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SEGUIMIENTO DE LA REGULACION DEL TIEMPO DE TRABAJO
EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS DEL SECTOR DE HOSTELERIA
Y TURISMO DE TODO EL TERRITORIO ESPANOL

Erik Monreal Bringsvaerd*

Resumen: El objeto de este ensayo no es otro que dar cuenta de las principales tendencias de la negociacion colectiva a la hora de
abordar el tratamiento de una condicidn de trabajo, la jornada laboral, que hoy estd en el centro de las politicas, nacionales y comuni-
tarias, relativas a la necesidad de llevar a cabo una flexibilizacidn de la legislacidn laboral con vistas a favorecer la posibilidad de gue
las empresas sean competitivas en un mercado de trabajo mundializado.

Como terreno natural de comprobacion de los resultados de la negociacidn colectiva del iempo de trabajo se ha escogido el sector
de la hosteleria v turismo del territorio nacional, pues es hien sabido que a dia de hoy, dicho sector se constituye en uno de los moto-
res bdsicos de nuestro gjido productivo y, por ende, del desarmollo econdmico y social.

Los puntos a tratar vienen dados por los principales extremos articuladores del tiempo de trabajo, pasdndose revista, por este mismo
orden. a la problemitica de la duracidn de 1a jornada diaria. de la anual y de la extraordinaria, incluyendo el cdmputo de la misma; régi-
men juridico de la distribucidn de la jomada; descansos laborales —pausa durante el trabajo, descanso diario, descanso semanal, fiestas
lahorales v vacaciones—; horario de trabajo, con referencias al horario nocturno, al horario a turmos ¥y, por Gltimo, al régimen juridico
del calendario laboral.

Palabras clave: jomada, horano, descanso, trabajo nocturno, trabajo a turnos, calendario laboral, convenio colectivo, pacto
colectivo, pacto individual, Estatuto de los Trabajadores, Decreto sobre jomadas especiales

Abstract: This article is about how collective barganian gets in fit with the law to regulate one of the most important working
condicions: the working tme. This matter is in the center of an actual discuss, national and international, about the necessity to
adaptate —flexibility— the social law at the scope of making the enterprises more competitives,

To confront the results of the collective barganian of working time, 1"ve choose hotel and catering trade sector, and it"s just becanse
this sector 15 oné of the most importants in Spain,

To explain the points which are going to be examinated, the article starts with the during of diary working time; annual working
time; total working time, including suplemmentary hours; distribution of working time; times of rest at work: and the problem of
timetable at the enterprise.

Keywords: working time, timetable, rests at work, night work, shifts work, labour calendar, collective agrrement, individual
agreement,

I. INTRODUCCION

El objetivo de las pdginas que siguen es
pasar revista al régimen juridico del tiempo
de trabajo que plasman los convenios colec-
tivos autonomicos, provinciales y algunos
de empresa del sector de la hosteleria del
territorio nacional. La problemadtica relativa

al objeto de este andlisis tiene miltiples
ramificaciones, razdn por la cual es necesa-
rio acotarla. En este sentido, los puntos a
tratar van a venir dados por aquello que
puede considerarse como los elementos
estructurales de la jornada entendida como
condicidn de ejecucion del trabajo, dejando
al margen otros extremos que pueden ser
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considerados mds propios de otro andlisis.
Los puntos que van a ser objeto de estudio
son la jornada —duracién, coémputo y distri-
bucién—, los descansos legales —pausa
durante la jornada, descanso diario, descan-
so semanal, fiestas y vacaciones—, y por
ultimo el horario de trabajo —mocturno, a
turnos y régimen de elaboracién del calen-
dario laboral.

II. JORNADA

La jornada de trabajo tiene por fin medir
el tiempo durante el cual la prestacién labo-
ral es debida. Conforme a las pautas del
articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante ET), la jornada ordinaria tiene
dos vertientes que conectan, respectivamen-
te, con su duracion y con la forma de efec-
tuar su distribucion en el marco del afio
natural. Ademas, la cuestion de la duracion
de la jornada quedaria tratada de forma
incompleta en ausencia de sendas referen-
cias a la figura de las horas extraordinarias,
que adicionadas a la jornada médxima ordi-
naria arrojan la jornada total, y a la proble-
mitica del computo de la jornada. Y es que
con relacion a este dltimo extremo, resulta
imprescindible conocer qué tiempos y cui-
les no —de trabajo y no trabajo— han de ser
considerados como tiempo de cumplimien-
to efectivo de la prestacion laboral de cara a
quedar incluidos en la duracion de la jorna-
da. Al anilisis de cada uno de estos aspec-
tos se dedican las siguientes lineas.

Antes de dar comienzo a este angdlisis
cabe apuntar que son muchas las ocasiones

en las que la negociacion colectiva de dmbito
autondmico y también provincial incorpora
regulaciones extremadamente detalladas de
la duracién y distribucion de la jornada y de
los descansos que hacen innecesario que la
negociacion colectiva de empresa o, en su
caso, centro de trabajo desarrolle las previ-
siones dispuestas en Ambitos superiores.
Esta circunstancia explica que existan con-
venios colectivos de ambito empresarial
que 0 bien dejan absolutamente en blanco
toda la problematica del tiempo de trabajo,
o bien regulan determinados y muy concre-
tos extremos, como el régimen juridico de
las vacaciones o la remuneracién de las
horas nocturnas, pero nada mas (cc hotel
Avenida Palace; cc hotel Colén Barcelona;
cc hotel Regencia Colon Barcelona). En la
misma linea, cabe hallar convenios de
empresa que se remiten a efectos de deter-
minacion de la jornada y de los tiempos de
descanso a lo que venga previsto en el con-
venio autondmico o, en su caso, provincial
que les resulta de aplicacién (cc hotel
Ritz).

IL.1. Jornada ordinaria maxima diaria

La jornada mdaxima diaria halla regula-
cién en el articulo 34.3.2° ET, que sefiala
que la misma no puede exceder de nueve
horas a no ser que se pacte otra cosa en con-
venio colectivo o, en su defecto, en acuerdo
formalizado entre empresa y representantes
de los trabajadores, preceptuando asimismo
que entre el final de una jornada y el co-
mienzo de la siguiente debe mediar como
poco un descanso de doce horas. Por consi-
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guiente, mientras que el pacto trabajador/
empresario tiene vedado fijar jornadas dia-
rias de mds de nueve horas —la décima hora
de trabajo al dia siempre serd extraordina-
ria—, no ocurre lo mismo con el pacto colec-
tivo —convenio colectivo o acuerdo de
empresa subsidiario—, que puede sustituir la
regulacion legal y establecer jornadas dia-
rias més prolongadas, siempre con el limite
de que entre el final de una jornada y el
comienzo de la siguiente exista un descanso
minimo de doce horas.

Desde este presupuesto, son bastantes
los convenios de todos los niveles que fijan
una jornada mdxima diaria que oscila entre
ocho(cc Comunidad de Madrid —hospedaje;
cc Principado de Asturias. Al nivel provin-
cial, cc Granada; cc Alicante) y nueve horas
(cc Cantabria; cc Illes Balears. En la nego-
ciacion de dmbito provincial, vid. cc Cadiz;
cc Huesca; cc Teruel. A escala empresarial
cc hotel Abba parque). Los negociadores,
consecuentemente, optan por una jornada
diaria rigida porque cualquier hora de exce-
50 extraordinaria. A mayor abundamiento,
en tanto que la jornada aparece fijada de
forma expresa y sin excepciones, no parece,
en mi opinién, que pueda pensarse en actuar
jornadas superiores por la via de la negocia-
cion colectiva formalizada en unidades
inferiores de contratacion. En tal caso, en
efecto, estos convenios estarian modifican-
do la distribucién de la jornada diaria pre-
viamente dispuesta a escala autondmica o
provincial. Otras formas de regular conven-
cionalmente la jornada diaria, no tan fre-
cuentes y a escala provincial, consisten en
plasmar varios regimenes distintos —por
ejemplo, en ambos casos de lunes a domin-
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go pero con duraciones diarias de 7 u 8
horas con descansos semanales de distinta
duracion— dejando la opcién abierta para
que el convenio o pacto de empresa ople
por el que resulte mds conveniente (cc. Pon-
tevedra).

La posibilidad de exceder la jornada dia-
ria convencionalmente dispuesta aparece
con relativa frecuencia en la negociacion a
escala autondomica o, en su ausencia, en la
provincial y normalmente confiada al pacto
colectivo formalizado en dmbitos inferio-
res, especialmente el pacto de empresa. Hay
convenios que contemplan esta posibilidad
de forma incondicionada (cc Catalufia. Al
nivel provincial, cc Ciceres) y otros que la
limitan de diversos modos, por ejemplo a
través de la fijacion de una jornada diaria
insuperable de nueve o diez horas asi como,
en su caso, previendo la necesidad de res-
petar la jornada semanal prevista (cc Comu-
nidad de Madrid —restauracién—). Muchos
de estos convenios colectivos, por lo
demas, habrin de ser retomados con poste-
rioridad porque como se veri, la posibilidad
que incluyen de actuar jornadas diarias
superiores a la fijada con caricter general
debe leerse de forma coordinada con el
régimen convencionalmente previsto de
distribucion de la jornada mixima ordina-
ria.

En la negociacién a todos los miveles,
finalmente, es frecuente no incorporar nin-
giin tipo de prevision expresamente referi-
da a la duracién de la jornada diara (cc
Comunidad Foral de Navarra; cc Region
de Murcia. Al nivel provincial, cc Alme-
ria; cc Avila; cc Guadalajara; cc Ledn.
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También, cc Melilla. En la negociacion de
empresa, cc hotel Chamartin; cc hotel
Mehid Barcelona). En ocasiones, a cambio
se regulan determinados extremos del régi-
men de ejecucion temporal del trabajo dia-
rio que habrin de ser tomados en conside-
racion por los interlocutores sociales en
unidades inferiores (cc hotel Tierra Mar)
previéndose por ejemplo que la jornada
partida no podrd constar de mas de dos
fracciones (cc Comunidad de Madrid —res-
tauracidon—). En la negociacion de ambito
provincial, cc Ciudad Real (art. 16); cc
Salamanca (art. 12). A escala empresarial,
cc hotel Tryp Los Llanos) o fijando la
duracion maxima y minima de los turnos
caso de que este sistema resulte instaura-
do;(cc Cataluiia, cc La Rioja -restauran-
tes—. Al nivel provincial, cc Las Palmas. A
escala empresanial, vid. cc hotel Tryp Pre-
sidente de Barcelona) o disponiendo que la
jornada en determinadas secciones o
departamentos ha de ser continua (cc A
Corufia. A escala empresarial, vid. cc hotel
Finisterre) o fijando la interrupcién mini-
ma entre las dos fracciones de una even-
tual jornada partida (cc Burgos; cc Gui-
puzcoa) o, en fin, previendo que el turno
de maiiana no puede finalizar més tarde de
las cuatro de la tarde ni el turno de tarde
prolongarse mads alla de las doce de la
noche (cc La Rioja —hosteleria—). En gran
parte de estos casos, por lo demads, la
ausencia de regulacidn convencional de la
duracién del trabajo diario permite pactar
colectivamente al nivel de empresa jorna-
das diarias cuya duracién maxima quede,
segln preceptia el articulo 34.2.3° ET,
indirectamente limitada por el descanso
minimo de doce horas entre jornadas.
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I1.2. Jornada ordinaria maxima anual

La jornada mdxima ordinaria viene
legalmente regulada en el articulo 34.1.2°
ET, que la fija en cuarenta horas todas las
semanas. Sobre esta base, en la negociacion
colectiva de los tres niveles la jornada
méxima ordinaria aparece prevista en algu-
na ocasion exclusivamente en cémputo
anual(cc La Rioja —hosteleria—; cc Comuni-
dad Foral de Navarra. Al nivel provincial,
c¢¢ Ciudad Real; ¢c Lugo. En los convenios
colectivos de dmbito empresarial, cc hotel
Majestic: cc hotel Tierra Mar) —por ejemplo
1.800 horas. Mis usual es prever directa-
mente una jornada anual —que suele oscilar
entre 1.750 y 1.800 horas—, bien que a efec-
tos de programar su régimen distributivo se
suele especificar que la misma equivale a
una determinada jornada semanal —que
oscila entre 35 v 40 horas. (cc Cantabria; cc
Catalufia; cc Comunidad de Madrid —hos-
pedaje; cc Principado de Asturias; cc regién
de Murcia. Al nivel provincial, vid. cc Cor-
doba; cc Las Palmas; cc Avila; cc Guadala-
jara; cc Soria; cc Valladolid; cc Valencia;
cc Badajoz. En la negociacion de ambito
empresarial, cc hotel Abba parque; cc hotel
Tryp Presidente de Barcelona) Con cardcter
excepcional, algin convenio incorpora la
farmula utilizada para fijar la jornada anual,
por ejemplo restando a los trescientos
sesenta y cinco dias del afo treinta dias de
vacaciones, los dias festivos y otros dias
libres que incorpora el convenio, dividiendo
el resultado entre los siete dias de la sema-
na y multiplicando a su vez dicha cifra por
cuarenta horas semanales (cc Comunidad
de Madrid —hospedaje—. Similarmente, a
escala provincial, cc Alicante).
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Una pauta usual en la negociacidn auto-
nomica y provincial, dado el cardcter de
generalidad propio de estos convenios, es
prever expresamente o bien el respeto a las
jornadas mds reducidas que vengan apli-
cindose en las empresas incluidas en el
dambito de aplicacion del convenio colecti-
vo (cc Las Palmas) o bien el respeto a todas
aquellas condiciones mas beneficiosas en
materia de duracion de la jornada de que
puedan venir gozando los trabajadores par-
ticulares (cc Comunidad de Madrid —res-
tauracion—; cc Comunidad Foral de Nava-
rra. A escala provincial, cc Sta. Cruz de
Tenerife). En esta linea, bien que con caric-
ter mas particular, alguna vez se incorporan
las reglas que habrdn de regir la compara-
cion entre las condiciones temporales de
gjecucion del trabajo previstas en estos
convenios y las contenidas en los inferiores
ya negociados o que puedan negociarse, de
cara a esclarecer si estas ultimas condicio-
nes de trabajo resultan o no més favorables
para los trabajadores que las dispuestas a
escala autonémica (cc Comunidad Foral de
MNavarra).

La jornada mdxima ordinaria puede asi-
mismo, conforme prevé el articulo 34.2 ET,
ser objeto de una distribucion irregular a lo
largo del afio si asi se prevé en convenio
colectivo o en pacto de empresa sustituto-
rio. Ello supone que la negociacion colecti-
va puede programar regimenes de ejecucion
temporal del trabajo en virtud de los cuales
unas semanas se presten mids de cuarenta
horas y otras menos, siempre con el limite
de que al cabo del aiio no se exceda el equi-
valente a cuarenta horas todas las semanas.
El seguimiento de las pautas convenciona-
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les establecidas a propdésito de la jornada
méxima anual, sin embargo, en la medida
en que constituye un problema que conecta
con el régimen juridico de la distribucion de
la jornada, se remite a su apartado especifi-
cO.

I1.3. Jornada maxima total

La jornada mdxima total es el resultado
de la suma de la jornada maxima ordinaria
y la jornada extraordinaria siempre que las
horas extraordinarias sean objeto de remu-
neracion en metilico y no mediante descan-
s0s compensatorios, como asi viene permi-
tido en el articulo 35.1 ET. El andlisis de la
hip6tesis de la retribucion de las horas
extraordinarias mediante el reconocimiento
de tiempos de descanso retribuidos queda,
por tanto, remitido al apartado dedicado a la
distribucién de la jornada maxima ordina-
ria. A efectos de identificar la figura de las
horas extraordinarias, por lo demas, resulta
obligado tomar como pardmetros los limites
previamente dispuestos por la negociacién
colectiva a la hora de programar el régimen
distributivo de la jornada médxima ordinaria.
Asi, no siendo usual, algin convenio de
ambito autonémico previene expresamente
que las horas extraordinarias aparecerdn
cuando se supere la jornada semanal dis-
puesta en el propio convenio colectivo (cc
Comunidad de Madrid —hospedaje-).

Si las horas extraordinarias son objeto
de remuneracién en metdlico —muchos
convenios solo contemplan este sistema de
remuneracion— (cc Comunidad de Madrid
~hospedaje y restauracion—; cc Principado
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de Asturias). A escala provincial, convenio
colectivo Avila; cc Cadiz; cc Las Palmas;
cc Ciudad Real; cc Cuenca (art. 24); cc
Ourense; cc Bizkaia. También, cc Ceuta. A
escala empresarial, cc hotel Hesperia-
Peregrino; cc hotel Marbella club) otros
remiten esta cuestion a lo que se pacte al
nivel de empresa (cc Cataluiia. A escala
provincial, cc Valencia; cc Guipuzcoa) o
entre ésta y el trabajador (cc Almeria; cc
Sevilla; cc Guadalajara; cc Ledn; cc
Alava. También, cc Melilla —art. 19—. En
los convenios colectivos de dmbito empre-
sarial, cc hotel Majestic), otros permiten
compensar solo la mitad de las horas extra-
ordinarias realizadas (cc Albacete), otros
se limitan a sefialar la conveniencia de uti-
lizar este sistema compensatorio como
medida de fomento del empleo (cc la Rioja
—restaurantes—. En la negociacién provin-
cial, cc Jaén; cc Alicante) y otros atribuyen
al trabajador el derecho de opcion (cc A
Coruiia), el articulo 35.2.1° ET reconoce a
todos los trabajadores el derecho a no rea-
lizar mds de ochenta horas extraordinarias
al afio. Es decir, la jornada total vendria
constituida por la suma de las cuarenta
horas semanales durante todas las semanas
mds ochenta horas extraordinarias a lo
largo del afio. También es necesario consi-
derar que el régimen legal de las horas
extraordinarias contempla su voluntarie-
dad desde la perspectiva del trabajador,
salvo que la obligacién de realizarlas sea
introducida via pacto colectivo o indivi-
dual —art. 35.4 ET-. Esto significa que si el
convenio guarda silencio, el pacto de eje-
cucién obligatoria de estas horas puede
tener lugar directamente entre empresario
y trabajador.

Dicho lo anterior, bastantes convenios
colectivos o bien dejan en blanco el proble-
ma de las horas extraordinarias (cc Illes
Balears. A escala provincial, cc Lugo; cc
Pontevedra. En los cc de ambito empresa-
rial, vid. cc hotel Melid Barcelona; cc hotel
NH Barcelona; cc hotel Sol Inn El Hidalgo)
0 bien regulan determinados extremos, por
gjemplo su remuneracidn en metilico o el
tope maximo de las realizables, pero sin
aludir a la naturaleza de su ejecucidén
(cc Comunidad de Madrid —restauracion—.
A nivel provincial, cc Huesca, cc Badajoz.
También, cc Ceuta. En la negociacién
empresarial, cc hotel Abba Parque, cc hotel
Finisterre). En tales casos, al margen otras
consecuencias a examinar cuando se trate la
problematica de la distribucion de la jorna-
da, es dable afirmar que en los Ambitos
cubiertos por estos convenios la jornada
real no es la coincidente con la mdxima
ordinaria que puedan haber previsto, por
ejemplo las cuarenta horas a la semana. En
efecto, si las partes sociales a escalas infe-
riores 0, incluso, el propio empresario asi lo
quieren siempre podrin introducir una cliu-
sula —colectiva o individual- de ejecucién
obligatoria de horas extraordinarias y, con-
secuentemente, la jornada real de los traba-
jadores afectados quedard constituida por la
suma de cuarenta horas semanales mas
otras ochenta anuales.

Cuando los convenios colectivos, auto-
nomicos, provinciales y en menor medida
los de empresa regulan el cardcter de la eje-
cucidon de las horas extraordinarias, algunos
previenen que el pacto de ejecucion obliga-
toria de las mismas s6lo puede formalizarse
en instancias colectivas (cc la Rioja —res-
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taurantes—) y otros confirman inmatizada-
mente la presuncion de voluntariedad (cc
Cantabria; cc Principado de Asturias. A
escala provincial, cc Malaga; cc Ciudad
Real; cc Segovia), con lo cual la negativa
del trabajador a realizarlas no constituird
conducta sancionable a no ser que se trate
de una hipétesis de fuerza mayor —art. 35.3
ET-. Una pauta similar es disponer que solo
existe obligacion de realizar horas extraor-
dinarias en caso de fuerza mayor o cuando
exista riesgo de pérdida de materias primas,
ausencias imprevistas, cambios de turno u
otras necesidades imprevistas del servicio
(cc Catalufia; cc La Rioja —hosteleria—. A
nivel provincial, cc Guadalajara; cc Ledn;
cc Valencia. En los convenios empresaria-
les, cc hotel Majestic). Con relacion a estas
causas, es criticable que los interlocutores
sociales, pudiendo, no se esfuerzan en plas-
mar un régimen distributivo de la jornada
mdxima ordinaria que ahorrando el recurso
a las horas extraordinarias como medida de
fomento del empleo, contemple la posibili-
dad de actuar redistribuciones de la jornada
semanal.

Un aspecto que aparece tratado en algu-
nos convenios colectivos autonémicos y
provinciales tiene que ver con la relacién
horas extraordinarias-politica de empleo,
incorporando cldusula de estilo que eviden-
cia la intencion de los agentes sociales de
evitar el recurso a las horas extraordinarias
habituales para fomentar una politica de
nuevas contrataciones en la empresa (cc
Cantabria. En idéntico sentido, al nivel pro-
vincial, cc Cédiz; cc Cordoba; cc Zamora).
Sin embargo, dado que la mayoria de estas
cldusulas no contemplan mecanismos para
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forzar su cumplimiento por el empresario,
resulta obligado manifestar que en gran
parte de las ocasiones las mismas aparecen
a modo de simples clausulas de estilo. Esta
misma valoracion critica la merece algin
convenio autondmico que incorpora esta
clausula y renglén seguido parece contem-
plar como dnico sistema de pago la retribu-
cién en metilico (cc Comunidad Foral de
Navarra) desconociendo la preferencia
legal por la compensacién con descansos
que muy bien puede contribuir a evitar jor-
nadas reales mas largas que la ordinaria vy,
por ende, a beneficiar la situacién del
empleo. Mds virtualidad, en esta linea,
parece que acreditan aquellas cldusulas que
obligan al empresario a efectuar una nueva
contrataciéon cuando el ndmero de horas
extraordinarias realizadas por el conjunto
de la plantilla exceda un umbral determina-
do, por ejemplo ciento cincuenta horas
extraordinarias mensuales (cc Segovia).

Existiendo, por lo demis, un tope de
horas extraordinarias —80 al afio— que-sobre
todo despliega virtualidad cuando éstas son
objeto de remuneracion en metilico -y que
puede ser reducido, como hace algin con-
venio provincial (cc Ourense; cc Bizkaia;
cc Las Palmas. También, cc Melilla) pero
nunca aumentarse—, es claro que si éste
resulta incumplido las jornadas reales pue-
den experimentar importantes aumentos.
Por este motivo, el Estado incorpora en el
articulo 35.5 ET y en la DA 3*.b) DJE sen-
das cautelas que constituyen derechos del
trabajador y de sus representantes en mate-
ria de control de las horas extraordinarias.
Tales son directamente aplicables y, en
puridad, no precisarian del auxilio conven-
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cional para ser eficaces, siendo éste, a mi
juicio, el motivo de que sean escasos los
convenios que regulan el control de las
horas extraordinarias (cc Comunidad de
Madrid —hospedaje y restauracion-). Tam-
bién es criticable que cuando los convenios
incluyen previsiones sobre este particular,
la mayoria se limitan a transcribir las for-
mulas legales u otras similares que poco o
nada aportan a los derechos en la materia
reconocidos a los trabajadores y a sus repre-
sentantes (cc La Rioja —hosteleria—; cc Prin-
cipado de Asturias. A nivel provincial, cc
Burgos; cc Cuenca; cc Ledn; cc Las Pal-
mas. A nivel de empresa, cc hotel Tierra
Mar).

IL4. Computo de la jornada

El dltimo aspecto que debe ser objeto de
andlisis para tener una vision completa de
como regula la negociacién colectiva en el
sector de la hosteleria el asunto de la dura-
cion de la jornada viene dado por la forma
de computar el tiempo de trabajo una vez
que éste ha sido cuantificado —40 horas
ordinarias a la semana mas 80 horas extra-
ordinarias al afio—. Y es que la considera-
cion 0 no como tiempo de trabajo de
momentos en los que el trabajador no puede
disponer libremente de su tiempo, que pue-
den transcurrir tanto dentro como fuera de
su puesto de trabajo, tiene el efecto de que
la jornada real puede en la prictica superar
ampliamente la jornada maxima que mar-
can tanto la ley como, en nuestro caso, los
convenios del sector que se examina.

El articulo 34.1.2° ET alude a que el
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tiempo que computa como tal es aquél
durante el cual el trabajador presta «trabajo
efectivo», mientras que el articulo 34.5 ET
previene que este computo debe ser efec-
tuado de modo que tanto al comienzo como
al final de la jornada el trabajador esté en su
puesto de trabajo. Con arreglo a la dltima
norma, no es dudoso gue cabe no conside-
rar como jornada trabajada el tiempo inver-
tido en realizar actividades previas o poste-
riores al trabajo, como por ejemplo despla-
zarse desde el domicilio al lugar de trabajo.
Pese a lo que se acaba de afirmar, con todo,
los preceptos legales citados dejan en el
aire, remitiéndoselo a la negociacion colec-
tiva o, en su defecto, a la contratacion indi-
vidual el esclarecimiento tanto de lo que
debe ser considerado como «trabajo efecti-
vo» cuanto de la incidencia sobre la dura-
cion de la jornada de una diversa gama de
tiempos en los que no estando propiamente
el trabajador en su puesto de trabajo, resul-
ta sin embargo a cargo de éste una especial
situacion de puesta a disposicién con res-
pecto a su empresario que determina que ya
no esté tan claro que el tiempo invertido,
por ser imprescindible para una correcta
¢jecucion del trabajo, pueda quedar exclui-
do de forma inmatizada de su consideracién
como jornada.

Apuntada la poca la virtualidad de este
régimen legal, la practica totalidad de los
convenios dejan de regular este asunto (cc
Albacete; cc Alicante; cc Almeria; cc Ciu-
dad Real; cc Coérdoba; ce Cuenca; cc Gra-
nada; cc Guadalajara; cc Jaén; cc Ourense;
cc Soria; cc Teruel; cc Zaragoza. En la
negociacion de empresa, cc hotel Abba Par-
que; cc hotel Chamartin; cc hotel Hesperia-
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Peregrino; cc hotel Melia Barcelona; cc
hotel NH Barcelona; cc hotel Princesa
Sofia; cc hotel S0l Inn El Hidalgo) o pre-
vienen escuetamente que el tiempo de tra-
bajo que computa es aquél durante el cual
se presta «trabajo efectivo» (cc Cantabria;
cc [lles Balears. En la negociacidon empre-
sarial, cc hotel Gloria Palace) o repiten los
términos legales (cc Principado de Asturias.
En la negociacidn provincial, cc Céceres; cc
Milaga (art. 18.2). A escala empresarial, cc
hotel Finisterre). Tampoco afiaden nada
nuevo los convenios que previenen que la
jornada diaria comienza a computarse
hallindose el trabajador con ropa de trabajo
y listo para trabajar (cc Valencia). De forma
mas amenazadora para los intereses de los
trabajadores, algin convenio de ambito
autondmico excluye la calificacién de tiem-
po trabajado y, por tanto, retribuido a deter-
minados espacios temporales no directa-
mente productivos que se intercalan en la
jornada de determinados trabajadores (cc
Comunidad de Madrid —restauracién=). Es,
por lo demds, excepcional incluir previsio-
nes relativas a la incidencia sobre la dura-
cién de la jornada del tiempo de desplaza-
miento cuando éste suponga para el trabaja-
dor una gravosidad mayor que la propia del
desplazamiento desde su domicilio al cen-
tro de trabajo, previéndose que el mayor
tiempo invertido va a cargo de la empresa
(cc Segovia).

Como guiera, en definitiva, que sélo de
manera formal aparece tratada la cuestion
del computo de la jornada en estos conve-
nios colectivos, la problematica del esclare-
cimiento de lo que haya que entender en
cada caso por «trabajo efectivo» queda

Estudios Turisticos, n.* 166 (2005)

remitida desde el propio convenio a los de
dmbito inferior o, en su caso, a la libre ini-
ciativa del empresario. A mayor abunda-
miento, los empresarios del sector hostelero
contardn ademds con las mayores facilida-
des, porque los convenios implicitamente se
las reconocen, para decidir en supuestos
problematicos —por ejemplo, cuando hay
que efectuar algunos cambios de ropa o
cuando el trabajador debe asistir a cursos de
formacion proporcionados por su empre-
sa—, si el tiempo invertido en estas activida-
des conexas a la efectiva ejecucion de la
prestacién queda dentro o fuera de su consi-
deracién como tiempo trabajado.

II1. DISTRIBU CION DE LA JORNADA
MAXIMA ORDINARIA

El segundo gran extremo de la jornada
viene dado por lo relativo al régimen de su
distribucidén en el marco del afio natural. La
ley —art. 34.1.2° ET- proporciona un mode-
lo de distribucién regular en la medida en
que para todas las semanas prevé una jorna-
da maxima de cuarenta horas. 5in embargo,
el articulo 34.2 ET permite que por conve-
nio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre
empresa y representantes laborales se pacte
otra distribucidn distinta que implique pres-
tar unas semanas mds de cuarenta horas y
otras menos con tal de que al cabo del afno
no se exceda el equivalente a cuarenta horas
todas las semanas. El articulo 34.2 ET, con-
secuentemente, hace posible que la negocia-
cion colectiva programe lo que puede califi-
carse como un régimen de distribucidn irre-
gular. 'Y este régimen, en buena logica,
debera servir para responder a las necesida-
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des o fluctuaciones cambiantes e imprevisi-
bles que con frecuencia hoy se ciernen sobre
las organizaciones productivas, muy espe-
cialmente sobre las hosteleras.

Ademds del mecanismo distributivo dis-
puesto en el articulo 34.2 ET, en nuestra
legislacion existen otras previsiones igual-
mente iitiles para actuar regimenes de dis-
tribucién irregular de la jornada a lo largo
del afio. Tal sucede, en efecto, con determi-
nadas opciones que abre la ley en materia
de horas extraordinarias y en materia de
descanso semanal. Por este motivo, la cues-
t16n relativa a la distribucién de la jornada
mixima ordinaria deberia ser examinada
abriendo tres apartados. El primero dedica-
do a la distribucion irregular ordinaria,
obtenida ex articulo 34.2 ET; el segundo
dedicado a la distribucion irregular actuada
por la via del articulo 35 ET; vy, en ultimo
lugar, el apartado dedicado a la distribucidn
irregular obtenida acumulando el descanso
semanal —art. 37.1 ET-. El estudio de este
iltimo punto, sin embargo, conectando con
el régimen juridico del descanso semanal,
queda remitido para mds adelante.

II1.1 Distribucion de la jornada
ex articulo 34.2 ET

No son pocos los convenios autonémi-
cos, provinciales y de empresa que fijan una
jornada semanal invariable —de 40) horas o
inferior— e incorporan una distribucién
anual rigida (cc Cantabria; cc Comunidad
de Madrid —hospedaje—; cc Illes Balears; cc
Principado de Asturias (art. 13). En la nego-
ciacion de ambito provincial, cc Almeria;
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cc Granada; cc Cuenca: cc Huesca: cc
Zamora; cc Alicante; cc Melilla. A escala
empresarial, cc hotel Finisterre; cc hotel
Hesperia-Peregrino; cc hotel Melia Barce-
lona; cc hotel NH Barcelona) en su caso
previendo que tal es invariable (cc Malaga).
A expensas de lo que hay que decir mis
adelante, no parece haberse considerado la
oportunidad de programar un régimen de
distribucion irregular, lo cual no es valora-
ble positivamente porque no es dudoso que
las necesidades de gestibn del tiempo de
trabajo en el mundo de la hosteleria son
enormemente divergentes y pueden deter-
minar con caracter de la mas absoluta nor-
malidad la necesidad de que el empresario
cuente con la posibilidad de ordenar jorna-
das, diarias y semanales, de duracién varia-
ble. Conforme a las previsiones de estos
convenios, en efecto, s una semana es
necesario trabajar més de cuarenta horas las
horas de exceso deberin ser catalogadas
como extraordinarias.

La posibilidad regulada en el articulo
34.2 ET de repartir la jornada mdxima ordi-
naria de forma desigual a lo largo del afo,
adaptindola a las necesidades que puedan
proyectarse de forma sobrevenida sobre las
empresas, es actuada en algin convenio
provincial cuando fija un méximo de sema-
nas anuales —por ejemplo 2— que habrin de
constar en el calendario laboral, en que la
jornada puede exceder de cuarenta horas
con tal de respetar la jornada maxima ordi-
naria en computo anual (cc Toledo; cc
Soria; cc Guipiizcoa). Este efecto también
puede darse cuando se previene que la
empresa podrd fijar una jornada irregular
{cc Huelva) en su caso condicionada a que
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se acrediten documentalmente las causas
justificativas (cc Teruel). La misma posibi-
lidad queda prevista en algunos convenios
autondémicos y provinciales cuando hacen
dispositiva para convenios o pactos colecti-
vos inferiores la distribucién previa —nor-
malmente cifrada entre 35 y 40 horas sema-
nales—, previendo por ejemplo que los
representantes laborales podrdn negociar
una mejor adecuacion de la jornada (cc
Cataluiia; cc Illes Balears. A escala provin-
cial, cc Céceres). En la misma linea, ya se
vio gue en ocasiones se especifica que la
jornada semanal —por ejemplo, de 40 horas—
equivale a una determinada jornada anual
(cc Cantabria; cc [lles Balears; cc Region de
Murcia. A nivel provincial, cc Guadalajara;
cc Burgos; cc A Corufia. En los convenios
de ambito empresarial, cc hotel Sol Inn El
Hidalgo: cc Suite Hotel, SL; hotel Ad Hoc
Parque, SL; y Jorismos, SL) —por ejemplo
de 1.766 horas—. Para tales hipétesis, y tam-
bién cuando la negociacién colectiva plas-
ma directamente una jornada anual (cc La
Rioja —hosteleria—; cc Lugo. En los conve-
nios colectivos de ambito empresarial, cc
hotel Majestic) dado que la posibilidad de
pactar una distribucién irregular aparece
legalmente confiada al convenio y, en su
defecto, al pacto de empresa parece que la
intencion de los agentes sociales es permitir
la programacién de regimenes de distribu-
cion irregular en dambitos inferiores. Sin
embargo, cuando esta misma férmula es
incluida en convenios de dmbito empresa-
rial (cc hotel Gloria Palace; cc hotel Tierra
Mar) vy dado que normalmente resultan apli-
cables a un hotel que cuenta con un solo
centro de trabajo, tal formula, mas que acre-
ditar la voluntad de sus negociadores de
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posibilitar que por pacto de empresa se
organice un sistema de distribucién irregu-
lar, parece ir dirigida a habilitar al empresa-
rio para actuar por su cuenta la distribucion
eldstica.

El régimen juridico de la distribucién
irregular no pasa solo por actuar jornadas
semanales superiores a cuarenta horas.
Ademds, el Tribunal Supremo (Sentencia
del Tribunal Supremo 15 de diciembre de
1998) y la doctrina de los Tribunales Supe-
riores de Justicia tienen confirmado que
cabe prever regimenes elasticos de jornadas
diarias, aumentindolas o reduciéndolas por
encima o por debajo de las ocho o nueve
horas convencionalmente previstas con
cardcter general, que a su vez determinen la
superacion por exceso o por defecto de la
jornada semanal dispuesta en convenio. Es
decir, la jornada semanal puede aparecer
rigidamente reflejada en el calendario, sien-
do superior o inferior a las cuarenta horas
legales, pero también puede aparecer refle-
jada con cardcter indicativo en aquellos
casos en los que el convenio colectivo pre-
vea la posibilidad de ejecutar regimenes
eldsticos de jornadas diarias.

Sobre esta base, la pactacion convencio-
nal de regimenes elasticos de distribucién
irregular de la jornada se prodiga en no
pocas ocasiones. La pauta la marca la regu-
lacion convencional de lo que puede deno-
minarse una bolsa de horas flexibles que
por lo general oscila entre sesenta y dos-
cientas horas anuales, pudiendo ser utiliza-
da discrecionalmente por el empresario con
tal de respetar los limites que al efecto
incorpore el propio convenio (cc Jaén; cc
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Zaragoza). En este sentido, algunos son bas-
tante restrictivos, lo que favorece al trabaja-
dor, y, entre otras medidas, establecen que la
bolsa sélo puede ser viable si la empresa
tiene en su plantilla un minimo del sesenta y
cinco por ciento de trabajadores fijos, pro-
hiben que la jornada diaria experimente
prolongaciones en concepto ordinario sobre
las nueve o diez horas, fijan asimismo una
serie de requisitos procedimentales (cc
Comunidad de Madrid —restauracion—)
—comunicacion formal al trabajador de la
flexibilizacién de su jornada con 5 dias de
antelacién—, y previenen que tal jornada
irregular solo puede ser exigida durante
meses determinados (cc Sevilla) —por ejem-
plo abril, mayo, septiembre y octubre.

Otra pauta es regular una jornada diaria
estandar, por ejemplo de ocho horas, y per-
mitir su ampliacién por el empresario hasta
un tope méximo (cc hotel Tryp Presidente
de Barcelona) por ejemplo de diez horas, en
su caso respetando una jornada semanal (cc
Cordoba) —por ejemplo de 50 horas— y tam-
bién los requisitos procedimentales even-
tualmente fijados (cc Toledo; cc Valencia).
Entre estos requisitos usualmente aparece la
necesidad de comunicar al trabajador la
ampliacion de su jornada a titulo irregular
con una determinada antelacién —por ejem-
plo de 10 6 15 dias—, asi como el estableci-
miento de un méximo de dias en que la jor-
nada irregular puede ser exigida bien con
cardcter general —por ejemplo 50 al afio-,
bien con relacion a un mismo trabajador (cc
hotel princesa Sofia) —por ejemplo 16 dias
al afo—. Algiin convenio restringe la posibi-
lidad de utilizar horas flexibles permitién-
dolo sélo con respecto a los trabajadores
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con contratos temporales de menos de tres
meses de duracion y fijando un tope de dias
de jornada irregular —por ejemplo 90- a
cuya virtud la jornada diaria puede exten-
derse hasta doce horas (cc Castellon) En
cualquier caso, cabe también que el conve-
nio colectivo que incluye este tipo de siste-
mas prevea que los mismos puedan ser
modificados en unidades inferiores de con-
tratacion, normalmente en relacién con el
dmbito de la empresa (cc Toledo).

I11.2. Distribucién irregular
ex articulo 35 ET

Al hilo de lo manifestado algo mds atris
a proposito de las horas extraordinarias, hay
que subrayar que la propia legislacion esta-
tal contempla la posibilidad de que esta cate-
goria de tiempo de trabajo juegue mis como
instrumento de distribucion flexible o elisti-
ca de la jornada que como medio de actuar
prolongaciones de la misma. En efecto, el
articulo 35.2.2° ET previene que las horas
extraordinarias que sean objeto de pago
mediante descansos a mas tardar en cuatro
meses desde que son realizadas quedan
excluidas de su computo y consideracion
como tales. De esta forma, el pago de las
horas extraordinarias mediante descansos
dentro del plazo que a tal fin marca la ley
tiene el efecto de activar una bolsa de ochen-
ta horas flexibles cada cuatro meses, bolsa
que si existe un pacto —colectivo o indivi-
dual- que haga obligatoria la ejecucion de
las horas extraordinarias, podra ser utilizada
discrecionalmente por el empresario.

En la préctica de la negociacién colecti-
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va no es frecuente prever que el Gnico siste-
ma de remuneracion de las horas extraordi-
narias es el pago por compensacion (cc
Huelva. A escala empresarial, cc hotel Glo-
ria Palace; cc Suite Hotel, SE; hotel Ad Hoc
Parque, SL: y Jorismos, SL) en su caso
regulando asimismo el cardcter de su ejecu-
cion (cc Sta. Cruz de Tenerife). Tampoco es
usual prever el plazo maximo para el pago
por compensacion, por ejemplo tres meses
(cc La Rioja —hosteleria—). Otra practica,
algo mds usual, es fijar una jornada ordina-
ria semanal y dejar en blanco la problemati-
ca de las horas extraordinarias (cc Illes
Balears. En la negociacion de dmbito pro-
vincial, cc Palencia; cc Castellén; cc Cice-
res. En la negociacidon empresarial, cc hotel
Abba parque; cc hotel Chamartin). Al res-
pecto, solo de modo formal estos ultimos
convenios optan por un régimen distributi-
vo rigido, pues la posibilidad reconocida
implicitamente al empresario desde el con-
venio para utilizar las horas extraordinarias
compensadas con descansos determina que
la jornada semanal pueda experimentar
importantes variaciones al alza o a la baja.
Y mayores peligros conllevan aquellas
clausulas que tras haber dispuesto una jor-
nada ordinaria exclusivamente en computo
anual, con las grandes posibilidades de ges-
tion flexible del tiempo de trabajo que ello
ofrece al empresario, dejan de incorporar
normas relativas a las horas extraordinarias
(cc Lugo. En la negociacion empresarial, cc
hotel Sol Inn El Hidalgo), de ahi puede
seguirse que el empresario dispone de dos
sistemas para actuar regimenes eldsticos de
distribucion de la jornada. A mayor abun-
damiento, no parece muy afortunado que un
mismo convenio regule conjuntamente la
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posibilidad de actuar una distribucion irre-
gular ex articulo 34.2 ET y por la via del
articulo 35 ET (cc Huelva. A escala empre-
sarial, cc hotel Princesa Sofia), siendo, en
efecto, dos sistemas distributivos que cum-
plen la misma finalidad, de ahi puede resul-
tar un fortalecimiento desmesurado del
poder de direccién del empresario.

IV. DESCANSOS LEGALES

Los descansos laborales cumplen una
importantisima funcién porque las tenden-
cias flexibilizadoras apreciables en la regu-
lacion del tiempo de trabajo hacen muy
dificil fijar limites absolutos a la duracién
méaxima del trabajo, y son el que puede
tener lugar durante la jornada diaria —art.
34.4 ET-, el exigible entre el final de una
jornada y el comienzo de la préxima —art.
34.3 ET-, el descanso semanal —art. 37.1
ET—-, los dias festivos —art. 37.2 ET— y, por
iltimo, el descanso anual o vacaciones —art.
38 ET. Y conviene dejar sefialado que los
espacios temporales delimitadores de los
descansos no forman parte de la prestacién
debida, por lo que juegan como limites opo-
nibles a la distribucion de la jornada. Por
este motivo, parece metodolégicamente
adecuado proceder al andlisis del régimen
juridico legal y convencional de los descan-
sos antes de hacer lo propio con el régimen
juridico del horario de trabajo, o colocacién
de las horas de entrada y salida del trabajo.

IV.1. Pausa durante la jornada diaria

El régimen juridico de esta pausa queda
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recogido en el articulo 34.4 ET, a cuyo
tenor la duracion maxima de la jornada para
causar derecho a la pausa es de seis horas
ininterrumpidas v la pausa minima es de
quince minutos, careciendo la misma de la
consideracién de tiempo de trabajo efecti-
vo. Con arreglo a la jurisprudencia, si la
pausa queda asimilada a trabajo efectivo
serd retribuida y consumird la jornada; en
ausencia de tal asimilacién, la misma ni
serd retribuida ni consumira la jornada; y
por la misma razon, puede suceder que la
pausa sea objeto de retribuciéon pero no con-
suma la jornada o, a la inversa, consumir
la jornada sin ser retribuida (sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de octubre de
1994).

El régimen convencional de esta pausa
da lugar a mailtiples previsiones. Existen
convenios que mejoran en todos los aspec-
tos el régimen legal, por ejemplo disponien-
do que la pausa computa como tiempo de
trabajo efectivo y reduciendo la duracidon de
la jornada para causar derecho a la pausa —a
5 horas— y aumentando la duracién de la
pausa (cc Cantabria; cc Catalufia. A escala
empresarial, cc hotel Tierra Mar) —-a 20
minutos—. Otros se limitan a reconocer a la
pausa su naturaleza de tiempo de trabajo
efectivo (cc La Rioja —hosteleria y restau-
rantes—. A escala provincial, cc Las palmas;
cc Valencia (art. 10). En la negociacién de
empresa, cc hotel Tryp Los Llanos) Y otros,
también reconociendo a la pausa cardcter de
tiempo de trabajo efectivo, s6lo mejoran
algiin aspecto de su régimen juridico por
ejemplo disponiendo que la misma se dis-
frute tras cinco horas de trabajo ininterrum-
pido (cc Illes Balears. A escala provincial,

cc Huelva) o aumentando su duracién por
ejemplo a treinta minutos (cc Comunidad
de Madrid —hospedaje—; cc Principado de
Asturias. Al nivel provincial, cc Cordoba;
cc Ourense. En la negociacion de empresa,
cc hotel Marbella Club; cc hotel Regencia
Colon Barcelona). Cabe también hallar con-
venios autondmicos que sobre la base de
negar a la pausa consideracion de tiempo de
trabajo efectivo (cc Alava) amplian sin
embargo su duracion (cc Comunidad de
Madrid -restauracion-). Algin convenio,
en fin, no modaliza el régimen juridico de la
pausa y simplemente deja dicho que la
misma serd considerada tiempo de trabajo
efectivo cuando asi se pacte entre trabaja-
dor y empresario (cc Segovia).

IV.2 Descanso diario

El descanso diario, o descanso entre el
final de una jornada y el comienzo de la
siguiente, debe ser como poco de doce
horas —art. 34.3.1" ET-. Asimismo, pese a
que la ley guarda silencio, es posible inter-
pretar, a la vista de la finalidad de este des-
canso y de que debe tener lugar entre el
final de una jornada y el comienzo de la
siguiente, que s6lo puede ser disfrutado de
forma ininterrumpida. No obstante, interesa
manifestar que el articulo 34.7 ET contiene
una habilitacién a la funcién normadora del
Gobierno para establecer ampliaciones o
reducciones de la jornada, asi como moda-
lizaciones en el régimen juridico de los des-
cansos diario y semanal, en aquellos secto-
res o actividades que por sus peculiaridades
precisen este tipo de regimenes diferencia-
dos. Pues bien, a tal efecto, el Gobierno
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dicto el RD 1561/1995, sobre Jornadas
especiales de trabajo (en adelante DJE), y
uno de los sectores expresamente incluidos
en este texto es el de la hosteleria, contem-
plandose determinadas especialidades en
materia de descanso entre jornadas y sema-
nal en el articulo 7.2 DJE. A los efectos que
aqui interesan, esta norma reglamentaria
resulta aplicable a las empresas hosteleras
en actividades de temporada, y permite
acordar en la negociacion colectiva la
reduccién a diez horas del descanso entre
jornadas y su compensacion de forma acu-
mulada por periodos nunca superiores a
cuatro meses. El Decreto de las jornadas
especiales contiene, asimismo, una regula-
cion especial del descanso entre jornadas
aplicable tanto en los casos de trabajo a tur-
nos —art. 19.2 DJE, reduccién a 7 horas en
caso de irregularidades en el cambio de
turno, con compensacién en los dias inme-
diatamente posteriores—, como a las activi-
dades con jornadas fraccionadas —art. 22.2
DIJE, posibilidad de instaurar colectivamen-
te un descanso minimo de 9 horas siempre
que durante esa misma jornada exista un
descanso alternativo de 5 horas ininterrum-
pidas.

Una pauta convencional muy frecuente
es no incluir especialidad alguna en el régi-
men juridico de este descanso, contemplan-
dose de forma inmatizada, como regla gene-
ral, uno de doce horas (cc Cantabna; cc
Comunidad de Madrid —hospedaje y restau-
racion—. A escala provincial, cc Cadiz; cc
Huelva:; cc Cuenca; cc Valencia; cc Caceres:
cc Ourense; cc Ceuta. Al nivel de empresa,
cc hotel Melid Barcelona; cc hotel Sol Inn El
Hidalgo; cc hotel Tierra Mar). Otras veces,
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sin embargo, esta regla viene acompanada
de excepciones que como tales, han de ser
contrastadas con las reglas especificas con-
tenidas en el Decreto de las jornadas espe-
ciales. Por ejemplo, la posibilidad de reducir
¢l descanso a diez horas compensando bise-
manalmente las dos horas restantes en el
caso del cambio de turmo del personal asig-
nado al drea funcional de restaurante en
establecimientos de hospedaje (cc Illes
Balears; cc Comunidad Foral de Navarra. A
nivel provincial, cc Mailaga. A escala
empresarial, cc hotel Gloria Palace) es una
previsidn que debe ser examinada a la luz de
los articulos 7.2 DIE y 19.2 DJE. De forma
mas laxa, algin convenio provincial dispone
que ¢l descanso entre jornadas puede ser
objeto de computo en periodos de hasta dos
semanas en atencion al régimen de turnos
instaurado en el sector (cc Sta. Cruz de
Tenerife) prevision que puede encontrar
apoyo en el articulo 19.2 DIJE. Incluso cabe
hallar algiin convenio provincial que se
remite expresamente al articulo 22.2 DJE y
posibilita negociar con los representantes
laborales el régimen juridico de este descan-
s0 (cc Sta. Cruz de Tenerife).

IV.3. Descanso semanal

El articulo 37.1 ET reconoce el derecho
a un descanso minimo de dia y medio inin-
terrumpido, a disfrutar como regla general
aunque totalmente exenta de imperatividad
durante la tarde del sdbado o la mafiana del
lunes y el domingo completo, siendo posi-
ble prever su acumulacién por periodos de
catorce dias. Y dado que el articulo 37.1 ET
no precisa a quién corresponde la facultad
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de acumular el descanso, tal puede corres-
ponder, en ausencia de previsién conven-
cional en contra, al empresario. Cabe, por
tanto, seglin esta norma, prever regimenes
de trabajo de once dias consecutivos segui-
dos de otros tres de descanso, lo que en
puridad viene a constituir, como ya se sefa-
16, una distribucién irregular de la jornada
semanal a lo largo del ano. El articulo 37.1
in fine ET, a mayor abundamiento, contem-
pla la posibilidad de que este descanso
quede sujeto a modalizaciones por la via del
Decreto de las jornadas especiales, las cua-
les pueden tener lugar, muy sefialadamente,
en el ambito de las empresas hosteleras con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 6 DIE
y 7.1 DIE.

En seguimiento de lo que establece el
articulo 6 DJE, se reconoce a la negociacién
colectiva la posibilidad de acumular el
medio dia de descanso semanal en las
empresas hosteleras por periodos nunca
superiores a cuatro semanas, pudiendo
igualmente ser separado dicho medio dia
respecto del correspondiente al dia comple-
to, para su disfrute durante otro dia de la
semana. En cuanto al articulo 7.1 DIJE, apli-
cable como se sabe a las empresas hostele-
ras pero silo durante la época de tempora-
da, se vuelve a reconocer a la negociacién
colectiva la posibilidad de acumular el
medio dia de descanso semanal por perio-
dos que no pueden exceder de cuatro meses.

Con cardcter general, es usual prever en
los convenios autondmicos, provinciales y
de empresa descansos semanales de entre
un dia y medio (cc La Rioja -restaurantes—;
cc Principado de Asturias. En los de dmbito
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provincial, cc Cuenca; cc Burgos; cc
Qurense; cc Melilla. A escala empresarial,
cc hotel Sol Inn El Hidalgo) y dos dias con-
secutivos (cc Catalufia; cc Comunidad de
Madrid —hospedaje y restauracion—. A esca-
la provincial, cc Almeria; cc Cordoba; cc
Huesca. En la negociacion de empresa, cc
hotel Abba Parque; cc hotel Avenida Pala-
ce), a veces incluyendo la particularidad de
que el sefialamiento de los dias hdbiles para
descansar se remite al pacto entre empresa-
rio y trabajador (cc Zamora) También es
normal regular regimenes de descanso cuya
duracion varia en funcion del nimero de
trabajadores de la empresa o centro de tra-
bajo (cc Cantabria; c¢ Comunidad Foral de
Navarra. A nivel provincial, cc Cadiz; cc
Sevilla) o en funcidn del tipo de empresas y
departamentos donde se prestan los servi-
cios (cc Alava). Otra pauta nada infrecuente
s hacer posible el fraccionamiento del des-
canso por pacto colectivo ulterior (cc Illes
Balears) por pacto individual (cc Cadiz) por
decision del empresario (cc Comunidad de
Madrid —restauracion—. A nivel provincial,
cc Valencia) o, incluso, directamente en las
empresas o centros de trabajo que excedan
un determinado nimero de trabajadores (cc
Badajoz) bien que a veces exigiendo que de
los dos dias reconocidos dia y medio se dis-
fruten ininterrumpidamente (cc Almeria; cc
Cédceres). Tal pauta, una vez contrastada
con lo que previene el articulo 6 DJE, no
arroja duda alguna sobre su legalidad.

A veces se permite que o bien el trabaja-
dor o bien la empresa escojan entre un des-
canso de dos dias o uno de uno y medio y
percibo de una compensacion salarial (cec
Comunidad Foral de Navarra. A nivel pro-
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vincial, cc Ledn, cc Soria). Bastante menos
usual, en fin, es prever convencionalmente
que el trabajador tiene derecho a conocer
por escrito los dias de descanso semanal (cc
Melilla) o, similarmente, prever que este
descanso se organiza mediante un calenda-
rio de turnos rotativos elaborado de acuerdo
con los representantes y que debe hacerse
publico en la empresa a fin de que el traba-
jador conozca con suficiente antelacion las
fechas que le corresponde descansar (cc
Segovia). En alguna ocasién, por lo demds,
los convenios colectivos provinciales plas-
man el derecho del trabajador a que la modi-
ficacion de sus dias de descanso sea comu-
nicada por el empresario con una determina-
da antelacion, por ejemplo una semana (cc
Zaragoza) pudiendo prever igualmente que
la modificacion de los dias de descanso debe
hacerse conforme al procedimiento legal-
mente previsto (cc Las Palmas) que no es
otro que el del articulo 41 ET.

Asimismo, y con este apunte, se entra en
la problemadtica de la distribucidon irregular
ex articulos 37.1 ET y 6 DJE y 7.1 DIE, no
es raro que los convenios colectivos dejen
abierta la opcién de acumular el descanso.
La prictica pone de relieve varias posibili-
dades. En primer lugar, cabe prever esta
opcion con cardcter general, disponiendo
por ejemplo la acumulacion del medio dia
de descanso por periodos de entre uno y dos
meses (cc La Rioja —restaurantes—. A esca-
la provincial, cc Teruel); cabe, en segundo
lugar, condicionar dicha posibilidad a la
concurrencia de determinadas circunstan-
cias como coincidencia de ausentes o
incomparecencias imprevistas; también se
exige en ocasiones que el empresario respe-
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te un plazo de preaviso (cc [lles Balears; cc
Melilla); es igualmente posible condicionar
esta opcidn a la necesidad de que asi se
pacte o bien en convenios colectivos de
dmbito inferior (cc Cataluna; cc Comunidad
de Madrid —hospedaje—) o bien entre
empresario trabajador (cc Salamanca) y
otra prictica es regular directamente un
régimen de trabajo de diez dias consecuti-
vos seguidos de otros cuatro de descanso
{cc Ciudad Real).

Existen convenios que con apoyo direc-
to en el articulo 37.1 ET, organizan un régi-
men peculiar en virtud del cual en las
empresas que superen un determinado
umbral de trabajadores —por ejemplo 20— el
descanso semanal es de tres dias cada dos
semanas (cc Toledo). Lo que no parece
posible es prever la posibilidad de computar
¢l descanso semanal integro por periodos de
entre cuatro y ocho semanas (cc Comuni-
dad Foral de Navarra; cc Las Palmas. A
escala empresarial, cc hotel Tryp Los Lla-
nos) puesto que el articulo 6 DJE contempla
el promedio cuatrisemanal pero sélo del
medio dia de descanso semanal, mientras
que el promedio de este mismo medio dia se
contempla por periodos maximos de cuatro
meses en el articulo 7.1 DJE pero sélo en
actividades de temporada. Algin convenio
autondmico, similarmente, contempla espe-
cialidades que deben leerse de forma coor-
dinada con los articulos 6 DJE y 7 DJE apli-
cables sélo a las empresas hosteleras de
determinadas provincias de la Comunidad
Auténoma cubierta por el convenio colecti-
vo (cc Catalufia).

Los convenios colectivos de todos los
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niveles, en fin, suelen evidenciar que la cos-
tumbre de descansar en domingo goza de
maxima actualidad. Tal sucede cuando se
reconoce a determinados trabajadores, por
ejemplo quienes tengan hijos menores —de
entre 2 v 4 anos—, una preferencia para des-
cansar en sidbado y domingo (cc Comuni-
dad de Madrid —restauracion—. A escala
provincial, cc Cérdoba; cc Salamanca) que
a veces puede condicionarse por ejemplo
disponiendo que solo se activa si asi se lo
proponen al empresario los representantes
de los trabajadores vy si no se vulneran dere-
chos adquiridos (cc Illes Balears) o si
durante dichos dias existe una plantilla sufi-
ciente, a juicio de la empresa, para que el
servicio no sufra deterioro (ce Alicante).
Igualmente, en ocasiones se prevé que las
empresas procurardn que quienes no tengan
dia fijo de descanso semanal por lo menos
disfruten de uno o dos domingos al mes (cc
Catalufia; similarmente, cc Principado de
Asturias. A nivel provincial, cc Soria. En la
negociacion de empresa, cc hotel Abba Par-
que; cc hotel Gloria Palace (art. 22); cc
hotel Sol Inn El Hidalgo) o entre seis y doce
al afio (cc Toledo. A escala empresarial, cc
hotel Tryp Presidente de Barcelona) o se
prevé el compromiso empresarial de conce-
der libre un domingo al mes si la empresa o
centro de trabajo cuenta, por ejemplo, con
mis de cinco trabajadores (cc Burgos).

I'V.4. Fiestas laborales

El articulo 37.2 ET reconoce el derecho
de todos los trabajadores a disfrutar de
catorce dias festivos al afo con la cualidad
de ser retribuidos y no recuperables, e
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incorpora renglén seguido un peculiar régi-
men sobre reparto de competencias en
materia de festividades laborales —que no
va a ser objeto de examen- entre el Gobier-
no central, los gobiernos autonomicos y las
entidades locales.

Un primer punto que suele ser objeto de
tratamiento a todos los niveles son los efec-
tos de la coincidencia del dia de descanso
semanal con un festivo, previéndose como
regla general que el trabajador no sufrird
pérdida alguna en los descansos (cc Canta-
bria; cc Comunidad de Madrd —hospedaje
y restauracion—; cc Illes Balears. A nivel
provincial, cc Burgos; cc Lugo. En los con-
venios de dmbito empresarial, cc hotel
Majestic). En la misma linea, cabe también
dejar previsto que los festivos que caigan
dentro de las vacaciones no se entenderin
disfrutados (cc Illes Balears). Ambas decla-
raciones convencionales suponen una mejo-
ra de la regulacién legal en beneficio de la
parte laboral. En efecto, dado que la finali-
dad del festivo es facilitar la conmemora-
cidn de determinadas celebridades, la coin-
cidencia del mismo con un dia de descanso
semanal o con las vacaciones —que son dias
naturales— determina, siempre que el conve-
nio no establezca lo contrario, la imposibi-
lidad de trasladar el festivo. En esta linea, es
decir, beneficiando mds al empresario que
al trabajador, algin convenio autondmico
declara que los festivos que coincidan con
dias de incapacidad temporal se entenderin
disfrutados (cc Comunidad de Madrid
—~hospedaje-).

Otro punto que también suelen regular
los convenios de todos los niveles es el
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supuesto del trabajo en festivo. Hay un pre-
cepto estatal, el articulo 47 del viejo RD
2001/1983, sobre Jormnadas especiales de
trabajo, que habiendo sido mantenido en
vigor por el Decreto de 1995, contempla
esta posibilidad con cardcter excepcional y
si se acreditan razones técnicas u organiza-
tivas. Los convenios examinados, sin
embargo, no suelen aludir ni expresa ni
implicitamente mas gue en algin caso de
forma puntual a un supuesto caricter excep-
cional y causalizado del trabajo en dia de
fiesta (cc hotel Melid Barcelona), sino que
por el contrario, contemplan esta circuns-
tancia con caracter de normalidad (cc Can-
tabria; cc llles Balears, cc Comunidad de
Madrid —restauracién—. A escala provincial,
cc Lugo). Muy probablemente, en mi opi-
nion, las hipétesis convencionalmente regu-
ladas, estando bien lejos de lo permitido ex
articulo 47 RD 2001/1983, no constituyan
sin embargo una regulacién contra legem
sino praepter legem, pues lo cierto es que
trabajar en festivo es algo bien normal en la
practica cotidiana de muchas organizacio-
nes productivas, sobre todo en las incardi-
nadas en el sector hostelero (cc hotel Abba
Parque).

Puede afirmarse, por consiguiente, que
en la regulacion estatal de las fiestas labora-
les existe una laguna normativa —porgue no
se contempla la hipétesis de trabajo en dia
de fiestas con caricter de normalidad— que
puede ser colmada por la negociacion
colectiva. Dando cuenta de lo que se acaba
de afirmar, algiin convenio reconoce a los
trabajadores con hijos menores el derecho a
no trabajar ningiin festivo (cc Comunidad
de Madrid —restauracion—) o asumiendo que
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tal es una circunstancia absolutamente habi-
tual, recomienda a sus destinatarios que los
festivos trabajados sean objeto de compen-
sacion en un periodo del afo determinado,
por lo general coincidente con la temporada
baja (cc La Rioja —hosteleria—). Con carac-
ter particular, a mayor abundamiento, apa-
recen previstas en un mismo convenio dos
hipotesis de trabajo en dia de fiesta, y mien-
tras que a una le resulta de aplicacion el
articulo 47 RD 2001/1983, a la otra no (cc
Ciudad Real). Los festivos trabajados, en
fin, pueden ser objeto tanto de compensa-
cidn in natura, es decir, a través de otros
dias de no trabajo remunerados —por ejem-
plo acumulindolos a las vacaciones—, como
ser objeto de remuneracion en metdlico (cc
Cantabria; cc Illes Balears; cc Region de
Murcia (art. 27). En el ambito provineial, cc
Cadiz; cc Burgos (art. 13); cc Soria (art. 5);
cc Guiptizcoa (art. 10). En la negociacién
de empresa, cc hotel Chamartin; cc hotel
Tryp Presidente de Barcelona)

IV.5. Vacaciones

El derecho a vacaciones constituye un
derecho fisico del trabajador que en el marco
de un contrato de ejecucion continuada,
como el contrato de trabajo, garantiza que
quien presta los servicios pueda disponer de
tiempo suficiente para reponer las energias
fisicas y psiquicas, perdidas o por perder,
durante el afio natural de prestacion de los
servicios. El régimen juridico de las vacacio-
nes viene definido tanto en el articulo 38 ET
como en el Convenio 132 de la OIT, sobre
vacaciones anuales pagadas, ratificado por
Espaia el dia 16 de junio de 1972.
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Con arreglo al articulo 38.1 ET, los dias
naturales de vacaciones son treinta por cada
afio de prestacion de servicios. Muchos
convenios colectivos confirman la regula-
cion legal (cc Cataluiia; cc Comunidad de
Madnd —hospedaje y restauracion—; cc
Principado de Asturias; cc Region de Mur-
cia. En la negociacion provincial, cc Alme-
ria; cc Albacete; cc Burgos) siendo asimis-
mo bastante frecuente mejorarla —previendo
entre 31 y 35 dias naturales (cc Cantabria;
cc llles Balears; cc Comunidad Foral de
Navarra. A nivel provincial, cc Granada; cc
Soria. En la negociacion de empresa, cc
hotel Abba Parque) o bien un determinado
nimero de dias laborales, normalmente
entre 22 y 25. Alguna vez se regulan con-
vencionalmente dos opciones, con la parti-
cularidad de que la opcidn por las vacacio-
nes mas largas exige el disfrute de parte de
las mismas en fechas que con cardcter gene-
ral pueden resultar no muy atractivas (cc
Guadalajara). Pese a que los dias de vaca-
ciones son naturales y, por tanto, podria
suceder que las vacaciones empiecen a ser
disfrutadas en dia reservado al descanso
semanal, los convenios suelen prever que su
inicio debe tener lugar el dia siguiente al
reservado al descanso semanal (cc Canta-
bria; cc Comunidad de Madrid -hospeda-
je—; cc La Rioja —hosteleria—. A nivel pro-
vincial, vid. cc Granada; cc Alicante. En la
negociacion de empresa, cc hotel Chamar-
tin; cc hotel Tryp Presidente de Barcelona).
A veces se fija una fecha tope para disfrutar
las vacaciones, por ejemplo antes de que
finalice el primer trimestre del afio natural
siguiente (cc Illes Balears. En la negocia-
cion de dmbito empresarial, cc hotel Majes-
tic) tratindose de declaraciones de suma
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importancia porque corrigen cierta doctrina
judicial conforme a la cual, en aras de ase-
gurar el disfrute efectivo de las vacaciones,
éstas caducan si no se disfrutan dentro del
aio natural. \

Los dias de vacaciones se reconocen €n
atencion al tiempo efectivamente trabajado
o por trabajar, por lo que si el tiempo de
prestacion de los servicios es inferior a un
ano la duraciéon de las vacaciones deberi
reducirse de forma proporcional. A este res-
pecto, algunos convenios colectivos inclu-
yen previsiones que favorecen a los trabaja-
dores, pues a tenor de las mismas toda
ausencia al trabajo derivada de cualquier
proceso de incapacidad temporal computa
como tiempo de prestacion de servicios de
cara a calcular la duracion de las vacaciones
(cc Illes Balears. A escala provincial, cc
Cadiz; cc Cordoba; cc Cuenca; ce Guipiz-
coa. En la negociacién de empresa, vid. cc
hotel Chamartin; cc hotel Colén Barcelo-
na). En ausencia de esta regla convencional,
en efecto, no existiendo criterio legal algu-
no al que atenerse para resolver el proble-
ma, el empresario, muy probablemente,
podria quedar en disposicion de reducir la
duracion de las vacaciones en proporcién al
tiempo efectivamente trabajado.

La planificacion anual de las fechas de
las vacaciones es asunto que el articulo 38.2
ET envia a los convenios colectivos, bien
que la fecha concreta de las vacaciones de
cada trabajador debe ser pactada entre éste
y su empresario y, caso de desacuerdo,
decide el juez laboral sin posibilidad alguna
de recurso —art. 38.2 ET. El articulo 38.3
ET, de otra parte, obliga al empresario a
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exponer en cada empresa o centro de traba-
jo un calendario de vacaciones que haga
conocidos para todos los trabajadores la
eventual planificacion convencional de las
fechas de las vacaciones asi como las con-
cretas fechas pactadas al nivel individual
entre el empresario y cada uno de sus traba-
jadores, reconociendo asimismo que el tra-
bajador tiene derecho a conocer las fechas
de sus vacaciones al menos con dos meses
de antelacion al inicio de las mismas.

La planificacién convencional de las
vacaciones da lugar a miltiples soluciones
a todos los niveles. Asi, por ejemplo, algin
convenio reconoce el derecho del trabaja-
dor a disfrutar todas sus vacaciones de
forma ininterrumpida (cc Comunidad de
Madrid —hospedaje—) y otros, ahora con
apoyo en el articulo 8 del Convenio 132
OIT, abren la posibilidad de fraccionarlas
{cc Almeria) —a veces condiciondndola a
que exista un pacto de empresa (cc Cordo-
ba; cc A Corufia. A escala empresarial, cc
hotel Hesperia-Peregrino) o un pacto indi-
vidual- (cc Huelva. A escala empresarial,
cc hotel Tryp Los Llanos) generalmente en
dos o tres periodos (cc Comunidad Foral de
Navarra. En la negociacion provincial, cc
Alicante; cc Castellon; cc Pontevedra)
pudiendo incluir asimismo la necesidad de
garantizar el disfrute de un periodo en unas
fechas determinadas, usualmente entre el 15
de junio y el 15 de septiembre (cc Comuni-
dad de Madrid —restauracion—. A escala
provincial, cc Granada; cc Huesca. En la
negociacion empresarial, cc hotel Tryp Pre-
sidente de Barcelona). La posibilidad de
fraccionar las vacaciones puede aparecer
prevista solo para los casos en que el traba-
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jador, o incluso el empresario, hayan deci-
dido que las fiestas trabajadas sean disfruta-
das acumuladas a las vacaciones (cc Tole-
do). Una pauta relativamente frecuente es
planificar mis o menos rigidamente el
periodo wvacacional encuadrandolo entre
determinadas fechas, por ejemplo entre el |
de mayo y el 30 de octubre (cc Salamanca.
En la negociacién de empresa, cc hotel
Chamartin). Alguno de estos convenios, en
fin, contempla la hipdtesis de que si el tra-
bajador se ve en la obligacion de disfrutar
sus vacaciones fuera de las fechas conven-
cionalmente dispuestas la empresa le reco-
nocerd una serie de dias afadidos —por
ejemplo 3— de vacaciones (cc hotel Melid
Barcelona).

Son muchas las veces en las que la nego-
ciacion colectiva de los tres dmbitos confir-
ma las pautas legales relativas a la elabora-
cion del calendario vacacional, previendo
que puede ser confeccionado por el empre-
sario, mediando informe previo de los
representantes laborales (cc Illes Balears.
Al nivel provincial, cc Ourense). Otras
veces, sin embargo, se mejora este extremo
en beneficio de estos tltimos y se exige su
anuencia, lo que suele ocurrir con frecuen-
cia, sobre todo en los convenios de dmbito
empresarial (cc Cantabria; cc Cataluiia; cc
Comunidad de Madrid —hospedaje y restau-
racidn—. A escala provincial, cc Coérdoba;
cc Malaga; cc Las Palmas; cc Avila; ce
Palencia. En la negociacion de empresa, cc
hotel Abba parque: cc hotel NH Barcelona;
cc hotel Tierra Mar). En cualquiera de
ambos casos, es normal fijar una fecha tope
para la elaboracion del calendario (cc Zara-
goza; cc Bizkaia. A escala de empresa, cc
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hotel Abba Parque) por ejemplo durante los
dos altimos meses del afio saliente (cc Prin-
cipado de Asturias) antes del 1 de enero del
afo entrante (cc Catalufia) o durante los tres
primeros meses del afio entrante (cc Zamo-
ra). Con cardcter mas excepcional, puede
también preverse la necesidad de que el tra-
bajador comunique al empresario las fechas
en las que desea hacer efectivas sus vaca-
ciones y que luego el empresario confeccio-
ne el calendario (cc Alicante).

Con respecto a la hipdtesis de fijacidn
empresarial del calendario vacacional,
cabria manifestar que a través del calenda-
rio lo dnico que se consigue es dar publici-
dad a los acuerdos —individuales o colecti-
vos— formalizados con anterioridad, por lo
que la elaboracion unilateral del calendario
por el empresario serd factible solo si ello
no supone atribuir a este contratante la
facultad de decidir por si mismo y planificar
por su cuenta los periodos y las fechas de
las vacaciones. Y si lo que se pretende con
esta declaracion convencional es justamen-
te reconocer tal potestad al empresario,
entonces la clausula convencional estaria
atentando a lo que establece la ley —art. 38.2
y 3 ET- v, por tanto, deberi tenerse por ine-
xistente. Cuando la elaboracion del calen-
dario se prevé de comiin acuerdo empresa-
rio/representantes, en fin, el eventual desa-
cuerdo debe generalmente ventilarse ante el
drgano extrajudicial de solucién de conflic-
tos que corresponda en funcion de la Comu-
nidad Auténoma donde el convenio surte
vigencia (cc Catalufia; cc Comunidad de
Madrid —hospedaje y restauracion—).

A modo de garantia para el trabajador,
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alguna cliausula convenida le reconoce el
derecho a que sus vacaciones no caduguen
con el transcurso del afo natural en todos
aquellos casos en los que el empresario
incumpla su obligacion de comunicar al tra-
bajador con dos meses de antelacion las
fechas de sus vacaciones (cc Comunidad
Foral de Navarra) existiendo igualmente
previsiones gue amplian a tres los meses de
antelacion con que el trabajador tiene dere-
cho a conocer las fechas de sus vacaciones
(cc Burgos) o que recogen el derecho del
trabajador a que el empresario le entregue
un justificante expresando las fechas de ini-
cio y fin de las vacaciones (cc Ciudad
Real). En ocasiones queda reconocido a
escala autonémica y provincial el derecho
de los trabajadores a compaginar en la
medida de lo posible sus vacaciones con las
estivales de sus hijos (cc Las Palmas; cc
Awvila: cc Palencia) o el derecho de los tra-
bajadores separados o divorciados con hijos
a disfrutar las vacaciones coincidiendo con
la fecha asignada por sentencia judicial o
convenio regulador para gozar de la compa-
fiia de sus hijos (cc Comunidad de Madrid
—restauracion=).

Similarmente, aunque ahora se trata de
trabajadores que cursan estudios en centros
oficiales, alglin convenio les reconoce el
derecho a vacar en fechas coincidentes con
los periodos de exdmenes (cc La Rioja
—hosteleria—). Alguna vez se plasma al nivel
autondémico o, en su caso, provincial el
compromiso empresarial de hacer todo lo
posible para que o bien el mayor nimero
posible de trabajadores disfruten sus vaca-
ciones en verano (cc Guiptzcoa) o bien los
conyuges que presten servicios en la misma
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empresa puedan vacar simultineamente (cc
Principado de Asturias). En punto a la pla-
nificacion del periodo vacacional, no es
raro que se atribuya al empresario la facul-
tad de excluir de dicho periodo aquellos
momentos del afio que coincidan los perio-
dos de mayor actividad estacional (cc La
Rioja —hosteleria y restaurantes—; cc Comu-
nidad Foral de Navarra. A nivel provincial,
cc Soria. En los convenios empresariales,
cc hotel Gloria Palace) a veces determinan-
do con precision el nimero de meses —por
ejemplo 3— de mayor actividad (cc Guipiiz-
coa. A escala empresanial, cc hotel Tryp
Presidente de Barcelona) y en su caso con-
dicionando dicha facultad al informe previo
de los representantes laborales (cc Toledo).
Menos habitual, pero no carente de ldgica,
es prever que en los establecimientos con
alta estacionalidad las vacaciones habrin de
ser disfrutadas al término de la temporada
(cc Comunidad Foral de Navarra) pudiendo
preverse asimismo la posibilidad de acordar
el cierre de la empresa durante un mes, que
a la postre seria el hdbil para disfrutar las
vacaciones (cc Melilla) —en cuyo caso no
haria falta hacer piblico el calendario vaca-
cional- (cc Las Palmas), siendo posible
igualmente condicionar la viabilidad del
cierre de la empresa a que tal circunstancia
sea comunicada al trabajador con una deter-
minada antelacién, por ejemplo de dos
meses (cc Salamanca; cc ﬁulaua}.

En la negociacion colectiva no faltan las
ocasiones en las que se incorporan reglas
dirigidas a solucionar los problemas que
ocasione la coincidencia de una situacion
suspensiva de la relacién laboral, como la
incapacidad o el accidente, con el periodo
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de vacaciones normalmente desde la pers-
pectiva de beneficiar la posicién del traba-
jador (cc Cataluna; cc Illes Balears). Este
tipo de situaciones no halla regulacién en el
articulo 38 ET, y las pautas que al respecto
se contienen en el Convenio 132 de la OIT
—que juegan en lineas generales a favor del
trabajador porque disponen que tales cir-
cunstancias no deberian suponer la pérdida
del derecho a vacar— tampoco resultan apli-
cables porque los preceptos correspondien-
tes se remiten para su efectividad a las con-
diciones que en cada pais se determinen por
la autoridad competente o por el organismo
apropiado. En ausencia de estas reglas, y
siempre teniendo en cuenta que una recien-
te sentencia del Tribunal de Luxemburgo ha
declarado que la suspension del contrato en
los casos de baja por maternidad genera a
favor de la trabajadora el derecho a que se
le asigne una nueva fecha para sus vacacio-
nes, regla que es confirmada expresamente
por algiin convenio provincial (cc Zarago-
za, cc Alicante) probablemente las fechas
del periodo vacacional no resultarian pos-
puestas desde el entendimiento de que el
supuesto cae dentro de los limites de la
fuerza mayor y, por tanto, es el trabajador y
no el empresario quien debe soportar sus
negativas consecuencias —art. 1105 Cadigo
Civil.

VI. HORARIO DE TRABAJO

El horario es una condicién de ejecucién
del trabajo que tiene por fin precisar o hacer
conocidas para el trabajador las horas dia-
rias de inicio y fin de su prestacién. La
norma estatal no se ocupa del régimen juri-
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dico de esta condicion laboral, y ello, sien-
do entendible porque seria disfuncional ya
que el asunto estd en directa e indisoluble
union con las caracteristicas propias y parti-
cularizadas de empresas y demis entornos
productivos, ha de ser interpretado en el
sentido de que tal régimen juridico debe ser
fijado o por la negociacion colectiva, o por
la contratacién individual o, en su defecto,
por el empresario. Lo dnico que regula
expresamente la norma estatal es el régimen
de dos horarios que por sus caracteristicas
pueden ser fuente de alteraciones en la
salud del trabajador —el horario nocturno y
¢l horario a turnos; art. 36 ET— y también, y
con ello el legislador estatal da cuenta de la
importancia del horario desde el punto de
vista del trabajador, el procedimiento que el
empresario deberd observar si pretende
efectuar unilateralmente modificaciones del
horario en vigor —art. 41 ET.

A lo largo y ancho de los capitulos dedi-
cados al tiempo de trabajo de muchos con-
venios colectivos del sector hostelero de
Espafia no existen alusiones al horario (cc
Cantabria; cc Catalufia. A escala provincial,
cc Albacete; cc Lugo. En la negociacion de
empresa, cc hotel Abba Parque; cc hotel
Finisterre). Ello tiene el significado prictico
de remitir la determinacion de las horas de
entrada y salida del trabajo bien a los con-
venios de ambito inferior, bien al pacto
individual o bien directamente a la iniciati-
va unilateral del empresario. Cuando estas
previsiones se incluyen, son verdaderamen-
te excepcionales las ocasiones en las que los
convenios, ahora de ambito empresarial,
fijan el horario detallado por secciones o
puestos de trabajo (cc hotel Ritz). Mas

58

comtuin es que la negociacion colectiva con-
firme que la fijacion de los horarios es com-
petencia exclusiva empresarial (cc Comuni-
dad de Madrid —hospedaje—. A escala pro-
vincial, cc Palencia) —a veces exigiendo
informe no vinculante de los representantes
obtenido tras su consulta a los trabajadores—
{cc Comunidad de Madrid =restauracion-.
A escala provincial, ce Cadiz; cc Granada
(art. 15); cc Soria) o que prevea que la fija-
cién de un horario flexible sélo procede
previo informe favorable de los represen-
tantes de los trabajadores (cc Principado de
Asturias) o también que acrezca los mérge-
nes del poder de direccidon empresarial en la
gestion de esta condicion de trabajo.

Con relacion a este dltimo tipo de previ-
siones, y al margen algunas que parecen
fuera de la legalidad por atribuir al empre-
sario facultades claramente exorbitantes (cc
Jaén; cc Zaragoza) proliferan muchas que
disponen que el horario tanto podra ser con-
tinuo como partido (cc Cataluna. A escala
empresarial, cc hotel Gloria palace, cc hotel
Majestic) lo que legitima al empresario, y
es algo judicialmente aceptado, para incluir
en los contratos de sus trabajadores cldusu-
la a cuya virtud el paso de un horario conti-
nuo a otro partido, o viceversa, puede efec-
tuarse obviando los tradmites procedimenta-
les previstos en el articulo 41 ET. De forma
similar, no faltan las ocasiones en las que se
previene que sobre la base de la existencia
de un sistema de trabajo continuo, partido o
a turnos la empresa puede aplicar cada una
de dichas modalidades, siempre de forma
causalizada, sin mds requisitos que un prea-
viso al trabajador de quince dias (cc Alican-
te). En esta linea, no es raro que la negocia-
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cién colectiva prevea sistemas horarios, que
pueden calificarse como mdviles, a cuya
virtud se reconoce el derecho de los trabaja-
dores a conocer con una semana de antela-
cién el nuevo horario que habrd de observar
{cc Sta. Cruz de Tenerife).

Con cardcter verdaderamente excepcio-
nal, algin convenio prevé que determinados
trabajadores, por ejemplo los que tengan
hijos o cényuges minusvilidos, tienen pre-
ferencia para elegir horario (cc Segovia).
No incluyendo previsiones especificamente
referidas a la determinacion o régimen del
horario de trabajo, en fin, algunos conve-
nios colectivos autonémicos si que incluyen
sin embargo derechos especificos —por
ejemplo a manutencidn a cargo de la empre-
sa— de categorias concretas de trabajadores
—por ejemplo del personal de catering o
cafeteria— cuando estos deban desarrollar su
prestacién en determinadas franjas horarias
—por ejemplo cuando su horario de trabajo
coincida con el horario natural de comidas
o0 cenas del establecimiento hostelero (cc
Comunidad de Madrid —restauracién-).

VI.1. Horario nocturno

El articulo 36.1 ab initio ET enmarca el
horario nocturno en la franja comprendida
entre las diez de la noche y las seis de la
mafiana. A partir de la existencia de un
horario nocturno, el articulo 36.1.3° ET pro-
porciona una definicién de trabajador noc-
turno, que s quien realizando normalmente
en periodo nocturno una parte no inferior a
tres horas de su jornada diaria de trabajo, o
bien quien, previsiblemente, vaya a realizar
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en horario nocturno una parte no inferior a
un tercio de su jornada de trabajo anual, se
beneficiard integramente del régimen juri-
dico de la jornada nocturna. Los extremos
principales de este régimen juridico son los
que siguen.

La duracion de la jornada nocturna —art.
36.1.2° ab initio ET—- no puede exceder de
ocho horas diarias de promedio en un peri-
odo de referencia de quince dias, sin que
quepa realizar horas extraordinarias. La
posibilidad de que exista una normativa
estatal excepcionadora del juego del arti-
culo 36.1.2° ab initio ET viene prevista en
el articulo 36.1.4° ab initio ET, y se ha tra-
ducido en el articulo 32 DJE. Al efecto de
las empresas hosteleras, esta norma permi-
te ampliar a cuatro meses, o a seis si asi lo
dispone la negociacién colectiva de cual-
quier ambito el plazo para promediar las
ocho horas diarias, permitiendo asimismo
la realizacién de horas extraordinarias
siempre que exista pago in natura en los
dias inmediatamente posteriores. La
segunda especialidad de la jornada noctur-
na aparece en el articulo 36.4.2° ET, que va
dirigido con cardcter exclusivo a la tutela
de la integridad del trabajador nocturno y
consta de un supuesto de hecho miltiple.
La tercera especialidad viene dada por el
régimen remuneratorio del trabajo noctur-
no, supuesto donde hay que estar a lo que
dispone el articulo 36.2 ET, a cuya virtud
las horas trabajadas en periodo nocturno
tienen una retribucion especifica a deter-
minar en la negociacién colectiva, salvo
que el salario se fije atendiendo a que el
trabajo es nocturno por su propia naturale-
za 0 se acuerde su compensacion con des-
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cansos. Entre los convenios colectivos
manejados, en fin, la mayoria se ocupa de
forma priacticamente exclusiva del régimen
remuneratorio de las horas nocturnas (cc
Cantabria; cc Catalufia; cc Comunidad
Foral de MNavarra. A escala provincial, cc
Cidiz; cc Salamanca; cc Lugo; cc Alava.
En la negociacién de empresa, cc hotel
Abba Pparque; cc hotel Avenida Palace).
siendo éste un asunto que no forma parte
de este analisis.

¥1.2. Trabajo a turnos

Con arreglo al articulo 36.3.1" ET, el
trabajo a turnos constituye una forma de
organizacion del trabajo basada en equipos
de trabajadores que rotan por los mismos
puestos de trabajo. Tal régimen lleva con-
sigo variaciones horarias, lo cual constitu-
ye la nota tipificadora del trabajo a turnos
y permite entender que el objeto de las
medidas legales protectoras de los trabaja-
dores a turnos es prevenir los riesgos que
para su salud puedan materializarse a con-
secuencia de dichas variaciones. Por este
motivo, es posible hablar de trabajo a tur-
nos en sentido al uso o socioldgico, por
ejemplo cuando en la empresa existan tur-
nos de mafiana, tarde y noche pero sin rota-
cion entre trabajadores, y también en senti-
do técnico juridico, cuando exista rotacion.
Por lo demas, la rotacién de los equipos de
trabajadores tiene lugar segin un cierto
ritmo, que tanto puede ser continuo, es
decir, con descansos no coincidentes de los
equipos de trabajadores, como discontinuo,
lo que sucederd cuando dichos descansos
sean coincidentes.

Las normas estatales reguladoras de esta
forma de organizar el tiempo de trabajo
estin repartidas entre la Ley del Estatuto de
los Trabajadores y el Decreto de las jorna-
das especiales. La normativa legal va dirigi-
da, de un lado, a empresas que desarrollan
su actividad durante las veinticuatro horas
del dia —art. 36.3.2° ET- y, de otro, a
empresas que permanecen en activo toda la
semana, domingos y festivos incluidos —art.
36.3.3° ET. La normativa reglamentaria
—art. 19 DJE-, por su parte, rige en cual-
quier dmbito de actividad donde el trabajo
se organice mediante un régimen de turnos
e incide sobre el régimen juridico de los
descansos entre jornadas y semanal, por lo
que la habilitacién hecha al Gobierno en los
articulos 34.7 ET y 37.1 ET para modalizar,
respectivamente, el régimen juridico de los
descansos entre jornadas y semanal vale
también para la modalizacién reglamentaria
del régimen juridico de estos descansos en
el caso del trabajo con horario a turnos.

El articulo 19.2 DJE incide en clave fle-
xibilizadora sobre la normativa legal regu-
ladora del descanso entre jornadas -art.
34.3.1° ET- cuando esta regulacién se pro-
yecte sobre empresas que tengan instaurado
un sistema de turnos, y establece a tal efec-
to que cuando el trabajador cambie de turno
y no pueda disfrutar integramente el des-
canso, éste podrd reducirse de doce a siete
horas, no mds, siendo asi que la duracion
del turno diario podria quedar aumentada
en un miximo de cinco horas. En cuanto al
descanso semanal en el trabajo a turnos, el
articulo 19.1 DJE incide sobre su régimen
juridico de dos formas: permitiendo acumu-
lar medio dia del correspondiente al descan-
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so sermanal por periodos maximos de cuatro
semanas, y permitiendo que este descanso,
que debe disfrutarse de forma ininterrumpi-
da segun dicho precepto legal, se disfrute de
manera fraccionada durante la semana, que-
brando la imperatividad de la norma legal
—art. 37.1 ET- en este punto.

Conocidas las especialidades genéricas,
reglamentariamente previstas, de la jornada
a turnos que se proyectan sobre el régimen
juridico de los descansos entre jornadas y
semanal, resta analizar las especialidades de
la jornada en régimen de turnos que rigen
tnicamente en aquellas empresas que se
mantengan en funcionamiento durante todo
el dia —art. 36.3.2° ET- o durante toda la
semana —art. 36.3.3° ET.

Con relacion a las empresas en marcha
todo el dia, el articulo 36.3.2° ET previene
que en la organizacién del trabajo de los
turnos se tendrd en cuenta la rotacion de los
mismos y que ningiin trabajador estard en el
turno de noche mds de dos semanas conse-
cutivas, salvo adscripciéon voluntaria. El
articulo 36.3.3° ET, por su parte, resulta
aplicable a las empresas que por la natura-
leza de su actividad realicen el trabajo en
régimen de turnos incluidos los domingos y
dias festivos, y permite organizar el trabajo
bien por equipos de trabajadores que desa-
rrollen su actividad por semanas completas,
o contratando personal para completar los
equipos necesarios durante uno o mas dias a
la semana. Obsérvese, no obstante, que el
mantenimiento de esta norma no parece
razonable desde el momento en que la Ley
11/1994 deroga la Ley del descanso domi-
nical y, con ello, también la prohibicion de
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trabajar en domingo —o festivo—, que era lo
que justificaba la existencia del viejo articu-
lo 36.4 ET.

Conocidas en sus trazos generales las
pautas legales sobre trabajo a turnos, en la
negociacion colectiva hostelera son absolu-
tamente marginales las ocasiones en las que
se entra a regular de forma directa y expre-
sa la prestacion de trabajo a turnos. Ade-
miis, cuando asi ocurre suele hacerse o bien
repitiendo literalmente los términos legales,
lo cual es innecesario y, ademds, no contri-
buye a aclarar el confuso sentido del texto
legal (cc Principado de Asturias) o bien, en
la misma linea, para dejar previsto que en
materia de rotacion de los turnos se estard a
lo dispuesto en las normas legales vigentes
(cc Alicante). Los convenios colectivos, en
fin, introducen en alguna ocasion previsio-
nes que aconsejan —pero no obligan a— ins-
taurar el sistema de turnos rotativos en
empresas o centros de trabajo que acrediten
determinadas particularidades, por ejemplo
permanecer abiertos al piblico durante die-
ciséis horas o mds (cc Valencia). Verdade-
ramente excepcionales, como se viene
diciendo, son las ocasiones en las que se
incorpora expresamente un sistema de tur-
nos rotatorios y se organiza la concreta
cadencia rotatoria, por ejemplo semanal (cc
hotel Marbella Club).

V1.3. El calendario laboral

Que el régimen juridico del horario esté
—salvo las excepciones que conciernen al
trabajo en horario nocturno y en horario a
turnos— desregulado e implicitamente remi-
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tido en bloque a las partes de la negociacién
colectiva o, en su defecto, de la relacion
individual de trabajo no deberia significar
que ¢l trabajador pueda quedar sin conocer
a qué hora va a comenzar o a finalizar su
jornada diaria. En directa conexion con esta
afirmacién, el articulo 34.6 ET contempla
la obligacién del empresario de elaborar
anualmente el calendario y de exponerlo en
un lugar visible de la empresa o centro de
trabajo. La normativa estatal referida al
calendario viene dada por este precepto y
también por lo dispuesto en la DA 3%.a)
DIJE, que reconoce a los representantes de
los trabajadores el derecho ser consultados
por el empresario y emitir informe con
cardcter previo a la elaboracion del calen-
dario.

Un extremo esencial de la obligacién
empresarial de confeccionar el calendario
pero sumamente problemdtico porque care-
ce de normacion estatal, es todo lo relativo
a su contenido. Este importante extremo, en
consecuencia, queda implicitamente remiti-
do en bloque por el Estado a la autonomia
colectiva. El Tribunal Supremo, en su sen-
tencia de 18 de septiembre de 2000, ha
corroborado esta impresiéon cuando afirma
que «... es mds que dudoso que el empresa-
rio esté obligado a incluir los horarios en el
calendario (...) esta obligacién no puede
extenderse a aquellos trabajadores v hora-
rios que, por las caracteristicas de su pres-
tacion, va se ha previsto en el convenio
colectivo que realicen unas jornadas de
dificil determinacion (...). La obligacidn de
establecer en el calendario la precision
horaria de estos trabajadores supondria
tanto como destruir el principio de libertad
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organizativa que el (...) convenio colectivo
concedid a la empresa respecto de esas
especiales tareas y los trabajadores que las
realizan...». Sin embargo, el propio Tribu-
nal Supremo, matizando los términos de su
doctrina en sentencia posterior de 30 de
abril de 2001, apunta que es absolutamente
necesario que a cambio de la flexibilidad en
la distribucion del tiempo de trabajo existan
mecanismos hébiles para anticipar al traba-
jador sujeto al régimen de flexibilidad un
conocimiento méds o menos exacto de los
criterios que rigen la problemaitica de sus
horas de entrada y salida del trabajo.

La prictica de la negociacion colectiva
de ambito autondémico, provincial y de
empresa revela que es bastante infrecuente
incluir previsiones relativas al calendario
laboral. Cuando asi ocurre, éstas suelen ir
referidas a los criterios de elaboracién del
calendario, bien por el empresario de forma
unilateral previa consulta e informe no vin-
culante de los representantes(cc Cataluiia;
cc Comunidad Foral de Navarra; cc Guipiz-
coa) —consulta que se traslada a los trabaja-
dores individuales si la empresa o centro de
trabajo cuenta con menos de 6 trabajadores—
(cc Comunidad Foral de Navarra) o bien
obligando al empresario a pactar el calenda-
rio con los representantes laborales(cc
Comunidad de Madrid ~hospedaje y restau-
racion—; cc La Rioja —hosteleria—. A escala
provincial, cc Badajoz; cc A Corufia; cc
Alava. A escala empresarial, cc hotel Hes-
peria-Peregrino; cc hotel Majestic) o, en su
defecto, con los propios trabajadores (cc
Cantabria). En alguna ocasion se fijan pla-
zos, por ejemplo el primer trimestre del afio,
para la confeccion del calendario (cc La
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Rioja —hosteleria—; cc Comunidad Foral de
Navarra. A escala provincial, cc Ciudad
Real; cc Burgos. En la negociacion de
empresa, cc hotel Tryp Presidente de Barce-
lona). Con cardcter mads puntual, el conteni-
do del calendario puede aparecer especifica-
do a los niveles autonémico, provincial y de
empresa obligando a que dicho documento
incluya por ejemplo el horario anual y las
vacaciones anuales (cc Cantabria) o mads
detalladamente, el nombre del trabajador, el
grupo profesional, el turno de trabajo diario,
la jornada semanal y los tiempos de descan-
so (cc Comunidad de Madrid —hospedaje y
restauracion—; cc Comunidad Foral de
Navarra. En la negociacién provincial, cc
Cidiz; cc Huelva; cc Guadalajara; cc Bada-
joz; cc A Coruna. En la negociacidn de
empresa, cc hotel Chamartin; cc hotel Hes-
peria-Peregrino (art. 24); cc hotel Majestic).
En esta materia, en fin, es posible hallar
alguna cldusula convenida que deja constan-
cia implicita de que el sistema de tiempo de
trabajo en la empresa es o puede ser flexible,
pues parece que tal y no otro es el sentido
que hay que dar a las normas que previenen
que ¢l trabajador tiene derecho a conocer, a
través de calendarios sucesivos, sus dias de
descanso con una antelacién minima de dos
meses (cc La Rioja ~hosteleria—).
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VIL. CONCLUSION

El estudio que se ha llevado a cabo per-
mite concluir que los interlocutores sociales
vienen actuando con mucha naturalidad las
grandes posibilidades reguladoras y, en
general, organizadoras de la dinidmica de la
prestacion de tiempo de trabajo que en su
dia les abri6 la Ley 11/1994, de reforma de
la Ley 8/1980 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Ello no obstante, siendo el tiempo de
trabajo un factor que no sélo acredita una
particular relevancia desde el punto de vista
macroecondémico en tanto en cuanto la dis-
minucion de las horas de trabajo puede con-
tribuir a la creacion de empleo, sino que
ademads se erige en el principal vértice arti-
culador de la conciliacién de la vida laboral
del trabajador con su tiempo de vida intima,
resulta criticable la circunstancia de que el
seguimiento de la negociacion colectiva
arroje, como se ha visto, que persisten
enquistadas determinadas prdcticas que
contribuyen de forma poco deseable a la
existencia de jornadas individuales excesi-
vamente largas, siendo pricticamente ine-
xistentes, por lo demads, las medidas con-
vencionales dirigidas a posibilitar una con-
ciliacion real y eficaz de vida laboral y vida
privada del trabajador.



