que sea la negociaciéon
colectiva el instrumento que ordene y organice las cuestiones referidas a tiempo
de trabajo, dando asi un papel relevante a los interlocutores sociales en materia de
ordenacion de trabajo.

No obstante, cabe tener en cuenta que el art. 34.1 ET fija una duracién
maxima de la jornada ordinaria en 40 horas semanales de promedio en computo

93 STS de 19 de febrero de 2001, rec. nim. 2964/2000.
94 MONEREO PEREZ, J.L.; GORELLI HERNANDEZ, J., Tiempos de trabajo y... op. cit. p. 99.
95 AA.VV.,, Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978. Madrid: Edersa, 1996, p. 92.
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anual, esto es, 1826 horas y 27 minutos anuales®. Concretamente, establece que
la “duraciéon maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de cuarenta horas
semanales de trabajo efectivo de promedio en cémputo anual’.

Los convenios colectivos, asi como los contratos de trabajo, respetando esta
duracién maxima legal, pueden mejorarla, reduciendo el nimero maximo de horas
a trabajar.

De esta prevision, cabe sefalar las siguientes puntualizaciones. En primer
lugar, que el art. 34.1 ET se refiere a la jornada ordinaria de trabajo, lo que da a
entender que puede haber otras normas que prevean jornadas maximas diferentes
a las que regula el precepto indicado, como las actividades comprendidas en el
RD de jornadas especiales de trabajo. Igualmente, también se aplican previsiones
especificas para las relaciones laborales de caracter especial y menores de edad.

En segundo lugar, que esta jornada maxima cabe entenderla referida a tiempo
de trabajo efectivo, pues, segtn el art. 20 RD 1561/1995, no se tiene en cuenta a
los efectos de computo de la duraciéon maxima de la jornada, el tiempo dedicado
a los trabajos de puesta en marcha y cierre de la actividad de las demds personas
trabajadoras.

En tercer lugar, estas 40 horas semanales se computan en “promedio anual’,
es decir, se procede a la anualizacion de la jornada, sin sujecion efectiva al limite de
jornada semanal®. De esta forma, es posible fijar jornadas de trabajo cuya duracion
semanal sufra un incremento por encima del limite maximo de 40 horas semanales,
siempre que en otras semanas diferentes se produzca una reduccién proporcional
a ese incremento, de modo que, al final, en promedio anual, se desarrolle una
prestacion de trabajo de 40 horas como maximo. Por tanto, se trata de un limite
a la distribucion irregular de la jornada anual, pero no un limite a la distribucién
irregular de la jornada. Logicamente, acatar esta regla de esta forma es contrario al
tradicional sistema de tiempo de trabajo basado en el principio de uniformidad con
horarios de trabajo uniformes y estandarizados®. De cualquier forma, la practica
muestra que las jornadas semanales son, generalmente, de 40 horas maximas.

Por dltimo, este limite no es absoluto, sino que se permiten ciertas dosis
de flexibilidad, ya que la jornada de trabajo no solo depende de la existencia de
limites concretos, sino también de los periodos de descanso. En este sentido,
deberan respetarse los descansos establecidos legalmente que con posterioridad
se estudiaran.

96 Este nimero méximo de horas anuales se contenia en el art. 6 Acuerdo Interconfederal de 1983,
Resolucién de la Direccién General de Trabajo, de 17 de febrero de 1983.

97 GoNzALEZ BIEDMA, E., “La jornada (en torno al articulo 34)”, REDT, ntim. 100, 2000, p. 736, que seiiala
que “se indica con toda claridad que las cuarenta horas no tendrdn que contarse solo en la perspectiva
semanal, sino que significan solo una unidad de medida que habra que elevar a unidad anual”

98 Cruz VILLALON, J.; FERRADANS CARAMES, C., Negociacion sobre el tiempo de trabajo. Sevilla: CARL,
2007, p. 18.
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Por otro lado, en cuanto al limite diario, el art. 34.3 ET establece que “el
numero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser superior a nueve
diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores, se establezca otra distribucién del tiempo
de trabajo diario, respetando en todo caso el descanso entre jornadas”.

De esta prevision, cabe sefialar, en primer lugar, que esas nueve horas son
“ordinarias’, lo cual implica la posibilidad de superar dicho limite mediante la
realizacion de horas extraordinarias. Por tanto, no entra en el computo de este
limite la posibilidad de que se hagan horas extraordinarias.

En segundo lugar, este limite maximo de nueve horas se flexibiliza cuando
la propia regulaciéon establece la posibilidad de superarlo a través de horas
extraordinarias, y también alterarlo estableciendo un nimero maximo de horas
diarias diferente. Para ello no es suficiente con la decision unilateral de la empresa,
sino que se requiere que haya un acuerdo a través de la autonomia colectiva, bien a
través del propio convenio colectivo, bien a través de un acuerdo entre la empresa y
la representacion legal de las personas trabajadoras. Es decir, o bien se introduce de
manera expresa en el convenio colectivo la alteracion de la duracion de la jornada
diaria, o bien, fijada la jornada diaria sin cambio alguno, ante las necesidades de la
empresa, se acude a un acuerdo de empresa. Se trata, por tanto, de una prevision
normativa dispositiva para la negociacion colectiva®.

En tercer lugar, como luego se analizara, esta jornada diaria ha de respetar
un limite absoluto e infranqueable -practicamente el inico con este caracter en
nuestro ordenamiento juridico-'®, que es que, entre la finalizacién de una jornada
de trabajo y el inicio de la siguiente, debe mediar un periodo de descanso de 12
horas para la persona trabajadora. Esta regla aparece asi como un limite maximo a
cualquier pacto de distribucién horaria y de la jornada, que resulta intangible tanto
ala autonomia colectiva, como la individual. No obstante, este limite del descanso
diario, como luego se estudiara, halla una importante excepcion en la regulacién
sobre jornadas especiales, concretamente, en el caso de las ampliaciones de jornada,
pues el art. 2 RD 1561/1995 prevé que las reducciones a los descansos entre jornadas
y los descansos semanales, deberan ser compensadas con descansos alternativos.

Por dltimo, esta limitacion de la jornada se establece para las personas
trabajadoras mayores de edad, pues, en el caso de las menores de 18 afios, el art.
34.3 ET especifica que no podran realizar mas de ocho horas de trabajo efectivo,
incluyendo en la consideracion de trabajo efectivo el tiempo dedicado a formacion,
llegando a aplicarse este limite maximo, incluso si trabajan para varias empresas, de
manera que sumado el tempo de trabajo dedicado a cada prestacion de servicios,

99 ALFONSO MELLADO, C.; GARCIA ORTEGA, J., Jornada y ordenacién del tiempo de trabajo. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1994, p. 32.

100 MoNEREO PEREZ, J.L.; GORELLI HERNANDEZ, J., Tiempo de trabajo y... op. cit. p. 108.
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no pueda superar nunca las ocho horas de trabajo efectivo. Esta regulacién, mucho
mads restrictiva, tiene como fin respetar los periodos de formacién y su menor
capacidad fisica. De hecho, la posibilidad prevista en el art. 34.3 ET por la que
es posible pactar en convenio colectivo o pacto de empresa la superacion de la
jornada maxima diaria legal, no resulta de aplicacion a estas personas trabajadoras
menores de edad.

3. DISTRIBUCION IRREGULAR DE LA JORNADA DE TRABAJO

El art. 34.2 ET regula la posibilidad de que se proceda a una distribucién
irregular de la jornada anual de trabajo. Concretamente, su primer parrafo sefiala
que “mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores, se podra establecer la distribucién irregular
de la jornada a lo largo del afio. En defecto de pacto, la empresa podra distribuir
de manera irregular a lo largo del afo el diez por ciento de la jornada de trabajo”.
Con esta formula se lleva a cabo un incremento de la flexibilidad en el uso del
tiempo de trabajo, dado que la empresa tiene un margen de maniobra mucho
mayor. No cabe duda que se produce un aumento del desequilibrio entre las
partes, al universalizar la distribucion irregular, pues se pasa de su nacimiento
ligado a situaciones especificas a una aplicacién normalizada, incluso por la propia
voluntad empresarial que dispone de un 10 % de la jornada anual para distribuirla
irregularmente.

De hecho, partiendo de que es posible trabajar por encima del limite maximo
semanal siempre y cuando en otras semanas se trabajen menos horas, lo importante
es que al final del ano el total de horas realizadas no supere el total anual derivado
de la realizacion de 40 horas todas las semanas. La doctrina'®' seniala que hubiera
sido util que el ET fijara con alcance general y anual cudl es este total de horas que
estima como jornada maxima anual, algo que si suelen fijar los convenios.

No contamos con un definicion legal de distribucion irregular de la jornada,
siendo un concepto juridico indeterminado caracterizado “por una operacién en
la que, tomado un médulo de computo de la jornada, en unos periodos se trabaja
mads y en otros menos, compensandolos entre si dentro de un lapso temporal
determinado, para no alterar la duracion total de la prestacién comprometida” '
Se afirma que “la jornada anual se halla distribuida de forma irregular en médulos
semanales que en esencia consisten (...) en que trabajan unas semanas treinta y
cinco horas y otras cuarenta y dos en jornadas diarias de siete horas; o sea, que se
trata de un colectivo que tiene una jornada anual repartida en médulos semanales
de una forma especial o irregular, en definitiva de un colectivo con jornada semanal
que no se acomoda a la prevision de caracter general contenida en el convenio, y

101 Garcia NINET, J.I; DE VICENTE PALACIO, A., “La jornada (art. 34 ET)”, en Garcia NiNeT, J.I (Dir.)
Salario y tiempo de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores (de 1980 a 2004). Madrid: CEEF, 2005, p. 304.

102 1gaRTGA MIRG, M.T,, “La flexibilizacién del tiempo de trabajo”, TyD, nam. 13, 2021.
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al que, por los argumentos antes expresados, no le seria de aplicacion el médulo
de jornada semanal fijo, sino solo el limite modular anual”'®. Es decir, en unos
periodos se trabaja mas y en otros menos, compensandolos entre si, de modo
que no se altere la duracion total de la prestacion comprometida. No obstante,
un amplio sector de la doctrina'™ se inclina por restringir el concepto de manera
exclusiva al computo semanal, de forma que unas semanas se trabaja un nimero
de horas diferentes de otras, sin atener a la jornada diaria y siempre que se respete
la jornada méaxima anual.

De esta forma, la doctrina la define como la “medida de flexibilidad laboral
que permite adaptar la jornada de los trabajadores de la empresa para dar respuesta
a las necesidades productivas u organizativas de aquella”. Con esta medida, “las
empresas pueden reducir los tiempos de trabajo en épocas de menor actividad
productiva, para incrementarlos en los periodos de mayor actividad, dando una
respuesta adecuada a las necesidades de la empresa mediante la colocacion de los
tiempos de trabajo de modo no uniforme”'%.

De cualquier forma, cabe indicar que no es lo mismo la distribucién irregular
delajornada que la distribucion irregular del horario, pues, aunque los conceptos de
“jornada” y “horario” son diferentes, en la practica, muchas veces, lleva a confusion.
De esta forma, distribuir irregularmente la jornada de trabajo significa alterar el
quantum para un médulo de tiempo determinado, de forma que, para la misma
unidad temporal, en unos periodos se trabaja mas y en otros menos -normalmente,
la semana-. Esta distribucién irregular de la jornada puede conllevar también
consigo una distribucién irregular del horario, de forma que varia el momento de
inicio y de fin de la prestacion debida -el horario-.

Debe indicarse, asimismo, que la relacion entre el computo anual de la
jornada y la distribucion irregular, lleva a un sector de la doctrina a considerar
que la jornada maxima deberia ser objeto de una division modular, en periodos
inferiores al ano '%, mientras que otro sector'” aboga por considerar que el periodo
de referencia es el ano, y no médulos menores.

103 TS de 19 de noviembre de 2002, rec. nim. 58/2002.

104 Roquera Buj, R, “La jornada de trabajo... op. cit. p. 65; BASTERRA HERNANDEZ, M., “Autonomia
empresarial en la gestion del tiempo de trabajo: la distribucion de la jornada ordinaria y el recurso a las
horas extraordinarias”, RTSS, num. 403, 2016, p. 96; MARTINEZ YANEZ, N.M., El régimen juridico de la
disponibilidad horaria. Cizur Menor: Aranzadi, 2011, p. 41. También, la STS] Navarra, de 29 de mayo de
2016, rec. niim. 143/2006, indica que “a tales efectos ha de entenderse por distribucion irregular de la
jornada aquella distribucion de las horas de trabajo que implique que unas semanas se trabaje un nimero
distinto de horas que otras semanas”.

105 MaLpoNADO MONTOYA, J.P; MARIN MORAL, I; SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.), La reordenacién del
tiempo de trabajo. Madrid: BOE, 2022, p. 244.

106 MoNREAL BRINGSVAERD, E., La jornada de trabajo: Ley y convenio colectivo. Madrid: CES, 2005, p. 285.

107 Dg LA FUENTE LaviN, M., El régimen juridico de las horas extraordinarias. Granada: Comares, 2002, p.

40; Escupero RODRIGUEZ, R., “Significacion del tiempo de trabajo, fuentes reguladoras y dindmica de la
negociacion colectiva’, RL, num. I, 1999, p. 8.
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Es importante diferenciar entre distribucidn irregular estatica y dinamica.
Por un lado, la distribucién irregular estatica es aquella que permite fijar duraciones
de jornada diferentes en un determinado periodo de referencia, por circunstancias
diversas, facilmente previsibles como, una menor jornada en determinadas
épocas, o compensada con ciclos de mayor actividad. Ello suele incluirse en el
calendario laboral de la empresa y permite, asi, a las personas trabajadoras conocer
con suficiente antelacién los dias y horas en los que deben prestar su trabajo en
cada periodo del afio. Por otro lado, la distribucién irregular dindmica o también
denominada flexible o sobrevenida, se caracteriza por no ser previsible a priori.
Esta modalidad es propia de las empresas que se ven afectadas por circunstancias
imprevisibles y necesitan aumentar o reducir la jornada, para ajustarse a dichas
situaciones. De hecho, segun la doctrina judicial '%, la distribucion irregular de la
jornada es de imposible aplicacién en una empresa que trabaja con cinco turnos
o cuatro turnos reforzados, y la utilizacion de la jornada irregular, incluso por
encima del 10 % ex art. 34.2 ET, solo sera efectiva en una empresa cuyas puntas y
reducciones de produccion estén razonablemente equilibradas pero no resolveria
el problema cuando la empresa, tiene generalmente mas caidas que incrementos
en la demanda, con el consiguiente sobredimensionamiento de plantilla, que no
se compensaria con las puntas de produccion.

3.1. Vias de regulacion

Elart. 34.2 ET se refiere al “convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores” como las vias parallevar a
cabo, en principio, la distribucion irregular de la jornada de trabajo. Y, en defecto de
pacto, otorga esta facultad a la empresa, de forma unilateral. Por tanto, se observan
dos caminos para llevar a cabo la distribucion irregular.

3.1.1. Regulacién colectiva

En primer lugar, la colectiva -mediante convenio colectivo o acuerdo de
empresa-. Ello tiene total sentido cuando se tiene en cuenta el papel de los convenios
en materia de jornada que sera siempre primordial por cuanto unifica situaciones y
establece pautas de igualdad entre las personas trabajadoras e incluso fija criterios
o sistemas para el control del trabajo efectivo.

Debe indicarse que la practica negocial, pese a la inexistencia de un reparto de
materias en este terreno, ha reflejado un creciente grado de descentralizacion hacia
el nivel de empresa. En el marco de esta tendencia descentralizadora hacia el nivel
de empresa, algunas practicas negociales dieron entrada a importantes facultades

108 SAN de 4 de julio de 2014, proc. ntim. 137/2014, confirmada por STS de 11 de mayo de 2016, rec. niim.
76/2015.
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unilaterales de la empresa'®”, que, muchas de ellas, eran casi exorbitantes, en orden
a la distribucion irregular de la jornada, y fueron admitidas por la doctrina.

Nuestro alto tribunal''°, por su parte, ha venido permitiendo este traspaso
de facultades, haciendo titular de las mismas a la empresa, interpretando que
son manifestacién natural del poder de organizacién empresarial y que llegara
solamente a la via judicial en supuestos de manifiesto abuso o arbitrariedad.

No obstante, resulta llamativo que, a diferencia de la distribucion irregular
llevada a cabo de forma unilateral por la empresa, cuando esta se lleva a cabo por via
colectiva no se establece ninguna limitacién o porcentaje maximo de distribucion
irregular, de forma que la irregularidad podria afectar al monto global de la jornada.
La doctrina'"' ya advirtié en su momento de los peligros de dejar en manos de la
negociacion a nivel de empresa estas cuestiones, pues, en muchos casos, en lugar
de actuar como instrumentos de limitacion de los poderes empresariales y de tutela
colectiva, podrian convertirse en vias que favorecen la implantacion de la voluntad
empresarial revestida de la legitimidad que el ordenamiento juridico otorga a la
autonomia colectiva.

Cabe destacar que cuando la distribucion irregular viene pactada en el
convenio colectivo o acuerdo de empresa no hay limite alguno relacionado con el
maximo del 10 % de la jornada que se permite y el periodo de compensacién en 12
meses. De hecho, no tiene sentido que, sila empresa ya dispone del 10 % de horas
de adaptacidn, sin sujecion casi a limites, no tendra demasiado interés en sentarse
ala mesa de negociacion si no es para conseguir margenes superiores. No obstante,
cabe admitir que el convenio puede rebajar el citado porcentaje. Lo que si resulta
indisponible es el plazo de preaviso de 5 dias, el cual debe respetarse ya tenga su
origen en acuerdo colectivo o por via unilateral de la empresa.

3.1.2. Facultad unilateral de la empresa

Elart. 34.2 ET recoge que, “en defecto de pacto’, la empresa puede proceder a
la distribucion irregular de la jornada. Sobre esta prevision cabe sefialar lo siguiente.

En primer lugar, y aplicando las reglas civiles en relacién con la determinacion
del objeto del contrato (arts. 1261.2 y 1273 CC), sin que nuestro ordenamiento
admita dejar el cumplimento del contrato de trabajo al arbitrio de una de las partes

109 Garcia-PERROTE ESCARTIN, L., “Jornada de trabajo y jornadas convencionales’, en DE La ViLLA GIL,
L.E. (Coord.), Estudios sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 98; TRILLO PARRAGA, FJ.,
Régimen juridico de las horas extraordinarias. Albacete: Bomarzo, 2008, p. 33, que consideran que no se
ajustan a la legalidad vigente.

110 STS de 22 de diciembre de 2008, rec. ntim. 49/2008, que considera que, segtin las previsiones legales, el
convenio reguld la distribucién irregular de la jornada y fijo las bases de la misma. No puede estimarse
que viole lo dispuesto en el art. 34.2 ET el hecho de delegar en la empresa la concrecion de los meses de
jornada continuada y el horario diario en cada supuesto, pues el convenio podia facultarla al efecto.

I MarTiNEZ YAREZ, N.M., El régimen juridico de... op. cit. p. 169.
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contratantes (art. 1256 CC), la doctrina mayoritaria considera que a la hora de
calificar que el objeto en lugar de ser determinado, sea “determinable”, y ello lo
seria cuando la fijacion, aunque no sea cierta, lo sea por referencia o aproximacion,
criterios que se cumplirian pese a que una parte de la distribucion de la jornada
quede diferida a un momento posterior y a la decisién de la empresa''>. No
obstante, algun sector''® estima que la cada vez mayor facilidad para modificar
sustancialmente las condiciones de trabajo por causas empresariales erosiona el
requisito de que el objeto del contrato sea determinado o determinable.

En segundo lugar, cuando el precepto hace referencia a “en defecto de pacto’,
cabe entender, tal y como indica la doctrina judicial ''*, que dicho articulo “no desliga
la posibilidad de distribuir irregularmente la jornada de trabajo de la necesidad de
concurrencia de convenio colectivo o acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores, sino que, al igual que la redaccion anterior de dicho precepto a
la entrada en vigor de la L 3/2012, condiciona dicha posibilidad a la existencia de
los presupuestos antedichos. Solo en aquellos casos en que el pacto no concurre,
sin entrar a valorar el texto legal las razones de su ausencia, podra el empresario
libremente y de forma unilateral distribuir la jornada de manera irregular, hasta
un maximo del 10 % de la jornada de trabajo y con respecto a las condiciones que
estipula el propio precepto en su parrafo in fine. La introduccion de un nuevo
parrafo en el precepto transcrito respecto a su redaccion anterior, no comporta la
inclusion de una facultad omnimoda e incondicionada reconocida al empresario,
sino que mantiene la necesidad de negociar entre las partes implicadas, y que solo
en su defecto, revierte en la posibilidad de fijar unilateralmente el empleador la
distribucion irregular de la jornada”

No obstante, en la actualidad, cabe entender que el precepto no establece con
caracter general un deber de negociar en esta materia, sino que, si el convenio remite
al acuerdo de empresa la concrecion de los detalles de la distribucién irregular de la
jornada, si parece derivarse la obligacion de negociar de buena fe, y en el supuesto
de que la negociacion fracase, es cuando entraria la facultad empresarial. Por tanto,
solamente en el caso de que el convenio recoja de forma expresa la necesidad de
un acuerdo entre las partes, surge la obligacion de negociar, vetando asi la facultad
unilateral '">.

112 VarLE MURoOZ, EA., “Sistema de clasificacion profesional”, en DEL REY GUANTER, S., (Dir.) Estatuto de los
Trabajadores. Comentado y con jurisprudencia. Madrid: La Ley, 2007, p. 457.

I3 MarLponapo MoNTOYA, J.P, “Superacién del concepto clasico de contrato’, en AA.VV., El futuro del
trabajo que queremos. Conferencia Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid.
Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2017, p. 11,12.

I'14 STSJ Castilla y Ledn, de 17 de julio de 2013, rec. niim. 351/2013.

115 Asilo manifiesta también IGARTUA MRS, M.T., Ordenacién flexible del tiempo...op. cit. p. 139.
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3.2. Porcentaje de distribucion irregular

En cuanto al porcentaje de distribucion irregular, el art. 34.2 ET establece
el 10 % de la jornada. Cabe entender que se refiere a la jornada ordinaria anual,
Y, en su defecto, en relacion con la maxima legal. En este ultimo caso, se trataria
de unas 182 horas de disponibilidad para la empresa. Con ello, no cabe duda, de
la desincentivacion de la empresa en alcanzar un acuerdo, salvo que necesite un
mayor margen de distribucion irregular.

Al respecto la doctrina judicial''® ha sefialado que “dado que el art. 34.2
permite a la empresa, sin pacto alguno, lo que denomina la distribucién irregular
alo largo del afio del diez por ciento de la jornada de trabajo, debiendo conocer el
trabajador con un preaviso minimo de cinco dias el dia y hora de la prestacion de
trabajo resultante de aquella. Lo que, a sensu contrario, indica que el restante 90 % de
los dias y horas de trabajo han de estar previamente determinados y ser conocidos
con mucha mayor antelacioén por el trabajador, sin que queden a disposicion de
la empresa. Lo que remite al sistema de fijacién anual por medio del calendario
laboral que se contiene en el nimero seis del mismo articulo, puesto que no existe
otro sistema regulado para ello”

Se discute entre la doctrina el cardcter que hay que atribuir a ese 10 % de
distribucion de la jornada. A mi juicio, y al de un sector doctrinal'"’, actuara de
forma automatica si no hay pacto, pero permitiéndose tanto pactos para incrementar
el porcentaje como para reducirlo.

Tampoco indica el precepto estatutario la forma en que ha de aplicarse el
porcentaje a aquellas personas trabajadoras que ya realicen una jornada anual
inferior a la ordinaria, como pueden ser personas trabajadoras a tiempo parcial
o temporales. Un sector de la doctrina''® se inclina por defender la necesidad de
aplicar el principio de proporcionalidad, reduciéndolo proporcionalmente para
aquellas personas trabajadoras que realicen una jornada inferior.

3.3. Limites a la distribucion irregular de la jornada

Elart. 34.2 ET sefiala que la distribucion irregular de la jornada debe respetar
unos limites. Concretamente, “debera respetar en todo caso los periodos minimos
de descanso diario y semanal previstos en la ley y el trabajador debera conocer
con un preaviso minimo de cinco dias el dia y la hora de la prestacion de trabajo
resultante de aquella”

116 SAN de 28 de julio de 2014, proc. nim. 143/2014.

117 vivero SERrANO, J.B., “La fortificacion por el legislador del amenazado feudo empresarial de la
distribucién del tiempo de trabajo”, en AA.VV.,, Las reformas del Derecho del Trabajo en el contexto de la
crisis econdmica. La Reforma Laboral de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 895.

I8 BasTERRA HERNANDEZ, M., “Autonomia empresarial en la... op. cit. p. 95.
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De hecho, esta regulacion ha sido criticada por la doctrina'"? al sefialar

que existe un desajuste con la Directiva 2003/88, pues mientras la Directiva exige
como regla de principio, la mediacidn de la negociacion colectiva y la concurrencia
de razones objetivas técnicas o de organizacion del trabajo, para ampliar a doce
meses el periodo de referencia para el cdmputo, en el ET, la distribucidén irregular
de la jornada a lo largo del afio puede pactarse, incluso imponerse en un 10 % sin
exigencia de causa justificativa alguna.

De cualquier forma, segtin nuestro ordenamiento juridico, esta facultad de
distribucion irregular cabe entenderla incluida dentro del ius variandi empresarial.
Por tanto, la empresa puede recurrir a ella sin necesidad de justificar causa alguna.

Légicamente, esta distribucion debe tener lugar a lo largo del afio, es decir,
sin afectar a la jornada anual pactada. Sin embargo, la doctrina se ha planteado si
dicha distribucién irregular podria afectar a las horas “adicionales” que median
entre la jornada pactada y la maxima legal, ampliandolas.

El primer limite que debe respetar dicha distribucion irregular es el descanso
de 12 horas diarias o entre jornadas regulado en el art 34.3 ET. Este precepto sefiala
que “entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como
minimo doce horas”. Se trata de un minimo, obviamente, mejorable por convenio
colectivo o contrato de trabajo.

Este descanso, como se analizara con posterioridad, hace referencia a una
jornada diaria y, pese al silencio legal, no cabe su disfrute de forma fraccionada,
sino que ha de ser ininterrumpido. No tiene por qué coincidir con un periodo
determinado del dia ni de la noche, sino que su disfrute y duracién depende de
cuando se produce el fin de la jornada y comience la siguiente.

Tradicionalmente, este descanso se ha entendido de forma especialmente
ligado a la proteccion de la salud de la persona trabajadora, ya que su finalidad es
que la persona trabajadora se recupere y reponga fuerzas para afrontar la siguiente
jornada.

El segundo limite viene referido al descanso semanal, recogido en el art.
37.1 ET, que reconoce el derecho a un descanso minimo semanal de dia y medio
ininterrumpido, que generalmente comprende el dia completo del domingo, y la
tarde del sabado o la mafana del lunes.

19 Roquera Buy, R. “La jornada de trabajo... op. cit. p. 65; BASTERRA HERNANDEZ, M., “La distribucion de
la jornada de trabajo en Espana’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, nim. 1, 2014, p. 6; BALLESTER PASTOR, M. A., “La politica de la OIT y de la Uni6én Europea sobre
salud y riesgos psicosociales”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, nam. 4, 2013, p. 21. ; FERRADANS CARAMES, C., “La controvertida reforma de la directiva sobre
ordenacion del tiempo de trabajo’, TL, nam. 80, 2006, p. 103; MARTIN PUEBLA, E., “El fallido proceso de
revision de la directiva comunitaria sobre la ordenacion del tiempo de trabajo’, AS, num. 22, 2010, p. 1;
RaBANAL CARBAJO, P, “La Directiva 93/104/CE, sobre ordenacion del tiempo de trabajo’, AL, num. II,
2000, p. 403; SAEZ LARA, C., “Jurisprudencia comunitaria sobre ordenacién del tiempo de trabajo”, TL,
num. 130, 2015, p. 248.
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Respecto al mismo, salvo determinadas excepciones reguladas
reglamentariamente, no se permite la fragmentacién del descanso, debiendo ser
ininterrumpido. Asimismo, al igual que el anterior descanso, se configura como
un minimo de derecho relativo, de forma que es totalmente factible su ampliacion
via negociacion colectiva o contrato individual.

Asimismo, este descanso puede ser acumulable en periodos de hasta 14
dias, de forma que se trabajan 11 dias seguidos y se descansan tres dias. Con esta
posibilidad, que corresponde a la empresa, se consigue reordenar la jornada de
trabajo en aras a la flexibilidad, algo especialmente interesante en supuestos de
jornada irregular, pudiendo disponer la empresa de 11 dias seguidos de trabajo '*.
También se ha senalado que “dada la relacion causa-efecto que media entre la
acumulacion del descanso semanal y la distribucion irregular de la jornada, parece
que solo podria recurrirse a aquella si el convenio colectivo de aplicacion o el
acuerdo de empresa hubieran previsto la distribucion irregular de la jornada, tal
y como dispone el art. 34.2 ET. En ausencia de tal prevision es dificil defender la
posibilidad de acumular el descanso, ya que ello podria derivar en una vulneracién
de la autonomia colectiva, si esta dispuso la distribucién irregular de la jornada o
no establecié nada al respecto”'?".

Por otro lado, cabe hacer referencia a la polémica en torno a la coordinacion
entre el descanso entre jornadas y el descanso semanal. Como se analizara con
posterioridad, en un primer momento, la jurisprudencia'? opt6 por considerar
que no era posible incluir las 12 horas del descanso entre jornadas dentro del
cémputo del descanso semanal, sumando asi un total de 36 horas, impidiendo su
solapamiento. No obstante, con posterioridad, nuestro alto tribunal '** afirmé que,
sibien es cierto que descanso diario y semanal no pueden solaparse ni confundirse,
nada obsta para que la tarde posterior a una jornada completa de trabajo o la
mafiana precedente a la misma, puedan computarse como tiempo de descanso a
estos efectos. Sin embargo, con posterioridad, y esta es la doctrina actual, se vuelve
a la interpretacion de que la empresa debe garantizar que ambos descansos se
disfruten de forma integra, sin yuxtaposicion alguna'*.

El tercer limite lo constituye el preaviso con el que debe comunicarse a la
persona trabajadora el dia y hora de la prestacion de trabajo. De hecho, constituye

120 MarTiNEZ YAREZ, N.M., El régimen juridico de la... op. cit. p. 63.

121 MarTiNEZ YAREZ, N.M., El régimen juridico de la... op. cit. p. 63.

122 STS de 10 de octubre de 2005, rec. num. 155/2004.

123 STS de 20 de septiembre de 2010, rec. ntim. 220/2009. Esta sefiala que “de omitir el descanso del medio
dia adicional al del dia entero de descanso, mediante el artificio de hacer el cémputo por horas del dia
y medio de descanso semanales, de modo que, segtin su criterio, descansando la noche del sébado y el
domingo habria que entrar a trabajar en la manana del lunes, pues desde el fin de la jornada del sabado
hasta el inicio de la mafiana del lunes habrian transcurrido 36 horas”

124 QTS de 14 de abril de 2014, rec. nim. 1668/2014. También la STS de 10 de octubre de 2014, rec. niim.
2791/2012.
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una garantia clave para evitar abusos de derecho. Se ha afirmado que constituye un
derecho a favor de la persona trabajadora y en puridad lo es, pero es consecuencia
de la consagracion de un régimen de distribucion irregular dotado de una gran
flexibilidad a favor de la empresa.

La regla prevista en el art. 34.2 ET de preavisar con cinco dias de antelaciéon
como minimo confirma, en cierta forma, que la distribucién irregular va a
producirse enormemente ante situaciones imprevistas o la necesidad de dar
respuesta a necesidades perentorias. En otro caso, la razén de ser del preaviso,
decae. Es decir, se admite que el momento concreto de la prestacion no esté fijado de
manera inamovible o rigida en el calendario laboral con antelacién, sin contravenir
de esta forma las normas civiles sobre determinacion del objeto del contrato. El
preaviso, por tanto, debe respetarse siempre que la distribucion concreta no esté
previamente predeterminada, con independencia del instrumento que da carta
de naturaleza a la distribucion irregular'®. Esto es, se aplica para los sistemas de
distribucion irregular dindmicos'?, pues, en caso contrario, resulta innecesario.

Este preaviso se configura como una norma de derecho minimo indisponible,
mejorable, por tanto, por via convencional o individual. No obstante, algin sector ¥
ha admitido preaviso inferior por encima del minimo legal del 10 % o para supuestos
excepcionales o de urgencia. De cualquier forma, cabe tener en cuenta que, para
estos casos de fuerza mayor, que no se puede llevar a cabo el citado preaviso, se
puede recurrir a la utilizacién de las horas extraordinarias correspondientes. La
doctrina judicial'%, en relacién a un preaviso previsto convencionalmente en 24
horas, considera que conculca la legalidad vigente, pues la finalidad del preaviso
es que la persona trabajadora disponga de tiempo para organizarse antes de su
incorporacion al puesto de trabajo, compatibilizando la vida personal y familiar con
las exigencias laborales, de forma que el preaviso le permita buscar a alguien que
lo cuide mientras la persona trabajadora estd trabajando en un periodo temporal
que en principio no estaba previsto, pero que se le ha ordenado realizar en virtud
de la distribucioén irregular de la jornada. En esta misma linea, el TS estima que
estamos ante una norma minima o de derecho necesario relativo para el convenio
colectivo, que solamente puede ser mejorada, inclusive en caso de que se reduzca
el porcentaje de distribucion irregular legalmente previsto '.

125 1garRTUA MIRG, M. T., Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2018, p. 111.

126 BasTerrRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p.
123; L6PEZ ALVAREZ, M.]., Distribucion irregular de la jornada de trabajo. Madrid: Francis Lefebvre, 2015,
p- 39.

127 Lépez ALvaRrEz, ML]., Distribucion irregular de la... op. cit. p. 39.

128 gTS] Aragon, de 7 de julio de 2013, rec. num. 225/2013.

129 SSTS de 11 de diciembre de 2019, rec. nim. 147/2018; de 16 de abril de 2014, rec. nium. 183/2013. La
primera de ellas sefiala que “tal exigencia no se aplica, Ginicamente, a la distribucion irregular que el
articulo 34.2 ET ha previsto que pueda utilizar el empresario, cuando no existe previsiéon convencional
o pacto de empresa en la materia. Al contrario, la necesidad del preaviso de cinco dias (...), asi como el
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En cuanto a la forma del preaviso, nada especifica el ET, pudiéndose admitir,
en principio, que sea tanto de forma oral como por escrito. No obstante, si se parte
de que se trata de una garantia para la persona trabajadora y de que en el mismo
debe indicarse el dia y nimero de horas a realizar, lo 16gico es entender que debe
ser por escrito. En el caso de distribucién irregular derivada del convenio, puede
que el mismo exija un contenido minimo o que se haga referencia a la justificacion
o la causa de la medida. La doctrina judicial *® no ha admitido que se lleve a cabo
una notificacidn colectiva a través de su inclusion en el tablon de anuncios, puesto
que la norma la configura como un aviso de caracter individual al menos en el caso
de una distribucidn irregular dinamica.

Por lo que se refiere al contenido del preaviso, la doctrina judicial ' ha
afirmado que el pacto de empresa que aplica las horas de flexibilidad debe ser
interpretado a la luz de los arts. 3.1 y 1281 CC, y de lo senalado en el art. 34.2 ET,
y le exige comunicar no solo el dia sino también el nimero de horas y el momento
concreto en que se va hacer uso de la distribucion irregular. Segtin el 6rgano judicial,
esta interpretacion se deriva tanto del pacto o preaviso minimo de 48 horas como
delanorma en que el pacto se fundamenta, es decir, del ET. Se aboga por el derecho
de la persona trabajadora ex art. 34.8 ET de adaptar la duracién y distribuciéon de
la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacién, “por cuanto
el desconocimiento por el trabajador de la duracién de la jornada del sabado en
que se haga uso de la flexibilidad horaria implicara imposibilitar la compatibilidad
que el ET preconiza”.

Se ha planteado si el preaviso debe respetarse en los supuestos de “reducciones”
de jornada fruto de la distribucién irregular. En principio, y teniendo en cuenta que
el ET no diferencia, y que normaliza la distribucién bidireccional cabe entender
que si debe respetarse.

Por dltimo, en cuanto a los efectos del incumplimiento del preaviso, nada
establece el ET. Si se trae a colacion lo previsto para el contrato a tiempo parcial,
se observa que el art. 12.5 f) ET, en relacidon con las horas complementarias,
contiene una clausula de salvaguarda para la persona trabajadora que se niegue a
su realizacion cuando la empresa no respete los requisitos legales, considerando
que no sera una conducta laboral sancionable.

En este sentido, debe analizarse si la ausencia de preaviso convierte a las
horas en voluntarias y, por tanto, permite a la persona trabajadora la negativa a la

respeto a los periodos minimos de descanso diario y semanal, se impone a toda distribucion irregular
de la jornada con independencia de cudl sea su fuente reguladora (..). Al no preverlo asi el convenio
colectivo que, inicamente, exige un preaviso de cuarenta y ocho horas de antelacion, estd estableciendo
una regulacion contraria a la ley que, por tanto, debe ser declarada nula” En similares términos, SAN de
1 de diciembre de 2021, proc. num. 280/2020.

130 §JS de Santander, de 14 de diciembre de 2016, proc. nim. 605/2016.
131" STSJ Comunidad Valenciana, de 8 de abril de 2015, rec. nim. 407/2015.
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prestacion en las horas exigidas por la empresa. Un sector doctrinal'** considera
que el incumplimiento del preaviso legitima a la persona trabajadora rechazar la
propuesta empresarial en base a la doctrina sobre el derecho de asistencia. No
obstante, teniendo en cuenta y sopesando esta facultad empresarial y el respeto a
unos derechos minimos para la persona trabajadora, debe permitirse la negativa
justificada en determinados casos'®.

Por otro lado, un sector de la doctrina judicial '** aboga por estimar que la
falta de respeto del preaviso lleva a la consideracion de las horas trabajadas como
horas extraordinarias. Ello significa, por consiguiente, que existe una separacion
entre la distribucion irregular de la jornada, que tiene que tener un elemento, aunque
minimo, de previsibilidad para poder ser preavisada y las horas extraordinarias
que no se condicionan al cumplimiento de la comunicacion con una determinada
antelacion. Logicamente, si la falta de preaviso fuera por un supuesto de fuerza
mayor, las horas se podrian considerar como horas extraordinarias ex art. 35.3
ET, y, por tanto, serian obligatorias para la persona trabajadora, no computando,
ademads, para el limite legal de las 80 horas anuales.

3.4. Otros limites

Aunque no se regule de forma expresa en el art. 34.2 ET, cabe indicar que
también debe respetarse otros limites. Por un lado, el de las nueve horas diarias
que, como se ha indicado, solo podra rebasarse en el caso de que haya sido objeto
de negociacion colectiva y, por tanto, también resulta plenamente aplicable, en
ausencia de pacto colectivo, para la potestad unilateral de la empresa en aras de la
distribucién irregular.

De hecho, este aspecto no ha sido nada pacifico, pues algun sector doctrinal '**
ha posibilitado que se pueda rebasar este limite cuando se aplique la distribucion
irregular alegando que ello no viene recogido de forma expresa en el art. 34.2 ET.
No obstante, a mi parecer, asi como el de un sector doctrinal '*, cabe entender que,

132 GoreLLI HERNANDEZ, J., “Negociacion colectiva y flexibilidad en la regulacién del tiempo de trabajo’,
Ponencia presentada en la XXXIX Jornada de Estudio sobre Negociacién Colectiva de la CCNCC. Madrid:
2016, p. 40.

133 Asilo estima también ALFONSO MELLADO, C.L., “El tiempo de trabajo en la Ley Orgénica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres”, en SaLa Franco, T, et altri (Coords.), Comentarios a la Ley Orgdnica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Madrid: La Ley, 2008, p. 411.

134 STSJ Comunidad Valenciana, de 8 de abril de 2015, rec. nim. 407/2015. En el mismo sentido, LOPEZ
ALvaREZ, M.]., Distribucién irregular de la... op. cit. p. 40.

I35 FALGUERA BARG, MLA., Jornada y horario: flexibilidad contractual del empresario. 100 preguntas y
respuestas. Cizur Menor: Thomson Reuters, 2016, p. 266.

136 PasTOR MARTINEZ, A., “Algunas cuestiones derivadas de la actual regulacién de la distribucién irregular
de la jornada’, IUSLabor, nim. 2, 2014, p. 7; BASTERRA HERNANDEZ, M., “Autonomia empresarial en la...
op. cit. p. 102; CasAs BAAMONDE, M.E., “Distribucidn irregular de la jornada, flexibilidad del tiempo de
trabajo y tiempo de vida personal y familiar’, Revista Juridica de la Universidad de Leén, nim. 4, 2017,
p. 11; RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., “Los limites a las facultades de distribucion irregular de la
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aunque no esté regulado explicitamente, para poder superar este limite se exige un
acuerdo colectivo, convenio colectivo o, bien, acuerdo de empresa.

Un segundo limite que no se recoge de manera expresa, pero cabe tener en
cuenta es respetar las vacaciones y los festivos, pues se trata de normas de derecho
necesario indisponible'¥’. Asilo estima la doctrina judicial '*® al declarar que, si no
existe acuerdo en contrario, deber respetarse dicha norma.

Por tanto, la empresa no puede vilidamente disponer de estos periodos de
descanso para la distribucion irregular, salvo que el convenio colectivo regulase
prevision diferente. Es decir, nada obsta que se pacten cambios en los descansos
o las vacaciones, o la acumulacién de descanso semanal o el trabajo en festivos,
pero siempre que la persona trabajadora termine disfrutando de dichos descansos.

3.5. Compensacion de los excesos o defectos de jornada

En principio, y en coherencia con la configuracion de la distribucién irregular
de la jornada de trabajo, no es posible la retribucién en metalico, pues unicamente
se permite alterar la colocacion del tiempo de trabajo. Ahora bien, el legislador ha
previsto que cuando se proceda a la distribucién irregular de la jornada, esta debe
ser compensada, segun la distribucion consista en aumentar o reducir la misma.

Tal y como sefala el art. 34.2 ET, “la compensacion de las diferencias, por
exceso o por defecto, entre la jornada realizada y la duracion maxima de la jornada
ordinaria de trabajo legal o pactada serd exigible segtin lo acordado en convenio
colectivo o, a falta de prevision al respecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. En defecto de pacto, las diferencias derivadas
de la distribucioén irregular de la jornada deberan quedar compensadas en el plazo
de doce meses desde que se produzcan’.

En primer lugar, debe indicarse que el precepto se refiere a las diferencias
tanto por exceso o por defecto. De esta forma, se consagra un alto grado de
flexibilidad en la ordenacion del tiempo de trabajo que puede actuar de forma
bidireccional. Es decir, por un lado, la empresa puede exigir la realizaciéon de mas
horas, debido a una mayor carga de trabajo, que, posteriormente, deberd compensar
con descanso; o bien, por otro lado, puede reducir el ritmo de trabajo, pudiendo
requerir a la persona trabajadora su recuperacion en un momento posterior, lo cual
permite asi adaptar la empresa a las necesidades productivas sin tener que llevar
a cabo ajustes en la plantilla.

jornada tras las ultimas jornadas flexibilizadoras”, en AA.VV, Las reformas del Derecho del Trabajo en
el contexto de la crisis econdmica. La reforma Laboral de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 710.

137 BasTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y.... op. cit. p. 121; LAsA0sA IRIGOYEN, E., “La extension
de la jornada de trabajo a los domingos y festivos en el comercio y actividades conexas”, en CABEZA
PEREIRO, J., (Dir.) La gestién del cambio laboral en la empresa. Cizur Menor: Aranzadi, 2017, p. 383.

138 SAN de 24 de julio de 2015, proc. ntim. 183/2015. En la misma linea, STSJ Madrid, de 16 de junio de 2015,
rec. num. 297/2014.
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En realidad, estas “bolsas de horas” habian sido ya admitidas con anterioridad
siempre que vinieran pactadas en convenio colectivo. De hecho, se planteaba si la
empresa podia ofrecer unos descansos “a cuenta” de una distribucién irregular
que aun no habia actuado. Y, en la actualidad, el ET lo ha incorporado como una
facultad empresarial mds. De cualquier forma, cabe sefialar que la doctrina'*® aboga
por entender que este precepto se refiere mas bien a los saldos positivos de horas
que no a los negativos.

En segundo lugar, cabe destacar que se realiza una llamada a la negociacién
colectiva como primera via para que regule el régimen de compensacién, cuando
resulta que el ET otorga esta facultad de distribucién irregular a la empresa, si bien
de forma supletoria. Al respecto, la doctrina'® considera que esta remision que se
lleva a cabo en primer lugar al convenio o acuerdo de empresa sobre una materia
que inicialmente no ha regulado no tiene mucho sentido.

De esta forma, si se aplica la compensacion regulada en el convenio colectivo,
el legislador no ha previsto plazo ni limite alguno, ni tampoco garantias para evitar
los abusos por la empresa. Lo normal es que va a ser la empresa quien decida cuando
y cdmo se realiza la compensacion, aunque seria recomendable que se pactara con
la representacion legal o con la persona trabajadora afectada.

En tercer lugar, en cuanto al plazo para llevar a cabo las compensaciones,
el art. 34.2 ET, hace referencia a 12 meses. Desde el punto de vista de la persona
trabajadora, lo l6gico es que le sea mas favorable que el periodo de compensacién
sea mas breve, como, por ejemplo, el de cuatro meses para las horas extraordinarias.
En este sentido, cabe recordar el cardcter supletorio de esta regulacion legal vy,
por tanto, poner el acento en la responsabilidad de los agentes sociales para fijar
periodos de compensacion mas ajustados.

Segtin la doctrina mayoritaria'*', dela literalidad del art. 34.2 ET, se desprende
que la compensacion se desplaza al afio siguiente, pues es 16gico pensar que no se va
a tener conocimiento del saldo definitivo, ya sea positivo o negativo, hasta el final
del afo natural. Por tanto, cabe entender que, en este caso, y de forma excepcional
al principio de anualidad en relacion al tiempo de trabajo, en los supuestos de
distribucion irregular se permite trasladar al afio siguiente los saldos de las horas'*.

139 MoNREAL BRINGSVAERD, E., “La duracién de la jornada y los saldos interanuales de horas. A propésito de
la Gltima reforma normativa del tiempo de trabajo”, RL, num. I, 2014, p. 3.

140 VaLvERDE ASENCIO, A., “Un proceso de cambio continuo en el régimen juridico de la relacién de trabajo:
(otras) dos nuevas reformas estructurales. Real Decreto-Ley 16/2013 y Real Decreto-Ley 3/2014, TL,
num. 124, 2014, p. 40.

141 GoreLLI HERNANDEZ, J., “Negociacién colectiva y flexibilidad. .. op. cit. p. 6; RoQuETa Buy, R., “Articulo
34” en CRUZ VILLALON, J.; GARCIA PERROTE-ESCARTIN, J.I; GOERLICH PESET, ].M; MERCADER UGUINA,
J.R. (Dirs.), Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Madrid: Lex Nova, 2016, p. 438. Asi también lo
ha entendido la STSJ Asturias, de 26 de septiembre de 2014, rec. nim. 1510/2014.

142 FgrraANDO GARCia, E, “Implicaciones de la gestién flexible del tiempo de trabajo en materia de
conciliacién de la vida personal y laboral”, REDT, niim. 177, 2015, p. 7; BASTERRA HERNANDEZ, M., “La



52 Tiempo de trabajo y de descanso: marco normativo y criterios interpretativos

No obstante, esta interpretacion suscita dudas sobre su ajuste a la Directiva
2003/88/CE, la cual prevé una duraciéon maxima del tiempo de trabajo semanal de
48 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo de siete dias (art.
6 b). Ahora bien, la doctrina'® estima que “el mddulo de doce meses previsto en
este precepto en realidad no tiene nada que ver con el recogido en la Directiva, en
tanto este esta pensado para reconocer un derecho cierto al trabajador (periodo de
referencia para el establecimiento de su jornada maxima semanal) mientras que el
aqui comentado viene a suavizar el rigor de dicho derecho”

Por otro lado, se ha planteado si el plazo de 12 meses se cuenta desde el
momento en que se produzca cada una de las variaciones. Un sector'* estima que
esta interpretacion es la que mejor se ajusta a la literalidad de la norma. Pero esta
interpretacion supone que habria tantos periodos de doce meses como momentos
la empresa haya exigido a su plantilla prestar horas, aspecto complejo de gestionar y
controlar. De ahi que otro sector'* opte por proceder a una interpretacion finalista
y entender que los 12 meses se refieren al ciclo anual que debe enmarcar la jornada
ordinaria, sin que en ningtin caso las compensaciones, al alza o a la baja, se pudieran
extender al ciclo anual siguiente.

Por su parte, la doctrina judicial * ha admitido que el convenio colectivo
permita diferir las diferencias de jornada a la anualidad siguiente, argumentando
que, ante causas sobrevenidas, resulta imposible proceder a la compensacion
durante el afo.

También se ha planteado si en una compensacion de horas por defecto es
posible exceder los limites de la jornada legal o pactada. En principio, cabe entender
que no, pues “la posibilidad de que la jornada no realizada en el afio natural se
acumule a la del afio siguiente ha de quedar supeditada a que con ello no se rebase
la jornada méxima anual prevista en la ley”'¥.

Por ultimo, cabe plantear qué sucede si se solapan descansos compensatorios
con otras circunstancias de suspension del contrato, excedencias, permisos.... En
principio, cabe entender que, aunque en general, sera la empresa quien decidira el
momento del descanso compensatorio, este no puede solaparse con periodos de
no trabajo. Por tanto, el descanso se debe disfrutar antes o después, no durante'*.

distribucién de la... op. cit. p. 24.
143 MoNREAL BRINGSVAERD, E., “La duracion de la jornada... op. cit. p. 7.

144 VALVERDE ASENCIO, A., “Un proceso de cambio... op. cit. p. 41; LOPEz ALVAREZ, M.]., Distribucién
irregular de la ... op. cit. p. 445; FERRANDO GARCIA, F, “Implicaciones en la gestion... op. cit. p. 6

145 BasTErRRA HERNANDEZ, M., La distribucion de la jornada... op. cit. p. 24.

146 SAN de 4 de julio de 2014, proc. niim. 137/2014, confirmada por STS de 11 de mayo de 2016, proc. niim.
76/2015.

147 RoquEta Buy, R, “La jornada de trabajo... op. cit. p. 75.
148 MarTiNEZ YANEZ, N.M., El régimen juridico de... op. cit. p. 390.
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Cuando se trata de los permisos retribuidos, cate entender que, si coinciden con
periodos de inactividad por distribucién irregular, no puede exigirse la recuperacion
posterior del tiempo no trabajado, pues vaciaria de contenido al permiso. Ademas,
y en base al preaviso, seria posible la renuncia al permiso. Cuando se trata de los
supuestos de incapacidad temporal, en principio, si durante la misma, debido a
la incapacidad temporal, se producen incrementos de jornada por la distribucion
regular, no podra disfrutar después de los descansos compensatorios'*’. Segtin la
doctrina judicial*° cuando cesa “(por suspension, IT) la obligacién de trabajar,
cesa igualmente la de compensar mediante trabajo las horas que el trabajador
debe en el periodo en que el contrato esta suspendido asi como el computo de la
jornada, con lo que la distribucion de esta debe considerar que durante un tiempo
el trabajador no tuvo obligacién de trabajar ni de cumplir jornada alguna y, por
tanto, durante ese periodo no genero respecto a la empresa derecho u obligacién
que le pudiera ser reclamado”

Por ultimo, se ha planteado si existe 0 no un preaviso en la compensacion.
Un sector doctrinal ' entiende que debe existir preaviso, argumentando que se
aplica el mismo plazo de cinco dias previsto para la distribucion irregular. Ello
es logico en el caso de compensacion de “defectos”, pues la persona trabajadora
tiene derecho a conocer con la suficiente antelacion la fecha en que deberd prestar
servicios y el nimero de horas.

4. BOLSAS DE HORAS

Fuera de la regulacion estatutaria se hallan las denominadas “bolsas de horas”
o también “cuentas de horas”, “bancos de horas” u “horas de disponibilidad” Como
es sabido, se trata de un instrumento que empez6 a ser utilizado en la practica
convencional como via para flexibilizar el tiempo de trabajo en determinadores

149 STS] La Rioja, de 13 de diciembre de 2007, rec. nim. 250/2007, que considera que los permisos, de
duracion limitada y destinados al cumplimiento de obligaciones legales o de indole familiar y retribuidos,
conllevan la equiparacion con el tiempo de trabajo que correspondiera a tales dias, sin permitirse la
recuperacion de las horas de trabajo correspondientes al permiso. Y cuando se trata de la incapacidad
temporal, no retribuida, aunque consume tiempo de trabajo, la empresa no puede hacer recuperar a la
persona trabajadora el tiempo de trabajo consumido en la incapacidad temporal.

150 gjs Burgos, de 16 de diciembre de 2016, proc. nim. 407/2016. En la misma linea, la SAN de 4 de julio de
2014, proc. nim. 137/2013, que sefiala “no exige una compensacién individual al trabajador en situacién
de IT, quien debe trabajar en las mismas fechas que lo haga su equipo, de manera que, si el equipo no
trabaja por disminucion de la jornada de referencia, cuando el trabajador estd en IT, no hay razén alguna
para que no trabaje el dia que su equipo compense la reduccion anterior, si el trabajador estd de alta en
dicha fecha. Més dudoso podria ser el mismo supuesto, si el trabajador se encuentra disfrutando de un
permiso retribuido, cuando su equipo no presta servicios por reduccién de la jornada de referencia,
puesto que se le obligaria a trabajar con su equipo el dia de compensacidn, con lo que su permiso quedaria
vacio de contenido... pero el trabajador serd preavisado con la antelacién suficiente, para renunciar al
permiso si lo estima oportuno. Por el contrario, si lo disfruta de todas maneras, no se producird el
descuento, al igual que al personal que se encuentra en situacién de IT, por lo que parece razonable que
la empresa le exija trabajar cuando su equipo compense el dia no trabajado”.

I5I" GoreLLI HERNANDEZ, J., “Negociacion colectiva y flexibilidad... op. cit. p. 51.
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sectores de actividad donde se producian cambios en el sistema de produccién
que requeria adaptarse a las necesidades del mercado, especialmente, en el
sector automovilistico. Esta figura permite ofrecer una respuesta rapida a
dichas necesidades sin tener que recurrir a contrataciones temporales u horas
extraordinarias. Constituye, pues, un instrumento vinculado a la distribucién
irregular de la jornada de trabajo.

En principio, este instrumento ha sido permitido por la doctrina judicial,
siempre que ello no suponga que el poder de disposicién empresarial sea tal que
suponga dejar a su arbitrio el cumplimiento del contrato'2.

Dentro de las denominadas bolsas de horas se hallan diversas submodalidades.
En primer lugar, las bolsas de horas que suponen cambios en la colocacién de las
mismas, sin modificar la jornada de trabajo, ya que se compensan con descansos '**
-muchas veces, denominadas horas de disponibilidad-'**. En segundo lugar, las
horas que implican un aumento del tiempo de trabajo retribuido como horas

. . . <« . . » <« . » . . L4

ordinarias, es decir, “horas adicionales” o “complementarias” a disposicién de la
empresa, y que suponen una modificacion cuantitativa de la jornada'**.

Por otro lado, también puede diferenciarse entre bolsas individuales y bolsas
colectivas. En este sentido, la doctrina judicial '*¢ reconoce que, como consecuencia
de la situacion del sector de la automocidn, en los ultimos afios las empresas se
han visto obligadas a dotarse de mecanismos de correccion para hacer frente a los
desajustes de produccién. Asi, considera que el convenio colectivo puede acordar
un nuevo sistema de organizacion del tiempo de trabajo con el fin de adecuar
la capacidad de produccién de la planta a los requerimientos organizativos y
del mercado, mejorar la competitividad de la compaiiia, evitar la suspension o
extincidn de los contratos de trabajo a través de expedientes de regulacion de
empleo y establecer politicas que redunden en la reduccién de horas extraordinarias
y favorezcan la creacion de empleo alternativo. De esta forma, esta reconociendo que
las bolsas de horas pueden ser colectivas -cuando afecten a la totalidad de la plantilla-,
o individuales -cuando se prevean para personas trabajadoras concretas-. Como
ejemplo, el convenio colectivo estatal para el sector de mayoristas e importadores
de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos, Resol. de
27 de septiembre de 2021, recoge una bolsa de 140 horas para abordar situaciones
productivas de caracter excepcionales y provisionales en el tiempo, relacionadas con
la disminucién del volumen o carga de trabajo motivadas por causas econdmicas
productivas, organizativas o técnicas. Se prevé su utilizacién como instrumento

152 RoDRiGUEZ SAN DE GALDEANO, B., Flexibilidad de la... op. cit. p. 93.

153 RoDRiGUEZ SAN DE GALDEANO, B., “Instrumentos de gestién flexible del tiempo de trabajo en la
negociacion colectiva, RL, num. 1, 2010, p. 14.

154 Cruz VILLALON, J., “La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010”, RL, nim. 2, 2010, p. 4.
I55 FALGUERA BARG, M.A., Jornada y horario... op. cit. p. 329.
156 gTS) Aragoén, de 24 de octubre de 2006, rec. niim. 859/2005.
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preferente y previo a la adopcion de decisiones que afecten al mantenimiento del
empleo. Este convenio recoge también las condiciones y el procedimiento para su
uso. Asi, exige la entrega “a los representantes de las personas trabajadoras de la
informacién y documentacion justificativa, asi como de las medidas de flexibilidad
inversa que la empresa pretenda implantar, se abrira un periodo de consultas con
los representantes de las personas trabajadoras que tendra una duracién maxima de
cinco dias” En relacion con el procedimiento, el convenio exige que debe notificarse
ala empresa trabajadora por escrito, de forma motivada y con 5 dias de antelacion a
la efectividad de la medida, la necesidad de sustituir las horas de prestacion efectiva
de su trabajo que determine la empresa por un descanso obligatorio sin merma de
retribucién o derecho laboral alguno.

Por tanto, la bolsa de horas se relaciona con la capacidad de la empresa de
distribuir de forma irregular la jornada de trabajo, y se refiere al nimero de horas
de trabajo efectivo de que puede disponer la empresa para utilizarlas cuando las
necesite para poder adecuarse a las necesidades productivas'*’. Se configuran como

un “colchdn” para la empresa que le permite hacer frente a determinadas situaciones
coyunturales.

5. CONTROL DEL TIEMPO DE TRABAJO

Como se ha indicado, en la evolucion legislativa se observa una gradual
flexibilizacion en la jornada de trabajo, mediante diversas disposiciones que otorgan
una flexibilidad a la empresa para que pueda adaptar sus necesidades empresariales
a las del mercado de trabajo y al ritmo de produccion, especialmente, mediante la
distribucion irregular de la jornada o el recurso a las horas extraordinarias.

Pero esta flexibilizacion no se puede confundir con no cumplir las
disposiciones sobre jornada maxima. Y aqui es donde, a raiz de diversos
pronunciamientos judiciales, se procedi6 a la aprobaciéon del RDL 8/2019, de 8 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo, que fija un sistema de control mediante un registro
de la jornada diaria, anadido al que ya se establecia para las horas extraordinarias.
De hecho, tal y como indica la exposicion de motivos del citado RDL 8/2019 “una
de las circunstancias que han incidido en los problemas del control de la jornada por
parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, asi como en las dificultades de
reclamacion por parte de las personas trabajadoras afectadas por esa extralimitacion
horaria y que, a la postre, ha facilitado la realizacién de jornadas superiores a las
legalmente establecidas o convencionalmente pactadas, ha sido la ausencia en el
Estatuto de los Trabajadores de una obligacion clara por parte de la empresa del
registro de la jornada que realizan las personas trabajadoras”.

157 MaLDONADO MONTOYA, J.P; MARIN MORAL, I; SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.), La reordenacién del
tiempo... op. cit. p. 251.



56 Tiempo de trabajo y de descanso: marco normativo y criterios interpretativos

Al respecto, debe indicarse que, segiin datos del INE, mas del 50 % de las
personas trabajadoras declaran superar las 40 horas semanales, y muchos de estos
con contrato a tiempo parcial. Ello induce a pensar que, gran parte de su jornada,
no es la realmente contratada.

No cabe duda que el control del tiempo de trabajo conlleva beneficios para
todas las partes implicadas. Con los diferentes sistemas de control se permite
obtener datos para conocer derechos y obligaciones de ambas partes, lo que facilita
la toma de decisiones empresariales en el marco de lo pactado en convenio colectivo
o en el ambito de la empresa. La existencia del control horario es necesario, ya
que el mero reconocimiento legal de la jornada de 40 horas en computo anual o
el limite de nueve horas diarias, no impide la existencia de conflictos y situaciones
irregulares. De ahi, que el registro horario debe entenderse desde la perspectiva
de permitir una mejor gestion del tiempo de trabajo, y de garantizar los derechos
de las personas trabajadoras, impidiendo que se realicen horas extraordinarias sin
ser luego retribuidas '*®.

El control del tiempo de trabajo se encuentra regulado en el art. 34.9 ET,
tras la redaccion dada por el RDL 8/2019. Con ello se cumple asi con la Directiva
2003/88/CE y la STJUE de 14 de mayo de 2019, C-55/2018, cuyo apartado 62 fija
sus caracteristicas basicas: “sistema objetivo, fiable y accesible que permita computar
la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador forma parte de la obligacion
que incumbe a los Estados miembros y a los empresarios, prevista en los articulos
4, apartado 1y 6, apartado 1, de la Directiva 89/391, de constituir una organizacion
y los medios necesarios para proteger la seguridad y la salud de los trabajadores”.

5.1. Antecedentes judiciales

La fijacion de un registro de la jornada de trabajo se basa en unos precedentes
judiciales decisivos, que fueron dictados en relacion con la interpretacién que debia
darse al art. 35.5 ET cuando establece la obligacion del empresario de “a efectos
del computo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se registrara
dia a dia”

En este sentido, el primer pronunciamiento clave fue el de la AN'*?, que
en relacion con la interpretacion que debia darse al art. 35.5 ET sobre las horas
extraordinarias, abogé por llevar a cabo un registro de la jornada de trabajo, y no
unicamente respecto de las horas extraordinarias, pues con ello se trata de garantizar
el control de los distintos horarios pactados. Es decir, en este registro no se contiene
el nimero de horas extraordinarias realizadas diariamente, sino la jornada realizada
diariamente, pues si la razdn de ser de dicho precepto estatutario es procurar a la

158 MaLDONADO MONTOYA, J.P; MARIN MORAL, 1.; SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.), La reordenacién del
tiempo... op. citt. p. 473.

159 SAN de 4 de diciembre de 2015, proc. 301/2015. En el mismo sentido, SSAN de 19 de febrero de 2016, rec.
nam. 383/2015; de 6 de mayo de 2016, rec. niim. 59/2016.
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persona trabajadora un medio de prueba documental para acreditar la realizacion
de horas extraordinarias'®, parece evidente que el registro de la jornada diaria es
la herramienta, promovida por el legislador, para asegurar efectivamente el control
de las horas extraordinarias. Si no fuera asi, si el registro diario de la jornada
solo fuera obligatorio cuando se realicen horas extraordinarias, se estaria en un
circulo vicioso que vaciaria de contenido la institucion y sus fines, puesto que el
presupuesto, para que las horas extraordinarias tengan dicha consideracion, es
que se realicen sobre la duracién maxima de la jornada de trabajo, siendo esta
la razén por la que, sin el registro diario de la jornada, es imposible controlar la
realizacion de horas extraordinarias. Los resimenes diarios no tienen que reflejar
pues horas extraordinarias, puesto que una jornada diaria puede prolongarse sin
que se produzcan horas extraordinarias, que solo concurrirdn cuando se supere,
en computo anual, la jornada de cuarenta horas semanales, sino reflejar dia a dia
la jornada realizada, que es el inico medio para constatar si se superaron o no los
limites de la jornada ordinaria'®'.

El segundo hito judicial fue el de nuestro alto tribunal, el cual, en sendos
pronunciamientos '¢?, ha determinado que las empresas no estan obligadas a llevar
un registro de la jornada diaria de toda la plantilla para comprobar el cumplimento
de lajornada laboral y horarios pactados, sino que sélo deben llevar un registro de
horas extraordinarias realizadas.

En la primera de ellas'®, resuelve el recurso de Bankia contrala SAN de 4 de
diciembre de 2015 que condenaba a dicho banco a establecer un sistema de registro
delajornada diaria efectiva que realiza su plantilla. EI TS, no obstante, mantiene la
parte del fallo dela AN que determind que la empresa debia proceder a dar traslado
a la representacion legal de las personas trabajadoras de la informacion sobre las
horas extraordinarias realizadas en computo mensual.

En esta misma linea, debe tenerse en cuenta la interpretacion que de la
Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, se viene

160 SAN de 12 de julio de 2005, proc. nim. 39/2005; STSJ Catalufia, de 3 de octubre de 2008, rec. niim.
8892/2007.

I61  Cuo Mavo, A., “El tiempo de trabajo y los problemas no resueltos de control y registros de la jornada y
horario”, Diario La Ley, niim. 8819, 2016 (version on line)

162 SSTS de 23 de marzo de 2017, rec. num. 81/2016; de 20 de abril de 2017, rec. nim. 116/2016. En la
primera de ellas, el TS admite que “convendria una reforma legislativa que clarificara la obligacion de
llevar un registro diario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacion de horas extraordinarias’,
pero “esa obligacion no existe por ahora y los Tribunales no pueden suplir al legislador imponiendo a la
empresa el establecimiento de un complicado sistema de control horario, mediante un condena genérica,
que obligara', necesariamente, a negociar con los sindicatos el sistema a implantar, por cuanto, no se trata,
simplemente, de registrar la entrada y salida, sino el desarrollo de la jornada efectiva de trabajo con las
multiples variantes que supone la existencia de distintas jornadas, el trabajo fuera del centro de trabajo y,
en su caso, la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afo, cuando se pacte”.

163 STS de 23 de marzo de 2017, rec. nim. 81/2016. En el mismo sentido, SSTS de 20 de abril de 2017, rec.
num. 116/2016; de 20 de diciembre de 2017, rec. num. 206/2016.
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manteniendo desde las instituciones europeas, en concreto desde el TJUE 4, el cual
estimd que el Estado espafiol queda obligado a establecer legalmente la obligacion de
registrar y controlar la jornada laboral diaria realizada por cada persona trabajadora.

5.2. Régimen juridico

El art. 34.9 ET establece que “la empresa garantizara el registro diario de
jornada, que debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada
de trabajo de cada persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se
establece en este articulo. Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o,
en su defecto, decision del empresario previa consulta con los representantes legales
de los trabajadores en la empresa, se organizard y documentara este registro de
jornada. La empresa conservara los registros a que se refiere este precepto durante
cuatro afos y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus
representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”

Junto a esta prevision estatutaria, la Direccion General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo ha elaborado una Guia sobre el registro de jornada'®* con el
fin de facilitar la aplicacion practica de este deber formal empresarial.

Este precepto recoge la obligacion empresarial de registrar, no el tiempo de
trabajo, sino la jornada. No obstante, si se tiene en cuenta que el fin de este control
es controlar las horas extraordinarias que se realizan, asi como que se respetan
los descansos, es decir, conocer el tiempo de trabajo, cabe entender que el control
horario debe serlo del tiempo de trabajo realizado. Esto es, el ET no se refiere al
tiempo de trabajo, sino a la jornada y no se refiere a los descansos, por lo que
no queda claro si deben incluirse en el registro o no. Por ello, es recomendable
que al negociar el contenido y forma del control horario se acuerde que sea lo
mas exhaustivo posible y permita controlar los descansos y la pausas que no se
consideren tiempo de trabajo, para asi quedar fuera del computo '*.

En definitiva, el fin del registro horario es identificar de forma objetiva, fiable
y accesible el tiempo de trabajo diario de la persona trabajadora, para lo cual el
registro debe serlo del tiempo de trabajo, no de los descansos.

5.3. Ambito de aplicacién

En primer lugar, en la guia se indica que esta obligacién empresarial de
registro se aplica a la totalidad de las personas trabajadoras, con independencia
de su categoria o grupo profesional, y a todos los sectores de actividad y a todas
las empresas, con independencia de su tamafo u organizacién del trabajo, ello si,

164 STJUE de 14 de mayo de 2019, asunto C-55/18, caso Federacién de Servicios de Comisiones Obreras
contra varios.

165 Disponible en https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/GuiaRegistroJornada.pdf
166 SAN de 15 de febrero de 2022, proc. nim. 356/2021.
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siempre que estén incluidas en el ambito de aplicacion del articulo 1 ET. Por tanto,
las personas trabajadoras “moéviles’, comerciales, temporales, personas trabajadoras
a distancia o similares, también quedan amparadas por esta obligacion de registro
diario de jornada.

No obstante, existen unos colectivos que cuentan con particularidades.
Asi, para las relaciones laborales especiales habra que estar a lo establecido en su
normativa especifica, quedando excepcionado el personal de alta direccion del
art. 2.1 a) ET (no se considera tal a los mandos intermedios, cargos de confianza
o con ejercicio de especiales responsabilidades que tienen un régimen de libre
disponibilidad del tiempo de trabajo o forma parte de sus obligaciones contractuales
su plena disposicion horaria para el cabal cumplimento de su actividad profesional,
pues para éstos si debe registrarse la jornada). En el caso de, las personas
trabajadoras con contrato a tiempo parcial ya existe una obligacion de registro ex
art. 12.4 ¢) ET, asi como también, las personas trabajadoras con registros especificos
regulados en el RD 1561/1995'¢’ (determinados transportes por carretera, personas
trabajadoras de la marina mercante y personas trabajadoras que realizan servicios
de interoperabilidad transfronteriza en el transporte ferroviario).

Quedan exceptuadas de la aplicacion de este registro diario, las relaciones
excluidas del ambito de aplicacion del ET, tales como personas socias trabajadoras
de cooperativas o personas trabajadoras auténomas.

Por tltimo, para las formas de organizacion del trabajo flexibles y de
distribucién irregular de la jornada, incluyendo asi el trabajo a distancia o
teletrabajo, el registro diario de la jornada no obsta a su aplicacion ni constituye
tampoco impedimento para su continuidad, pues es un elemento que garantiza la
acomodacion a las necesidades empresariales y a la conciliacion de la vida laboral
y familiar. En estos casos de variabilidad de la jornada diaria, con la convivencia
de jornadas diarias superiores que son compensadas con otras inferiores, el
registro diario de jornada debera ponderarse y globalizarse a efectos de control
y contabilizacion del tiempo de trabajo efectivo en las secuencias superiores a la
diaria, de tal forma que el hecho de que un registro horario diario compute excesos
de jornada no se interpreta directamente como trabajo extraordinario si resulta
que los registros de otros dias compensan el exceso.

5.4. Obligacién empresarial

En segundo lugar, para el caso de las personas trabajadoras cedidas por
empresas de trabajo temporal, la obligacion de registro corresponde a la empresa
que ostenta la facultad de direccién y control de la actividad laboral de dichas
personas trabajadoras, esto es, a la empresa usuaria (art. 15.1 Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal). Ahora bien,la ETTy

167 De 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo.
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la empresa usuaria deben establecer procedimientos de aportacion de los registros,
yaque es ala ETT a quien corresponde remunerar a la persona trabajadora y cotizar
a la Seguridad Social (art. 12.1 LETT).

Para las personas trabajadoras subcontratadas, el control de la jornada diaria
corresponde a la empresa contratista o subcontratista. No obstante, cuando las
personas trabajadoras de la contratista prestan actividad en la empresa principal,
ambas empresas podran acordar utilizar los sistemas de registro que se empleen
en la principal para sus personas trabajadoras.

5.5. Informacidn a la persona trabajadora

La implementacion del sistema de registro horario ex art. 34.9 ET no habilita
a la empresa a registrar todo tipo de datos y utilizarlos para mas finalidades sin el
conocimiento de la persona trabajadora. Por tanto, la empresa solo puede recoger
los datos imprescindibles para el control del registro horario y no puede recoger
ningun otro con el pretexto del art 34.9 ET. Si utiliza los datos recogidos para otros
tratamientos diferentes deberd informar sobre el trabamiento de los datos que va a
realizar, y sobre los datos que va a recoger, ademas de lo recogido en el art. 34.9 ET.

Por tanto, debe informar a la persona trabajadora sobre las caracteristicas
del sistema del control horario, sobre la modalidad de registro y sobre los datos que
se tratan, asi como la finalidad, la base legal y los derechos de acceso, rectificacion,
oposicion y supresion.

Por ello, es importante que en el momento de la contratacion se informe a
la persona trabajadora de dichos extremos.

5.6. Contenido del registro

En tercer lugar, en cuanto al tiempo de trabajo que debe quedar registrado,
la obligacién del art. 34.9 ET queda referida al “horario concreto de inicio y
finalizacién de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora”. Ello significa
que debe registrarse todo el tiempo que forme parte de la jornada, contabilizandose
también el tiempo de pausas diarias obligatorias legal o convencionalmente
previstas, asi como las voluntarias, para eludir la presuncion de que todo el tiempo
que media entre el inicio y finalizacion de la jornada registrada constituye tiempo
de trabajo efectivo. No obstante, si dichas interrupciones o pausas intra-jornadas
estan predeterminadas y son de cardcter global, el registro diario podra eludir
dichos elementos internos de la jornada diaria. En fin, debe tenerse presente que el
objetivo de regular el registro de la jornada diaria es crear un marco de seguridad
juridica entre empresa y persona trabajadora, asi como posibilitar el control por
parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, y asegurar asimismo que las
horas extraordinarias quedan compensadas en salario o en descanso.
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Respecto de las personas trabajadoras desplazadas fuera del centro habitual
de trabajo, con o sin pernocta, el registro diario de jornada no altera la aplicacién
del ET, por lo que debe registrarse el tiempo de trabajo efectivo, no incluyéndose
intervalos de puesta a disposicion de la empresa, sin perjuicio de su compensacién
mediante dietas o suplidos. Pero en estos casos es recomendable que el registro,
a efectos de prueba de la separacion entre ambos elementos temporales, deje
constancia de su computo.

Por ello, al tiempo de acordar en el convenio colectivo o a través de un
acuerdo con la representacion legal qué sistema de control se va a implantar, es
recomendable que se negocie qué se considera tiempo de trabajo y, por tanto, qué
computa en el registro, debiendo quedar constancia de ello. Se trata de un aspecto
importante, ya que, a falta de negociacion o acuerdo, todo el tiempo que transcurre
desde la entrada hasta la salida que se haya registrado se considera a tiempo de
trabajo.

Para dar claridad sobre el tiempo de trabajo y su computo, seria razonable
que en el control horario se especificara el tipo de trabajo que se presta por la
persona trabajadora en el centro de trabajo indicandose si es presencial o en un
lugar fuera del centro de trabajo, asi como si, todo o parcialmente, el trabajo se
desempeiia a distancia, asi como también si hay horas contempladas en el registro
que son unicamente de puesta a disposicion '¢&.

De igual forma, también es importante analizar si existen pausas o descansos
dentro de la jornada, debiéndose acordar como computan cémo deben trasladarse
al propio registro. Asi, puede acordarse que se fiche al inicio de la pausa y después
de la reanudacion de la actividad laboral.

Cuando se trate de horario flexible de entrada y salida, debe también
acordarse la forma del control, para que se lleve a cabo un seguimiento real de
las horas realizadas y acompasarse a la necesidad de hacer computos de horas en
periodos superiores a un dia, ya que con la flexibilidad es posible que unos dias se
trabaje mas y otro menos, sin que las horas realizadas tengan la consideracion de
horas extraordinarias.

5.7. Registro diario

En cuarto lugar, no cabe duda que el registro de la jornada debe ser diario,
es decir, no es suficiente con un calendario laboral, sino que debe llevarse a cabo
un control real de forma diaria. No es suficiente que la persona trabajadora tenga
un horario fijado por la empresa, puesto que luego puede suceder imprevistos que
impidan cumplir el horario previamente establecido. Resulta indiscutible que la
lectura del registro diario de jornada y el posible incumplimiento en los limites de

168 MaLDONADO MONTOYA, J.P; MARIN MORAL, 1.; SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.), La reordenacién del
tiempo... op. cit. p. 483.
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tiempo de trabajo desempefnado debe realizarse teniendo en cuenta la flexibilidad
en la distribucion del tiempo de trabajo que permite la normativa.

5.8. Modalidad de registro

En quinto lugar, no existe una modalidad especifica para el registro de la
jornada, por lo que ello debera ser negociado colectivamente o por acuerdo de
empresa. De esta forma, es valido cualquier sistema o medio, ya sea en papel o
telematico, que proporcione informacion fiable y no manipulable a posteriori. Si el
registro se realiza con dispositivos digitales o de videovigilancia o geolocalizacion,
debe respetarse el derecho a la intimidad del art. 20 bis ET. De hecho, como sefiala
la doctrina jurisprudencial'®®, “el caracter flexible en el modo de llevar a cabo ese
control sobre el tiempo de trabajo casa bien con la heterogénea realidad empresarial.
Poco tiene que ver la empresa minascula donde su titular (persona fisica) estd al
frente con la gran corporacion multicéntrica; distinta es la actividad agricola y la
industria, la muy tecnificada y la arcaica, etc. De igual modo, nada tiene que ver
el centro de trabajo donde existe un horario rigido y uniforme a lo largo de cinco
dias con la empresa que permite el horario libre y la realizacion de jornadas segun
demanda”

Segun el criterio técnico 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada es valido “cualquier
medio fisico o de cualquier otro tipo siempre que el mismo garantice la fiabilidad
y veracidad respecto de los datos registrados diariamente”.

Por tanto, las empresas pueden contar con un modelo propio o adecuado
a sus caracteristicas, siempre que se haya adoptado por negociacidn colectiva o
acuerdos de empresa, y siempre que opere segun las propias definiciones en cuanto
a interrupciones, pausas y flexibilidad en la distribucién del tiempo de trabajo.
En defecto de convenio o acuerdo colectivo, serd la empresa la que establecera
un sistema propio, pero con la consulta de la representacidon de las personas
trabajadoras, que deberan emitir un informe previo, tal y como se define en el art.
64.1 ET.

Lo importante no es tanto la modalidad de sistema que se implemente, sino
que este sea seguro, fiable y que garantice la trazabilidad de la jornada efectivamente
realizada sin que haya posibilidad de manipulacién posterior, ya sea por la empresa
o por la propia persona trabajadora.

El control del horario, con independencia de la forma en que se establezca,
ya sea por convenio, acuerdo, pacto o directamente por la empresa, es un derecho
de la persona trabajadora irrenunciable, no pudiendo la empresa cumplimentar el
horario por la persona trabajadora y manipularlo, o considerar que el horario que
se pone en la empresa es el horario trabajado por la persona empleada.

169 STS de 23 de marzo de 2017, rec. num. 81/2016.
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5.9. Conservacion

En sexto lugar, el art. 34.9 ET establece que “la empresa conservara los
registros a qué se refiere este precepto durante cuatro afios y permaneceran a
disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes legales y de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”. Por tanto, la empresa tiene obligacién
de conservar los datos de los registros durante el mismo plazo que se prevé en la
normativa de Seguridad Social para las obligaciones laborales (art. 24.1 LGSS). La
conservacion conlleva la custodia de los datos y la garantia de que no pueden ser
accesibles a o por personas terceras que no tengan legitimacion.

El ET tampoco especifica como se debe entregar o como se tiene que poner
a disposicion la informacion solicitada. La Inspeccién de Trabajo considera que la
puesta a disposicion “no implica la obligacion de entrega de copias, salvo que asi
lo disponga en convenio colectivo o exista un pacto expreso en contrario, ni debe
entregarse a cada persona trabajadora copia de su registro diario, sin perjuicio de
facilitar su consulta personal, ni a los representantes de los trabajadores, lo que
no obsta la posibilidad de estos ultimos de tomar conocimiento de los registros
de los trabajadores”. Sin perjuicio de ello, y en la medida de que se registran datos
personales y en virtud de la LOPD, la empresa debe dar acceso de los datos de
registro a las personas trabajadoras como titular de los mismos, ya que no se
establece en la normativa ninguna previsién de que no se puedan facilitar, sino
que se trata de datos que deben tener y conocer las personas trabajadoras.

A efectos de conservar el registro diario y garantizar su preservacion,
fiabilidad e invariabilidad a posteriori, este deber de conservacion se extiende a
los registros diarios y no se prevé la totalizacion de los mismos en periodos mas
extensos, sin perjuicio de las obligaciones relativas a las horas extraordinarias. Estos
registros deben ser conservados durante cuatro afios permaneciendo a disposicién
de las personas trabajadoras, sus representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social.

Se exige que los registros permanezcan a disposicion de las personas
trabajadoras, de sus representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo, lo cual debe
interpretarse en el sentido de que sea posible acceder a ellos en cualquier momento,
garantizando la empresa su cumplimiento. Ello significa, en fin, que los registros
deben permanecer en el centro de trabajo o ser accesibles de forma inmediata, sin
que la empresa quede obligada a entregar copias a las personas trabajadoras o sus
representantes, salvo pacto expreso en contrario.

Por altimo, este sistema de registro es diferente pero compatible con el
registro de horas extraordinarias, de tal forma que es posible que con el registro
de la jornada diaria se puedan registrar asimismo las horas extraordinarias.
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De hecho, con anterioridad a la promulgaciéon del RDL 8/2019, la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social ya sefial6 en su Instruccion 3/2016'”° la obligacion
de llevar un registro de la jornada ordinaria por parte de las empresas, en virtud
del art. 35.5 ET, con independencia de que se realizasen horas extraordinarias o
no. La Direccién General de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social entendia
que la llevanza del registro era necesaria porque a partir de dicho registro se podia
extraer el numero de horas extraordinarias efectivamente realizadas por las personas
trabajadoras.

No obstante, con posterioridad, y a la luz de los pronunciamientos
anteriormente citados del TS en marzo y abril de 2017, la Direcciéon General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social dict6 una nueva instruccion (Instruccién
1/2017) que viene a modificar el contenido relativo a la inspeccién y sancién en
materia de registro ordinaria de la Instruccion 3/2016 y establece claramente que
las inspecciones no podran exigir a las empresas registros de la jornada diaria
de trabajo, quedando las empresas obligadas tinicamente a registrar las horas
extraordinarias. Ademas, la llevanza del registro de jornada diaria no resulta una
obligacion exigible a las empresas con caracter general, por lo que la omision del
registro de la jornada diaria de trabajo no constituia una infraccién del orden social.

170 De 21 de marzo.



CAPITULO 3. HORAS EXTRAORDINARIAS

1. INTRODUCCION

Las horas extraordinarias constituyen la via clasica de prolongacion de
la jornada de trabajo, a través de la cual la empresa consigue mas tiempo de
trabajo en determinados momentos de la produccién para poder adaptarse a las
necesidades productivas y empresariales. Desde el punto de vista de las personas
trabajadoras, aunque supone un incremento de la carga de trabajo y se realizan
en interés claramente empresarial, han sido, generalmente, bien recibidas, puesto
que supone un incremento del salario. Su justificacion es permitir una ruptura,
aunque limitada, de los limites legales del tiempo de trabajo ante situaciones de
necesidad productiva, evitando asi la rigidez que suponen las normas generales
sobre maximos del tiempo de trabajo.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, en la actualidad, también sirven
como instrumento de flexibilizacién de la jornada de trabajo, pues las mismas
pueden ser compensadas con tiempos de descanso equivalentes. No se trata, por
tanto, de trabajar mas, sino de distribuir mejor el tiempo de trabajo. La flexibilizaciéon
conlleva, de esta forma, un proceso de normalizacion de las mismas, de manera
que comienzan a configurarse como una verdadera bolsa de horas a disposicién
de la empresa para ser usadas cuando esta lo considere oportuno.

Por otro lado, desde el punto de vista de la seguridad y salud de las personas
trabajadoras, la prolongacion de la jornada de trabajo conlleva una mayor carga
de trabajo, y, por tanto, un mayor riesgo para la seguridad y salud de las personas
trabajadoras. De hecho, el art. 40.2 CE recoge el mandato dirigido a los poderes
publicos de limitar de forma efectiva la jornada de trabajo con el fin de favorecer
una proteccion eficaz de la salud en el ambiente de trabajo.

Desde el ambito de la politica de empleo, las horas extraordinarias van
intimamente relacionadas con el desempleo, pues siempre se ha criticado que la
realizacion de horas extraordinarias supone una limitacion a la contratacion de
otras personas trabajadoras, de tal forma que las mismas tienen un efecto negativo
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en el reparto de empleo. De ahi que, la negociacion colectiva siempre ha tratado
de limitar al maximo las horas extraordinarias'’'.

De hecho, con la reforma laboral de 1994 se introdujo una modificacién
importante en la regulacion de las horas extraordinarias, pues pasaron de ser
un mecanismo de prolongacién de la jornada de trabajo a un instrumento de
distribucidn irregular de la jornada de trabajo, especialmente, por la preferencia
legislativa por la compensacién con tiempo de descanso equivalente, cuando
el convenio colectivo o, en su defecto, el contrato individual, no estableciese la
retribucion en metalico. Esta preferencia legislativa provocé una cierta ambigiiedad
en la funcién de las horas extraordinarias en el seno de la relacion laboral, ya
que dicha reforma confiere a las horas extraordinarias la potestad de distribuir
irregularmente la jornada de trabajo difuminando la funcién clésica de las horas
extraordinarias como instrumento de prolongacién de la jornada de trabajo.

2. MARCO NORMATIVO

En el ambito internacional, cabe hacer mencioén, en primer lugar, al Convenio
nim. 1 OIT, el cual recoge en su art. 2 que “todas las empresas industriales ptblicas
o privadas, o en sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion
de aquellas en que solo estén empleados los miembros de una misma familia,
la duracion del trabajo del personal no podra exceder de ocho horas por dia y
de cuarenta y ocho por semana”. Por tanto, las primeras normas internacionales
adoptaron un modelo donde se computaba en términos globales la duracién de
la jornada de trabajo sin distinciones entre ordinaria u extraordinario. De hecho,
en 1919 ya se recogia la posibilidad de trabajar por encima de las ocho horas
diarias “cuando, en virtud de una ley, de la costumbre o de convenios entre las
organizaciones patronales y obreros (a falta de dichas organizaciones, entre los
representantes de los patronos y de los obreros) la duracion del trabajo de uno o
varios dias de la semana sea inferior a ocho horas, una disposicion de la autoridad
competente, o un convenio entre las organizaciones o representantes supradichos,
podra autorizar que se sobrepase el limite de ocho horas en los restantes dias de
la semana. El exceso del tiempo previsto en el presente apartado nunca podra ser
mayor de una hora diaria” (art. 2 b). No obstante, no se esta ante una prolongacion
del tiempo de trabajo, sino de la recuperacion de horas no trabajadas en ciertos
periodos por sucesos imprevistos.

Por otro lado, el Convenio nim. 1 OIT también recogid ciertas garantias
para hacer efectiva la limitacion de la jornada de trabajo cuando, por ejemplo,
sefiala que la empresa debera “dar a conocer, por medio de carteles colocados en
un sitio visible de su establecimiento u otro lugar conveniente, o en cualquier otra

171" TrujiLLO VILLANUEVA, E, “Convenios, jornada y mantenimiento del empleo’, en EsSCUDERO RODRIGUEZ,
R. (Coord.) La negociacion colectiva en Espafia: una vision cualitativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p.
569.
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forma aprobada por el gobierno, las horas en que comience y termine el trabajo, y
si el trabajo se realiza por equipos, las horas en que comience y termine el trabajo
de cada equipo. Las horas se fijaran de manera que no excedan de los limites
sefialados en el presente Convenio y, una vez notificadas, no podran modificarse
sino en el modo y con el aviso aprobados por el gobierno; dar a conocer, en la
misma forma, los descansos concedido durante la jornada de trabajo que no se
consideren comprendidos en las horas de trabajo; inscribir en un registro, en la
forma aprobada por la legislacion de cada pais o por un reglamento de la autoridad
competente, todas las horas extraordinarias efectuadas de acuerdo con los articulos
3y 6 del presente Convenio” (art. 8).

El Convenio nim. 30 OIT, sobre horas de trabajo en comercios y oficinas,
asi como el Convenio num. 31 OIT, sobre horas de trabajo en minas de carbdn,
también permiten la distribucion irregular de la jornada de trabajo de forma que
se pueda trabajar hasta diez horas al dia, con el limite de las 48 horas semanales.
El convenio num. 47 OIT establece la jornada semanal en 40 horas con el objetivo
de liberar tiempo de trabajo para redistribuir el escaso empleo de la época.

A nivel comunitario, la Directiva 2003/88/CE no hace referencia expresa
a las horas extraordinarias, ya que se parte de la premisa de limitar el tiempo de
trabajo de forma total como instrumento para proteger la seguridad y salud de las
personas trabajadoras. Concretamente, la Directiva 2003/88/CE fija la duracién de
la jornada semanal, incluidas las horas extraordinarias, en 48 horas.

En el ambito nacional, es el art. 35 ET el que regula las horas extraordinarias,
fijando su conceptuacion, asi como las modalidades, su forma de compensacién y
los limites a su realizacion.

No obstante, existen otros preceptos que hacen referencia a las mismas,
como el art. 11.2 ET que prohibe su realizacion en el contrato para la formacioén
y el aprendizaje (salvo en caso de horas extraordinarias por fuerza mayor); el art.
12.4 ET que también las prohibe para el contrato a tiempo parcial (salvo las de
fuerza mayor); o el art. 47.2 ET que también las prohibe en caso de reduccion de
jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (salvo
las de fuerza mayor). Asimismo, el art. 6 ET también prohibe su realizacion a las
personas menores de edad, y el art. 36.1 ET a las personas trabajadoras nocturnas.

Por otra parte, el RD 1561/1995, sobre jornadas especiales de trabajo,
contiene diversas referencias a las horas extraordinarias. Por un lado, el art. 8.2
sobre tiempo de trabajo efectivo en el ambito del transporte y del mar establece
la aplicacion de los limites establecidos para las horas extraordinarias en el art. 35
ET, y fija el limite maximo de la jornada efectiva en 12 horas incluidas las horas
extraordinarias. Asimismo, el art. 8.3 al referirse al tiempo de presencia, sefiala que
no computara a efectos de la duraciéon maxima de la jornada ordinaria de trabajo,
ni tampoco para el limite maximo de las horas extraordinarias. El art. 16 referente



68 Tiempo de trabajo y de descanso: marco normativo y criterios interpretativos

al trabajo en el mar reitera el limite antes indicado de las 12 horas, incluidas las
extraordinarias, con algunas excepciones, sefialando, ademas, que las horas de
exceso que se realicen sobre la jornada ordinaria se retribuyen segun el art. 35.1 ET,
si bien en las embarcaciones de pesca podran acordarse otras formas de liquidacion
de las mismas. El art. 20, que regula el trabajo de puesta en marcha y cierre,
establece que dicha prolongacién no puede computarse a los efectos del niimero
maximo de horas extraordinarias. Por su parte, el art. 28 sobre trabajo de interior
en minas, establece la prohibicion de realizar horas extraordinarias, sefialando que
solo podran realizarse en caso de reparacion o prevencion de siniestros u otros
dafios extraordinarios y urgentes, riesgo grave de pérdida o deterioro importante
de materias primas, o por circunstancias de caracter estructural derivadas de la
naturaleza de la actividad en los términos que en convenio colectivo se definan. El
art. 32, dedicado a regular limites de jornada de las personas trabajadoras nocturnas,
sefiala la posibilidad de ampliar la jornada maxima a través de la realizacién de
horas extraordinarias en situaciones excepcionales.

Por ultimo, la LGSS también se refiere, en algunos de sus preceptos, a las
horas extraordinarias. El art. 147.2 LGSS excluye las horas extraordinarias de la base
de cotizacién por contingencias comunes; y el art. 149 LGSS regula la cotizacién
adicional por horas extraordinarias.

3. CONCEPTO

El art. 35.1 ET define las horas extraordinarias sefialando que “tendran la
consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que se realicen
sobre la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con
el articulo anterior”. Por tanto, en principio, es hora extraordinaria toda aquella que
supere la jornada ordinaria de trabajo. De hecho, la actual redaccién del art. 35.1
ET es idéntica a la introducida en la reforma de 1994 (L 11/1994).

Un sector de la doctrina'’? ha senalado que esta definicion es deficiente
y defectuosa. No obstante, a mi parecer, lo realmente importante a la hora de
configurar esta figura es poder identificar y delimitar claramente cudndo se estd
ante una hora extraordinaria. Es decir, la existencia de diversas figuras juridicas que
suponen un incremento del tiempo de trabajo, como las horas complementarias
en el contrato a tiempo parcial o, especialmente, la distribucién irregular de la
jornada, genera conflictos a la hora de determinar cuando se esta ante una hora
extraordinaria.

La delimitacion del concepto de hora extraordinaria depende de dos
elementos. Por un lado, el concepto de jornada ordinaria de trabajo, y, por otro
lado, la calificacién de lo que es tiempo “de trabajo”

172 ALARCON CARACUEL, MR, “La jornada ordinaria de trabajo y su distribucion”, en AA.VV., Comentario

al Estatuto de los Trabajadores. Granada: Comares, 1998, p. 457; DE LA FUENTE LAVIN, M., El régimen
juridico de las horas extraordinarias. Granada: Comares, 2002, p. 27.
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El primer elemento para delimitar la hora extraordinaria es la configuracién
de la jornada ordinaria de trabajo. En este sentido, la doctrina ha tratado de
interpretar la identificacion de las horas extraordinarias como aquellas que superen
lajornada ordinaria de trabajo. Como es sabido, y como regla general, el art. 34.1 ET
establece que la duraciéon maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera la pactada
en convenio colectivo o contrato individual, actuando, en su defecto, la duracién
maxima legal, fijada en 40 horas semanales de promedio en cémputo anual. Por
tanto, cuando el convenio colectivo o el contrato de trabajo fija un niimero inferior
de horas ordinarias de trabajo respecto de la regulacion legal, se plantea cual es
el limite maximo -el legal, el convencional o el contractual- aplicable a partir del
cual comienza a correr el contador de las horas extraordinarias. Es decir, se trata
de determinar si pueden existir o no horas complementarias en los contratos de
trabajo a tiempo completo. En principio, parece obvio que el legislador estatutario
ha encargado al convenio colectivo, con caracter preferente, la funcién de limitar
la duracién maxima de la jornada ordinaria, de tal forma, que existiendo prevision
convencional al respecto, seria esta la que prevaleceria como referencia para el
calculo de las horas extraordinarias'”3.

Esta técnica legislativa, basada en la imposicién de un limite maximo de
horas ordinarias por debajo del cual el convenio colectivo puede actuar libremente
encuentra su justificacion en la necesaria libertad de los sujetos negociadores en
materia de tiempo de trabajo, ya que las particularidades productivas de cada sector
obligan al legislador a adoptar esta regulacion. No obstante, algiin sector '7* entiende
que cuando la limitacién de la jornada ordinaria pactada en convenio colectivo sea
inferior alalegalmente establecida, el limite a tomar como referencia seria el de 40
horas semanales, ya que la diferencia de horas entre lo pactado convencionalmente
y lo estipulado legalmente corresponde a la categoria de horas complementarias.
Otro sector'” parte de la redaccion del propio art. 35.1 ET cuando se refiere, para
iniciar el computo de las horas extraordinarias, a la jornada ordinaria pactada en
convenio colectivo, o, en su defecto, a la contractual. Situacion diferente es que
el convenio colectivo hubiera introducido alguna clausula en este sentido, de tal
forma que se deberia estar a la regulacion introducida por el propio convenio para
determinar la delimitacion entre jornada ordinaria y hora extraordinaria.

En este sentido, cabe tener en cuenta las relaciones entre las diferentes fuentes
de determinacion de la jornada ordinaria de trabajo, pues, las relaciones entre ley,
convenio colectivo y contrato se basan en el principio de norma minima. Asi, la
ley fija un maximo que debe ser respetado, de manera que convenio y contrato
no pueden superarlo, pero si mejorarlo fijando una jornada ordinaria inferior a
la maxima legal. De esta forma, si el tope maximo legal es de 40 horas semanales,

173 STSJ Canarias, de 30 de septiembre de 1999.
174 Garcia DE HARO, R., “Horas extraordinarias y horas complementarias”, RPS, num. 60, 1963.

175 TriLLo PARRAGA, EJ., Régimen juridico de las horas extraordinarias. Albacete: Bomarzo, 2008, p. 31.
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el convenio o el contrato puede establecer un tope inferior, pero no superior. De
otro lado, la relacién entre convenio y contrato obedece también al parametro de
suplementariedad, de manera que el contrato podra mejorar lo establecido en el
convenio, pero no empeorarlo.

Por otro lado, en el caso de la distribucion irregular de la jornada de trabajo se
hallan problemas en torno a la delimitacion de las horas extraordinarias, problemas
que no se encuentran en jornadas de trabajo distribuidas de forma regular. En este
ultimo caso, las reglas para calificar las horas extraordinarias, son, en primer lugar,
la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo pactada o, en su defecto, la
legal. En segundo lugar, cabe tener en cuenta el periodo de referencia estipulado
para el computo de la jornada ordinaria de trabajo, pues la tendencia general es
el afio, aunque el convenio colectivo puede establecer periodos diferentes al afo
natural. De hecho, estos periodos de referencia contribuyen a la diferenciaciéon
entre horas ordinarias y extraordinarias, ofreciendo mayor seguridad juridica a las
personas trabajadoras cuanto mas breves sean los arcos temporales.

Cuando se trata de distribucién irregular, las reglas para calificar las horas
extraordinarias son diferentes, siendo mucho mas complejo delimitar cuando finaliza
la jornada ordinaria y cuando se inicia el computo de las horas extraordinarias.
Los dos parametros a tener en cuenta en este ambito son la duracién maxima de
la jornada ordinaria y las reglas convencionales para llevar a cabo la distribucion
de la jornada en mddulos temporales. Con este modelo de distribuciéon de la
jornada, no es posible afirmar que toda hora que supere las 40 horas semanales
sea extraordinaria, pues es posible una jornada ordinaria que, en ocasiones, supere
dicha cifra'’.

Segun el art. 34 ET, y como se ha indicado anteriormente, caben dos formas
de distribucion irregular, la estatica, y la dindmica. En el caso de la jornada irregular
estatica no es tan complicado detectar la realizacién de horas extraordinarias, pues
seria suficiente con acudir al calendario laboral o la jornada pactada para conocer
cudl es la concrecién de la jornada ordinaria en cada momento, pudiendo asi
confrontar esta con el nimero total de horas de trabajo efectivamente realizadas'”’.
En tal supuesto, no hay problemas de identificacion porque se conoce con precision
el elemento de comparacion, aunque esta puede ser diferente en los diferentes
periodos del aflo. Asi, se entiende que es hora extraordinaria toda aquella que
supere el horario o calendario pactado, incluso si no supera al final el médulo anual.

176 STS]J Castilla y Ledn, de 16 de diciembre de 2009, rec. num. 1780/2009, que sefiala que “no tienen la
naturaleza de horas extraordinarias aquellas que, aun excediendo de la jornada legal semanal no superen
la jornada semanal mas amplia (real) resultante de la distribucion por semanas de la jornada ordinaria
anual’.

177 ALroNso MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”, en ALFONSO MELLADO, C.L.; ALARCON CARACUEL,
M.R.; CABEZA PEREIRO, J., Tiempo de Trabajo. Albacete: Bomarzo, 2011, p 70; BASTERRA HERNANDEZ, M.,
Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 134; EsCUDERO RODRIGUEZ,
R., “Horas extraordinarias (en torno al articulo 35)”, REDT, num. 100, 2000. p. 750; MARTINEZ YANEZ,
N.M.,, El régimen juridico de la disponibilidad horaria. Cizur Menor: Aranzadi, 2011, p. 86.
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En el caso de la distribucién irregular dinamica, la similitud entre los excesos
de jornada en una distribucién irregular dinamica y las horas extraordinarias
conlleva dificultades para delimitar cudndo se estd ante horas extraordinarias'’®.
La clave es entender que los excesos en caso de distribucion irregular son jornada
ordinaria de trabajo, mientras que los excesos por hora extraordinaria son jornada
extraordinaria'”’.

Por tanto, partiendo de que solo es posible diferenciar entre jornada ordinaria
y extraordinaria cuando finaliza el afo, seria extraordinaria aquella hora que
superase la jornada maxima anual establecida segtn el ordenamiento legal, o la
cuantia inferior establecida en convenio colectivo o contrato de trabajo. Ello supone,
en definitiva, que el numero de horas extraordinarias realizadas solo se podra
conocer con certeza al finalizar el afo '®. Y, ello, conlleva, como se observa, que la
concrecion de las horas extraordinarias seria a posteriori, y, por tanto, no habria
voluntariedad en su realizacion.

Ademas, este planteamiento de esperar al final del afio genera el problema de
qué ocurre cuando las relaciones laborales duran menos de un afio o se extinguen
con anterioridad a la finalizacion del ano. Para ofrecer una solucién, parece
apropiado aplicar el principio de proporcionalidad estricto entre la jornada anual
y la duracién efectiva, dentro del afio natural, del contrato de trabajo, considerando
que son horas extraordinarias las que superen las 1826 horas o la cifra interior
pactada, pero si el contrato dura o se extingue con anterioridad al afo, serian horas
extraordinarias las que superen la parte proporcional de la jornada anual pactada.

El segundo elemento para delimitar el concepto de hora extraordinaria es
el concepto de tiempo de “trabajo”, de tal forma que la calificaciéon como hora
extraordinaria depende tanto de la fijacién de la duracién maxima de la jornada
ordinaria de trabajo como del concepto de hora ordinaria ex art. 34 ET.

Para delimitar el concepto de “tiempo de trabajo” cabe remitirse a lo indicado
en el capitulo 1. No obstante, cabe recordar brevemente que el art. 34.5 ET exige que,
para computar el tiempo de trabajo, la persona trabajadora debe encontrarse en su
puesto de trabajo, es decir, a disposicion de la empresa, aunque no esté prestando
servicios efectivamente. No obstante, la Directiva 2003/88/CE y la doctrina judicial
comunitaria'®', establecen varios requisitos a cumplir para considerar que se trata
de tiempo de trabajo.
mmiz, A., “Registro de jornada y supresion de las horas extraordinarias que se compensan
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trabajo estan comprendidas dentro del concepto de tiempo de trabajo en el sentido de dicha Directiva.
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Por tanto, el concepto de trabajo efectivo afecta tanto a la jornada ordinaria
como a la extraordinaria, es decir, la hora extraordinaria debe ser obligatoriamente
tiempo de trabajo efectivo '®2. No puede, por consiguiente, se hora extraordinaria
aquel periodo de tiempo de excesos que no se configura como tiempo de trabajo
efectivo, como, por ejemplo, el tiempo de presencia, esto es, aquel “en el que el
trabajador se encuentre a disposicion del empresario sin prestar trabajo efectivo,
por razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias,
comidas en ruta u otras similares” (art. 8§ RD 1561/1995). A continuacion, el citado
precepto indica que este tiempo de presencia no forma parte de la jornada ordinaria,
por lo que no puede considerarse como hora extraordinaria, pues no supone la
realizacion de trabajo efectivo.

Para el caso de las guardias de presencia fisica, como conllevan que la persona
trabajadora no puede dejar el centro de trabajo, debiendo permanece fisicamente
en el mismo, para que de manera inmediata desarrolle su prestacion de trabajo'®,
si se consideran tiempo de trabajo efectivo, y, por tanto, pueden dar lugar a horas
extraordinarias. Se considera tiempo de trabajo todo el tiempo de guardia, pese
a que la persona trabajadora no haya trabajado todo el tiempo de duracion de la
misma, pues el periodo de guardia no puede considerar tiempo de trabajo.

Por ultimo, para los casos de guardias de localizacion o disponibilidad donde
la persona trabajadora se compromete a estar a disposicion de la empresa durante
su tiempo de trabajo, sin estar presencialmente en el centro de trabajo, pero con la
condicién de incorporarse al trabajo cuando sea requerida, se plantean mayores
problemas. Cabe partir, en este caso, que se trata de un tiempo de descanso. Es decir,
no es tiempo de trabajo, por lo que, tampoco pueden ser horas extraordinarias'®.

Ahora bien, cabe plantearse cudl es la naturaleza de los periodos de
prestacion de trabajo que tienen lugar durante la guardia de localizacidn, es decir,
cuando la persona trabajadora que esta en periodo de localizacién, es llamada
por la empresa y retoma la actividad laboral. En este caso, debe entenderse que

En efecto, esta no realiza distincion alguna segin que dicho tiempo se preste o no dentro de las horas de
trabajo normales”

182 EzquErrA ESCUDERO, L., Tiempo de trabajo: duracién, ordenacion y distribucion. Barcelona: Atelier, 2006,
p. 382; Garcia Rusio, M. A., “Ampliacién de jornada: horas extraordinarias y horas complementarias’,
en GOERLICH PESET, ].M. (Coord.), El tiempo de trabajo en la negociacion colectiva. Madrid. Ministerio
de Trabajo e Inmigracidn, 2008, p. 215.

183 GoreLLI HERNANDEZ, J., El tiempo flexible. La jornada irregular. Madrid: Tecnos, 2018, p. 239. También
STJCE de 3 de octubre de 2000, C-303/1998, Asunto SIMAP, que indica que “en el asunto principal,
los elementos caracteristicos del concepto de tiempo de trabajo se dan en los periodos de atencién
continuada de los médicos de Equipos de Atencién Primaria en régimen de presencia fisica en el centro
sanitario. Las partes estan de acuerdo en que los periodos de atencién continuada prestados en dicho
régimen cumplen los dos primeros requisitos. Ademads, aun cuando la actividad efectivamente realizada
varie segtin las circunstancias, la obligacién impuesta a dichos médicos de estar presentes y disponibles
en los centros de trabajo para prestar sus servicios profesionales debe considerarse comprendida en el
ejercicio de sus funciones”.

184 Garcia Rusio, M. A., “Ampliacién de jornada: horas... op. cit. p. 258.
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depende de cémo se configura la cuestion pro el convenio colectivo '®. Asi, si el
convenio colectivo incorpora estas horas prestadas en régimen de disponibilidad
como jornada ordinaria, de manera que una vez realizadas se ven compensadas
con la reduccién de la jornada de trabajo posterior, no tienen la consideracion de
hora extraordinaria. Pero también es posible que el convenio colectivo considere
que las horas prestadas como consecuencia de un pacto de disponibilidad tiene la
consideracion de extraordinarias y se retribuyan como tales.

En todo caso, la realizacion de trabajo como consecuencia de la guardia de
localizacion debe respetar las reglas en materia de descanso, y especialmente el
descanso entre jornada y jornada, por lo que la prestacion de estos servicios puede
suponer la alteracion de turnos de trabajo para respetar lo previsto por el art. 34.3
ET en su primer parrafo y facilitar las 12 horas de descanso entre la finalizacion
del tiempo de trabajo consecuencia de la disponibilidad y la siguiente jornada de
trabajo.

Por tanto, debe diferenciarse entre tiempo durante el cual la persona
trabajadora esta localizada y el tiempo en el que una vez localizada, presta servicios.
El primero no seria tiempo de trabajo, y el segundo si.

4. TIPOS

Aunque el art. 35 ET no recoge de forma expresa una clasificacion de las horas
extraordinarias, tradicionalmente se habian diferenciado tres grupos, cuales son,
las habituales, las estructurales y las de fuerza mayor. Asi lo realizaba el Acuerdo
Interconfederal para la Negociacion Colectiva, de 11 de enero de 1980, y el actual
art. 149 LGSS. Este precepto, de forma anacronica, atn sigue haciendo referencia
a las horas extraordinarias estructurales, las cuales, en el fondo, se tratan de un
residuo normativo que diferenciaba entre las horas extraordinarias estructurales
y las habituales, a los efectos de cotizacion a la Seguridad Social, concretamente,
el antiguo art. 24.3 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Cotizacion a la Seguridad Social.

Ahora bien, la diferencia entre horas habituales y estructurales tenia sentido
mientras el ordenamiento preveia un régimen diferente de cotizacion para unas y
otras, y ello en base a que las primeras obedecian a necesidades productiva puntuales,
mientras que las segundas no tenian una justificacién productiva especifica. Por
ello, el legislador privilegiaba la cotizacion de las estructurales sobre las habituales
(las primeras al 14 % y las segundas al 24 %).

No obstante, las partes firmantes del citado Acuerdo Interconfederal ya
acordaron en 1980 la supresion progresiva en convenio colectivo de las horas
extraordinarias habituales como medida de fomento del empleo, y permitiendo

185 GoRELLI HERNANDEZ, J., El tiempo flexible. La... op. cit. p. 233.
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unicamente las estructurales y las de fuerza mayor '®. Esta reduccion paulatina
de las horas extraordinarias habituales se ha ido manteniendo en los sucesivos
Acuerdos Interconfederales para la Negociacion Colectiva.

idad, < o . Vi
En la actualidad, las horas extraordinarias que se mantienen en vigor son
las denominadas “estructurales” y las de “fuerza mayor”.

En primer lugar, las horas extraordinarias por causas “estructurales” o
también de “no fuerza mayor” son aquellas que tienen como causa la existencia de
pedidos o periodos punta de produccion, ausencias imprevistas o cambios de turno.
Su caracteristica fundamental es que vengan definidas por convenio colectivo, de tal
forma que, en ausencia de regulacién convencional, estas horas extraordinarias no
pueden tener lugar ni a través de la autonomia individual de las partes, ni en base al
precepto estatutario. El mantenimiento de esta clasificacion de horas extraordinarias
por la negociacion colectiva tiene dos efectos positivos. Por un lado, se pretende
restringir el uso de ciertos tipos de horas extraordinarias, ya que existen muchos
convenios que diferencian entre diversos tipos de horas extraordinarias para, en
funcion del tipo, proceder a declarar la prohibicion de realizar unas y permitir la
realizacion de otras. Con ello, se pretende limitar la realizacion de las horas que no
obedezcan a necesidades imprevistas. De esta forma, se prohibe la realizacion de
horas extraordinarias habituales, mientras que se permite la posibilidad de realizar
horas estructurales'®’. Por otro lado, estd la cuestion de la voluntariedad de las horas
extraordinarias, de tal forma que se pueden encontrar casos en los que se establece
la obligatoriedad de la realizacion de las horas estructurales y mantener el caracter
voluntario de las habituales.

Por tanto, estas horas extraordinarias estructurales se basan en las notas de
necesariedad, excepcionalidad y causalidad abierta '®.

En segundo lugar, las horas de fuerza mayor, o también denominadas de
“salvamento’, se encuentran reguladas en el art. 35.3 ET, y responden a la denominada
“‘excepcion de emergencia”'®. Estas horas, a diferencia de las anteriores, se basan en
la exigencia de causalidad, pues su realizacion solo esta permitida en los supuestos
especificados en el precepto estatutario, y por la existencia de un elemento de
excepcionalidad, ya que su realizacion es extraordinaria y nada tiene que ver con

186 D 1A ViLLA GIL, L. E., “El concepto de hora extraordinaria’, en DE LA ViLLA GIL, L. E. (Coord.), Estudios
sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 369.

187 FERNANDEZ PRATS, C., “Las horas extraordinarias voluntarias a la luz de las tltimas reformas’, AS, vol. V
1999, p. 3.

188 FALGUERA BAROG, M., “Las horas extraordinarias estructurales: reflexiones sobre su origen y fines, régimen
juridico y practica convencional”. Ponencia presentada en el Forum Laboral: Seminario Permanente sobre
problemas actuales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Barcelona: Universidad Pompeu Fabra,
1998, p. 16.

189 Aronso OLEA, M.; BARREIRO GONZALEZ, G., El Estatuto de los Trabajadores. Textos, comentarios y
jurisprudencia. Madrid: Civitas, 1995, p. 167.
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la realizacion de la actividad ordinaria de la empresa'®. Concretamente, el art. 35
ET establece que estas horas estan destinadas a prevenir o reparar siniestros y otros
dafos extraordinarios y urgentes. El art. 24.2 RD 2064/1995 se refiere a las mismas
indicando que, a efectos de cotizacion, se aplicara un tipo especial de cotizacion,
que es un tipo inferior de cotizacion al general aplicable a las horas estructurales.

La doctrina se ha planteado si las horas extraordinarias de fuerza mayor,
definidas asi en la regulacion de Seguridad Social, y las horas para prevenir y
reparar siniestros, definidas asi por el ET, son lo mismo o se trata de dos categorias
diferentes. No se trata de un aspecto baladi, pues ello tiene efectos en materia de su
obligatoriedad o no, del limite maximo de las 80 horas anuales... En este sentido,
cabe entender, como también lo estima la doctrina mayoritaria'®', que se trata
de las mismas horas, aunque seria conveniente homogeneizar ambas normativas
reguladoras.

Elart. 35.3 ET configura las horas de fuerza mayor como aquellas destinadas
a “prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios y urgentes’, es decir,
en aquellas situaciones que producen un dafio a personas o una pérdida material
considerable ya sea a la empresa o a terceros. Pero debe sefialarse que el precepto
no solo se refiere a situaciones en las que se ha producido el siniestro o el dano,
sino que el propio precepto se refiere también a que puede acudirse a estas horas
para prevenir dichos dafios'?. Logicamente, no se trata de supuestos de escasa
relevancia, sino situaciones caracterizadas por su caracter extraordinario y por la
necesidad de actuar de manera urgente, debiéndose cumplir estos dos requisitos de
“extraordinarios y urgentes”. Por otro lado, cuando el ET se refiere a “otros dafios”
esta haciendo referencia a que sean también urgentes.

Por tanto, cabe entender que estas horas no pueden realizarse para actividades
que pueden ser programadas, ni para situaciones normales'®.

Por su parte, la fuerza mayor se conceptualiza como una situaciéon que no
puede preverse o que, pudiendo preverse, no puede evitarse (art. 1105 CC). Ello
significa que aquellas circunstancias previsibles no pueden legitimar la realizacion
de estas horas por fuerza mayor, de igual forma que tampoco circunstancias que
dentro de un proceso productivo pudieran haberse evitado por la empresa actuando
con una diligencia ordinaria. La fuerza mayor tiene lugar en circunstancias que no
son consecuencia de una actuacién empresarial, sino por causas ajenas a la propia
empresa.

190 ParomMEQUE L6PEZ, M.C., “Voluntariedad y obligatoriedad en la prestacién de las horas extraordinarias”,
en DE LA ViLLa GiL, L. E. (Coord.), Estudios sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 421.

GORELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacién, registro y régimen juridico. Cizur Menor:
Aranzadi, 2020, p. 170.

192 STS de 20 de noviembre de 2018, rec. nim. 221/2017.

191

193 Arronso MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”.. op. cit. p. 73.



Tampoco debe confundirse fuerza mayor con caso fortuito. El caso fortuito,
a diferencia de la fuerza mayor, es un hecho que no se puede evitar, pero si se puede
prever. En este caso, se trataria de situaciones en las que los dafios son imputables
a la actuacion de la empresa y no ante circunstancias ajenas a la misma'*.

Por tanto, las horas extraordinarias por fuerza mayor son aquellas necesarias
para atender circunstancias en las que, por causas ajenas a la empresa, se producen
dafos para las personas o bienes de la empresa, o incluso terceras personas, o bien
existe la posibilidad de que se produzcan, siempre y cuando el suceso causante sea
imprevisible o siendo previsible no pueda evitarse'*®. De hecho, asi lo sefiala el TS
cuando manifiesta que “es seguro que quedan al margen de la regla los trabajos
propios de la actividad normal de una empresa que pueden y deben ser objeto
de la necesaria programacion (paradas de suministro eléctrico previstas en la
tarifa contratada, tareas periddicas de limpieza o mantenimiento, aumento de la
demanda a causa de la climatologia propia de la estacion, incidencias ordinarias en
el suministro de materia prima, etc.). Ahora bien, exigir que toda averia previsible
pueda ser reparada dentro de los limites de la jornada ordinaria y extraordinaria
normal, supone practicamente eliminar el real contenido aplicativo del art. 35.3
ET (....) La posibilidad de acudir a las horas extraordinarias de emergencia,
ciertamente, debe ser excepcional y contemplarse con criterios restrictivos, pero
si ha de atenderse a las exigencias de dafos extraordinarios y urgentes, lo que
concuerda con la nota de imprevisibilidad y desbordamiento del riesgo empresarial
inherente a la ajenidad”'®.

De esta forma, dentro de las horas de fuerza mayor se hallan tanto los
siniestros o dafios extraordinarios y urgentes, como también el riesgo de pérdidas
de materias primas, demora en el abastecimiento de materias primas no imputables
a la empresa o la terminacion de tareas de almacenamiento, carga y descarga,
siempre que haya circunstancias no imputables a la empresa que impiden realizarlo
en la jornada ordinaria de trabajo.

No obstante, se han admitido interpretaciones mas abiertas, considerando
que también son horas extraordinarias por fuerza mayor las actuaciones dirigidas
a facilitar mantenimiento o reparaciones ante averias que sufren los clientes,
especialmente cuando se trata de empresas de suministro de energia o de servicios
informaticos'?”.

»

194 BALLESTER PASTOR, L, “Horas extraordinarias (art. 35 ET)”, en Garcia NINET, .. (Dir.), Salario y tiempo
de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores (De 1980 a 2005). Madrid: CEE 2005, p. 377; BASTERRA
HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y... op. cit. p. 156; DE LA FUENTE LAViN, M., El régimen juridico de...
op. cit. p. 95; MARTIN SERRANO, A.L., “Horas por necesidades urgentes y por fuerza mayor”, en DE LA
ViLLa Git, L.E. (Coord.), Estudios sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 401.

195 GoreLL1 HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacion, registro... op. cit. p. 172.

196 STS de 20 de noviembre de 2018, rec. nim. 221/2017.

197 Arronso MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias” ... op. cit. p. 74.
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De cualquier forma, debe partirse del caracter extraordinario de estas horas,
lo que supone que los dafios deben ser relevantes, siendo su reparacién urgente
e inaplazable. No se tratan de urgencias productivas, sino de urgentes referidas a
dafios para las personas o las cosas.

De ahi que, como luego se analizara, estas horas son obligatorias y no cuentan
para el limite legal de las 80 horas anuales.

Como se observa, existen diferencias importantes entre las horas de fuerza
mayor Y las estructurales. En primer lugar, las horas de fuerza mayor, como se ha
indicado, tienen un caracter causal, mientras que las estructurales no. En segundo
lugar, las horas extraordinarias por fuerza mayor no computan ni a los efectos de
superar la jornada maxima, ni el tope maximo anual de las horas extraordinarias,
mientras que las estructurales si (salvo que sean compensadas en descanso). En
tercer lugar, las horas estructurales son voluntarias, mientras que las de fuerza
mayor son obligatorias. Por ultimo, la cotizacion de las horas de fuerza mayor es
menor que las “normales”

5. REGIMEN JURIDICO

5.1. Voluntariedad vs. Obligatoriedad

En principio, cabe partir del principio de voluntariedad en la realizacion de
las horas extraordinarias, pues esta premisa implica que el acuerdo de voluntades
es necesario para la realizacion de horas extraordinarias'®.

La justificacion de la exigencia de voluntariedad es simple, pues la persona
trabajadora se compromete, mediante el contrato de trabajo, a prestar servicios para
la empresa, elemento que se mide en tiempo. En este sentido, la hora extraordinaria
supone un incremento del tiempo pactado, es decir, un tiempo de trabajo que no
esta cubierto por el contrato. Por ello, en cada uno de los casos en que la empresa
desea que la persona trabajadora realice horas extraordinarias, es necesario que las
acepte voluntariamente, ya que la persona trabajadora tinicamente esta obligada a
prestar servicios durante la jornada ordinaria'®.

En definitiva, la voluntariedad supone que la decision final de realizar o no
las horas extraordinarias va a depender de la persona trabajadora, no siendo posible
que la empresa obligue a la persona trabajadora a realizar horas extraordinarias. Y,
en tal caso, la persona trabajadora queda legitimada para ejercer el ius resistentiae,

198 MoNEREO P£REZ, J.L.; GORELLI HERNANDEZ, ., Tiempo de trabajo y ciclos vitales. Estudio del modelo
normativo. Granada: Comares, 2009, p. 144.

199 ArLarcON CARACUEL, M.R., “Horas extraordinarias’, en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), Comentario
al Estatuto de los Trabajadores. Granada: Comares, 1998, p. 460; SEMPERE NAVARRO, A.V.,, “El marco
juridico de las horas extras”, AS, niim. 17, 2001, p. 4.
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sin que ello suponga sancién o despido, en cuyo caso, el despido seria calificado
como improcedente?®.

Légicamente, este principio de voluntariedad también es aplicable a
la empresa, de tal forma que esta no queda obligada a ofrecer a las personas
trabajadoras la realizacion de estas horas. Por tanto, la voluntariedad afecta tanto
al ofrecimiento como a la aceptacion de las mismas®'.

Sin embargo, el art. 35.4 ET prevé la posibilidad de pactar la obligatoriedad de
la realizacion de horas extraordinarias, ya que el mismo establece la voluntariedad
“salvo que su realizacion se haya pactado en convenio colectivo o contrato individual
de trabajo”. Ello supone, por consiguiente, que el principio de voluntariedad es
dispositivo para la autonomia individual y la colectiva.

Este pacto por el que se hacen obligatorias las horas no es sino una via
alternativa de expresion del caracter voluntario de tales horas, ya que la voluntariedad
implica que cada vez que a la empresa le interese la ampliacion del tiempo de
trabajo, debe ofrecer las horas a la persona trabajadora y esta puede aceptarlas o
rechazarlas. De cualquier forma, con este tipo de pacto lo que se acuerda es la previa
y voluntaria aceptacion por parte de la representacion de las personas trabajadoras,
que vincula a todas ellas. Es decir, antes de que se realicen las horas extraordinarias,
han sido acordadas previamente de forma voluntaria. Asi, la aceptacion voluntaria
no es puntual para cada hora extraordinaria, sino que tal aceptacion se produce
unicamente con efectos de que se prolonguen en el tiempo.

Este pacto no es, por tanto, una excepcion al principio de voluntariedad,
sino que el pacto supone el consentimiento que se presta para someterse a la
realizacion de estas horas, y una vez prestado el consentimiento, dichas horas son
tan obligatorias como la jornada ordinaria de trabajo.

Por otro lado, no cabe duda que, con este pacto, las horas extraordinarias se
convierten en obligatorias para la persona trabajadora, en cuyo caso esta no puede
negarse a su realizacion, salvo que concurra causa justificada.

Este pacto puede establecerse no solo a través de convenio colectivo, sino
también mediante la voluntad individual. Ahora bien, si el convenio colectivo
establece la prohibicion de realizar horas extraordinarias, el contrato individual
no puede pactar la obligatoriedad de las mismas. Por tanto, el contrato individual no

200 paromeEQUE LOPEZ, M.C., “Voluntariedad y obligatoriedad en... op. cit. p. 418; Roa Rico, L. E, “Horas
extraordinarias’, en BorraJjo Dacruz, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadores. Madrid: Edersa, 1982, p. 200; SERRANO ARGUELLO, N., “La continuacién de una tendencia
en la regulacion juridica de las horas extraordinarias’, AL, num. 8, 1999, p. 180. También SSTSJ Canarias,
de 13 de febrero de 2015, rec. nim. 1247/2014; Extremadura, de 8 de abril de 2009, rec. nim. 114/2009;
Comunidad Valenciana, de 9 de diciembre de 2008, rec. nim. 3486/2008; Comunidad Valenciana, de 29
de octubre de 2003, rec. num. 2174/2003.

201 Arronso MEeLLADO, C.L., “Las horas extraordinarias” ... op. cit. p. 78; DE LA FUENTE LaviN, M., El
régimen juridico de... op. cit. p. 104; DE LA VILLA GIL, L. E., “El concepto de hora... op. cit. p. 369.
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puede alterar las reglas pactadas en convenio colectivo sobre esta materia, debiendo
respetarlas, todo ello en base, al principio de jerarquia normativa®?.

Por otro lado, en el caso de las horas extraordinarias de fuerza mayor, a
diferencia de las estructurales, se rompe el principio de voluntariedad, ya que las
horas extraordinarias de fuerza mayor son obligatorias y no dependen de pacto
alguno. En puridad, el art. 35.3 ET no senala expresamente que estas horas son
obligatorias, pero asi se deduce de la finalidad de las mismas, que es reparar o
prevenir siniestros, y en base a ello surge una obligacion legal para la persona
trabajadora. Se configuran asi como una “ampliacién de la jornada de caracter
obligatorio por mandato ex lege, si bien indirecto o como consecuencia de un deber
basico del trabajador como es la buena fe, que se basa en la necesidad de atender
necesidades urgentes generadas por situaciones de emergencia o fuerza mayor que
implican un cardcter inaplazable” 2%,

Por consiguiente, estas horas, a diferencia de las estructurales, que son
producto de un pacto, son obligatorias, y en su realizacién no interviene en modo
alguno la voluntad de la persona trabajadora. Se trata, en definitiva, de horas que,
por su naturaleza, son obligatorias para las personas trabajadoras, y la empresa
queda legitimada para sancionar a las personas trabajadoras que se nieguen a su
realizacion.

En este sentido, los convenios colectivos también regulan su cardcter
obligatorio, lo cual refuerza claramente esta caracteristica. Ahora bien, cabe
plantearse si es posible que el convenio colectivo establezca el caracter meramente
voluntario de estas horas. En realidad, este pacto es posible, por lo que, en los casos
de fuerza mayor, la empresa debera acudir a otras vias para hacer frente a dichas
situaciones de necesidad.

Una de las principales consecuencias de la obligatoriedad de estas horas es que
la persona trabajadora puede ser sancionada en caso de negarse a realizarlas®®. Y,
en este sentido, es importante recalcar la interpretacion estricta que debe realizarse
sobre el ambito de aplicacion de horas de fuerza mayor, ya que, de abogar por una
interpretacion amplia o flexible, se limitaria el principio de voluntariedad.

Desde el punto de vista de la obligatoriedad de estas horas extraordinarias de
fuerza mayor, cabe plantearse si esta obligatoriedad es absoluta o caben excepciones
que justifiquen el incumplimiento por parte de la persona trabajadora. En este
sentido, cabe entender que es posible justificar objetivamente el incumplimiento
de la persona trabajadora para quedar exento de ser sancionado. Es decir, debe

202 ALrONSO MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias” ... op. cit. p. 79; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Horas

extraordinarias (en torno... op. cit.; MONEREO PEREZ, ].L.; GORELLI HERNANDEZ, J., Tiempo de trabajo
y... op. cit. p. 145.

203 GORELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacion, registro... op. cit. p. 183.

204 BALLESTER PASTOR, 1., “Horas extraordinarias (art. 35 ET) ... op. cit. p. 376; PALOMEQUE LoPEZ, M.C.,,
“Voluntariedad y obligatoriedad en... op. cit. p. 422.
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entenderse que caben supuestos justificativos que permitirian no realizar estas
horas.

5.2. Retribuciéon

El art. 35.1 ET establece que “mediante convenio colectivo o, en su defecto,
contrato individual, se optara entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia
que se fije, que en ninglin caso podra ser inferior al valor de la hora ordinaria, o
compensarlas por tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de
pacto al respecto, se entendera que las horas extraordinarias realizadas deberan
ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su
realizacion’.

Se prevén dos modalidades para el pago de las horas extraordinarias, esto es,
en cuantia econémica o bien en descanso. Para determinar la modalidad de pago, el
precepto senala que, en primer lugar, sera el convenio colectivo quien determinara
qué modalidad de pago aplicable. En defecto de convenio colectivo, sera el contrato
de trabajo entre persona trabajadora y empresa. Por tanto, existe una relacion de
supletoriedad, de manera que el legislador confia al convenio esta labor y, en defecto
de ello, sera el contrato individual quien especifique la opcidén. No obstante, es
posible también que sea el propio convenio quien se remita al contrato individual
de trabajo para ello. De esta manera, una vez regulado por convenio colectivo, el
contrato individual no podria ir en contra de lo alli establecido®. Si el convenio
colectivo opta por el abono de una compensacion en metalico, el contrato individual
de trabajo no puede ir en contra de lo pactado en el convenio. Sin embargo, algin
sector doctrinal?®® ha manifestado que el convenio colectivo no puede cerrar a
la autonomia individual la posibilidad de pactar la compensacion con descanso.

Lo que no cabe duda es que el pacto sobre la modalidad de abono debe ser
expresa, ya sea en convenio o en contrato, no pudiendo ser, por tanto, un acuerdo
tacito?. Y, en cuanto al contenido de este acuerdo, lo mas simple es que el acuerdo
colectivo o individual indique claramente si se opta por su abono o bien por su
compensacion con descanso.

Por ultimo, tal y como se indica claramente en el art. 35.1 ET, para el supuesto
de que ni el convenio colectivo, ni el contrato de trabajo, haya optado por una u otra
modalidad, el legislador prevé de forma expresa que la modalidad de abono seré la
compensacion en descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion.
Esta regla es de cardcter supletorio, que se prevé, pues, para los casos en que no haya

205 prapos DE REvEs, EJ, “La ordenacion del tiempo de trabajo en la reforma del Estatuto de los
Trabajadores”, RL, Tomo I, 1996, p. 509.

206 Arronso MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”... op. cit. p. 80, que considera que al ser la
compensacion con descanso la opcidn legal preferente, el convenio colectivo no puede cerrar al contrato
individual la posibilidad de optar por esta posibilidad.

207 BALLESTER PASTOR, I, “Horas extraordinarias (art. 35 ET)... op. cit. p. 380.
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pacto colectivo o individual. Ello muestra claramente la preferencia del legislador
de optar por la compensacion con descansos, pues a ello se llega bien pactandolo
o bien cuando no se ha pactado nada, es decir, cuando no se alcanza acuerdo
alguno?®. Esta posiciéon queda reforzada, ademads, cuando el art. 35 ET prevé que
las horas compensadas con descanso no se computan a los efectos de la superacion
del tope maximo de las 80 horas extraordinarias anuales.

5.2.1. Retribucion en metalico

En primer lugar, en cuanto al abono de las horas extraordinarias en metalico,
el art. 35.1 ET establece que se pagaran “en la cuantia que se fije, que en ningun
caso podra ser inferior al valor de la hora ordinaria”.

Cabe senalar que, con anterioridad a la reforma de 1994, el ET establecia
que debian abonarse con un recargo del 75 % sobre el valor de la hora ordinaria
de trabajo. El problema era que era una cuantia elevaba que incentivaba a las
personas trabajadoras a realizar el mayor niimero posible de horas extraordinarias,
y no tenia el efecto desincentivador que se pretendia en realidad?”. No obstante,
con la reforma laboral de 1994 se elimina esta prevision dejandose, como en la
actualidad, que la compensacion se pacte en convenio colectivo o en contrato de
trabajo, sin que pueda ser inferior al valor de la hora ordinaria. Por tanto, a partir
de este minimo, el convenio colectivo o el contrato individual pueden establecer
la cuantia de la hora extraordinaria.

Por tanto, la cuantia concreta de la retribucion de la hora extraordinaria
se deja a la negociacidn colectiva, o al contrato individual de trabajo, para que,
respetando este minimo legal, pueda establecer una retribucién igual o superior,
pero nunca inferior. Ademas, en base al principio de jerarquia normativa, si el
convenio colectivo fija una determinada cuantia, ya sea igual o superior a la norma
minima, el contrato individual de trabajo solo puede igualarla o mejorarla, pero
no empeorarla.

Asimismo, cabe tener en cuenta que es perfectamente factible que se pacten
diferentes precios para diferentes horas extraordinarias, y se apliquen diferentes
criterios, segtn sean de fuerza mayor o no, voluntarias u obligatorias, nocturnas
o diurnas, etc... para establecer una retribucion diferente. De hecho, asi sucede

208 AA.VV, Claves para el estudio de la jornada laboral. Cizur Menor: Aranzadi, 2017, p. 69; ALARCON
CARACUEL, M.R., “Horas extraordinarias... op. cit. p. 458; ALFONso MELLADO, C.L., “Las horas
extraordinarias™... op. cit. p. 83; BASTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y... op. cit. p. 159; DE
LA FUENTE LAviN, M., El régimen juridico de... op. cit. p. 145; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Horas
extraordinarias (en torno... op. cit. p. 758; MONREAL BRINGSVAERD, E., Régimen juridico de las horas
extraordinarias. Madrid: Edersa, 2000, p. 138; PrRaDpOs DE REYEs, EJ., “La ordenacién del tiempo... op.
cit. p. 509.

209 AA.VV, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Pamplona: Aranzadi, 2000, p. 209; MONREAL
BRINGSVAERD, E., “Retribucién en metdlico de trabajo nocturno, horas extraordinarias y en los
transportes, horas de presencia, régimen estatal y problematica convencional’, TS, num. 159, 2004, p. 35;
PEREZ-ESPINOSA SANCHEZ, F, “La retribucion de las horas extraordinarias’, RL, Tomo I, 1985, p. 185.
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en el sector de sanidad donde se diferencia entre horas extraordinarias normales
y horas de guardias?'°.

Se ha planteado si es posible aplicar la absorciéon y compensacion de salarios
en relacién con las horas extraordinarias cuando su retribucidn es superior al
minimo legal. En este sentido, la doctrina jurisprudencial®'' ha senialado que la
retribucion por hora extraordinaria se produce por una causa concreta y estd sujeta
a un minimo de derecho necesario, por lo que no se aplica el principio de absorcion
y compensacion salarial.

En cuanto a la cuantia exacta de la retribucion de la hora extraordinaria no
es una cuestion nada pacifica. Como se ha sefialado, con anterioridad a la reforma
de 1994, se abonaba en un 75 % mas del valor de la hora ordinaria. Pero ello era
bastante elevado para las empresas, y suponia una penalizacion a la contratacion
de personas trabajadoras. Ahora bien, se planteaba cual era el mdédulo de referencia
sobre el que aplicar dicho recargo del 75 %, esto es, si era el valor de la hora ordinaria.
Asi, se gener6 una doctrina jurisprudencial®'? que admitia la posibilidad de que la
base de célculo estuviese integrada por una cuantia inferior al valor de una hora
ordinaria de trabajo. De esta forma, al final, el valor de la hora extraordinaria se
reducia. Sin embargo, a partir de la reforma de 1994, con la supresiéon de dicho
75 %, se planteo si se seguia aplicando dicha doctrina jurisprudencial, estimandose
que no, ya que el marco normativo era diferente. Por tanto, en la actualidad, cabe
entender que el valor de la hora extraordinaria no puede situarse por debajo de
la cuantia de la hora ordinaria de trabajo, pues “para las horas extraordinarias se
establece bien su compensacion en tiempo equivalente de descanso retribuido o su
retribucion en una cuantia que no podra ser inferior al valor de la hora ordinaria,
como establece el articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores en una norma
que la Sala ha considerado de Derecho necesario relativo y que, por tanto, se
impone como un minimo para la negociacion colectiva, que podra mejorar esa
regulacion estableciendo una retribucién superior, pero no desconocerla fijando

210 SSTSJ Galicia, de 27 de febrero de 2012, rec. ntim. 5104/2008; Galicia, de 22 de mayo de 2012, rec. nim.
4845/2008.

211 STS de 24 de julio de 2006, rec. num. 1570/2005, que seiala que “de lo que ordenan los arts. 34 y 35 del
ET, en especial lo que disponen los nimeros 1 y 3 del art. 34 y los nimeros 1y 2 del art. 35, debe deducirse
que la retribucion de las horas extraordinarias no es compensable ni absorbible con otras remuneraciones
distintas del trabajador. La retribucion de las horas extraordinarias constituye un concepto salarial
independiente y autdnomo que responde a la finalidad especifica de remunerar el tiempo trabajado que
excede del que es propio de la jornada ordinaria de trabajo, y no guarda homogeneidad alguna con las
restantes percepciones de los trabajadores; y por ello no es posible compensar ni absorber tan especial
retribucion con ningtin otro concepto salarial diferente. Antes al contrario, estos otros conceptos salariales,
no solo no compensan ni absorben aquella remuneracidn, sino que su importe tiene que ser tenido en
cuenta al objeto de determinar la cuantia a que ha de ascender el precio de cada hora extraordinaria; lo
que supone que lejos de impedir el pago de este precio, dichos conceptos remuneratorios inciden sobre el
mismo aumentando su cuantia”

212 STS de 30 de noviembre de 1994, rec. num. 1030/1994.
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una compensacion econémica inferior”?"3. Se configura asi como una norma de
derecho necesario relativo, a partir de la cual se puede establecer una retribucion
igual o superior al valor de la hora ordinaria, pero nunca inferior.

Por consiguiente, se hace necesario determinar cudl es el valor de la
hora ordinaria para determinar cual es el médulo sobre el que opera la hora
extraordinaria. Para ello, se debe determinar cuadl es el salario anual y dividirlo
por el namero de horas anuales de trabajo pactado, siendo el cociente el valor
de la hora ordinaria de trabajo?'%. Para realizar este calculo deben incorporarse
todas las partidas de naturaleza salarial. Asilo sefiala nuestro alto tribunal cuando
indica que “la especificacion, que hace el articulo 35.1 ET de que el valor de las
horas extraordinarias en ningun caso podra ser inferior a la hora ordinaria, por su
propia diccidn literal no permite a la autonomia colectiva fijar ese valor en relacion
unicamente a uno de los elementos componentes de la estructura salarial, cual es el
salario base. De haberlo querido el legislador asi lo hubiera dispuesto, como acaecié
en su dia, en otros preceptos hay modificaciones; asi, p. ¢j. el articulo 25 ET disponia,
en su redaccion originaria, respecto a los incrementos econémicos por antigtiedad
que los mismos «se calcularian sobre el salario base» e igual referencia contenia el
articulo 3.4 b) que al regular la retribucién por nocturnidad disponia que «tendran
la retribucion especifica incrementada como minimo en un 25 por 100 sobre el
salario base» (...) La expresion legal «en ningin caso» conduce al «ius cogens» y, por
tanto, el principio de jerarquia normativa o de legalidad (art. 9 de la Constitucién)
y el laboral de «<norma minima» imponen el inexorable respeto a este minimo. El
valor de la hora extraordinaria, segtin el precepto, es el que corresponderia a cada
hora ordinaria, y este tltimo valor hace relacién no solo al salario base, sino a todos
aquellos complementos que deben integrarse en la estructura salarial”?'.

En definitiva, el valor de la hora extraordinaria debe incluir las diferentes
partidas salariales recogidas en el convenio colectivo, incluidas las pagas
extraordinarias®'é, pero no los conceptos extrasalariales?'’. En este sentido, no se
incluyen los incentivos, primas o bonus, retribuciones variables en funcién de la
consecucion de rendimientos u objetivos superiores, ya que tales percepciones

213 STS de 20 de febrero de 2007, rec. nim. 3657/2005. En el mismo sentido, SSTS de 14 de mayo de 2019,
rec. nim. 48/2018; de 27 de junio de 2018, rec. nim. 227/2016; de 13 de noviembre de 2013, rec. num.
2310/2012.

214 STS de 21 de febrero de 2007, rec. ntim. 33/2006, que indica que “el salario ordinario unitario y total
constituye la base cuantitativa del correspondiente al de la hora extraordinaria, de modo que dividiendo
el importe anual del mismo por el total de horas de trabajo anuales pactados o establecidos se obtiene la
realidad de cual sea el valor de la hora ordinaria” En el mismo sentido, STS de 10 de noviembre de 2009,
rec. nim. 42/2008.

215 SSTS de 7 de febrero de 2006, rec. ntim. 337/2005; de 21 de febrero de 2007, rec. nim. 33/2006.
216 STSJ Pais Vasco, de 19 de diciembre de 2003, rec. nim. 2459/2003.

217 $STSde21de mayo de 2013, rec. nim. 1166/2012; de 21 de diciembre de 2012, rec. niim. 897/2012; de 18
de septiembre de 2012, rec. num. 4486/2011; de 7 de febrero de 2012, rec. num. 2395/2011.
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no obedecen a una jornada normal de trabajo?'®, ni aquellas que retribuyen
circunstancias cuando no concurren o coinciden con la realizacién de horas
extraordinarias, es decir, complementos no consolidables, que solo se tienen en
cuenta para calcular la cuantia de la hora extraordinaria cuando las circunstancias
que justifican su abono o devengo concurren en el momento de realizarse las horas
extraordinarias. Estos complementos solo se tendran en cuenta si en la ejecucion
de la hora extraordinaria concurren las circunstancias que determinan su devengo,
pues, en caso contrario, no pueden ser tenidos en cuenta porque si fuese una hora
ordinaria no se tendrian tampoco derecho a percibirlos?".

5.2.2. Compensacion en descanso

La otra posibilidad para abonar las horas extraordinarias es compensarlas
con descanso retribuido, y esta es, de hecho, la preferencia legal. A esta modalidad
de retribucién se puede llegar ya sea por pacto expreso en convenio colectivo o en
contrato de trabajo, bien, simplemente, por la ausencia de regulacién convencional
o contractual.

Cabe sefialar que cuando se opta por esta modalidad debe medirse el tiempo
de trabajo de forma global, de tal forma que no se realiza un exceso de tiempo de
trabajo, pues el exceso motivado por la hora extraordinaria realizada, se va a ver
compensado con un periodo de descanso que, como minimo, debe ser equivalente
a las horas extraordinarias realizadas. Por lo tanto, en el sumatorio final no se habra
incrementado el tiempo de trabajo, sino que seguird siendo el mismo, incluso es
posible que la utilizaciéon de la compensaciéon genere una reduccién del tiempo
de trabajo si se pacta una compensacion no equivalente, sino superior al trabajo
extraordinario puntualmente desarrollado®.

Ello ha hecho plantear a la doctrina si, en estos casos, realmente existen
horas extraordinarias, ya que en el sumatorio final no hay incremento de trabajo.

218 gTS de 1 de marzo de 2012, rec. ntim. 1881/2011.

219 RaBaso RoDRiGUEZ, N., “Horas extraordinarias en el sector de la seguridad privada. Punto final’,
RGDTSS, num. 32, 2012, p. 6. También la STS de 1 de marzo de 2012, rec. nim. 1881/2011 sefiala que
“en el presente caso el actor solicita que se le abonaran todas las horas extraordinarias con inclusién en
las mismas de pluses como los de plus de peligrosidad, plus nocturnidad y plus festivos, cuando los tres
primeros vienen establecidos en el art. 69 del Convenio para retribuir las horas que se prestan utilizando
la indicada radioscopia, o en horario nocturno o en dias festivos, etc. Si se parte de la base de que estos
complementos vienen calificados en el art. 69 del Convenio como «complementos de puesto de trabajo»
de forma que su devengo se produce exclusivamente cuando se trabaja en aquellas concretas situaciones
es logico y congruente que se perciban en las horas extraordinarias trabajadas de noche, en festivos, etc.,
pero no es aceptable, porque eso irfa en contra de lo expresamente establecido por la norma convenida,
que se solicite cuando no se preste el trabajo en tal situacién”. En el mismo sentido, SSTS de 1 de marzo
de 2012, rec. nim. 4478/2010; de 1 de marzo de 2012, rec. nim. 4481/2010; de 7 de febrero de 2012, rec.
num. 2395/2011.

220 GoRreLLI HERNANDEZ, J., El tiempo flexible. La... op. cit. p. 197.
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Seguin un sector doctrinal®', al que me uno, debe entenderse que se trata de horas

extraordinarias, pues, aunque en el monto global no se produce un aumento del
tiempo de trabajo, inicialmente, si se produce un incremento del tiempo de trabajo
ordinario.

De lo que no cabe duda es que esta modalidad de retribucion permite a la
empresa un mecanismo de redistribucion del tiempo de trabajo, facilitando asi
que se aumente el ritmo de trabajo en determinados momentos y adaptarse asi a
las necesidades productivas.

Sobre esta modalidad de retribucion se plantean diversos aspectos. En primer
lugar, lo que debe entenderse por el tiempo de tiempo equivalente de descanso al de
la hora extraordinaria. No es factible compensar por un periodo de tiempo inferior,
pues se esta ante una norma de derecho necesario relativo, susceptible de mejora,
pero no de empeoramiento. No obstante, cabe plantearse una situacion en la que
se opte por una retribucion de caracter mixto, abondndose una cuantia salarial al
menos equivalente a la hora ordinaria de trabajo, mas un periodo de descanso. En
estos casos, realmente, se utiliza una compensacion salarial que se complementa
adicionalmente con un periodo de descanso que no tiene que ser, necesariamente,
equivalente a la hora extraordinaria realizada, pudiendo ser menor.

En segundo lugar, debe sefialarse que el tiempo de descanso con el que se
compensa es tiempo retribuido, no siendo posible, por tanto, que no fuera retribuido,
pues, en tal caso, las horas extraordinarias no tendrian coste econémico alguno para
la empresa, produciéndose, en este caso, una situacion de enriquecimiento injusto.
Por tanto, como minimo, el valor de la retribucién de la hora de descanso debe ser
idéntico al valor de la hora ordinaria de trabajo, y mads teniendo en cuenta que las
horas compensadas con descanso en el plazo de cuatro meses desde su realizacion
no se computan a los efectos de la superacion del limite maximo de las 80 horas
extraordinarias anuales, de manera que la empresa tendria a su disposicion una
reduccidn del salario en unas horas extraordinarias que pueden ser ilimitadas.
En definitiva, se llegaria a una situacion en la que la distribucion del tiempo de
trabajo en funcion de las necesidades empresariales, seria mas barato que el trabajo
ordinario y sometido a un horario pactado, y ello sin que haya diferencia cualitativa
alguna con el trabajo ordinario.

En tercer lugar, en relacion con el plazo para efectuar la compensacion,
el art. 35.1 ET se refiere a que debe compensarse dentro del plazo de 4 meses.
Dicho plazo se prevé para los supuestos de compensacion como consecuencia de
la falta de pacto en convenio o contrato individual. Por tanto, ante la ausencia de
una referencia legal sobre el plazo de compensacion, se puede pactar el plazo que
las partes consideren oportuno, ya sea el de cuatro meses, o bien uno inferior o

221 RODRIGUEZ PASTOR, G., El régimen juridico de la distribucion de la jornada de trabajo. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999, p. 106.
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superior??2, No obstante, aunque las partes pueden pactar los plazos que consideren
oportunos, seria conveniente no superar el afio natural, manteniendo asi el principio
de anualidad que también afecta a las horas extraordinarias, sobre todo en los casos
de distribucion irregular de la jornada.

Cabe la posibilidad de que se pacte la acumulaciéon de los descansos por
jornadas completas, de manera que el disfrute de estos descansos se produzca
una vez que se haya acumulado tiempo suficiente para completar una jornada de
trabajo. Incluso se pueden detectar casos en los que se prevé la acumulacion de
estos descansos al periodo de vacaciones, o incluso la acumulacion a final de ano.

Por otro lado, este plazo de cuatro meses es dinamico, pues se dispone de
cuatro meses desde la realizacion de cada hora extraordinaria, de manera que cada
nueva hora extraordinaria genera su propio plazo de compensacion®?. No obstante,
si se pacta un plazo determinado para la compensacion, cabe estar a lo pactado.
Por tanto, es posible establecer plazos estaticos para la compensacion, y que todas
las horas extraordinarias realizadas dentro de un plazo concreto se compensen
dentro del mismo plazo?*.

Cabe determinar si este plazo para la compensacion se ve afectado por el
principio de anualidad, es decir, si pese a contar con cuatro meses, la compensacion
debe realizase dentro del afio. Un sector?” estima que la existencia de este plazo
de cuatro meses rompe con el principio de anualidad, pudiendo producirse la
compensacion en el afio siguiente. No obstante, es conveniente que dicho principio
se imponga al plazo de cuatro meses, pues lo contrario supone serias dificultades ala
hora de delimitar la hora extraordinaria de la distribucion irregular de la jornada®.

En el supuesto de que se haya superado el plazo de compensacion sin que
haya tenido lugar la compensacion, cabe entender que, si la falta de compensacioén
se debe a la suspension del contrato de trabajo, se paralizaria el computo del plazo
sin que pierda la persona trabajadora el derecho al descanso. Y de igual forma
sucede si la no compensacion se debe a causa ajena a ambas partes??’.

Cuando la falta de compensacion en plazo se debe tinicamente por el
incumplimiento empresarial, lo mas sencillo es considerar que la persona
trabajadora puede reclamar el abono de las horas extraordinarias realizadas. Sin
embargo, alglin sector?® estima que dado que se ha pactado la compensacion,

222 ArroNso MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”... op. cit. p. 83

223 EzQuERrRA ESCUDERO, L., Tiempo de trabajo: duracién... op. cit. p. 425; IGARTUA MIRG, M.T., Ordenacién
flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 209.

224 GoreLL1 HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacién, registro... op. cit. p. 194.
225 RODRIGUEZ PASTOR, G.E., El régimen juridico de... op. cit. p. 97.

226  GoreLLi HERNANDEZ, ., Horas extraordinarias. Delimitacién, registro... op. cit. p. 194.
227 Trirro PARRAGA, EJ., Régimen juridico de las... op. cit. p. 57.

228 ArroNsO MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”.. op. cit. p. 83; BASTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo
de trabajo y... op. cit. p. 163.
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deberia producirse la misma aunque se haya superado el plazo maximo fijado
debiendo imponerse una sancién a la empresa por infraccién administrativa. Otro
sector diferencia segun si la compensacion se ha pactado por convenio o se aplica
supletoriamente por la ausencia de pacto -en cuyo caso no cabria la retribucién
salarial-, o si la compensacion se ha pactado por contrato -en cuyo caso si podria
procederse a la reclamacion del abono salarial-2%°.

En principio, para resolver estas situaciones cabe estar a lo negociado en
el convenio colectivo, que es el que normalmente establece que, si se supera el
plazo de compensacidn, la persona trabajadora tiene derecho al abono de las horas
extraordinarias realizadas en la cuantia pactada, o bien que el abono se produzca
si asi lo solicita la persona trabajadora, que puede mantener la compensacién con
descanso, aunque fuera de plazo.

Por ultimo, en cuanto al momento concreto en que debe disfrutarse del
descanso compensatorio, nada establece la normativa reguladora, por lo que cabe
remitirse a lo que establezca la negociacion colectiva. En este sentido, el convenio
colectivo podra establecer que sea solo uno de las partes -empresa o persona
trabajadora- la que determine el momento de la compensacion, estableciendo para
ello ciertos requisitos.

5.3. Limite cuantitativo

Partiendo de que la realizacion de horas extraordinarias supone un
incremento del tiempo de trabajo, el legislador ha establecido unos limites a la
posibilidad de realizar dichas horas. Esta limitacion tiene su razén de ser tanto
en la proteccion de la seguridad y salud de la persona trabajadora, como desde el
punto de vista de la politica de reparto de empleo. Por lo tanto, salud y politica de
empleo son los fundamentos del establecimiento de un tope méaximo a la realizacion
de horas extraordinarias.

Estos limites vienen establecidos en el art. 35.2 ET que recoge que el
nimero de horas no podra ser superior a 80 horas al afio, si bien para las personas
trabajadoras cuya modalidad o duracién del contrato realicen una jornada en
computo anual inferior a la general en la empresa, el nimero maximo se retine en
la misma proporcion, como es el caso del contrato de duraciéon determinada. No
obstante, el limite correspondiente en estos contratos temporales es de derecho
necesario, configurandose como una norma de caracter minimo, de modo que los
convenios colectivos o contratos de trabajo pueden reducir el tope, o distribuir el
tope legal o el inferior que se negocie en modulos temporales inferiores al ano?*,

pero no es posible que se aumente el nimero maximo de horas extraordinarias.

229 Frra ORTEGA, F, Limites legales a la jornada de trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 48.

230 MoONREAL BRINGSVAERD, E., Régimen juridico de las horas... op. cit. p. 91.
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Este limite se configura como anual, lo cual permite una gran flexibilidad para
la empresa, ya que puede acumular o concentrar las horas extraordinarias dentro
del afio, o bien distribuirlas en pequefias cantidades a lo largo de todo el periodo.
Esta flexibilidad ha llevado a la doctrina a plantearse si la regulacion nacional, que
fija solo un tope anual, es conforme con la Directiva 2003/88/CE, pues su art. 6
establece que los Estados miembros deberan fijar una duraciéon media del trabajo
que no exceda de 48 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo
de siete dias. Es decir, fija una jornada semanal de 48 horas maxima, pero incluye
en dicho tope maximo tanto la jornada ordinaria como las horas extraordinarias.
Ademas, ello supone establecer un tope semanal a las horas extraordinarias, de
manera que su realizacion no puede superar el total de 48 sumadas a la jornada
ordinaria. Es decir, si la jornada ordinaria semanal es de 40 horas, solo podrian
hacerse ocho horas extraordinarias a la semana. Ahora bien, si se tiene en cuenta
que la Directiva establece este tope de 48 horas como promedio, aunque el promedio
no es anual, sino que depende del periodo de referencia de cuatro meses ex art. 16
b), cabe entender que no se ha traspuesto correctamente la Directiva?'.

Asimismo, cabe sefalar que el legislador puede reducir este tope e, incluso,
eliminar la posibilidad de realizar horas extraordinarias. Asi lo recoge expresamente
elart. 35.2 in fine ET, segun el cual el Gobierno puede suprimir o reducir el nimero
maximo de horas, ya sea de forma temporal, con caracter general o para ciertas
ramas de actividad o ambitos territoriales. Ello se prevé como mecanismo para
incrementar las oportunidades de empleo de las personas trabajadoras en desempleo.

5.3.1. Horas que no computan para el limite maximo

El art. 35 ET establece de forma expresa que determinadas horas no se
computan a los efectos de la superacion de las 80 horas maximas, concretamente,
se refiere a las horas de fuerza mayor y las horas compensadas con descanso. Estas
horas deben ser interpretadas de forma estricta, por lo que fuera de ellas no cabe el
establecimiento de otras horas que no se computen a los efectos del tope maximo.

En relacién con las horas de fuerza mayor, de hecho, por su propia naturaleza
y finalidad, no deben computare en dicho maximo, ya que su justificacion es clara
en el sentido de que no suponen un peligro para la politica de empleo. Ademas, se
trata de horas obligatorias. Y, como estas horas no se computan a los efectos del
tope maximo de horas extraordinarias anuales, no se compensan tampoco con
descanso para que dejen de servir para el cdmputo de dicho tope?2.

Cabe plantearse si estas horas extraordinarias de fuerza mayor, que no

computan para el tope maximo de 80 horas al afio, tienen un caracter ilimitado.

231 Asilo estima también GORELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacién, registro... op. cit. p.
211

232 BALLESTER PASTOR, 1., “Horas extraordinarias (art. 35 ET)... op. cit. p. 375; BASTERRA HERNANDEZ, M.,
Tiempo de trabajo y... op. cit. p. 157.
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En realidad, es dudoso que se pueda imponer a las personas trabajadoras a través
de esta via la realizacién de mas horas de trabajo por lo que debe respetarse el
limite del descanso de 12 horas ex art. 34.3 ET?®. De cualquier forma, también es
posible que sea el convenio colectivo el que establezca limites a la posibilidad de
realizar estas horas.

En segundo lugar, en relacion con las horas compensadas con descanso,
estas horas son las denominadas también “invisibles”, en el sentido de que al ser
compensadas con descanso no implican un incremento de la jornada de trabajo,
incluso pueden suponer una reduccion si se compensan con un descanso superior
al trabajo realizado, y al no suponer un incremento global de la jornada, se justifica
que no se computen para la superacion del tope maximo?*. Se configura asi como
un mecanismo de distribucion del tiempo de trabajo y no de aumento del mismo.

En esta modalidad de horas es esencial respetar el plazo legalmente
establecido para proceder a la compensacion, plazo diferente al que se tiene en
cuenta para computar el tope maximo de 80 horas anuales. Como se ha indicado
anteriormente, por un lado, el plazo para compensar las horas, en principio sera
el pactado por las partes, y, en su defecto, el de cuatro meses. Por tanto, puede
pactarse la retribucion con compensacion dentro de un plazo inferior o superior
a los cuatro meses, ya que este es de caracter supletorio.

Por otro lado, el art. 35.2 ET establece que no se incluyen en el limite de
las 80 horas, aquellas horas que se compensen dentro del plazo de cuatro meses
desde su realizacion. Este plazo es idéntico al supletorio, pero son dos plazos
diferentes. Cuando el plazo de compensacién pactado ex art. 35.1 ET es superior
a los cuatro meses, las horas compensadas con posterioridad al cuarto mes no
se veran beneficiadas de la excepcion del computo del art. 35.2 ET, ya que este
precepto establece que no se tienen en cuenta aquellas horas compensadas dentro
de los cuatro meses desde su realizacion. Por su parte, cuando el convenio colectivo
establece un plazo inferior a cuatro meses ex art. 35.1 ET, si el pacto establece que
solo cabe la compensacion dentro de dicho plazo inferior, de manera que no es
posible la compensacion con descanso fuera de dicho plazo, no es posible dejar de
computar tales horas no compensadas dentro del tope maximo de 80 horas anuales,
ya que no hay descanso compensatorio. Pero si no se prohibe dicha compensacién
fuera de plazo, esta seguira siendo posible, por lo que la reduccion del plazo en base
alart. 35.1 ET no afecta alo sefialado en el art. 35.2 ET. Por tanto, una compensacion
fuera de plazo, pero dentro del plazo de cuatro meses, no debe ser tenida en cuenta
a los efectos del tope maximo de las 80 horas anuales.

233 MARTiN SERRANO, A.L., “Horas por necesidades urgentes... op. cit. p. 408; TRILLO PARRAGA, EJ., Régimen
juridico de las... op. cit. p. 49.

234 ALFONSO MELLADO, C.L; GARCIA ORTEGA, J., Jornada y ordenacion del tiempo de trabajo. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1994. p. 40.
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En cuanto al dies a quo del plazo de cuatro meses, el art. 35.2 ET sefiala que
no se computan las horas compensadas con descanso “dentro de los cuatro meses
siguientes a su realizacion”. Por tanto, cabe entender que cada hora realizada dispone
de su plazo correspondiente de cuatro meses para proceder ala compensacion. No
existe un plazo general de compensacion para todas las horas extraordinarias, sino
que cada hora tiene su plazo correspondiente.

Por ultimo, en el caso de que se supere el plazo de los cuatro meses sin que
se haya efectuado la compensacion, cabe estarse a lo indicado anteriormente en
relacién con la retribucion. De cualquier forma, y, en resumen, cabe interpretar
que el art. 35.2 ET solo permite no computar las horas compensadas con descanso
si dicha compensacion se realiza en el plazo de cuatro meses, de manera que si se
compensan cuando se supera dicho plazo, entraran en el computo de las 80 horas
extraordinarias anuales.

5.3.2. El papel de la negociacidon colectiva

Como senala la doctrina, debe destacarse el papel de la negociacion colectiva
a la hora de reforzar los limites a la realizacidn de horas extraordinarias. Es decir,
aunque el legislador establece un limite general, como es sabido, los convenios
colectivos constituyen el instrumento que permite adecuar la normativa a las
necesidades del sector productivo. Si a ello se une el papel que tiene en materia
de reparto de empleo en el sector productivo en concreto o la empresa, no cabe
duda que el convenio colectivo puede también limitar la realizacion de las horas
extraordinarias, tanto en beneficio de la politica de empleo como para adaptarse a
las necesidades del sector productivo. De ahi, que haya convenios que reduzcan o
limiten la posibilidad empresarial de acudir a las horas extraordinarias®®.

De esta forma se pueden encontrar diversas tendencias entre los convenios
colectivos. Por un lado, los convenios colectivos que se remiten al limite legal
anual de las 80 horas anuales, ya sea reiterando expresamente dicha cifra o bien
remitiéndose al tope legal sin mencionar cifra alguna?®®.

Por otro lado, otros convenios se limitan a establecer la importancia o
conveniencia de limitar la realizacion de horas extraordinarias, manifestando que
se realizaran solo cuando sean imprescindible o haya situaciones excepcionales,

235 GorerL! HERNANDEZ, J., El tiempo flexible. La... op. cit. p. 168; MONEREO PEREZ, ].L.; MORENO VIDA,
M.N., El contenido de la negociacion colectiva de empresa en la era de la constitucién flexible del tiempo de
trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 143.

236 Convenio colectivo de bolsas y mercados espanoles, Resol. de 5 de junio de 2023; convenio colectivo
del grupo Prisa Radio, Resol. de 12 de marzo de 2024; convenio colectivo nacional de la fabricacién de
alimentos compuestos para animales, Resol. de 12 de noviembre de 2021; convenio colectivo intercentros
de la empresa Navantia, SA., Resol. de 4 de febrero de 2019; convenio colectivo Paradores de Turismo
de Espafia, SA., Resol. de 26 de abril de 2019; convenio colectivo Mercedes-Benz Retail, SA Unipersonal,
Resol. de 1 de abril de 2022; convenio colectivo industrias del curtido, correas y cueros Industriales y
curticion de pieles para peleteria, Resol. de 9 de marzo de 2023.
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pero sin establecer compromisos firmes o limitaciones estrictas. Es decir, establecen
meros llamamientos sin contenido obligatorio para la empresa, no imponiendo
verdaderas limitaciones??.

Un tercer grupo de convenios diferencia entre varios tipos de horas
extraordinarias y declara la prohibicion de realizar unas y la posibilidad de realizar
otras. Asi, en algunos casos, suprimen determinadas horas extraordinarias. La
limitacion o prohibicién de ciertas horas extraordinarias se entremezcla con la
obligatoriedad o voluntariedad de las mismas, de tal forma que se establece la
supresion de las horas extraordinarias “virtuales’, mientras que las horas por fuerza
mayor se declaran obligatorias, y las horas de no fuerza mayor se mantienen como
voluntarias®,

Por dltimo otros convenios plantean la creacion de una comision por parte de
la empresa y de la representacion legal de las personas trabajadoras para estudiar el
procedimiento a seguir para conseguir la reduccion de las horas extraordinarias, o
el estudio de esta cuestion, asi como la posibilidad de realizar nuevas contrataciones
en sustitucion de las horas extraordinarias?’. Y otros prohiben la realizacion de
horas extraordinarias, salvo si son por fuerza mayor?*.

5.4. Prohibiciones a la realizacion de horas extraordinarias

El ordenamiento juridico ha establecido de forma expresa la prohibicién de
realizar horas extraordinarias para determinadas personas trabajadoras.

En primer lugar, el art. 6.3 ET prohibe realizar horas extraordinarias a las
personas trabajadoras menores de edad. Esta prohibicion constituye otro elemento
mas de proteccion de las personas menores en materia de tiempo de trabajo, todo
ello con el fin de favorecer su desarrollo y madurez. Esta prohibicién actua junto
con otras medidas que tienen todas como fin proteger el desarrollo de las personas
menores de edad. Asi, junto a esta medida, el art. 34.3 ET limita el tiempo de
trabajo diario a ocho horas de trabajo efectivo, incluyendo el tiempo dedicado
a la formacion; el art. 34.4 ET prevé un descanso en jornadas continuadas de 30
minutos, siempre que la jornada tenga una duracién de mas de cuatro horas y

237 Convenio colectivo de centrales nucleares Almaraz-Trillo, AIE, Resol. de 29 de marzo de 2021; convenio
colectivo nacional de fabricacién de alimentos compuestos para animales, Resol. de 12 de noviembre de
2021; convenio colectivo estatal de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados, Resol. de
16 de febrero de 2024; convenio colectivo sectorial de ambito estatal de las administraciones de loterias,
Resol. de 5 de junio de 2019.

238 Convenio colectivo Refresco Iberia, SAU, Resol. de 22 de abril de 2022.

239 Convenio colectivo estatal de las empresas y personas trabajadoras de perfumerfa y afines, Resol. de 16
de enero de 2023; convenio colectivo intercentros de la empresa Navantia, SA., Resol. de 4 de febrero de
2019; convenio colectivo Mercedes-Benz Retail, SA Unipersonal, Resol. de 1 de abril de 2022.

240 Convenio colectivo Electro Depot Espaia, SLU, Resol. de 29 de marzo de 2019; convenio colectivo
asociacién para la gestion de la integracion social, Resol. de 30 de junio de 2023.
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media; el art. 37.1 ET prevé un descanso semanal de dos dias ininterrumpidos
como minimo; y el art. 6.2 ET prohibe realizar trabajo nocturno.

En segundo lugar, el art. 11.2 f) ET también prohibe realizar horas
extraordinarias para las personas trabajadoras con contrato para la formacion y el
aprendizaje. La justificacion de esta prohibicion se halla en las exigencias formativas
de esta modalidad contractual, que no son compatibles con la ampliacion de la
jornada. No obstante, en este caso, se permite la realizacion de horas extraordinarias
si son por fuerza mayor.

En tercer lugar, también queda prohibido la realizaciéon de horas
extraordinarias para las personas trabajadoras a tiempo parcial (art. 12.4 cET). La
razdn de ser se halla en la existencia de otra via para realizar jornada extraordinaria,
como son las horas complementarias ex art. 12.5 ET. Estas horas complementarias
vienen a sustituir a las horas extraordinarias estructurales, por lo que no tiene
sentido mantener para esta modalidad contractual las horas extraordinarias. No
obstante, al igual que en el supuesto anterior, se permite la realizaciéon de horas
extraordinarias si son por fuerza mayor.

En cuarto lugar, el art. 36.1 ET prohibe la realizacién de estas horas a las
personas trabajadoras nocturnas. La justificacion de esta prohibicion es 16gica, toda
vez que se trata de proteger la seguridad y salud de las personas trabajadoras, dado
que el trabajo nocturno es mucho mas penoso que el diurno, y supone un mayor
desgaste tanto fisico como psiquico. Por tanto, constituye una regla protectora para
las personas trabajadoras nocturnas que actta junto con otras reglas como es la
reduccion de la jornada maxima diaria a ocho horas de promedio en un periodo
de quince dias. Aspecto importante a tener en cuenta es que la prohibicion afecta
a las personas trabajadoras nocturnas, no al trabajo nocturno. De cualquier modo,
es perfectamente posible que la negociacion colectiva prohiba la realizaciéon de
dichas horas en horario nocturno, caso en el que habria que entender que existen
dos prohibiciones de origen diferente. Como es sabido, el art. 36 ET diferencia entre
el trabajo nocturno y la persona trabajadora nocturna, y la prohibicién afecta a
la persona trabajadora nocturna y a toda su jornada, ya sea en periodo nocturno
o diurno. Es decir, cuando una persona trabajadora no tiene la consideracion de
nocturna, pero realiza una parte de su trabajo en horario que es nocturno, puede
realizar horas extraordinarias, pues no le esta prohibido?*'. No obstante, al igual
que en el contrato a tiempo parcial, las personas trabajadoras nocturnas pueden
realizas horas extraordinarias en base al RD 1561/1995, ya que su art. 32 prevé que la
jornada de trabajo puede ampliarse cuando haya ampliaciones de jornada motivadas
por las mismas situaciones reguladas en el citado RD; cuando resulte necesario
para prevenir y reparar siniestros u otros dafos extraordinarios y urgentes; o en el
trabajo a turnos, cuando haya irregularidades en el relevo de los turnos por causas

241 Arronso MEeLLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”... op. cit. p. 76; BALLESTER PASTOR, I, “Horas
extraordinarias (art. 35 ET)... op. cit. p. 368.
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no imputables a la empresa. De cualquier forma, el art. 33 RD 1561/1995 regula
la jornada de las personas trabajadoras nocturnas cuyo trabajo implique riesgos
especiales o tensiones fisicas o mentales, en cuyo caso la limita a ocho horas en
el curso de un periodo de 24 horas durante el cual realicen un trabajo nocturno.

En quinto lugar, el art. 47.2 ET prevé también la prohibicion de realizar
horas extraordinarias para las personas trabajadoras afectadas por una reduccién
de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion. En este
caso, el fundamento se halla en que se trata de personas trabajadoras sometidas a
una reduccion de la jornada de trabajo, por lo que no tiene sentido que en tal caso
se realicen horas extraordinarias aumentando asi la jornada de trabajo*?. Aqui,
no obstante, también se prevé la excepcion de poder realizar horas extraordinarias
por fuerza mayor.

En sexto lugar, la disposicion adicional 1* RD 295/2009 regula la prohibicién
para las personas trabajadoras que disfruten de la suspension del contrato por
nacimiento y cuidado de hijo, o adopcioén, guarda o acogimiento a tiempo parcial.
Debe senalarse que esta regla no trata de equiparar este supuesto con la situacion del
contrato de trabajo a tiempo parcial, pues en este caso se esta ante una suspension
o permiso “a tiempo parcial”’, y no es un contrato de trabajo a tiempo parcial.
La justificacion de esta prohibicion se halla en que el disfrute de la suspension a
tiempo parcial es que se amplia la duracion de la misma en idéntica proporcion al
tiempo trabajado, por lo que cada vez que se realice una hora extraordinaria habria
que recalcular la duracion. De cualquier forma, en este caso, también se prevé la
excepcion de poder realizar horas por fuerza mayor.

En séptimo lugar, el art. 13 RD 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la
relacién laboral de caracter especial de los minusvalidos que trabajen en los Centros
Especiales de Empleo, establece la prohibicidn de realizar horas extraordinarias
para las personas con discapacidad que trabajan en centros especiales de empleo.
El fundamento reside légicamente en las especificas condiciones de las personas
con discapacidad. Y, de igual forma que en otros casos, se prevé como excepcion
la posibilidad de realizar horas extraordinarias por fuerza mayor.

En octavo lugar, el art. 28 RD 1561/1995 prohibe realizar horas
extraordinarias a las personas trabajadoras que prestan servicios en el interior
de las minas. La justificacion se halla también en la seguridad y salud laboral de
las personas trabajadoras, pues el trabajo en el interior de las minas se caracteriza
por su peligrosidad y penosidad. De hecho, el citado art. 28 no prohibe de forma
expresa realizar horas extraordinarias, sino que solo permite su realizacion en
ciertos casos (reparacion o prevencion de siniestros u otros dafos extraordinarios
y urgentes, riesgo grave de pérdida o deterioro importante de materias primas, o

242 BASTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y... op. cit. p. 51.
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por circunstancias de caracter estructural derivadas de la naturaleza de la actividad
en los términos que en convenio colectivo se definan).

En noveno lugar, el art. 7 RD 396/2006 prohibe también la realizacién
de horas extraordinarias para aquellos trabajos que se realizan en contacto con
amianto. Al igual que en el caso anterior, su justificacion se halla en proteger la
seguridad y salud de las personas trabajadoras.

Por ultimo, también cabe hacer referencia a la prohibicién de realizar horas
extraordinarias que se pueda acordar por convenio colectivo. No cabe duda que
la negociacién colectiva puede prohibir realizar estas horas, asi como también
establece excepciones a dicha prohibicion.

No obstante, cabe sefialar que el hecho de que estas horas extraordinarias
estén prohibidas no significa que, en la practica, no se realicen. Lo que ocurre es que
seran horas extraordinarias realizadas contra la prohibiciéon legal o reglamentaria.
Por tanto, la consecuencia de su realizacion es la misma que en el caso de que se
realicen cuando se supere el limite de las 80 horas méximas, cuadl es, que deberan
retribuirse como horas extraordinarias, y la empresa habra incurrido en un ilicito
administrativo.

5.5. Registro de las horas extraordinarias

5.5.1. Marco normativo y coexistencia con el registro diario

El art. 35.5 ET regula el registro y control de las horas extraordinarias.
Literalmente, establece que “a efectos del computo de horas extraordinarias, la
jornada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizard en el periodo fijado
para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en
el recibo correspondiente”

Este precepto establece un mecanismo de control del tiempo de trabajo
extraordinario, aunque su redaccion no es la mas clara y concisa.

De hecho, la regulacion de las horas extraordinarias ha supuesto un conjunto
de limites a su realizacion, lo cual es ldgico, pues se trata de excesos de tiempo
de trabajo. Y, como es sabido, las cifras reales muestran que durante afios se han
estado realizando muchas mas horas extraordinarias de las que oficialmente se han
declarado, lo cual ha incrementado el fraude.

Ademas, como es sabido, la redaccion del art. 35.5 ET, tras la reforma de
1994, generaba una importante duda interpretativa cuando se conectaba con la
distribucion irregular de la jornada. El problema era si este precepto establece la
obligacién empresarial de registrar solamente la realizacién de horas extraordinarias,
0, si, por el contrario, debe registrarse la jornada diaria. Si la respuesta es que debe
registrarse la jornada realmente realizada, es decir, cada hora de trabajo realizada
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dia a dia, la obligacion de registro era completa. Ahora bien, si se entiende que solo
deben registrarse las horas extraordinarias realizadas, la obligacion de registro solo
afectaria a estas, de modo que, si no se hacen, no hay obligacion registral. Ello es
lo que condujo, como se ha indicado anteriormente, a una importante polémica
judicial que finalizé con la aprobacién del RDL 8/20109.

Como es sabido, ya desde sus primeros pronunciamientos, el TS** se mostré
a favor de entender que la llevanza del registro de la jornada diaria de las personas
trabajadoras, asi como su entrega a la representacion de las personas trabajadoras
no era necesario cuando en las empresas no se realizaban horas extraordinarias.
Entendia que Gnicamente era obligatorio llevar el registro de las horas extras
realizadas y comunicar a final de mes a la persona trabajadora y a la representacion
legal de las personas trabajadoras el nimero de horas extras realizadas, si se han
realizado.

Por su parte, la doctrina judicial?**, en un caso de revision de la actuacién

inspectora de trabajo en el sector bancario, se mostro6 a favor de que se realizase
un control de la jornada de trabajo de forma completa y no tunicamente cuando se
realicen horas extraordinarias, pues considera que registrar horas extraordinarias u
horas en exceso no tiene demasiado sentido si no existe un registro previo de jornada
ordinaria o una fijacion clara de la jornada en calendario laboral de obligatorio
cumplimiento para la empresa. Asi se sefiala que “ante el hecho de que el art. 35.5
ET establezca que «a efectos del computo de horas extraordinarias...» no se puede
concluir que solamente cuando estas existan haya que hacer constar las ordinarias
y ello porque segun la tesis de la parte nunca podian computarse aquellas toda
vez que para determinar su existencia es obvio que es preciso computar las horas

243 STS de 4 de junio de 1989. También SSTS de 11 de diciembre de 2003, rec. niim. 63/2003; de 25 de abril
de 2006, rec. nim. 147/2005.

244 gTS] Andalucia (sala contencioso-administrativo), de 19 de septiembre de 2002, rec. nim. 968/1998,
que sefala que “si bien es cierto que el art. 35.5 del Estatuto de los Trabajadores exige que la jornada de
cada trabajador se registre dia a dia, a efectos del cémputo de horas extraordinarias, dicho control solo
es posible mediante el registro de la jornada, se realicen o no horas extraordinarias, mas en el caso de
los trabajadores a los que se refiere el acta de inspeccion que si bien realizan su funcion por las mananas
ocasionalmente acuden a trabajar por las tardes, siendo evidente que la falta de registro impide todo
control. Por lo anteriormente expuesto, el registro de la jornada es esencial en la regulacion del tiempo de
trabajo, de modo que su falta no supone un mero incumplimiento de los deberes meramente formales,
sino una trasgresion de normas en materia de jornadas de trabajo, que priva a los trabajadores del medio
habilitado por el Estatuto de los Trabajadores para la oportuna comprobacién y prueba de la jornada
efectiva, estando los hechos tipificados en el art. 95.4 del Estatuto de los Trabajadores”. En el mismo
sentido, STS] Andalucia, de 25 de septiembre de 2002, rec. nim. 1338/1998, que sefalé que “lo que
impone el art. 35.5 ET a la empresa es el deber de llevar en todo caso un registro diario de la jornada que
realice el trabajador totalizindose la misma generalmente con caracter mensual, o, si se quiere, como
expone la ley, en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al
trabajador en el recibo correspondiente. Que finalmente esa obligacion se dirige a facilitar el control del
cémputo de las horas extraordinarias que puedan realizarse es innegable, pero no lo es menos que para
que eso pueda ocurrir se hace preciso el control diario de la jornada que ha de hacerse en todos los casos”
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ordinarias”**. Este sector judicial?* argumenta que se trata de un mecanismo de
control individual de la jornada realizada que la empresa debe entregar al trabajador,
junto con la némina de salarios, y que existe un mandato legal de registrar el control
horario de las personas trabajadoras.

La Direcciéon General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, en sus informes de 31 de julio de 2014 y 1 de marzo de 2016, sefialé que “para
saber, para comprobar si se han realizado horas extraordinarias, es preciso conocer
con exactitud el nimero de horas ordinarias de trabajo realizadas. Quiza podria
decirse que, si las horas extraordinarias son voluntarias para el trabajador, salvo
lo pactado, sera conocida su realizacion de antemano y a partir de ese momento
podria comenzar el computo. Sin embargo, eso no es suficiente. Primero, como
hemos dicho, porque las horas extraordinarias son la diferencia entre el total de
horas trabajadas en un cierto periodo y el nimero de horas ordinarias de ese
mismo periodo; segundo, porque esa jornada ordinaria puede ser distribuida
irregularmente a lo largo del afio (art. 34.2 ET); y tercero, porque incluso horas
trabajadas por encima de la jornada ordinaria no tendran que ser contadas como
tales, si se han compensado con descanso (art. 35.2 ET)”.

Y, finalmente, como se ha indicado, en sendos pronunciamientos®¥, el TS
determiné que las empresas no estan obligadas a llevar un registro de la jornada diaria
de toda la plantilla para comprobar el cumplimento de la jornada laboral y horarios
pactados, sino que solo deben llevar un registro de horas extraordinarias realizadas,
de acuerdo con la interpretacion que realizan del art. 35.5 ET. De cualquier forma,
el TS admite que “convendria una reforma legislativa que clarificara la obligacion
de llevar un registro diario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacion de
horas extraordinarias”, pero “eso obligacion no existe por ahora y los Tribunales
no pueden suplir al legislador imponiendo a la empresa el establecimiento de un
complicado sistema de control horario, mediante un condena genérica, que obligara,
necesariamente, a negociar con los sindicatos el sistema a implantar, por cuanto,
no se trata, simplemente, de registrar la entrada y salida, sino el desarrollo de la
jornada efectiva de trabajo con las multiples variantes que supone la existencia de
distintas jornadas, el trabajo fuera del centro de trabajo y, en su caso, la distribucién
irregular de la jornada a lo largo del afio, cuando se pacte”.

Delo que no cabe duda es que el sistema de control tiene un importante aspecto
procesal, pues facilita la prueba judicial de la realizacion de horas extraordinarias®.
Uno de los problemas con los que se han encontrado las personas trabajadoras a la

245 STSJ Andalucia (sala contencioso-administrativo), de 6 de noviembre de 2006, rec. nim. 282/2002.

246 SSTS] Cantabria, de 16 de enero de 2008, rec. niim. 1090/2007; Asturias (sala contencioso-administrativo),
de 14 de julio de 2006, rec. niim. 625/2002.

247 SSTS de 23 de marzo de 2017, rec. ntim. 81/2016; de 20 de abril de 2017, rec. nim. 116/2016.

248 D LA FUENTE LaviN, M., El régimen juridico de... op. cit. p. 197; GaRcia RUBIO, M. A., “Ampliacién de

jornada: horas... op. cit. p. 271; IcARTUA MIRO, M.T., “La obligacion de registro de la jornada de trabajo
tras el DL 8/2019”, TL, nim. 147, 2019, p. 119; MARIN ALONSO, L., “La obligacién empresarial de registro
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hora de reclamar los salarios por las horas extraordinarias realizadas y no abonadas
es que deben enfrentarse a una rigida interpretacion jurisprudencial de los efectos
de la carga de la prueba, segtin la cual la carga recae sobre la persona trabajadora
demandante que debera probar, las horas extraordinarias realizadas.

No obstante, la STJUE de 14 de mayo de 2019, C-55/2018, Asunto Deutsche
Bank, considera que es imprescindible para el respeto a los derechos en materia de
jornada maxima y de descanso regulados en la Directiva 2003/88/CE y los derechos
en materia de salud laboral regulados por la Directiva 89/391/CE, el establecimiento
de un sistema objetivo, fiable y accesible que permita computar la jornada laboral
diaria realizada por cada persona trabajadora.

Ello llevo a nuestro legislador a incorporar a nuestro ordenamiento juridico
un sistema de computo de la jornada laboral, procediéndose asi al RDL 8/2019,
que anadi6 un nuevo apartado 9° al art. 34 ET.

La introduccién del registro de la jornada del art. 34.9 ET no supone, en
modo alguno, la eliminacién del registro de las horas extraordinarias ex art. 35.5
ET, pues segtn el art. 34.9 ET el registro diario de jornada debe incluir el horario
concreto de inicio y de fin de la jornada de trabajo, pero no seniala que se registren las
horas extraordinarias, pues esto tltimo compete al registro de horas extraordinarias.
Por tanto, la introduccion del registro diario de jornada no elimina la obligacién
de mantener estos otros registros*¥.

No obstante, como algun sector doctrinal* manifiesta, la coexistencia de
los dos registros no significa que no puedan unificarse en un tnico registro, de
manera que este Unico registro diario de la jornada incorpore todos los datos sobre
el tiempo de trabajo, tanto la jornada diaria, como las horas extraordinarias, incluso,
en el caso de las personas trabajadoras a tiempo parcial.

5.5.2. Régimen juridico

Elart. 35.5 ET determina que, a efectos del computo de horas extraordinarias,
la jornada de cada persona trabajadora se registrara dia a dia y se totalizara en el
periodo fijado para el abono de las retribuciones, para lo cual se entregard a la

de la jornada ordinaria de trabajo ante el derecho de la Unidn europea y el derecho interno”, RGDTSS,
nam. 53, 2019, p. 102; Roa Rico, L.E, “Horas extraordinarias”... op. cit. p. 207;

249 Criterio Técnico 101/2019, sobre actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia
de jornada de trabajo. Disponible en https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Atencion_
ciudadano/Criterios_tecnicos/CT_101_2019.pdf , que sefiala que “el registro previsto en el articulo 34.9
ET no enerva los registros ya establecidos en la normativa vigente que se mantienen funcionales y de
acuerdo con sus propias previsiones o régimen juridico”

250 GoRreLLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacion, registro... op. cit. p. 123, que senala que “lo
mas adecuado hubiese sido haber incluido expresamente en el art. 34.9 ET las obligaciones registrales
en materia de horas extraordinarias y de contrato a tiempo parcial, de manera que sélo exista un tnico
registro al respecto que incluya la totalidad de diferentes datos a recopilar en materia de tiempo de
trabajo”


https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Atencion_ciudadano/Criterios_tecnicos/CT_101_2019.pdf
https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Atencion_ciudadano/Criterios_tecnicos/CT_101_2019.pdf
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persona trabajadora la copia del resumen de dicho registro en el recibo salarial. Se
establecen asi dos obligaciones diferentes. Por un lado, la obligacion de registro, y,
por otro lado, la de facilitar informacién a la persona trabajadora.

En la version originaria del ET de 1980 se establecia la obligacion de registro
de “la realizacion de horas extraordinarias”, dia a dia, aunque la totalizacion era
semanal, entregandose copia a la persona trabajadora del parte semanal. Este
precepto obedece a una de las regulaciones mas antiguas del Derecho del Trabajo,
pues ya el Convenio nim. 1 OIT de 1919 establece en su art. 8.1 ¢) la obligacién
de registrar las horas extraordinarias efectuadas, obligaciéon que se reitera por
el art. 11 Convenio num. 30 de 1930%'. Esta obligacion de registro se mantuvo
con la reforma de 1994, aunque ya no se referia expresamente al registro de las
horas extraordinarias, sino que tenia como fin computar las horas extraordinarias,
pasando a ser la totalizacion y entrega de copia del registro semanal con la misma
periodicidad que el abono de la retribuciéon (mensual).

Al respecto, cabe sefalar lo siguiente. En primer lugar, el fundamento de la
obligacion de registrar las horas extraordinarias y facilitar a la persona trabajadora
una copia del registro tiene una razén de ser muy clara, que es el valor probatorio del
registro y que la persona trabajadora tenga prueba documental de que ha realizado
las horas extraordinarias*2 Ciertamente, una cosa es que la persona trabajadora
tenga constancia de que ha realizado horas extraordinarias y otra bien distinta es
la prueba procesal de las mismas. De ahi, la importancia del registro de las horas
extraordinarias. Como la carga de la prueba de su realizacion recae sobre la persona
trabajadora, es fundamental que exista una obligacion de registro de las mismas,
pues es la inica prueba objetiva con la que cuenta. El problema se halla, como se
ha indicado, en que, con anterioridad a la reforma del RDL 8/2019, solo existia la
obligacion de registrar las horas extraordinarias cuando estas se realizaban bastando
que la empresa negase tal condicion para no incumplir la obligacién de registro.
De ahi que la actual regulacién normativa que obliga a llevar un registro diario
de la jornada supone un reforzamiento del registro de las horas extraordinarias,
facilitando su identificacion.

En segundo lugar, el registro es individualizado, pues debe registrarse “la
jornada de cada trabajador”. Lo mas légico es que haya un tnico registro donde
estén incorporadas individualizadamente cada una de las personas trabajadoras y
no que haya un registro especifico para cada persona trabajadora. Dicho registro
es permanente y continuo, en el sentido de que se deben incorporar diariamente
al mismo las horas extraordinarias realizadas. Por lo tanto, es abierto y debe estar
a disposicion de la persona trabajadora que lo solicite. No obstante, la totalizacién
del registro se realiza periodicamente, periodicidad coincidente con la propia del

251 MERcADER UGUINA, J.R., “Planes de la Inspeccion de Trabajo sobre el registro de la jornada ordinaria de
Trabajo: sus riesgos y sus dudas’, TyD, num. 25, 2017, p. 114.

252 ALFONSO MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”.. op. cit. p. 84.
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abono de las retribuciones. Dicha totalizacion se formaliza a través de la entrega de
un resumen del registro “en el recibo correspondiente”?3. Por tanto, al igual que el
salario, la totalizacion se realizard como maximo mensualmente. Ello supone que,
en caso de recepcidn del salario con periodicidad inferior al mes, la totalizacion
también tendra esta periodicidad inferior, no siendo aceptable que se proceda a
una totalizacidn por periodos superiores al mes, pues estaria contraviniendo la
periodicidad legalmente establecida®*.

En tercer lugar, a diferencia del registro diario, el art. 35.5 ET no establece
un plazo obligatorio de conservacion de los datos del registro, por lo que podria
plantearse la aplicacion analdgica del plazo de cuatro afios ex art. 34.9 ET. Este
plazo es también el mismo que el del art. 12.4 ET, en relacién con el contrato a
tiempo parcial. Por tanto, su aplicacién analdgica es viable. Aunque se pueda pensar
que este plazo es excesivo si se tiene en cuenta que el plazo de prescripcién para
reclamar por la realizacion de horas extraordinarias es de un afo (art. 59.2 ET),
no obstante, como el plazo de reclamacién en materia de cotizacion a la Seguridad
Social es de también de cuatro afos, queda justificada la duracién del citado plazo.

En cuarto lugar, en lo que se refiere a las horas extraordinarias compensadas
con descanso surge la duda de si deben ser registradas. El problema reside en que
estas horas, en realidad, no suponen un exceso de jornada global, ya que estas horas
son compensadas posteriormente con descanso, y no se computan, por consiguiente,
en el limite maximo de 80 horas anuales. Cabe entender que estas horas también
deben ser registradas, ya que es posible que la totalizacion sea mensual, pero la
compensacion tenga lugar en un plazo mayor -como los cuatro meses, de tal forma
que las horas realizadas atin no se hayan retribuido en el descanso compensatorio.
Ademas, también estd la posibilidad de que estas horas finalmente no se compensen,
por lo cual, debe existir constancia de las mismas a los efectos de tenerlas en cuenta
para el tope maximo de las 80 horas anuales?”.

En el caso de que las horas extraordinarias se compensen inmediatamente,
esto es, dentro del mes natural en que se realicen, como no suponen ningin
incremento de jornada en dicho mes, cabe entender que también deben ser
registradas, ya que el art. 35.5 ET no diferencia entre unas y otras.

En quinto lugar, el descanso compensatorio de las horas que se compensen
con descanso también debe registrarse, ya que ello es una prueba mas de que dichas
horas han sido compensadas. No obstante, nuestro alto tribunal ha indicado que la
representacion legal de las personas trabajadoras no tiene por qué ser informada
de las compensaciones, pues “no existe norma legal ni convencional que exija el
registro diario de las compensaciones de prolongacion de jornada puesto que no

253 Dg 1A FUENTE LaviN, M., El régimen juridico de... op. cit. p. 197.
254 Garcia Rusio, M. A., “Ampliacién de jornada: horas... op. cit. p. 270.

255 ALFONSO MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”... op. cit. p. 84.
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lo exigen los preceptos antes referidos que limitan la obligatoriedad al registro de
la jornada”*®.

En sexto lugar, el incumplimiento empresarial de la obligacién empresarial
de registrar las horas extraordinarias y de entregar la copia del resumen a la persona
trabajadora conlleva la realizacion de una infraccién administrativa regulada en la
LISOS. Se duda de si este incumplimiento conlleva un tnico incumplimiento o dos
-la de registro y la de facilitar informacion a las personas trabajadoras-. La doctrina®’
considera que existen dos obligaciones diferentes, cuales son, la de registrar y la de
facilitar la informacién a la persona trabajadora, y el cumplimiento de la obligacion
de registro, no supone el cumplimiento de la de facilitar la informacién a la persona
trabajadora.

En este sentido, se ha cuestionado si es posible imputar dos infracciones
diferentes a la empresa cuando no hay registro de horas extraordinarias, de manera
que se sancione por dicho incumplimiento y por no facilitar la informacién a
la persona trabajadora al no existir registro de las horas extraordinarias. Por el
contrario, cabe entender que, para cumplir la obligacion de informar se requiere el
previo cumplimiento de la exigencia de registro, de manera que el incumplimiento
de la obligacion de registro no supone realmente que también la empresa incumpla
su deber de informacion. Por ello, la doctrina®® aboga por estimar que ello no
supone una doble imposicidn de sanciones.

5.5.3. Control de horas extraordinarias por los drganos de
representacion de las personas trabajadoras

Elart. 35.5 ET, ademas de la obligacion de registro de las horas extraordinarias,
prevé la obligacion empresarial de facilitar informacion sobre la realizacion de
horas extraordinarias tanto a la Autoridad Laboral, como a la representacion legal
de las personas trabajadoras. Asi, la disposicion adicional tercera RD 1561/1995
establece que la representacion legal de las personas trabajadoras tiene derecho a
ser informada mensualmente por la empresa de las horas extraordinarias realizadas,
con independencia de su forma de retribucion. Para ello, la empresa debe remitirle
copia de los resimenes a los que se refiere el art. 35.5 ET. Cabe seialar que, aunque
el art. 35.5 ET se refiere a la representacion unitaria, el art. 10.3.1 LOLS también
establece este derecho de informacion para los y las delegados sindicales.

La representacion de las personas trabajadoras debe recibir informacién
mensual sobre las horas extraordinarias realizadas, hayan sido o no retribuidas o
hayan sido o no compensadas con descanso. Este derecho se enmarca, ademas, en
las funciones de control y vigilancia que el ordenamiento recoge en el art. 64.7 a) ET.

256 STS de 4 de diciembre de 2019, rec. ntiim. 82/2018.
257 Garcia Rusio, M. A., “Ampliacién de jornada: horas... op. cit. p. 270.

258 GoRELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacién, registro... op. cit. p. 154.
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En cuanto al contenido de esta obligacion empresarial, el precepto establece
que la representacion legal sera informada mensualmente por la empresa “de las
horas extraordinarias realizadas por los trabajadores, cualquiera que sea su forma
de compensacidn, recibiendo a tal efecto copia de los resimenes a que se refiere el
apartado 5 del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores™

En primer lugar, cabe plantearse si la empresa debe informar Gnicamente
de las horas extraordinarias realizadas o si debe informar de la jornada diaria
registrada. E1 TS ha considerado que la disposicion adicional 32 establece un derecho
de la representacion de las personas trabajadoras inicamente sobre la realizacion
de horas extraordinarias, de manera que la empresa solo tiene la obligaciéon de
informar sobre las horas extraordinarias efectivamente realizadas, no sobre la
jornada ordinaria de cada persona trabajadora°.

Aspecto diferente es que para poder informar de las horas extraordinarias
realizadas sea necesario tener previamente un registro de la jornada diaria, ya
que sin este es imposible controlar de manera efectiva las horas extraordinarias
realizadas?®.

Ello, como indica la doctrina?', supone que hasta la aprobacién del

registro diario ex art. 34.9 ET con el RDL 8/2019, el derecho de informacién de
la representacion legal de las personas trabajadoras tenia escasa eficacia, ya que
el registro existente solo era de horas extraordinarias y este solo se activaba de
considerar la empresa que se habian realizado tales horas, lo cual, en la préctica,
significaba que el control por los 6rganos de representacion era nulo. Con la
introduccion del registro diario de la jornada de trabajo se impone asi un control
de la jornada que refuerza el control del registro de las horas extraordinarias.

Por tanto, aunque, segtn la disposicion adicional 3@ RD 1561/1995, la
representacion legal de las personas trabajadoras no tiene derecho a recibir
informacion periddica sobre la jornada ordinaria de cada persona trabajadora,
limitandose esta informacion solo a las horas extraordinarias, sin embargo, segiin
el art. 34.9 ET si puede acceder la representacion legal al registro diario de jornada.

Por otro lado, se plantea si la representacion legal de las personas trabajadoras
ha de recibir informacién individualizada de cada persona trabajadora o una

259 SSTS de 25 de abril de 2006, rec. nim. 147/2005; de 11 de diciembre de 2003, rec. nim. 63/2003.

260 SSAN de 19 de febrero de 2016, proc. nim. 383/2015; de 4 de diciembre de 2015, proc. nim. 301/2015,
que sefalan que “la obligacion, contenida en el art 35.5 ET respecto de cada trabajador individualmente
considerado, tiene otra manifestacion que se inscribe dentro de las competencias de vigilancia
asignados a la representacion legal de los trabajadores, en el art. 64.7 ET. En esta esfera, la Disposicion
Adicional 3 del RD 1561/1995 de 21 de septiembre sobre jornadas especiales de trabajo, sefiala que la
representacion de los trabajadores tiene derecho a ser informados mensualmente por el empresario de
las horas extraordinarias realizadas por los trabajadores, cualquiera que sea su forma de compensacion,
recibiendo a tal efecto copia de los restimenes a que se refiere el apartado 5 del articulo 35 del Estatuto de
los Trabajadores, como recuerda STS 11-12-2003, rec. 63/2003”.

261 GoreLLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacién, registro... op. cit. p. 157.
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informacion globalizada. Un sector®? estima que ha de facilitarse informacién
global y no individualizada. Otro?®® aboga por entender que se debe facilitar
informacién de cada persona trabajadora, pues si el fin de este mecanismo es
permitir la vigilancia y control por parte de la representacion legal del cumplimiento
de la norma, no cabe duda que ofrecer una informacion global del nimero de horas
extraordinarias realizadas no tiene mucho sentido, pues tinicamente sirve para
poder estimar si seria factible o no la contrataciéon de nuevas personas trabajadoras
en vez de realizar horas extraordinarias. A mi parecer, para que exista un real y
efectivo control de las horas extraordinarias realizadas, la informacién debe ser
individualizada, de cada persona trabajadora, pues de forma global no existe un
control completo. Ademas, el art. 35.5 ET hace referencia expresa a “la jornada de
cada trabajador”

En cuanto a las horas extraordinarias compensadas con descanso, al igual
que anteriormente se ha indicado que estas también deben registrarse, con
independencia de si son compensadas o no con descanso, cabe entender que la
obligacion empresarial de informar de las horas extraordinarias realizadas, debe
serlo de todas, con independencia de que hayan sido compensadas con descanso
o retribuidas en metalico.

Por ultimo, en cuanto al plazo y forma de esta informacion, la disposiciéon
adicional 3* establece que la representacion de las personas trabajadoras recibira
copia de los resimenes a que se refiere el art. 35.3 ET, precepto que establece que la
obligacion de la empresa de entregar “copia del resumen al trabajador en el recibo
correspondiente’, y este recibo, se refiere, logicamente, al del salario. Por tanto, la
informacién debe recibirse junto con el recibo del salario, que normalmente, sera
mensual. Légicamente, la informacion a entregar a la representacion legal de las
personas trabajadoras es la relativa a las horas extraordinarias, no la del salario. Por
tanto, la copia del resumen a entregar se formalizard documentalmente en forma
distinta a la del recibo de salario®*.

Elincumplimiento por parte de la empresa de esta obligacion de informacién
constituye una infracciéon administrativa calificada como grave segun el art. 7.7
LISOS.

262 CgBRIAN CARRILLO, A., “El control interno de las horas extraordinarias’, en DE LA ViLra Gii, L. E.
(Coord.), Estudios sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 525.

263 GORELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias. Delimitacion, registro... op. cit. p. 158.

264 ALFONSO MELLADO, C.L., “Las horas extraordinarias”.. op. cit. p. 85.



CAPITULO 4. TRABAJO NOCTURNO Y A TURNOS

1. INTRODUCCION

La OIT, en la Guia para establecer una Ordenacion del Tiempo de Trabajo
Equilibrada (2019), define el trabajo a turnos -incluido el trabajo nocturno-, como
una manera de organizar el tiempo en la cual las personas se van sucediendo en el
lugar de trabajo, de modo tal que el establecimiento pueda funcionar mas alla del
horario laboral de cada una en diferentes momentos del dia.

Existen diferentes formas de clasificar los sistemas de trabajo a turnos, pero
generalmente se dividen en dos categorias. Por un lado, el sistema de turnos fijos,
en cuyo marco un determinado grupo de personas trabajadoras presta servicios
siempre en el mismo turno, y, por otro lado, el sistema de turnos rotativos donde
las personas trabajadoras se asignan a turnos de trabajo que varian regularmente
a lo largo del tiempo y rotan las 24 horas del dia.

Segun la OIT, existe una tendencia, cada vez mas en aumento, del nimero
de personas trabajadoras que prestan servicios en trabajo nocturno y a turnos.
Segun la VII Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2011)%*® de Espaia,
un 22,2 % trabajaba a turnos y un 8.9 % tenia horario nocturno, ya fuera en turno
fijo de noche o en jornada de turnos manana-tarde-noche. En relacién con el
trabajo a turnos, en la industria afectaba al 28,7 % en las empresas mds grandes,
a una de cada tres personas trabajadoras. Entre las ramas de actividad destacan,
especialmente, las sanitarias y sociales con un 37,1 %, pero también destacan otras
como la industria quimica y la hosteleria.

En relacion con el trabajo nocturno, afectaba mas frecuentemente a las
personas trabajadoras de las ramas de actividades sanitarias y sociales con un
23,8 %.

265 Disponible en https://www.insst.es/documents/94886/96082/
VII+Encuesta+Nacional+de+Condiciones+de+Trabajo%2C+2011.pdf/399f13f9-1b87-41de-bd7e-
98377618212a2t=1528877644476
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Desde el punto de vista del género, las mujeres son las que trabajaban con
mas frecuencia en jornadas continuas de mafana y jornadas continuas de tarde,
mientras que los hombres lo hacian mas en turnos rotativos, incluyendo la noche.

Segun la IV Encuesta Europea sobre Condiciones de Trabajo de 2017,
a nivel comunitario, casi 2 de cada 10 personas trabajadoras (19 %), prestaban
servicios durante la noche, como minimo, una vez al mes. Ello, ademds, era mas
comun entre los hombres, con un 24 %, que, entre las mujeres, con un 14 %. Ademds,
un 21 % de todas las personas trabajadoras de la UE prestan servicios a turnos,
lo que representa un aumento con respecto al 17 % que se registré en la misma
encuesta de 2010 y 2005.

Del tipo de sistema de turnos, el rotativo seguido de turnos permanentes
(mananas, tardes o noches) es el mas utilizado. Por su parte, los turnos divididos
diarios que comportan un descanso de al menos cuatro horas entre periodos de
trabajo, son menos comunes.

En el ambito comunitario, segiin Eurofound, la Encuesta de Condiciones de
Trabajo de 2021 -adaptada a las circunstancias de la pandemia- refleja que el trabajo
nocturno es mas frecuente en hombres que en mujeres (un 25 % sobre un 17 %).
En relacién con los sectores de actividad, aquellos relacionados con la seguridad,
como fuerzas armadas y servicios de proteccion, el 65 % manifiesta que presta
servicios de noche. También es bastante habitual en actividades de cuidado, como
profesionales de la salud con un 39 %, y ocupaciones vinculadas a la operacién
de instalaciones con un 24 %, y el transporte de mercancias como operaciones de
plantas y maquinas (42 %) y conductores (46 %).

Cuando se presta la actividad en modalidad de sistema de trabajo a turnos
0 nocturno, cabe tener en cuenta que los seres humanos como organismos vivos
tienen unos ritmos bioldgicos, tales como, circadianos, infradianos y ultradianos®”’.
En este sentido, el reloj bioldgico forma parte de las diferentes células de nuestro
organismo. Muchas funciones vitales estdn relacionadas con algtn tipo de oscilacion
ritmica que ha llevado a plantear la existencia de relojes bioldgicos que marcan los
diferentes pasos de la actividad organica, tales como las secreciones hormonales,
la regulacion de la temperatura del cuerpo, o el funcionamiento del corazén y
del cerebro?®. Asimismo, el reloj bioldgico puede verse afectado por la luz o la
oscuridad, indicando si es hora de dormir o de despertarse.

A diferencia del reloj bioldgico, los ritmos circadianos son los cambios
bioldgicos, neurologicos o del comportamiento que guardan una duracién de 24

266 Disponible en https://www.eurofound.europa.eu/es/surveys/encuesta-europea-sobre-las-condiciones-
de-trabajo-ewcs
267 GOLOMBEK, D., Cronobiologia Humana. Quilmes, Universidad Nacional de Quilmes, Argentina, 2008.

268 L aBATH, L., Cerebro, Reloj bioldgico, Ritmo Circadiano, 2016. Disponible en https://asociacioneducar.
com/cerebro-reloj-biologico
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horas aproximadamente, en concordancia con el ciclo de luz solar diaria. Sirven
para sincronizar la adaptabilidad del organismo a los cambios del medio, donde la
luz es una de las sefiales que mas impacto producen. Por su parte, el reloj biologico
es el que controla a los ritmos circadianos, y muchas funciones encefalicas guardan
relacién con algun tipo de oscilacidn ritmica. Se trata de mecanismos de regulacion
y de autorregulacion del organismo, que permiten una adecuada adaptabilidad?*°.

En este contexto, los cambios del ritmo circadiano, los sintomas de insomnio
o hipersomnia son propios de jornadas o turnos laborales que se solapan con el
periodo normal del suefio, permaneciendo la persona trabajadora en alerta en un
momento inadecuado de su ciclo suefo-vigilia. Las condiciones de trabajo en turnos
nocturnos o de madrugada o cuando este se realiza en turnos rotativos, demandan
tiempo para adaptar el ciclo suefio-vigilia a la nueva situacion y conllevan una
reduccidn de las horas de suefio, con la consiguiente perturbacion del ritmo
circadiano de suefo-vigilia*®.

La doctrina®' es uniforme en que los efectos negativos del trabajo a

turnos y del trabajo nocturno se basan en el desfasaje de los ritmos bioldgicos
y la privacion del suefio. Tanto el trabajo por turnos como el trabajo nocturno
se relaciona con problemas de salud, ya que el reloj interno del cuerpo tiene
dificultades para adaptarse al ciclo normal de luz y oscuridad. Asi, por ejemplo,
trastornos del suefio y del estado del animo, enfermedades cardiovasculares,
modificaciones del sistema inmune e incluso canceres. Se ha estudiado la relacion
entre enfermedades cardiovasculares y el trabajo a turnos?’2, pues la desregulacion
del ritmo circadiano se asocia a efectos negativos en el sistema cardiorrenal y
un mayor riesgo de mortalidad cardiovascular?”. Asimismo, se asocia el turno
nocturno con alteraciones cardiovasculares*.

Segun la doctrina médico-cientifica la exposicion a luz durante la noche y
la exposicidn crénica a medidores relacionados con el estrés estan relacionados
con riesgo de cancer?”. Se concluye que existe un nivel de confianza alto para una
relacion causal entre el cancer y el trabajo nocturno persistente, es decir, el trabajo

269 LasatH, L., Cerebro, Reloj bioldgico, Ritmo... op. cit.

270 GALLEGO PEREZ LARRAYA, J.; TOLEDO, J.B.; URRESTARAZU, E.; IRIARTE, J., “Clasificacién de los trastornos
del sueno”, Anales del Sistema Sanitario de Navarra, nim. 30, 2007.

271 SErrA M.L., “Trabajo en turnos, privacion de suefio y sus consecuencias clinicas y médico legales’,

Revista Médica Clinica Las Condes, niim. 3, 2013.

272 Tucker, P; FOLKARD, S., Working Time, Health and Safety, OIT, 2018. Disponible en https://www.ilo.org/
wemsp5/groups/public/---ed_ norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_618490.pdf

273 CosteLLo H.M.; Gumz, M.L., Ritmo circadiano, genes del reloj e hipertensién: avances recientes en la
hipertensién. Hipertensién, 2021.

274 DgscHAMPS PERDOMO, A.; SAHILYN, B.; OLIVARES, R.; DE LA ROoSA ZABALA, K.L.; ASUNSOLO DEL BARCO,
A; “Influencia de los turnos de trabajo y las guardias nocturnas en la aparicién del Sindrome de Burnout
en médicos y enfermeras”, Medicina y Seguridad en el Trabajo, nim. 57, 2011.

275 GEHLERT, S.; CLANTON, M., “On Behalf of the Shift Work and Breast Cancer Strategic Advisory Group’,
Int ] Environ Res Public Health, nim. 17, 2020.
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nocturno frecuente y de largo plazo, que comienza especialmente en la edad adulta
temprana, que provoca la interrupcion del ritmo circadiano y un nivel de confianza
moderado para una relacion causal entre el cancer humano y ciertas condiciones
de iluminacién?’®. La exposicién a la oscuridad suprime la hormona nocturna
melatonina con propiedades oncostaticas con alteracién del ritmo circadiano,
es decir, se trata de la desalineacion entre la noche y el dia, entre las células y
los érganos, y los surigiere como los principales mecanismos involucrados en la
carcinogénesis?”’.

2. TRABAJO NOCTURNO

2.1. Marco normativo

En el ambito internacional, el trabajo nocturno fue regulado ya en los inicios
de la OIT. Asi en el Convenio nim. 4 OIT, sobre el trabajo nocturno (mujeres),
de 29 de octubre de 1919 (actualmente derogado), ya se diferenciaba entre trabajo
nocturno y persona trabajadora nocturna. El Convenio niim. 20 OIT sobre el trabajo
nocturno (panaderias), de 19 de mayo de 1925, recogia en su art. 1 que “a reserva
de las excepciones previstas en las disposiciones del presente Convenio, queda
prohibida la fabricacidn, durante la noche, de pan, pasteleria o productos similares
a base de harina. 2. Esta prohibicién se aplica al trabajo de todas las personas,
tanto empleadores como trabajadores, que participen en dicha fabricacién, pero no
concierne a la fabricacion casera efectuada por los miembros de un mismo hogar
para su consumo personal. 3. El presente Convenio no se aplica a la fabricacion de
galletas al por mayor. Todo Miembro podr4, previa consulta a las organizaciones
interesadas de trabajadores y de empleadores, determinar los productos que, a los
efectos de este Convenio, deban ser considerados como “galletas™. Posteriormente,
se vuelve a aprobar el Convenio nim. 41, sobre el trabajo nocturno (mujeres)
(revisado) (actualmente derogado), de 4 de junio de 1934, que estableci6 en su
art. 3 que “las mujeres, sin distincidon de edad, no podran ser empleadas durante la
noche en ninguna empresa industrial, publica o privada, ni en ninguna dependencia
de estas empresas, con excepcion de aquellas en que estén empleados inicamente
los miembros de una misma familia” A tales efectos, el art. 2 consideraba que “el
término noche significa un periodo de once horas consecutivas, por lo menos, que
comprendera el intervalo que media entre las 10 de la noche y las 5 de la mafana”

Finalmente, se aprueba el Convenio nim. 89, sobre el trabajo nocturno
(mujeres), de 17 de junio de 1948, que vuelve a recoger en su art. 3 que “las mujeres,
sin distincion de edad, no podran ser empleadas durante la noche en ninguna

276 GIMENEZ BaD14a, S.; TENDERO, CANET SANZ, T.; JURADO LUQUE, M.; MADRID P£REZ, J.A.; MERINO
ANDREU, M.; SELLES GALIANA, E, “Trastorno de retraso de la fase del suefo y del despertar. Sindrome de
retraso de fase”. Revista Pedidtrica Atencion Primaria, num. 71, 2016.

277 HANSEN, J., “Trabajo nocturno y riesgo de cancer de mama’, Medicina y Seguridad en el Trabajo, num. 4,
2017.
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empresa industrial, publica o privada, ni en ninguna dependencia de estas empresas,
con excepcion de aquellas en que estén empleados inicamente los miembros de
una misma familia”. Y para ello, su art. 2 establece que “el término noche significa
un periodo de once horas consecutivas, por lo menos, que contendra un intervalo,
fijado por la autoridad competente, de por lo menos siete horas consecutivas,
comprendido entre las 10 de la noche ylas 7 de la mafiana; la autoridad competente
podra prescribir intervalos diferentes para las distintas regiones, industrias, empresas
o ramas de industrias o empresas, pero consultara a las organizaciones interesadas
de empleadores y de trabajadores antes de fijar un intervalo que comience después
delas 11 de la noche”. Junto a este Convenio, se halla el Protocolo nim. 89 relativo
al Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres), de 6 de junio de 1948.

Es el Convenio num. 171, sobre el trabajo nocturno, de 6 de junio de 1990,
el que se caracteriza por tratarse de un instrumento que ha sido introducido
con el fin de cambiar la dindmica de los antiguos convenios sobre esta tematica.
Concretamente, en lugar de promover una técnica prohibicionista, tal como se habia
dispuesto desde los inicios de la actividad normativa de la OIT, con este Convenio
se ha decidido recorrer un camino més flexible, reconociendo la realidad del trabajo
nocturno, y consagrando ciertos derechos a las personas trabajadoras nocturnas, en
una clara manifestacion protectora. Asi, los arts. 4 a 10 prevén una serie de medidas
para las personas trabajadoras a fin de proteger su salud, ayudarles a camplir con sus
responsabilidades familiares y sociales, proporcionarles posibilidades de mejoras
en su carrera y compensarles adecuadamente.

Asi, en el Convenio num. 6 OIT, sobre el trabajo nocturno de los menores
(industria), de 29 de octubre de 1919, prohibe “emplear durante la noche a personas
menores de dieciocho afios en empresas industriales, publicas o privadas, o en sus
dependencias, con excepcion de aquellas en que tinicamente estén empleados los
miembros de una misma familia” (art. 2). Asimismo, establece que “el término noche
significa un periodo de once horas consecutivas, por lo menos, que comprendera
el intervalo que media entre las 10 de la noche y las 5 de la mafiana” (art. 3).

También el Convenio nim. 79, sobre el trabajo nocturno de los menores
(trabajos no industriales), de 19 de septiembre de 1946, establece que “los nifios
menores de catorce aflos que sean admitidos en el empleo a jornada completa o
a jornada parcial, y los nifios mayores de catorce afios que estén todavia sujetos
a la obligacion escolar de horario completo, no podran ser empleados ni podran
trabajar de noche durante un periodo de catorce horas consecutivas, como minimo,
que debera comprender el intervalo entre las 8 de la noche y las 8 de la manana”
(art. 2). También el Convenio nim. 90, sobre el trabajo nocturno de los menores
(industria) (revisado), de 17 de junio de 1948, prohibe “emplear durante la noche a
personas menores de dieciocho afios en empresas industriales, publicas o privadas,
o0 en sus dependencias, salvo en los casos previstos a continuacién” (art. 3).
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El Convenio num. 90, sobre el trabajo nocturno de los menores (industria)
(revisado), de 17 de junio de 1948, prohibe “emplear durante la noche a personas
menores de dieciocho afios en empresas industriales, publicas o privadas, o en sus
dependencias, salvo en los casos previstos a continuacion”

En el ambito nacional, el art. 36 ET, titulado “Trabajo nocturno, trabajo a
turnos y ritmo de trabajo” regula el régimen del trabajo nocturno y la persona
trabajadora nocturna. Este precepto queda desarrollado por el RD 1561/1995, de
21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo.

No obstante, junto al art. 36 ET, existen otros preceptos estatutarios que
complementan la regulacion, como los arts. 6.2 y 6.3 relativos a la limitacion del
trabajo de menores; el art. 34 ET relativo a la duracion de la jornada; el art. 37 sobre
el descanso semanal, fiestas y permisos; o los arts. 4.2 d), 5b) y 19 relacionados con
el derecho en materia de seguridad y salud en el trabajo. Asimismo, para el tema
de la seguridad y salud en el trabajo, es importante la LPRL, Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

El antecedente del art. 36 ET lo encontramos en la reforma laboral de 1994,
concretamente, la L 11/1994, que procede a modificar este precepto para adecuar el
texto de 1980 a las prerrogativas de la UE, especialmente en materia de seguridad
y salud en el trabajo. Dicha modificacién tuvo lugar por la Directiva 93/104/CE,
de 23 de noviembre, la cual regula las implicaciones preventivas especificas del
tiempo de trabajo nocturno, a turnos y ritmo de trabajo.

Ademas de esta Directiva, la 89/391/CE, de 12 de junio, sobre la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo, ya preveia la obligacion de la empresa de “garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo”.

2.2. Concepto de trabajo nocturno

El legislador diferencia entre el “trabajo nocturno” propiamente dicho y el
concepto de “persona trabajadora nocturna’, conceptos que, aunque son similares,
no tienen el mismo significado legal. Una persona que realiza trabajo nocturno no
es siempre una persona trabajadora nocturna.

El trabajo nocturno viene definido en el art. 36.1 ET como aquel “realizado
entre las diez de la noche y las seis de la mafiana”. No se trata de una definicién en
sentido estricto de lo que el legislador entiende por trabajo nocturno, sino que es
una opcion del legislador a la hora de fijar el periodo temporal o marco horario en
el cual encuadrar el periodo que debe considerarse como nocturno a efectos legales.
De esta forma, se considera que es nocturno el periodo comprendido entre las 22
horas de la noche y las 6 horas de la mafana. Se define asi el trabajo nocturno en
funcioén de que se preste servicios en una franja temporal prefijada, no en funcién
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de unas caracteristicas especiales en la forma de realizarla. Por tanto, se considera
trabajo nocturno el prestado en esa franja horaria con independencia del tipo o
forma del trabajo realizado?®.

Destaca que esta prevision normativa es mas protectora que la Directiva
93/104/CE, ya que la Directiva establecia que cada Estado debia fijar un periodo
de trabajo nocturno que comprendiera un minimo de siete horas, entre las cuales
debia figurar siempre el periodo comprendido entre las 24 horas y las cinco de la
mafana. Como se observa, el periodo fijado por el ET es mas amplio que el de la
Directiva.

Ademas, este periodo fijado en el art. 36 ET se configura como una norma de
Derecho necesario respecto de los limites del trabajo nocturno, es decir, inalterable
e imperativa. Debe considerarse tanto las ocho horas a las que se extiende la
calificacion de trabajo nocturno, como los limites cronoldgicos de inicio y fin de esa
consideracion, quedando prohibido que se pueda, ya sea via negociacion colectiva
o individual, tanto reducir el nimero minimo de horas que engloba el trabajo
nocturno, como trasladar la franja horaria considerada nocturna a otras horas
distintas de las legales respetando el minimo de ocho horas nocturnas, retrasando
el momento de inicio del trabajo nocturno después de las 22 horas, o anticipando
el momento final del periodo nocturno a antes de las 6 de la manana, aunque se
respetasen las ocho horas que dura como minimo el periodo nocturno®”.

Légicamente, este cardcter de Derecho necesario o imperativo lo es con
caracter de minimo mejorable, por lo que pueden realizar pactos via negociacién
colectiva o, incluso, mediante el contrato individual, que mejoren cuantitativamente
el minimo legal, es decir, ampliando el periodo nocturno para incluir un mayor
nimero de horas calificables como nocturnas, adelantando el inicio del periodo
legal o retrasando su finalizacién.

2.3. Concepto de persona trabajadora nocturna

El art. 36.1 ET define la persona trabajadora nocturna como “aquel que
realice normalmente en periodo nocturno una parte no inferior a tres horas de su
jornada diaria de trabajo, asi como a aquel que se prevea que puede realizar en tal
periodo una parte no inferior a un tercio de su jornada de trabajo anual”.

En orden a calificar una persona trabajadora como nocturna, el legislador
prevé dos vias alternativas, sobre las cuales cabe analizar con detalle.

Por un lado, aquella persona trabajadora que realice normalmente en periodo
nocturno una parte no inferior a tres horas de su jornada diaria de trabajo. En este

278 CARCELEN GARCiaA, J., El sistema de trabajo a turnos y su problemdtica. Madrid: Fundaciéon Confemetal,
2000, p. 238-239.

279 VaLpks DAL-RE, E, “Jornada nocturna’, en DE LA ViLLa Giv, L.E. (Coord.), Estudios sobre la jornada de
trabajo. Madrid: ACARL, 1991.
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sentido, cabe sefialar, en primer lugar, que debe indicarse que se refiere a tres horas
de su jornada diaria y no a un tercio de la misma.

En segundo lugar, cuando el art. 36.1 ET se refiere a “normalmente”, debe
interpretarse en el sentido de que engloba tanto a los supuestos en los que a priori
se tiene la certeza de que la persona trabajadora va a realizar la jornada en esos
parametros como cuando a posteriori se comprueba que tal es su forma de prestacion
de servicios?®. Ello se corresponde con las personas trabajadoras que cuentan con
jornadas de trabajo regulares y definidas, de tal forma que se sabe con antelacién
el horario de su jornada diaria.

En tercer lugar, debe entenderse que el computo de la horas trabajadoras a
efectos de considerar a una persona trabajadora como nocturna, se debe referirala
jornada ordinaria y no a las horas extraordinarias?', las cuales, por regla general,
no son previsibles en su realizacion. Por tanto, habra que estar al calendario laboral,
el cual recoge la jornada ordinaria, para determinar si una persona trabajadora
presta normalmente su jornada diaria en dichas horas nocturnas.

En cuarto lugar, se observa como el legislador establece un limite cuantitativo
de las horas trabajadas en periodo nocturno de la jornada para calificar ala persona
trabajadora como nocturna, de tal forma que es suficiente con la misma realice,
al menos, tres horas diarias en horario nocturno para que sea calificada como
nocturna. Por tanto, hay que interpretar que tanto aquella persona que presta
servicios de 22 a las 6 horas de la mafiana, como el que tiene un horario desde las
3 horas de la mafana hasta las 12 horas del mediodia, son personas trabajadoras
nocturnas.

Por otro lado, también considera el art. 36 ET como persona trabajadora
nocturna aquella que prevea que va a realizar al menos un tercio de su jornada anual
en horario nocturno. En este supuesto, el legislador no alude a la jornada diaria, sino
ala anual siendo el pardmetro cuantitativo utilizado un tercio de la jornada anual.
En este caso, se incluye al que realiza un trabajo a turnos rotatorios incluyendo el
turno nocturno, en el que va a estar adscrita al menos un tercio de su jornada anual.
También se incluyen aquellos supuestos de distribucién irregular de la jornada
anual, en los que resulte previsible que al menos un tercio de su jornada anual se
desarrolle en periodo nocturno, lo que introduce un concepto de aleatoriedad, ya
que podria no cumplirse tal prevision y haber sometido a la persona trabajadora
a las limitaciones de la persona trabajadora nocturna. Segun la doctrina??, esto

280 prapos DE REvEs, EJ, “La ordenacion del tiempo de trabajo en la reforma del Estatuto de los
Trabajadores”, RL, nim. 8, 1996.

28! PraDOS DE REYES, EJ., “La ordenacion del tiempo... op. cit.; MARTIN VALVERDE, A., “Trabajo nocturno,
trabajo a turnos, ritmo de trabajo”, en MARTINEZ EMPERADOR, R., (Dir.), Otras modificaciones del Estatuto
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quedaria solventado si se interpreta que lo que se pretende es compensar con dicho
régimen la previsibilidad o disponibilidad de la persona trabajadora a la prestacién
de su trabajo en periodo nocturno.

Bien es cierto que, generalmente, se identifica a la persona trabajadora
nocturna como aquella que trabaja toda su jornada de trabajo por la noche, pero,
segun el art. 36 ET, es perfectamente posible que persona trabajadora nocturna es
aquella que habitualmente realice al menos tres horas de su jornada diaria en el
periodo nocturno o aquella que se prevea que, en computo anual, va a realizar al
menos un tercio de su jornada anual.

Por tanto, es persona trabajadora nocturna tanto la que presta todos sus
servicios en el periodo nocturno, como también aquella que lo realiza de forma
parcial siempre que diariamente realice tres horas de su jornada diaria o un tercio
de su jornada anual.

Ello significa, a su vez, que no siempre coincide persona trabajadora nocturna
con aquella que realiza horas en periodo nocturno, pues si solo se realizan dos
horas nocturnas, no se esta ante una persona trabajadora nocturna. De esta forma,
aquellas personas que prestan servicios durante el dia y, en algunos momentos
puntuales, realizan parte de su jornada en horario nocturno, no son personas
trabajadoras nocturnas.

Por dltimo, no debe olvidarse que la definicion legal de persona trabajadora
nocturna es un minimo de Derecho necesario que puede ser mejorado por convenio
colectivo o contrato individual, pero nunca empeorado.

2.4. Proteccion de la persona trabajadora nocturna

Teniendo en cuenta lo indicado anteriormente sobre los efectos negativos
que tiene el trabajo nocturno sobre la salud de la persona trabajadora, el legislador
ha previsto una serie de medidas orientadas en la limitacion del tiempo de trabajo
para proteger la seguridad y salud de las personas trabajadoras.

Como sefiala la doctrina?®, tanto la Directiva 93/104/CE como el ET se hacen
eco de los estudios cientifico-médicos sobre la afectacion del trabajo nocturno sobre
la salud de las personas trabajadoras, y de ahi, el establecimiento de una serie de
medidas que tienen como fin proteger su salud.

2.4.1. Limitacion de la jornada diaria

El art. 36.1 ET establece que “la jornada de trabajo de los trabajadores
nocturnos no podra exceder de ocho horas diarias de promedio, en un periodo

283 Murcia CLAVERIA, A., “Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo’, en VALDEs DAL-RE, E
(Dir.) La reforma del mercado laboral. Valladolid: Lex Nova, 1994.
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de referencia de quince dias. Dichos trabajadores no podran realizar horas
extraordinarias”. Al respecto, cabe sefialar lo siguiente.

En primer lugar, esta limitacion no se aplica a todas las personas trabajadoras
que presten su servicio en periodo nocturno, sino solo a las que legalmente puedan
ser calificadas de personas trabajadoras nocturnas. Esta restriccion se aplica
unicamente a las personas que tengan la consideracion legal de persona trabajadora
nocturna, no a aquellas que realicen una parte de su jornada en horario nocturno,
pero sin llegar a tener tal consideracion.

En segundo lugar, este limite no significa que la persona trabajadora nocturna
no pueda realizar mas de ocho horas diarias de trabajo, sino que las horas trabajadas
deben computarse en periodos de 15 dias, de tal forma que su resultado dé un
promedio de ocho horas dirfas.

En tercer lugar, esta regla se prevé como norma de Derecho necesario minimo,
mejorable, por consiguiente, por convenio colectivo o contrato individual, de forma
que pueden reducir el numero maximo de horas a realizar, pero no incrementarlo.

En cuarto lugar, en cuanto al periodo de 15 dias previsto como de referencia,
se plantea si deben ser considerados como naturales o laborales. En este sentido,
estimo, al igual que un sector de la doctrina?®, que deben ser considerados como
laborales, ya que en las semanas laborales suelen ser de cinco dias. En el mismo
sentido lo regula también el art. 16 Directiva 2003/88/CE, el cual regula los periodos
de referencia, y en su apartado c) se refiere a la duracién del trabajo nocturno
sefialando que, “para la aplicacion del articulo 8 (duracion del trabajo nocturno),
un periodo de referencia definido previa consulta a los interlocutores sociales o
mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados a nivel nacional o regional
entre interlocutores sociales. Si el periodo minimo de 24 horas de descanso semanal
exigido por el articulo 5 quedare comprendido en este periodo de referencia, no
se tomara en consideracion para el calculo del promedio”. Este precepto lo que
esta indicado es que en el plazo de promedio para el trabajo nocturno se debe
descontar el tiempo destinado al descanso semanal. Por ello, los 15 dias deben
considerase como dias laborales y no naturales, descontando de su computo el
descanso semanal.

En quinto lugar, para las empresas que cuenten con sistemas de produccion
de 24 horas, el art. 36.3 ET, prevé que ninguna persona trabajadora “esté en el de
noche mas de dos semanas consecutivas, salvo adscripcion voluntaria”. Ademas, en
estos casos, si la persona trabajadora presta al afio al menos un tercio de su jornada
en turno nocturno, se le aplicara también la limitacién de la jornada nocturna de
8 horas de promedio en un periodo de 15 dias. Por tanto, se utilizan dos plazos,
el de dos semanas y el de 15 dias, que no coinciden. La solucién para conjugar
ambos computos es que el limite de jornada nocturna de 8 horas de promedio para

284 Garcia NINET, ]I, “Trabajo nocturno y a turnos y proteccion de la salud”, TS, nam. 5234, 2010.
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el supuesto de que la persona trabajadora nocturna cada dos semanas cambie de
turno, es que esos 15 dias comprenden los dias trabajados durante esas dos semanas
y los dias que falten se computaran cuando la persona trabajadora de nuevo ocupe
el turno nocturno en la siguiente rotacion.

En sexto lugar, en el caso de que se pacte en convenio colectivo o contrato
individual una distribucién irregular de la jornada anual, cabe indicar que, respecto
de las personas trabajadoras nocturnas, esos pactos o acuerdos sobre la distribucion
irregular en computo anual o distribucién irregular de la jornada diaria estan
condicionados por el limite de ocho horas diarias en promedio de 15 dias. Por
tanto, estos pactos de distribucion deberan tener en cuenta no ya el promedio de
40 horas senales de trabajo en computo anual, sino el promedio de 8 horas diarias
en un periodo de 15 dias.

Estos limites de la jornada de las personas trabajadoras nocturnas coinciden
con lo establecido en el art. 8.1 Directiva 2003/88/CE, que sefiala que “el tiempo
de trabajo normal de los trabajadores nocturnos no exceda de ocho horas como
media por cada periodo de 24 horas”, definiéndose el periodo de referencia segiin
el art. 16 ¢).

Por su parte, el art. 8.2 establece que el limite serd absoluto y no un promedio
para las personas trabajadoras nocturnas cuyo trabajo implique riesgos especiales
o tensiones fisicas o mentales importantes, de tal forma que no trabajen mas de
ocho horas en el curso de un periodo de 24 horas durante el cual realicen un
trabajo nocturno.

2.4.2. Prohibicidn a la realizacion de horas extraordinarias

El art. 36.1.2 ET establece otra medida de proteccion para las personas
trabajadoras nocturnas, concretamente, la prohibicién de realizas horas
extraordinarias. Al respecto, cabe indicar que lo que el ET prohibe expresamente
es que las personas trabajadoras nocturnas realicen horas extraordinarias, partiendo
de que se estd haciendo referencia a las personas trabajadoras nocturnas calificadas
asi legalmente, no a cualquier persona trabajadora que preste servicios en horario
nocturno.

Esta limitacion no significa que no se puedan realizar horas extraordinarias
en horario nocturno, sino que las personas trabajadoras nocturnas no pueden
realizar horas extraordinarias en ningiin momento del dia.

Esta regla se configura, ademas, como una norma de Derecho necesario
absoluto, de tal modo que no puede ser modificada ni por convenio colectivo ni
por contrato individual.
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2.4.3. Excepciones a estas dos limitaciones
Estas dos medidas pueden ser objeto de excepcion en diversos casos.

Por un lado, el art. 34.7 ET habilita al Gobierno para que pueda realizar
ampliaciones o limitaciones en la ordenacién y duracién de la jornada de trabajo
y en los descansos para aquellos sectores y trabajo que por sus peculiaridades asi
lo requieran. De igual forma, el art. 36.1.4 ET también habilita al Gobierno para
que establezca limitaciones y garantias adicionales en ciertas actividades o por
determinada categoria de personas trabajadoras.

Con ello se esta autorizando al gobierno para que pueda ampliar los limites
o reducir o exceptuar la limitaciéon de la jornada de ocho horas de promedio
quincenal y la prohibicién de realizar horas extraordinarias respecto de las personas
trabajadoras nocturnas, asi como también habilitar al Gobierno para que establezca
otras garantias adicionales para realizar trabajo nocturno en ciertas actividades o
determinados grupos de personas trabajadoras.

No obstante, cabe senalar que la prevision del art. 34.7 ET se refiere a la
persona trabajadora nocturna, mientras que el art. 36.1.4 ET al trabajo nocturno.
Ademas, la primera prevision incluye la posibilidad de ampliar o reducir la
regulacion general, mientras que la segunda solo permite introducir limitaciones
0 mayores garantias, por lo que es mas restrictiva que la primera. Asimismo, el art.
34.7 ET habilita al Gobierno para modificar la ordenacion y duracion de la jornada
y descansos, mientras que el art. 36.1.4 ET se refiere a la forma de realizacion del
trabajo nocturno. Por tltimo, la primera habilitacién se refiere a las peculiaridades
de los sectores o trabajos, mientras que la segunda tiene su causa en los riesgos
para la salud que comporta la realizacion del trabajo nocturno en determinadas
actividades o por parte de determinados grupos de personas trabajadoras.

En este contexto, se aprueba el RD 1561/1995, en cuyo art. 32 se recogen
unas “excepciones a los limites de jornada de los trabajadores nocturnos”
Concretamente, se permite la superacion de la jornada de trabajo maxima de las
personas trabajadoras nocturnas de ocho horas diarias de promedio en un periodo
de 15 dias, ya sea mediante la realizacion de horas extraordinarias o la ampliacién
del periodo de referencia de 15 dias. Ello se prevé unicamente cuando sean casos
de ampliaciones de jornada previstos en el capitulo II RD 1561/1995; cuando
resulte necesario para prevenir y reparar siniestros u otros danos extraordinarios
y urgentes; o en el trabajo a turnos, en caso de irregularidades en el relevo de los
turnos por causas no imputables a la empresa.

Como se ha indicado, esta superacion del limite de jornada de las personas
trabajadoras nocturnas puede llevarse a cabo, en primer lugar, permitiendo la
ampliacion del periodo de referencia, pasando asi de 15 dias a cuatro meses, salvo
que por convenio colectivo se acuerde la ampliacion del periodo de referencia hasta
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un maximo de seis meses, o de cuatro semanas en los dos segundos supuestos
indicados anteriormente. De esta forma, lo que realmente se esta permitiendo es que
se puedan pactar distribuciones de jornada de una persona trabajadora nocturna
no sometidas al periodo de referencia de los 15 dias, sino a las excepciones del art.
32, paralos casos de ampliacion de jornadas previstos en el propio RD 1561/1995.

El segundo mecanismo para superar el limite de jornada es mediante la
realizacion de horas extraordinarias, sea cual sea la forma de compensacion de las
mismas acordadas por las partes. Pero, para ello, el art. 32.2 RD 1561/1995 exige
que cuando tenga lugar dicha ampliacion realizando horas extraordinarias, debera
reducirse la jornada de las personas trabajadoras afectadas en los dias subsiguientes
hasta alcanzar el referido promedio en el periodo de referencia correspondiente.

Se prevé asi que las horas extraordinarias realizadas por las personas
trabajadoras nocturnas sean compensadas con una reduccién de jornada de las
personas trabajadoras afectadas en los dias subsiguientes para alcanzar el promedio
de referencia. Esta excepcion a la prohibicion general de realizacion de horas
extraordinarias se aplica en los casos en los que el propio RD 1561/1995 permite
ampliaciones de jornada o cuando sea para prevenir y reparar siniestros u otros
dafos extraordinarias y urgentes o en caso de irregularidades en el relevo de los
turnos por causas no imputables a la empresa?®>.

De esta forma, se aflade una garantia consistente en la reduccion de las
jornadas siguientes para mantener el promedio legal de las ocho horas en el
periodo de referencia aplicable, con independencia de la normativa que establezca
el convenio colectivo o contrato de trabajo sobre las horas extraordinarias, de tal
forma que se aplicarian ambas compensaciones, la del RD 1561/1995 y la prevista
por el convenio colectivo o contrato de trabajo. La razén de ser de esta mayar
compensacion de las horas extraordinarias realizadas por las personas trabajadoras
nocturnas se halla en que se traspasa una prohibicién absoluta de realizar horas
extraordinarias?.

2.4.4. Otras limitaciones

Junto a estas dos medidas proteccionistas, el ET incluye otras previsiones
que también limitan o influyen en el desarrollo del trabajo nocturno.

En primer lugar, debe respetarse el descanso diario y semanal de los arts.
34.3 y 37.1 ET, que se analizara con posterioridad.

En segundo lugar, cuando se preste servicios en un sistema de trabajo a turnos
en empresas con procesos productivos continuos de 24 horas, ninguna persona
trabajadora puede, salvo adscripcion voluntaria, permanecer mas de dos semanas

285 CARCELEN GARCIA, J., El sistema de trabajo... op. cit. p. 251.

286 PraDOS DE REYES, EJ., “La ordenacion del tiempo... op. cit.
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consecutivas en el turno de noche. Por consiguiente, en este tipo de empresas con
procesos productivos de 24 horas, ninguna persona trabajadora puede estar en el
turno nocturno mas de dos semanas consecutivas, salvo adscripcion voluntaria, ni
puede tampoco realizar una jornada superior a ocho horas de promedio.

En tercer lugar, el art. 6.2 ET prohibe que las personas trabajadoras menores
de 18 afos de edad realicen trabajo nocturno. Se trata de una prohibicién absoluta,
inmodificable por convenio y por contrato individual de trabajo.

Por dltimo, para las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia natural,
el art. 26 LPRL prevé una proteccion especifica cuando la realizacion de trabajo
nocturno comporte riesgos para la salud de la madre, del feto o del bebé.

2.5. Retribucién del trabajo nocturno

Como es obvio, la realizacion del trabajo en periodo nocturno implica un
plus de penosidad frente al trabajo diurno, de tal forma que es loégico que sea
compensado abonando un plus, o que sea compensando con un descanso para
poder reponer el desgaste fisico y mental.

Elart. 36.2 ET asi lo prevé recogiendo que “el trabajo nocturno tendra una
retribucion especifica que se determinara en la negociacion colectiva, salvo que el
salario se haya establecido atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su propia
naturaleza o se haya acordado la compensacion de este trabajo por descansos”

Al respecto, cabe realizar las siguientes matizaciones. En primer lugar, el
art. 36.2 ET se refiere a la retribucidon del “trabajo nocturno” no del “trabajador
nocturno” Lo que se debe retribuir o compensar son las horas trabajadas en el
periodo considerado como trabajo nocturno. Ello significa que se debe retribuir
cada hora nocturna realizada con independencia de que tal hora haya sido realizada
por una persona trabajadora considerada nocturna o no, pero que ha prestado
servicios en el horario nocturno.

En segundo lugar, el art. 36.2 ET prevé dos formas de compensacion. Por un
lado, una retribucion econémica o, bien, por otro lado, la compensacion en descanso.
Con esta segunda forma de retribucion, se observa un interés y preocupacion del
legislador en la seguridad y salud de la persona trabajadora.

Por un lado, en cuanto a la retribucion econémica, el anterior precepto
estatutario preveia un incremento del 25 % sobre el salario base como forma
de retribucién del trabajo nocturno -conocido como plus o complemento de
nocturnidad-. El art. 36.2 ET no prevé una concreta retribucion, remitiéndose a la
negociacion colectiva para que sea esta la que lo determine. De esta forma, el ET
contempla una retribucion adicional y especifica, pero no especifica ningtin criterio
ni porcentaje, sino que se remite a la negociacion colectiva. Debe destacare que el
ET se remite al convenio colectivo, pero no al contrato de trabajo individual como
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instrumento para regular esta retribucién especifica del trabajo nocturno, pues
con ello trata de evitar posibles situaciones de discriminacién. Sin embargo, un
sector doctrinal?®’ seniala que debe admitirse esta via para el caso de que no exista
negociacion colectiva al respecto, dado que el art. 26.3 ET otorga la posibilidad que,
en contrato individual y solo en defecto de negociacion colectiva, pueda establecerse
la estructura salarial entre la que habra que incluir al complemento de nocturnidad.

Este plus o complemento de nocturnidad, tal y como prevé el art. 26.3 ET, en
tanto complemento vinculado al puesto de trabajo -salvo pacto en contrario-, solo
se percibira por cada hora nocturna efectivamente trabajada, con independencia
de que la jornada diaria sea total o parcialmente nocturna. Este plus no tiene
caracter consolidable, salvo pacto en contrario, por lo que, en caso de cambio de
puesto de trabajo, se perderia el derecho a percibirlo, salvo en el caso de movilidad
descendente ex art. 39 ET, o el caso de movilidad a un puesto no correspondiente al
grupo profesional de una trabajadora en los supuestos de riesgo durante el embarazo
o lalactancia ex art. 26 LPRL.

Al retribuirse cada hora nocturna efectivamente trabajada, no se adiciona a
su retribucion la parte proporcional de sabado y domingo, ni tampoco el promedio
de la nocturnidad abonada en los meses anteriores para el calculo de las pagas
extraordinarias. Tampoco se devengara el plus durante los dias de descanso semanal,
festivos o durante la situacion de incapacidad temporal, o disfrute de permisos y
licencias retribuidas. No obstante, si se devenga durante las vacaciones, salvo que
quede eludido de forma expresa por el convenio colectivo.

Por otro lado, como se ha indicado, el art. 36.2 ET prevé una segunda
modalidad de retribucion, que es mediante la compensacioén con descanso. No
obstante, al igual que en el caso de la retribuciéon econdmica, el legislador tampoco
ha concretado la equivalencia de descanso que corresponde a cada hora nocturna
trabajada, remitiéndose a la negociacion colectiva para que sea esta la que lo
determine. Lo légico es que la compensacién con descanso sea de como minimo
una hora diurna, incrementada en el mismo porcentaje que se haya fijado para
aumentar la retribucién de la hora nocturna frente a la diurna®®.

En tercer lugar, el art. 36.2 ET indica de forma expresa que este complemento
o plus de nocturnidad no se devengara cuando, para determinar el salario a percibir,
ya se haya tomado en cuenta que se esta ante un trabajo nocturno por su propia
naturaleza, es decir, cuando la nocturnidad es consustancial a la actividad y se
hubiera fijado ya una retribucion para la actividad que excediera de la retribucién
general para ese mismo trabajo.

287 EscupERrO RODRIGUEZ, R.; PALOMO BALDA, E., “La reforma del régimen de los salarios”, RL, nim. 17-18,
1994; PrRADOS DE REYES, EJ., “La ordenacion del tiempo... op. cit.
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La doctrina ha planteado lo que cabe entender que un “trabajo sea nocturno
por su propia naturaleza”. Segun un sector doctrinal®?, para calificar un trabajo
como nocturno por “naturaleza’, deben concurrir unos requisitos. En primer lugar,
debe tratarse de un trabajo del que pueda predicarse su caracter nocturno de una
manera sustantiva en funcion de las circunstancias de tiempo, lugar y condiciones
en que tenga que efectuarse, es decir, que dicho trabajo no pueda realizarse
indistintamente en horario diurno o nocturno. Y, en segundo lugar, que el factor
de nocturnidad forme parte de la estructura del salario. Ambos requisitos deben
darse de forma acumulativa de tal forma que un trabajo que no es nocturno por su
naturaleza desactiva la retribucion adicional, o cuando un trabajo que es nocturno
por naturaleza no se haya contemplado en la retribucion.

La doctrina jurisprudencial, para determinar si se tiene derecho al plus de
nocturnidad, atiende a la naturaleza de la actividad, asi como al hecho de que ese
dato de nocturno se haya tenido en cuenta para fijar la retribucién, comparando
al quantum del salario convenido y el salario diurno.

Asi, en unos casos se ha entendido que no se tiene derecho a abonar cantidad
alguna por nocturnidad por haberse tomado en cuenta tal dato a la hora de fijar el
salario, a pesar de que las actividades no eran nocturnas por naturaleza?®. Considera
que, en un supuesto de una panaderia, aunque el convenio no contemple el plus
de nocturnidad, no implica concluir que el trabajo nocturno no ha sido objeto de
consideracion, pues lo determinante es analizar si concurren los dos requisitos
sefialados anteriormente, esto es, la naturaleza nocturna del trabajo y su influencia
en la fijacion del salario®".

En otros casos, se ha negado el abono del plus si se ha pactado una jornada mas
reducida para aquellas personas que realizan su trabajo por la noche comparandola
con la jornada diurna, de tal modo que la mayor penosidad que supone trabajar
de forma permanente en horario nocturno, se compensa con el menor numero de
horas que se trabaja?”.

289 VaLpEs DAL-RE, E, “Jornada nocturna... op. cit.

290 STCT de 5 de abril de 1989, en el caso de una empresa dedicada al transporte por carretera que contrata
personas trabajadoras para atender la entrega de mercancias a unos grandes almacenes, considera que no
procede el plus de nocturnidad, porque en el salario ya se habia previsto el abono de un incremento por la
nocturnidad. También en otra STCT de 5 de abril de 1989 considera que en la actividad de un hospital no
procede el abono del plus de nocturnidad porque tal circunstancia ya se tuvo en cuenta en la valoracién
de los puestos.

291 STS de 25 de febrero de 1994. E1 TS considera que en este caso concurre tanto el primer requisito referido
a la naturaleza nocturna del trabajo, como el segundo referido a su influencia en la fijacién del salario, ya
que se percibe el plus de nocturnidad, pero en un porcentaje inferior al legal, y esta minoracién del plus
no afecta a la existencia del requisito.

292 SSTS de 4 de marzo de 1992; de 27 de febrero de 1995; STS] Madrid, de 28 de abril de 1994.
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2.6. Deber de informacion a la autoridad laboral

El art. 36.1 ET establece que “el empresario que recurra regularmente a la
realizacion de trabajo nocturno debera informar de ello a la autoridad laboral”.
Esta comunicacion se realiza para informar a la autoridad laboral de la realizacion
del trabajo en horas nocturnas, pero no supone, en ningtn caso, la solicitud de
autorizacion para hacerlo.

La finalidad de esta comunicacion no es mas que la autoridad laboral puede
llevar a cabo un control y vigilancia del cumplimiento por parte de las empresas
de la normativa sobre trabajo nocturno, especialmente, en materia de seguridad y
salud, asi como las prohibiciones antes senaladas.

Ademas, como se observa, se refiere al “trabajo nocturno’, no al “trabajador
nocturno’, lo cual comprende el periodo realizado entre las 22 horas de la noche y
las 6 horas de la manana, asi como el prestado en el periodo nocturno que pueda ser
mejorado por la negociacion colectiva o el contrato individual, con independencia,
por tanto, de que dicho trabajo lo realice una persona trabajadora que legalmente
sea considerada o no como nocturna.

Por otro lado, el art. 36.1 ET establece esta obligacién cuando la empresa
“recurra regularmente” al trabajo nocturno. Segun la doctrina?®® “recurrir
regularmente” debe entenderse como utilizar el periodo nocturno de forma
ordinaria o comun para el desempefio del objeto empresarial, quedando, por tanto,
exentos de esa obligacién quienes acudan excepcionalmente a la realizacion del
trabajo en dicho periodo.

Lo determinante para considerar que se recurre al trabajo nocturno no es
la naturaleza de la propia actividad desarrollada, sino que se prevea que se va a
trabajar algunas horas del periodo nocturno. La obligacién surge cuando se trabaja
durante ese periodo, aun cuando las personas trabajadoras no puedan ser calificadas
como nocturnas.

3. TRABAJO A TURNOS

3.1. Introduccion

El sistema tradicional de organizacién del trabajo se basa en un sistema
organizativo de ocho horas diarias durante cinco dias a la semana, con descanso
los fines de semana, extendiéndose, en algunos sectores a los saibados. Este sistema
encaja con el régimen general de ordenacion del tiempo de trabajo.

No obstante, con el tiempo aparecen nuevas formas de organizacion del
trabajo que se van extendiendo mas alla de las ocho horas diarias, hasta llegar a la
actividad que comprende las 24 horas dia y los 365 dias del afo. En este contexto,

293 Murcia CLAVERIA, A., “Trabajo nocturno, trabajo a... op. cit.
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aparece la necesidad de organizar el ciclo productivo que abarque todo ese periodo,
llegando a situaciones donde los mismos puestos de trabajo son ocupados por
diferentes personas trabajadoras que realizan las mismas funciones, pero en
diferentes franjas temporales o diferentes dias de la semana, dando lugar a los
denominados turnos de trabajo.

Y aqui es donde se plantea si las mismas personas van a desempeiiar el
trabajo en uno de esos turnos de forma fija, o van a ir pasando de un turno a
otro, de forma rotatoria. En cualquiera de esas modalidades, cuantitativamente,
la persona trabajadora realizara la jornada anual pactada, pero la distribucién
sera diferente seguin se opte por una u otra modalidad. Basicamente, se pueden
diferenciar dos modalidades. Por un lado, el trabajo a turnos rotatorios donde la
persona trabajadora va cambiando de turno de trabajo de forma periddica, ya sea
semanal o cada ciertos dias. Por otro lado, el trabajo a turnos constante, donde la
persona trabajadora siempre presta servicios en la misma franja horaria, ya sea en
el turno de mafiana, de tarde o de noche.

3.2. Concepto y caracteristicas del trabajo a turnos

Elart. 36.3 ET define el trabajo a turnos como “toda forma de organizacion del
trabajo en equipo segun la cual los trabajadores ocupan sucesivamente los mismos
puestos de trabajo, seguin un cierto ritmo, continuo o discontinuo, implicando para
el trabajador la necesidad de prestar sus servicios en horas diferentes en un periodo
determinado de dias o de semanas”. Esta misma definicion es la que se contiene en
el art. 2.5 Directiva 2003/88/CE.

Segun la doctrina®*, el trabajo a turnos puede tener diversas acepciones.
Por un lado, equivaldria a horario, es decir, las diferentes franjas horarias en que
puede ser dividida una jornada diaria, apareciendo asi el turno de mafana, el turno
de tarde y el turno de noche. Por otro lado, turno seria el conjunto de personas
trabajadoras adscritas a una determinada franja horaria, refiriéndose al turno de
noche como al conjunto de personas trabajadoras adscritas a la franja horaria
nocturna.

Para otro sector doctrinal?®, el trabajo a turnos conlleva un sistema de
trabajo comun que se presta en horarios diferentes y una concurrencia de varias
personas que van alternandose en dichos horarios, permitiendo un funcionamiento
prolongado e ininterrumpido de la actividad productiva por encima de la jornada
de las personas trabajadoras que prestan esa tarea comun.

En la organizacion del trabajo a turnos, cabe tener en cuenta que este puede
ser diario, semanal, mensual, anual, etc., de tal forma que una vez establecido el

294 CARCELEN GARCIA, J., El sistema de trabajo... op. cit. p. 132.

295 Garcia GomBaU, ., El trabajo a turnos. Bilbao: Deusto, 1991.
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turno, la cadencia en el desempefio del trabajo ha de ser la misma para todas las
personas trabajadoras.

De la definicion legal contenida en el art. 36.3 ET, se extraen las siguientes
caracteristicas configuradoras del trabajo a turnos.

En primer lugar, se trata de una forma de organizacion del trabajo en equipos.
Por equipos de personas trabajadoras cabe entender al conjunto de personas
trabajadoras adscritas a un horario determinado en cada momento, de tal forma que
deben existir varios equipos que ocupan los mismos puestos en horarios diferentes.
No existe un nimero minimo ni maximo de personas trabajadoras que forman el
equipo, sino que dependera de las necesidades organizativas y productivas de la
empresa, pudiendo ser equipos de una tnica persona o mas.

En segundo lugar, existe una sucesién de la prestacion laboral en un mismo
puesto de trabajo que responde a un cierto ritmo de trabajo, ya sea continuo o
discontinuo. El término ritmo debe entenderse como sinénimo de sistema de
trabajo, es decir, como modo en que la empresa puede organizar su actividad
empresarial . El sistema se considera de trabajo a turnos, con independencia
del ritmo de trabajo, pues lo determinante es que haya una sucesion de personas
trabajadoras en un mismo puesto, y sucesion de horarios respecto de un mismo
puesto para ser ocupados por las diferentes personas trabajadoras, es decir, que
un mismo puesto estd desempenado en diferentes horarios por varias personas
trabajadoras que se van sucediendo entre si segun un ritmo preestablecido.

En tercer lugar, se requiere que la prestacion de la persona trabajadora se
efectia en horas diferentes en un periodo determinado de dias o semanas. Ello
significa que una persona trabajadora, para realizar su prestacion, debe ocupar su
mismo puesto de trabajo en diferentes horarios, es decir, debe rotar en los mismos
seglin una cadencia.

Rotacién es definido por la RAE como accién y efecto de rodar, lo cual
significa “suceder unas cosas a otras”. En este sentido, la rotacion implica la sucesion
de varios horarios alrededor de un puesto de trabajo, de tal forma que todo sistema
de turnos conlleva una rotacién con base en unas cadencias ritmicas de alternancia
de trabajo y descanso y adscripcion a cada turno u horario, completando unos
ciclos que se repiten en el tiempo.

El trabajo a turnos se refiere a regimenes de turnos que no cubren las 24 horas
del dia, esto es, el trabajo a turnos discontinuo; a regimenes de turnos que cubren
las 24 horas del dia, descansando los fines de semana y festivos, esto es, el trabajo
a turnos semidiscontinuo; y el sistema de turnos que cubren las 24 horas del dia y
los fines de semana y festivos, esto es, el trabajo a turnos continuo.

296 Murcia CLAVERIA, A., “Trabajo nocturno, trabajo a... op. cit.
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A lavista de estos requisitos, cabe entender que no tienen la consideracion de
sistema de trabajo a turnos, los siguientes. En primer lugar, aquellos supuestos en los
que en la empresa solo existe un horario fijo y continuado de trabajo comun para
todas las personas trabajadoras adscritas a unos puestos de trabajo determinados,
es decir, que cada puesto solo es desarrollado en un tnico horario. De esta forma,
es posible que en una misma empresa existan diferentes horarios de trabajo en
funcidén de las diferentes actividades que se realicen en la misma. En este caso, a
pesar de que existen diferentes horarios, no hay trabajo a turnos, ya que las personas
trabajadoras adscritas a cada seccién tienen un tnico horario fijo.

En segundo lugar, aquellos casos en los que cada persona trabajadora tiene
asignado un horario fijo y realiza su prestacion siempre en el mismo horario, pero
de forma discontinua, pues, en este caso, se estara ante una distribucién irregular
de la jornada. En estos supuestos falta el requisito de la sucesion en la rotacién y
en la prestacion de servicios en horas diferentes.

En tercer lugar, tampoco se considera trabajo a turnos cuando, aun existiendo
varios horarios de trabajo en una empresa, la persona trabajadora siempre
desempena su trabajo en uno de dichos horarios o turnos de manera fija, sin rotar
entre los diferentes turnos, pues en este caso no se da alternancia en los horarios,
ya que las personas trabajadoras tienen siempre la misma franja horaria.

En cuarto lugar, tampoco lo son aquellas personas trabajadoras que van
completando los equipos necesarios a causa del absentismo. Es decir, personas
trabajadoras que, sin estar adscritas a un turno o equipo determinado, se incorporan
a aquel en el que se produzca la ausencia, careciendo, pues de un calendario legal
preestablecido.

Por ultimo, tampoco lo son aquellos casos en los que existe una pequena
rotacion o variacion horaria, pero con mantenimiento de turnos cerrados o fijos,
ni cuando la variacion o rotacidn sea puntual o esporadica.

3.3. Fijacion y modificaciéon del trabajo a turnos

La empresa tiene libertad para decidir la modalidad organizativa de la misma,
pudiendo optar por el sistema de trabajo a turnos, ya sea en turnos fijos o en
turnos rotatorios. Esta decision tiene un claro componente organizativo, técnico
y econdémico.

De cualquier forma, la implantacion de un trabajo a turnos puede coincidir
con el inicio de la actividad de la empresa u ocurrir en el devenir de la vida
empresarial. En este segundo caso, la implantacién implica una modificacion del
sistema ya existente.

Elart. 36.3 ET se limita a definir lo que se entiende por trabajo a turnos, pero
no da reglas sobre la competencia para su establecimiento ni sobre su organizacion.
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El tnico requisito que establece es que la sucesiva ocupacion debe realizarse en
funcién de un cierto ritmo y que los cambios deben estar determinados, es decir,
deben ser conocidas por las personas trabajadoras con antelacion.

En la fijacion del trabajo a turnos, en primer lugar, es la empresa la que
debe decidir desde el mismo momento del inicio de la actividad productiva la
implantacion del sistema de trabajo a turnos, el cual estd sometido al régimen del
horario de trabajo. Por tanto, salvo concrecion colectiva, corresponde a la empresa,
en el ejercicio de sus facultades de organizacion, fijar los turnos de trabajo que estime
adecuados a su actividad. Es en este momento cuando la empresa decide si instaura
un sistema de trabajo a turnos fijo o rotatorio, u otra forma horaria de prestacién
de servicios, estableciendo las cadencias de las rotaciones y su periodicidad.

En segundo lugar, una vez establecido el sistema de trabajo a turnos,
corresponde a la empresa adscribir las concretas personas trabajadoras a los turnos,
teniendo en cuenta las reglas del art. 36.3 ET sobre turno de noche o rotacién en
los turnos. La empresa debe respetar los minimos legales y normas de obligado
cumplimiento referido al trabajo de menores, descansos, horas extraordinarias, etc.

Cabe tener en cuenta que la organizacion del sistema de trabajo a turnos
puede ser articulada a través de la negociacidn colectiva previamente al inicio de la
actividad de la empresa. En este caso, el convenio deberia ser diferente y superior al
de la empresa, ya que en el inicio de la actividad de la empresa no es posible pactar
con las personas trabajadoras, cuando ni siquiera han sido contratadas, ni tampoco
han podido elegir a sus representantes. Y también es posible instaurar un trabajo
a turnos a través del contrato de trabajo individual, respetando, l6gicamente, los
minimos establecidos en el ET y el convenio colectivo.

Por otro lado, cabe destacar que el art. 36.3.3 ET establece que “las empresas
que por la naturaleza de su actividad realicen el trabajo en régimen de turnos,
incluidos los domingos y dias festivos, podran efectuarlo bien por equipos de
trabajadores que desarrollen su actividad por semanas completas, o contratando
personal para completar los equipos necesarios durante uno o mas dias a la semana”

Esta prevision estatutaria contiene una opcion a favor de la empresa que
le permite que, cuando la actividad se extienda a los domingos y festivos, cubra
tales dias ya sea con las mismas personas trabajadoras que trabajan el resto de la
semana, o bien contratar parcialmente a otras personas para tales dias, posibilidad
que ya esta admitida por el legislador al regular el contrato a tiempo parcial. Podria
entenderse que lo que el precepto contiene es una regla que permite a la empresa que
las personas trabajadoras que presten sus servicios entre semana puedan trabajar
extendiendo los turnos a los domingos y festivos, es decir, trabajando en los dias que,
en principio, forman parte del descanso semanal o son considerados no laborales.
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Cabe entender que cuando el art. 36.3 ET establece “que por la naturaleza de
su actividad realicen el trabajo en régimen de turnos” no hace referencia a que sea
un requisito intrinseco de la actividad, es decir, no se trata de que haya actividades
que por su naturaleza deban organizarse obligatoriamente en régimen de trabajo a
turnos, sino que se refiere simplemente a las actividades que, por las necesidades
del proceso productivo, lo normal es que se organicen en sistemas de turnos.

Por ultimo, légicamente, una vez asignada a una persona trabajadora a un
determinado régimen de trabajo a turnos, si la empresa quiere llevar a cabo su
modificacién, debera seguir el régimen del art. 41 ET para la modificacion del
horario.

3.4. Retribucion del trabajo a turnos

El hecho de trabajar en un sistema de turnos afecta, 16gicamente, a la vida
laboral y también personal de una persona trabajadora, haciéndolas mas penosas
que el trabajo con un horario o turno fijo. De ahi, que se haya considerado que
debe ser compensado econdmicamente.

Con anterioridad a la reforma de 1994, la compensacién econémica era el
denominado plus de turnicidad, regulado en el Decreto 2380/1973, de 17 de agosto,
sobre ordenacion del salario. No obstante, con la reforma de 1994 se deroga este
Decreto, remitiendo el legislador a la negociacidn colectiva, o en su defecto, al
contrato individual, para que sean estos los que regulen la estructura salarial y el
plus de turnicidad.

Este plus de turnicidad tiene como fin, por tanto, compensar el mayor esfuerzo
de la persona trabajadora que presta sus servicios en turnos rotativos con cambios
de horarios, a diferencia de la persona trabajadora que tiene un horario fijo, que
solo se retribuird cuando efectivamente se produzca la rotacion de horarios. Como
senala nuestro alto tribunal, tiene como finalidad “compensar econémicamente
a los trabajadores por las mayores incomodidades que conlleva la modificacién
de los horarios de trabajo con caracter periédico y habitual con lo que su base
factica (...) estriba en el cambio de horario determinado por esta modalidad de
organizacion de trabajo y (...) compensa el desgaste psicofisico y el deterioro de
la regularidad de los hébitos de la vida de la relacion del trabajador”?”. Es decir,
la mayor gravosidad que supone no disponer de una jornada ordinaria de trabajo
que se desempenie continuada y cotidianamente en la misma franja horaria?®, o
la prestacion de servicios en horas diferentes en un periodo determinado, lo que
la hace mds gravosa?”.

297 STS de 28 de enero de 1993, rec. nim. 66/1992; SSTSJ Castilla y Leon, de 12 de junio de 2006, rec. nim.
987/2006; Comunidad Valenciana, de 25 de enero de 2005, rec. nim. 1961/2004.

298 STSJ Castilla-La Mancha, de 3 de abril de 2006, rec. ntim. 1855/2004.
299 STSJ Andalucia, de enero de 2009, rec. niim. 3095/2007.
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El plus no se devenga, ademds, por cada dia en que efectivamente se rote,
sino durante los dias en que la persona trabajadora esta sometida a la alternancia
de los horarios®®. Es decir, el plus se devenga por el hecho de estar adscrito a un
puesto de trabajo que implique la rotacioén de horarios, con independencia de que
la cadencia de la rotacion sea dilatada en el tiempo, pues la finalidad de este plus es,
como se ha indicado, compensar econémicamente a las personas trabajadoras por
las mayores incomodidades que conlleva la modificacién de los horarios de trabajo.

Al retribuirse cada dia en que se trabaje a turnos, salvo que asi se pacte en
convenio colectivo o contrato de trabajo, este plus de turnicidad no se adicionara
a la retribucion de las partes proporcionales de sabados y domingos, ni se incluird
un promedio de la turnicidad abonada en los meses anteriores para el calculo de las
pagas extraordinarias, ni se devengara los dias de descanso semanal, ni festivos, ni
durante la situacién de incapacidad temporal o el disfrute de permisos y licencias.
No obstante, si debe incluirse en las vacaciones.

Este plus es de indole funcional y su percepcion depende, por consiguiente,
del ejercicio de la actividad profesional en el puesto asignado, por lo que se devenga
durante la real y material realizacion del trabajo, y no los dias que no se trabaja
a turnos?®®'. Se tiene derecho al plus de turnicidad cuando la persona trabajadora
realmente rota en los diferentes turnos de trabajo, aunque solo lo haga en los turnos
de manana y tarde?®.

Enla regulacion contenida en el ET, concretamente, en su art. 26 ET -referido
al salario-, y el art. 36 -referido al trabajo a turnos-, no existe ninguna previsiéon
expresa sobre el plus de turnicidad. Por tanto, solo en el caso de que expresamente se
prevea dicho complemento en el convenio colectivo, o en su defecto, en el contrato
de trabajo, la persona trabajadora generara el derecho al mismo. Por tanto, se
establece una relacion de subsidiariedad entre el convenio y el contrato de trabajo, ya
que este solo podra regular este complemento en ausencia de convenio colectivo3®.

Por otro lado, cabe tener en cuenta que, como es sabido, el art. 26.3 ET
establece que, por convenio colectivo, o en su defecto, por contrato de trabajo, se
establecera el cardcter consolidable o no del complemento salarial de turnicidad. En
defecto de pacto, el legislador considera que no son consolidables los complementos
vinculados al puesto de trabajo o a la situacion y resultados de la empresa. Como el
plus de turnicidad es un complemento fijado en funcién de la forma de realizar el
trabajo, salvo que exista pacto al respecto, cabe entender que no es consolidable, de
tal forma que, si la persona trabajadora cambia de puesto de trabajo a otro en el que
no se realicen turnos, no considera el derecho a seguir cobrando dicha turnicidad.

300 CARCELEN GARCIA, J., El sistema de trabajo... op. cit. p. 216.
301 STSJ Galicia, de 14 de diciembre de 1990.
302 gTSJ Andalucia, de 8 de enero de 2009, rec. nim. 3095/2007.

303 Escubero RODRIGUEZ, R.; PALOMO BALDA, E., “La reforma del régimen... op. cit.
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El plus de turnicidad, segun la doctrina judicial, no se abona cuando se
produce una alteracion esporadica de los horarios de trabajo, pues se estima que la
alteracion de la jornada de un dia no confiere a ese trabajo la calificacion de trabajo
a turnos®*. Tampoco cuando la persona trabajadora no presta servicios en horas
diferentes en un periodo determinado, como ocurre cuando se trabaja de lunes
a sabado en horario de tarde y domingos alternos en turno de mafana, pues las
horas asignadas son siempre las mismas3®; ni cuando se trabaja en turno de tarde y
para completar la jornada se trabaja algunos domingos y festivos por la mafiana3®;
ni cuando una persona trabajadora esta adscrita al turno fijo de mafiana, aunque
realice guardias de localizacion y disponibilidad en otro horario3”.

En el supuesto de empresas con produccion ininterrumpida, inicamente se
reconoce a las personas trabajadoras con sistema de trabajo a turnos de 24 horas,
durante los 365 dias del afio, y no a favor de cualquier persona trabajadora sometida
al régimen de trabajo a turnos®®.

No obstante, si se tiene derecho al mismo cuando una persona trabajadora
presta servicios a turnos sin que previamente se hubiera autorizado, pues la
persona destinataria de la autorizacion previa no es la persona trabajadora, sino los
responsables de las unidades administrativas®®’. También tienen derecho al mismo
las denominadas personas trabajadoras “cubre-bajas”, pues se estima que el propio
sistema de trabajo del personal denominado sobrante convierte en inherentes a su
puesto de trabajo las variaciones horarias a que se halla sometida por su situacién
de cubre-bajas y da derecho a percibir el citado plus®"°.

3.5. Limites a la organizacidon del trabajo a turnos

El art. 36.3 ET regula una limitacién especifica para el trabajo a turnos.
Segtin el mismo “en las empresas con procesos productivos continuos durante las
veinticuatro horas del dia, en la organizacién del trabajo de los turnos se tendra
en cuenta la rotacion de los mismos y que ningun trabajador esté en el de noche
mas de dos semanas consecutivas, salvo adscripcion voluntaria”

Al respecto, cabe sefialar, en primer lugar, que se ha planteado si esta prevision
va dirigida tanto a los trabajos a turnos continuos como semicontinuos, es decir,
aquellos en los que se prestan trabajos durante las 24 horas del dia, todos los dias
del afo (continuos), asi como aquellos que excluyen los festivos y fines de semana
(semicontinuos). En otras palabras, si va dirigida a cualquier modalidad de trabajo

304 STSJ Extremadura, de 14 de septiembre de 1992.

305 STS de 6 de octubre de 2021, rec. nim. 1182/2020.

306 STSJ Castilla-La mancha, de 30 de septiembre de 2020, rec. nim. 1187/2019.
307 STSJ Cantabria, de 31 de diciembre de 2004, rec. nim. 782/2004.

308 STS de 7 de octubre de 2011, rec. nim. 16/2011.

309 STSJ Andalucia, de 23 de mayo de 1997.

310 STSJ Asturias, de 17 de marzo de 1995.
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a turnos, o solo a aquellas empresas en las que exista un trabajo a turnos de 24
horas al dia. Un sector de la doctrina3'' consider6 que la finalidad protectora de la
vida personal y social de la persona trabajadora que preside la rotacién de turnos
durante el dia completo inspira la rotacion cuando los turnos no se extiendan a
las 24 horas del dia, debiéndose entender que se aplica a cualquier modalidad de
trabajo a turnos. No obstante, otro sector, estima que la limitacion solo se refiere
a los trabajos que se extiendan las 24 horas, ya que la actual redaccién consiste en
una exacta transposicion del anterior precepto®'%.

En segundo lugar, el precepto se refiere a los procesos productivos continuos
de 24 horas, en los cuales se tendrd en cuenta la rotacidon. La doctrina se ha
planteado si lo que pretende el legislador es que siempre que existan procesos
productivos continuos de 24 horas organizados en turnos sea obligatoria la rotacion,
o simplemente pretende obligar a que tal posibilidad sea valorada por la empresa
como una opcién y no como una imposicion. En este sentido, la doctrina opta por
la segunda interpretacion, ya que literalmente establece que la empresa “tendrd en
cuenta la rotacion”. Cabe entender, por consiguiente, que el ET recomienda y no
impone que las personas trabajadoras roten entre los diferentes turnos en aquellas
empresas en las que existan varios turnos motivados por ser un proceso productivo
de 24 horas.

La doctrina®" estima que el art. 36.3 ET incluye tanto los supuestos en los que
no exista rotacion, a pesar de haberse valorado la rotacién como una posibilidad
sin asumirla, asi como aquellos casos en que una persona trabajadora que tenga
asignado un turno fijo puede solicitar el cambio a un turno diferente cuando se
le mantenga indefinidamente en contra de su voluntad. Se estima que la finalidad
del precepto es recomendar la rotacion para distribuir equitativamente el sacrificio
entre todas las personas trabajadoras, evitando la adscripcion forzosa permanente
a turnos con horarios menos habituales?'*.

En tercer lugar, el precepto contiene una regla prohibitiva indisponible,
consistente en que no puede obligarse a ninguna persona trabajadora a permanecer
en el turno de noche mas de dos semanas consecutivas. Por consiguiente, la empresa
queda obligada a hacer rotar a las personas trabajadoras en el turno de noche
para que ninguna permanezca mas del plazo legal establecido. No obstante, esta
prohibicidn absoluta para la empresa tiene un caracter relativo o disponible para
la persona trabajadora, de tal forma que esta limitacién no se aplica si la persona
trabajadora se adscribe voluntariamente al turno de noche.
mGAR, A, “Jornada en régimen de turnos”, en DE LA ViLLa Gir, L.E. (Coord.), Estudios

sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991. En el mismo sentido, RODRIGUEZ PASTOR, G., Tiempo

de trabajo, descansos y permisos retribuidos. Actualizado a la tltima jurisprudencia del TJUE y del TS y a
la doctrina judicial de los TS]. Valencia: CISS, 2022.
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Ahora bien, esta adscripcién voluntaria no es de obligado acatamiento por
la empresa. Es decir, aunque la persona trabajadora quiera hacer uso de la citada
opcion, la empresa no esta obligada a aceptarla. El art. 36.3 ET obliga a organizar
el trabajo para garantizar que ninguna persona trabajadora permanezca en el turno
de noche mas de dos semanas consecutivas, quedando a su eleccién el ofrecer la
adscripcion voluntaria a dicho turno o no hacerlo, pudiendo ser posible, por tanto,
que exista un sistema de trabajo a turnos rotatorios en el que la rotacién no se
extienda al turno de noche por estar este cubierto por personas trabajadoras que
voluntariamente han prestado su consentimiento a su permanencia fija en dicho
horario.

Este limite se relaciona directamente con el propio limite de la jornada
nocturna del art. 36.1 ET segun el cual una persona trabajadora nocturna no
puede realizar mas de ocho horas diarias de promedio en un periodo de 15 dias.
Por tanto, y a pesar de su posible adscripcion voluntaria, si en ese periodo de
referencia la persona trabajadora realiza una jornada diaria superior a esas ocho
horas diarias, llegara un momento en que no podra seguir en el turno nocturno,
aunque voluntariamente esté adscrito al mismo, ya que hay un limite absoluto para
la jornada nocturna.

Esta adscripcion voluntaria de la persona trabajadora al turno nocturno
se configura como un pacto entre ambas partes. Dado el caracter mas penoso
del trabajo en el turno de noche frente a los otros turnos, hay que exigir ciertas
formalidades en la forma de exteriorizar el consentimiento por parte de la persona
trabajadora a la hora de adscribirse voluntariamente a dicho turno. Por tanto, dicha
adscripcion debe ser explicita, y debe ser aceptada por la persona trabajadora, no
siendo posible que la representacion legal de las personas trabajadoras supla dicha
manifestacion de voluntad.

De cualquier forma, debe senalarse que se ha criticado esta posibilidad de
adscripcion voluntaria al turno de noche, pues ello puede implicar una dejacién
por parte de la persona trabajadora de sus derechos de salud laboral e irfa en contra
de los derechos constitucionales a la salud y seguridad ex arts. 15, 40.2 y 43.1 CE.
Es decir, se estaria renunciando ilicitamente a tales derechos.

Como argumentos en contra, se podria alegar que hay actividades en las que
el trabajo nocturno es consustancial a la prestacion de los servicios y no existe una
prohibicién genérica del trabajo nocturno.

Para salvar estos obstaculos, cabe entender que lo que el precepto permite es
la renuncia temporal a su derecho a cambiar de turno, permaneciendo entre tanto en
el turno nocturno, pero no se podra admitir una renuncia definitiva al cambio, que
si podria implicar una renuncia sus derechos, de tal forma que cuando lo quisiera,
podria solicitar cambiar del turno nocturno a otro o bien rotar en las rotaciones?'>.

315 CARCELEN GARCIA, J., El sistema de trabajo... op. cit. p. 229.



Capitulo 4. Trabajo nocturno y a turnos 129

Por ultimo, y partiendo de que la adscripcién es voluntaria, debe entenderse
que la misma es revocable?®', sin perjuicio de que pueda exigirse a la persona
trabajadora el cumplimiento de un plazo de preaviso razonable para revocar su
adscripcion?'’.

4. PROTECCION DE LA SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO
NOCTURNO Y A TURNOS

Como se ha indicado anteriormente, y partiendo de que la prestacion de
servicios a turnos y en horario nocturno es mas gravosa para la persona trabajadora,
se prevén una serie de medidas que tienen como fin proteger la seguridad y salud
de las personas trabajadoras. Tanto el trabajo nocturno como el trabajo a turnos
han sido objeto de muchos estudios por su riesgo para la seguridad y salud de
las personas trabajadoras, especialmente para los colectivos mas sensibles, como
las personas menores de edad, mujeres en periodo de maternidad o lactancia, y
personas con especial sensibilidad.

De esta forma, el art. 36.4 ET establece que “los trabajadores nocturnos y
quienes trabajen a turnos deberan gozar en todo momento de un nivel de proteccion
en materia de salud y seguridad adaptado a la naturaleza de su trabajo, y equivalente
al de los restantes trabajadores de la empresa. El empresario deberd garantizar que
los trabajadores nocturnos que ocupe dispongan de una evaluacion gratuita de su
estado de salud, antes de su afectacion a un trabajo nocturno y, posteriormente,
a intervalos regulares, en los términos establecidos en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y en sus normas de desarrollo.
Los trabajadores nocturnos a los que se reconozcan problemas de salud ligados
al hecho de su trabajo nocturno tendran derecho a ser destinados a un puesto de
trabajo diurno que exista en la empresa y para el que sean profesionalmente aptos.
El cambio de puesto de trabajo se llevara a cabo de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 39 y 41, en su caso, de la presente ley”.

Estas previsiones deben ser interpretadas con arreglo a los criterios, principios
y exigencias establecidos por la LPRL y su normativa de desarrollo.

4.1. Medidas de proteccion comunes para el trabajo a turnos y trabajo
nocturno

El primer parrafo del art. 36.4 ET contiene un principio general de proteccion
comun tanto para las personas trabajadoras nocturnas como las personas
trabajadoras a turnos que consiste en garantizar, por un lado, un nivel de proteccién
de su seguridad y salud adaptado a la naturaleza de su trabajo, proporcionandoles
una prevencion adecuada y equivalente al resto de las personas trabajadoras.

316 STSJ Catalufia, de 25 de abril de 2000, rec. nim. 8991/1999.

317 MARTIN VALVERDE, A., “Trabajo nocturno, trabajo a .... op. cit.
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Ello debe interpretarse en el sentido de que la proteccion que la empresa debe
proporcionar a estas personas trabajadoras debe ser acorde a las peculiaridades de
esta organizacion del trabajo y a los riesgos especificos que, por la peculiaridad de
esta organizacion del trabajo, incide en la seguridad y salud de la persona trabajadora,
lo que responde a la obligacion de la empresa de “garantizar la seguridad y salud
de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo”
(art. 14.2 LPRL).

Este requisito de proteccion aparece detallado alo largo de la LPRL mediante
diferentes obligaciones preventivas. Por tanto, aunque el ET no prevea acciones
concretas, la empresa debe adecuar la accidon preventiva a la concurrencia del
trabajo nocturno y a turnos?'®. Para conseguir la equiparacién de derechos con
el resto de personas trabajadoras, como establece el art. 16.1 LPRL, lo primero
que debe realizar la empresa es una evaluacion de riesgos, tanto al comienzo de la
actividad como cuando cambien las condiciones de trabajo, asi como cada vez que
se produzcan dafos a su salud.

4.2. Medidas de proteccion para las personas trabajadoras nocturnas

El art. 36.4.2 ET contiene un grupo de medidas mas especificas para
las personas trabajadoras nocturnas como son, por un lado, la obligacién de
reconocimiento médico al inicio de la actividad y de forma periddica para detectar
posibles efectos del trabajo sobre la salud o determinada sensibilidad para el
desarrollo de la actividad en periodo nocturno; y, por otro lado, el derecho a cambio
de puesto por razones de salud.

En primer lugar, la empresa debe garantizar la disposicion de una evaluacion
gratuita de su estado de salud previo a la adscripcién al trabajo nocturno v,
posteriormente, a intervalos regulares, en los términos establecidos en la normativa
de prevenciéon. Como se observa, el art. 36.4 LPRL regula este derecho, pero no
concreta el contenido, ni si es 0 no obligatorio para la persona trabajadora.

En principio, cabe entender que, en virtud del art. 18 CE y el art. 4.2 e) ET,
la persona trabajadora no puede ser obligada a someterse a los reconocimientos
meédicos, pues la informacion sobre la salud queda protegida por el derecho a la
intimidad. Pero tenemos que tener en cuenta que la finalidad de los reconocimientos
médicos es conocer el estado de salud de la persona trabajadora antes de su
asignacion a un puesto nocturno o, en caso de estar ya ocupandolo, comprobar si
el trabajo nocturno puede estar incidiendo en su salud.

El art. 22.1 LPRL establece, como norma general, que los reconocimientos
médicos se llevaran a cabo cuando lo consienta de forma expresa la persona
trabajadora, de manera que la obligacion de la empresa es garantizar la puesta

318 GARRIGUES GIMENEZ, A., “Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo’, en AA.VV., Salario y
tiempo de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores (de 1980 a 2005). Madrid: CEF, 2005, p. 424.
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a disposicion del reconocimiento, y es decisién de la persona trabajadora su
realizacidon o no. No obstante, establece unas excepciones a esta voluntariedad,
previendo unos supuestos en los que es obligatorio someterse a los reconocimientos
médicos.

Por consiguiente, cabe entender que en el caso de las personas trabajadoras
nocturnas se esta ante una excepcion a la voluntariedad de la vigilancia de la salud.
En la practica de los reconocimientos médicos se deberan observar los principios
del art. 22 ET, esto es, que deberan realizarse los reconocimientos o pruebas que
causen las menores molestias a la persona trabajadora y que sean proporcionales al
riesgo; que los datos relativos a la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras
no podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio de la persona
trabajadora; y que se respete siempre el derecho a la intimidad y la confidencialidad
de la informacién en materia de salud.

En segundo lugar, en relacién con la movilidad por razones de salud, el art.
36.4 ET reconoce el derecho de la persona trabajadora, a la que se le reconozca
problemas de salud ligados al trabajo nocturno, a ocupar un puesto en horario
diurno que exista en la empresa y para la que sea profesionalmente apta. Este
cambio debe llevarse a cabo respetando los arts. 39 y 41 ET.

Se trata de una medida preventiva para cuando las medidas organizativas
y/o técnicas adoptadas tras la deteccién de riesgos para la persona trabajadora
nocturna no hayan conseguido solucionar el problema, o a pesar de ser adaptadas, la
evaluacion de la salud de la persona trabajadora siga manifestando incompatibilidad
con su condicion de persona trabajadora nocturna.

No se reconoce un derecho al cambio de puesto de trabajo como un derecho
absoluto, sino que deben concurrir varios requisitos. En primer lugar, que sea una
persona trabajadora considerada nocturna ex art. 36.1 ET. En segundo lugar, que
tenga reconocido algun problema de salud ligado al hecho de su trabajo nocturno,
con independencia de cual sea el estado de salud previo al desempenio del trabajo
nocturno, pues lo importante es que la nocturnidad afecta a su salud. En tercer
lugar, que exista un puesto de trabajo diurno en la empresa para poder realizar el
cambio, pues, en caso contrario, no se podra aplicar el cambio?'’. En este sentido,
cabe matizar que la empresa no queda obligada a crear un puesto diurno para
posibilitar el cambio si no es necesario®?. En cuarto y ultimo lugar, que la persona
trabajadora sea profesionalmente apta para el desempeno del trabajo del puesto
a asignar.

Este cambio de puesto de trabajo puede suponer una movilidad funcional o
geografica, incluso un cambio de actividad que no tenga nada que ver con el trabajo

319 Garcfa NINET, L, “Trabajo nocturno y a... op. cit. p. 5.

320 SSTSJ Catalufia, de 18 de enero de 2002, rec. niim. 5520/2001; Cataluiia, de 25 de abril de 2002, rec. niim.
8991/1999.
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desarrollado hasta el momento, pero para las que la persona trabajadora pueda
resultar profesionalmente apta. De cualquier forma, este cambio debe hacerse segtin
los arts. 39 y 41 ET, con las alternativas que se conceden a la persona trabajadora

para los supuestos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo®*'.

Por tanto, la movilidad ex art. 39 ET puede llevarse a cabo dentro del ius
variandi ordinario, esto es, dentro del mismo grupo profesional, o bien el ius
variandi extraordinario, en cuyo caso pueden realizarse funciones superiores o
inferiores no correspondientes al grupo profesional, siempre que esté facultada y
por el tiempo necesario.

Cuando la movilidad se realice superando los limites del art. 39 ET, el cambio
requiere el acuerdo de las partes o, en su defecto, se aplicaran las medidas para la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo ex art. 41 ET.

4.3. Ritmo de trabajo y salud

El art. 36.5 ET prevé que la empresa que organice el trabajo en la empresa
seguin un cierto ritmo debera tener en cuenta el principio de adaptacion del trabajo a
la persona, como medida de seguridad y salud, especialmente para atenuar el trabajo
monotono y repetitivo en funcion del tipo de actividad y de las exigencias en materia
de seguridad y salud. Estas exigencias deberan tenerse en cuenta especialmente
a la hora de determinar los periodos de descanso durante la jornada de trabajo.

Esta prevision tiene su origen en el art. 13 Directiva 2003/88/CE, y en el
principio del art. 15.1 d) ET, que indica que la empresa debera adaptar el trabajo a
la persona y elegir equipos y métodos de trabajo y de produccién para atenuar el
trabajo monoétono y repetitivo.

Esta medida preventiva de adaptacion del trabajo a la persona debe entenderse
en sentido amplio para dar cabida a los diferentes sistemas de trabajo sometidos a
cierto ritmo y/o turnos, y a diferentes tipos de trabajo -monédtonos y repetitivos-.

Para evitar los principales riesgos de este tipo de trabajo, el legislador
considera que el principio de adaptacién del trabajo a la persona debe incidir
especialmente en el disefio y organizacion de los ritmos, a través de una de las
medidas mads efectivas para su prevencién como son los descansos entre jornadas
y las pausa durante la jornada, que tienen como fin la recuperacién de la persona
trabajadora.

321 ptrEz AMOROS, E, “Trabajo nocturno y a turno y ritmo de trabajo’, REDT, nam. 100, 2000, p. 776.



PARTE 2. TIEMPO DE DESCANSO

CAPITULO 5. DESCANSOS Y FESTIVOS LABORALES

1. INTRODUCCION

La regulacion de los descansos, los festivos y las vacaciones configuran las
interrupciones periodicas de la prestacion laboral.

En un primer momento, como es sabido, la normativa reguladora del
Derecho del Trabajo se caracterizaba por su papel limitador de la duracién maxima
de la jornada, todo ello con el fin de proteger la seguridad y salud de las personas
trabajadoras.

Es en esta misma etapa cuando se trata de regular los descansos. Asi, el
Tratado de Versalles, de 28 de junio de 1919, recoge como una de las mejoras de
las condiciones de trabajo que las legislaciones nacionales de los Estados partes
del Convenio debian incorporar un descanso semanal de 24 horas, que deberia
comprender, dentro de lo posible, el dia del domingo.

También los Convenios de la OIT, como el nim. 14, sobre descanso semanal,
recogia el descanso semanal de 24 horas, descanso que se preveia que debia
disfrutarse por cada periodo de siete dias de trabajo, previéndose que este descanso
debia coincidir, siempre que sea posible, con los dias consagrados por la tradicién
o las costumbres del pais o region.

A nivel internacional, la Declaracidén de Derechos Humanos de Naciones
Unidas de 1948 recogié como derecho fundamental la necesidad de que “toda
persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre”. Asimismo, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Nacionales Unidas,
de 19 de diciembre de 1966, establece en su art. 7 que “los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo, equitativas y satisfactorias, que le aseguren en especial: (...) d) El descanso,
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el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos”

Asimismo, en Espaiia, fue el Fuero del Trabajo de 1938 el que declar6 que “el
Estado mantendrd el descanso dominical como condicién sagrada en la prestacion
del trabajo” (Declaracion II, nimero 2), regulandose el descanso semanal en la Ley
de 13 de julio de 1940, sobre el descanso dominical.

Posteriormente, la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, regula
en sus arts. 23-27 las “Jornadas, horarios y descanso laborales”, donde se reduce
la duracién méxima de la jornada ordinaria semanal a 44 horas, y se mantiene
la duracién maxima de la jornada diaria en 9 horas. Respecto de los descansos,
por una parte, amplié el derecho al descanso semanal (dejandose de denominar
“descanso dominical”) a un dia y medio ininterrumpido, que, como regla general,
comprenderia la tarde del saibado o la manana del lunes y el dia completo del
domingo (art. 25.1). Asimismo, estableci6 el descanso minimo entre jornadas
en 12 horas, y el descanso intra-jornada (descanso del bocadillo) en caso de
jornada continuada de, al menos, 15 minutos, siendo retribuido como de trabajo,
y computandose como jornada de trabajo a todos los efectos. Asimismo, establecid
un maximo de 14 fiestas laborales, de las cuales 12 son de ambito nacional y 2
locales, de caracter retribuido y no recuperables (art. 25.2).

La CE, partiendo de que “Espafia se constituye en un Estado social y
democritico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” (art. 1.1), recoge
dentro de los Principios rectores de la politica social y econdmica, que “los poderes
publicos (...) garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacién de la
jornada laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la promocién de centros
adecuados” (art. 40.2). Se trata, por tanto, de un principio rector de la politica social
y econdmica, por lo que su reconocimiento, respeto y protecciéon “informaran la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”

Finalmente, el ET/1980 regulaba los descansos y los festivos laborales dentro
de la seccion dedicada al “Tiempo de trabajo’, e iniciaba la regulacion del tiempo de
trabajo reduciendo la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo semanal a
42 horas en jornada continuada y a 43 en jornada partida, y manteniendo la misma
duracién maxima de la jornada diaria que la LRL en 9 horas.

En cuanto a los descansos, el ET no hacia referencia alguna al descanso
intra-jornada en caso de jornada continuada, pero mantuvo la prevision de la LRL
respecto del descanso minimo entre jornadas -12 horas-, y del descanso semanal
-minimo 1 dia y medio ininterrumpido, y que como regla general comprenderia la
tarde del sabado o la mafiana del lunes y el dia completo del domingo-, permitiendo
cierta flexibilizacién por medio de los convenios colectivos en la linea introducida
en el art. 34 ET en materia de jornada de trabajo.
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En relacion con las fiestas laborales, mantuvo el mismo niimero maximo que
la LRL, esto es, 14 dias, y su caracter retributivo y no recuperables. No obstante,
establece como novedades que de esos 14 dias festivos, cuatro fiestas serian de ambito
nacional (Natividad del Sefior, Afio Nuevo y 1 de mayo, como fiesta del Trabajo),
y que debian respetarse en cualquier caso; que el Gobierno podria trasladar a los
lunes todas las fiestas de ambito nacional que tuvieran lugar entre semana, salvo
las 3 senaladas y las que por su arraigo local deban disfrutarse el dia de su fecha;
y reconoce a las Comunidades Auténomas la facultad de fijar las fiestas que por
tradicion les fuesen propias pero dentro del limite anual de 14 dias festivos, esto
es, que podrian utilizar algunas de las ocho fiestas que fijaba el Gobierno.

Ademids, el ET preveia que “el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo
y previa consulta a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas, podrd establecer ampliaciones o limitaciones a la jornada de trabajo”
(art. 34.5). Como desarrollo se aprob¢ el Decreto de jornadas especiales de 1983.

Con posterioridad, el RD 2819/1981, de 27 de noviembre, fijo las fiestas
laborales de ambito nacional con caracter permanente, fruto de la prevision del
ET y del Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre la Santa Sede y el Estado espaiiol,
distinguiendo cuatro grupos de festivos, cuales eran, los que eran de conformidad
con el ET, los que eran de acuerdo con la Conferencia Episcopal; la Fiesta Nacional
y de la Hispanidad; y los seis festivos, cinco de los cuales de acuerdo con la
Conferencia Episcopal.

La Ley 4/1983, de 29 de junio, de fijacion de la jornada maxima legal en 40
horas y de las vacaciones anuales minimas en 30 dias, modificé el art. 34.2 ET. Por
un lado, redujo la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo semanal
a 40 horas, y, por otro lado, introdujo el descanso intra-jornada minimo de 15
minutos en caso de jornada continuada, considerandose “tiempo de trabajo efectivo
cuando por acuerdo individual o colectivo entre empresarios y trabajadores, asi
esté establecido o se establezca”.

EI RD 2001/1983, de 28 de julio, sobre regulacion de la jornada de trabajo,
jornadas especiales y descansos, tenia como finalidad principal sistematizar en
un solo texto la dispersa normativa sobre las “jornadas especiales”. En materia de
descansos, este RD establecié con caracter general que el “régimen juridico de la
jornada ordinaria de trabajo en lo referente a duraciéon maxima, ordenacién global
y descanso” seria el establecido en el art. 34 ET, si bien “el régimen de descansos
aplicables seran los pactados en convenios colectivos o contrato de trabajo, que,
en todo caso, respetaran lo establecido con caracter de derecho necesario en las
disposiciones legales y reglamentarias” Asimismo, determiné que el descanso intra-
jornada, es decir, el descanso del bocadillo “se ajustara a las modalidades que las
partes acuerden”; y mantuvo la misma regulacion del descanso semanal, anadiendo
su caracter retribuido, y permitio la distribucion irregular de los descansos entre
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jornadasy semanal en las empresas con actividad laboral por equipos de personas
trabajadoras en régimen de turnos, y cuando asi lo precisase la organizacion del
trabajo, y que se podrian “computar por periodos de hasta cuatro semanas”

En cuanto a las fiestas laborales, el art. 45 recogi6 el contenido del RD
2819/1981, y el art. 46 recogia las dos fiestas laborales. Pero la novedad respecto
del ET fue que recogi6 que, en caso de trabajo en dia festivo o descanso semanal,
la retribucion de las horas trabajadas se incrementaba en un 75 % como minimo,
salvo el descanso compensatorio.

Ademas, se establecio el contenido del calendario laboral de la empresa, el
cual comprendia “el horario de trabajo y la distribucion anual de los dias de trabajo,
festivos, descansos semanales o entre jornada y otros dias inhabiles a tenor, todo
ello de la jornada maxima legal o, en su caso, la pactada” (art. 4.3).

Asimismo, el art. 45 RD 2001/1983 fue modificado para introducir como
fiesta nacional el dia 6 de diciembre, y establecié una reordenacién de los cuatro
grupos de festivos®?2. Posteriormente, fue modificado de nuevo para asegurar un
calendario de caracter permanente para que todos los anos fuesen las mismas
las fiestas de caracter laboral de alcance nacional y para garantizar el disfrute del
descanso semanal del art. 37.2 ET, por lo que, se volvié a reordenar el grupo d)
de las fiestas laborales®?, y se estableci¢ trasladar el descanso laboral de las fiestas
nacionales al lunes inmediatamente posterior cuando coincidieran en domingo.
También se dio a las Comunidades Autéonomas la opcion entre celebrar la Fiesta
de San José o la de Santiago Apostol, y en caso de no ejercerse esa opcion antes
del 30 de septiembre de cada afo, corresponderia la celebracion de la primera de
dichas fiestas. También se establecié que las Comunidades Auténomas podrian
sustituir las fiestas del grupo d) por otras que, por tradicidn, les fuesen propias; y
las Comunidades Auténomas también podran sustituir el descanso del lunes de las
fiestas nacionales que coincidan con domingo por la incorporacién a la relacién de
fiestas de la Comunidad Auténoma de otras que les fuesen tradicionales.

El RDL 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes administrativas,
financieras fiscales y laborales, modificé el ET en relacion con el calendario laboral
de la empresa ex art. 34.4 ET, ya que establecié que “anualmente se elaborara por la
empresa el calendario laboral, debiendo exponerse un ejemplar del mismo en un

322 Concretamente, preveia los siguientes grupos: a) De caracter civico (12 de octubre, 6 de diciembre); b) de
acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores (1 de enero, 1 de mayo, 25 de diciembre); ¢) En cumplimiento
del articulo III del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979 (15 de agosto, 1 de noviembre, 8
de diciembre, Viernes Santo); d) En cumplimiento del articulo I del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de
enero de 1979 (Jueves Santo, Corpus Christi; 6 de enero, 25 de julio, 19 de marzo).

323 Fllistado se modific en este sentido: a) De carécter civico (12 de octubre, 6 de diciembre); b) de acuerdo
con el Estatuto de los Trabajadores (1 de enero, 1 de mayo, 25 de diciembre); ¢) En cumplimiento del
articulo III del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979 (15 de agosto, 1 de noviembre, 8 de
diciembre, Viernes Santo); d) En cumplimiento del articulo II del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de
enero de 1979 (Jueves Santo, 6 de enero, 25 de julio 0 19 de marzo).
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lugar visible de cada centro de trabajo” (art. 8). Asimismo, introdujo un elemento de
flexibilidad en la utilizacién del tiempo de trabajo al permitir que “en los convenios
colectivos podran regularse jornadas anuales respetando el limite” previsto para
la jornada ordinaria diaria de un maximo de nueve horas ordinarias de trabajo
efectivo y del descanso minimo entre jornadas de 12 horas.

Con la reforma de 1994 se inicia una etapa de flexibilizacion de la jornada
de trabajo al introducirse la distribucién irregular de la jornada, precisamente
por la utilizacion flexible de los descansos de las personas trabajadoras, como un
elemento de flexibilidad interna de las empresas.

La flexibilizaciéon del tiempo de trabajo viene condicionada, por una parte,
por la evolucion de la negociacion colectiva, en la medida que anticipé medidas de
flexibilidad interna en las empresas que la reforma de 1994 incorporé; y, por otra
parte, por la crisis econémica de 1994.

En este contexto, se aprueba la Directiva 93/104/CE con el fin de que “el
establecimiento de disposiciones minimas relativas a la ordenacién del tiempo
de trabajo puede mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores” De esta
forma, se considerd que deben “poder disfrutar de periodos minimos de descanso
-diario, semanal y anual- y de periodos de pausa adecuados; que, en este contexto,
es conveniente establecer, asimismo, un limite maximo de duracion de la semana de
trabajo”. En materia de descanso diario se establecié que las personas trabajadoras
de los Estados miembros debian disfrutar de un periodo minimo de descanso de
11 horas consecutivas en el curso de cada periodo de 24 horas (art. 3). Respecto
del descanso semanal, establecié que todas las personas trabajadoras de los Estados
miembros debian disfrutar por cada periodo de siete dias, de un periodo minimo de
descanso ininterrumpido de 24 horas, a las que se anadirian las 11 horas de descanso
diario, pero que podria establecerse un periodo minimo de descanso de 24 horas
cuando se justificase por razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo.

La L 11/1994, de 19 de mayo, modificé diversos preceptos del ET. De estas
modificaciones cabe destacar, en primer lugar, que la duraciéon maxima de la jornada
ordinaria semanal se sitiia en 40 horas de promedio en computo anual y que se
puede establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del aiio mediante
convenio colectivo o acuerdo colectivo de empresa, con el tnico limite del respeto
de los periodos minimos de descanso entre jornadas y semanal previstos en el ET.
Se mantiene el descanso entre jornadas de 12 horas, que también actiia como limite
a la distribucion irregular del tiempo de trabajo diario. El descanso semanal se
mantiene en un dia y medio ininterrumpido, que, como regla general, comprende
la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del domingo,
aunque puede acumularse por periodos de hasta 14 dias.

En cuanto al descanso intra-jornada, se establece que, si la duracién de la
jornada diaria continuada excede de seis horas, debera establecerse un periodo de
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descanso durante la misma de duracién no inferior a 15 minutos, considerandose
este descanso como tiempo de trabajo efectivo cuando asi esté establecido o se
establezca por convenio colectivo o contrato de trabajo (art. 34.4 ET).

En referencia a las fiestas laborales, se incorpora lo regulado en el RD
2001/1983, y se incorpora como una de las fiestas de ambito nacional que deben
ser respetadas, el 12 de octubre, como fiesta Nacional de Espaiia.

Con la refundicién del ET a través del RDLegislativo 1/1995 se incorporan
las modificaciones llevadas a cabo en 1994.

Posteriormente, se aprueba la Directiva 2003/88/CE, que vino a sustituir
a la Directiva 93/104/CE y que practicamente copia su contenido en cuanto a
descansos. De esta forma, en relacion con el descanso diario, también lo fij6 en
11 horas consecutivas, y el descanso semanal en un periodo minimo de descanso
ininterrumpido de 24 horas, a las que se afladen las 11 horas de descanso diario
por cada periodo de siete dias, manteniendo la posibilidad de que el periodo de
descanso sea de 24 horas cuando se justifique por razones objetivas, técnicas o de
organizacion del trabajo.

El RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, modificé el art. 34.2 ET para anadir en materia de distribucion
irregular de la jornada anual que “en defecto de pacto, la empresa podra distribuir
de manera irregular a lo largo del afio el 5 por ciento de la jornada de trabajo”, pero
se mantenia que, a efectos de la distribucion irregular, se debian respetar, en todo
caso, los periodos minimos de descanso diario y semanal previstos legalmente.

Asimismo, en materia de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
se introdujo el apartado 8 del art. 34 ET que afadié un parrafo referente a la
promocion de la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexible u otros
modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan
la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral de las personas trabajadoras y la mejora de la productividad en
las empresas.

EIRDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, modificé el art. 34.2 ET para
anadir un parrafo en relaciéon con las denominadas “bolsa de horas”

EIRD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo,
deroga el RD 2001/1983, aunque mantuvo practicamente la misma estructura que
este. No obstante, establecid, como criterio general, que las ampliaciones de jornada,
al comportar una reduccion de los descansos entre jornadas y semanal, “deberan
ser compensadas mediante descansos alternativos, de duracion no inferior a la
reduccion experimentada, a disfrutar dentro de los periodos de referencia que en
cada caso se sefialan, en la forma que se determine mediante acuerdo o pacto’,
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pudiendo los convenios colectivos “autorizar que, previo acuerdo entre la empresay
el trabajador afectado, la totalidad o parte de los descansos compensatorios debidos
por las reducciones contempladas en este Real Decreto para los descansos entre
jornadas pueda acumularse para su disfrute conjuntamente con las vacaciones
anuales. Del mismo modo se podran acumular las compensaciones contempladas
para el medio dia del descanso semanal” (art. 2.1). Asimismo, se previé que el disfrute
de estos descansos compensatorios “no podra ser sustituido por compensacién
econdmica, salvo en caso de finalizacion de la relacion laboral por causas distintas
a las derivadas de la duracién del contrato” (art. 2.2).

En materia de fiestas laborales, mantuvo la vigencia de los arts. 45, 46 y 47
RD 2001/1983, ya que no incluia en su articulado ningtin precepto sobre las fiestas
laborales.

Finalmente, con el ET/2015, aprobado por el RDLegislativo 2/2015, de 23
de octubre, se refunden todas las modificaciones laborales habidas, y a partir de
esta edicion del ET, se producen diversas reformas que se caracterizan por utilizar
los descansos como un elemento mas en la ordenacion del tiempo de trabajo,
tratando de compatibilizar los intereses de las personas trabajadoras a efectos de su
conciliaciéon laboral y familiar con los intereses de la empresa en una nueva realidad
donde predominan nuevas formas de organizacion del trabajo.

En la actualidad, no cabe duda que se estd ante una nueva organizacion
donde el tiempo de trabajo ha adquirido un papel protagonista para las personas
trabajadoras, y que las empresas han de tener en cuenta a efectos de la gestion del
personal y de atraer talento. De esta forma, la gestion del tiempo de trabajo y de
descanso se ha convertido en un elemento tangible y muy valorado por las personas
demandantes de empleo y las personas trabajadoras.

Asi el RDL 6/2019 modificé el ET en materia de tiempo de trabajo. Por
ejemplo, el art. 34.8 ET respecto del derecho de conciliacion de la vida familiar
y laboral en relaciéon con las adaptaciones de la duracién y distribucion de la
jornada de trabajo, exigiendo que dichas adaptaciones “deberan ser razonables y
proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con
las necesidades organizativas o productivas de la empresa”

2. DESCANSO ENTRE JORNADAS

El descanso entre jornadas se considera como uno de los derechos basicos
de toda persona trabajadora. Su tratamiento legal esta directamente vinculado con
el principio constitucional del derecho al descanso necesario y la limitacion de la
jornada de trabajo ex art. 40.2 CE.

De hecho, ya en las primeras leyes obreras se hacia referencia a garantizar
un periodo diario de reposo laboral de la persona trabajadora. Este deseo de
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racionalizar la duracién de la jornada diaria se resumié con la “regla de los tres
ocho’, segtin la cual se aplicaba en el desarrollo de la actividad laboral a la siguiente
relacion: ocho horas de trabajo diario efectivo, ocho horas destinadas al ocio yala
vida familiar, y ocho horas dirigidas al reposo fisico.

Es con al LRL, cuando, en Espana, se contempla que “entre la terminacion de
lajornada diaria y el comienzo de la siguiente dispondrd, al menos, de un descanso
de doce horas” (art. 23.1).

El actual art. 34.3 ET establece, en su primer parrafo, que “entre el final de
una jornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como minimo, doce horas”
El analisis aislado de este precepto no aporta muchos elementos, pero si se pone en
relacion con otras referencias concretas del legislador a este descanso, se pueden
extraer diversas conclusiones importantes.

En primer lugar, el art. 34.3.1 ET se refiere a la interrupcion diaria del trabajo,
y aunque no se refiere expresamente a “descanso’, dicho precepto esta regulando
el derecho al descanso entre jornadas. Es decir, esta reconociendo el derecho al
descanso entre jornadas, a diferencia de los otros preceptos que, de alguna forma,
se refieren a este mismo descanso.

En segundo lugar, el art. 34.2 ET regula la distribucién irregular del tiempo
de trabajo, y prevé que la misma debe respetar siempre los periodos minimos de
descanso diario. Por tanto, este precepto conecta de forma directa con el descanso
diario y el régimen juridico de la duracién y distribucion de la jornada de trabajo.
Por un lado, prevé que debe respetar un promedio de 40 horas semanales de trabajo
efectivo en cdmputo anual, y, por otro lado, debera respetar el descanso diario de
12 horas como limite atin mas rigido a la ordenacion flexible del tiempo de trabajo.

Por ultimo, el ET hace también referencia al descanso entre jornadas en
el art. 34.3.2 in fine ET, cuando lo relaciona con la determinacion del nimero de
horas ordinarias que se configuran como tiempo de trabajo efectivo. No obstante,
prevé también que la negociacion colectiva pueda autorregular la duracién de la
jornada, siempre y cuando se respete el descanso entre jornadas.

Por tanto, como vemos, el descanso entre jornadas aparece en tres contextos
normativos diferentes relacionados con la ordenacion del tiempo de trabajo. Por
un lado, en el art. 34.3.1 ET, donde se regula en sentido propio. Por otro lado, en
el art. 34.2 in fine, y en el art. 34.3.2 conectado con el descanso entre jornadas.

2.1. La configuracion de la interrupcion diaria del trabajo como
descanso laboral

El art. 34.3.1 ET no se refiere al descanso con un término concreto o a la
nocién de “descanso’, sino que parece que prima el efecto de interrupcion diaria
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del trabajo’?. De ahi, que la doctrina se haya planteado si se puede calificar a
esta figura como un verdadero descanso o se estd, en realidad, ante una mera
interrupcién del trabajo.

Un sector de la doctrina®? ha cuestionado el caracter del descanso de la
interrupcién diaria de la prestacion laboral, ya que lo conecta con la distribucién
irregular del tiempo de trabajo y su configuracién como limite legal a la ordenacién
de la jornada. No obstante, es complejo cuestionar la condicién de descanso a
la remision diaria del trabajo debido a su funcién como tiempo minimo para la
recuperacion fisica y psicoldgica de la persona trabajadora®®. De esta forma, la
persona trabajadora tiene junto al descanso semanal, un tiempo diario destinado
a la reposicion de las fuerzas y el desgaste de la actividad laboral diaria.

Por ello, no cabe confundir la configuracién del descanso entre jornadas,
como limite a la distribucion irregular de la jornada de trabajo, con su caracter de
descanso laboral. Por tanto, aunque nuestro legislador no haya utilizado en el art.
34.3.1 ET el término descanso, la Directiva 2003/88/CE si califica la interrupcion

diaria de la prestacion de servicios como “descanso diario”*?.

Ademis, el legislador confirma el caracter de descanso de la interrupcién
diaria cuando en el art. 34.2 in fine ET establece que la “distribucion debera respetar
en todo caso los periodos minimos de descanso diario y semanal”. Por ello, se
ha estimado que cabe incluir el descanso entre jornadas en el término “descanso
diario’, junto a los descansos comprendidos dentro de la jornada. En realidad, en
principio, el descanso se refiere a las 12 horas que median entre el final de una
jornada y el comienzo de la siguiente. Y, si atendemos a la duracién de la jornada
ordinaria pactada suele ser mayor el tiempo de interrupcién inter-jornadas que la
duracioén legal del descanso.

Por otro lado, cabe sefnalar que este descanso entre jornadas ha sido
interpretado por la doctrina3?® como una norma imperativa, de derecho necesario

324 VarpeoLivas GARCA, Y., “Pausas intra-jornadas y descansos inter-jornadas”, DE LA ViLLa Gir, L.E.
(Coord.) Estudios sobre la jornada de trabajo. Madrid: Acarl, 1991, p. 284.

325 RoDRiGUEZ PASTOR, G., El régimen juridico de la distribucién de la jornada de trabajo. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999, p. 81.

326 Garcia NINET, J.I, “Ordenacién del tiempo de trabajo’, en Borrajo Dacruz, E. (Dir.) Comentarios a las
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minimo o ius cogens. Es una norma que puede ser mejorada via negociacién
colectiva o contrato individual, pero nunca empeorada.

Este caracter de derecho necesario minimo tiene su razén de ser en la propia
naturaleza del descanso, pues, tiene un caracter de derecho personal e irrenunciable
para la persona trabajadora. Asi pues, la imperatividad del descanso diario alcanza
a todas las personas trabajadoras dependientes por cuenta ajena, que disfrutan
de un periodo minimo de interrupcion diaria en el desarrollo de la prestacion de
servicios, con independencia del sector laboral en que se hallen.

La doctrina®® considera que el caracter necesario del descanso supone una
limitacion de los poderes de organizacion del trabajo de la empresa frente a los
margenes de distribucion irregular de la jornada, pues, en cierta forma, se limitan
las posibilidades de gestion empresarial del descanso diario, a diferencia de lo
que sucede con el descanso semanal, cuyo disfrute se puede distribuir con mayor
margen de libertad.

2.2. Descanso de 12 horas ininterrumpidas

El art. 34.3.1 ET prevé que la duracién del descanso entre jornadas es de
12 horas.

Cabe senalar que, por su parte, la Directiva 2003/88/CE prevé que este
descanso es de 11 horas (art. 3). Por tanto, nuestra legislacion es mas favorable
que la comunitaria en materia de descanso diario.

Se observa también que, en la negociacion colectiva, a diferencia de otras
materias, no se pactan mejoras en relacion con la duracion de este descanso, pues
unicamente se remiten a la duracién prevista con caracter general en el ET.

Como luego se analizara con detalle, es importante destacar que estas 12
horas de descanso diario se deben disfrutar la jornada anterior al periodo de
descanso semanal, esto es, los descansos entre jornadas y el semanal no se pueden
superponer. De hecho, la Directiva 2003/88/CE establece que se disfrutara “de un
periodo minimo de descanso ininterrumpido de veinticuatro horas, a las que se
anadiran las once horas de descanso diario establecidas en el articulo 3” (art. 5).
Con ello se trata de evitar la posible neutralizacion del descanso entre jornadas. Asi,
pues, las 12 horas de descanso entre jornadas deben adherirse y preceder al dia y
medio de descanso semanal. Entre la jornada previa a la interrupcion semanal de
trabajo y el descanso semanal deben existir 12 horas de descanso.

Asimismo, cabe entender, aunque el art. 34.3.1 ET no se refiere expresamente
al caracter ininterrumpido del descanso entre jornadas, que este descanso no puede
interrumpirse. La propia naturaleza del descanso obliga a entender que el descanso
debe disfrutarse de forma continuada, debiéndose garantizar que el disfrute del

329 Garcia NINET, J.L, “Ordenacion del tiempo de... op. cit. p. 29
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descanso se produzca sin interrupcion alguna®®. En este sentido, de hecho, lo
recoge la Directiva 2003/88/CE cuando de forma expresa recoge en su art. 3 que
el descanso minimo es de “once horas consecutivas en el curso de cada periodo
de veinticuatro horas”

2.3. La configuracion del descanso entre jornadas como limite de la
jornada de trabajo

El legislador ha establecido un limite madximo a la duracién de la jornada
diaria de trabajo. El descanso, como se ha comentado, por su caracter de minimo,
es de 12 horas o mas, y deberd estar comprendido entre el final de una jornada y
el comienzo de la siguiente. Su condicion de limite legal a la jornada de trabajo se
halla en el fundamento del descanso®'.

La efectividad del derecho al reposo diario como limite a la jornada se
remonta a la etapa de su instauracion durante la primera legislacion laboral sobre
jornada de trabajo. En efecto, el descanso entre jornadas es el descanso que, sin
lugar a dudas, mas ha resistido todas las reformas laborales y los procesos de
flexibilizacion de la ordenacién del tiempo de trabajo.

La eficacia del descanso como limite a la jornada de trabajo se proyecta tanto
en la dimensién cuantitativa como en la cualitativa del tiempo de trabajo. Desde el
punto de vista cuantitativo, el descanso diario limita la duraciéon maxima diaria de
la prestacion laboral. Desde el punto de vista cualitativo, esto es, la distribucion del
tiempo de trabajo, el asueto viene a determinar los momentos concretos en los que
tienen lugar las interrupciones diarias de la actividad laboral. En este sentido, el
descanso entre jornadas se caracteriza como un periodo de descanso en el trabajo
referido al sistema de organizacion del trabajo diario.

La incidencia limitadora del descanso tiene como referencia la duracién
maxima de la jornada de trabajo en computo diario. De esta forma, la interrupcion
diaria del trabajo limita la ordenacién de aquellas instituciones que tienen una
mayor elasticidad en su ordenacién como las horas extraordinarias, ya que estas
no tienen un tope diario y pueden superar las nueve horas ordinarias de trabajo
efectivo. Por tanto, el descanso entre jornadas se presenta en la regulacion del
tiempo de trabajo como un tope legal absoluto en relacion a cualquier sistema
de ordenacion del tiempo de trabajo. Estas doce horas de reposo se entienden
aplicables a la jornada laboral continuada o a la partida, a las jornadas ordinarias
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o alas especiales, y a los horarios ordinarios o irregulares®?2. Se trata, por tanto, de
un limite que afecta a cualquier ordenacion del tiempo de trabajo.

De igual forma, este descanso entre jornadas también supone un limite para
la configuracion del horario de trabajo, pues, aunque el horario de trabajo no tiene
que determinar necesariamente el descanso como contenido obligatorio del mismo,
no obstante, este descanso diario es, en cierta forma, el reverso del tiempo de trabajo.
Por consiguiente, el descanso entre jornadas se puede deducir implicitamente del
tiempo de trabajo. Desde esta perspectiva, el horario de trabajo da a entender cual
es el sistema de descanso entre jornadas aplicable.

2.4. La determinacion del momento de disfrute del periodo de
descanso entre jornadas y el computo de las 12 horas

El art. 34.3.1 ET no establece de forma expresa el momento de disfrute del
descanso, sino que solo entiende cumplida la norma si entre jornada y jornada se
descansa, con independencia del horario de dicho descanso?*. Por tanto, el descanso
entre jornadas puede disfrutarse durante la noche o durante el dia. Ademas, junto
a este descanso, existe la posibilidad de que el descanso diario sea mixto, es decir,
parte se disfruta de dia y parte de noche -pues, como es sabido, el trabajo nocturno
se configura desde las 10 de la noche hasta la 6 de la manana-.

En un primer momento, la determinacién del descanso entre jornadas
era una facultad de la empresa. Pero, en la actualidad, el art. 34 ET regula unos
margenes de actuacion para la negociacion colectiva y el contrato de trabajo que
con anterioridad no estaban previstos. No obstante, aunque si bien es cierto que
hay limites, la fijacion del “momento” de disfrute del descanso diario se considera
que forma parte del poder de direccién empresarial y se estd ante una expresion
de las facultades de organizacion del trabajo. De cualquier forma, ello no puede
llevar a pensar que la empresa puede imponer unilateralmente el momento exacto
de disfrute del descanso diario, sino que hay que tener en cuenta las previsiones
normativas sobre la duracioén y ordenacion de la jornada de trabajo.

Lo que no cabe duda es que no existe un momento de disfrute para todas
las personas igual, sino que cada persona trabajadora, segun su ritmo de vida,
tendra un descanso diario diferente. De cualquier forma, también queda claro
que el descanso diurno puede afectar a la salud laboral de la persona trabajadora,
pues ello supone una alteracion de los ritmos bioldgicos y sociales de la persona
trabajadora, siendo lo normal que el descanso lo sea por la noche.

En cuanto al computo de las 12 horas de descanso diario, cabe determinar el
momento de inicio del computo del descanso y el momento de fin del mismo, pues

332 L6pEz AHUMADA, |.E., Descansos Laborales y Tiempo de Trabajo. Régimen juridico de los descansos diario
y semanal y de los dias festivos. Madrid: CES, 2004, p. 39.

333 RODRIGUEZ PASTOR, G., El régimen juridico de... op. cit. p. 84.



Capitulo 5. Descansos y festivos laborales 145

la finalizacién del descanso diario se conoce cuando comienza el mismo, ya que, a
partir de ese dato, solamente cabe contar las 12 horas de descanso ininterrumpido.

Por tanto, en general, puede indicarse que el inicio de computo de las 12
horas de descanso comienza cuando haya concluido el tiempo de trabajo efectivo
pactado de la jornada diaria. La clarificacion de este interrogante depende de la
concrecion del tiempo de trabajo y de descanso que se establezca en los convenios
colectivos o, en su defecto, en los acuerdos de empresa o contratos de trabajo.

Ahora bien, el momento en que la persona trabajadora abandona su puesto de
trabajo no siempre coincidira con el fin de la jornada ordinaria. Es necesario tener
en cuenta los supuestos excepcionales de extension temporal del desarrollo de la
prestacion de servicios, como en el caso de la realizacion de horas extraordinarias.
No obstante, estos supuestos son de caracter excepcional. Asi, en el caso de las
horas extraordinarias, solo se puede invadir el periodo de descanso en las horas
extraordinarias prestadas para remediar dafios extraordinarios y urgentes, asi como
aquellas realizadas con el fin de prevenir o reparar siniestros que, como sabemos,
no se tienen en consideracion a la hora de determinar la duracién maxima de la
jornada ordinaria, ni para el computo de las horas extraordinarias (art. 35.3 ET)**.

2.5. La compensacion del descanso entre jornadas

El ET unicamente prevé una posible reduccion del descanso diario cuando
se aumente la jornada diaria debido a supuestos excepcionales anejos a la actividad
laboral, es decir, en los casos de excesos excepcionales de jornadas®®. En estos casos,
el descanso diario se pospone a otro momento.

Cabe destacar que estos supuestos excepcionales que pueden suponer una
reduccion del descanso diario inicamente pueden serlo por fuerza mayor, y no
por causas técnicas u organizativas. Por tanto, inicamente puede tener lugar por
horas extraordinarias por fuerza mayor, o bien, retrasar el inicio del descanso a
condicién de respetar su duracion legal.

Unicamente el art. 2.1.1 RD 1561/1995, en materia de jornadas especiales,
prevé que las mermas de los descansos entre jornadas “deberan ser compensadas
mediante descansos alternativos” en los supuestos de reducciéon del descanso
contemplados en dicho RD*¥*. Como se observa, pues, este precepto prevé una
regla de compensacion del descanso que es aplicable, unicamente, a los supuestos
previstos reglamentariamente. Por tanto, no es aplicable por analogia a otros

334 Lopez AHUMADA, J.E., Descansos Laborales y Tiempo... op. cit. p.45.

335 Garcia NINET, J.I, “La ordenacion del tiempo de trabajo’, TS, num. 43, 1994, p. 41, que sefala que el
descanso entre jornadas “debe disfrutarse siempre, aunque por circunstancias graves y urgentes hubiera
que prolongar la jornada més alld de lo normal por la realizacion de horas extraordinarias urgentes o por
fuerza mayor”.

336 Rivero LaMas, ], “Régimen de la jornada y de los horarios en la reforma del Estatuto’, DL, nim. 47,
1995, p. 43; GONZALEZ BIEDMA, E., “La jornada (en torno al articulo 34)”, REDT, niim. 100, 2000, p. 740.
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supuestos, ya que el ET contiene una norma imperativa en relacion con el disfrute
del descanso.

Concretamente, el citado art. 2.1.1. RD 1561/1995 prevé que el descanso
reducido se debe compensar con tiempo de reposo equivalente, es decir, “mediante
descansos alternativos, de duracién no inferior a la reduccion experimentada, a
disfrutar dentro de los periodos de referencia que en cada caso se senialen, en la
forma que se determine mediante acuerdo o pacto”.

Ahora bien, esta regla de compensacion del descanso requiere la
determinacion del momento exacto en que se concede el descanso alternativo,
es decir, determinar el dia concreto del disfrute alternativo. En este sentido, cabe
entender que lo mds adecuado es que la compensacion del descanso se realice
en los dias inmediatamente siguientes, para no desfigurar asi la cadencia diaria
del descanso. De igual forma, en los casos de merma del asueto entre jornadas
seria conveniente compensar el tiempo de exceso con un dia libre. La decision
de extender el periodo de referencia por encima del cémputo diario del descanso
para ejercer la acumulacion es contraproducente para la salud de la persona
trabajadora. Por un lado, para los intereses de la direccion de la empresa que no
tendra disponibles a sus personas trabajadoras en condiciones dptimas, y, por otro
lado, para las personas trabajadoras que no podran disfrutar de su deceso regular
de su tiempo de descanso diario.

Por ello, considero, como asi lo estima un sector de la doctrina3¥, que lo
mas adecuado es que se acumule el tiempo de descanso pendiente de disfrutar al
periodo de reposo diario de la jornada siguiente. Durante este dia de trabajo, el
descanso entre jornadas serd las 12 horas previstas para dichos dias mas las horas
pendientes de descanso diario no disfrutadas con anterioridad.

Para las jornadas especiales, cabe indicar que el RD 1561/1995 prevé la
posibilidad de compensar el descanso diario en un periodo de referencia de hasta
cuatro semanas en los casos de ampliacion de la jornada ordinaria de trabajo -para
los casos de personas trabajadoras de fincas urbanas (art. 3.2), guardas y vigilantes
no ferroviarios (art. 4.2), labores agricolas, forestales y pecuarias (art. 5.3), hosteleria
(art. 7.2), transporte y trabajo en el mar (art. 9), o transporte aéreo (art. 14)-.

Por dltimo, debe destacarse que, como se observa, no esta prevista la
compensacion econdmica del descanso diario, estando prohibido en el art. 2.2 RD
1561/1995. Asi lo sefiala expresamente cuando indica que el disfrute del descanso
compensatorio diario “no podra ser sustituido por compensacién econémica”

337 L6pEz AHUMADA, J.E., Descansos Laborales y Tiempo... op. cit. p. 47.
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3. DESCANSO SEMANAL

3.1. Configuracién y fundamento

El derecho a un descanso semanal retribuido constituye también uno de los
derechos basicos de toda persona trabajadora.

El actual ET establece en su art. 37.1 que “los trabajadores tendran derecho
a un descanso minimo semanal, acumulable por periodos de hasta catorce dias,
de dia y medio ininterrumpido que, como regla general, comprendera la tarde
del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del domingo”
A continuacién, permite que el gobierno establezca ampliaciones o limitaciones
en la jornada, asi como la fijacion de regimenes de descanso alternativos para
actividades concretas. Dicho precepto es desarrollado por el RD 1561/1995%%, de
jornadas especiales, el cual, en relacion con las actividades de comercio, permite que
mediante convenio colectivo o por acuerdo entre la empresa y los representantes
legales de los trabajadores podra acumularse el medio dia de descanso semanal
por periodos de hasta cuatro semanas, o su separacion respecto del dia completo
para su disfrute en otro dia de la semana*®®*.

Este descanso se configura como un periodo de cesacion de la prestacion de
servicios con caracter ininterrumpido después de cinco jornadas y media de trabajo.

Este descanso constituye claramente un derecho minimo e indisponible,
siendo ininterrumpible y sin posibilidad de fraccionamiento, aunque flexible en la
medida en que el medio dia se puede disfrutar el sdbado o el lunes, o acumularlo
por periodos de catorce dias. Debe destacarse su caracter de norma de derecho
necesario minimo, ya que el art. 37.4 ET establece “descanso minimo semanal”
Ello significa, por consiguiente, que la interrupcion semanal del trabajo tiene como
limite a la distribucién del descanso y condiciona, en consecuencia, la posible accion
de la voluntad colectiva e individual de las partes. Por consiguiente, el descanso
semanal unicamente podra ser modificado, si se produce una mejora del disfrute
legal del derecho, pero nunca en sentido peyorativo.

No obstante, cabe sefialar que la configuracion del descanso semanal como
derecho minimo de caracter necesario es diferente segtin se refiera a la duracién
del periodo de descanso o a su régimen concreto de disfrute. Asi, en relacién con la
duracién del descanso su configuracion es indisponible, mientras que, en relaciéon
con el modo de disfrute, este se puede ordenar flexiblemente.

Como senala la doctrina judicial*®, las caracteristicas del descanso semanal
se sintetizan en que “es minimo e irrenunciable, pudiendo ser sélo mejorado

338 De 21 de septiembre.
339 Art. 6 RD 1561/1995.
340 STSJ Baleares, de 31 de marzo de 2014, rec. num. 4/2014.
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por convenio colectivo o contrato; que es ininterrumpido, sin posibilidad de
fraccionamiento; que es flexible, el medio dia de descanso se puede disfrutar el
sabado o el lunes; que es acumulable el descanso correspondiente a cada semana
por periodos de hasta catorce dias”.

La razdn de ser de este descanso se halla en la necesidad de garantizar un
periodo de recuperacion fisica, psiquica y social de toda persona trabajadora. Se
trata de preservar, en el fondo, los bienes juridicos de descanso necesario y de libre
desarrollo de la personalidad. Es decir, de garantizar, la recuperacion del estado de
salud -a todos su niveles-, de garantizar un periodo de ocio y de esparcimiento a
la persona trabajadora, esto es, la capacidad de “autodeterminacién consciente y

responsable de la propia vida”3*'.

En palabras de la doctrina, tiene como finalidad “garantizar al trabajador
periddicamente el disfrute de un tiempo de desvinculacion del trabajo
suficientemente amplio que posibilite, no so6lo el descanso y la recuperacion del
desgaste experimentado durante el transcurso de cada semana laborable, sino
también la atencion de sus necesidades, intereses y responsabilidades de caracter
personal y familiar”3%2.

La configuracion de los conceptos de tiempo de trabajo y tiempo de descanso
tienen su base en la Directiva 2003/88/CE, que en su art. 2 considera como tiempo
de trabajo todo periodo durante el cual la persona trabajadora permanezca en
el trabajo, a disposicion de la empresa y en el ejercicio de su actividad o de sus
funciones, anadiendo a continuacién que el periodo de descanso es todo aquel
que no es tiempo de trabajo.

3.2. Duracion y disfrute del descanso semanal

Elart. 37.1 ET establece un descanso de periodicidad semanal, concretamente,
de un dia y medio ininterrumpido a la semana, con caracter general. E1 ET es, en este
sentido, mas beneficioso que la citada Directiva comunitaria, la cual encomienda a
los Estados miembros a garantizar un descanso minimo de 24 horas ininterrumpidas
por cada periodo de siete dias.

Cabe senalar que este descanso semanal, como norma de derecho necesario
minimo, puede ser mejorada en virtud de pacto colectivo o individual. En este
sentido, los convenios colectivos suelen aumentar la duracién del periodo de
descanso a dos dias semanales, elevando asi medio dia la duracidon del mismo,
cuyo disfrute es, ademas, generalmente, de caracter continuado.

Cabe destacar que existe una excepcion a la duracion del descanso ex art. 37.1
ET, que es el caso del descanso semanal de las personas menores de 18 afos, cuya

341 SSTC 53/1985, de 11 de abril; 192/2003, de 27 de octubre; 324/2006, de 20 de noviembre.

342 MoLeErO MANGLANO, C., (Coord.), Manual de Derecho del Trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015
(version on line)
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duracién se amplia a dos dias con caracter minimo e indisponible. Esta mejora del
descanso tiene su origen en la Directiva 2003/88/CE, que se aplica a las personas
trabajadoras menores de edad. La legislacion obliga a la empresa a conceder a las
personas trabajadoras menores de edad un descanso semanal mas prolongado,
siendo, ademds, su ordenacion mas rigida que la prevista en el descanso semanal
ordinario.

Por otro lado, el RD 1561/1995 recoge algunas particularidades para
determinados sectores productivos, como el colectivo de la mineria que prevé un
descanso semanal de dos dias para aquellas personas trabajadoras que presten sus
servicios en puestos de trabajo subterraneos o en el exterior, pero cuya actividad
s6lo pueda producirse simultaneamente a la de las primeras.

En cuanto al régimen de disfrute de este descanso, el art. 37.1 ET lo configura
como un descanso ininterrumpido, caracteristica que ha permanecido inmune
a las diversas reformas del precepto estatutario. La doctrina®® senala que esta
rigidez del caracter ininterrumpido del descanso deriva del propio concepto del
descanso semanal, pues tiene su fundamento en la propia naturaleza del descanso,
ya que, en caso contrario, se estaria vulnerando la finalidad del derecho, cual es,
facilitar semanalmente un periodo de recuperacion fisica y psicoldgica a la persona
trabajadora.

Esta prohibicion de interrupcion no se corresponde exactamente con la
duracién total del descanso semanal, sino que exige, al menos, que el descanso
continuo de la persona trabajadora se extienda durante un dia completo. Es decir,
supone, con caracter general, que no se puede interrumpir el periodo de asueto
desde la media noche de un dia hasta la medianoche del siguiente, salvo el caso del
trabajo nocturno. Asi pues, en principio, se podra interrumpir el periodo de asueto
semanal, separando el medio dia de descanso y acumuldndolo a otro medio con el
fin de conseguir un dia completo de descanso en un periodo de referencia de 14 dias.

La posibilidad de separar el medio dia de reposo del dia completo del
descanso, o su acumulacion bisemanal, se reconoce en determinadas actividades
laborales comprendidas en el régimen juridico de las jornadas especiales, como en
todos aquellos casos en los que el RD 1561/1995 permite que el descanso semanal
se pueda computar en ciclos de hasta cuatro semanas. Asi, la doctrina judicial**
ha venido entendiendo que el disfrute del descanso sera de forma consecutiva
desde la medianoche de un dia a la medianoche del dia siguiente. Es decir, salvo
que el trabajo sea nocturno, el tiempo destinado al descanso se corresponde con
la jornada diurna. De esta forma, el tiempo de descanso de la persona trabajadora

343 GiL v Gi1, J.L., “El descanso semanal’, en DE LA ViLLa Gir, L.E. (Coord.) Estudios sobre la jornada de
trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 616.

344 STCT de 27 de septiembre de 1984, que sefiala que “el dia a que se refiere es un dia natural, es decir, entre
las doce horas de uno y las del siguiente y no las veinticuatro horas que la demandada emplea, a caballo
de dos dias, para colocar en ellos el descanso’”.
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no puede fraccionarse. Este sistema de disfrute del descanso semanal es una
caracteristica consustancial al concepto mismo de descanso semanal, dado que
el reposo disfrutado de forma continua es necesario para la recuperacion fisica y
psicologica de la persona trabajadora.

En definitiva, como caracteristicas de su configuracion, debe destacarse su
automaticidad, puesto que, el descanso semanal interrumpe la prestacion laboral
segun un ritmo que viene establecido de forma rigida. En segundo lugar, tiene
un cardcter retribuido, aspecto que la doctrina®® ha calificado como inherente a
la nocién de descanso semanal, pues asi se deduce del art. 26.1 ET que considera
salario a los periodos de descanso computables como de trabajo.

3.3. Concrecion del dia de disfrute

El art. 37.1 ET establece unos dias concretos de la semana como dias de
disfrute del descanso semanal, concretamente, la tarde del sdbado o la manana del
lunes y el domingo completo.

Esta prevision normativa es de caracter dispositivo para las partes3*, por lo
que se pueden fijar otros dias distintos para el descanso ya sea via convencional
o contractual. Asi lo indica también la doctrina jurisprudencial al estimar que la
mencion literal a la tarde del sabado o la manana del lunes y el dia completo del
domingo no significa que no pueda establecerse el descanso en otros dias de la
semana’¥.

En base a este caracter dispositivo®®, se permite que, cuando por razones

derivadas de la actividad empresarial, el descanso no pueda disfrutarse en domingo,
se establecera un dia sustitutorio, como es el caso de trabajos que no admiten
interrupcion o trabajos ocasionados por circunstancias imprevisibles o perentorias
que sea preciso atender, quedando en la actualidad reconducidos a dos supuestos,
cuales son, los reglamentariamente contemplados en la norma preceptiva sobre
jornadas especiales, y los que haya podido establecer el convenio colectivo y, en
su defecto, el pacto individual instrumentalizado en el contrato de trabajo. Asi, el
RD 1561/1995 sobre jornadas especiales contempla un amplio margen dentro de
estas facultades legalmente atribuidas, pues se prevén numerosos supuestos de

345 Aronso OLEA, M.; Casas BAAMONDE, M.E., Derecho del Trabajo. Madrid. Civitas, 2001, p. 408

346 Arronso MEeLLADO, C. L.; PERA OBIOL, S., Vacaciones, fiestas y descanso semanal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996, p. 68

347 STS de 23 de enero de 1991, rec. nim. 818/1990.

348 SSTSJ Galicia, de 12 de abril de 2005, rec. nim. 1342/2005, que sefiala que “la significativa expresién
“como regla general” nos permite concluir el caracter dispositivo en la determinacién concreta del dia
y medio de descanso, de ahi la posibilidad de establecer otra determinacién diferente a través de pacto
colectivo o individual”. En el mismo sentido, SSTSJ Navarra, de 17 de enero de 2005, rec. nim. 445/2004;
Galicia, de 10 de diciembre de 1999, rec. num. 4833/1996; Galicia, de 7 de julio de 2014, rec. nim.
2987/2012.
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reducciones de los descansos entre jornadas y de descanso semanal, estableciendo
que, en tal caso, deberan ser compensadas mediante descansos alternativos.

Se prevé también la posibilidad de acumular por periodos de cuatro semanas
el medio dia de descanso o separarlo del dia completo para que sea disfrutado
aisladamente con la ruptura del caracter ininterrumpido. Esta alternativa se ofrece
para el trabajo a turnos (art. 19 RD 1561/1995); para trabajos especificos como el
de fincas urbanas (art. 3.2 RD 1561/1995); el de guardas y vigilantes no ferroviarios
(art. 4.2 RD 1561/1995); los agricolas, forestales y pecuarios (art. 5.3 RD 1561/1995);
los del sector de comercio y la hosteleria (art. 6 RD 1561/1995); o los realizados en
puestos de trabajo subterraneos donde puede acumularse el segundo dia completo
por periodos de hasta cuatro semanas o adicionarlo a otros descansos como las
vacaciones. En otros, se permite que el computo del descanso semanal completo
se compute por largos periodos como las cuatro semanas de los trabajos en el mar
o los transportes por carretera (art. 9 RD 1561/1995) o las ocho de los trabajos en
condiciones de aislamiento o lejania (art. 21 RD 1561/1995).

Uno de los sectores en los que mas cambios se esta llevando a cabo es en el
sector del comercio, pues, en los ultimos afos ha quedado patente que el periodo
de mayor actividad comercial diaria se produce en viernes y fin de semana, siendo
en la actualidad, especialmente, sabados y domingos, pues se ha producido una
modificacion de los habitos de compra, y los meses en los que se desarrolla una
mayor actividad comercial a lo largo del afio son julio, diciembre y enero**. A ello
se ha unido la situacién de acentuada crisis econémica producida en Espafia que ha
reducido el volumen de ventas, situacion ante la cual, el sector comercial ha tomado
medidas para aumentar sus beneficios, siendo una de ellas, la apertura en domingos
y festivos. Ademads, en este sector es habitual que se finalice la jornada diaria en
sabado o se comience la misma en lunes, asi como que coincida la finalizacion de
turnos en uno de dichos dias sefialados, elementos que plantean problemas de
determinacion del disfrute del descanso diario y su posible superposicion con el
descanso semanal. En este caso, lo 16gico es que se debe disfrutar por cada semana
un periodo minimo de treinta y seis horas sin solaparse con el descanso diario3*°.

3.4. Descanso semanal, domingo y religion catélica

Ha sido largo el debate en torno a si el hecho de establecer el domingo
como dia de descanso respondia o no a un aspecto religioso, estimando la doctrina
constitucional®' que el descanso semanal es una institucién secular y laboral y que
la fijacién del domingo como dia de referencia para el disfrute de este descanso
responde a razones de tradicion, y que, teniendo en cuenta nuestra sociedad actual,

349 SAN de 23 de noviembre de 2009, proc. nim. 227/2009; STS] Madrid, de 14 de diciembre de 2012, rec.
nam. 59/2012.

350 STSJ Canarias, de 29 de octubre de 2006.
351 STC 19/1985, de 13 de febrero.
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los fines sociales de este derecho se cumplen cuando el descanso se disfruta de
forma general en los mismos dias por parte de la colectividad.

No cabe duda de que el establecimiento del domingo como periodo de
descanso semanal tiene, en cierta forma, una conceptuaciéon religiosa, pero sin que
de ello pueda inferirse que la ley establezca un régimen favorable para unos creyentes
y desfavorable para otros*2 Segun el TC?%, la libertad religiosa comporta, y en
base al principio de igualdad, el tratamiento paritario de las distintas confesiones
religiosas, pues “en Espafa, como en los pueblos de civilizacién cristina, el domingo,
obedece a que tal dia es el que por mandato religioso y por tradicién se ha acogido
en estos pueblos” sin que este hecho “puede llevar a la creencia de que se trata del
mantenimiento de una institucion con origen causal unico religioso”. Por tanto, se
ha estimado constitucionalmente irreprochable tanto por la tradicién como por
las costumbres, entendido en nuestra sociedad como “el tradicional y generalizado
descanso” en computo semanal.

Segun el TC, el art. 3 LOLR** garantiza el ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa y de culto al tiempo que sefiala que este ejercicio
“tiene como unico limite la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de
sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden
publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica”. Pero si
existe una alegada incompatibilidad entre la practica religiosa y el cumplimiento
de las obligaciones laborales es, a juicio del TC, “evidente que el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucion es
un componente esencial del orden publico, y que, en consecuencia, han de tenerse
por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto’, sin que,
en modo alguno, “la invocacién de estos derechos o libertades puede ser utilizada
por una de las partes contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la
relacion contractual que considere oportunas’.

A pesar de las criticas de esta postura que mantuvo el TC, la doctrina coincide
en que con dicha decision el TC renuncid a buscar una adecuacion entre el ejercicio
fundamental de la libertad religiosa y la organizacion del trabajo al no realizar
“ningun intento de establecer una minima obligacién por parte del empresario
de poder acomodar el ejercicio en buena fe de los derechos fundamentales de sus
trabajadores y la organizacion del trabajo”3>>.

352 Niero Rojas, P, “Libertad religiosa y negociacion colectiva. Su especial incidencia en la fijacién de los
descansos laborales”, RIL, num. 4, 2017 (version on line)

353 STC 19/1985, de 13 de febrero.
354 1,0 7/1980, de 7 de junio, de libertad religiosa.

355 Garcia-PERROTE ESCARTIN, I; MERCADER UGUINA, J., “Conflicto y ponderacién de los derechos
fundamentales de contenido laboral: un estudio introductorio”, en SEMPERE NAVARRO, A.V., (Coord.)
El modelo social en la Constitucion Espafiola de 1978. Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2003, p. 272.



Capitulo 5. Descansos y festivos laborales 153

Posiblemente, esta regulacion es deudora de un determinado contexto
histérico en el momento de redaccidon del ET, concretamente, del marco de
colaboracion entre la Santa Sede y el Gobierno Espafiol que sent6 las bases para la
articulacion de la relacion entre el Estado espafiol y la Iglesia Catolica, pues, en dicho
Acuerdo** el Estado espafiol reconoce como dias festivos todos los domingos, y de
comun acuerdo se determinaran otras festividades religiosas reconocidas también
como festivos.

El art. 7 LOLR prevé que “el Estado, teniendo en cuenta las creencias
religiosas existentes en la sociedad espafiola, establecerd, en su caso, Acuerdos o
Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas
inscritas en el Registro que, por su ambito y numero de creyentes, hayan alcanzado
notorio arraigo en Espafia’, habiéndose procedido a este reconocimiento con tres
confesiones religiosas con las que suscribieron los correspondientes acuerdos®’. En
dichos acuerdos se establecen las previsiones para poder cambiar el dia de disfrute
del descanso semanal, siempre que exista acuerdo entre las partes.

Como se observa, se trata de una cuestion de conciliacion de las practicas
religiosas de las personas trabajadoras de otras confesiones diferentes a la catélica
con las necesidades organizativas de la empresa, debiéndose aplicar como pauta
interpretativa la doctrina constitucional que indica que “dicho trato no debe
entenderse como uniformidad, sino como proporcionalidad cualitativa lo que
supone no la existencia de un tratamiento legal igual, con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, sino en funcién de las circunstancias
que concurran en cada supuesto concreto en relacion con el cual se invoca”*®.
No obstante, esta interpretacion no ha sido asumida en relacién a los descansos
semanales, sino que el TC opté por la tesis mas restrictiva al impedir disfrutar
el periodo distinto al domingo si no media acuerdo colectivo o si no se logra la
aquiescencia entre trabajador y empresario.

Por ello, un sector doctrinal®*’ considera que, si existen las condiciones
para el reconocimiento a una persona trabajadora del dia de descanso semanal
acostumbrada por su religion, la empresa deberia conceder el descanso, salvo
que acredite el perjuicio cierto que supone esa alteracién, pues es obvio que las
leyes que contemplan el acomodo del descanso semanal al dia tradicionalmente

356 De 28 de julio de 1976, Instrumento de Ratificacién del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede
sobre asuntos juridicos.

357 Ley 24/1992, con la que ratifica el Acuerdo de Cooperacién del Estado Espafiol con la Federacién
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana; Ley 25/1992, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion del Estado Espaiol con la Federacién de Comunidades Israelitas de Espana; Ley 26/1992,
por la que se aprueba el acuerdo de Cooperacion del Estado Espafiol con la Comision Islamica de Espafa.

358 ConTRERAS MAzaRf0, J.M., Marco juridico del factor religioso en Espafia. Madrid: Observatorio

del Pluralista Religioso en Espafia, 2011. p. 18. Disponible en http://www.observatorioreligion.es/
upload/83/51/Marco_juridico.pdf

359 Nierto Rojas, P, “Libertad religiosa y negociacion colectiva. Su especial incidencia en la fijacién de los
descansos laborales”, RIL, num. 4, 2017 (version on line)


http://www.observatorioreligion.es/upload/83/51/Marco_juridico.pdf
http://www.observatorioreligion.es/upload/83/51/Marco_juridico.pdf
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acostumbrado por las confesiones religiosas diferentes a la catélica no deberian
interpretar como mandatos inocuos en las relaciones laborales sino que esta
regulacion deberia vincular de algiin modo a los sujetos de las relaciones laborales,
incluso aunque no exista acuerdo entre empresa y persona trabajadora.

Este régimen de determinacion de festivos se ha calificado como “menos
garantista”**° al quedar condicionado a la necesidad del acuerdo y se ha justificado
en base “al peso histérico y sociolégico que la Iglesia Catélica tiene en nuestro
pais, lo que ha originado que parte del calendario laboral oficial, se determinado
de acuerdo con esta Iglesia”*'.

3.5. Descanso semanal, domingo y conciliaciéon de la vida laboral y
familiar

Los problemas de conciliacion de trabajo y familia, desde una perspectiva
estrictamente juridico-laboral, derivan con caracter general del tiempo en que
la persona trabajadora, por estar en su puesto de trabajo, no puede atender a las
necesidades derivadas de sus circunstancias familiares.

En el dmbito laboral, con anterioridad a la Ley 31/1999%¢, el ET no
contemplaba medidas de ordenacién y racionalizacion del tiempo de trabajo desde
el punto de vista de los intereses de las personas trabajadoras, ya que unicamente
reflejaba posibles medidas de flexibilidad del tiempo de trabajo desde la perspectiva
dela empresa. Con la citada ley se dio un paso importante en la adopcion de mejoras
en la proteccion social y el desarrollo de prestaciones econdémicas, reordenando la
regulacion de situaciones de maternidad y riesgo, si bien dejo bastante limitado el
objetivo de avanzar en la corresponsabilidad de hombres y mujeres. Posteriormente,
con la LO 3/20073¢ se intenta hacer efectivo el derecho de igualdad de trato en
cualquier ambito de la vida y entre ellos el laboral, pues en su exposicién de motivos
se fija como un criterio regulador de la actuacion de los poderes publicos el fomento
de la corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencién a la familia,
asi como la reorganizacion del tiempo de trabajo con la finalidad de mejorar la
posibilidad de conciliacién de la vida laboral y personal de las personas trabajadoras.

Por ultimo, es con el RDL 6/2019%* cuando se lleva a cabo una importante
modificacién normativa en aras de favorecer y garantizar una efectiva conciliacion
de la vida laboral y familiar y promover la corresponsabilidad entre ambos

360 GarciaDiaz,].A., Lalibertad religiosaenlanegociacion colectiva: el descanso semanal, festividades religiosas,
permisos y licencias. Universidad de Alcald, 2012, p. 60. Disponible en https://ebuah.uah.es/dspace/
bitstream/handle/10017/27999/libertad_garcia_IELATPD_2012_06.pdf?sequence=1&isAllowed=y

36! LopEz AHUMADA, J.E., Descansos Laborales y Tiempo... op. cit. p. 283.

362 De 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
363 De 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

364 De 1 de marzo, de medidas urgentes para garantfa de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.


https://ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/27999/libertad_garcia_IELATPD_2012_06.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/27999/libertad_garcia_IELATPD_2012_06.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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sexos, modificando asimismo el citado art. 34.8 ET que establece “las personas
trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracién y distribucion
de la jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de
prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su
derecho ala conciliacién de la vida familiar y laboral. Dichas adaptaciones deberan
ser razonables y proporcionadas en relacién con las necesidades de la persona
trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa. En el
caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar
dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan 12 afios. En la negociaciéon
colectiva se pactaran los términos de su ejercicio, que se acomodaran a criterios y
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta,
entre personas trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la
solicitud de adaptacion de jornada, abrira un proceso de negociacion con la persona
trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias. Finalizado el mismo,
la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peticidn, planteara una
propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacidon de la persona
trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. En este ultimo caso, se
indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la decisién”. Con ello, se trata
de facilitar que se garantice una efectiva conciliacién de la vida laboral y familiar
promoviendo la adaptacion del horario de trabajo, la distribuciéon de la jornada
de trabajo o la duracién de la misma a las necesidades familiares de la persona
trabajadora.

No cabe duda de que esta prevision es compleja cuando se trata del sector
comercial, pues, segtn lo indicado y a la vista de los actuales habitos de compra,
no resulta nada acorde con las necesidades organizativas de las empresas.

Desde la experiencia convencional, la negociacion colectiva, sobre todo la de
nivel de empresa, ha sido el instrumento para gestionar esa progresiva flexibilizacion
en la ordenacion del tiempo de trabajo a favor del interés empresarial. No obstante,
esa generalizacidon no ha sido secundada con caracter general por las personas
trabajadoras. De hecho, la flexibilizacién en interés de la persona trabajadora, en
la actualidad, no se vincula al reparto de empleo, esto es, la reduccion del tiempo
de trabajo como medida de politica de empleo, sino con la conciliacién de la vida
laboral, familiar y personal. Ademas, la utilizaciéon de la negociacion colectiva
como instrumento de conciliacién constituye una pauta comun en varios paises
europeos3®.

En definitiva, satisfacer las necesidades conciliatorias requiere una labor
de didlogo y negociacion entre representantes de las personas trabajadoras,
empresas y las propias personas trabajadoras. Cabe tener en cuenta que no sé6lo
la organizaciéon empresarial y productiva tienen peculiaridades que deben marcar

365 PtRrez DEL Rio, T, “Tiempo de trabajo: una dptica de género”, en AA.VV,, Tiempo de trabajo. Albacete:
Bomarzo, 2007, p. 273.
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esa negociacion en la materia sino también la plantilla de personas trabajadoras
presentara caracteristicas propias que hagan que no todas las medidas conciliatorias
satisfagan realmente sus intereses de conciliacion familiar, laboral y personal, y son
dichas caracteristicas propias las que deben estar presentes en los interlocutores
sociales a la hora de negociar las mismas, pues, en caso contrario, de nada servirian
medidas conciliatorias previstas en el convenio colectivo que para nada responden
alas necesidades conciliatorias de los incluidos en su @mbito personal de aplicacion.
Sélo con un didlogo fluido y continuo entre todas las partes implicadas, podra
lograrse que, velar por los intereses conciliatorios, se convierta en un objetivo
intrinseco y permanente a la relacion laboral que se concreta en la realizacion de
una prestacion de servicios.

Parte de la doctrina judicial®*® ha senalado que la conciliacién de la vida
familiar y laboral debe ser un principio rector de la regulacién y de la negociacion
colectiva, pero del mismo debe tenerse presente que las personas trabajadoras no
tienen un derecho expresamente reconocido a que los horarios de la empresa se
ajusten a sus necesidades laborales, sino que dependera de lo que se pacte.

De cualquier modo, debe citarse un pronunciamiento de nuestro alto tribunal
(aunque de la sala de lo contencioso-administrativo) **” en el que se avala el sistema
de descanso obligatorio de un dia fijo a la semana fijado en la ordenanza municipal
reguladora del taxi de Madrid, puesto que considera que ello entra dentro de las
facultades de organizacion de la corporacién municipal al no existir una norma de
rango superior que establezca un criterio especifico que deba ser seguido. Entre los
diferentes motivos alegados, se argumenta que el establecimiento de un dia fijo de
descanso semanal permite una adecuada conciliacién de la vida familiar y laboral,
ya que permite controlar el dia de libranza y permite que cualquier comprador de
una licencia sepa desde el primer momento cuadl es el dia de libranza que tiene
asignado. Concretamente, indica que este método “favorece la conciliacién familiar
y social, pues da seguridad juridica a quienes adquieren una licencia de taxi pues
el conocimiento previo de su régimen de descanso aplicable les permite organizar
la vida privada, siendo que en mas de un 60 % de los titulares de licencia son
autéonomos que conducen su propio taxi sin conductores aislados”.

3.6. Acumulacion del descanso semanal por periodos de hasta catorce
dias

El art. 37.1 ET regula la posibilidad de acumular el disfrute del descanso
semanal por periodos de hasta catorce dias, prevision acorde con el art. 16 Directiva
2003/88/CE, que fija el periodo maximo de acumulacién del descanso semanal en
también catorce dias. De esta forma, el art. 37.1 ET posibilita un ciclo de trabajo
consistente en prestar servicios durante 11 dias consecutivos y descansar tres,

366 SAN de 19 de noviembre de 2013, rec. nim. 290/2013.
367 STS, sala de lo contencioso-administrativo, de 5 de junio de 2020, rec. niim. 5571/2017.
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a los que se sumaria el descanso diario, segtn lo indicado anteriormente sobre
acumulacion de descanso diario y semanal. Segin un sector doctrinal*®, esta
prevision pone en entredicho “la esencia semanal del descanso”

De cualquier forma, debe destacarse que esta prevision estatutaria no es
acorde con los Convenios de la OIT?¢’, pues los arts. 2.1 Convenio nim. 14 OIT, y
6.1 Convenio num. 106 OIT, establecen que las personas trabajadoras deben disfrutar
de un periodo de descanso de al menos 24 h por cada periodo de siete dias. De
hecho, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OIT ha realizado algunos requerimientos al Gobierno de Espafia para que
adopte las medidas necesarias para adaptar la legislacion a las disposiciones de
los Convenios OIT?”. Concretamente, ha sefialado que “desde hace varios afos,
la Comision ha llamado la atencion del Gobierno sobre lo dispuesto en el articulo
37, parrafo 1, del Estatuto de los Trabajadores, donde se prevé la posibilidad de un
descanso semanal acumulable por periodos de 14 dias, un precepto que va mas alla
de lo autorizado por el articulo 6, parrafo 1, del Convenio, que exige un periodo de
descanso semanal ininterrumpido de 24 horas en el curso de cada periodo de siete
dias. A este respecto, la Union General de Trabajadores (UGT) habia subrayado,
en sus comentarios anteriores, el hecho de que esta disposicion podria redundar
negativamente sobre la salud y la seguridad de los trabajadores, asi como la calidad
de los trabajos efectuados. En su memoria, el Gobierno indica que la legislacion
nacional en su conjunto aplica las disposiciones del Convenio y que las excepciones
al régimen general no pueden imponerse de manera unilateral por el empleador, sino
que son negociados con los representantes de los trabajadores. EI Gobierno anade
que lalegislacion es plenamente conforme con las disposiciones de la directiva ntim.
2003/88/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo y, en particular, con el articulo 16, a), que
establece que los Estados Miembros podran establecer un periodo de referencia
que no exceda de 14 dias para establecer un descanso semanal. Tomando nota de
las explicaciones del Gobierno, la Comision recuerda que el articulo 37, parrafo
1, del Estatuto de los Trabajadores es contraria a las disposiciones del Convenio.
La Comisién espera, por consiguiente, que el Gobierno tendra a bien revisar esta
cuestion para adoptar, en un futuro préximo, las medidas necesarias para poner su

legislacion en plena conformidad con las disposiciones del Convenio”3"".

368 CaBEzA PEREIRO, ., “Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccién de jornada por lactancia y guardia
legal (En torno al articulo 37)”, REDT, nam. 100, 2000, p. 784.

369 Camps Ruiz, L.M., “Los Convenios de la OIT sobre vacaciones y sobre descanso semanal’, RMTSS, ntim.
112, 2014, p. 29.

370 OIT, Informe de la 98* Reunién de la Conferencia Internacional de Trabajo, de 2009. Disponible en
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/
wems_103488.pdf

371 OIT, Informe de la 98 Reunion de la Conferencia Internacional de Trabajo, de 2009. Disponible en
https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/
wems_103488.pdf
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Este conflicto debe ser resuelto a favor de las normas internacionales, pues
asi se deduce del art. 351 TFUE que sefala que “las disposiciones de los Tratados
no afectaran a los derechos y obligaciones que resulten de convenios celebrados
con anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los Estados que se hayan adherido,
con anterioridad a la fecha de su adhesion, entre uno o varios Estados miembros,
por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra”

No obstante, debe tenerse presente que esta posibilidad de acumular el
descanso semanal por estos periodos debe respetar ciertos requisitos. En primer
lugar, este ciclo no debe suponer, en ningtn caso, que, en un periodo cualquiera
de 14 dias contados hacia detras o hacia delante la persona trabajadora, no haya
descansado los tres dias exigidos. Ello significa que siempre debe respetarse el ciclo
de trabajo durante 11 dias, descanso durante tres dias, trabajo durante 11 dias y asi
sucesivamente, no siendo posible, por ejemplo, acumular dos ciclos de 11 dias, de
tal forma que los descansos de tres dias se situen en los extremos®’%. En segundo
lugar, de igual forma que se acumulan los 11 dias de trabajo, también deberan
acumularse los tres dias, no pudiéndose partir dicho periodo de descanso en un
dia una semana, y dos dias otra semana. Es decir, no se puede acumular solo una
parte del descanso semanal, sino que el asueto de dia y medio ha de producirse
de forma ininterrumpida, segun la ordenacién genérica del art. 37.1 ET. En tercer
lugar, esta acumulacién debe llevarse a cabo mediante la negociacién, hay sea
colectiva o individual, no siendo posible su imposicion unilateral por la empresa,
pues ello no entra dentro del poder de direcciéon empresarial*”®. Por tltimo, esta
acumulacion no es aplicable a los menores de 18 afios, pues como se desprende del
art. 37.1 ET, la duracidn del descanso semanal de los menores es de, como minimo,
dos dias ininterrumpidos.

3.7. La ordenacion del descanso semanal en la negociacion colectiva

Por mandato del legislador, la negociacidon colectiva se convierte en
instrumento imprescindible de organizacién del tiempo de trabajo. Asi, el art.
34.1 ET indica que “la duracion de la jornada de trabajo sera la pactada en los
convenios colectivos o contratos de trabajo’, siendo estos los que pueden fijar su
distribucién irregular, asi como que el descanso semanal pueda acumularse en
periodos de hasta 14 dias. El legislador remite, de este modo, para la ordenacién
del tiempo de trabajo a la negociacion colectiva, otorgando todo el protagonismo

372 BasTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017
(version on line)

373 No obstante, existe un sector doctrinal que considera que “la decisién de acumular el asueto puede
corresponder al acuerdo colectivo o individual. La doctrina ha entendido que, en ausencia de acuerdo
en materia de acumulacion, el computo bisemanal del descanso se puede aplicar en virtud de la decisiéon
unilateral de la empresa. En este supuesto, estarfamos ante una facultad concedida por la legislacion
laboral al empresario con el fin de conseguir un rendimiento mas eficaz de la empresa, asi como una
gestion flexible de sus recursos humanos” (LOPEZ AHUMADA, J.E., Descansos Laborales y Tiempo... op. cit.
p. 130)
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en la cuestion a los convenios colectivos y a los contratos de trabajo, que deberan
tomar el testigo dado por el legislador para conseguir que el tiempo de trabajo no
suponga un obstaculo a la conciliacién de la vida familiar y laboral.

Ademas, con las tltimas reformas laborales se ha visto reforzado el papel de la
negociacion colectiva, y ello no ha pasado desapercibido para los negociadores, pues
han acordado modificaciones relevantes que han afectado a la distribucién irregular
de la jornada de trabajo y, mas aun teniendo presente la preferencia aplicativa del
convenio de empresa frente al de sector en cuanto al horario y la distribucién del
tiempo de trabajo. Todo ello sitda al convenio colectivo de empresa en un lugar
destacado en la ordenacién del tiempo de trabajo.

Si se observa la negociacion colectiva al respecto, se confirma que algunos
convenios®”* reconocen la totalidad de la distribucion irregular de la jornada de
trabajo efectuada de conformidad con los cuadrantes horarios elaborados por la
empresa, previendo incluso posibles modificaciones del mismo y limitando la
comunicacion a periodos inferiores a los sefialados en el ET. Otros*”® reconocen
dicha distribuciéon con tal generalidad que se ofrece como un arma en manos de
la empresa al no hacer concrecién alguna en el convenio, sino remitiendo a otras
instancias. Incluso algunos convenios®” reconocen dicha posibilidad, en aras de
la competitividad de la empresa sin hacer alusion tampoco alguna a los posibles
problemas conciliatorios que, en determinadas ocasiones, la exigencia de esa bolsa
de horas pueda suponer.

El importante papel asignado a la negociacidn colectiva en materia de no
discriminacion sexista y de derechos de conciliacion contrasta, sin embargo, con una
trascendencia real que ha sido puesta en entredicho por toda la doctrina cientifica®’
que ha analizado nuestra practica negocial, pues en cuanto a las cuestiones de
jornada, horario y, en general, tiempo de trabajo, se pone encima de la mesa que
aunque la negociacién colectiva introduce contenidos diversos, y clausulas de

374 VIII Convenio colectivo del sector de derivados del cemento, Resol. de 3 de julio de 2023; VIII Convenio
colectivo estatal de gestorias administrativas, Resol. de 23 de noviembre de 2019; Convenio colectivo
general de trabajo de la industria textil y de la confeccion, Resol. de 12 de noviembre de 2021; Convenio
colectivo para la industria azucarera, Resol. de 9 de marzo de 2022; Convenio colectivo nacional de
autoescuelas, Resol. de 17 de marzo de 2022; Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio, Resol.
de 27 de febrero de 2023; Convenio colectivo estatal de elaboradores de productos cocinados para su
venta a domicilio, Resol. de 16 de abril de 2024; Convenio colectivo estatal de naturopatia y profesionales
naturdpatas, Resol. de 7 de mayo de 2018; Convenio colectivo estatal del sector de desinfeccion,
desinsectacion y desratizacion, Resol. de 22 de abril de 2022.

375 Convenio colectivo estatal de prensa diaria, Resol. de 7 de junio de 2024; Convenio colectivo estatal de
pastas, papel y carton, Resol. de 28 de septiembre de 2023; Convenio colectivo estatal de jardineria, Resol.
de 27 de junio de 2022.

376 VII Convenio colectivo de cadenas de tiendas de conveniencia, Resol. de 22 de mayo de 2024; V Convenio
colectivo de empresas de centros de jardineria, Resol. de 6 de febrero de 2023; Convenio colectivo estatal
de artes gréficas, manipulados de papel, manipulados de cartén, editoriales e industrias auxiliares, Resol.
de 21 de septiembre de 2023.

377 CaBEza PEREIRO, J., “Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de las personas
trabajadoras’, en AA.VV., El principio de igualdad en la negociacion colectiva. Madrid: CCNCC, 2008.
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indudable interés para la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, en
términos generales no puede decirse que los convenios hayan tenido demasiado
en cuenta, salvo raras excepciones, esta perspectiva. De este modo, lo que hay son
clausulas aisladas que incorporan buenas practicas y que pueden servir de modelos
para su acogimiento en otras unidades de negociacion. Falta, en consecuencia, una
perspectiva general a favor de la conciliacién y de la corresponsabilidad que sirva
como idea inspiradora de la regulacion.

Resulta asi que muchas de las reglas no obedecen en su génesis a objetivos
explicitos o implicitos de hacer mas compatible el trabajo con las tareas extralaborales
de las personas, si bien como generan ciertas garantias tales como predeterminacion
del tiempo de trabajo, fijeza en los descansos semanales o mayor duracién de los
mismos, adaptacion de las vacaciones a las preferencias individuales o acumulacién
de los periodos de descanso, producen consecuencias positivas a la vez en la atencion
a la vida personal y familiar de trabajadores y trabajadoras. Por ello, se afirma que
una negociacion colectiva mas inclinada a conseguir dichos objetivos, sin duda,
puede todavia perfeccionar estas herramientas.

Ante estas previsiones convencionales, resultard, sin lugar a dudas, mas
beneficioso a los intereses conciliatorios de las personas trabajadoras el silencio
de la negociacion, ya que al menos limita a un 10 % de la jornada esa distribucion
irregular. De cualquier forma, queda claro que las caracteristicas de la actividad
empresarial pueden justificar dicha distribucion irregular, y en el caso de que las
citadas caracteristicas empresariales no demandaran la necesidad de la distribucion
irregular, deberia quedar justificado claramente y negociado por todas las partes
implicadas.

3.8. Acumulacion con el descanso diario

Uno de los aspectos mas debatidos en relacion al descanso semanal es su
relacion con el descanso diario o inter-jornadas, pues segtn la interpretacién que
se realice, su duracion sera diferente. Es decir, en funcion de si se tienda que el
descanso diario es independiente del semanal, o que este absorbe al primero, la
duracién y el régimen juridico es totalmente diferente.

Esta intima conexion, tanto teleoldgica como temporal, entre el descanso
semanal y el diario ha llevado a la doctrina judicial®”® y a la jurisprudencia’”®

378 SSAN de 7 de mayo de 2007, st. nim. 44/2007, recogiendo la STS de 20 de diciembre de 2002, rec. nim.
148/2001; de 24 de octubre de 2006, proc. num. 127/2006; SSTSJ Castilla y Le6n, de 9 de noviembre de
2011, rec. nim. 1594/2011; Pais Vasco, de 1 de junio de 2011, rec. nim. 805/2011; Canarias, de 28 de
febrero de 2011, rec. num. 25/2009; Madrid, de 14 de octubre de 2010, rec. nim. 506/2010.

379 STS de 5 de octubre de 2010, rec. nim. 25/2009, que enjuicia un caso donde la empresa pretendia
omitir el descanso del medio dia adicional al del dia entero de descanso, mediante el artificio de hacer el
cémputo por horas del dia y medio dia de descanso semanales, de modo que descansando la noche del
sabado y el domingo habria que entrar a trabajar en la manana del lunes, pues desde el fin de la jornada
del sdbado hasta el inicio de la mafiana del lunes habrian transcurrido 36 horas. La primera sentencia



Capitulo 5. Descansos y festivos laborales 161

a dictaminar en este punto, quienes seflalan que el descanso semanal de dia y
medio no es lo mismo que “treinta y seis” horas, pues el concepto de “dia y medio”
ininterrumpido a que se refiere el art. 37.1 equivale al disfrute de un descanso
de “treinta y seis horas” consecutivas, pero en el sentido de que si a la persona
trabajadora le coincide el dia de descanso semanal en domingo, ha de descansar
también la tarde del sdébado o la mafiana del lunes y, si no coincide en domingo,
el descanso semanal incluira el dia correspondiente y la tarde del antecedente o
mafana del dia siguiente. De esta forma, lo que se trata es de evitar que el tiempo
libre de la persona trabajadora que le queda tras realizar su jornada completa se
solape con el correspondiente a su descanso semanal, pues se trata de determinar
si constituyen descansos con autonomia propia, o por el contrario, son periodos
de reposo indisolublemente relacionados, es decir, precisar si cuando la persona
trabajadora finaliza su jornada, con independencia de la hora en que ello se
produzca, el resto del dia se computara como descanso diario y no como medio
dia de descanso semanal, o bien si el tiempo que transcurre desde el final de la
jornada supone el inicio del descanso semanal, esto es, tiempo a cuenta del medio
dia de asueto.

La doctrina judicial®® sostiene que la propuesta de computo de los descansos
diario y semanal no aumenta, ni disminuye el tiempo de descanso de las personas
trabajadoras, y tampoco repercute en la duracién de la jornada anual pactada en
convenio colectivo. Es decir, considera que los descansos diario y semanal tienen
plena autonomia, de manera que la aplicacion de uno de ellos no viene condicionada
por la del otro, puesto que como se trata de descansos minimos, dichos descansos
no son acumulables, ni tienen que disfrutarse de forma consecutiva, porque dicho
efecto juridico no se deduce expresamente de los arts. 34.3.1 y 37.1 ET. Desde

del TS al respecto fue de 5 de septiembre de 2008, rec. num. 109/2007 (caso Leroy Merlin), criterio
que fue fijado por sus posteriores sentencias de 25 de septiembre de 2008, rec. num. 109/2007 (caso
Carrefour); de 23 de octubre de 2008, rec. num. 157/2006 (caso Makro Autoservicios de mayorista); de
27 de noviembre de 2008, rec. niim. 1949/2008 (caso Alcampo). En todas ellas se enjuicia el art. 32.10 del
Convenio Colectivo de Grandes Almacenes que establece que “el cumplimiento del articulo 37 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, y el Real Decreto 1561/1995, en lo que se refiere al descanso semanal,
podré ser compensado mediante el disfrute de un dia de descanso a la semana. En este ultimo caso, se
entenderd en turnos rotativos a lo largo de toda la semana y no serd posible su compensacién econdmica.
De mutuo acuerdo entre empresas y trabajadores podra acumularse el medio dia de descanso semanal
para su disfrute en otro momento dentro de un ciclo no superior a cuatro semanas, y el dia completo
de descanso dentro de un ciclo no superior a catorce dias, asi como la recuperacion del disfrute por
la coincidencia del dia libre rotativo con festivo, sin que ello implique reduccién de la jornada anual
pactada en el Convenio Colectivo..”. El convenio colectivo de Grandes Almacenes, Resol. de 8 de abril
de 2013, establece en su art. 27.2 “de la jornada anual contratada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 34.2 del Estatuto de los Trabajadores, y una vez ya distribuida, se podra disponer del porcentaje
de horas previsto legalmente. La distribucion de tales horas debera respetar los periodos minimos de
descanso diario y semanal previstos en la Ley, dando conocimiento al trabajador con un preaviso minimo
de siete dias, del dia y la hora de la prestacién de trabajo. A los presentes efectos, la disposiciéon por
parte de la empresa de este tiempo de trabajo se producird, bien sin prevision de tal niimero de horas, o
bien modificando en igual nimero las horas planificadas, siempre con el preaviso previsto en el parrafo
anterior”.

380 SAN de 19 de noviembre de 2008, proc. num. 141/2008.
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esta perspectiva, el descanso semanal puede comenzar al finalizar la jornada de
sabado, ya que lo realmente importante es que al final de la jornada semanal la
persona trabajadora disfrute las 12 horas de descanso diario y el dia y medio de
descanso semanal. No se debe tener presente inicamente el aspecto cuantitativo
de la jornada, sino también el cualitativo, y es precisamente esta tltima idea la que
permite deducir que los descansos diarios y semanales no se pueden superponer.

Uno de los argumentos interpretativos a favor de la conexién de los descansos
diario y semanal se contiene en el art. 5 Directiva 2003/88/CE*®!, que presupone la
necesidad de sumar de forma consecutiva los descansos. De este modo, se disfrutaria,
en primer lugar, el descanso diario y posteriormente el semanal. Dichos descansos
deberan, pues, disfrutarse de forma consecutiva, de manera que el descanso semanal
se concedera de manera subsiguiente o posterior al descanso entre jornadas, puesto
que prevalece en este tltimo descanso la finalidad recuperadora de la jornada
inmediatamente anterior. La normativa comunitaria prevé que el descanso diario
se debe disfrutar la jornada anterior al periodo de descanso semanal, de suerte que
ambos descansos no se pueden superponer entre si. Se tendra, pues, que permitir
mediante el reposo diario la recuperacion de la persona trabajadora y se iniciard el
disfrute del descanso semanal el dia siguiente a la tltima jornada de trabajo de la
semana’®?. Asimismo, se justifica esta tesis en base a la interpretacion histdrica del
37.1 ET, ya que su anterior version, contenida con el mismo numeral en la LRL de
1976, sustituyd la redaccion original manejada en la tramitacion parlamentaria, que
hacia referencia a las 36 horas de descanso, en vez de al dia y medio de descanso.
Finalmente, la redaccion de la LRL acogi6 la expresion dia y medio de descanso, ya
que ello no suponia una mejora de la duracién del asueto. Por tltimo, la imposibilidad
de superposicion de los descansos diario y semanal se infiere directamente de la
regulacion del ET, de tal forma que no se podran neutralizar las horas de asueto
mediante el computo de las doce horas de descanso diario dentro del dia y medio
de reposo semanal®®. La naturaleza diversa de cada periodo de descanso permite
limitar las posibilidades de distribucién irregular de la jornada de trabajo alo largo
del ano. El art. 34.2, in fine, del ET prevé la necesidad de “respetar en todo caso los
periodos minimos de descanso diario y semanal” contemplados en la legislacion
laboral a la hora de realizar la ordenacién del tiempo de trabajo, de tal forma que
se puede decir que el caracter necesario del descanso supone una limitaciéon de

381 Literalmente, el articulo indicado prevé que “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para que todos los trabajadores disfruten, por cada periodo de siete dias, de un periodo minimo de
descanso ininterrumpido de veinticuatro horas, a las que se anadiran las once horas de descanso diario
establecidas en el art. 3”.

382 SSTSJ Pais Vasco, de 1 de junio de 2011, rec. nim. 805/2011; Madrid, de 14 de octubre de 2010, rec. num.
506/2010; Extremadura, de 12 de noviembre de 1992; Andalucia, de 27 de julio de 1990.

383 SSTS de 23 de octubre de 2008, rec. nim. 151/2006; de 25 de septiembre de 2008, rec. nim. 109/2007; de
5 de septiembre de 2008, rec. num. 109/2007; de 10 de octubre de 2005, rec. nim. 155/2004; SSAN de 6
de julio de 2004, st. nim. 64/2004; de 21 de junio de 2003; STS] Canarias, de 29 de septiembre de 2006,
rec. num. 900/2005.
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los poderes de organizacion del trabajo de la empresa frente a los margenes de
distribucion irregular de la jornada laboral. De hecho, segtin nuestra legislacion
nacional, cabe inferir el cardcter independiente y auténomo de los descansos diario
y semanal, pues tienen una clara naturaleza juridica diversa, ya que uno tiene un
objetivo de periodicidad diaria, y otro de frecuencia semanal, teniendo como se
ha indicado ambos la finalidad de limitar la distribuciéon regular o irregular de la
jornada, esto es, se trata de dos limites cualitativos a la ordenacion del tiempo de
trabajo. En este sentido, se puede decir que el caracter necesario del descanso supone
una limitacién de los poderes de organizacién del trabajo de la empresa frente a
los mérgenes de distribucion irregular de la jornada laboral®*. De este modo, el
legislador ordinario restringe las posibilidades de gestion empresarial del descanso
diario a diferencia de lo que sucede en el descanso semanal, cuyo disfrute se puede
distribuir con mayor margen de libertad. Y, en este sentido, es preciso decir que
en nuestro ordenamiento juridico el caracter necesario y obligatorio del descanso
diario y semanal, se refuerza en virtud de la calificacion del incumplimiento de
dichos descansos como infraccion laboral grave.

En sintesis, no cabe duda de que, en caso de solapamiento, se producira la
omisién del medio dia de descanso semanal o bien la merma de determinadas horas
correspondientes al descanso entre jornadas. Y este efecto no se puede justificar en el
hecho de que el descanso semanal se compute por horas, de modo que descansando
la noche del sabado y el dia completo del domingo se deba entrar a trabajar la
manana del lunes, puesto que desde el fin de la jornada del sabado hasta el inicio
de la manana del lunes han transcurrido solamente 36 horas. En este sentido,
debemos subrayar que ciertamente la referencia a un dia y medio de descanso ha de
interpretase pro operario, esto es, debe entenderse como la necesidad de descansar
36 horas de manera ininterrumpida®®.

Ya con anterioridad, se habia sefialado?* que cuando el dia de descanso de un

trabajador coincide con un domingo, el descanso semanal comprende igualmente
la tarde del sabado o la mafiana del lunes, y este descanso se acumula a las doce
horas de descanso diario. Y si el dia completo de descanso semanal se disfruta

384 Garcia NINET, J. I, “Ordenaci6n del tiempo de... op. cit. p. 29.

385 STS de 5 de octubre de 2010, rec. ntim. 25/2009, que literalmente indica que “la interpretacién efectuada
del precepto controvertido no supone (....) que el tiempo libre correspondiente al dia en que el trabajador
ha realizado su jornada completa no pueda computarse como tiempo de descanso semanal, sino que lo
que no cabe interpretar es que dia y medio de descanso semanal supone tinicamente 36 horas seguidas de
descanso. Dia y medio de descanso semanal, como claramente sefiala la sentencia de instancia... supone
que si, al trabajador le coincide el dia de descanso semanal en domingo, ha de descansar también la
tarde del sabado o la mafana del lunes y, si no coincide en domingo, el descanso semanal incluir el dia
correspondiente y la tarde del antecedente o manana del siguiente”. En el mismo sentido STS de 20 de
diciembre de 2002, rec. nim. 148/2001; SSTSJ Pais Vasco, de 1 de junio de 2011, rec. nim. 805/2011;
Madrid, de 14 de octubre de 2010, rec. niim. 506/2010; Canarias, de 29 de septiembre de 2006, rec. nim.
900/2005; Madrid, de 8 marzo de 1995; Galicia, de 10 de diciembre de 1999, rec. nim. 4833/1996; Murcia,
de 24 de noviembre de 1994, rec. num. 1074/1993.

386 SAN de 6 de julio de 2004, st. nim. 64/2004.
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entre semana, el medio dia de descanso se debe conceder la tarde del dia previo o
la mafiana del dia siguiente. Y si el dia y medio de descanso semanal se tiene que
fraccionar, el descanso se disfrutaria a razén de un dia completo en una semana y
dos dias en la siguiente, sin merma del descanso diario de doce horas.

A mi parecer y el de parte de la doctrina cientifica®®”, no puede aplicarse

el descanso semanal sin observar previa y necesariamente el descanso diario o
entre jornadas, pues constituye un limite imperativo a la ordenacion del tiempo de
descanso de las personas trabajadoras. De hecho, este conflicto se plantea respecto
de las personas trabajadoras con jornada partida y en aquellos casos en los que
la jornada ordinaria de trabajo finaliza en momentos muy préximos al fin del dia
natural.

En realidad, el fondo de la cuestion se halla en la determinacién del momento
concreto en que debe concederse el medio dia de descanso semanal. De entrada,
conviene destacar que el legislador ordinario prevé que el dia completo de descanso
semanal sera disfrutado, como regla general, el domingo, y a continuacién, en
relacion con el medio dia de asueto, se establece una opcion, dado que el descanso
se podra disfrutar la tarde del sabado o la mafnana del lunes. Dicha opcién legislativa
es un instrumento de ordenacién del descanso semanal, en la medida que constituye
una regla juridica que permite determinar los dias concretos en los que el derecho
al descanso se va a disfrutar. Sin embargo, dicha ordenacién previa de los dias de
descanso es una pauta meramente indicativa, debido a la posibilidad de alterar
los dias de disfrute del descanso en virtud de pactos individuales o colectivos.
La determinacién del medio dia de descanso semanal, que se yuxtapone al dia
completo del domingo con el fin de conseguir las 36 horas de descanso en computo
semanal, es un aspecto que las partes pueden disponer en virtud de pacto colectivo
o individual. Aunque el art. 37.1 ET no diga nada al respecto, ésta parece la finalidad
de la norma, ya que la referencia a estos dias de la semana se prevé como regla
general, pudiéndose contemplar otra opcion en materia de fijacion del descanso?®.
Por tanto, la determinacién del medio dia de descanso no es un criterio totalmente
rigido, puesto que es posible introducir reglas de computo irregular del medio dia
de reposo en virtud de la acumulacion del descanso en periodos de referencia de
hasta 14 dias.

En definitiva, en caso de solapamiento, no se puede producir la omisién
del medio dia de descanso semanal o bien la merma de determinadas horas
correspondientes al descanso entre jornadas. El descanso semanal no acoge en
su seno al descanso diario, de la misma forma que este no acoge en el suyo a

387  Asimismo, lo entiende LOPEZ AHUMADA, J.E., “Problemas relativos al computo del descanso semanal y
diario: una vision cualitativa del tiempo de descanso’, AS, num. 84, 2008 (version on line)

388 Garcia NINET, J. I, “Ordenacién del tiempo de trabajo’, en AA.VV., Comentarios a las Leyes Laborales.
El ET. Madrid: Edersa, 1994, p. 98; ALFoNso MELLADO, C. L; PENA OBIOL, S., Vacaciones, fiestas y
descanso... op. cit. p. 69.
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aquel, pues se trata de dos ciclos bien diferenciados, esto es, el ciclo de 24 horas,
equivalente a un dia natural, dentro del cual se halla el periodo minimo de descanso
diario de 12 horas consecutivas, y, por otro lado, el ciclo semanal, dentro del cual
se instala el descanso de dia y medio®®. Asi, aunque ambos tienen como objetivo
comun el limitar la distribucién de la jornada laboral, sobre todo en los casos en
los que esta se distribuya irregularmente, sin embargo, responden a finalidades
especificas diferentes, pues el descanso diario o entre jornadas actia como limite
intrinseco a la delimitacién de la jornada laboral, tiene un caracter mas intenso
que el semanal, y responde a la necesidad bioldgica del ser humano de descansar,
de tener un asueto u ocio, o simplemente de dedicarse a otras actividades, como
las familiares, tras una jornada de trabajo, mientras que el descanso semanal tiene
como fin introducir dentro de las jornadas sucesivas de trabajo un periodo de cesién
o interrupcion ciclica de las mismas cada cinco jornadas y media de trabajo. Por
ello, tras la jornada de trabajo, y sea cual sea la subsiguiente actividad a realizar,
incluida una nueva jornada de trabajo o un tiempo de descanso distinto como lo
es el semanal, deba producirse el descanso diario. En suma, el descanso diario y
el semanal, por ser distintos y obedecer a finalidades e incluso a causas diferentes,
no pueden superponerse, ya que no en balde las 12 horas de las que se compone
el descanso diario deben disfrutarse por el trabajador inmediatamente después de
terminada la jornada de trabajo, para recuperarse de ella, e inmediatamente antes de
que se inicie el descanso semanal, de tal forma que este no coincida, ni parcialmente
siquiera, con el primero, sino que se sucedan en el tiempo3%.

Precisamente el respeto de la finalidad del descanso supone no olvidar la
periodicidad diaria del descanso, prevision normativa que tutela la salud laboral
de las personas trabajadoras, debiendo concederse el descanso “entre el final de
una jornada y el comienzo de la siguiente” (art. 34.3.1 ET). Estamos, pues, ante
un limite legal a la jornada de trabajo que reside en el fundamento mismo del
descanso®'. El descanso entre jornadas se presenta en la regulacion del tiempo de
trabajo, en principio y a salvo de determinadas excepciones reglamentarias, como
un tope legal de caracter absoluto en relacion a cualquier sistema de ordenacion
del tiempo de trabajo. Las doce horas de reposo laboral se entienden aplicables a
la jornada laboral continuada o a la partida, a las jornadas ordinarias o especiales,
asi como a los horarios de trabajo comunes o irregulares de caracter flexibles. Se
trata, en consecuencia, de un limite omnicomprensivo del desarrollo temporal de
la prestacion de servicios por cuenta ajena. Todo lo contrario, sucede en materia
de descanso semanal, cuyo disfrute se puede ordenar flexiblemente en relacién a
la ubicacion del descanso en la semana, fraccionamiento del periodo de reposo o
su computo semanal o bisemanal. Ciertamente, en este descanso las nuevas reglas
de ordenacion flexible del descanso han incidido directamente sobre el caracter
mayo de 2007, st. niim. 44/2007.

390 SSAN de 7 de mayo de 2007, st. nim. 44/2007; de 24 de octubre de 2006, proc. num. 127/2006.

391 ALARCON CARACUEL, M. R,, La ordenacién del tiempo... op. cit. p. 90.
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necesario del derecho. Asi, se puede apreciar como al margen de la duracion del
descanso, que siempre ha tenido el caracter de derecho minimo, indisponible
e inderogable para la voluntad colectiva o individual de las partes, las nuevas
posibilidades de ordenacién irregular del descanso permiten la disposicion de los
limites inherentes a la distribucion de la interrupcién semanal del trabajo.

Es mads, nuestro alto tribunal supremo?? ha estimado procedente que la
empresa compense a las personas trabajadoras con una indemnizacion de dafios y
perjuicios el solapamiento causado entre dicho descanso, no sélo por no recuperarse
del cansancio y esfuerzo que conlleva todo trabajo, sino también por no poder
compatibilizar su vida laboral, familiar y personal.

3.9. Laretribucion del descanso semanal

A pesar de que el art. 37.1 ET no contempla de forma expresa el caracter
retribuido del descanso, cabe entender que el descanso semanal, al igual que el
diario, es un descanso retribuido. La doctrina3® considera que del descanso semanal
se deduce el derecho de la persona trabajadora a percibir el salario correspondiente
al dia de descanso. Desde los inicios del ordenamiento juridico laboral, se reivindico
tanto una reduccion de la jornada de trabajo y un aumento del descanso, asi como el
caracter retribuido del descanso. Por tanto, desde los mismos origenes, se contempla
la retribucion del descanso semanal como elemento esencial de esta figura juridica.

La doctrina’* ha considerado que el salario del descanso semanal constituye
un elemento necesario y esencial para el disfrute efectivo del descanso, es decir,
como un requisito inherente a la nocién de descanso. Se estima que la garantia del
abono del salario se halla en el art. 26.1 ET3%, pues el mismo establece que el salario
comprende “la totalidad de las percepciones econdémicas de los trabajadores, (...) ya
retribuyan el trabajo efectivo (...) o los periodos de descanso computables como de
trabajo”. Se estima que el contenido del art. 26.1 ET establece una regla imperativa.
No obstante, la doctrina considera que el contenido del art. 26.1 ET es ambiguo.

392 SSTS (ambas) de 14 de abril de 2014, rec. niim. 1665/2013 y 1667/2013. En el mismo sentido, STS]
Madrid, de 14 de octubre de 2010, rec. nim. 506/2010.

393 Garcia NINET, J.L, “Retribucién del descanso dominical y de las vacaciones’, en ALMANSA PASTOR, .M.
(Dir.) Estudios sobre la ordenacién del salario. Valencia: Universitat de Valencia, 1976, p. 237.

394 Aronso GARCiA, M., Curso de Derecho del Trabajo. Barcelona: Ariel, 1976, p. 318; Marias PriM, J.,
“Descanso semanal y anual. Permisos”, en BAYON CHACON, G. (Dir.) Dieciséis Lecciones sobre la Ley
de Relaciones Laborales. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1977, p. 318; RAYON SUAREZ,
E., “Descanso semanal, fiestas y permisos’, AA.VV., Comentarios a las leyes laborales. Estatuto de los
Trabajadores. Madrid: Edersa, 1982, p. 311; GIL Y Gi11, J.L., “El descanso semanal’, en DE LA ViLLA GIL,
L.E., Estudios sobre la jornada de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 617.

395 MonTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 2002, p. 373, sefiala que el art. 26.1 ET
“atribuye expresamente cardcter salarial a la retribucion de las festividades, dias de vacaciones y demas
interrupciones remuneradas, lo que significa la consagracion legal de la idea del sinalagma genérico o
global”.
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Asi, desde un punto de vista meramente conceptual, el art. 26.1 ET no califica
de forma preceptiva el pago del descanso semanal, sino que el descanso es objeto
de abono, si asi se prevé un acuerdo colectivo o individual**. Partiendo de esta
premisa, el legislador se refiere al abono de los descansos laborales sin garantizar
que el descanso vaya a ser necesariamente retribuido.

No obstante, si se analiza la normativa sobre el salario minimo interprofesional,
se puede observar como si se prevé que el salario minimo interprofesional se
entiende referido a la jornada legal de trabajo en cada actividad, “sin incluir en el
caso del salario diario la parte proporcional de los domingos y festivos” (art. 1 RD
145/2024, de 6 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2024). Por tanto, cabe entender que en los salarios mensuales se computa el salario
correspondiente al descanso semanal y festivos del mes. Es decir, se retribuyen
todos los dias del mes.

Por consiguiente, la interrupcién semanal se garantiza concediendo a la
persona trabajadora los medios econémicos necesarios para poder cesar en el
trabajo, dado que, en caso contrario, la interrupcién de la prestacién de servicios
correria a cargo de la persona trabajadora. No obstante, si este principio es evidente
en las relaciones laborales comunes, en las que la estabilidad del desarrollo de
la prestacion de servicios permite un devenir ciclico y regular de los descansos
semanales, en determinadas actividades laborales nuestro sistema juridico
contempla reglas especificas del caracter retribuido del descanso semanal.

4. LAS FIESTAS LABORALES

4.1. Marco normativo

Las fiestas laborales se configuran como dias de interrupcion de la prestacion
laboral que se suman anualmente a los dias de descanso semanal y vacacional.

Elart. 37.2 ET recoge el derecho de las personas trabajadoras al disfrute de
las festividades declaradas oficialmente con caracter laboral. La Directiva 2003/88/
CE, por su parte, no recoge el tratamiento de las fiestas laborales, pues tiene un
caracter tradicional y cultural, que da lugar a una diversidad de regulaciones en
cada Estado, e impide, por tanto, su armonizacién a nivel comunitario.

El desarrollo reglamentario de esta figura juridica se contiene en los arts.
45,46y 47 RD 2001/1983.

Asimismo, debe sefalarse que la regulacion de los dias festivos se basa en el
ET yen el citado RD sin efectuar remision a la negociacion colectiva. Ello reafirma

396 GonzALEZ-POSADA, E., “La determinacién y estructura del salario”, RPS, niim. 141, 1984, p. 66; MONTOYA
MELGAR, A., “La retribucion del trabajo’, en AA.VV,, El ordenamiento laboral espafiol y los limites a la
autonomia de las partes y a las facultades del empresario. Madrid: MTSS, 1987, p. 233; GARCiA MURCIA,
J., “El art. 26 del ET”, REDT, 2000.
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el caracter imperativo e indisponible de las fiestas laborales, pues se configuran
como una institucién de orden publico. No obstante, como veremos, es posible a la
adaptacion de determinados aspectos del ejercicio del derecho, es decir, desplazar
a otro dia determinadas festividades laborales. De esta forma, respetando ciertos
limites, la autonomia colectiva e individual pueden modular el disfrute de los dias
festivos. De hecho, como sefala la doctrina jurisprudencial®”’, la fuente idénea
para regular las fiestas laborales es el acuerdo en convenio o pacto colectivo, que
prevalece sobre el contrato de trabajo debido al caracter colectivo de las fiestas.

4.2. Conceptualizacion y caracteristicas configuradoras

Nuestro ordenamiento juridico no contiene una definicién de “fiesta laboral”.
En una primera acepcidn, se podria definir como “aquellos dias a vacar en la
ejecucion de la prestacion de servicios, debido a una prevision oficial de caracter

anual de los dias inhdbiles para el trabajo”**.

Ahora bien, no debe confundirse este término con el de los domingos, pues
los domingos no tienen caracter laboral en sentido estricto, sino que el domingo
es el dia que generalmente se establece como de descanso semanal, y unicamente
tiene efectos en las relaciones laborales como dia inhabil para el trabajo cuando asi
sea de aplicacion como consecuencia del disfrute del descanso semanal.

El caracter del domingo como dia tradicional de descanso semanal tiene
un caracter accidental, ya que se presenta en nuestra legislaciéon como un mero
referente de las practicas sociales en las relaciones laborales. Su condicién como
dia inhabil para el trabajo no es esencial, pues cada vez mas se tiende a flexibilizar
la determinacién del domingo como dia idéneo de descanso, primando el reposo
efectivo con independencia del dia concreto de su disfrute. De hecho, no cabe
olvidar que, junto a la finalidad recuperadora del descanso semanal coexista una
dimension social y familiar. En este sentido, en las fiestas laborales existe también
una vertiente colectiva de la interrupcion del trabajo, cesando la obligacion de
trabajar durante la jornada festivo con el fin de celebrar determinados eventos.
Como se observa, el art. 37 ET divide en dos apartados diferentes el régimen de las
fiestas laborales y el derecho al descanso semanal. Ello significa que si la voluntad
del legislador hubiera sido reconocer el caracter de festivo al domingo lo habria
situado dentro de las fiestas.

En primer lugar, cabe indicar que las fiestas laborales tienen un caracter
necesario, pues la imperatividad es una caracteristica inherente a la interrupcién
festiva de la actividad laboral. Asi se deduce del art. 37.1 que enumera los caracteres
bésicos de los dias festivos. El reconocimiento expreso de su caracter retribuido, su
cardcter no recuperable, y la enumeracion de las cuatro festividades obligatorias,

397 SSTCT de 30 de octubre de 1981; de 15 de diciembre de 1981; de 22 de noviembre de 1982.

398 L6pEZ AHUMADA, J.E., Descansos Laborales y Tiempo... op. cit. p. 245.
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refuerza el régimen juridico de las fiestas laborales, que se convierten asi en un
derecho laboral necesario. Asi lo reconoce también nuestro TC3**.

En este sentido, existe un fondo comun al reconocimiento del descanso
semanal y de las fiestas laborales. Asi, el legislador ordinario caracteriza a ambos
supuestos interruptivos como derechos laborales imperativos. Asi se reconoce
la imperatividad del descanso semanal en el art. 37.1 ET, e implicitamente, cabe
deducirlo del caracter obligatorio de los festivos laborales.

En segundo lugar, el art. 37.2 ET prevé que el numero de fiestas laborales
“no podra exceder de catorce al aio”. El precepto determina un nimero maximo
de fiestas laborales, de suerte que el conjunto de festividades no puede exceder
de 14 jornadas a lo largo de un afo natural. Se trata de una clausula limitativa, es
decir, un tope maximo.

Este limite maximo tiene un caracter de derecho necesario e indisponible.
La eficacia del art. 37.2 ET como norma de derecho necesario tiene los mismos
efectos que las caracteristicas basicas del descanso semanal. No obstante, un sector
dela doctrina*® ha declarado que este listado de dias festivas constituye no solo un
limite maximo, sino también un limite minimo. Sin embargo, otro sector, al que me
uno, estima que la interpretacion correcta es la de entender que constituye un limite
maximo, no minimo, pues es posible que los poderes publicos supriman algun dia
festivo con eficacia laboral con el fin de estimular la productividad nacional. En
este sentido, como es sabido, los cuatro festivos previstos en el ET son auténticos
minimos normativos, ya que son indisponibles para la Administracion, asi como
para la autonomia colectiva e individual.

Ademas, cabe tener en cuenta la posibilidad de que las comunidades
auténomas pueden introducir un decimoquinto dia festivo de caracter autonémico,
una vez aplicadas todas las reglas de ordenacion de las fiestas laborales, en virtud
de la distribucién de competencias entre las Administraciones.

En tercer lugar, se configuran como fiestas no recuperables. Ello significa
que una vez disfrutado el dia festivo e ininterrumpida la actividad laboral, la no
recuperabilidad del dia festivo impide a la empresa exigir, con posterioridad, la
realizacion de la jornada coincidente con la fiesta. Por tanto, la interrupcion festiva
en el trabajo no debe ser un cargo a costa de las personas trabajadoras. Asi, lo recoge
expresamente el art. 37.2 cuando sefiala su caracter “no recuperable”

Las fiestas laborales estan predeterminadas legalmente con cardcter no
recuperable, de tal forma que las decisiones unilaterales de la empresa, asi como
la autonomia colectiva e individual tienen que tener en cuenta la no recuperabilidad

399 STC 63/1984, de 21 de mayo.

400 RAYON SUAREZ, E., “Descanso semanal, fiestas y... op. cit. p. 318, que sefiala que “la no inclusién del dfa
de todos los Santos (2 de noviembre) por tener lugar en Domingo, no obstante, lo cual la introduccién de
otro dia de fiesta supone el mantenimiento de las 12 de &mbito nacional, a las que se afiaden las locales’.
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de dichos dias. En realidad, este caracter no recuperable se predica, de igual forma,
respecto de otros descansos laborales. Este caracter no recuperable se configura
como una norma de derecho necesario, pero la no recuperabilidad de la fiesta
laboral se conecta, a su vez, con otros elementos propios de esta institucién, como
son el concepto de fiesta retribuida®'.

En cuarto lugar, estos dias festivos tienen también un caracter tuitivo, de tal
forma que en las fiestas laborales existe una posibilidad de prestacion del trabajo,
sin que sea posible su recuperacion. La persona trabajadora conserva su salario,
y no cabe su compensacion con otro trabajo posterior. Ello no significa que, en
determinados casos, como luego se analizard, se puedan prestar servicios durante
los dias festivos.

En quinto lugar, el art. 37.2.4 ET prevé que “si alguna comunidad auténoma
no pudiera establecer una de sus fiestas tradicionales por no coincidir con domingo
un suficiente numero de fiestas nacionales podra, en el aflo que asi ocurra,
afiadir una fiesta mas, con caracter de recuperable, al maximo de catorce”. Este
decimoquinto dia festivo determinado por las comunidades auténomas, como
fiesta de caracter autonémico, constituye la excepcion al caracter no recuperable
de las fiestas laborales.

No obstante, para su establecimiento es requisito necesario la no coincidencia
con domingo de un niimero suficiente de fiestas nacionales. Por tanto, aunque es
cierto que el caracter no recuperable de las fiestas laborales se predica en general
para todos los dias festivos, el legislador permite la remision de esta nota esencial
de las fiestas laborales para permitir la coordinacién de las competencias de la
Administracion autonémica.

Este decimoquinto dia constituye una facultad de las comunidades auténomas,
no siendo obligatorio. Y, ademds, inicamente se permite hacer uso de esta facultad
cuando los entes autonémicos no pueden establecer dentro del limite anual de los
catorce festivos laborales, una de sus fiestas tradicionales. Y, en ese caso, es cuando
se permite afiadir al calendario un dia festivo propio. Ahora bien, esta fiesta afiadida
es recuperable, constituyendo asi una excepcion al caracter no recuperable de las
fiestas laborales. Concretamente, esta caracteristica de recuperable tiene como fin
salvaguardar el limite maximo anual de los 14 dias festivos aplicables en todo el
territorio del Estado espaiol.

En sexto lugar, los dias de fiesta laboral tienen caracter retribuido. La
retribucion es una de las notas comunes al descanso semanal y a las fiestas laborales.
La empresa no queda liberada de su obligacion de retribuir el cese en la prestacion
laboral.

401 Aronso OLEA, M., “Fiestas laborales y competencias para su determinacion; y sobre el rango de la norma
en cuanto a los conflictos de competencia’, en AA.VV,, Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y
Seguridad Social. Madrid: Civitas, 1985, p. 27.
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La retribucion de las fiestas laborales se refiere a todas las festividades
aplicables en nuestro ordenamiento juridico. Si durante el desarrollo de la relacién
laboral coincide una jornada laborable con una fiesta, la persona trabajadora no
tiene obligacion de trabajar y se le abona esa jornada como si fuese dia de trabajo
(art. 37.2 ET).

A diferencia del descanso semanal, en el ET se declara expresamente el
caracter retribuido y no recuperable de las fiestas laborales*2. No obstante, el
caracter retribuido de las fiestas laborales tiene el mismo contenido que en el
descanso semanal.

No obstante, la diferencia entre las fiestas recuperables y no recuperables
si afecta a la retribucion de estos dias festivos, pues los dias festivos recuperables
son un tipo especial de festivos laborales. Si bien es cierto que, en principio, son
dias liberados de la obligacion de trabajo, son dias de trabajo debido, ya que luego
deben ser recuperados.

En cuanto a la retribucion de los dias festivos, el salario se determina sin
referencia a la jornada laboral previamente desarrollada, de tal forma que, una vez
determinados los 14 dias festivos por la autoridad laboral competente, y en virtud
del reconocimiento retribuido de la interrupcidn, nace el deber empresarial de
abonar las fiestas sin tener como referencia el tiempo de trabajo prestado.

El salario de los dias festivos ha de ser, como minimo, el mismo que los dias
de trabajo. En los sistemas de retribucion semanal, mensual o anual, el abono de las
fiestas laborales se paga segun el periodo de computo del salario, sea la semana, el
mes o el afio, siendo la cuantia minima e indisponible de la retribucién festiva. En
los salarios globalizados, por tanto, el régimen de retribucion es similar al descanso
semanal. Se trata de equiparar el jornal festivo al salario medio correspondiente
a un dia de trabajo, totalizandose el pago del festivo en el momento de devengo
del salario.

La retribucion de las fiestas laborales es una cantidad abonable ex lege, que
comprende el salario medio de cualquier dia de trabajo, incorporando la parte
correspondiente al salario base y a los complementos salariales que se abonan en
un dia de trabajo.

Ademas, cuando coincide un dia de fiesta con un dia de huelga no se
descuenta el dia festivo. Ello significa, por tanto, que el dia festivo tiene relevancia
per se, ya que, si estuviera globalizado en el salario, el efecto seria el descuento de
todos los dias de huelga incluidos en el periodo de liquidacién del mismo, con
independencia de los dias festivos. Ahora bien, es extrafio que durante un dia

402 Garcia NINET, J.1., “Retribucion del descanso dominical... op. cit. p. 241; MONTOYA MELGAR, A.; GALIANA
MORENO, ].M.; SEMPERE NAVARRO, A.V,; Rios SALMERON, B., Comentario al Estatuto de los Trabajadores.
Pamplona: Aranzadi, 2005, p. 224; CABEZA PEREIRO, J., “Descanso semanal, fiestas, permisos... op. cit. p.
786.
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festivo se esté en situacion de huelga, pues, las huelgas, en general, se convocan
para dias concretos.

4.3. Compensacion del trabajo realizado en dia festivo

Aunque, como regla general, y como se ha indicado, el art. 37 ET garantiza el
derecho de las personas trabajadoras a la interrupcién de la prestacion de servicios
durante los dias de fiesta laboral, no obstante, es posible que el régimen de desarrollo
de la actividad laboral impida, en ciertos casos, el disfrute de las jornadas festivas
en el mismo dia en que se conmemora la fiesta.

En este sentido, la compensacion del trabajo realizado durante el dia de fiesta
laboral supone una excepcion a la declaracion legal imperativa del disfrute de los
dias festivos previstos en nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, se podia, de
forma excepcional, trasladar el momento de interrupcion festiva del trabajo a otra
jornada laborable.

De cualquier forma, cabe senalar que el art. 37.2 ET no se refiere de
forma expresa a la posibilidad de trabajar en festivo, por lo que, en principio,
no seria posible trasladar su celebracion a otro dia. No obstante, el art. 47 RD
2001/1983 prevé una excepcion a la regla de la interrupcion del trabajo en los dias
festivos, regulando asi su compensacion. Concretamente, establece que “cuando,
excepcionalmente y por razones técnicas u organizativas, no se pudiera disfrutar
el dia de fiesta correspondiente o, en su caso, de descanso semanal, la empresa
vendra obligada a abonar al trabajador, ademas de los salarios correspondientes
a la semana, el importe de las horas trabajadas en el dia festivo o en el periodo de
descanso semanal, incrementadas en un 75 por 100, como minimo, salvo descanso
compensatorio”

Como se observa el citado art. 47 RD 2001/1983 exige que concurran
“razones técnicas u organizativas” para poder proceder a esta compensacion, no
pudiendo aplicarse por decision unilateral de la empresa sin que concurra una
causa justificativa.

Ademas, este precepto, establece que la compensacion para el trabajo en dia
festivo requiere una indemnizacion econémica, ya que establece que se debe abonar
a la persona trabajadora un importe adicional al valor de la jornada trabajada,
consistente en un incremento del 75 % como minimo. Cabe entender que este 75 %
se aplica al total del valor de las horas trabajadas en el dia festivo. Si la jornada festiva
tiene la misma duracion que cualquier jornada laborable, la persona trabajadora
tiene derecho al salario correspondiente a un dia ordinario de trabajo, y, ademas,
a percibir un incremento de las horas prestadas con el 75 %. Con ello se estan
compensando las condiciones mas gravosas de trabajo en festivos.
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En la negociacidn colectiva, se ha contemplado, generalmente, el recargo
como la mejor opcién de compensar el trabajo festivo, previéndose la compensacion
econdmica como férmula indemnizatoria. No obstante, en algunos casos también
se ha previsto el descanso alternativo.

Por otro lado, tal y como prevé el citado art. 47 ET, es también posible proceder
a la compensacion del trabajo en festivo, mediante un descanso compensatorio.
Es decir, proceder a un descanso alternativo. Esta posibilidad se configura como
una via subsidiaria a la compensacién econdmica, y ello, a mi entender, resulta
contradictorio con la finalidad tuitiva del Derecho del Trabajo. La tinica explicacion
es partir de que la finalidad de las fiestas laborales no es el descanso y la recuperacion
tisica y psicoldgica de la persona trabajadora, sino la celebracion de determinados
eventos de forma social y familiar.

Este descanso compensatorio se manifiesta en el sentido de disfrutar de
un tiempo de descanso sustitutorio, es decir, un periodo de tiempo equivalente,
sin perjuicio de que sea mejorado via convenio colectivo o contrato individual de
trabajo. No obstante, ello no significa que el traslado del dia festivo a otro dia de
forma alternativa no sea un supuesto de compensacion con descanso sustitutorio,
pues en las fiestas laborales también se descansa. En el fondo, se esta ante un dia
de cesacidn en la ejecucion de la prestacion de servicios.

No se puede olvidar nunca que en las fiestas laborales también existe, por
minima que sea, una finalidad recuperadora, aunque no sea su eje central. De ahi
que haya sido criticado por la doctrina*® la redaccion del art. 47 RD 2001/1983.
Asi se propone que el recargo econdmico vaya acompafado del correspondiente
descanso compensatorio o que su aplicacion exclusiva se produzca en los supuestos
de imposibilidad de concesion del descanso alternativo. La compensacién adecuada
seria otorgar a la persona trabajadora un dia de reposo sustitutorio en otro dia
diferente del festivo y, como minimo, por tiempo equivalente. La compensacion
del trabajo festivo con un dia de reposo alternativo se entiende que se realiza
sustituyendo el dia concreto de interrupcion festiva por otro dia necesariamente
de cardacter laborable, sin que ello altere el caracter retribuido del dia de reposo
adicional. Ello es asi porque resulta ineficaz el otorgamiento a la persona trabajadora
de un descanso sustitutorio en otro dia de la semana. Por ello, en los casos de
cesacion del trabajo, es decir, si existe una situacion de inactividad laboral, no se
puede fijar el disfrute del descanso compensatorio en un dia de no trabajo*®*.

En cuanto a la determinacion del dia concreto de descanso compensatorio,
la doctrina judicial*®® considera que corresponde a ambas partes, no siendo posible
decidirlo unilateralmente la empresa.

403 L6pEZ AHUMADA, J.E., Descansos Laborales y Tiempo... op. cit. p. 273.
404 STSJ Comunidad Valenciana, de 4 de noviembre de 1992.
405 SSTSJ Galicia, de 24 de septiembre de 1999; Pais Vasco, de 24 de abril de 2001.
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4.4. Clasificacion de las fiestas laborales

Elart. 37.2 ET establece de forma expresa que “en cualquier caso se respetaran
como fiestas de ambito nacional las de la Natividad del Sefior, Afio Nuevo, 1 de
mayo, como Fiesta del Trabajo, y 12 de octubre, como Fiesta Nacional de Espafa”
Este precepto prevé cuatro fiestas laborales que tienen un estatuto especial y
reforzado en el sistema de festivos.

No obstante, es el RD 2001/1983 el que desarrolla la clasificacion de las fiestas
laborales, previendo diversas categorias, respetando, logicamente, lo regulado en
el art. 37.2 ET. Las cuatro festividades del art. 37.2 ET se imponen, l6gicamente,
en base al principio de jerarquia normativa, de tal forma que las fiestas civiles y
religiosas sefialadas reglamentariamente se subordinan al régimen legal. Por tanto,
teniendo presente la indisponibilidad de las cuatro festividades estatutarias, las
comunidades auténomas pueden ejercer su competencia remitiendo al Ministerio
de Trabajo sus festividades propias, siempre respetando las reglas normativas.

Elart. 45 RD 2001/1983, clasifica las fiestas laborales, de caracter retribuido
y no recuperable, de la siguiente forma: “a) De caracter civico:

12 de octubre, Fiesta Nacional de Espaia.

6 de diciembre, Dia de la Constitucion Espaiola.
b) De acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores:
1 de enero, Afio Nuevo.

1 de mayo, Fiesta del Trabajo.

25 de diciembre, Natividad del Sefior.

¢) En cumplimiento del articulo III del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de
enero de 1979:

15 de agosto, Asuncion de la Virgen.

1 de noviembre, Todos los Santos.

8 de diciembre, Inmaculada Concepcion.
Viernes Santo.

d) En cumplimiento del articulo IIT del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de
enero de 1979:

Jueves Santo.
6 de enero, Epifania del Sefior.

19 de marzo, San José, o 25 de julio, Santiago Apostol”
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Al respecto cabe sefialar, en primer lugar, que se configura como una
enumeracion de numerus apertus, es decir, dicho catdlogo no colma los festivos
apreciables en nuestro pais, ya que no recoge los festivos autonémicos ni los locales.
Este caracter abierto del listado es consecuencia de la cooperacion administrativa
entre las diferentes administraciones competentes en materia de fiestas laborales.
Este precepto regula los dias festivos con eficacia en las relaciones laborales en
funcion del contenido solemne del dia festivo que se conmemora, es decir, la
interrupcidn puede tener como fin solemnizar una fiesta civil o religiosa. Esta
clasificacion basica en festividades civiles y religiosas se subdivide en cuatro grupos.
Los dos primeros grupos son los correspondientes a los festivos de caracter civil,
aunque el dia 25 de diciembre, tiene principalmente un moévil religioso. Y en estos
dos grupos se compilan las fiestas civicas y festividades segun el ET, donde se
recogen, junto a las cuatro fiestas estatutarias, el 6 de diciembre, como dia de la
Constitucion Espaiola.

Las fiestas religiosas se reconocen como dias festivos en atencién al
instrumento internacional por el cual se produce su incorporacién en nuestro
sistema juridico, cual es el Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979. Asi
pues, el art. 45.1 RD 2001/1983 viene a cumplir con los compromisos asumidos por
Espaiia con la Santa Sede“®. Este acuerdo, como tratado internacional, forma parte
de nuestro ordenamiento interno y tiene caracter de ley, por haber sido ratificado
por Espafia y publicado en el BOE. Por tanto, el art. 45.1 no es desarrollo del art.
37.2 ET, sino también del Tratado internacional suscrito por Espana.

Por tanto, como se observa, los dias festivos pueden dividirse en religiosos y
civiles. En este sentido, un primer grupo lo configuran las fiestas laborales civiles,
las cuales, en la actualidad, son mayoritarias. De hecho, salvo el dia 25 de diciembre,
las festividades previstas en el art. 37.2 ET son civiles. Este reconocimiento de la
fiesta civil y de su fuerte protagonismo es un reflejo de la pérdida de importancia
de las festividades religiosas. A diferencia de otros periodos histéricos antiguos, las
festividades civiles van adquiriendo cada vez un mayor protagonismo.

Por su parte, el segundo grupo, esto es, las fiestas religiosas, se han
caracterizado por su excesivo nimero. Ante la necesidad de racionalizar el conjunto
de dias inhabiles para el trabajo por motivos festivos, con el fin de acompasar las
fiestas laborales a las exigencias productivas de las empresas, se tuvo que reducir
el nimero de fiestas religiosas. De hecho, en la actualidad, la declaracion de los
festivos religiosos viene precedida de un debate en determinados ordenamientos
juridicos comunitarios.

En nuestro ordenamiento juridico, las festividades religiosas son aquellas
declaradas reglamentariamente segtin el Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero
de 1979, esto es, aquellas contenidas en los apartados c¢) y d) del art. 45.1 RD

406 GomEZ MUROZ, J.M., Las jornadas especiales de trabajo. Pamplona: Aranzadi, 1999, p. 47
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2001/1983. Esta declaracion de las festividades propias de la Iglesia Catélica como
fiestas laborales religiosas no vulnera el principio de no confesionalidad del Estado,
pues esta posicidn privilegiada de las fiestas religiosas catélicas se debe a que la
religion catolica es la confesion mayoritaria de nuestro Estado.

Otra clasificacion de los dias festivos puede llevarse a cabo en base a su
distribucién competencial. Como sabemos, la prevision anual de las fiestas laborales
se basa en lalabor de cooperacion administrativa entre la Administracion central, la
autonomica y la local. Nuestro ordenamiento juridico laboral ha tenido presente en
la regulacion de las fiestas laborales la concurrencia de los intereses de las diferentes
Administraciones publicas.

En primer lugar, contamos con las fiestas laborales de ambito nacional.
Este constituye el primer escalafén de tal forma que, una vez determinados estos
dias festivos, se aplican las festividades correspondientes a las Administraciones
autonomicas y locales. La determinacion de las fiestas laborales de ambito
nacional, salvo las cuatro festividades previstas en el art. 37.2 ET, y de las fiestas
de ambito autonoémico se delega por el propio legislador al ejercicio de la potestad
reglamentaria del ejecutivo nacional y la potestad ejecutiva de los diferentes
gobiernos autonomicos. El art. 37.2 ET prevé 14 festivos laborales, de los cuales
dos son de caracter local.

Estas cuatro fiestas laborales previstas en el ET tienen un caracter
privilegiado, pues el ET declara su disfrute con caracter general y permanente,
es decir, se aplicaran de forma necesaria todos los afios y con eficacia en todo el
territorio nacional®’. Segun el art. 37.2 ET, estas fiestas laborales no pueden ser
trasladadas en el calendario anual de festivos, pues el citado precepto establece
que la ordenacidn se realizarda “respetando las expresadas en el parrafo anterior,
el Gobierno podra trasladar”. Por tanto, estos cuatro dias deben ser disfrutados el
dia en que corresponda, con independencia de que coincidan con domingo u otro
dia festivo. Por tanto, salvo el posible traslado al lunes, el festivo se debe celebrar
ese mismo dia y no en otro.

No obstante, como se ha indicado, el art. 45 RD 2001/1983 desarrolla esta
enumeracion dividiendo los festivos en cuatro bloques, ya indicados anteriormente,
previéndose en su ultimo bloque varias posibilidades de dias festivos. Por tanto, la
declaracion completa de los dias festivos no estatutarios que restan para completar
los 14 anuales se conoce en virtud de la Resolucién de la Direccion General de
Trabajo, que determina para cada afo el calendario de fiestas laborales.

407 GomEz MUROZ, .M., Las jornadas especiales... op. cit. p. 47, que senala que “si se descuentan como
de cumplimiento legal las cuatro fiestas de 4mbito nacional fijadas como tales por el Estatuto de los
Trabajadores (Navidad, Afio Nuevo, 1 de mayo y 12 de octubre) y se tiene en cuenta que el nimero
maximo de festivo al afio es de catorce, de los que dos son fiestas locales, resultaria que el Gobierno solo
tiene capacidad para disponer sobre la fiesta del 6 de diciembre, dia de la Constitucién, habida cuenta
que las siete fiestas religiosas resultantes del articulo III del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero 1979
obligan igualmente al Gobierno”.
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Se configura asi un sistema de cuatro fiestas laborales previstas estatutariamente
y ocho como consecuencia del desarrollo legal. Ademas, otro limite a tener en cuenta,
es que, de esos 14 festivos, dos son locales. Por tanto, 12 fiestas son nacionales,
de las cuales cuatro son obligatorias y estan reguladas en el art. 37.2 ET (25 de
diciembre, 1 de enero, 1 de mayo y 12 de octubre), cinco fiestas son nacionales y
previstas reglamentariamente (6 de diciembre, 15 de agosto, 1 de noviembre, 8 de
diciembre y Viernes Santo), y finalmente, tres son fiestas reglamentarias disponibles
por las Comunidades Autonoma por sus fiestas tradicionales (Jueves Santo, 6 de
enero, y 19 de marzo o 25 de julio). Asimismo, en relacién con estos dias festivos
reglamentarios, su disfrute no tiene que coincidir necesariamente en el dia de su
acaecimiento. En este sentido, la doctrina“® los ha denominado “dias de segundo
orden o movibles”, sin atender ya a su caracter reglamentario, sino mas bien a la
funcion que en el régimen juridico de las festividades desempefian.

El nimero de fiestas laborales de ambito nacional se halla en nuestro
ordenamiento por exclusion, es decir, si dos son las fiestas locales, el nimero de
fiestas de cardcter nacional es de 12 festivos. Sin embargo, esta prevision normativa se
puede ver alterada, ya que las Comunidades Autonomas pueden sustituir los festivos
nacionales del art. 45.1 d) RD 2001/1983. La finalidad de esta regla es permitir a las
Comunidades Auténomas la determinacion de sus fiestas autondmicas. Asimismo,
las Comunidades Auténomas también pueden sustituir los festivos nacionales que
se trasladen a lunes. Por tanto, el nimero de fiestas nacionales depende de que las
Comunidades Auténomas efectiien o no estas posibilidades, pues pueden sustituir
hasta tres festivos nacionales, quedando asi nueve festivos nacionales, salvo que
exista algun festivo nacional que se traslade al lunes.

En cuanto a los festivos autondmicos, las Comunidades Autondémicas pueden
establecer sus fiestas laborales de ambito autondémico cuando estas festividades se
fijen en sustitucion de las fiestas enumeradas reglamentariamente por el Gobierno.
No obstante, las Comunidades Auténomas se encuentran con dos limites legales,
como son el respeto necesario a las fiestas estatutarias indisponibles, y el respeto
a las fiestas locales. Asimismo, la facultad de sustitucion de las Comunidades
Autonomas de una fiesta de &mbito nacional por una fiesta autonémica prevista
enelart. 37.2.3 ET, se complementa con la prevision del art. 45.1 y 3 RD 2001/1983.
Asi, determinadas fiestas de ambito nacional pueden ser sustituidas por fiestas de
ambito autondmico, como jueves santo y 6 de enero, y la opcidn entre el 19 de
marzo y el 25 de julio. Por tanto, las Comunidades Auténomas pueden optar por
celebrar el 19 de marzo -San José-, o el 25 de julio -Santiago Apdstol-. Si ejercen
esta opcion, podran sustituir el Jueves Santo, el 6 de enero, y 19 de marzo o 25 de
julio. En este segundo caso, las Comunidades auténomas juegan con los tres -o
cuatro festivos- anteriormente citados, que son disponibles. Ahora bien, la opcién

408 Garcia NINET, .1, “Ordenacién del tiempo de... op. cit. p. 100.
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debe ser comunicada de forma expresa a la autoridad laboral, pues la ausencia de
decision administrativa, conlleva que la festividad aplicable sera el dia de San José.

A suvez, segun el art. 37.2.3 ET, las Comunidades Auténomas pueden fijar
sus fiestas tradicionales en perjuicio de los festivos de ambito nacional que se
trasladen al lunes. Esta posibilidad se aplica de forma facultativa a la disposicion
de las fiestas religiosas del apartado d) del art. 45.1 RD 2001/1983, y su utilizaciéon
depende de la Comunidad Auténoma.

Una vez aplicadas todas las reglas para determinar las fiestas laborales
autondmicas, y si no es posible establecer dentro del maximo legal de los 14 festivos
anuales, una de las fiestas de caracter autonémico, las Comunidades Auténomas
pueden establecer una de sus fiestas tradicionales por no coincidir durante ese
afo con un domingo alguna de las fiestas de caracter disponibles. Asi, como se ha
indicado anteriormente, las Comunidades Auténomas pueden afadir un festivo
mas a los 14 anuales. Las Comunidades Auténomas pueden fijar sus festivos
tradicionales sustituyendo determinados dias previstos reglamentariamente y
respetando el limite de los 14 festivos, o sustituyendo los festivos nacionales que
por coincidir en domingo se trasladen a los lunes. Silas Comunidades Auténoma no
pueden fijar sus festividades propias ni sustituyendo las fiestas habilitadas, entonces
podran superar el limite de 14 dias festivos y afiadir un dia mas, pero recuperable.

Por ultimo, tradicionalmente, nuestro ordenamiento ha reconocido la
competencia en materia de fiestas laborales a los municipios. De esta forma, los
Ayuntamientos pueden determinas los dias festivos de caracter local con el fin de
aplicar determinados dias inhdbiles en el trabajo en su localidad. EIRD 2001/1983
reconoce la facultad a la Administracion local de determinar aquellas festividades
que por “tradicion les sean propias en cada municipio” (art. 46 RD 2001/1983). El
desarrollo del art. 37.2 ET declara la competencia de los entes locales en materia
de fiestas laborales, al reconocer que “seran también inhdbiles para el trabajo,
retribuidos y no recuperables, hasta dos dias de cada afio natural” con cardcter de
fiestas locales (art. 46).

Estos festivos locales se equiparan en cuanto a su retribucién y no
recuperabilidad a los festivos de ambito nacional y autondémicos, salvo el
decimoquinto dia festivo adicional.

Las fiestas locales tienen un estatuto reforzado en el ET, ya que, al igual
que sucede con los cuatro dias recogidos en el art 37.2 ET, su fecha no puede ser
objeto de traslado por los poderes publicos, dado que esta facultad de traslado al
lunes unicamente se predica de las fiestas de ambito nacional no estatutarias que
coincidan entre semana.

Cabe matizar que la fiesta local solo es aplicable a las empresas que tengan
su centro de trabajo en la localidad, de tal forma que la interrupcion de la actividad
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laboral unicamente se dirige al centro de trabajo como unidad funcional basica
de la empresa.

4.5. Movilidad de las fiestas laborales

La movilidad de las fiestas laborales hace referencia al poder de traslado
que tienen los poderes publicos de la fecha concreta de la interrupcion festiva. Se
trata de mover el momento de disfrute del dia festivo con efectos generales en el
conjunto de las relaciones laborales.

Por un lado, este traslado puede realizarse con el fin de impedir la aplicacion
de los puentes laborales y, por otro lado, se puede trasladar el dia festivo para
permitir la articulacion de las competencias en materia de fiestas entre las diferentes
Administraciones territoriales, facilitAndose a las Comunidades Autonomas la
posibilidad de determinar sus festivos tradicionales.

De esta forma, el traslado al lunes de determinados festivos se regula en
nuestro ordenamiento como una facultad compartida por la Administracién
General del Estado y las Comunidades Auténomas. Este traslado al lunes, ademas,
solo es posible cuando se esta en presencia de los festivos no estatutarios, siempre y
cuando caiga entre semana. De esta forma, la Administraciéon General del Estado o
las Comunidades Autonomas solo pueden trasladar las fiestas de ambito nacional
objeto de disposicion segun el art. 45.2 RD 2001/1983, siendo inamovibles las cuatro
fiestas estatutarias indisponibles y las fiestas locales*?. En este supuesto de traslado
el disfrute del dia festivo se desplaza al lunes, afiadiéndose al domingo, con el fin
de evitar entre semana las interrupciones en la produccién empresarial. Por ello, la
doctrina*'® considera que no es posible la traslacion de las fiestas laborales que caen
en lunes o sabado, pues se pierde el fundamento que es impedir una interrupcion
adicional en la mitad de la semana, ya que si la festividad coincide en sabado o
lunes no causa tantos perjuicios al ritmo de produccién.

Junto al traslado de las fiestas laborales, con el fin de proteger el proceso
productivo, también se produce la traslacion del dia festivo que caiga en domingo
al lunes siguiente. Ello permite, asi, una interrupcion en el trabajo de dos dias
consecutivos. Esta traslacion es imperativa'y automatica, esto es, con independencia
de que figure o no en el calendario oficial de festivos. Asi, los arts. 37.2 ET y 45.2
RD 2001/1983, al contrario de lo que ocurre con la traslacion del festivo entre
semana, establecen que “en todo caso” se producira la movilidad al lunes del festivo
coincidente con domingo. En este caso, la finalidad no es evitar perjuicios para la

409 No obstante, GArcia Brasco, J., “Flexibilidad del tiempo de trabajo: jornadas y descansos’, en DE LA
ViLLa Gii, LE., (Coord.) Reforma de la legislacion laboral: estudios dedicados al prof. Manuel Alonso
Garcia. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 135, considera que la facultad del Gobierno de traslado de las
fiestas laborales no impide “que el Gobierno pueda trasladar a los lunes las fiestas que por su rango local
deberian disfrutarse en el dia de su fecha”

410 Garcia NINET, J.I,, “La ordenacién del tiempo... op. cit. p. 52.
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productividad empresarial, sino preservar el principio de descanso semanal efectivo
y respetar el limite maximo anual de 14 festivos, sin necesidad de amortizar el
festivo y reducir el nimero de fiestas laborales oficiales.

En cuanto a la posibilidad de que el Gobierno traslade a lunes las fiestas
de ambito nacional que tengan lugar entre semana, es una facultad potestativa
que tiene el Gobierno a diferencia de la traslacion automatica de la fiesta laboral
que coincida con domingo, que es obligatorio. De cualquier forma, el efecto es el
mismo, esto es, propiciar el disfrute sucesivo del descanso semanal en el domingo
y dia festivo correspondiente al lunes. Este traslado se refiere a aquellas festividades
cuya celebracion sea entre semana, ya que se considera que tienen efectos mas
perjudiciales para los procesos productivos.

Esta posibilidad del Gobierno tnicamente debe respetar los cuatro festivos
estatutarios, cuya fecha de celebracion es inamovible, caigan cuando caigan. Por
tanto, esta competencia es sobre los restantes ocho festivos.

Por lo que se refiere a la facultad de las Comunidades Auténomas de trasladar
al lunes las fiestas laborales tradicionales de su @ambito autondmico que caigan entre
semana, el ET prevé un uso compartido de la tutela de los procesos productivos.
De esta forma, las Comunidades Auténomas tienen competencia para evitar, en
virtud de los traslados de los dias festivos al lunes, la sucesion continua de festivos
intrasemanales. Las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de su facultad de
traslado de sus festivos laborales, tienen los mismos limites que el ejecutivo central,
esto es, el respeto de las fiestas laborales estatutarias. Por tanto, su poder puede
ejercerse con plena libertad sobre las festividades determinadas reglamentariamente.

El legislador permite a las Comunidades Auténomas interferir, incluso, en
la facultad de traslacion de las fiestas laborales del Gobierno con el fin de facilitar
la competencia de las Administraciones autonémicas al determinar sus festivos
tradicionales. Asi, se permite la posibilidad de sustituir la fiesta que se traslade al
lunes por el ejecutivo central por aquellas festividades autondmicas que no puedan
determinarse en el calendario anual por sobrepasar el limite de los 14 festivos
anuales (art. 37.2.3 ET).

4.6. Calendario anual de fiestas laborales

El calendario anual de fiestas laborales es el documento que recoge el catalogo
definitivo de las festividades anuales de las diferentes comunidades auténomas y
localidades. Contiene la declaracion oficial anual de las fiestas laborales en el &mbito
de las relaciones laborales, con el fin de ofrecer certidumbre y seguridad juridica de
los dias obligatorios de interrupcion festiva del trabajo*''. Ademas, tiene como fin

411" penpAs Diaz, B., “El calendario laboral’, en DE LA ViLLa Gir, L.E. (Coord.) Estudios sobre la jornada
de trabajo. Madrid: ACARL, 1991, p. 631; SEMPERE NAVARRO, A.V., “Fiestas laborales”, en AA.VV.,
Enciclopedia Juridica Bdsica Civitas. Madrid: Civitas, 1995, p. 3117.
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garantizar en la aplicacion de las fiestas laborales por parte de las Administraciones
territoriales una cierta permanencia en el tiempo de los dias inhabiles para el
trabajo, es decir, asegurar un principio de estabilidad en la aplicacion de los festivos
laborales.

El calendario anual de fiestas laborales representa un supuesto de “publicidad
formal’, pues esta dirigido tanto a empresas como a personas trabajadoras, que
deberan respetarlo y cumplirlo en el desarrollo de las relaciones laborales.

Este calendario es elaborado anualmente por el Ministerio de Trabajo, en
colaboracién con las Comunidades Auténomas y Entidades Locales, y publicado
por Resolucion de la Direccion General de Trabajo. El calendario es fruto de una
coordinacion y colaboracién administrativa entre las Administraciones territoriales.
En este sentido las Comunidades Auténomas estan obligadas, salvo sus festivos
permanentes, a trasladar al Ministerio de Trabajo sus fiestas tradicionales aplicables
en su ambito autonémico antes del 30 de septiembre de cada afo. Por su parte, la
Administracion local, a propuesta del Pleno del Ayuntamiento, debe determinar
los dos festivos locales.

5. CALENDARIO LABORAL

5.1. Concepto y contenido

El calendario laboral es un documento que las empresas deben elaborar
anualmente en el que se reflejan los tiempos de trabajo y de descanso, respetando
lo previsto en las disposiciones legales y convenios colectivos, asi como por decision
unilateral de la empresa de efectos colectivos*'2.

El calendario laboral viene regulado en el art. 34.6 ET, el cual establece que
“anualmente se elaborara por la empresa el calendario laboral, debiendo exponerse
un ejemplar del mismo en un lugar visible de cada centro de trabajo”

El calendario se limita a recoger y adecuar anualmente los tiempos de
trabajo y de descanso previamente determinados. Cabe sefialar que el mismo no
se configura como una via para introducir modificaciones sustanciales, pues no
puede ser utilizado por la empresa para introducir modificaciones sobre el tiempo
de trabajo, descansos, vacaciones....

En este sentido, se estima que si se permite, por no considerarse modificacion
sustancial, adecuarlo o ajustarlo con ocasién de las variaciones que se producen
anualmente con los festivos*'?; por las variaciones en la jornada*'; por la variacion

en el nimero de dias laborales, como el incremento de dias inhdbiles, de dias de

412 STS de 16 de junio de 2005, rec. nim. 118/2004.
413 §TSJ Madrid, de 9 de abril de 1991, rec. num. 1207/1991.
414 STSJ Catalufia, de 13 de diciembre de 1999, rec. niim. 5859/1999.
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vacaciones, de puentes, etc.*'%; o distribuir la horas de presencia cuando no suponen

un incremento de jornada*'®.

No obstante, se considera que constituye una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo y, por consiguiente, no puede de forma unilateral modificar el
horario de trabajo para adecuarlo a las horas establecidas en el convenio colectivo al
afectar ala distribucion de la jornada y horario*'”; compensar los excesos de jornada
mediante el incremento en cuatro minutos del tiempo de descanso para el bocadillo,
cuando el convenio colectivo prevé que los excesos de jornada se compensen por
dias enteros de descanso*'?; fijar unilateralmente los viernes para ajustar las horas
de exceso, cuando en los sucesivos calendarios laborales se ordenaba que el ajuste
se hiciera de comun acuerdo entre persona trabajadora y empresa*'?; imponer
a las personas trabajadoras cuatro dias festivos entre semana, con obligacién de
recuperarlos en sabado*?; o alterar las reglas del convenio sobre vacaciones**'.

En cuanto al contenido del calendario laboral, ni el ET ni el RD 1561/1995
incluyen referencia alguna a cudl deba ser el contenido del calendario laboral. Por
tanto, cabe acudir a lo que regulen los convenios colectivos al respecto.

Para el caso de que los convenios colectivos no prevean nada en esta materia,
abre las puertas a que la empresa tenga mas flexibilidad en cuanto a su contenido.
En este sentido, cabe indicar que el calendario laboral puede contener, entre
otros, los siguientes aspectos: jornada anual, distribucion regular o irregular de
la jornada, horario de trabajo, dias de trabajo del afio, descanso semanales, dias
festivos y puentes, o vacaciones*?2. De cualquier forma, no se puede obligar a que
en el calendario conste el horario concreto de trabajo*?, o el horario flexible que
disfruta una parte de las personas trabajadoras de la empresa, o la distribucién
anual de los dias laborales y la jornada diaria de trabajo**. Logicamente, no podra
contener, en ningun caso, previsiones que sean contrarias a los minimos legales,
reglamentarios y convencionales*?.

415 STSJ Catalufia, de 9 de septiembre de 1996, rec. num. 3798/1996.
416 STS de 5 de marzo de 2010, rec. nam. 155/2019.

417 STSJ Cataluiia, de 21 de junio de 2021, rec. nim. 811/2021.

418 STS de 5 de julio de 2005, rec. ntiim. 99/2004.

419 STS de 9 de diciembre de 2003, rec. nim. 88/2003.

420 STSJ Catalufia, de 5 de mayo de 2005, rec. ntim. .9564/2004.

421 STSJ Madrid, de 26 de abril de 2006, rec. ntim. 602/2006.

422 TS de 9 de diciembre de 2003, rec. nim. 88/2003.

423 SSTS de 23 de enero de 2018, rec. ntim. 215/2016; de 21 de junio de 2016, rec. num. 223/2015.
424 QTS de 14 de febrero de 2007, rec. nim. 93/2006.

425 SAN de 28 de julio de 2014, proc. num. 143/2014.
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5.2. Elaboracion del calendario laboral

El calendario laboral se debe elaborar anualmente por la empresa“*. Como
indica la doctrina*?, se configura como una “facultad-deber” que se inscribe dentro
del poder de direccién empresarial reconocido en el art. 20 ET, sin perjuicio de
las limitaciones legales previstas en el art. 34 ET o las pactadas en el convenio
colectivo*?,

Este poder empresarial no es absoluto, ya que “debera respetar tanto las
normas de caracter necesario, fiestas nacionales, locales, asi como las pactadas
en convenio y el conjunto de condiciones que vengan rigiendo la jornada como
resultado de acuerdos entre las partes o de una voluntad unilateral de la empresa
cuando en este tltimo caso se haya incorporado el acervo contractual de los
trabajadores”*?.

En principio, la empresa no queda obligada a negociar con la representacion
legal de las personas trabajadoras la elaboracion del calendario, salvo que el convenio
colectivo establezca lo contrario*®. Ahora bien, si el convenio colectivo establece
la obligacién de negociar el calendario laboral, la empresa no incumple dicho
deber si la representacion legal de las personas trabajadoras pretende negociar
cuestionas ajenas al calendario laboral, como cambios de horario o reducciones o
modificaciones de la jornada que, ademas, implican una modificacién del convenio

colectivo®'.

La representacion legal de las personas trabajadoras debe ser consultada
por la empresa y debe emitir un informe previo a la elaboracion del calendario
(disposicion adicional tercera RD 1561/1995). La previa consulta y el informe tienen
como fin que la representacion legal manifieste su parecer sobre el calendario vy,
en su caso, controlar la adecuacién del mismo a lo regulado en la normativa legal,
convencional o por decision unilateral de la empresa de convenios colectivos*2 De

426 STSJ Pais Vasco, de 9 de abril de 2021, rec. nim. 330/2021.

427 RoODRIGUEZ PASTOR, G., Tiempo de trabajo, descansos y permisos retribuidos. Actualizado a la dltima
jurisprudencia del TJUE y del TS y a la doctrina judicial de los TS]. Valencia: CISS, 2022, p. 167.

428 STS de 23 de enero de 2018, rec. nim. 215/2016.

429 SSTS de 23 de enero de 2018, rec. nim. 215/2016; de 21 de junio de 2016, rec. nim. 223/2015; de 18 de
noviembre de 2014, rec. niim. 2730/2013; de 16 de junio de 2005, rec. num. 118/2004.

430 STS de 17 de mayo de 2011, rec. nim. 147/2010; STSJ Galicia, de 31 de marzo de 2017, rec. nim.
5118/2016.

431 STS de 23 de enero de 2018, rec. num. 215/2016.

432 SAN de 28 de julio de 2014, proc. nim. 143/2014, que sefiala que “la consulta debe realizarse de tal
manera que permita a los representantes de los trabajadores, sobre la base de la informacion recibida,
reunirse con el empresario, obtener una respuesta justificada a su eventual informe y poder contrastar
sus puntos de vista u opiniones con objeto, en su caso, de poder llegar a un acuerdo; la consulta debe
permitir que el criterio del comité pueda ser conocido por el empresario a la hora de adoptar o de ejecutar
las decisiones, para lo cual disponen de un plazo maximo de quince dias desde que les son remitidas las
informaciones correspondientes’.
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cualquier forma, el informe de la representacion legal de las personas trabajadoras
es preceptivo, pero no vinculante para la empresa.

Por tanto, en principio, la empresa cumple consultando con la representacion
legal de las personas trabajadoras, sin que exista una obligacion de llegar a un
acuerdo o de que la empresa deba “mantener indefinidamente una negociacién
infructuosa”*3. Si durante el periodo de consulta se llega a un acuerdo, no sera
necesario el informe, pero si después de las negociaciones no se llega a un acuerdo,
la fijacion del calendario corresponde a la empresa de forma unilateral, siendo, en
este caso, el informe ineludible**.

Sila empresa cumple con su deber de consulta, pero la representacion legal de
las personas trabajadoras no emite el informe en un plazo razonable, esto es, quince
dias, por aplicacion analdgica del art. 64.6 ET, porque no lo considera oportuno o
conveniente, debe entenderse que la empresa queda libre para elaborar el calendario
laboral sin el preceptivo informe*.

En el caso de que la empresa elabore unilateralmente el calendario laboral,
incumplimiendo el deber de consulta y/o informe de la representacion de las personas
trabajadoras, si estas solicitan la declaracion judicial de nulidad, el calendario se
declarard nulo*¢. Ademds, ello constituye una infracciéon administrativa grave
por transgredir los derechos de informacion de la representacion de las personas
trabajadoras.

Por ultimo, un ejemplar del calendario laboral debe ser expuesto en un
lugar visible de cada centro de trabajo con el fin de que pueda ser conocido por
las personas trabajadoras.

433 QTS de 18 de noviembre de 2014, rec. num. 2730/2013.

434 QTS de 18 de noviembre de 2014, rec. num. 2730/2013; SSTSJ Andalucia, de 5 de marzo de 2000, rec.
num. 221/2000; Navarra, de 26 de octubre de 2017, rec. nim. 344/2017.

435 STSJ Andalucia, de 28 de abril de 2000, rec. nim. 23/2000.

436 QTS de 18 de noviembre de 2014, rec. nim. 2730/2013; STSJ Catalufia, de 21 junio de 2021, rec. nam.
811/2021.



CAPITULO 6. PERMISOS

1. INTRODUCCION

Como es sabido el contrato de trabajo constituye una relacion juridica de
tracto sucesivo, donde el tiempo constituye un factor fundamental, pues, por un
lado, la relacion laboral se mantiene operativa durante un periodo de tiempo, mas
o menos prolongado, y por otro lado, el nucleo de la relacion laboral lo constituye
el tiempo trabajado alo largo de ese periodo, esto es, la jornada de trabajo*’. Como
elemento anexo a la jornada de trabajo, se hallan los permisos retribuidos, como
tiempo computable de trabajo efectivo y retribuido.

No cabe duda que la delimitacién de la jornada laboral constituye uno de los
terrenos donde los intereses de empresas y personas trabajadoras mas colisionan.
Como muestra de ello lo conforma el elevado nimero de pronunciamientos
judiciales al respecto, destacando especialmente, en estos ultimos meses cuando
aun se plantean conflictos judiciales sobre los permisos retribuidos que reconoce
el art. 37.3 ET.

De hecho, la exposicion de motivos del RDL 8/2019%® recuerda que “las
reglas sobre limitacion de la jornada laboral son uno de los elementos que estan en
el origen del Derecho del Trabajo. Estas reglas se configuran como un elemento de
proteccion de las personas trabajadoras y se aglutinan en torno al establecimiento
legal de una jornada maxima de trabajo y su indisponibilidad para las partes del
contrato de trabajo, al ser normas de derecho necesario. La realizacion de un tiempo
de trabajo superior a la jornada laboral legal o convencionalmente establecida
incide de manera sustancial en la precarizacion del mercado de trabajo, al afectar a
dos elementos esenciales de la relacion laboral, el tiempo de trabajo, con relevante
influencia en la vida personal de la persona trabajadora al dificultar la conciliacion
familiar, y el salario”

437 BasTERRA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Valencia: Tirant lo Blanch,
2017 (version on line)

438 De 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad laboral en la
jornada de trabajo.
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El apartado 3 del art. 37 configura una lista de permisos, estableciendo
como requisitos configuradores de los mismos el que “el trabajador, previo aviso y
justificacion, podra ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracion, por alguno
de los motivos y por el tiempo siguiente”.

De esta forma, el permiso puede definirse como aquel tiempo de trabajo
retribuido por el cual la persona trabajadora, con previo aviso y justificandolo,
podra ausentarse del trabajo cuando concurran alguno de los motivos sefialados
legal o convencionalmente.

Consisten en interrupciones del contrato de trabajo por los que la
persona trabajadora posee un “verdadero derecho a ausentarse del trabajo sin
pérdida alguna de retribucién, de manera que por virtud de estos permisos el
trabajador deja de desarrollar una actividad a la que si estaba obligado. Se trata
de una vicisitud del contrato de trabajo, de duracion breve, frente a la cual cesa
temporalmente la obligacion de desempeniar la actividad laboral, pero no la de
retribuir, configurandose como un auténtico derecho y procediendo sélo en los

casos previstos en el ordenamiento juridico”*.

Su origen se halla, como se ha dicho en la propia naturaleza del contrato de
trabajo, esto es, su tracto continuado, con vocacion de permanencia, de tal forma
que durante su ejecuciéon podran surgir una serie de vicisitudes y afecciones en
su normal transcurrir. Y, por ello, se disefian una serie de causas por las cuales la
persona trabajadora podra ausentarse del trabajo durante un cierto periodo de
tiempo, eso si, corto, para que pueda atender esas otras necesidades extralaborales.

En cuanto a su naturaleza, debe advertirse que, a diferencia de las vacaciones,
no son estrictamente tiempos de descanso, pues su finalidad no es propiamente
que la persona trabajadora se reponga fisica y psiquicamente del trabajo, sino que
su objetivo es posibilitarle que pueda atender la necesidad personal que justifica
el permiso. De hecho, a diferencia de las vacaciones, o el descanso semanal, las
licencias se disfrutan en dias que, en principio, estan previstos como dias laborables,
pero por determinadas causas, la persona trabajadora deja de prestar servicios
durante dichos dias, conservando el derecho a la retribuciéon .

2. CARACTERISTICAS GENERALES

De esta forma, como caracteristicas ordenadoras de los permisos se pueden
sefialar los siguientes. En primer lugar, con el permiso se produce un cese o
interrupcion temporal de la prestacion de trabajo, a diferencia de la extincion
que produce una interrupcion definitiva, de tal modo, que la persona trabajadora
no prestara sus servicios durante un lapso temporal. Y, ademas, como tal, s6lo

439 §JS nim. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. num. 895/2018.

440 BasTERrRA HERNANDEZ, M., “Los permisos retribuidos del art. 37.3 del ET: un andlisis aplicativo’, REDT,
num. 195, 2017 (versién on line).
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tiene sentido cuando la atencidn a la necesidad se superpone horariamente con la
actividad laboral, de tal forma que las ausencias por estos permisos han de coincidir
con el trabajo real y efectivo en la empresa, de tal forma que de no mediar dicha
coincidencia se entiende que la persona trabajadora puede disponer de su tiempo
libre para atender la actividad o necesidad en cuestion*'. Ademas, los permisos
surgen para causas diferentes de las suspensivas, con una funcién socioecondmica
diferente, pues en la suspension se mantiene vivo el contrato, pero sin actualizar
sus prestaciones fundamentales, mientras que en el permiso se trata que la
persona trabajadora pueda llevar a cabo en dptimas condiciones la realizacion de
determinadas actuaciones. Se pretende, en definitiva, que la persona trabajadora, a
pesar de su compromiso de cumplir la jornada y calendario laboral correspondiente,
tenga el derecho de dejar de hacerlo sin que se le siga consecuencia perjudicial o
negativa, pues “la interpretacion contraria llevaria a una aplicacion disuasoria del
disfrute de tales permisos o licencias, lo que iria en contra de su finalidad”*.

En segundo lugar, no tiene caracter periddico, sino que se trata de situaciones
esporadicas, teniendo lugar de forma ocasional. Los permisos aparecen ante
circunstancias que no son periddicas.

En tercer lugar, durante el tiempo del permiso, la persona trabajadora
continua percibiendo su retribucion ordinaria, sin descuento alguno y sin que se
excluya ningin complemento salarial o extrasalarial. En este sentido lo considera
la doctrina judicial que sefiala que “ha de retribuirse por el importe del salario que
hubiera recibido el trabajador de haber prestado servicios con arreglo a la jornada
de trabajo prefijada para ese dia”#*. De hecho, asi debe ser, pues, en otro caso, se
adoptaria una interpretacion “disuasoria” de su disfrute, que encubriria una especie
de sancion**. Y, para el supuesto de que en una parte de la retribucion la formen
primas que tienen una cantidad variable, en funcién de la actividad o los resultados
realmente existentes, la doctrina judicial ha optado por entender que se ha de abonar
el promedio de los importes ultimamente recibidos, siguiendo el mismo criterio
que el utilizado a la hora de calcular la retribucién de las vacaciones**. Mas dudas
se han planteado en el caso de los complementos extrasalariales, especialmente los
vinculados a los gastos del trabajo, como las dietas y suplidos, pudiéndose encontrar
pronunciamientos a favor por entender que el complemento iba ligado al hecho de
que la persona trabajadora se hallaba fuera de su residencia habitual y es alli donde

se aplicaba el permiso en cuestion*; o en relacion al plus de transporte cuando

441 §JS nim. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. niim. 895/2018.
442 STSJ Galicia, de 27 de abril de 1995.

443 STSJ Pafs Vasco, de 9 de mayo de 1994, rec. ntim. 429/1993.

444 STS] Galicia, de 27 de abril de 1995.

445 STSJ Valencia, de 6 de junio de 1991. Aunque, la STS] Madrid, de 25 de mayo de 1993, rec. nim.
2760/1993, es contraria a que se satisfaga esa retribucion.

446 SSTCT de 28 de abril de 1981; de 21 de diciembre de 1988.
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no se realiza el desplazamiento efectivo al centro de trabajo, pero si a los lugares
en que va a desarrollarse la tarea que da lugar al permiso**.

En cuarto lugar, tal y como se encuentran regulados en el art. 37.3 ET, se trata
de derechos para la persona trabajadora. Son facultades juridicamente exigibles por
la persona trabajadora, sin que su concesion sea discrecional o graciable para la
empresa, al margen de los problemas que puedan presentarse en orden a la fijaciéon
del momento de disfrute**®. Como consecuencia, los derechos sobre los permisos
que contengan las leyes o convenios son irrenunciables.

En quinto lugar, estos periodos de tiempo computan como de trabajo efectivo.
Segun el art. 2 Directiva 2003/88/CE, se considera tiempo de trabajo efectivo aquél
durante el cual la persona trabajadora permanece en el trabajo, a disposicion de la
empresa en el ejercicio de sus funciones. Por tanto, las caracteristicas de este periodo
de tiempo son, la permanencia fisica en el lugar de trabajo, la disponibilidad frente
al poder de direccion del empresario y el ejercicio de las propias funciones.

En sexto lugar, concurriendo los requisitos, la persona trabajadora tiene
derecho a ausentarse del trabajo, sin que el disfrute del permiso quede a expensas
de que sea autorizado por la empresa*®. Es decir, la exigencia de unos requisitos
no significa que la empresa sea la que conceda o no el permiso, pues es un derecho
de la persona trabajadora que no queda condicionado en absoluto a la voluntad
de la empresa, sino que, si la persona trabajadora cumple con los requisitos, tiene
derecho a disfrutar del mismo.

En séptimo lugar, debe tenerse presente que la regulacion estatutaria tiene
el caracter de derecho necesario minimo, por lo que la negociacion colectiva
puede mejorar la misma aumentando la duracion de los permisos o estableciendo
nuevos permisos, como el denominado “asuntos propios’, que concede a la persona
trabajadora el derecho a ausentarse de su trabajo durante un tiempo determinado sin
incluso que concurra causa justificada concreta. En relacion con este permiso creado
ex novo por los convenios colectivos seria posible que estos los declararan como no
recuperables, de manera que su disfrute se equipararia a la realizacion de trabajo
efectivo; o también, seria posible que los convenios colectivos establecieren que
no se considera tiempo de trabajo efectivo, por lo que deberian ser recuperados*®.

Debe resaltarse este caracter de norma minima (y no de norma mas favorable),
pues los convenios colectivos “deberan respetar en todo caso los minimos de
derecho necesario” (art. 3.3 ET), pues esta caracterizacion conlleva que “no obliga
a escoger entre dos normas, seleccionando una, la mas favorable en su conjunto, y
desechando la otra, sino que, en el juego del principio de norma minima, al aplicar

447 STS de 20 de mayo de 1992, rec. nim. 1634/1991.
448 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador. Cizur Menor: Aranzadi, 1999, p. 33.
449 STS] Catalufia, de 6 de julio de 2004, rec. niim. 1317/2004.

450 BasTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y... op. cit.
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la norma convencional que respeta y supera el minimo establecido por la norma
legal estamos al mismo tiempo aplicando ésta. La operacion juridica que llevamos
a cabo al implementar el principio de norma minima consiste en un proceso de
depuracion de la norma convencional, eliminando de ella, uno por uno, todos los
aspectos que no respeten los minimos establecidos en la norma legal de derecho
necesario relativo que han establecido dichos minimos”*'.

3. COMPUTO DE LOS DIAS DE DISFRUTE DE LOS PERMISOS

En primer lugar, se ha planteado cémo deben computarse los dias del
permiso, esto es, naturales o habiles*?2, cuando en el convenio colectivo no se
especifica nada sobre ello. La doctrina mayoritaria considera que debe entenderse
que deben computarse como dias naturales, pues asi debe deducirse de la regulacion
del Cédigo Civil*? y del hecho de que es un permiso que se concede para satisfacer
una determinada necesidad que surge en un momento muy concreto. La finalidad
del precepto no es relevar del trabajo, sino permitir que la persona trabajadora
atienda otras obligaciones, al margen de si se trata de dias laborales o no. Ademas,
tratandose de computar un plazo en el seno de una relacién privada, como es la
derivada del contrato de trabajo, se debe realizar el cdmputo por jornadas naturales,
sin exclusion de los festivos**. Esta es la conclusion a la que debe llegarse, pues hay
que entender que los dias de que habla la ley son naturales “conclusion que se aviene
bien con la propia finalidad de los permisos y la exigida proximidad o inmediacién
respecto a la causa que los provoca, surgiendo a veces el malentendido porque no se
atiende al hecho de que sin previa obligacién del trabajador tampoco puede exigir
exoneracion, es decir, el permiso necesita que hablemos de dias de trabajo para el
sujeto en cuestion, lo que puede dar pie a la errénea creencia de que su duracién
va referida a dias de trabajo”**.

De esta forma, cuando el hecho causante que da lugar al permiso tiene lugar
en dias no laborales para la persona trabajadora, lo que ocurre es que la propia
persona trabajadora tendra que dedicar su tiempo libre a realizar las actividades
correspondientes del permiso, sin requerirse permiso alguno, ya que no concurre
la necesidad a la que atiende el permiso, sin que se tenga derecho a desplazar los
dias libres que han sido utilizados para la actividad de que se trata a sucesivos dias
laborales*®.

451 SSTS de 16 de abril de 2014, rec. nim. 183/2013; de 12 de julio de 2018, rec. nim. 182/2017.
452 SAN de 13 de junio de 2018, proc. ntim. 91/2018.

453 SincHEz TRIGUEROS, C., “Las interrupciones de la prestacion laboral”, en SEMPERE NAVARRO, A. V.,
(Dir.), Régimen general del contrato de trabajo. Navarra: Aranzadi, 2010. p. 1252.

454 SJS nim. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. nim. 895/2018; STS] Navarra, de 21 de septiembre de
2006, rec. nim. 253/2006.

455 SANCHEZ TRIGUEROS, C., “Las interrupciones de la... op. cit. p. 1253.

456  Asilo reconocen las SSTSJ Galicia, de 30 de mayo de 2008, rec. num. 1276/2008; Catalufia, de 18 de junio
de 2001; SJS niim. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. num. 895/2018.
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En definitiva, la doctrina judicial *’ considera que los permisos se conceden

para su disfrute en dias laborales, pues en dias festivos no se necesita pedirlos ya
que no se trabaja. En este sentido, la doctrina judicial comunitaria estima que
los permisos retribuidos estan sujetos a dos requisitos acumulativos, como son,
que acaezca algunos de los supuestos legales y que las necesidades u obligaciones
que justifican la concesion del permiso retribuido ocurra durante un periodo
de trabajo. Por tanto, como los permisos estan ligados al tiempo de trabajo, las
personas trabajadoras no pueden reclamarlos en periodos de descanso semanal
o de vacaciones*®.

No cabe duda que el permiso tiene sentido cuando afecta a un periodo de
tiempo en el que existe obligacién de trabajar, pues, en caso contrario, no tiene
sentido ausentarse del trabajo, cuando no se esta prestando servicios. Por tanto,
lo 16gico es que los permisos se refieran a dias laborales, salvo que se establezca
lo contrario.

En segundo lugar, también se ha planteado la posibilidad de que el permiso
se pueda disfrutar de forma ininterrumpida o puede fraccionarse. Ante el silencio
legal, debe considerarse que, si el legislador hubiera querido que los dias pudiesen
ser utilizados en momentos distintos, lo hubiera especificado, como asi se ha
dispuesto, por ejemplo, para las vacaciones. No obstante, debe tenerse presente la
posibilidad de que el convenio colectivo establezca dicha opcion.

En tercer lugar, en cuanto a la fecha inicial de disfrute del permiso, debe
partirse de la idea de que, atendiendo a la finalidad del permiso, se exige la necesaria
conexion o inmediatez entre el momento del disfrute y la causa que lo genere,
y la recta aplicacion de los permisos exige conexidn temporal entre la licencia
y la causa, tal y como se desprende de la doctrina judicial®*?, segtn la cual “ya
que la justificacion de la ausencia retribuida consiste en el impedimento moral y
psicologico que el trabajador tiene que para prestar su actividad cuando conoce
la grave enfermedad del pariente cercano vy, por ello, debe exigir una razonable
inmediacion entre el uso de la licencia y el conocimiento de la enfermedad pues, de
entenderlo en otro sentido, se desnaturalizaria la justificacién que la ley y el convenio
colectivo han tenido para reconocer el derecho a estas ausencias retribuidas, cuyo
ejercicio ha de estar inspirado por la buena fe”.

En una primera etapa, se considerd que tal dia computaria con independencia
de que dicho dia coincidiera o no con una jornada habil o inhabil*?, de tal forma
que después del dia de la unién restan catorce dias de permiso. De esta forma,

457 QTS de 24 de febrero de 2022, rec. num. 176/2021. También SSTS de 17 de marzo de 2020, rec. num.
193/2018; de 11 de marzo de 2020, rec. num. 192/2018.

458 STJUE de 4 de junio de 2020, C-588/2018, Asunto FETICO y otros.
459 STCT de 29 de agosto de 1983.

460 SSTCT de 3 de marzo de 1982; de 25 de enero de 1980, que reafirman que “los permisos deben disfrutarse
en las fechas en que se produzca la necesidad, no pudiendo ser trasladados a dias habiles”
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el coémputo de los dias comienza desde el mismo momento del hecho causante,
independientemente de que las fechas de su disfrute coincidan con dias festivos o
laborables*'. La doctrina judicial#? consideraba que en el permiso por matrimonio
la fecha de este debe estar incluida en los quince dias del permiso (salvo en el caso
de que en el convenio colectivo se estableciera de forma expresa que cuando la
ceremonia se realizase en dia no laborable, el plazo comenzaria a contar desde el
primer dia laborable).

Del mismo modo, la doctrina cientifica*® confirmé que dada su finalidad

el permiso solo tiene sentido cuando la atencién a la necesidad se superpone
horariamente con la actividad laboral, esto es, las licencias han de coincidir con el
trabajo real y efectivo en la empresa, y de no mediar tal superposicion se entiende
que la persona trabajadora puede disponer de su tiempo libre para atender la
actividad en cuestion. Pero, por el mismo motivo, no puede admitirse que quien
contrae matrimonio al poco de iniciar sus vacaciones, solicite el permiso tras
acabarlas, pues si el permiso se desarrolla durante uno o varios dias no laborables,
tampoco la persona trabajadora tiene derecho a que el disfrute de su permiso se
traslade a los dias laborales inmediatamente posteriores.

Con la STS de 12 de mayo de 2009** se produce un punto de inflexion,
diferenciando dos situaciones: si el dia de la unién coincide con una jornada habil,
debe considerarse que dicho dia ha de contabilizarse a efectos de la duracién del
permiso descontandose, pues, de los quince dias de permiso; mientras que si dicho
dia es no laboral debe entenderse que el periodo de disfrute del permiso debe
iniciarse desde el dia habil siguiente.

Posteriormente, el TS** viene a modular el inicio del permiso, al considerar
que los permisos deben iniciarse desde el primer dia laborable siguiente al derecho
causante, cuando dicho hecho sucede en un dia no laborable. En este sentido, debe
partirse de un dato de toda logica, pues si se atiende a la literalidad del precepto
que los configura como “permisos retribuidos”, evidencia que estos permisos se
conceden para su disfrute en dias laborales, pues en dias festivos no es preciso

461 Entre ellas, STS] Navarra, de 21 de septiembre de 2006, rec. num. 253/2006, que enjuicia el caso de una
persona trabajadora que solicita un permiso por hospitalizacién de la suegra, la cual es ingresada un dia
laboral por la tarde, cuando la persona trabajadora ya habia prestado sus servicios por la manana. El TS],
atendiendo a la literalidad del precepto convencional afirma que “el computo de los dias naturales del
permiso comienza desde el momento mismo en que se produce el hecho causante, en nuestro caso el
ingreso hospitalario de la suegra del trabajador demandante, independientemente de que las fechas de su
disfrute coincida con dias festivos o laborales”.

462 SAN de 22 de octubre de 2007, proc. nim. 114/2007, sentencia confirmada por la STS de 12 de mayo de
2009, rec. nim. 4/2008.

463 SEMPERE NAVARRO, A.V., SANCHEZ TRIGUEROS, C., “Problemas generales de los permisos retribuidos”,
AS, Vol. V, 1999 (version on line), en base a la doctrina de las SSTCT de 12 de junio de 1980; de 24 de
marzo de 1982; de 3 de marzo de 1982.

464 Rec. num. 4/2008.
465 QTS de 13 de febrero de 2018, rec. nim. 266/2016.
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pedirlos, porque no se trabaja. Es decir, el permiso se concede para ausentarse del
trabajo en un dia laborable, pues en dia festivo no hace falta.

La AN*¢ considera que la distincion legal convencional entre dias naturales
y dias habiles, reconocidos para los permisos largos y cortos respectivamente, tiene
gran relevancia, pues confirma que el legislador y los negociadores colectivos han
querido dar distinto trato a ambos tipos de permisos, de tal forma que en el caso
de los dias naturales computan tanto laborables como no, tal y como se deduce del
art. 5.2 CC, y de igual forma que en el caso de las vacaciones anuales. Mientras que
cuando la mencion se refiere a dias sin mas, prevista para los permisos de corta
duracion, salvo el permiso por matrimonio, debe interpretarse que estd haciendo
referencia a dias laborables, pues si la intencion del legislador o de los negociadores
del convenio hubiera sido equiparar ambos permisos, también se habria utilizado
el adjetivo de naturales. Considera que “es légico, por el contrario, que los dias
de permiso, previsto para los periodos cortos sean dias laborales, puesto que la
finalidad del permiso es atender a las multiples contingencias, que puedan producir
los supuestos previstos, que no puedan realizarse normalmente en dias inhabiles,
siendo razonable, por tanto, que se activen con caracter general en el primer dia
hébil desde que se produzca el hecho causante” En definitiva, considera que, en
todos los permisos expresados en dias el primer dia de inicio debe ser un dia habil,
y que para computar los dias de duracion sélo se computaran aquellos en que existe
obligacion de la persona trabajadora de prestar servicios, salvo en el caso del permiso
por matrimonio, donde tanto el inicio de su cdmputo como su extension debe ir
referida a dias naturales. Es decir, de la simple lectura del precepto estatutario “nos
permite distinguir entre permisos largos como es el matrimonio, que da derecho
a quince dias naturales de permiso retribuido, de los permisos cortos, en concreto
por el nacimiento de hijo y por el fallecimiento, accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencion quirtrgica sin hospitalizacién que precise reposo
domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
a los que se reconoce dos dias de permiso, ampliables a cuatro dias, cuando sea
preciso el desplazamiento, donde ya no se utiliza el adjetivo naturales, que incluye
necesariamente los dias laborables y no laborables, al igual que sucede con las
vacaciones anuales, reguladas en el art. 38.1 ET”#¢’.

Posteriormente, la doctrina judicial*® también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y tras reconocer que no existe una tendencia uniforme, opta por

466 SAN de 28 de junio de 2018, proc. nim. 105/2018. Asi también, SAN de 13 de junio de 2018, proc.
nam. 91/2018, que considera que, a diferencia de los permisos por nacimiento de hijo, enfermedad
grave o fallecimiento de familiares que tienen una duracién corta, la no referencia a si son dias naturales
implica que, si el dia inicial coincide con un no laborable, el mismo pasa al primero laborable, puesto
que la finalidad del permiso es atender a las multiples contingencias, que puedan producir los supuestos
previstos que no podran realizarse normalmente en dias inhabiles.

467 SAN de 13 de junio de 2018, rec. num. 91/2018.

468 STSJ Cantabria, de 1 de febrero de 2019, rec. nim. 867/2018. Por lo que se refiere a los juzgados de lo
social, la SJS nim. 2 Vitoria, de 14 de febrero de 2019, proc. nim. 723/2018; la SJS Palencia, de 5 de
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estimar que debe prevalecer la literalidad del precepto sin que pueda acudirse a
reglas supletorias del Derecho Civil, pues no es posible tergiversar lo que aparece
claramente pactado, de tal forma que el primer dia de disfrute de los permisos
retribuidos es la fecha del hecho causante coincida o no con dia laborable de la
persona trabajadora.

Por tanto, cuando el hecho causante se produce en dia laborable, no hay duda
de que ese el dia inicial del permiso. Cuando el hecho causante tiene lugar en un
dia no laborable, debe entenderse que se inicia el dia siguiente laborable inmediato.

De esta forma, en el caso de los permisos largos, como el permiso por
matrimonio, por el que se tiene derecho a quince dias naturales, cuando el
matrimonio se celebra en un dia habil para la persona trabajadora, este dia debe
estar incluido en los 15 dias, pues de lo contrario, se estaria reconociendo un
permiso de 16 dias. Por el contrario, cuando la celebracion tenga lugar en un dia
no laborable para la persona trabajadora, el computo del permiso se iniciara el
primer dia laboral siguiente al matrimonio, pues considerar lo contrario supondria
reducir el permiso en un dia*”’.

Para el caso de los permisos cortos, cuando no se determina si son habiles
o naturales los dias de disfrute, cabe entender que si el hecho causante tiene lugar
en un dia laborable para la persona trabajadora, el dies a quo coincide con el del
hecho causante; mientras que si el hecho causante ocurre en un dia no laborable, el
dies a quo se inicia el dia siguiente al dia laborable inmediato*”°. Con todo logica,
debe entenderse que el derecho a ausentarse del trabajo con derecho a retribucién
impide que el primer dia de disfrute del permiso sea un dia no laborable, debiéndose
entender que el dies a quo debe ser el primer dia laborable siguiente al hecho
causante acaecido en dia festivo.

Por tanto, el dia inicial debe coincidir con un dia laborable, el primero que
siga al dia festivo en el que se produce el hecho causante. En definitiva, el dia inicial
del disfrute no puede ser un dia festivo, sino el primer dia laborable que le siga
a aquél en que se produjo el hecho que da derecho al permiso. No obstante, de
admitir esta tesis también podria llevar a entender que si la persona trabajadora se
encuentra de vacaciones o de baja médica, comenzara a disfrutar el permiso una vez
que se reincorpore al trabajo, lo cual puede llevar a resultados poco acomodados
a la finalidad de estos permisos*''.

octubre de 2018, proc. num. 263/2018, consideran que los permisos retribuidos comienzan el primer dia
laborable que le siga.

469 STS de 24 de febrero de 2022, rec. num. 176/2021.

470 QTS de 24 de febrero de 2022, rec. num. 176/2021, que considera, interpretando la literalidad de
un precepto de un convenio colectivo, en un permiso de un dia por matrimonio de parientes y por

fallecimiento de determinados familiares, que, si el matrimonio o el fallecimiento ocurre en un dia no
laborable, “la licencia podra disfrutarse el primer dia laborable tras la celebracion de dicho matrimonio”

471 §JS nim. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. niim. 895/2018.
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En cuanto al momento de disfrute del permiso, como regla general, cabe
partir de la légica de que el permiso debe disfrutarse de forma coincidente con
la causa que lo origina, exigiéndose una cierta inmediatez entre la necesidad que
atiende el permiso y el efectivo disfrute del mismo*?, es decir, “ha de exigir una
simultaneidad en el acontecimiento o causa motivadora del permiso y su efectivo
disfrute, pues demorar el mismo significaria desnaturalizar la finalidad perseguida
por la norma”#”3. No obstante, si la situacion que da lugar al permiso es previsible que
tenga una duracion superior a la del permiso, nada impide que, dentro del periodo
de duracidn de la situacion originadora del permiso, sea la persona trabajadora la
que decida en qué momento quiere disfrutar del permiso, salvo que el convenio
colectivo establezca lo contrario*.

En este sentido, en general, los permisos por fallecimiento de familiar deben

disfrutarse en el tiempo inmediatamente siguiente a aquel en que tuvo lugar el
. .y Lo .

correspondiente fallecimiento. La doctrina judicial declara que “si no se produce
este disfrute inmediato del permiso, no puede sostenerse que este tenga como causa
y origen esos especificos sucesos, pues no existe razén para vincularlo a ellos; si
la licencia se hace realidad uno o varios meses después de la muerte del familiar,
dificilmente puede afirmarse que tal licencia se concede por esta defuncion”*”.

No obstante, esta regla ha encontrado su excepcion en los siguientes casos,
como son el permiso por fallecimiento de familiar de una persona trabajadora
extranjera que no puede desplazarse a su pais en el momento del fallecimiento,
y disfruta del permiso dos meses después acumulandolo a las vacaciones*; o
para que el permiso por fallecimiento de familiar pueda ser disfrutada en fechas
posteriores a esa muerte “es de todo punto obligado que la norma que la estableci6
disponga expresa y claramente la posibilidad de ese disfrute tardio de la misma
(...) siendo preciso, ademas, a tal respecto, que esta norma fije el plazo o limite
temporal dentro del cual es posible efectuar ese cumplimiento. Sila norma de que
se trate no dice nada de esto, el permiso se tiene necesariamente que disfrutar en
los dias inmediatamente siguientes al fallecimiento”*”.

4. REQUISITOS PARA EL DISFRUTE DE LOS PERMISOS

El art. 37.3 ET recoge los requisitos para que la persona trabajadora pueda
disfrutar de los permisos. En este sentido, establece que “el trabajador, previo aviso
y justificacion, podra ausentarse del trabajo”. Como se observa, como requisito

472 STS de 17 de marzo de 2020, rec. niim. 193/2018.

473 STSJ Catalufia, de 12 de marzo de 2003, rec. niim. 1047/2002.

474 STSJ Andalucia, de 29 de mayo de 2008, rec. nim. 728/2007.

475 STS de 17 de enero de 2008, rec. num. 24/2007; STS] Asturias, de 5 de junio de 2009, rec. num. 868/2009.
476 STSJ] Madrid, de 13 de julio de 2004, rec. néim. 2150/2004.

477 STS de 17 de enero de 2008, rec. nim. 24/2007.
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sine qua non, se exige que la persona trabajadora avise de forma anticipada y que
quede justificado.

En primer lugar, respecto el previo aviso, el deber de buena fe contractual
exige a la persona trabajadora que su ausencia al trabajo sea preavisada con
antelacion suficiente para que la empresa pueda adoptar las medidas organizativas
adecuadas*®. El requisito se entiende en un sentido flexible, y no rigido, pues va
a depender del motivo o causa del permiso, no siendo lo mismo un permiso por
matrimonio que un permiso por fallecimiento de una persona familiar.

El ET no establece un plazo de preaviso, por lo que se deja en manos de que
el convenio colectivo o contrato de trabajo lo puedan fijar. Ahora bien, no podra
ser un plazo excesivo, como podria ser el plazo de preaviso de tres meses para el de
matrimonio*”. El preaviso tiene como fin poner en conocimiento de la empresa la
ausencia al trabajo por uno de los motivos regulados normativamente, para que esta
pueda reorganizar lo necesario a fin de continuar con la produccién empresarial.

En cuanto a la via de preaviso, tampoco el ET establece medio alguno, por lo
que, en principio, puede realizarse de forma escrita, verbal, por correo electrénico,
por teléfono, etc., salvo que el convenio colectivo o contrato de trabajo fijen un
modo determinado.

En segundo lugar, el art. 37.3 ET exige que la persona trabajadora justifique
el permiso. La justificacién consiste en acreditar el motivo por el que la persona
trabajadora se ausenta de su puesto de trabajo. La justificacion puede acompanarse
con el preaviso o, incluso, ser posterior al disfrute del permiso. Ademads, segtin el
motivo del permiso, la justificaciéon puede ser verbal o documental.

Si la persona trabajadora incumple estos requisitos, cabe estimar que la
persona trabajadora se ausenta de forma injustificada de su puesto de trabajo,
quedando legitimada la empresa para sancionar a la persona trabajadora*®.

5. PERMISO POR MATRIMONIO

5.1. Causa justificadora

El art. 37.3 a) ET recoge como primer permiso “quince dias naturales en
caso de matrimonio o registro de pareja de hecho”

Con el RDL 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de
la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas de la Unién Europea

478 STSJ Pais Vasco, de 28 de octubre de 2008, rec. ntim. 1981/2008.
479 STSJ Pais Vasco, de 28 de octubre de 2008, rec. num. 1981/2008.
480 STSJ Extremadura de 9 de noviembre de 2004, rec. niim. 598/2004.



196 Tiempo de trabajo y de descanso: marco normativo y criterios interpretativos

en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y
de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, se modifica este
apartado anadiendo el “registro de pareja de hecho’, pues hasta dicho momento
unicamente se contemplaba el “matrimonio”. Con esta reforma se pretende recoger
otras formas de convivencia de manera similar a como se amplia el ambito subjetivo
de la Directiva UE/2019/1158, de 20 de junio.

De hecho, la doctrina ya plante6 en aquel momento cudl era la causa que
daba lugar a este permiso, esto es, si este permiso iba unido a la celebracion de la
union estable siguiendo los requisitos de los arts. 49 a 65 CC, o si también podria
abarcar a otros actos de alianza diferentes al matrimonio como es la unién de
hecho. Asi, se planteo si, en lugar de aplicar el criterio de la literalidad de la norma
a la hora de proceder a su interpretacion, deberia optarse por un criterio basado
en la realidad social del tiempo en el que ha de ser aplicado. En segundo lugar,
aunque seria perfectamente vélido que el legislador concediera los mismos efectos
juridicos a la convivencia more uxorio que al matrimonio, haciendo equivalentes
ambas instituciones, como es sabido, no sucede asi, pues, por ejemplo, en materia de
pension de viudedad no corren con el mismo régimen juridico*®'. E1 TS*®? también

481 Brasco JovEer, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

482 STS de 22 de octubre de 2019, rec. nim. 78/2018. EL TS da respuesta al conflicto colectivo planteado en
relacion al convenio colectivo de correos y telégrafos donde el precepto convencional alude de forma literal
al “matrimonio’, pero los sindicatos recurrentes consideran que debe procederse a una interpretacién
acorde a la realidad social y comprender también otras formas de convivencia. No obstante, el TS
desestima el recurso desmontando cada uno de los motivos. En primer lugar, considera que, respecto de
la interpretacién de los preceptos convencionales, recuerda su sentencia de 15 de octubre de 2019, rec.
num. 195/2018, alegando que atendida la “singular naturaleza mixta de los convenios colectivos (contrato
con efectos normativos y norma de origen contractual), la interpretaciéon de los mismos debe hacerse
utilizando los siguientes criterios: la interpretacion literal, atendiendo al sentido literal de sus clausulas,
salvo que sean contrarias a la intencién evidente de las partes (art. 3.1 y 1281 CC; STS 13 octubre 2014,
rec. 185/2013). La interpretacion sistematica, atribuyendo a las cldusulas dudosas el sentido que resulte
del conjunto de todas (arts. 3.1 y 1285 CC). La interpretacion historica, atendiendo a los antecedentes
histéricos y a los actos de las partes negociadoras (arts. 3.1 y 1282 CC). La interpretacion finalista,
atendiendo a la intencidn de las partes negociadoras (arts. 3.1, 1281 y 1283 CC)”. De forma expresa, se
considera que no es posible aplicar la interpretacion analdgica, ni la interpretacion de “espigueo’, como
ya es sabido. Por tanto, en aplicacién de la literalidad del precepto convencional, queda claro que éste
se refiere tinica y exclusivamente al “matrimonio’, sin incluir otras formas de unién. Ademds, el mismo
precepto alude a la fecha de la “boda” como dies a tener en cuenta para establecer el periodo exacto de
los dias de disfrute. De esta forma, si se hubiera querido ampliar a otras formas de unién matrimonial, se
hubiera incluido de forma expresa.

El segundo motivo hace referencia a la infraccién del articulo 14 CE y de la doctrina constitucional, pues
el dato factico de que el convenio s6lo incluya a las uniones matrimoniales y no a otras formas de unién
como parejas de hecho, conlleva un trato desigual prohibido por la CE. En este sentido, el TS recuerda
la doctrina constitucional (SSTC 171/1989, de 19 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo; 27/2004, de 4
de marzo) para declarar que “lo decisivo es determinar si la redaccién convencional -al no incluir en su
seno a las parejas de hecho u otras formas de unidn- estd tratando desigualmente supuestos que exigen
un tratamiento normativo comun. La respuesta ha de ser necesariamente negativa, no solo porque ello
obligaria a plantearse la posible inconstitucionalidad del articulo 37.3 a) ET, algo que la Sala no contempla
porque no alberga ninguna duda sobre su constitucionalidad, sino, especialmente, porque de la doctrina
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tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto, abogando por seguir la literalidad
del precepto. De hecho, este pronunciamiento judicial tuvo un voto particular*®
clave al estimar que cabia realizar una interpretacién mas flexible y adaptada a la
realidad social del momento, aludiendo a las SSTC 123/1992%* y 47/1993, la
cual esta tltima indica que “como se ha dicho en la STC 222/1992, el mandato de
proteccion de la familia del art. 39.1 CE constituye el fundamento constitucional
sobrevenido del derecho de subrogaciéon mortis causa del art. 58.1 LAU, precepto
cuya redaccion es anterior a la Constitucion. Por tanto, ha de estimarse que el Sr...,
por convivir more uxorio con la arrendataria de la vivienda, al fallecimiento de ésta
gozaba del beneficio de subrogacion en el contrato de arrendamiento, sin que pueda
ser discriminado en el ejercicio de ese derecho por el caracter no matrimonial de
su union, como han hecho las resoluciones judiciales impugnadas en el presente
recurso. Pues como se ha declarado en la citada STC 222/1992, la diferenciacién
que se deriva del tenor literal del art. 58.1 LAU entre las uniones matrimoniales
y las constituidas por quienes conviven more uxorio no posee una justificacion
objetiva y razonable y, ademas, contradice lo dispuesto en el art. 14 en realidad con
los mandatos y principios de los arts. 39.1 y 47 CE”. El voto particular recuerda que
debe interpretarse tomando en consideracion la realidad social en la que ha de ser
aplicado, equiparando, pues, ambas instituciones (matrimonio y uniones de hecho),
ya que en los momentos actuales, no puede justificarse de modo alguno, de forma
objetiva y razonable, que inicamente se otorgue el permiso a la uniéon matrimonial,
pues, todos aquellos trabajadores y trabajadoras que opten por otra forma de unién,
como la de hecho, no podrian disfrutar de este permiso. En definitiva, no puede
negarse que, en los momentos presentes, tanto el matrimonio como la unién de
hecho constituyen situaciones equiparables y homogéneas, y, por consiguiente,
deben tener aunados los mismos efectos normativos. Es decir, “surgen nuevas
necesidades interpretativas respecto de un concepto que se evidencia evolutivo y
que, en todo caso, exigen garantizar el principio de igualdad, erradicando aquéllas
que discriminan negativamente los modelos de familia distintos del tradicional

del Tribunal Constitucional se desprende directamente y sin dificultades que la diferencia de tratamiento
normativo entre las personas unidas en matrimonio y quienes conviven maritalmente de hecho, en tanto
que resultan realidades diferentes y no equivalentes” es perfectamente compatible con el principio de
igualdad . De hecho, el TC ha reiterado en diversas ocasiones que no son “incompatibles con el art. 39.1
CE, ni tampoco con el principio de igualdad, las medidas de los poderes ptiblicos que otorgan un trato
distinto y mas favorable a la uniéon matrimonial que a otras unidades convivenciales” , y que “siendo
el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe concluir que el legislador puede, en
principio, establecer diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial y la puramente factica” .

Y no queda vulnerado tampoco el principio de igualdad por el hecho de que, aunque en el convenio
colectivo si que se admita la posibilidad de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo, sin
embargo, no prevé la equiparacion entre matrimonios y otras modalidades de uniones.

483 Formulado por la magistrada Excma. Sra. D* Concepcién Rosario Ureste Garcia, al que se adhieren las
Excmas. Sras. D®. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga y D*. Rosa Maria Virolés Pifiol.

484 De 28 de septiembre.
485 De 8 de febrero.
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basado en el matrimonio, y que menoscaban sin justificacion objetiva y razonable
alguna el derecho a fundar una familia que no sea la inherente al matrimonio”*.

De cualquier forma, en los momentos actuales, el motivo por el que se
reconoce este derecho es el hecho de contraer nupcias o la inscripcion en un registro
de uniones de hecho, de tal forma que los destinatarios son las personas trabajadoras
futuras contrayentes o pareja de hecho, siendo tal acto lo que va a determinar que
exista razon para su concesion.

Este permiso se obtiene por el matrimonio, ya sea civil o religioso, o por
la inscripcion en registro de parejas de hecho. Logicamente, es posible que si una
persona trabajadora contrae matrimonio o se inscribe en un registro de parejas de
hecho y posteriormente vuelve a contraer matrimonio con otra persona, tendra
derecho alos correspondientes permisos. Pero lo que no es posible, por contrario al
principio de buena fe, es que una misma pareja disfrute del permiso como pareja de
hecho, y a continuacion deciden contraer matrimonio, y amparandose en el precepto
estatutario solicitan disfrutar de la licencia por matrimonio. La doctrina judicial *’,
en estos casos, ha denegado la posibilidad de disfrutar de los dos permisos, pues
solo se reconoce una vez, o bien por matrimonio o bien por unién de hecho. Si se
atiende a la finalidad de este permiso, cual es conceder un periodo de tiempo para
aquella persona trabajadora que procede al cambio del estado civil, en realidad,
con el matrimonio, no se cumple, ya que dicha modificacion de la forma de vivir se
produce con el primer permiso que se disfruta en base al convenio colectivo, por lo
que deberia entenderse que no tendria sentido volver a disfrutar de dicho permiso.

Por tanto, deberia entenderse que este permiso solo puede disfrutarse una
vez, siempre que tenga como motivo la misma persona, es decir, o bien por la
inscripcion en el registro de hecho o bien por la celebraciéon del matrimonio. Pero,
como se ha dicho, cuando el acto tenga lugar con la misma persona, pues, este
permiso no se limita a un unico matrimonio para la vida de la persona trabajadora,
sino que se tiene derecho a disfrutar del mismo tantas veces como matrimonios
se celebre.

5.2. Duracion

El art. 37.3 a) ET establece claramente que la duracion del permiso es de
quince dias naturales. Pero, teniendo presente que se trata de una norma minima,
los convenios colectivos pueden intervenir y modificar dicha duracidn, légicamente,
siempre a favor del trabajador, estableciendo una mayor duracién. Por tanto, podrian
o bien ampliar la duracidn, o bien optar porque se contabilizaran unicamente
los dias habiles, pues es otra forma de mejorar lo establecido en la regulaciéon
convencional. En este sentido, como ya se ha indicado, el TS ha confirmado que si

486 Voto particular STS de 22 de octubre de 2019, rec. nim. 78/2018.
487 STSJ Catalufia, de 12 de junio de 2007, rec. nim. 3464/2006.
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el convenio reconoce dias habiles y no dias naturales, ha de considerarse que son
dias laborales, esto es, de lunes a sdébado, descontando los dias festivos, aunque no
se trabaje en la empresa los sdbados*.

No obstante, cuando en el convenio colectivo no se especifica nada sobre ello
se ha planteado cdmo deben computarse dichos dias, esto es, naturales o habiles*”’.
La doctrina mayoritaria considera que debe entenderse que deben computarse
como dias naturales, pues asi debe deducirse de la regulacion del Codigo Civil*°
y del hecho de que es un permiso que se concede para satisfacer una determinada
necesidad que surge en un momento muy concreto. La finalidad del precepto no
es relevar del trabajo, sino permitir que el trabajador atienda otras obligaciones, al
margen de si se trata de dias laborales o no. Ademas, tratandose de computar un
plazo en el seno de una relacion privada, como es la derivada del contrato de trabajo,
se debe realizar el computo por jornadas naturales, sin exclusion de los festivos*'.
Esta es la conclusion a la que debe llegarse, pues hay que entender que los dias de
que habla la ley son naturales “conclusion que se aviene bien con la propia finalidad
de los permisos y la exigida proximidad o inmediacion respecto a la causa que los
provoca, surgiendo a veces el malentendido porque no se atiende al hecho de que
sin previa obligacion del trabajador tampoco puede exigir exoneracion, es decir,
el permiso necesita que hablemos de dias de trabajo para el sujeto en cuestion, lo
que puede dar pie a la errénea creencia de que su duracion va referida a dias de
trabajo” 42,

De esta forma, cuando el hecho causante que da lugar al permiso tiene lugar
en dias no laborales para la persona trabajadora, lo que ocurre es que la propia
persona trabajadora tendra que dedicar su tiempo libre a realizar las actividades
correspondientes del permiso, sin requerirse permiso alguno, ya que no concurre
la necesidad a la que atiende el permiso, sin que se tenga derecho a desplazar los
dias libres que han sido utilizados para la actividad de que se trata a sucesivos dias
laborales**>.

Por otro lado, también se ha planteado la posibilidad de que el permiso se
pueda disfrutar de forma ininterrumpida o puede fraccionarse. Ante el silencio
legal, debe considerarse que, si el legislador hubiera querido que los dias pudiesen
ser utilizados en momentos distintos, lo hubiera especificado, como asi se ha

488 STS de 12 de julio de 1993.
489 SAN de 13 de junio de 2018, proc. ntim. 91/2018.
490 SincHEz TRIGUEROS, C., “Las interrupciones de la... op. cit. p. 1252.

491 SJS num. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. nim. 895/2018; STS] Navarra, de 21 de septiembre de
2006, rec. nim. 253/2006.

492 SiNcHEZ TRIGUEROS, C., “Las interrupciones de la... op. cit. p. 1253.

493 Asilo reconocen las SSTSJ Galicia, de 30 de mayo de 2008, rec. num. 1276/2008; Catalufia, de 18 de junio
de 2001; SJS niim. 3 Pamplona, de 16 de mayo de 2019, rec. num. 895/2018.
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dispuesto, por ejemplo, para las vacaciones. No obstante, debe tenerse presente la
posibilidad de que el convenio colectivo establezca dicha opcidn.

Por ultimo, cabe tener en cuenta que también puede haber discriminacién
por razén de sexo cuando una trabajadora, tras anunciar su matrimonio y solicitar
el permiso por matrimonio, se le comunica el cese por fin de su contrato por obra
o servicio**.

6. PERMISO POR ACCIDENTE, ENFERMEDAD GRAVE,
HOSPITALIZACION O INTERVENCION QUIRURGICA DE
PARIENTES

Elart. 37.3 b) recoge como permiso “cinco dias por accidente o enfermedad
graves, hospitalizacion o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise
reposo domiciliario del conyuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo
grado por consanguineidad o afinidad, incluido el familiar consanguineo de la
pareja de hecho, asi como de cualquier otra persona distinta de las anteriores,
que conviva con la persona trabajadora en el mismo domicilio y que requiera el
cuidado efectivo de aquella”

6.1. Causa justificadora
Las causas por las cuales se reconoce este permiso son los siguientes.

En primer lugar, por accidente o enfermedad grave de un pariente, siendo
el objetivo “perseguido por la norma no es que el trabajador se haga cargo de su
familiar durante todo el proceso de su enfermedad y posterior recuperacion, sino
permitirle que, aunque sea durante un periodo de tiempo breve, pueda acompaiiarle

en ese trance”“%.

El problema se halla en determinar cudndo se considera que el accidente
o la enfermedad es grave para generar el derecho al citado permiso. Por un lado,
cabe indicar que dicha gravedad es independiente de la hospitalizacién, puesto que
el accidente o la enfermedad grave, y la hospitalizacién, por otro, son supuestos
diferentes e independientes dentro de los diferentes supuestos que recoge el art.
37.3b) ET.

Por otro lado, debe destacarse que no se puede supeditar la valoracion de
la gravedad del accidente o enfermedad a que suponga un peligro para la vida,
ya que la norma no esta exigiendo en ningiin momento que suponga un riesgo
grave para la vida. Como sefala la doctrina judicial, “la consideracién de si una
enfermedad es grave o no, a efectos juridicos, es obvio que radica en una cierta
potestad discrecional, pues deben valorarse las condiciones objetivas o subjetivas

494 QTS de 9 de febrero de 2022, rec. num. 1871/2020.

495 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del... op. cit. p. 84.
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que concurren en cada caso, especialmente la condicion del paciente, edad, estado
tisico, riesgo para su vida, etc. No existe pues, un concepto definido de enfermedad
grave, sino que en funcion de la trascendencia de la dolencia o enfermedad y en
relacion con las circunstancias anteriormente apuntadas, se podra considerar como
grave o no” ¥

La expresion “grave” es un concepto juridico indeterminado que requiere de
una interpretacion y adaptacion a las circunstancias del caso y al sentido comun.
Por tanto, debera estarse a cada caso y determinar la gravedad de cada situacion.
En este sentido, se ha considerado como grave, la colocacién de un marcapasos*”,
o la permanencia en el hospital durante nueve dias**®. Por el contrario, no se ha
considerado como grave una operacion de cataratas que no requeria ingreso
hospitalario*?; o la extraccién de tres muelas bajo anestesia local que no requiere

ingreso hospitalario®®.

El segundo motivo que engloba este apartado es la hospitalizacion de
parientes. Por hospitalizacion cabe entender la pernoctacion en un hospital.
La hospitalizaciéon “implica el internamiento del paciente en el establecimiento
sanitario y, en modo alguno, comprende los diferentes tratamientos y atenciones
que prestan que no requieren de tal internamiento”*®' como puede ser atencién
en urgencias, asistencia a consultas externas o una intervencién quirirgica que no
requiere hospitalizacién®**%. De cualquier forma, aunque, en general, comporta la
permanencia en el hospital durante mas de 24 horas, no obstante, se ha reconocido
este permiso para una hospitalizacion de duracion inferior si estd motivada por
una dolencia o peligro de entidad>®. La hospitalizacion requiere la permanencia
del enfermo en el establecimiento sanitario como la medida mas adecuada para
suministrarle los tratamientos oportunos o hacerle las pruebas diagndsticas.

El objetivo en este caso es “el cuidado y compania de un familiar
hospitalizado”**. Se trata de que la persona trabajadora pueda atender y acompaiiar
a su familiar en el caso de hospitalizacion, por lo que basta el mero ingreso
hospitalario, sin que sea necesario ninguna intervencion o tratamiento especifico.
Con este permiso se permite, en definitiva, acompanar a su familiar durante los
periodos de observacién o ingreso. Se pretende proporcionar un auxilio o ayuda

496 STSJ Catalufia, de 14 de enero de 1997, rec. ntim. 1601/1993.

497 STS] Pais Vasco, de 8 de febrero de 2000, rec. nim. 2382/1999.
498 STSJ Madrid, de 20 de febrero de 2008, rec. nim. 155/2008.

499 STSJ Andalucia, de 25 de marzo de 2003, rec. nim. 3315/2002.
500 STSJ Asturias, de 12 de marzo de 2004, rec. nim. 2352/2003.

501" STS de 15 de julio de 2020, rec. ntim. 11/2019.

502 STS de 15 de julio de 2020, rec. ntiim. 11/2019.

503 STSJ Castilla y Ledn, de 29 de mayo de 2008, rec. niim. 200/2008.
504 STSJ Castilla y Leo6n, de 29 de mayo de 2008, rec. niim. 200/2008.
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psiquica a la persona enferma, y no fisico o de asistencia, pues de ello se encarga
el personal del hospital.

La clave para el reconocimiento de este permiso es la justificacion del mismo.
Por ello, se estima que “siempre resultara imprescindible ponderar, entre otras
cosas, las circunstancias personales de cada trabajador y del familiar causante, la
proyeccion individual de cada enfermedad, su gravedad, la causa determinante de
la hospitalizacion, el eventual motivo de cada alta hospitalaria y en fin, y, sobre
todo, el alcance o intensidad de la necesidad de atencién y cuidados que el pariente
enfermo requiera, tanto en lo fisico como en otros aspectos de su vida™*®.

No queda claro si el permiso se extingue o no con el alta hospitalaria. E1 TS
ha sefialado al respecto que el permiso ha de ser concedido “con independencia de
que dicho familiar siga o no hospitalizado, es decir, sin que el simple alta hospitalaria
conlleve de forma automatica la extincién o finalizacién del permiso, maxime
cuando el propio precepto reconoce ese mismo beneficio en los supuestos (...) en los
que, tras una intervencion quirurgica sin hospitalizacion, el familiar del trabajador
unicamente precise reposo domiciliario (...) usualmente -la experiencia asi lo
demuestra- el alta hospitalaria no va acompanada del alta médica ni siquiera en
los supuestos de cirugia menor, sino que casi siempre es dada con la recomendacion
facultativa -expresada o no documentalmente- de que la atencion sanitaria recibida
vaya seguida de un periodo de reposo”*®. Por tanto, el alta hospitalaria que no va
acompafiada del alta médica, no provoca la extincion del permiso®”.

En relacién con la hospitalizacién por nacimiento de hijo, como es sabido,
“hoy dia, para lograr una mejor asistencia médico-sanitaria, los partos suelen tener
lugar en un centro hospitalario, donde se prestan servicios médico-sanitarios que
incluyen, como norma general, la intervencion de ginecélogo, de anestesia, de
ayudante técnico sanitario y de pediatra que examina y atiende al recién nacido”>®.
Al respecto, el TS, en un primer momento, negd este permiso por entender que “la
parturienta no queda englobada en el concepto de enfermo. Incluso en el propio
lenguaje comun el término hospitalizacion no se suele utilizar para hablar de la
estancia en una clinica u hospital de la mujer que va a parir o dar a luz, sino que
se reserva para quien estd hospitalizado por razon de enfermedad o accidente”*®.
No obstante, posteriormente, reconocié el permiso por hospitalizacion de pariente
cuando la causa fuera el parto®'°.

505 STS de 21 de septiembre de 2020, rec. nim. 84/2009.

506 SSTS de 5 de marzo de 2012, rec. ntiim. 57/2011; de 21 de septiembre de 2010, rec. ntim. 84/2009.
507 STS de 13 de junio de 2018, rec. num. 128/2017.

508 STS de 23 de abril de 2009, rec. ntim. 44/2007.

509 STS de 24 de julio de 2008, rec. ntiim. 456/2007.

510 STS de 23 de abril de 2009, rec. ntim. 44/2007.
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En tercer lugar, este permiso también engloba la intervencién quirtrgica sin
hospitalizacion, para la cual la norma exige que, tras la misma, se necesite un tiempo
de reposo domiciliario. De hecho, generalmente, las intervenciones hospitalarias
ostentan una entidad menor, por lo que, la norma condiciona el nacimiento del
permiso a que pese a no haber sido ingreso hospitalario, al paciente si se le prescriba,
al menos, un periodo de reposo domiciliario en el informe médico pertinente.

La doctrina judicial considera que este permiso esta condicionado a que
requiera reposo domiciliario, siendo indiferente si se exige o no atencién continuada
a la persona afectada®''.

6.2. Familiares

Elart. 37.3b) ET incluye como familiares a los que da derecho este permiso a
“conyuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo grado por consanguineidad
o afinidad, incluido el familiar consanguineo de la pareja de hecho, asi como de
cualquier otra persona distinta de las anteriores, que conviva con la persona
trabajadora en el mismo domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aquella”

La anterior version no incluia de forma expresa al conyuge y pareja de hecho,
aspecto que fue criticado por la doctrina y se puso en duda. En la actualidad, no
cabe duda que tanto el conyuge, ya sea por matrimonio civil o catélico, queda
incluido, asi como la pareja de hecho.

Asimismo, también incluye a las personas parientes hasta el segundo
grado, tanto por consanguinidad como por afinidad, asi como también el familiar
consanguineo de la pareja de hecho. Cabe tener en cuenta que en la filiacién no se
diferencia entre hijos o hijas naturales o adoptados, por lo que los hijos o hijas por
adopcion también quedan incluidos.

En el parentesco por afinidad queda incluidos las y los cufiados, y tanto al
hermano del conyuge como al conyuge del hermano o hermana, pero no al conyuge
del hermano del conyuge*'.

Asimismo, es de destacar que el precepto también incluye a cualquier
persona que, aun no siendo familiar, conviva con la persona trabajadora en el
mismo domicilio y que requiera su cuidado.

6.3. Duracion del permiso

La duracién del permiso es de “cinco dias” La regulacién anterior a la
reforma del RDL 5/2023, establecia un permiso de dos dias, ampliables a cuatro
cuando se requiere desplazamiento. Con esta modificacion se traspone también

511" SAN de 12 de mayo de 2017, proc. ndm. 114/2017.
512 STSJ Pais Vasco, de 12 de mayo de 2002, rec. num. 39/2002.
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al ordenamiento espaiiol el permiso de cuidadores previsto en el articulo 6 de la
Directiva UE/2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio.

En cuanto al cémputo de los cinco dias y el dies a quo, cabe estarse a lo
senalado anteriormente en relacion al permiso por matrimonio o uniones de hecho
y las reglas generales vistas anteriormente.

7. PERMISO POR FALLECIMIENTO

El art. 37.3 b bis) ET reconoce el permiso de “dos dias por el fallecimiento
del conyuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad. Cuando con tal motivo la persona trabajadora necesite hacer un
desplazamiento al efecto, el plazo se ampliard en dos dias”.

7.1. Causa justificadora

El hecho causante del permiso es la defuncion del familiar de la persona
trabajadora, considerando que este hecho y las consecuencias que de ¢l derivan,
tanto administrativas, como psicoldgicas, burocraticas o sociales, requiere de unos
dias de cesacion en el trabajo para asimilar la pérdida y realizar determinados actos
sociales y tramites administrativos.

Como senala la doctrina jurisprudencial, la razén de ser se halla en “la gran
importancia, muy especial significado y enorme carga de sentimientos y emociones

que el referido acontecimiento tiene para toda persona”>'3.

7.2. Duracion

La duracion del permiso es de dos dias, ampliables a cuatro cuando con tal
motivo se requiera desplazamiento.

La necesidad de desplazamiento como circunstancia que amplia la duracién
del permiso es interpretada por el TS de la siguiente forma: “cualquier viaje a
otra localidad no genera el derecho a una licencia de cuatro dias, sino que para la
concesion de esta habra de tenerse en cuenta la distancia entre los municipios, los
medios de transporte existentes entre ellos, el tiempo que se tarda de un lugar a otro
y otras circunstancias que permiten discriminar positivamente a quien tiene que
realizar una travesia mas larga y complicada. La Ley no quiere beneficiar a quienes
residen en grandes areas metropolitanas, tienen facil transporte y frecuentemente
trabajan en un municipio distinto al de su residencia, donde se desplazan a diario
en poco tiempo y tienen parientes en localidades cercanas con facil y rapida
comunicacion, sino a quienes por motivos familiares deben realizar largos (en

513 STS de 17 de enero de 2008, rec. ntim. 24/2007.
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tiempo y distancia) y costosos recorridos que no es frecuente hacer a diario, ni
semanalmente, para atender a un familiar”®'*,

De cualquier forma, el convenio colectivo puede desarrollar lo que debe
entenderse por desplazamiento.

8. TRASLADO DE DOMICILIO HABITUAL

Elart. 37.3 ¢) ET reconoce el permiso de “un dia por traslado del domicilio
habitual”

8.1. Causa justificadora

Debe senalarse, en primer lugar, que, aunque el ET utilice el término
<« » . . K 7
traslado”, coincidente con el que aparece en los supuestos de movilidad geografica
a localidad distinta y que exige cambio de residencia, no debe de haber ninguna
duda sobre el sentido de la expresion, pues esta haciendo referencia a la mudanza,
es decir, a la traslacion que se hace de una casa a otra.

Larazdn de ser es posibilitar a la persona trabajadora que decide trasladarse
de casa, tener tiempo para poder realizar dicho cambio. Segtn el TS, la concesién
del permiso no esta vinculada a que el traslado de domicilio implique también
cambio de mobiliario, pues “es notoria la posibilidad de cambios de domicilio sin
traslado de muebles y esta circunstancia ni se ha tenido en cuenta por el ET para
vincular a su concurrencia la concesion del permiso, ni priva a este de su finalidad,
pues, aunque no exista tal traslado, el cambio de domicilio es susceptible por si
mismo de determinar la necesidad de disponer de un tiempo libre adicional para
la realizacion de determinadas gestiones relacionadas con dicho cambio”>">.

En este caso la distancia entre los domicilios nuevo y antiguo resulta
indiferente, sin que exista, por tanto, una duracion diferente del permiso en atencién
a ello.

ElET no entraavalorarlo que debe entenderse por domicilio, presuponiéndose
en su acepcion social que es el lugar donde se habita y se pernocta. Segtn el art.
40 CC, el domicilio equivale al lugar de “residencia habitual’, por lo que, en cierta
forma, incurre en reiteracion el art. 37.3 ¢) ET cuando habla de “domicilio habitual’.
A veces se ha entendido como equivalente a “mudarse de una a otra vivienda,
produzcase o no variacion en el domicilio juridico. Ahora bien, tal cambio ha de
suponer el traslado de los enseres propios de la vivienda, y no un mero cambio de
hotel”*'®.

514 STS de 4 de junio de 2012, rec. niim. 201/2011.
515 STS de 7 de mayo de 1992, rec. ntim. 1755/1991.

516 RAYON SUAREZ, E., “Descanso semanal, fiestas y permisos’, BORRAJo Dacruz, E. (Dir.), Comentarios a las
leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Madrid: Edersa, 1982, p. 329.
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Légicamente, en este supuesto no tiene cabida aquella mudanza que no tenga
la condicién de domicilio habitual, como son las segundas residencias o casas de
vacaciones®'’.

8.2. Duracion

En este caso, la duracion del permiso es un dia, que cabe entenderlo como
laboral. Si el dia del traslado es festivo, el inicio del computo del permiso comienza
el primer dia habil siguiente®'®.

9. PERMISO POR CUMPLIMIENTO DE UN DEBER
INEXCUSABLE DE CARACTER PUBLICO Y PERSONAL

El art. 37.3 d) ET prevé este permiso “por el tiempo indispensable, para el
cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico y personal, comprendido
el ejercicio del sufragio activo. Cuando conste en una norma legal o convencional
un periodo determinado, se estara a lo que esta disponga en cuanto a duracién de
la ausencia y a su compensacion econémica. Cuando el cumplimiento del deber
antes referido suponga la imposibilidad de la prestacion del trabajo debido en mas
del veinte por ciento de las horas laborables en un periodo de tres meses, podra la
empresa pasar al trabajador afectado a la situacion de excedencia regulada en el
articulo 46.1. En el supuesto de que el trabajador, por cumplimiento del deber o
desempeno del cargo, perciba una indemnizacion, se descontara el importe de la
misma del salario a que tuviera derecho en la empresa”

9.1. Causa justificadora

En este caso, la causa que da lugar a este permiso es el cumplimiento de un
<« . 4 s . »
deber inexcusable de caracter publico y personal”

Como es sabido, cualquier persona, sea trabajadora o no, esta sujeta
al cumplimiento de ciertos deberes y obligaciones de caracter publico, cuyo
cumplimiento es inexcusable. Los supuestos que quedan incluidos en este permiso
se pueden sintetizar en los siguientes.

En primer lugar, queda incluido, y asi lo recoge expresamente el art. 37.3 d)
ET, el sufragio activo.

En segundo lugar, también se incluye la participacion en las mesas electorales,
tanto como presidente, vocal, interventor o apoderado, tal y como se deduce de los
arts. 28.1, 76.4 y 78.4 LOREG.

517 SAncHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del... op. cit. p. 137.
518 QTS de 24 de febrero de 2022, rec. nim. 176/2021.
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En tercer lugar, también hace referencia al desempefio de la funcién de
jurado, pues se considera a tales efectos el cumplimiento de un deber inexcusable
de caracter publico y personal (art. 7.2 LOTJ).

En cuarto lugar, queda incluido el desempefio de un cargo publico tanto por
eleccién como por designacion. Se entiende, a estos efectos, cargo publico aquel
cargo politico temporal o amovible al que se accede por eleccién o por designacion
o nombramiento de la autoridad competente, no el permanente de carrera®'.

Este permiso se relaciona con la excedencia forzosa, ya que cuando el
desempeiio del cargo imposibilite la asistencia al trabajo en mas de un 20 % de las
horas laborables en un periodo de tres meses, la empresa podra pasar a la persona
afectada a la situacion de excedencia forzosa ex art. 46 ET. Si las horas dejadas
de trabajar no alcanzan ese umbral, se aplicaria el permiso retribuido y, en caso
contrario, el ET permite que la empresa pase a la persona trabajadora a la situacion
de excedencia forzosa.

En quinto lugar, la asistencia a juicio también se considera incluido en este
supuesto si se comparece como parte 0 como testigo.

Por el contrario, no se ha considerado como deber publico inexcusable la
renovacion del DNI, pues aun siendo una obligacion publica no queda comprendida,
como regla general, en este permiso, habida cuenta de que el acto exigible no tiene
que cumplirse en un momento determinado, sino dentro de un periodo de tiempo,
que puede coincidir o no con la jornada de trabajo, salvo que la persona trabajadora
probara la total y permanente coincidencia de horarios**. Tampoco se considera
deber inexcusable el acompanamiento de un pariente o hijo o hija que no pueda
valerse por si mismo al médico, pues no se trata de una obligacién personalisima
e insustituible®*".

9.2. Duracion

La duracién de este permiso, tal y como establece el citado precepto
estatutario es “por el tiempo indispensable”.

De cualquier forma, cabe indicar que cuando conste en una norma legal o
convencional un periodo determinado, se estara a lo que disponga en cuanto a la
duracién de la ausencia y a su compensaciéon econémica.

En este sentido, cuando se trate del ejercicio de sufragio activo, el art. 13 RD
605/1999, de 16 de abril, de regulaciéon complementaria de los procesos electorales,

519 STSJ Galicia, de 14 de julio de 2017, rec. nim. 1094/2017.
520 STSJ Andalucia, de 23 de febrero de 2001, rec. ntim. 2404/1999.

521 STS de 9 de diciembre de 2020, rec. num. 79/2919; STSJ Galicia, de 14 de julio de 2017, rec. nim.
1094/2017.
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establece que la persona trabajadora puede disponer en su horario laboral de hasta
cuatro horas libres para el ejercicio del derecho al voto.

Para el caso de presidentes y vocales de las mesas electorales y los interventores
se prevé un permiso retribuido de jornada completa durante el dia de la votacion,
si es en dia laboral, y en todo caso, tiene derecho a una reduccion de su jornada de
trabajo de cinco horas el dia inmediatamente posterior (arts. 28.1 y 78.4 LOREG).
Y para los apoderados en procesos electorales se prevé un permiso retribuido
durante el dia de la votacién (art. 76.4 LOREG).

Por ultimo, para los miembros de las corporaciones locales, el art. 75.6
LRBRL entiende por tiempo indispensable para el desempefio del cargo electivo
de una corporacidn local, el necesario para la asistencia a las sesiones del pleno de
la corporacién o de las comisiones, y la atencion a las delegaciones de que forme
parte o que desemperie la persona interesada.

9.3. Retribuciéon

Como ya se ha comentado, este permiso es de cardcter retribuido, por lo que,
cuando la persona trabajadora reciba una indemnizacién por el cumplimiento del
deber publico e inexcusable, la empresa puede descontar de la cantidad a satisfacer
el importe de la indemnizacién que la persona trabajadora hubiera recibido.

Con ello se intenta equilibrar las posiciones contractuales de empresa y
persona trabajadora, considerando que es injusto que la persona trabajadora obtenga
en situacion de permiso tanto los salarios habituales como las cantidades abonadas
por el cumplimiento de su deber. Por ello, se puede proceder a la neutralizacion
econdmica teniendo en cuenta que no se puede superar las cuantias que la persona
trabajadora habria percibido caso de haber trabajado efectivamente®?.

10. PERMISO PARA REALIZAR FUNCIONES SINDICALES O DE
REPRESENTACION DE PERSONAL

Elart. 37.3 ) ET reconoce el permiso “para realizar funciones sindicales o de
representacion del personal en los términos establecidos legal o convencionalmente”

Este permiso se concede para realizar funciones sindicales o de representacion
del personal. Concretamente, se prevé para los siguientes supuestos.

Por un lado, se refiere al crédito de las horas mensuales retribuidas que
corresponde a cada uno de los miembros del comité de empresa, delegados de
personal (art. 68 e ET), asi como delegados sindicales (art. 10.3 LOLS), para el
ejercicio de sus funciones de presentacion. Asimismo, también tienen este derecho
los delegados de prevencion para el desempenio de sus funciones (art. 37.1 LPRL).

522 STCT de 16 de octubre de 1985.
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Concretamente, el art. 68 €) ET prevé un crédito horario de horas mensuales
retribuidas para cada uno de los miembros del comité de empresa o delegado
de personal que depende del numero de personas trabajadoras de cada centro
de trabajo, que varia de 15 horas (cuando el centro de trabajo tiene hasta 100
personas trabajadoras) hasta llegar a las 40 horas (cuando tiene mas de 750 personas
trabajadoras).

Se trata de un derecho subjetivo que requiere una identificaciéon ante la
empresa de aquellas personas trabajadoras que vayan a ser titulares de dicho crédito.
Es un derecho individual al cual se tiene derecho por ser miembro del comité de
empresa o delegado de personal.

Se prevé, ademas, la posibilidad de acumulacion de horas en una o en varias
personas trabajadoras, los llamados “liberados sindicales’, que tiene su fundamento
en una mayor eficiencia en la accion de representacion, e incluso para la mejora del

. <« 7 . . . . .
proceso productivo, pues “este podria verse limitado o reducido si las horas hubiesen
de ser disfrutadas necesariamente por todos y cada uno de los representantes de
los trabajadores o delegados sindicales™*%.

Asimismo, como se ha indicado, también tienen derecho a este crédito
horario los delegados sindicales, de tal forma que la doble condicién de delegado
sindical y miembro del comité de empresa determina un doble crédito horario.

Por otro lado, también comprende el tiempo necesario para el adecuado
ejercicio de su labor como negociadores cuando participen en las comisiones
negociadoras de convenios colectivos (art. 9.2 LOLS). Este permiso esta reconocido
a la representacion sindical, y se tiene derecho al mismo al margen del crédito de
horas mensuales®*.

Este derecho no se concede uinicamente a determinados sindicatos que
cuenten con un cierto grado de representatividad, sino que va referido a todo tipo
de sindicatos, siendo suficiente que la persona haya sido designada por el sindicato
o la seccién sindical para tener la condicion de representante sindical.

El tiempo para el cual se reconoce este derecho no se limita al tiempo que dure
la negociacidn, sino que también comprende toda actividad complementaria que se
requiera para conseguir un buen fin de la misma. En este sentido, el TS ha declarado
que “el permiso que establece el precepto unicamente resulta posible y realizable
cuando exista coincidencia temporal entre el trabajo y la negociacion del convenio
colectivo, careciendo de ningtin sentido o utilidad cuando dicha coincidencia no
se produce; por ello la utilizacion de la expresion legal «los permisos retribuidos
que sean necesarios para el ejercicio de su labor como negociadores» implica que
el derecho al permiso existe en los supuestos en los que el trabajador estd presente,

523 SAN de 8 de julio de 2009.
524 STSJ Galicia, de 27 de enero de 2010, rec. ntim. 4002/2009.
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como miembro de la comisién negociadora, en la mesa de negociacion; y, también,
cuando tenga que realizar actividades o gestiones ligadas al proceso de negociacién
que coincidan temporalmente con su trabajo. Por tanto, es necesario que exista una
coincidencia temporal entre la actividad negociadora en sentido amplio y el trabajo,
salvo en los casos de los trabajadores que realizan trabajo nocturno en cuyo caso,
la jurisprudencia de la sala, no ha exigido esa incompatibilidad horaria con el fin
de presentar el contenido del derecho a los permisos”>%.

Por ultimo, cabe indicarse que no es extrafio encontrar situaciones de
fiscalizacion y sancion por el uso indebido de este permiso por parte de las personas
trabajadoras. En este sentido, un sector de la doctrina judicial®* consideraba que
la empresa no puede controlar la conducta de la persona trabajadora durante
dicho permiso, pues la funcion representativa debia ser controlada por las propias
personas representadas. Se alegaba, ademas, que ello supondria una injerencia
empresarial que vulnera los derechos de representacion de las personas trabajadoras,
y que debe partirse de que existe una presuncion de que el permiso se ha utilizado
correctamente. La sancidn, tradicionalmente, ha sido admitida solo de manera
restrictiva®”’. No obstante, ha de estarse a cada caso en concreto y cuando se excedan
los limites, la empresa podrd actuar sancionando a la persona trabajadora.

11. PERMISO PARA EXAMENES PRENATALES Y TECNICAS DE
PREPARACION AL PARTO

El art. 37.3 e) ET recoge el permiso “por el tiempo indispensable para la
realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto y, en los
casos de adopcidn, guarda con fines de adopcidn o acogimiento, para la asistencia
a las preceptivas sesiones de informacion y preparacion y para la realizacion de los
preceptivos informes psicoldgicos y sociales previos a la declaracion de idoneidad,
siempre, en todos los casos, que deban tener lugar dentro de la jornada de trabajo”

11.1. Causa justificadora

En este apartado se reconoce un permiso para determinadas actividades
relacionadas con la maternidad bioldgica, asi como para actividades previas a la
adopcidn, guarda o acogimiento.

Se relaciona con la realizacion de pruebas, actividades o tramites que debe
realizar la persona trabajadora y le imposibilita la asistencia al puesto de trabajo
durante unas horas.

En primer lugar, en el caso de la maternidad bioldgica, el permiso se concede,
por un lado, para la realizacion de exdmenes prenatales, es decir, los examenes

525 STS de 20 de mayo de 1992, rec. néim. 1634/1991.
526 STS de 18 de marzo de 1986.
527 STS de 10 de febrero de 1990.
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médicos que se realizan durante el embarazo para llevar a cabo las comprobaciones
necesarias sobre la salud durante el embarazo, asi como ver la evolucién del mismo
y el crecimiento del feto. Por otro lado, también se conceden para la realizacion de
técnicas de preparacidn al parto, es decir, los cursos de formacidn para el mismo.
Este permiso se reconoce, en principio, a la trabajadora embarazada. El fin es
proteger la salud de la trabajadora embarazada, de ahi que se excluya al progenitor
varon. No obstante, en la actualidad, dada la idea de corresponsabilidad, el interés
por la evolucién del embarazo y la preparacion para el parto puede jugar en favor
de que el otro progenitor también pueda disfrutar de este permiso**.

En segundo lugar, en el caso de la adopcidn, acogimiento o guarda con fines
de adopcion, el permiso se reconoce para la asistencia a las sesiones de informacion
y preparacion y para la realizacion de los previos informes psicoldgicos y sociales
que se requieren para tramitar la adopcion y el acogimiento. En este supuesto, la
finalidad no es para acudir a la consulta médica, sino para acudir a las entrevistas
y preparar la documentacién administrativa que se requiere. Por ello, en este caso,
la titularidad no es de la madre bioldgica, sino de ambos progenitores.

Légicamente, este permiso queda condicionado a que las pruebas, actividades
o tramites deban realizarse dentro del horario laboral, pues en el supuesto de que se
pudieran realizar fuera del mismo, no habria lugar al permiso. Corresponde, pues,
a las personas trabajadoras justificar la coincidencia horaria para poder obtener
el permiso.

11.2. Duracion

El permiso no tiene preestablecido una duracién determinada y fija, sino que
se concede por el “tiempo indispensable”. Si las indicadas actividades o tramites
estan fijadas dentro de la jornada laboral, la trabajadora o los progenitores se
deberan incorporar al trabajo, ausentarse para realizarlos y volver a reincorporase
al trabajo una vez finalizados.

Si la actividad coincide con el inicio o final de la jornada, la trabajadora o
los progenitores se reincorporaran al trabajo en cuanto finalicen o terminaran la
jornada con anterioridad para poder asistir a las mismas.

12. PERMISO POR CUIDADO DE HIJO/A LACTANTE

Elart. 37.4 ET prevé que “en los supuestos de nacimiento, adopcion, guarda
con fines de adopcion o acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d), las personas
trabajadoras tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran dividir
en dos fracciones, para el cuidado del lactante hasta que este cumpla nueve meses.

528 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos prenatales: avances y retrocesos tras las tltimas reformas.
Albacete: Bomarzo, 2013, p. 34.
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La duracion del permiso se incrementard proporcionalmente en los casos de
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiples”.

Con anterioridad a la reforma del RDL 2/2024, de 21 de mayo, el panorama
legislativo que regia el permiso por lactancia en Espafia estaba caracterizado por la
dependencia de acuerdos colectivos y negociaciones especificas entre las personas
trabajadoras y las empresas. En este contexto, el derecho a ausentarse del trabajo
para el cuidado del hijo/a lactante estaba condicionado a las clausulas establecidas
en los convenios colectivos o a acuerdos individuales, generando una diversidad
de situaciones y derechos en funcién de las circunstancias particulares de cada
persona trabajadora.

La posibilidad de acumulacién en jornadas completas de este permiso
retribuido de lactancia quedaba en manos de la negociacion colectiva o de acuerdos
individuales. Ahora, tras el RDL 2/2024, ambos progenitores tienen reconocido
un derecho de acumulacién en jornadas completas sin necesidad de la cobertura
convencional o del pacto individual. La modificacién del art. 37.4 ET elimina
estas restricciones, convirtiendo todas las posibilidades de disfrute, incluida la
acumulacidn de las horas retribuidas de ausencia, en un derecho de todas las
personas trabajadoras. Con ello, se avanza en la mejora y se incrementa el nivel
de reconocimiento y proteccion de los permisos de conciliacién, cumpliéndose,
por tanto, la exigencia de un permiso parental retribuido, tal y como aparece en
el articulo 8.3 en relacion con el articulo 20.2 de la Directiva UE/2019/1158, de
20 de junio.

12.1. Causa justificadora

Cabe destacar que el RDL 6/2019 modific6 la denominacién de este permiso.
En la actualidad, se conoce como “cuidado del hijo/a lactante”. Este cambio de
denominacién no es gratis, pues refleja una concepciéon mas amplia y moderna del
permiso, reconociendo no solo el papel de la madre, sino también el compromiso
de cuidado que comparten ambos progenitores.

Intimamente ligado con esto, con la reforma, se ha logrado un avance
significativo en la universalizacion del derecho al permiso por lactancia, pues, en
la actualidad, este permiso esta reconocido para todas las personas trabajadoras,
hombres y mujeres, que estén en situacion de responsabilidad de lactancia.

El permiso por lactancia no distingue entre lactancia natural o artificial,
abarcando ambas situaciones. Esto significa que tanto en casos de lactancia materna
como en aquellos en los que se opta por la alimentacion artificial, las personas
trabajadoras tienen el derecho de ausentarse una hora al dia para el cuidado del
hijo/a lactante. Esta exclusividad refleja un enfoque equitativo hacia todas las
formas de crianza y asegura que todas las personas trabajadoras en situacion de
responsabilidad de lactancia gocen de los mismos beneficios.
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Ademas, al igual que el resto de permisos del art. 37.3 ET, se trata de
un permiso retribuido, lo que significa que las personas trabajadoras seguiran
percibiendo su salario habitual a pesar de trabajar una hora menos al dia.

12.2. Duracion

En cuanto a la duracién, no se concreta legalmente la duracién del permiso
retribuido por lactancia acumulado ni su sistema de calculo. Siguiendo criterios
jurisprudenciales®” procede la acumulacion en la hora de ausencia referido a dias
laborables. Para ello, por consiguiente, cabe dividir el nimero total de dias laborables
que restan hasta que el lactante cumpla nueve meses entre las horas reducidas de
trabajo que se corresponden con la jornada del progenitor®®, lo que dependera
del momento de reincorporacion a la empresa tras el permiso de nacimiento de
hijo/a, o en su caso vacaciones, y otras variables.

En cuanto a la forma de disfrute, como es sabido, se puede disfrutar de
diferentes formas.

En primer lugar, fraccionarlo en una hora diaria, es decir, dividir la hora
diaria de ausencia en dos partes, como puede ser ausentarse durante media hora
por la mafana y media hora por la tarde. Esta posibilidad de adaptar el permiso
a las necesidades individuales facilita la conciliacion de la vida laboral y familiar.

En segundo lugar, se puede optar por ausentarse una hora diariamente. Esta
es la forma mas directa de disfrutar del permiso por lactancia. En este sentido, la
persona trabajadora puede elegir el momento del dia que mejor se adapte a sus
necesidades para cuidar del hijo/a lactante.

En tercer lugar, se puede elegir reducir la jornada en media hora, ya sea
al principio o al final de la jornada laboral. Esta elecciéon permite equilibrar las
responsabilidades laborales con el cuidado del hijo/a lactante de manera mas
distribuida a lo largo del dia. Aligual que con la ausencia diaria, la implementacion
de esta modalidad requiere acuerdos previos con la empresa para garantizar una
gestion efectiva del tiempo y recursos.

Por tltimo, y en este sentido, es la modalidad mas elegida, se pueden acumular
las horas en jornadas completas. De esta forma, se suman todas las horas diarias
acumulandolas todas juntas para disfrutarlas varios dias y asi obtener jornadas
completas de permiso. Esta eleccion requiere acuerdo previo con la empresa y
puede extenderse hasta los 12 meses si ambos progenitores ejercen este derecho
con la misma duracién y régimen.

El periodo de acumulacién del permiso estd sujeto a la eleccion de la persona
trabajadora y a la duracion del mismo, que puede extenderse hasta que el hijo/a

529 STS de 19 de abril de 2018, rec. nim.1286/2016.
530 STS de 21 de noviembre de 2023, rec. num. 2978/2022.
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lactante cumpla nueve meses. En este contexto, se contabilizan las horas acumuladas
diariamente a lo largo del periodo elegido, sumando estas horas hasta determinar
cuantos dias completos de permiso corresponden. Es fundamental considerar la
duracidn especifica del permiso en la planificacion de este periodo de acumulacién,
teniendo en cuenta los limites temporales establecidos por la legislacion vigente.

En casos particulares en los que ambos progenitores ejerzan el derecho al
permiso por lactancia con la misma duracién y régimen, se abre la posibilidad
de extender el periodo de disfrute hasta que el lactante cumpla doce meses. Esta
modalidad implica una reduccion proporcional del salario a partir del noveno
mes. La eleccion de esta modalidad debe ser cuidadosamente considerada, ya que
impacta tanto en la duracion del permiso como en las implicaciones econémicas
para la persona trabajadora. La planificacién y el acuerdo con la empresa son
fundamentales para asegurar un equilibrio efectivo entre las responsabilidades
parentales y las laborales durante este periodo extendido.

En este sentido, cabe tener en cuenta que, cuando se trata de personas
trabajadoras a tiempo parcial, el TS**' ha declarado que la duracién del permiso por
lactancia (una hora por dia laborable) debe ser la misma para personas trabajadoras
a tiempo completo y a tiempo parcial. No es aplicable en este caso la regla de
proporcionalidad que en otros supuestos permite ajustar la magnitud del derecho
a la duracion de la jornada, toda vez que la finalidad del permiso es atender las
ineludibles necesidades nutricionales que requiere la crianza de un menor de nueves
meses, que son, obviamente, las mismas cualquiera que sea la jornada de trabajo de
sus progenitores. Estima que la posibilidad de acumulacion en jornadas completas
debe obtenerse acudiendo a la hora de ausencia del puesto de trabajo y no a la
media hora de reduccion de jornada que la norma configura como una de las dos
opciones alternativas.

13. NACIMIENTO DE HIJO O HIJA PREMATURO O QUE DEBA
PERMANECER HOSPITALIZADO A CONTINUACION DEL
PARTO

El art. 37.5 ET otorga a las personas trabajadoras un permiso retribuido
de una hora para ausentarse del trabajo en los casos de nacimiento de hijo o hija
prematuro, o bien cuando deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto.
Literalmente, establece que “las personas trabajadoras tendran derecho a ausentarse
del trabajo durante una hora en el caso de nacimiento prematuro de hijo o hija,
0 que, por cualquier causa, deban permanecer hospitalizados a continuacién del
parto”

El fundamento ultimo de este derecho es procurar un cuidado y atencién
al recién nacido, asi como también, aunque con menor intensidad, que los

531 STS de 21 de noviembre de 2023, rec. num. 2978/2022.
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progenitores puedan acompaiar o atender a su hijo o hija, compatibilizandolo con
el trabajo y sin menoscabo de los ingresos de €l derivados®2 Es decir, se trata de
ofrecer una solucion a la necesidad de prestar una especial atencion a los neonatos
prematuros durante el periodo de hospitalizacion, que generalmente suele ser en
incubadora, pues, la experiencia médica pone de manifiesto que los nifios o nifias
logran desarrollarse mucho mejor y mas rapido cuando son sometidos a un mayor
contacto y estimulacion por parte de la madre o el padre durante su permanencia
en el hospital >®.

13.1. Causa justificadora

Elsupuesto de hecho del que parte el art. 37.5 ET no se identifica exclusivamente
con el nacimiento prematuro, sino con la necesidad de hospitalizacién del neonato
a continuacion del parto, su estancia en el centro hospitalario.

En este sentido, debe indicarse que, aun a pesar de la literalidad de la norma,
deben realizarse una serie de matizaciones. En primer lugar, a pesar de referirse a la
permanencia del neonato en el hospital, presuponiendo el acaecimiento del parto
en un hospital, cuando ésta haya ocurrido en otro lugar, si de seguido se produce
la hospitalizacion del neonato queda incluido dicho supuesto. En segundo lugar,
aunque se refiere a la hospitalizacion subsiguiente al parto, cuando, después del alta
hospitalaria, se produce el reingreso hospitalario del neonato en un lapso irrelevante
también es un supuesto protegido. De hecho, este aspecto restrictivo fue corregido
en el art. 9.11 RD 295/2009 que posibilit6 la aplicacién de la interrupcion de la
maternidad y de su alargamiento a todas aquellas situaciones de internamiento del
neonato iniciadas en el periodo de treinta dias con posterioridad al parto®*. En
tercer lugar, también se incluyen aquellos casos en los que es la salud del neonato,
no de la madre, cuando, a causa de la salud de esta, la madre y el neonato deban
estar hospitalizados. Por ultimo, la hospitalizacion se puede deber al tratamiento de
una enfermedad del neonato, u otra causa relacionada con la madre. En definitiva,
que nazca de forma prematura no abre las puertas al permiso si el mismo es dado
de alta, y un neonato no prematuro lo pone en juego si permanece hospitalizado
tras su nacimiento®®, pues lo que no da lugar al juego de este derecho es cuando
el neonato, pese a ser prematuro, es dado de alta hospitalaria.

En cuanto a la titularidad de este derecho, debe sefialarse con caracter previo
que se ha planteado entre la doctrina si este permiso ampara al menor o a sus
progenitores. Desde el punto de vista contractual, el titular del derecho serian

532 SincHEZ TRIGUEROS, C., “Derechos laborales de los padres con neonatos hospitalizados”, AS, nim. 5,
2001.

533 Motivacién de la enmienda nim. 231 presenta por el Grupo Parlamentario Socialista, BOCG de 27 de
abril de 2001.

534 BALLESTER PASTOR, M.A., La prestacion de maternidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

535 SANCHEZ TRIGUEROS, C., “Derechos laborales de los... op. cit.
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los progenitores, pero de igual forma que sucede con el permiso por cuidado del
lactante, a veces se produce un cambio de perspectiva considerando que el titular
del derecho es el neonato®3.

El art. 37.5 ET, tras la reforma realizada por el RDL 6/2019, indica que es
un derecho que corresponde a “las personas trabajadoras”, formula diferente de la
contenida con anterioridad.

Por tanto, el derecho se concede a cualquiera de los progenitores, sin otorgarse
la titularidad originaria a ninguno. Como ninguno de ellos tiene la titularidad
originaria, no es necesario el régimen de cesion entre progenitores. Ademas, no se
requiere que la madre trabaje para que el padre pueda acceder al derecho. Y, por
ultimo, ambos podran hacer uso del derecho y no solamente uno de ellos como
planteaba la regulacion previa, que establecia una opcién y, ademas, dependiente
del acuerdo entre los progenitores®¥.

El citado art. 37.5 ET tampoco hace referencia a la posibilidad de aplicarse o
no a los supuestos de adopcién y acogimiento. Al respecto debe considerarse que, si
se esta ante un adoptado o acogido, tanto preadoptivo como permanente, que desde
su nacimiento hubiera tenido que ser hospitalizado, cualquiera de los progenitores
podria ejercer ese derecho, de tal forma que dicha interpretacion resulta razonable.
Sin embargo, la realidad muestra que el legislador no ha contemplado la referida
hipétesis>3. Segiin mi opinidn, y asi lo estima la doctrina®*’, es que hubiera sido
muy conveniente que el supuesto de la adopcion se mencionara de forma expresa
como sucede en otros preceptos, dados los fines que se persiguen.

El art. 37.5 ET no especifica de forma expresa que se trate de un permiso
retribuido, a diferencia de lo que sucede en el resto de permisos del art. 37.3.

En relacion con la primera modalidad de disfrute, esto es, la ausencia de una
hora de la jornada laboral debe considerarse que de igual forma que sucede con el
permiso por cuidado del lactante del art. 37.4 ET, debe entenderse que se trata de
una licencia retribuida.

Asi se desprende también de los instrumentos internacionales y de la
ubicacidn sistemadtica del precepto, esto es, rubricado como “descanso semanal,
fiestas y permisos’, en la seccion de “tiempo de trabajo” y antes de comenzar el
capitulo ITI dirigido a regular la “modificacion, suspension y extincion del contrato
de trabajo”

536 STSJ Canarias, de 24 de mayo de 1991, seiala que “el derecho que el art. 37.4 establece tiene como titular
el hijo menor de 9 meses y no la madre -o el padre segtin la Ley 3/1989-".

537 FERNANDEZ PRrATS, C.; GARCIA TESTAL, E.; LOPEZ BALAGUER, M., Los derechos de conciliacion en la
empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 49.

538 AA.VV, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016.

539 SANCHEZ TRIGUEROS, C., “Derechos laborales de los... op. cit.
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En relacién con la segunda modalidad de disfrute, esto es, la reduccién de
jornada por neonatos hospitalizados hasta un maximo de dos horas, como sefala
expresamente el precepto si conlleva una “disminucion proporcional del salario”. Por
tanto, de ahi que no se esté propiamente ante un permiso, sino ante una reduccion
de jornada.

13.2. Duracion

En cuanto a la duracion de este permiso, el art. 37.5 ET no establece una
duracién maxima del derecho, por lo que, en principio, debe entenderse que
abarcard todo el periodo necesario mientras el menor permanezca hospitalizado.
Este permiso no tiene establecido un lapso temporal predeterminado, sino que su
duracion depende de la prolongacion de la hospitalizacion.

El dies a quo se situa en el dia de ingreso del neonato, que, posiblemente
coincida con el nacimiento. Debe tenerse en cuenta que, como se ha indicado
anteriormente, la expresion “a continuacion del parto” del art. 37.5 ET debe
interpretarse de forma flexible, en el bien entendido de que también deben acogerse
aquellos supuestos en los que el ingreso se produzca tras unos dias del nacimiento.
Por su parte, el dies ad quem coincidira con el alta hospitalaria*®. No obstante,
y loégicamente, en el caso de que fallecieran los padres o el menor, el derecho se
extinguiria.

De esta forma, aunque no se indica expresamente, el precepto esta pensando
en la jornada diaria, pudiendo ejercerse todos los dias en que se desarrolla una
actividad laboral y mientras permanezca la hospitalizacion del neonato**'.

14. PERMISO POR FUERZA MAYOR

El art. 37.9 ET establece que “la persona trabajadora tendra derecho a
ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor cuando sea necesario por motivos
familiares urgentes relacionados con familiares o personas convivientes, en caso
de enfermedad o accidente que hagan indispensable su presencia inmediata. Las
personas trabajadoras tendran derecho a que sean retribuidas las horas de ausencia
por las causas previstas en el presente apartado equivalentes a cuatro dias al aflo,
conforme a lo establecido en convenio colectivo o, en su defecto, en acuerdo entre
la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras aportando las
personas trabajadoras, en su caso, acreditacién del motivo de ausencia”

540 PFErRNANDEZ PrATS, C.; GARCIA TESTAL, E.; LOPEZ BALAGUER, M., Los derechos de conciliacion... op. cit.
p. 49.

541 SANcHEZ TRIGUEROS, C., “Derechos laborales de los... op. cit.
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14.1. Causa justificadora

Este permiso ha sido introducido por el RDL 5/2023, de 28 de junio, como
trasposicion de la Directiva UE/2019/1158, en materia de conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores. De esta forma, se
reconoce a la persona trabajadora el derecho a ausentarse del trabajo por causa de
fuerza mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados
con familiares o personas convivientes.

Esto se aplica en caso de enfermedad o accidente que haga indispensable la
presencia de la persona trabajadora de forma inmediata. Se trata de un permiso
retribuido equivalente a un maximo de cuatro dias al afio, siempre acreditando el
motivo de la ausencia a la empresa. Ademas, este permiso puede disfrutarse por
horas, no siendo necesario acumularlo en jornadas completas.

El primer problema que plantea este permiso es lo que cabe entender por
“fuerza mayor”. Como es sabido, en principio, la fuerza mayor se define como
aquel suceso extraordinario, imprevisible e inevitable. Se trata de casos de urgencia
donde se requiere la presencia inmediata. Ahora bien, falta delimitar cuando cabe
entender que se esta ante una “urgencia’. En este sentido, seria recomendable que
los convenios colectivos concretaran lo que cabe entender por urgencia y fuerza
mayor, como causa legitimadora del permiso.

Por otro lado, en cuanto a los sujetos que dan lugar a este permiso, a diferencia
del art. 37.3 b) donde se detalla, en este caso simplemente se hace referencia a
“familiares o personas convivientes”. Si se atiende a la Directiva UE/2019/1158,
se observa que en su art. 7 entiende “familiar” al “hijo, hija, padre, madre o
cényuge del trabajador, o pareja de hecho de este cuando las uniones de hecho
estén reconocidas en el Derecho nacional”. Por consiguiente, cabe entender que se
refiere a familiares cercanos o personas que convivan en el mismo domicilio que
la persona trabajadora®®.

En cuanto a la retribucion, se ha planteado si se trata o no de un permiso
retribuido. En este sentido, la doctrina judicial** ha aclarado que se trata de un
permiso retribuido y que, por consiguiente, corresponde a la empresa proceder al
pago de las horas de ausencia correspondientes.

14.2. Duracion

El art. 37.9 ET prevé una duracion de “cuatro dias” al afo. Légicamente, se
trata de una norma de derecho necesario relativo minimo, de tal forma que puede
ser mejorada por convenio colectivo o contrato individual.

542 Brasco JOVER, C., “Cuando se cierra una puerta se abre una ventana: el RD Ley 5/2023 salva in extremis
la esencia de la Ley de Familias”. Lex Social: Revista de los Derechos Sociales, num. 13, 2023, https://doi.
org/10.46661/lexsocial.8310

543 SAN de 7 de febrero de 2023, rec. nim. 315/2013.
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Sobre ello, cabe matizar los siguientes aspectos. En primer lugar, la norma
recoge el derecho a ausentarse por motivos de enfermedad o accidente siempre
que sea necesario, pero solo el equivalente a cuatro dias al afio sera de forma
remunerada. En segundo lugar, se ha planteado si hasta que no exista un acuerdo
en convenio colectivo o un acuerdo con la representacion legal de las personas
trabajadoras es posible ejercer dicho derecho. En este sentido, cabe entender que
se trata de un derecho que es ejercible directamente, y que la negociacién colectiva
podra determinar y concretar como ejercer dicho permiso.

Cabe llamar la atencion que, a diferencia de los otros permisos, en este caso,
no se requiere justificacién. Al hilo de lo anterior, debe repararse en que el ejercicio
de este permiso no requiere justificacion, puesto que esta solo parece estar prevista,
tal y como esta redactada la norma, para percibir la correspondiente retribucion.
Siendo ello asi, creo que la norma conduce a pensar que procedera el abono de la
retribucion correspondiente sélo en el caso de que la persona trabajadora justifique,
se entiende que a posteriori y documentalmente, que ha tenido que hacer uso de
este permiso, y no en caso contrario. Aunque, ciertamente, planteada en estos
términos la situacion, dificilmente pueden imaginarse casos en los que no se haga
todo lo posible para aportar la correspondiente justificacion y tener derecho, con
ello, a la consiguiente retribucion.






CAPITULO 7. VACACIONES

1. INTRODUCCION

Como es sabido el contrato de trabajo constituye una relacion juridica de
trato sucesivo, donde el tiempo constituye un factor esencial, pues, por un lado,
la relacion laboral se mantiene operativa durante un periodo de tiempo, mas o
menos prolongado, y por otro lado, el nicleo de la relacion laboral lo constituye el
tiempo trabajado a lo largo de ese periodo, esto es, la jornada de trabajo**. Como
elemento anexo a la jornada de trabajo, se halla el periodo vacacional, como tiempo
ineludible al que se tiene derecho para descansar, recobrar las energias y disfrutar
del ocio y tiempo libre.

El reconocimiento del derecho a las vacaciones anuales retribuidas es
relativamente reciente, pues dado que en un primer momento las personas
trabajadoras no tenian ni siquiera garantizada la estabilidad en el empleo, resultaba
inconcebible el disfrute generalizado de periodos prolongados de inactividad. Y
fue la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 la que, al garantizar la continuidad de
la relacién laboral, constituye el origen del derecho a las vacaciones anuales®*.

En la construccion de la doctrina alrededor de las vacaciones, cobra especial
relevancia la doctrina judicial comunitaria, cuyas lineas argumentales han sido
asumidas por nuestro ordenamiento legal, asi como por nuestros érganos judiciales.
Segun la jurisprudencia comunitaria, laimportancia de esta institucion se traduce en
que debe considerarse que este derecho constituye “un principio del Derecho Social
de la Unidn de especial importancia, que no admite excepciones y cuya aplicacion
por parte de las autoridades nacionales competentes unicamente puede efectuarse
respetando los limites establecidos expresamente por la Directiva 2003/88” 3.

544 BasTerrRA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Valencia: Tirant lo Blanch,
2017 (version on line)

545 MoNEREO PEREZ, ].L., Manual de Derecho del Trabajo. Granada: Comares, 2014 (versién on line)

546 SSTJUE (dos) de 6 de noviembre de 2018, C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016,
Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV contra T.S, citando la STJUE de
12 de junio de 2014, C-118/2013, AsuntoBollacke.
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El marco normativo destaca, por un lado, el Convenio nim. 132 OIT, sobre
las vacaciones pagadas, que recoge el “derecho a vacaciones anuales pagadas de
una duraciéon minima determinada’

En el ambito comunitario se halla en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea®¥, cuyo apartado 8 declara que toda persona trabajadora de
la Unidn tiene derecho a unas vacaciones anuales pagadas. De cualquier forma,
y con el fin dltimo de la UE de establecer unos estaindares comunes a todos los
Estados miembros y fijar unos contenidos normativos comunes para todos, se halla
la Directiva 2003/88/CE>**%, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, que establece las condiciones minimas de seguridad y salud
relacionadas con la ordenacion del tiempo de trabajo, los periodos de descanso
y pausas diarias, el descanso semanal, la duraciéon maxima del trabajo semanal,
las vacaciones anuales y determinados aspectos del trabajo nocturno y el trabajo
a turnos. Concretamente, el art. 7.2 de la citada Directiva establece que cuando
la persona trabajadora no pueda disfrutar de las mismas, tendra derecho a una
compensacion econdmica por los dias de vacaciones no disfrutados.

El derecho a vacaciones retribuidas ha sido declarado un principio del
derecho social comunitario asociado a la garantia de seguridad y salud de las
personas trabajadoras y frente la que no es admisible ningtn tipo de excepcién
ni pacto, prohibiéndose acuerdos de retribuir las vacaciones mediante pagos
parciales fraccionados durante el periodo anual de trabajo®¥; o sustituirlas por una
indemnizacién econémica en caso de transferencia a un afo posterior>*’; limites
que los Estados miembros deben respetar.

A nivel nacional, destaca, en primer lugar, la CE, cuyo art. 40 ordena a los
poderes publicos que garanticen “el descanso necesario, mediante la limitacion
de la jornada laboral y las vacaciones periddicas retribuidas” A nivel legal, es el
Estatuto de los Trabajadores, el que se ocupa de regular con un mayor detalle,
aunque no lo suficiente, la ordenacion de las vacaciones, concretamente su art. 38.
Asimismo, no debe olvidarse la regulacién convencional, teniendo presente que
la regulacion estatutaria de las vacaciones tiene un caracter de Derecho necesario
minimo, pudiendo, por tanto, sélo ser regulada con caracter de mejora. No obstante,
debe tenerse presente que el art. 84.2 ¢) ET permite que el convenio colectivo
de ambito empresarial pueda indicar, en situaciones de normalidad empresarial
requiriéndose unicamente la negociacion colectiva de empresa concurrente, la
“planificacion anual de las vacaciones”.

547 De 7 de diciembre de 2000.
548 De 4 de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.

549 SSTJUE de 16 de marzo de 2006, C-131/2004, Asunto Robinson-Steele; de 22 de noviembre de 2011,
C-214/2020, Asunto KHS.

550 SSTJUE de 6 de abril de 2006, C-124/2005, Asunto Federatie Nederlandse Valkbeweging.
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2. FUNDAMENTO DE LAS VACACIONES

Segutin un sector doctrinal las vacaciones pueden definirse como “el periodo
minimo anual durante el cual el trabajador contintia percibiendo su retribucién
ordinaria, pero tiene el derecho de interrumpir la prestacién de servicios a favor
de la empresa”>'.

La finalidad ultima de las vacaciones, como es sabido, pero no esta de menos
recordar, es garantizar a la persona trabajadora la recuperacion fisica y psiquica
del desgaste experimentado por el trabajo realizado a lo largo de un afio, asi como
el derecho a disfrutar de un periodo de tiempo libre para disfrutar con la familia y
realizar actividades de ocio**. Es decir, y en palabras de la doctrina comunitaria,
el derecho a las vacaciones anuales retribuidas tiene una “doble finalidad, a saber,
permitir que el trabajador descanse de la ejecucion de las tareas que le incumben
seguin su contrato de trabajo, por una parte, y que disponga de un periodo de ocioy
esparcimiento, por otra”**3. Como sefiala la doctrina®*, los cambios experimentados
desde la Revolucion Industrial han cambiado la concepcién de las vacaciones no
s6lo como el derecho a disfrutar de un periodo de descanso en el sentido propio,
esto es, de reposo efectivo y durante el cual debe existir una desconexion y dejacion
total del trabajo, sino como un derecho a desconectar transitoriamente del trabajo
durante un periodo mas dilatado que el descanso semanal y diario, esto es, como un
periodo de tiempo de libre disposicién, durante el cual la persona trabajadora puede
incluso trabajar para otras empresas®®. Pues, de lo contrario, se estaria privando la
libertad de la persona trabajadora durante el periodo vacacional para desarrollar su
personalidad en la forma que mas estime acorde. En fin, la esencia de las vacaciones
es garantizar a la persona trabajadora el desarrollo de su personalidad del modo
que considere mds conveniente, quedando claro, asi, que el propdsito y fundamento
de este derecho exceden del mero descanso fisiologico y la reposicion de energias,
pues negar su relevancia a nivel psiquico y personal equivaldria a reducir la persona
del trabajador a un mero factor de produccion®®.

El derecho alas vacaciones es irrenunciable e indisponible para las personas
trabajadoras, por lo que cualquier acuerdo que conlleve la sustitucion de las
vacaciones por una cantidad de dinero es nulo de pleno derecho>*’.

551 MoNEREO PEREZ, ].L., Manual de Derecho del... op. cit.

552 SSTS de 25 de mayo de 2011, rec. nim. 3103/2010; de 24 de febrero de 2003, rec. nim. 1935/2002; STJUE
de 20 de enero de 2009, casos acumulados C-350/2006 y 520/2006, Asuntos Gerhard Schult-Hoff y
Stringer.

553 SSTJUE (dos) de 6 de noviembre de 2018, C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016,
Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften eV contra T.S.

554 MONEREO PEREZ, J.L., Manual de Derecho del... op. cit.
555 STC 192/2007, de 27 de octubre.
556 STC 192/2003, de 27 de octubre.
557 STSJ Madrid, de 8 de junio de 2015, rec. nim. 26/2015.
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En este sentido, es importante diferenciar las vacaciones de otras instituciones
que guardan una cierta relaciéon como los dias de permiso o dias de libranza que
no deben ser considerados como dias adicionales de vacaciones, ni como dias de
descanso a cuenta de las vacaciones, pues son mas bien asimilables a dias festivos
laborales no recuperables®®. De hecho, estos dias tienen su origen no en la ley, sino
en el convenio colectivo, en el pacto individual o en concesiones unilaterales de la
empresa, siendo su fundamento, el de permitir que la persona trabajadora se ausente
del trabajo por determinados motivos de forma puntual, y no para reponerse del
desgaste del trabajo.

3. DURACION Y DEVENGO DE LAS VACACIONES

El art. 38 ET fija una duracién minima de las vacaciones de treinta dias
naturales anuales, permitiendo que el convenio colectivo o el contrato de trabajo
establezcan una mayor duracién, pero no una menor.

La duracion de las mismas es, ademas, proporcional al tiempo trabajado a lo
largo del afo. De esta forma, para fijar la duraciéon minima de las mismas se toma
como periodo de referencia el afio natural de trabajo, de tal forma que el disfrute
de los 30 dias naturales previstos en el art. 38 ET queda garantizado cuando dentro
del afio natural se trabaje un periodo total de 11 meses, sin que pueda exigirse en
ningun caso un periodo minimo de antigiiledad en la empresa®>, ni un periodo
minimo de actividad en el afio de devengo>.

La Directiva 2003/88/CE concibe las vacaciones desde una perspectiva
anual, aunque sin precisar el auténtico significado de dicho caracter anual, siendo
el Convenio nim. 132 OIT el que establece que las vacaciones tendran una duracién
no inferior a tres semanas por un afio de servicios.

Alahora de interpretar el caracter anual de las vacaciones y su disfrute, existen
varias teorias. Por un lado, la teoria postanual, considera que el caracter anual de
las vacaciones implica que estas nacen tras un afio de servicios, entendiéndose asi
que son postanuales. De hecho, el ET regula diferentes descansos a lo largo de ciclos
temporales periodicos y de duracion creciente que se generan tras un determinado
periodo de trabajo, por lo que podria parecer licito que, en concordancia con estos
derechos, las vacaciones se generasen solamente una vez se hubiese alcanzado el
punto de desgaste para cuya recuperacion son las vacaciones. De esta forma, seria
légico que se requiriera que se hubieran trabajado con cardcter previo once meses
para generar el derecho a 30 dias naturales de vacaciones*®'. En segundo lugar,
la teoria de la intraanualidad considera que el caracter anual de las vacaciones

558 STSJ Aragén, de 25 de noviembre de 2002, rec. ntim. 420/2002.
559 STJUE de 26 de junio de 2001, C-173/1999, Asunto BECTU.
560 STJUE de 24 de enero de 2012, C-282/2010, Asunto Maribel Dominguez.

561 SEMPERE NAVARRO, A.V,; CHARRO BAENA, P, Las vacaciones laborales. Cizur Menor: Aranzadi, 2003. p.
62.
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implica que estas se devengan aunque no se haya completado el afio de prestacion
de servicios, pero se prevea que segun el contrato de la persona trabajadora y el
calendario de la empresa asi sucederd. Por tanto, segun esta tesis, las vacaciones
no solo se devengan por un afo de servicios ya completo, sino también por un
ano de servicios que previsiblemente se vaya a completar. En tercer lugar, la teoria
de la interanualidad parte de la misma base que la anterior, pero entiende que ese
célculo ficticio no tiene por qué realizarse necesariamente sobre los servicios que
la persona trabajadora prestara dentro del afio natural, sino que puede llevarse a
cabo computando un periodo cualquiera de doce meses fijados previamente para
el devengo del derecho, de tal forma que el periodo de calculo no tiene por qué
cefiirse a un afo, sino que podria basarse en dos afios naturales consecutivos. No
obstante, se critica a estas dos ultimas teorias que con ello se esta adelantando a
la persona trabajadora un derecho que todavia no ha generado. A pesar de ello, la
doctrina considera que este es el planteamiento mds acertado®?.

De esta forma, se entiende que cuando el disfrute de las vacaciones se realiza
en el verano, puede adelantarse su disfrute de forma completa teniendo como
referencia todo el tiempo de trabajo a realizar dentro de ese afio natural*®*, o bien
conceder inicialmente inicamente las vacaciones devengadas en funcién del tiempo
trabajado hasta ese momento, pero garantizando a la persona trabajadora el disfrute
del periodo restante proporcional que le corresponda dentro del afio antes del 31
de diciembre.

Debe senalarse que, por un lado, la propia normativa*** establece que las
personas trabajadoras tendran derecho a disfrutar de las vacaciones de manera
proporcional a la duracion de sus servicios cuando estos fueran inferiores a un
aflo, por lo que parece que el nacimiento del derecho a las vacaciones no esta
condicionado de forma absoluta a que los servicios hayan tenido una duracién
anual®*®. Ademds, debe observarse que la critica a la concesion anticipada de las
vacaciones se diluye cuando se observa la estructura general de todo el sinalagma
contractual, donde los servicios prestados por la persona trabajadora solo se le
retribuyen de forma periddica y diferida®®, y si resulta asumible que la persona
trabajadora adelante un trabajo que solamente se vera compensado al finalizar el
periodo fijado para el cobro del salario, no debiera haber problemas en admitir
que la empresa adelante la retribucion de unas vacaciones que todavia no se han
devengado completamente. Ni siquiera habria problemas en el caso de que la
persona trabajadora no cumpliese con la prevision de servicios que se habia hecho

562 BaSTERRA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y... op. cit.
563 STS de 17 de septiembre de 2002, rec. nim. 4255/2001.
564 Concretamente, art. 4.1 Convenio nim. 132 OIT.

565 ALronso MELLapo, C.L; PERA OBioL, S., Vacaciones, descanso y fiesta laboral. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996. p. 25.

566 SEMPERE NAVARRO, A.V.; CHARRO BAENA, P, Las vacaciones laborales... op. cit. p. 64.
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para ese afio, pues se podria deducir del importe de la liquidacién final la parte
proporcional a las vacaciones que finalmente no se devengaron>*’.

Segun un sector doctrinal®*®, el argumento clave para afirmar que las
vacaciones se devengan no sélo tras un afo de servicios, sino también cuando
previsiblemente se vaya a completar ese periodo de trabajo reside en las fuertes
garantias y protecciones que rodean al derecho. De hecho, para las personas
trabajadoras que acaban de ingresar en una empresa y aun no tienen un afio de
servicios prestados, no podrian disfrutar de las vacaciones en el periodo previsto
por el calendario laboral de todas las personas trabajadoras, y ello podria ocasionar
abusos e irregularidades empresariales. De ahi, que estime que el mejor criterio es
el de la interanualidad, para asi equiparar a efectos de disfrute de las vacaciones
a aquellas personas trabajadoras que ya han prestado servicios durante un afio
completo y a aquellas otras que, pese a no haberlo hecho todavia, si se previese
que lo fueran a hacer.

Cuando se trata de personas trabajadoras temporales, con un contrato inferior
a un afio, no puede negarse el derecho al disfrute del periodo de las vacaciones,
siendo obviamente dicho periodo vacacional en proporcion a la duracion de la
prestacion de los servicios en la empresa. Segin nuestro alto tribunal, en estos casos,
solo se puede negar el derecho a las vacaciones, cuando el contrato tenga una muy
breve duracion, o por el régimen de organizacion del trabajo en la empresa, que
imposibilite acomodar las fechas de disfrute.

Por otro lado, cabe plantearse si la duracion de las vacaciones puede reducirse
de forma proporcional a las ausencias no justificadas al trabajo durante dicho afo
natural. El ET no hace referencia a esta prevision, pero el art. 5.4 Convenio num.
132 OIT dispone que “las ausencias del trabajo por motivos independientes de la
voluntad de la persona interesada... seran contadas como parte del periodo de
servicios”. Por tanto, si existe la posibilidad de que el nimero de dias de vacaciones se
reduzca en funcion de determinadas ausencias al trabajo. De esta forma, cabe tener
presente, por un lado, que aquellas ausencias debidas a descansos semanales, dias
festivos, permisos del art. 37.3 ET, tiempo invertido en formacion sobre prevencion
de riesgos laborales (art. 19.4 ET), permisos para exdmenes (art. 23.1 ET), tiempo
invertido en adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo (art.
23 ET), formacion profesional para el empleo (art. 23.3 ET), permiso de lactancia
(art. 37.4 ET), crédito horario de la representacion de las personas trabajadoras
(art. 68 e) ET, y 13 LOLS), asi como las ausencias al trabajo que san imputables a
la empresa deben ser consideradas como tiempo de trabajo efectivo a efectos de
generar el derecho al devengo de las vacaciones. De igual forma, cabe considerar los
dias no trabajados por el ejercicio del derecho de huelga legal o cierre patronal, pues
como se ha sefialado por la doctrina la huelga no puede afectar en modo alguno a

567 BasTERRA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y... op. cit.

568 BaSTERRA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y... op. cit.
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las vacaciones. Es lo que se denomina la “intangibilidad” o “inmutabilidad” de las
vacaciones a la huelga®®’.

Por el contrario, la participacién en una huelga ilegal si puede conllevar una
minoracién proporcional de la duracion de las vacaciones, pues en dicho caso, se
estima que la ausencia de la persona trabajadora se debe a su mera voluntad. De
igual forma, el cierre patronal ejercido legalmente en respuesta a una huelga ilegal
si conllevaria la consiguiente reduccién de las vacaciones, no por las consecuencias
intrinsecas del cierre patronal, sino por el cardcter ilicito de la huelga®”.

Por ultimo, en relacion con la posibilidad de que se pudiera exigir un periodo
minimo de prestacion de servicios a lo largo del afio correspondiente para poder
disfrutar de las vacaciones, el art. 5 Convenio num. 132 OIT prevé que sera posible
exigir un periodo minimo de servicios para tener derecho a vacaciones anuales
pagadas, si bien ese periodo minimo, fijado por la autoridad competente, no podra
exceder de los seis meses. Desde esta perspectiva, cabria pensar que el convenio
colectivo podria contemplar esta prevision, aunque, sin embargo, segiin un sector
doctrinal®”, resulta dudosa que sea posible fijar una medida de este tipo, ya que
la prevision del art. 5 no ha sido contemplada por nuestra legislacion laboral.
Es mas, segtin la doctrina judicial comunitaria®’? ello no seria posible, pues las
vacaciones constituyen “un principio del Derecho social comunitario de especial
importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepciones’, ya que el art. 7
Directiva 93/104/CE “no permite que un Estado miembro adopte una normativa
nacional con arreglo a la cual un trabajador no comience a adquirir el derecho a
vacaciones anuales retribuidas hasta que haya realizado un periodo minimo de
empleo ininterrumpido con el mismo empresario”.

4. FIJACION DE LA FECHA DE DISFRUTE

Elart. 38.2 ET establece que el periodo de disfrute de las vacaciones anuales
“se fijara de comun acuerdo entre el empresario y el trabajador, de conformidad
con lo establecido en su caso en los convenios colectivos sobre planificaciéon anual
de las vacaciones”.

Cabe tener en cuenta que el art. 84.2 b) ET establece que el convenio de
empresa tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,
autondémico o de ambito inferior, en lo relativo a la planificacion anual de las
vacaciones, si bien la jurisprudencia ha matizado que esta prioridad aplicativa no
se extiende a la duracién de las mismas®”.

569 BaSTERRA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y... op. cit.
570 Garcfa ORTEGA, ., “Nacimiento, duracién y disfrute del derecho a vacaciones’, en TS, nim. 38. p. 16.
571 BasterrA HERNANDEZ, M., (Coord.), Tiempo de trabajo y... op. cit.

572 STJUE de 26 de junio de 2001, C-173/1999, Asunto The Queen contra Secretary of State for Trade and
Industry.

573 SSTS de 1 de abril de 2016, rec. num. 147/2015; de 2 de diciembre de 2020, rec. nim. 86/2019.
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La empresa queda obligada a elaborar el “calendario de vacaciones” y
aunque el art. 38.3 ET no especifica cuando, la fecha debe permitir que la empresa
cumpla con la obligacién de informar a las personas trabajadoras de las fechas que
le corresponden “dos meses antes, al menos, del comienzo del disfrute”. En este
sentido, suelen ser los convenios colectivos los que fijan la fecha en la que debe
estar elaborado y publicado el calendario vacacional en el tabléon de anuncios, a
los efectos de cumplir con la obligacién de informacion.

Para que la empresa pueda cumplir con su obligacion de fijar el calendario de
vacaciones, previamente debe fijar de comtin acuerdo con cada persona trabajadora
el periodo de disfrute, lo que también se llevara a cabo segun lo establecido en el
convenio colectivo sobre planificacion anual de las vacaciones. Por tanto, no cabe
que la fijacion de las vacaciones la realice de forma unilateral la empresa, sino que
se requiere el acuerdo de ambas partes.

Ahora bien, salvo que el convenio disponga otra cosa, la fijacién del
calendario de vacaciones no exige ser consultada ni negociada, ni tampoco llegar
a un acuerdo con la representacion legal de las personas trabajadoras, sino que, en
el caso de que el convenio exija informar, consultar o negociar el calendario con la
representacion legal, habra de estarse a la obligacion que resulte del convenio. Por
tanto, si el convenio de aplicacion regulase este aspecto, habria que estarse al mismo,
de tal forma que si la empresa no cumpliese lo pacto en convenio, estaria dando
prevalencia a los acuerdos individuales en masa sobre la negociacion colectiva, lo
que significaria una vulneracion del derecho de libertad sindical**.

En las empresas en que no haya representacion legal de las personas
trabajadoras y el convenio de aplicacion exija que el calendario de vacaciones se
pacte con la misma, la empresa puede proponer el calendario directamente con
las personas trabajadoras.

Si las personas trabajadoras no estan conformes con el calendario pueden
mostrar su disconformidad, pero no pueden, en ningun caso, “autoconcederse”
las fechas en las que van a disfrutarlas, pues en tal caso, pueden ser sancionadas
disciplinariamente con el despido ex art. 54.2 a) ET*"”. Esta disconformidad debe
manifestarse mediante la correspondiente demanda ante la jurisdiccion social,
solicitando que las vacaciones se fijen en un periodo temporal distinto. El art. 125
L 36/2011 de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, prevé diferentes
supuestos en los que se puede iniciar el procedimiento para la fijacion individual
o plural de las fechas de disfrute de las vacaciones.

574 STS de 13 de enero de 2021, rec. nim. 104/2019.

575 SSTSJ Asturias, de 23 de marzo de 2007, rec. niim. 4246/2007; Catalufia, de 17 de abril de 2012, rec. ntim.
7946/2011; Catalufia, de 4 de julio de 2007, rec. nim. 2837/2007; Catalufia, de 23 de julio de 2004, rec.
nam. 2917/2004; Castilla y Leén, de 22 de noviembre de 2006, rec. num. 1875/2006.
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5. COINCIDENCIA DEL DISFRUTE DE LAS VACACIONES CON
SITUACIONES DE SUSPENSION DEL CONTRATO

Con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, se adecua el ET a la doctrina judicial comunitaria®’é, la cual
ya contemplaba la posibilidad de que la persona trabajadora cuyas vacaciones
coincidian con situaciones de suspension del contrato por incapacidad temporal
o por nacimiento y cuidado de menor, entre otros, tenian derecho a disfrutarlas en
otro momento. De hecho, nuestro TS*” también lo habia asumido reconociendo
su derecho al disfrute en otro periodo.

El actual art. 38.3 ET establece que “cuando el periodo de vacaciones fijado
en el calendario de vacaciones de la empresa al que se refiere el parrafo anterior
coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del embarazo, el
parto o la lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo
previsto en los apartados 4, 5y 7 del articulo 48, se tendra derecho a disfrutar las
vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del
permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el
periodo de suspension, aunque haya terminado el afio natural a que correspondan.

En el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con una incapacidad
temporal por contingencias distintas a las seflaladas en el parrafo anterior que
imposibilite al trabajador disfrutarlas, total o parcialmente, durante el afio natural
a que corresponden, el trabajador podra hacerlo una vez finalice su incapacidad y
siempre que no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final del
afo en que se hayan originado”

Como se observa, el art. 38.3 ET diferencia dos situaciones, segtin cual sea la
causa por la que la persona trabajadora no pueda disfrutar de las vacaciones en el
periodo que tenia asignado o dentro del afio natural. Por un lado, cuando coincida
en el tiempo, ya sea en todo o en parte, las vacaciones y la suspension del contrato
por nacimiento, adopcidn, guarda o acogimiento, ex arts. 45 d) 0 48.4 ET, el art. 38.3
ET prevé que la persona trabajadora tiene derecho a que se le asigne otro periodo
de disfrute al finalizar el periodo de suspension, incluso aunque haya finalizado el
afo natural del devengo de las vacaciones. Cabe matizar que esta misma solucién
se aplica también para la situacion de suspension del contrato por incapacidad
temporal derivada del embarazo, parto o lactancia natural. Es decir, se estd refiriendo
a la suspension del contrato por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural
acaecida con anterioridad al inicio del periodo de vacaciones; a cualquier otro

576 SSTJUE de 10 de septiembre de 2009, C-277/2008, Asunto Vicente Pereda; de 21 de junio de 2012,
C194/2012, Asunto Anged.

577 SSTS de 24 de junio de 2009, rec. niim. 1542/2008; de 3 de octubre de 2012, rec. nim. 249/2009; de 29 de
octubre de 2012, rec. nam. 4425/2011; de 17 de enero de 2013, rec. nim. 1744/2010; de 20 de mayo de
2014, rec. num. 2201/2013; de 5 de noviembre de 2014, rec. num. 210/2013; de 4 de febrero de 2015, rec.
nam. 2085/2013.
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supuesto de incapacidad temporal que tenga su origen en el embarazo o el parto,
como una incapacidad temporal por embarazo de alto riesgo; y a cualquier situacién
de suspension relacionada con el embarazo, parto o lactancia®’.

Por otro lado, cuando coincida en el tiempo, de forma total o parcial, las
vacaciones y la suspension del contrato por incapacidad temporal, ya sea por
contingencias comunes o contingencias profesionales, la persona trabajadora tiene
derecho a disfrutarlas en un momento posterior, una vez que finalice su situacién
suspensiva®’’, incluso una vez finalizado el afo natural®®. Este derecho a disfrutar
las vacaciones en un momento posterior se refiere tanto a los casos en los que
la persona trabajadora inicia la situacion de incapacidad temporal antes de las
vacaciones, como en los casos en los que la incapacidad temporal tiene lugar una
vez iniciado el periodo vacacional®®'.

No obstante, en este segundo caso, el derecho no es indefinido, sino que solo
se puede ejercer siempre que no hayan pasado mas de 18 meses contados a partir
del final del afo en que se hayan originado®®.

En este segundo caso, si la incapacidad o la suspensién se inici6é antes
de la fecha prevista para el inicio de las vacaciones, estas quedan aplazadas, y
si se produce durante las vacaciones, se entenderan interrumpidas desde que la
persona trabajadora comunique a la empresa su situacion y la justifique con la
documentacidn pertinente.

Légicamente, en el caso de que la persona trabajadora no se reincorpore
a la empresa tras su incapacidad temporal por extinguirse la relaciéon laboral,
las vacaciones acumulada pendientes de disfrutar deberan serle compensadas
econémicamente. Si la extincion se produce por reconocérsele la situaciéon
de incapacidad permanente total para su profesion habitual, la fecha de dicha
resolucion sera la que fije el dies a quo para el ejercicio de la accion de reclamacion.

6. RETRIBUCION DE LAS VACACIONES

El nivel retributivo de las vacaciones ha de ser semejante al habitual, a fin
de poder permitir el disfrute de las vacaciones con un nivel de vida similar al que
se tiene durante el tiempo de actividad. Asi lo establece el art. 7.1 Convenio nim.
132 OIT que senala que ha de ser “por los menos equivalente a la normal o media
que viniere percibiendo el trabajador”.

578 RODRIGUEZ PASTOR, G., Tiempo de trabajo, descansos y permisos retribuidos. Actualizado a la dltima
jurisprudencia del TJUE y del TS y a la doctrina judicial de los TS]. Valencia: CISS, 2022, p. 202.

579 STJUE de 4 de junio de 2020, C-588/2018; STS de 19 de marzo de 2013, rec. ntim. 528/2012.
580 STS de 5 de noviembre de 2014, rec. nim. 210/2013.

58! STJUE de 21 de junio de 2012, C-78/2011; SSTS de 3 de octubre de 2012, rec. niim. 249/2009; de 17 de
enero de 2013, rec. num. 1744/2010.

582 STJUE de 22 de noviembre de 2011, C-214/2010.
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No obstante, nuestro ordenamiento no contiene ninguna regulacion al
respecto, a diferencia de lo que sucede con las horas extraordinarias, donde si se
establece cudl debe ser su retribucion. Por tanto, ante este vacio legal, y acudiendo
a lo establecido en el Convenio OIT, falta determinar qué es lo que cabe entender
por “retribucién normal”.

Al respecto, cabe entender que la “retribuciéon normal o media” no sera
suficiente con la basica, sino la normal, por lo que junto al salario base deben
aparecer los complementos de vencimiento periddico no superior al mes, siempre
que vayan ligados en su devengo a la actividad prestada durante la jornada ordinaria,
yno ala cantidad y calidad de trabajo. Asi pues, durante el periodo de descanso por
vacaciones el trabajador debe percibir el salario base y los complementos salariales
que le correspondan. El problema estriba en determinar qué complementos deben
incluirse en la retribucion de las vacaciones.

Por tanto, el problema se centra, no tanto en el salario base, que debe ser el
real y no el del convenio, sino en la multiplicidad de conceptos que se conceden
en cada caso, teniendo en cuenta que los complementos extrasalariales, por tener
naturaleza indemnizatoria, no proceden mas que cuando esté presente la causa
que los motivos.

Dada esta laguna legal que existe en relacion a las partidas salariales que
integran el salario vacacional, alo que se suma, nuestra compleja estructura salarial
que divide entre salario base y complementos salariales y extrasalariales, ha existido
y persiste un intenso debate doctrinal. En principio, no existe duda respecto de los
complementos personales directamente vinculados a la persona del trabajador y que
no dependan de la actividad efectiva prestada en un determinado puesto de trabajo.
Cuestion distinta es la que afecta a los complementos de puesto de trabajo, o los de
calidad y cantidad de trabajo, los cuales tienen una naturaleza de caracter funcional
dependiendo su percepcion exclusivamente del ejercicio de la actividad profesional
en el puesto de trabajo asignado, de tal forma que el problema surge respecto a su
retribucion en los periodos de inactividad laboral. Al respecto, hasta el momento, se
han podido discernir dos lineas jurisprudenciales. Una tesis aboga por el principio
de equivalencia, lo que supone que si se trata de un complemento de puesto de
trabajo de caracter esporadico su percepcion en el salario vacacional no sera
exigible. La segunda posicion atiende a la prevalencia del convenio colectivo, por lo
que depende de lo que establezca la norma colectiva de aplicacion, indistintamente
del grado de habitualidad de su percepcion. De hecho, asi se ha mantenido en un
caso relativo a si las personas trabajadoras debian percibir o no los pluses tdxico,
penoso y peligroso, complementos claramente relativos al puesto de trabajo. El TS®®
aplica esta tesis del principio de prevalencia del convenio, de tal forma que como
el convenio colectivo aplicable puede regular la retribucién de las vacaciones sin

583 QTS de 19 de abril de 2007, rec. ntim. 1000/2006. En el mismo sentido, STS de 30 de abril de 2007, rec.
nam. 701/2006.
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otra limitacion que el respeto a los minimos de Derecho necesario, y como dicho
convenio establece que “los trabajadores disfrutaran de unas vacaciones anuales
retribuidas al salario base, antigiiedad, plus de transporte y plus de asistencia’,
sin incluir estos pluses de toxicidad, penosidad y peligrosidad, estos quedarian
fuera de la retribucién vacacional. De esta forma, la jurisprudencia, eludiendo la
literalidad del 7 Convenio nim. 132 OIT, y acogiéndose a su art. 1 que contiene una
habilitacién muy amplia de la negociacion colectiva para que regule la retribucién
de las vacaciones anuales, y dado que nuestro art. 38 ET no contiene norma concreta
al respecto, sefiala que las prevenciones concretas del convenio internacional se
establecen como supletorias del resultado de la negociacion colectiva.

No obstante, cabe senalar que existen una serie de conceptos que no pueden
quedar excluidos de la retribucion vacacional. En primer lugar, cabe hacer referencia
al salario base, pues es un concepto de percepcion continua y directamente vinculado
a la prestacion efectiva de servicios, de tal forma que no puede nunca quedar fuera
de la retribucién del periodo vacacional. En segundo lugar, en relacién con los
complementos salariales, concretamente los percibidos en especie, la retribucién
de las vacaciones también ha de incluir el equivalente en efectivo de la parte del
salario abonado en especie, salvo que se trate de prestaciones permanentes de que
disfruta el interesado independientemente de las vacaciones pagadas. Por tanto,
cuando el disfrute de las vacaciones no permita seguir proporcionando dichos
beneficios en especie debera efectuarse el calculo de las retribuciones de este
tipo que percibe la persona trabajadora abonandose mediante una estimacion en
efectivo. Si el convenio colectivo o el contrato individual han establecido los criterios
para valorar aquello que es aportado en especie a la persona trabajadora, habra que
estar a lo expresamente establecido. Si la autonomia de la voluntad no establece
nada, deberd valorarse de acuerdo a las circunstancias del caso con un criterio
razonable y ajustado a los importes fijados por la costumbre. Por tanto, habra que
estar a la compatibilidad de estas partidas con el momento de las vacaciones y a su
fundamento. La empresa solo quedara exenta de retribuir aquellas cantidades de
cardcter permanente inequivocamente vinculadas al servicio prestado, y no a los
otros componentes de la obligacion de la persona trabajadora.

Respecto de la retribucion por horas extraordinarias, aun cuando se realicen
con habitualidad, no se computan. De hecho, la doctrina judicial*® diferencia entre
guardias médicas de presencia de las horas extraordinarias sefialando que “las
horas trabajadas en esas guardias médicas, no pueden ser calificadas como horas
extraordinarias, sino como tiempo complementario de la jornada normal, tal como
se declaro por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de mayo de 1982... Por
consiguiente, las cantidades abonadas para compensacion del tiempo invertido en
esas guardias han de ser calificadas como honorarios, en el amplio sentido en que

584 STCT de 7 de enero de 1985. En el mismo sentido, SSTCT de 18 de abril de 1985; de 13 de junio de 1985;
de 6 de diciembre de 1985; SAN de 26 de junio de 1990.
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este término es empleado por el art. 44 del Estatuto del Personal Médico, el cual
se refiere de modo especifico a la retribucion de las vacaciones; por lo que se han
de reputar comprendidas aquellas cantidades en el concepto retributivo a que este
precepto se refiere... Todo ello se corrobora con lo previsto en el art. 7 del Convenio
132 de la OIT, que expresa que la retribucion propia de las vacaciones ha de ser
equivalente a la remuneracién normal o media percibida por el interesado en los
meses anteriores a su disfrute”. No obstante, otro sector>® considera que el plus de
disponibilidad, que compensa el compromiso que asume la persona trabajadora,
en determinados dias y horas prefijadas, de estar localizable en todo momento,
fuera de la jornada normal, a fin de reincorporarse al trabajo para reparar averias
u otras necesidades del servicio, es independiente de las horas extraordinarias, y
compensa la limitacion de movilidad que supone la inclusion en el retén. Por tanto,
no es un concepto incluible en la retribucion de las vacaciones, ya que compensa
circunstancias extraordinarias ajenas a las que se producen dentro de la jornada
normal de trabajo. Del mismo modo, lo estima en relacion con el plus de guardia
que es un concepto que también retribuye el hecho de estar localizable a fin de
reincorporarse al trabajo cuando sea necesario.

En relacién con las gratificaciones extraordinarias del art. 31 ET, se discute
si deben ser consideradas como complemento salarial o como salario base. En
realidad, es dificil su encaje como complemento salarial, por lo que mas bien
responden a la misma causa que genera el salario base, esto es, por el inico hecho
de su prestacion de servicios en la empresa. De cualquier forma, si se aceptara
su consideracion como complementos salariales, quedarian excluidas del periodo
vacacional, salvo que se prorratee>®.

En el caso de las gratificaciones voluntarias no exigibles hay que tener en
cuenta que se trata de cantidades fijas y periddicas en su vencimiento, y por tanto,
obligatorias y exigibles**”. De esta forma, estas percepciones se deben incluir en la
remuneracion de las vacaciones bajo el concepto de salario base.

Para el plus de convenio, plus que es recogido con frecuencia en los convenios
colectivos, mas que un complemento salarial es considerado como parte del salario
base dado que su determinacion y abono no se basa en causa alguna vinculada ala
persona del trabajador, al trabajo realizado o a las vicisitudes de la empresa, sino en
la mera vinculacién laboral. De hecho, en la enumeracion de conceptos retributivos
que se hace en la regulacion de la estructura salarial de los convenios colectivos

585 STS de 23 de diciembre de 1991, que enjuicia si el plus de disponibilidad y de guardia de los trabajadores
de una empresa de electricidad deben ser incluidos o no en la retribucién vacacional.

586 ALVAREZ DE LA ROSA, M., “La retribucion de las vacaciones”, TS, ntim. 38, 1994, p. 70.

587 RopRriGUEZ DE LA BORBOLLA, J., “Gratificaciones voluntarias. Su cémputo a efectos de fijacién del salario
de gratificaciones y vacaciones’, PS, nam. 99, 1973, p. 265. En este mismo sentido, CHARRO BAENA, P,, El
derecho a vacaciones... op.cit. p.354.
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aparece como un concepto especifico distinto al resto de complementos, por lo que
forma parte del salario base, y, por tanto, debe incluirse en el salario vacacional.

Por lo que se refiere a los complementos salariales propiamente dicho,
si se tiene en cuenta el principio de retribuciéon normal o media durante las
vacaciones, éstos suelen incluirse en la retribucidon vacacional. No obstante, no
siempre se incluyen todos y son pocos los convenios colectivos que determinan
los complementos salariales que quedan incluidos en el salario vacacional. Asi
pues, los complementos personales, por definicion, al no depender de la actividad
efectivamente prestada en un determinado puesto de trabajo, sino estar vinculados
directamente a la persona del trabajador su inclusion no ofrece duda alguna>®.

En relacion con los complementos por trabajo realizado y por los resultados
de la empresa, su inclusion es mas problematica, ya que en ellos rige el principio
de causalidad, esto es, la causa de su devengo es la contraprestacion del trabajo.
En principio, en base a que durante el periodo vacacional se interrumpe la
prestacion de trabajo, estos complementos quedarian excluidos de las partidas
salariales que formarian parte del periodo vacacional. Pero, si se tiene en cuenta el
anterior principio citado de “remuneracion normal o media’, asi como la realidad
practica, donde muchos convenios colectivos los incluyen, lleva a afirmar que
si quedan incluidos dentro del salario vacacional. Por ello, se plantean diversos
problemas en relacidn, especialmente, con ciertas partidas salariales. En primer
lugar, se hallan las comisiones, respecto de las cuales su consideracion no ha sido
siempre la misma. En una fase inicial se consideraba que no cabia incluirlas “por
su subordinacién a un resultado dependiente de factores ajenos a la actividad del
trabajador’, ya que su devengo era excepcional®®. A sensu contrario, se ha entendido
que al estar constituido el salario de la persona trabajadora por una parte fija mas
otra entregada por comisiones, ambos conceptos han de unirse para satisfacer a
la persona trabajadora la remuneracion integra que viniera percibiendo por su
trabajo>”. Sin embargo, posteriormente se viene considerando por la doctrina*®'
que si deben ser computadas para determinar el salario que le corresponde a la
persona trabajadora en vacaciones, pues la finalidad retributiva de las vacaciones
quedaria frustrada si durante las mismas se produjese una merma de ingresos y por
ser la comisién una modalidad de salario o rendimiento, aunque se garantice un

588 CHARRO BAENA, P, El derecho a vacaciones en el dmbito laboral: origen y evolucién historica, sistema
normativo y configuracion juridica del mismo. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1993,
p. 355; SEMPERE NAVARRO, A.V. y CHARRO BAENA, P, Las vacaciones anuales... op.cit. p. 125; GARCIA
NINET, ]I, “Algunas notas sobre la retribucién de las vacaciones en la doctrina de los tribunales”, TS,
ném. 145, 2003, p. 9.

589 STCT de 16 de febrero de 1978.

590 STCT de 27 de abril de 1978.

591 ALONsO OLEA, M. y CasAs BAAMONDE, M2, E., Derecho del Trabajo. Madrid: Civitas, 2001. p. 363.
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minimo®® De hecho, la jurisprudencia®* asi lo estima, pues es incorrecto entender
que éstas, al ponderar el resultado del trabajo en la cuantia de la retribucién no
son una remuneracion de caracter ordinario. Por tanto, no puede confundirse el
caracter normal de la retribucion del trabajo con la invariabilidad de su importe
por factores distintos del tiempo de trabajo, ya que ello llevaria a excluir del salario
recibido durante las vacaciones todas las retribuciones calculadas en funcién de la
calidad o cantidad de los resultados de trabajo, con la consiguiente discrepancia
con la regla del citado art. 7 Convenio num. 132 OIT. Asi lo sefiala la doctrina
judicial*** al recalcar que “en la liquidacion de vacaciones debe incluirse, junto
con la remuneracion fija, el promedio de las comisiones obtenidas en el trimestre
anterior, dado su naturaleza salarial... Tanto el Decreto de Ordenacion del Salario
y la Ordenanza de 1973, asi como el art. 7 del Convenio 132 de la OIT, pretenden
retribuir con una remuneracién no inferior a la del tiempo de actividad en jornada
normal... El derecho a su percibo sélo nace cuando el negocio se ha consumado
con la realizacion y pago del producto, de manera que la falta de ventas excluye el
derecho al cobro de las comisiones, pero sin negar que la realidad sea esa, se pretende
mezclar dos cuestiones dispares, de un lado la que hace relacion al nacimiento del
derecho a comisiones y a las condiciones necesarias para su devengo, y de otro la
que se infiere a su computo para abonar las vacaciones, pues no se pretende en la
demanda ni ampara la sentencia de instancia el derecho a percibir comisiones por
ventas no realizadas, sino unicamente que lo devengado en tal concepto debe tener
su reflejo en la retribucion de las vacaciones, de suerte que sélo habran de tomarse
en consideracion las comisiones realmente cobradas en los tres meses anteriores
al comienzo de las vacaciones” En conclusion, las percepciones recibidas como
comisioén por trabajo realizado durante la jornada laboral han de computarse y
ha de realizarse en su promedio, sin que ello afecte a la exigencia de que este
derecho a la comisién nazca en el momento de realizarse y de pagarse, pues no se
ha dicho que haya que pagar comisiones por ventas no realizadas. Asimismo, se

592 STCT de 7 de julio de 1984, que sefiala que “el precepto convencional colectivo, obliga a retribuir las
vacaciones conforme el promedio obtenido por el trabajador en jornada normal en los tres meses
anteriores a la fecha de iniciacion de las mismas, aludiéndose con ello, incuestionablemente, a las
retribuciones de importe variable que tengan caracter salarial, tales como primas, incentivos y
comisiones, siendo expresamente reconocido este caracter para las comisiones en el art. 29.2 ET. Nada
importa a tal efecto la variabilidad cuantitativa de dicho concepto retributivo, pues ello ocurre con todo
salario por unidad de obra o tarea, ni tampoco su liquidacién anual con anticipos mensuales, pues tal
circunstancia podra impedir, a lo sumo, su exacto pago puntual en las vacaciones, pero no puede servir
de pretexto a que, durante éstas, la remuneracion del trabajador sea inferior a la que obtiene en activo
por todos los conceptos... No tienen cardcter salarial, las dietas, u otros conceptos indemnizatorios, que
en nada se asemejan a las comisiones; por lo que la exclusion de aquellos conceptos en la retribucion
de las vacaciones obedece, precisamente a las mismas razones por las que procede la inclusién de las
comisiones”

593 SSTS de 30 de noviembre de 1989; de 20 de diciembre de 1991; de 17 de desembre de 1996.
594 STCT de 6 de noviembre de 1984.
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ha pronunciado recientemente nuestra doctrina judicial®*® alegando para ello el
art. 7.1 Directiva 2003/2008/CE.

En segundo lugar, por lo que se refiere ala prima de produccion e incentivos,
muchas veces denominada como “plus de actividad”, “plus de productividad” o
“prima de rendimiento”, cabe sefialar que si esta se abona todos los meses sin
exigir un rendimiento superior al habitual, constituye un concepto salarial que
no puede excluirse en la retribucion vacacional, pues constituirian en estos casos
auténticos conceptos salariales que complementan la retribucién basica®®. Asi se
ha considerado que la retribucién que la persona trabajadora ha de percibir en
el periodo vacacional en el que obviamente no presta servicios y es por ello un
periodo de tiempo en el que no genera incentivos por ventas que sélo se generan
con su quehacer prestado en tiempo efectivo de trabajo, ha de estar necesariamente
integrada teniendo en cuenta lo percibido en concepto de incentivos por objetivos®”’.
Pero, si su fijacién depende, como es la regla general, del rendimiento superior
obtenido por la persona trabajadora en la prestacién de servicios computado a
partir del que se considera como rendimiento normal o habitual en su puesto de
trabajo, valorando la cantidad y calidad del trabajo prestado, al no darse el criterio
de habitualidad, no se incluiria dentro del salario vacacional. Pero cuando existe
una regulacion convencional al respecto, el problema se agrava, y cabe determinar
quién tiene preferencia. La doctrina senala que “la discrepancia entre las partes
deriva de si, debe aplicarse con caracter preferente el Convenio 132 de la OIT, o
bien el convenio colectivo, en el aspecto de como deben retribuirse las vacaciones
y concretamente si debe o no incluirse la prima de rendimiento en su importe,
habida cuenta de que ambas normas regulan de forma distinta esa materia... La
solucion debe ser la prevalencia de la norma paccionada, porque la regulacion de
las vacaciones en convenio internacional, no tiene el caracter de derecho necesario
e indisponible como se deduce de la mencién con caracter general en su art. 1, al
establecer que la legislacién nacional dara efecto a sus disposiciones, “en la medida

595 SAN de 17 de septiembre de 2014, rec. nim. 151/2014, que enjuicia si las comisiones por venta deben
formar parte o no de la retribucion de las vacaciones. En el mismo sentido, SAN de 20 de marzo de
2015, proc. num. 18/2015. Esta tltima sefiala que “el precepto comunitario, interpretado por el TJUE en
los términos ya expuestos, ha de prevalecer necesariamente en virtud del principio de supremacia del
derecho comunitario frente a las legislaciones o practicas nacionales que lo contradigan y la STJUE 22-
05-2014, C-539/12 no deja lugar a dudas sobre esa cuestion, cuando dispone que ninguna disposicion o
practica nacional puede excluir las comisiones de la retribucion de las vacaciones, lo cual ha de extenderse
necesariamente a cualquier otra retribucién variable que se devengue en jornada ordinaria. Asi pues,
si un convenio colectivo se opone a lo dispuesto en el art. 7.1 Directiva 2003/88/CE, en los términos
establecidos por la jurisprudencia comunitaria ya expuestos anteriormente, debe prevalecer lo dispuesto
en el articulo mencionado, segtin la interpretacién exigida por TJUE 22-05-2014, C-539/12, sobre el
convenio colectivo, que ha de subsumirse necesariamente entre las disposiciones y practicas nacionales,
a tenor de lo dispuesto en el art. 3.1. b) ET”.

596 STCT de 15 de febrero de 1979, apoyéndose en el hecho de “su abono sin exigirse un rendimiento superior
a normal”. Asimismo, STCT de 4 de febrero de 1980; STS] Madrid, de 3 de octubre de 1989.

597 SAN de 21 de julio de 2014, rec. ntim. 128/2014.
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en que esto no se haga por medio de contratos colectivos”>%, lo que ratifica el
propio art. 7 al afadir a lo antes transcrito, que la retribucion de las vacaciones
“se calculara en la forma que determine en cada pais... el organismo adecuado,
y en su consecuencia este texto internacional se esta remitiendo en primer lugar
a lo pactado en convenio colectivo, cuya fuerza normativa y vinculante, es obvia
conforme a lo dispuesto en el art. 37.1 de la Constitucién y 82.3 del Estatuto de
los Trabajadores, alcanzdndose la misma conclusion en base a lo establecido en el
art. 3.3 de este texto legal”.

El plus de turnicidad variable, plus cuestionado en relacion con las personas
trabajadoras portuarias, segin la doctrina®”, tiene cardcter de retribucién normal
para las personas trabajadoras que realizan trabajo en turnos de domingos y festivos
y el cardcter variable de su incremento retributivo no comporta la calificacion de
complemento salarial excepcional o extraordinario para quienes de manera habitual
prestan servicios en tales condiciones. De ahi que la mencién genérica al plus de
turnicidad que se da en el convenio colectivo aplicable haya de entenderse en su
sentido literal, que comprende la integridad de dicho plus. Por tanto, este plus si
se integraria en la retribucion vacacional.

En el caso del plus de nocturnidad la doctrina judicial sefiala que este plus
“s6lo se devenga durante los dias que realmente se trabaja de noche... argumentos
que son bien endebles y que no sirven para eludir el mandato de auténtico derecho
necesario segun la adecuada integracion judicial, de que mientras en tiempo de
vacaciones, a dirigir el principio de omniequivalencia retributiva entre los percibido
durante el periodo de actividad y durante ese el de toxicidad, asimismo se ha de
mantener su devengo durante el disfrute del segundo”®®. Asi pues, aun cuando el
convenio colectivo aplicable no especifique nada al respecto, ante el silencio del
convenio, no cabe sino acudir a la regla general de retribuirlas de acuerdo con la
remuneracion normal o media obtenida por el trabajador en la época de actividad,
lo cual es acorde con su finalidad: garantizar el disfrute efectivo del derecho a
vacaciones mediante la continuidad de la percepcion de la renta del trabajo habitual,
y dado que el plus de nocturnidad se percibe para el personal que realice la jornada
en turno fijo de noche, convirtiéndose asi en un complemento con caracter fijo
mensual, éste también debe percibirse durante las vacaciones®'.

En relaciéon con los complementos extrasalariales, como lo son, las
indemnizaciones y suplidos, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad
Social, o las correspondientes a traslados, suspensiones o despidos, en principio, y
segun el art. 26.1 ET, al no considerarse salario en sentido estricto, no se incluirian

598 STCT de 6 de noviembre de 1985.
599 STS de 30 de mayo de 2000, rec. néim. 3589/1999.
600 STSJ Navarra, de 19 de noviembre de 2004, rec. num. 381/2004; STCT de 10 de noviembre de 1988.

60! STSJ Madrid, de 9 de marzo de 2015, rec. niim. 58/2015. En el mismo sentido, SSTS] Navarra, de 19 de
noviembre de 2004, rec. nim. 381/2004; Catalufia, de 11 de diciembre de 2000, rec. nim. 6624/2000.
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en la retribucion de las vacaciones, salvo que el convenio colectivo asi lo estableciera
de forma expresa. De esta forma, no quedarian incluidas en el salario de vacaciones
lo percibido, aunque sea habitualmente, por conceptos extrasalariales como el plus
de transporte, el cual, en el fondo tiene su razén de ser en indemnizar el transporte
realizado al trabajo, no sucediendo ello en el periodo vacacional. Por tanto, en
relacion con las partidas extrasalariales no se aplica el criterio de la habitualidad.

Ahora bien, cuando el convenio colectivo no regula de forma expresa y
concreta la forma de retribuir el periodo de vacaciones habrd que estar a la regla
general establecida en el art. 7.1 Convenio num. 132 OIT que establece que parala
retribucion de las vacaciones y de los conceptos retributivos computables se estara a
la remuneracion normal o media que viniere percibiendo la persona trabajadora®®.

Tradicionalmente, se ha entendido que, en primer lugar, la norma del art.
7.1 Convenio nim. 132 OIT es la regla general sobre los conceptos retributivos
computables, teniendo el convenio colectivo la funcién de precisar o especificar
los factores de calculo de la retribucién de las vacaciones, de tal forma que el
“convenio colectivo tiene como funcidn tipica en esta materia de retribuciéon de
vacaciones la precision o especificacion de los factores de calculo de la retribucién
de las vacaciones, complementando la regla general de la remuneracion normal
o media, pudiendo apartarse de tal regla de remuneraciéon normal o media del
periodo de vacaciones, siempre y cuando se respeten en computo anual los minimos
indisponibles de derecho necesario”®®. De esta forma, cuando el convenio aplicable
enumera los conceptos retributivos a tener en cuenta a efectos de retribucion de las
vacaciones, ello equivale a excluir a los que no cita®®, y ello no viola lo dispuesto
en el art. 7 Convenio num. 132 OIT, cuyo art. 1 resefia la posibilidad de que a lo
establecido en él se le dé cumplimiento por medio de los contratos colectivos, pactos
por los que se regulara la paga de vacaciones siempre que se respeten los minimos
indisponibles de derecho necesario®®. Por tanto, cabe la exclusion de determinados
conceptos retributivos del calculo de la remuneracion de las vacaciones si se pacta.

Asi pues, como sefiala la jurisprudencia®®, como norma general, ha de

aceptarse que las vacaciones retribuidas han de comprender todos los conceptos
salariales en su promedio a fin de cumplir el objeto perseguido por la institucién
de proporcionar descanso pleno a la persona trabajadora, objeto que podria
verse afectado si mediara una discriminacion de los ingresos econémicos, y sélo
constituyen excepcion a esta regla general aquellos conceptos salariales de caracter

602 STS de 2 de febrero de 2007, rec. nim. 57/2006.
603 STS de 26 de enero de 2007, rec. ntim. 4284/2005.
604 STS de 2 de febrero de 2007, rec. ntim. 57/2006.

605 SSTS de 22 de septiembre de 1995, rec. nim. 1348/1994; de 29 de octubre de 1996, rec. nim. 1030/1996;
de 9 de noviembre de 1996, rec. niim. 3318/1995. En el mismo sentido, SAN de 17 de septiembre de 2014,
rec. nim. 151/2014, recogiendo la doctrina de la STS de 21 de enero de 1992, rec. num. 792/1991.

606 SSTS de 17 de diciembre de 1998; de 2 de noviembre de 1999; de 17 de diciembre de 1996, rec. ntm.
1321/1996.
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excepcional establecidos para compensar actividades también extraordinarias, cual
es el exceso de jornada, que inicamente se retribuye cuando realmente se trabaja
excepcionalmente, pues para que un concepto resulte excluido de la retribucion de
vacaciones no basta que este concepto sea debido a una circunstancia no habitual
en el trabajo realizado, sino que es preciso que el trabajo mismo que se remunera
sea también extraordinario.

7. SUSTITUCION POR UNA COMPENSACION ECONOMICA DE
LAS VACACIONES

Elart. 38 ET establece que las vacaciones deben disfrutarse de manera efectiva
y prohibe la sustitucion de las vacaciones por una compensacioén econémica, pues,
como se ha sefalado, su finalidad es el reposo y la recuperacion de la persona
trabajadora de su desgaste del trabajo. Y ello constituye un derecho irrenunciable.
Asi lo recoge también el art. 12 Convenio num. 132 OIT, y el art. 7.2 Directiva
2003/88/CE.

En este sentido, tal y como declara la doctrina comunitaria, “los incentivos a
renunciar al tiempo de descanso o a actuar de modo que los trabajadores renuncien
a él son incompatibles con los objetivos del derecho a vacaciones anuales retribuidas,
tal como se recuerdan en los apartados 32 y 33 de la presente sentencia, que estan
vinculados, en particular, a la necesidad de garantizar al trabajador el derecho a
un descanso efectivo, en aras de la proteccion eficaz de su salud y seguridad”*”.
De esta forma, recae sobre la empresa una obligacion de velar por que la persona
trabajadora pueda ejercer de su derecho a las vacaciones anuales retribuidas, sin
que dicho deber suponga que la empresa deba obligar e imponer a sus personas
trabajadoras el ejercicio de su derecho a las vacaciones.

No obstante, existe una excepcion, en la cual se permite que las vacaciones
se puedan sustituir por una compensacion econdmica. Concretamente, se permite
que, en caso de que la relacidn laboral se extinguiera antes de que la persona
trabajadora haya disfrutado de sus vacaciones, éste tendra derecho a recibir
una compensacidon econdémica por los dias no disfrutados, siendo su importe
proporcional al tiempo de servicios acumulado en el afio de referencia®®. En
este sentido, el art. 7.2 Directiva 2003/88/CE, unicamente exige para que nazca el
derecho a la compensacion econdmica de las vacaciones que la relacion laboral se
haya extinguido y que la persona trabajadora no haya podido disfrutar de todas las
vacaciones anuales a las que tenia derecho®?, prohibiéndose radicalmente que se
WUE(dos)de 6 de noviembre de 2018, C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016,

Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften eV contra T.S.
608 STS de 25 de febrero de 2003, rec. nim. 2155/2002.

609 STJUE de 20 de julio de 2016, C-341/2015, Asunto Hans Maschek vs Magistratsdirektion der Stadt Wien
- Personalstelle Wiener Stadtwerke. En el mismo sentido, SSTJUE (dos) de 6 de noviembre de 2018,
C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016, Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur
Forderung der Wissenschaften eV contra T.S.
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exija algtin otro condicionamiento para que la persona trabajadora tenga derecho a
dicha compensacioén econdmica. Asi, por ejemplo, no es legitimo que se condicione
dicha compensacién econdmica a que el no disfrute de las vacaciones anuales haya
sido por encontrarse la persona trabajadora en situacion de incapacidad temporal ¢'°.

Como argumento a favor, cabe alegar el art. 209.3 LGSS que retrasa para
los casos de terminacion del contrato antes de disfrutar las vacaciones, el inicio de
la situacion legal de desempleo y el inicio de las prestaciones al momento en que
hipotéticamente hubiesen finalizado las vacaciones de haberse disfrutado in natura.
Lo que se esta realizando no es otra cosa que presumir que la persona trabajadora
cuando finaliza su relacidn laboral ha disfrutado de los dias de vacaciones, es decir,
entender que la persona trabajadora no se encuentra en situacion legal de desempleo
hasta que no termina el descanso de vacaciones retribuido. Ademds, durante dicho
periodo la persona trabajadora se encuentra en situacion de alta asimilada (art.
210.4 LGSS).

Asitambién sucede en el caso de que la relacién laboral finalice por la muerte
de la persona trabajadora, pues en dicho caso tampoco se extingue el derecho a
la compensacion por vacaciones no disfrutadas, sino que dicha compensacion
pasa a ser titularidad de sus derechohabientes, pues se ha manifestado que “si la
obligacion de pago de las vacaciones anuales cesara al finalizar la relacion laboral
por el fallecimiento del trabajador, tal circunstancia tendria como consecuencia que
un hecho fortuito, que escapa del control tanto del trabajador como del empleador,
supondria la pérdida total del propio derecho a las vacaciones anuales retribuidas,
como recoge el art. 7 de la Directiva 2003/88/CE”¢'".

Por otro lado, en el hipotético caso de que la empresa eludiera y negara ala
persona trabajadora su derecho a disfrutar de unas vacaciones retribuidas, también
se permite de forma excepcional, que la persona trabajadora pueda acumular sus
vacaciones anuales retribuidas a la finalizacion de su relacion laboral, pues se trata
de un supuesto en el que la persona trabajadora no puede ejercitar su derecho a
vacaciones anuales retribuidas por razones ajenas a su voluntad. Es decir, “se opone
a disposiciones o practicas nacionales segun las cuales un trabajador no puede
aplazar, y en su caso acumular, hasta el momento de la conclusién de su relacién
laboral, derechos a vacaciones anuales retribuidas no ejercidos correspondientes a
varios periodos de devengo consecutivos, por la negativa del empresario a retribuir
esas vacaciones”®'2,

En relacidon con los contratos de duracion determinada con una breve
duracion, en los que es previsible la imposibilidad de disfrutar de las vacaciones,

610 SSTJUE de 20 de enero de 2009, casos acumulados C-350/2006 y 520/2006, Asuntos Gerhard Schult-
Hoff y Stringer; de 20 de julio de 2016, C-341/2015, Asunto Maschek; de 29 de noviembre de 2017,
C-214/2016, Asunto K.

611 STJUE de 12 de junio de 2014, C-118/2013, Asunto Bollacke.
612 STJUE de 29 de noviembre de 2017, C-214/2016, Asunto Conley King.
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el TS®"3 admite que se pueda pagar de forma prorrateada el importe de la retribucién
correspondiente a las vacaciones. No obstante, el TJUE®'* ha senialado que las
vacaciones deben disfrutarse in natura con independencia del tipo de contrato y
no pueden sustituirse por compensaciéon econdmica.

8. CADUCIDAD ANUAL DE LAS VACACIONES

Como es sabido, las vacaciones se configuran como un derecho de descanso
de caducidad anual®'®, por lo que la prestacion laboral debe interrumpirse
necesariamente anualmente, es decir, las vacaciones deben disfrutarse necesariamente
dentro del periodo anual en el que se generan. Expresamente, la doctrina judicial
senala que “dado que las vacaciones son anuales, va caducando irremisiblemente
cada afio el derecho a las que no se hayan disfrutado en el afo correspondiente”®'s.
Asi, se sefiala que la utilizacion de la expresion “vacaciones anuales” en el art. 38 ET
significa que se tiene derecho a ellas por cada afo de trabajo, asi como que deben
disfrutarse dentro de cada afo natural, pues tal criterio se encuentra implicito en
la regla de proporcionalidad del art. 4 Convenio num. 132 OIT.

Esta caducidad anual responde, en tdltima instancia, al fundamento de las
mismas, pues se trata de garantizar que las personas trabajadoras tengan todos los
aflos un periodo de descanso y recuperacion de su salud fisica y psiquica, asi como el
disfrute de un periodo de tiempo para atender sus necesidades de ocio y familiares.

De esta forma, se consideran nulos aquellos pactos por los que la persona
trabajadora se compromete a trabajar durante mas de once meses sin solucion de
continuidad, para el disfrute aplazado de las vacaciones devengadas durante dicho
periodo, y acumularlas a las anualidades sucesivas. Por tanto, transcurrido el afio
natural, las vacaciones se pierden, no siendo exigible su disfrute, salvo que la falta
de disfrute fuera debida, obviamente, a la negativa de la empresa, o por causas
ajenas a la voluntad de la persona trabajadora®".

La prohibiciéon de la sustitucién econdémica cuenta con un apoyo tan
importante que se corresponsabiliza a la persona trabajadora de las consecuencias
negativas de los pactos de sustitucién por compensacion econdmica, o de la actitud
pasiva de la misma al no solicitar el senalamiento. Es decir, este criterio se adopta
como un mecanismo para garantizar las vacaciones mediante la imposicién
a la persona trabajadora de la carga de defender diligentemente su derecho, ya
que si mantiene una actitud pasiva no obtendra ninguna garantia de disfrute®'®.

613 STS de 5 de noviembre de 2002, rec. ntim. 11/2002.

614 STJUE de 16 de marzo de 2006, C-234/2004, Asuntos Robinson Steele y Clarke.

615 MONEREO PEREZ, J.L., Manual de Derecho del... op. cit.

616 SSTS de 30 de noviembre de 1995, rec. ntim. 1511/1994; de 17 de septiembre de 2002, rec. ntim. 4255/2001.
617 STS de 25 de febrero de 2003, rec. niim. 2155/2002; STC 324/2006, de 20 de noviembre.

618 GaRrcia-PERROTE ESCARTIN, L, “Sobre el derecho de vacaciones, REDT, nam. 100, 2000. p. 816.
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Pero esta postura puede generar una situacion de injusticia, ya que la empresa
puede obtener un enriquecimiento injusto a través de los servicios prestados por
la persona trabajadora en un tiempo que debiera ser de descanso retribuido. En
este sentido, la doctrina judicial ya sefial6 que una persona trabajadora no puede
después o a la finalizacion del disfrute de sus vacaciones proceder a reclamar una
compensacion economica. Es decir, en aquellos casos en los que la empresa no priva
a la persona trabajadora de su derecho a las vacaciones, de tal forma, que siendo
la propia persona trabajadora la que no las disfruta para que le sean compensadas
econdmicamente, no puede proceder a reclamar que se le retribuyan una vez
finalizado el disfrute de las mismas, pues dicha “peticiéon posterior supone una
doble compensacién o resarcimiento para el trabajador contraria al principio que
prohibe el enriquecimiento injusto o sin causa”®"”.

Es mis el tribunal comunitario se ha pronunciado en sendas sentencias®?

donde claramente sefiala que no es legal que la persona trabajadora pierda el
derecho a las vacaciones anuales retribuidas o su correlativo derecho al abono de
una compensacion econdémica por las vacaciones no disfrutadas cuando la relacion
laboral se extinga y la persona trabajadora no ha podido efectivamente ejercer
ese derecho a las vacaciones anuales. No obstante, este mismo 6rgano judicial ha
declarado de forma clara que no se opone a la Directiva comunitaria el que una
norma nacional prevea la pérdida del derecho a las vacaciones anuales cuando la
persona trabajadora ha tenido la posibilidad de ejercitar el derecho a las mismas®?'.
De esta forma, queda convalidada la pérdida del derecho a las vacaciones anuales o
su sustitucion por una compensacion econdémica cuando la empresa se las ofrece y
la persona trabajadora las rechaza, o cuando la persona trabajadora no las solicita
siendo consciente de ello, pero siempre teniendo presente que nunca se puede negar
el derecho alas vacaciones anuales retribuidas cuando la persona trabajadora no ha
tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar dicho derecho, pues como es sabido
el “trabajador es la parte débil de la relacion laboral, de modo que es necesario
impedir que el empresario pueda imponerle una restriccion de sus derechos”

Y, para que este derecho de pérdida de las vacaciones o su sustitucion
economica sea aplicable, sera la empresa la que debera demostrar que ha actuado
con toda la diligencia necesaria para que la persona trabajadora pudiera tomar las
vacaciones anuales retribuidas a las que tenia derecho®2. De esta forma, si la empresa
demuestra que fue la persona trabajadora quien se abstuvo, deliberadamente y con
conocimiento de las consecuencias de su actuacion, al no disfrutar de las vacaciones

619 STS]J Pais Vasco, de 20 de julio de 2010, rec. nim. 1076/2010.

620 SSTJUE (dos) de 6 de noviembre de 2018, C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016,
Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften eV contra T.S.

621 SSTJUE (dos) de 6 de noviembre de 2018, C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016,
Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV contra T.S.

622 SSTJUE (dos) de 6 de noviembre de 2018, C-619/2016, Asunto S.W.K contra Land Berlin, y C-684/2016,
Asunto Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften eV contra T.S.
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anuales retribuidas cuando tuvo la oportunidad para hacerlo, la persona trabajadora
perdera su derecho a su compensacion econémica.
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