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l. INTRODUCCION

Si ha de explicarse el porqué de la eleccion del trabajo nocturno como tema a desarrollar en
este primer trabajo, la respuesta partiria de la innegable importancia que en nuestro ordenamiento
laboral ha tenido la reciente reforma sufrida por el mismo en 1994. El tema que nos ocupa queda
situado a partir del cambio sufrido por el ET en el art. 36, dejando entonces de figurar como conte-
nido del art. 34.6 del ET en su redaccion anterior.

El primer motivo de esta «asombrosa» transformacién no admite duda, puesto que el trata-
miento del tema en el antiguo precepto no admitia otra calificacion que no fuese la de obsoleta e
insuficiente. Pero no es solo que el legislador se parase a observar tal precariedad, sino que se vio
obligado a reparar en ella y a ponerle solucion cuando la Europa Comunitaria le lanz6 un «aviso»
sobre éste y muchos otros temas en forma de Directiva 93/104/CEE, empujandolo a lo que después
fue la urgente reforma de la que estamos hablando.

Una vez dado el paso, y volviendo a referirnos al nuevo art. 36, ha resultado del esfuerzo un
articulo moderno, completo y a la altura de las exigencias de nuestros vecinos de la Comunidad
Europea. Y no sélo eso, sino que tomando como referencia la citada Directiva y considerando como
minimos sus preceptos, hemos sido capaces de superarlos en muchos casos y garantizar la salud y
la seguridad de nuestros trabajadores nocturnos y, en definitiva, de ofrecer un panorama legislativo
suficiente para este colectivo.

Claro esta, y también hay que decirlo, que nunca llueve a gusto de todos y no son pocos los
autores que piensan que se ha desaprovechado una oportunidad estupenda para conseguir una regu-
lacién que hubiera podido ser mucho mas completa y justa, ya que creen que en el afan de moder-
nizar una regulacion que necesitaba su urgente intervencion se ha dado un paso atras en el nivel de
garantias de los trabajadores. Ello debido a que el hecho de eliminar unos minimos de derecho nece-
sario debilita sin duda alguna la posicion del trabajador y lo deja, a pesar de lo completa y moderna
que resulte ser la nueva normativa, a merced de circunstancias que él no puede controlar, llamense
éstas negociacion colectiva, voluntad del empresario, etc.
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Pero todo eso lo iremos viendo poco a poco; baste por ahora sefialar que el tema elegido, el
trabajo nocturno, resulta de gran interés por haber recibido un reciclaje y una puesta al dia que deja
a los estudiosos de Derecho Laboral con la esperanza de comprobar a un plazo no demasiado largo,
los resultados positivos del trabajo realizado.

Il. ELTRABAJO NOCTURNO

— Qué se entiende por tal.

El trabajo nocturno no es mas que una de las posibilidades de realizacion de la jornada labo-
ral, la ubicacion de la cual en el tiempo no es coincidente para todos los trabajadores aunque existe
un modelo que podriamos llamar «tipico» y que es el trabajo diyriNo obstante, no puede olvi-
darse que existen otros tipos de jornadas, como son las mixtas, adjetivo que nos dice mas o menos
en qué consistef2) y la nocturna, que es de la que nos vamos a ocupar de ahora en adelante.

— Por qué es objeto de un tratamiento especifico.

Claramente la jornada noctuna es objeto de un tratamiento diferente por ser mas gravosa para
el trabajador, que esté invirtiendo su ritmo de vida con respecto al resto de la sociedad puesto que
se ve obligado a trabajar de noche y descansar durante el dia; ademas se coloca en una situacién dife-
rente con respecto a la de los miembros de su familia, sus amigos, e incluso sus vecinos (tema este
que no es en absoluto insignificante si tenemos en cuenta que el trabajador nocturno ve muchas veces
entorpecido su descanso diurno por circunstancias normales de la vida cotidiana de aquellas perso-
nas que le rodean y que no tienen su mismo horario).

No obstante, determinadas actividades relacionadas con la seguridad, la salud o la economia
necesariamente han de prestarse durante la noche (por ej. hospitales, hoteles, transportes, comuni-
caciones, vigilancia, etc.). Sin embargo, la necesidad de que estos servicios se cubran no es ébice
para que existan también ciertos limites y ciertas compensaciones para las personas que los realizan.

Pero aunque esta jornada sea mas penosa y sus trabajadores merecedores de ciertas compen-
saciones o0 garantias, no debe contemplarse este tema solamente desde el punto de vista del trabaja-
dor, ya que hay que tener en cuenta también que las condiciones en que éste se encuentre van a afec-
tar necesariamente a su rendimiento, y es interesante para el empresario conseguir que éste sea
maximo.

(1) ALARCON CARACUEL, M. R.: «La ordenacion del tiempo de trabajo». Madrid, (Tecnos) 1988. Pag. 133.

(2) Parece que es facil entender en qué consiste una jornada mixta puesto que si el diccionario identifica «mixta» con
«combinadax», una jornada de trabajo de esas caracteristicas sera aquella que se componga de horas diurnas y noctur-
nas a la vez. Sin embargo, mas adelante, al comentar el nuevo art. 36 del ET veremos c6mo un trabajador cuya jor-
nada sea del tipo que ahora comentamos se considera un trabajador nocturno.

-6- ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 158

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL TRABAJO NOCTURNO | M.” Pilar Saborit Tel

Numerosas experiencias, entre ellas las de Hawtorne, han demostrado que tanto las condicio-
nes fisicas como por ejemplo la salud, la adecuada alimentacion, el debido descanso...como las de
medio ambiente como la iluminacién, ventilacion, higiene o la comodidad tienen una notable influen-
cia sobre la moral del trabajador y esta Ultima, a su vez, sobre su rendimientq3aboral

Por esta razén, cualquier intento de mejora que recaiga sobre las condiciones ambientales, de
seguridad, higiene o comodidad, bien sea en el lugar de trabajo o también en el horario del trabaja-
dor..., seguramente va a traer como consecuencia un aumento del rendimiento, no tanto por la mejo-
ra en si como por el efecto psicoldgico que para el trabajador produce el hecho de que se tenga en
cuenta su comodidad y bienestar, lo cual constituye una auténtica motacion

1. Regulacion del trabajo nocturno antes del Estatuto de los Trabajadores.

1.1. Los convenios internacionales: la Organizacién Internacional del Trabajo.

La unificacion de las normas laborales constituia una reivindicacion obrera desde finales del
siglo XIX y concretamente en el afio 1897 se celebra en Zurich el primer Congreso Internacional de
Proteccién Obrera, participando en el mismo diversas naciones. En 1900 se funda en Paris la Asociacién
Internacional de Legislacion Obreray en 1901 se inaugura la primera oficina internacional con sede
en Basilea. Como consecuencia de la actividad de ésta, se celebraran en Berna tres conferencias inter-
nacionales en 1905, 1906 y 1913 en las que participan diversos Estados, entre ellos Espafia, y en las
que se concluyen los primeros convenios internacionales.

La Primera Guerra Mundial obstaculiza el desarrollo de estos contactos internacionales pero
a su vez propicia el coman deseo de incluir, en el tratado que ponga fin a la misma, un capitulo rela-
tivo a las relaciones de trabajo. Este deseo se concret6 en el nombramiento de una Comision para el
estudio del contenido laboral a incluir en el Tratado, en el transcurso de la primera sesion de la
Conferencia de Paz de 25 de enero de 1919. Esta Comision se reunio varias veces hasta que sus con-
clusiones fueron aprobadas por la Conferencia el dia 11 de abril de 1919. El texto resultante pasoé a
formar parte del Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919 naciendo asi la OIT.

En su primera etapa, la OIT se hallaba plenamente vinculada a la Sociedad de Naciones, pero
diversos factores, entre los cuales encontramos la Segunda Guerra Mundial, propiciaron su inde-
pendencia, plasméandose asi la misma en la Constitucion tras las reformas de 1945 y 1946, acordan-

(3) FERNANDEZ HERNANDEZ, M.: «Psicologia del trabajo. La adaptacion del hombre a su tarea». Madrid, (INDEX.)
1980. P4g. 254.

(4) FERNANDEZ HERNANDEZ, M.: «Psicologia del trabajo. La adaptacion del hombre a su tarea». P4m.ci26.
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do con las Naciones Unidas el reconocimiento de la OIT como «un organismo especializado com-
petente para emprender la accién que considere apropiada, de conformidad con su instrumento cons-
titutivo basico, para el cumplimiento de los propoésitos expuestos €).€l»

Los propoésitos a los que nos acabamos de referir podrian concretarse en tres, que son los que
justificaran una accion legislativa internacional sobre las cuestiones laborales y son:

— Asegurar la paz mundial;
— Eliminar aquellas condiciones de trabajo claramente injustas que conducen a la miseria;

— Lograr que la competencia internacional no obstaculice la mejora de las condiciones socia-
les de cada una de las naciones.

Estamos ante una organizacién que luchara por conseguir mejoras sociales y que tan sélo ten-
dra en cuenta objetivos de caracter econémico con miras a la consecucion de las primeras. Va a otor-
gar, ademas, un valor extraordinario a la igualdad, la dignidad y a la libertad, aplicaAndolas a todos
los trabajadores y en general, a todos los seres humanos.

Dejando ya esta especie de introduccion, nos centraremos un poco mas en el tema definien-
do los convenios de la OIT como uno de los principales instrumentos que constituyen una impor-
tante concrecion de su funcién normativa. Su elaboracion es competencia exclusiva de la Conferencia
General (uno de los tres Grganos principales de esta organizacién junto con la Oficina Internacional
del Trabajo y el Consejo de Administracion), pero hay que saber que, al no ser la OIT una organi-
zacién supranacional, estos convenios no obligan automaticamente a los Estados miembros, sino
que mas bien tienen naturaleza «prelegislativa». Estos, van a ser sometidos a las autoridades de cada
Estado (normalmente, el Parlamento) para ser discutidos y decidir la conveniencia de su ratificacion.

Si es que el Estado en cuestidn decide ratificar un convenio va a ser sometido a dos tipos de obliga-
ciones:

— Genérica: que consiste en el compromiso de adoptar las medidas necesarias para hacer
efectivas sus disposiciones, tanto a nivel legislativo como en su aplicacion practica;

— Especifica: que requiere el envio de Memorias anuales sobre las medidas concretas que
cada Estado miembro ha adoptado para ejecutar los convenios a los que se ha adherido,
las que van a someterse al control por parte de los 6érganos que la OIT tiene establecidos
para el ejercicio de esa funcion.

(5) VVAA: «Instituciones de Derecho del Trabajo». Madrid (Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.). 1991.
Pag. 79y ss.
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Por dltimo, definir también las Recomendaciones Internacionales del Trabajo como normas
de jerarquia inferior no destinadas a la ratificacion por los Estados. Se trata de orientaciones o suge-
rencias que van dirigidas a los Miembros pero sin caracter vinculante, cuya funcién es desarrollar o
completar las normas contenidas en los convenios. No obstante, es posible que aborden, en su tota-
lidad, temas que no han sido regulados por ningln convenio ag@grior

Dicho esto, vemos ahora los Convenios y Recomendaciones que tienen por objeto, expresa-
mente, la regulacién del trabajo nocturno, los que presentamos por orden cronoldgico clasificados
segun el grupo de trabajadores a quienes van dirigidos:

1. MUJERES

— Convenio nim. 4: relativo al trabajo nocturno de las mujeres. Washington, 29 de octubre
de 1919-29 de enero de 1920. Espaiia lo ratifica el 8 de abril de 1932.

— Convenio num. 89: relativo al trabajo nocturno de las mujeres empleadas en la industria
(revisado en San Francisco, 17 de junio-10 de julio de 1948).

— Recomendacion nim. 13: sobre el trabajo nocturno de las mujeres en la agricultura. Ginebra,
25 de octubre de 1921.

2. MENORES

— Convenio nam. 6: relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria. Washington,
29 de octubre de 1919-27 de enero de 1920. Ratificado por Espafia el 8 de abril de 1932.

— Convenio nim. 79: relativo a la limitacién del trabajo nocturno de los menores en traba-
jos no industriales. Montreal, 19 de septiembre-9 de octubre de 1946. Ratificado por Espafia
el 8 de abril de 1971.

— Convenio num. 90: relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria. Revisado
en San Francisco del 17 de junio al 10 de julio de 1948. Ratificado por Espafia el 8 de abiril
de 1971

— Recomendacion nim. 14: sobre el trabajo nocturno de los menores en la agricultura. Ginebra,
25 de octubre de 1921.

— Recomendacién niim. 80: sobre la limitacién del trabajo nocturno de los menores en tra-
bajos no industriales. Montreal, 19 de septiembre de 1946.

(6) VVAA: «Convenios y Recomendaciones de la OIT (1919-1990), dir. Giménez Chornet, E. Madrid (Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social). 1991.
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3. RNADERIAS

— Convenio nim. 20: relativo al trabajo nocturno en las panaderias. Ginebra, 19 de mayo-
10 de junio de 1925. Ratificado por Espafia el 8 de abril de 1932.

4, OrrROS

Finalmente hay que mencionar el Convenio nim. 171 sobre el trabajo nocturno (Ginebra,
6-27 de junio de 1990) que no ha entrado todavia en vigor por no haber recibido el nUmero necesario
de ratificaciones, ya que el art. 13.2 del mismo convenio exige que al menos dos ratificaciones hayan
sido registradas para que empiece a contar el plazo de 12 meses a partir del cual entrara en vigor.

Seria interesante comentar ahora lo mas destacable que encontramos tras leer detenidamente
este conjunto de disposiciones: todos los convenios van a tener en comuan, antes de nada, la des-
cripcion de su ambito de aplicacion, lo cual es légico. Todos ellos definen también qué se conside-
ra por «nochegr), fijando normalmente un nimero de horas consecutivas, que varia segun se trate
de uno u otro convenio, coincidentes siempre con el periodo que va del atardecer a la madrugada del
dia siguiente. Coinciden también casi todos en exceptuar la prohibicion de trabajo nocturno para
estos trabajadores en caso de fuerza mayor 0 en casos especiales como por ejemplo trabajos rela-
cionados con materias de facil alteracion.

Prevén, también, la mayoria, una posible reduccion del periodo nocturno para ciertos paises
con unas caracteristicas determinadas como suele ser el clima, que hace excesivamente penoso el
trabajo diurno por las altas temperaturas que se alcanzan a ciertas horas.

Para finalizar, como un dato curioso, mencionar solamente que todos los convenios contienen
modificaciones a la aplicacion de los mismos para La India.

Sin embargo, no es esto lo que mas nos llama la atencion sino que es justamente el Convenio
nam. 171 sobre el trabajo nocturno que, como hemos dicho, todavia no ha entrado en vigor. En él
encontramos importantisimas novedades que constituyen un precedente para nuestro actual art. 36
del ET, entre las que podemos sefialar la diferenciacion de los conceptos de trabajo nocturno y tra-

(7) Amodo de ejemplo, el Convenio nim. 4 relativo al trabajo nocturno de las mujeres, contiene un art. 2.° en el que se
dice que: «A los efectos del presente Convenio, el término "noche" significa un periodo de once horas consecutivas
por lo menos, que comprendera el intervalo que media entre las diez de la noche y las cinco de la mafiana.»

El Convenio nim. 90 relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria (revisado en 1948) contiene un art. 2.°:

«1. Alos efectos del presente convenio, el término "noche" significa un periodo de 12 horas consecutivas, por lo menos.

2. En el caso de personas menores de 16 afios, este periodo comprendera el intervalo entre las diez de la noche y las
seis de la mafiana.

3. En el caso de personas que hayan cumplido 16 afios y tengan menos de 18, este periodo contendra un intervalo fija-
do por la autoridad competente de siete horas consecutivas, por lo menos, comprendido entre las 10 de la noche y las

7 de la mafiana; la autoridad competente podréa prescribir intervalos diferentes para las distintas regiones, industrias,
empresas o ramas de industrias 0 empresas, pero consultara a las organizaciones interesadas de empleadores y de tra-
bajadores antes de fijar un intervalo que comience después de las once de la noche».
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bajador nocturno, la evaluacién gratuita del estado de salud del trabajador nocturno, la posibilidad
de ser trasladado a un puesto de trabajo distinto si es que el trabajador nocturno tiene problemas de
salud relacionados con el hecho de esta nocturnidad... En fin, temas que comentaremos mas adelante
y que haran que la regulacion en este punto pase de ser obsoleta e insuficiente a mucho mas moder-
nay completa.

1.2. La regulacién en Espafia.

1. La proposicién del Sr. Davila.

Por empezar de algin modo, lo haremos con la proposicién de ley del Diputado don Manuel
Davila sobre el trabajo de los nifios, de los menores de edad y de las mujeres, empleados en la indus-
tria, presentada el 26 de abril de 1877. Se trata de uno de los antecedentes de lo que sera mas tarde
la Ley de 18 de marzo de 1900 sobre el trabajo de mujeres y m@)ores

La proteccion de los nifios llega con este ilustre sefior tardiamente ya que, como ocurre en
muchas ocasiones se le habian adelantado los paises europeos més adelantados como por €j. Inglaterra,
Francia, Paises Bajos e incluso Portugal. Con ella, se buscaba la tutela del menor incluso contra los
abusos y la explotacién permitidos por sus propios padres al enviarles a trabajar desde muy nifios.
Pero no sélo eso, ya que debido a la precocidad con que se les consideraba aptos para el trabajo, la
instruccion primaria pasaba a ser un privilegio que casi nadie podia permitirse, entre otra cosa, por
la falta de tiempo para asistir a estos centros y también por la escasez de los mismos.

Don Manuel Davila se fij6 ya en el trabajo nocturno proponiendo lo siguiente: «los jovenes
menores de dieciséis afios y las jovenes menores de diecisiete no podran trabajar de noche, consi-
derandose como periodo nocturno el que abarcaba desde las 21 horas hasta las 5 de la mafiana del
dia siguiente.

2. La Comisién de Reformas Sociales y la Ley de 13 de marzo de 1900 sobre trabajo de muje-
res y menores.

La creacion de esta Comision de Reformas Sociales en 1883 tuvo por finalidad «el estudio de
las cuestiones que interesen a la mejora o bienestar de las clases obreras, tanto agricolas como indus-
triales y que afecten a las relaciones entre capital y trabajo». Con ella se acepta el evidente retraso
gue lleva Espafia con respecto a otros paises de Europa en la llamada «cuestién social», causada por
su ideologia pero también por el temor a la competencia de los mercados internacionales.

(8) Cuando, en las primeras etapas de la revolucién industrial las jornadas de trabajo eran agotadoras y los ambientes insa-
lubres, la reacciéon humanitaria, que tuvo una vital importancia en los origenes del Derecho del Trabajo, se fij6 espe-
cialmente en el trabajo femenino y en el realizado por menores. En este sentido hay que decir que muchas de las pri-
meras normas de intervencion estatal sobre las condiciones de trabajo se refirieron a ellos, como por ejemplo la Ley
de 24 de julio de 1873. ALONSO OLEA, M.: «Derecho del Trabajo». Madrid (Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho; Seccién de publicaciones). 1973. Pag. 43.
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La discusion en el Parlamento de los distintos proyectos de ley sobre el trabajo de mujeres y
nifios se inicia con respecto a la que sera la Ley de 13 de marzo de 1900 en el afio 1889 con un pro-
yecto de ley sobre el trabajo de los nifios de la Comisién de Reformas Sociales. Tanto este proyec-
to como todos los siguientes hasta llegar al definitivo, van a tener en cuenta el trabajo nocturno prohi-
biéndolo en el sector industrial.

En la Ley de 13 de marzo de 1900 el trabajo nocturno queda definitivamente prohibido «para
los nifilos de ambos sexos comprendidos entre los 10 y los 14 afios, y para los que tienen entre 14 y
18 afios, las Juntas Locales y Provinciales determinaran las industrias en las que también quedara
prohibido el trabajo nocturno».

Con respecto a qué se considera periodo nocturno sera el comprendido entre las 19 horas y
las 5 de la mafiana a efectos de las disposiciones de esta ley. El art. 4.° de la ley continda sefialando
que: «...y caso de trabajarse a tal edad, de 14 a 18 afios, deberé disfrutarse de un descanso de horay
media como minimo y no exceder la jornada de 48 horas semanales...».

El Reglamento de aplicacion (de 13 de noviembre del mismo afio), cometia un evidente con-
trasentido al establecer la jornada semanal de 66 horas como maximo (en lugar de 48) lo cual iba
claramente en contra del tenor literal de la(®y

3. La Ley de 11 de julio de 1912, prohibiendo el trabajo industrial nocturno de la mujer.

El antecedente mas inmediato de esta ley esta en el Convenio Internacional de 26 de sep-
tiembre de 1906, en el que se prohibié el trabajo nocturno de la mujeres empleadas en las industrias.

El 13 de octubre de 1910 entra en las Cortes el proyecto de ley con fecha de 26 de septiem-
bre del mismo afio, prohibiendo el trabajo industrial nocturno de la mujer. Tras la discusion de las
enmiendas y dictdimenes en el Congreso y en el Senado, se aprueba la Ley el 21 de junio de 1912,
apareciendo publicada con fecha de 11 de julio.

La prohibiciéon queda restringida al trabajo industrial prestado en los talleres, sin alcanzar al
trabajo estrictamente doméstico ni al realizado a domicilio, y en cuanto al ambito personal afecta
exclusivamente a las mujeres independientemente de syeyad

(9) GARCIANINET, J. |.: «Elementos para el estudio de la evolucién histérica del Derecho Espafiol del Trabajo: regu-
lacion de la jornada de trabajo desde 1855 a 1%8dvista de Trabajodm. 51 de 1975. Pags. 65 a 95.

(10) No es posible dejar de comentar la importante discusién habida acerca del nimero maximo de obreras que era impres-
cindible para considerar el trabajo realizado por ellas como «industrial». Se creia que en el trabajo doméstico, fami-
liar...entre cuatro o cinco obreras de una misma familia no podia inmiscuirse el Estado, por lo cual se consideraba
taller «nicamente cuando las obreras no tuvieran entre si vinculos familiares». Por ello y por la influencia del Convenio
de Berna que imponia un minimo con la frase «mas de 10 obreros y obreras» se defendia esta postura frente a quie-
nes opinaban que el trabajo de noche perjudicaba del mismo modo a una mujer que compartiera su trabajo con dos
obreras que a otra que lo hiciera con diez o més. Finalmente, la formula quedé del siguiente modo: «Art. 1.°: Se pro-
hibe el trabajo industrial nocturno y remunerado de las mujeres en talleres y fabricas», redaccion que resulté ser mucho
mas adecuada y beneficiosa al incluirse la nota de la remuneracion y eliminarse la referencia al namero de obreras.
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Dos garantias para esta prohibicion:

— El sefialamiento del periodo nocturno, de las 22 horas a las 5 de la mafana; y

— El derecho reconocido a la mujer de disfrutar de un descanso continuado de once horas
entre jornadas, que claramente debia comprender el intervalo de las 22 a las 5 sefialado
arriba. Ello admitiendo siempre, al igual que vimos con los convenios de la OIT, un par
de excepciones si es que se tratase de casos de fuerza mayor o de industrias que tratasen
con materias susceptibles de facil alteracion.

4. El trabajo nocturno en la industria de la panificacion.

Debido a las condiciones en que venia prestandose el trabajo en este sector, se encargé al Instituto
de Reformas Sociales un estudio sobre las condiciones de higiene, salubridad y seguridad... y espe-
cialmente sobre las circunstancias en que se realizaba el trabajo nocturno. Socialmente se reconocia
gue el trabajo realizado de noche, cualquiera que fuera éste, resultaba nocivo y perjudicial por las razo-
nes obvias antes comentadas y que se basan en la inversion de los horarios de trabajo y descanso.

Tras largas discusiones en las Camaras de los diversos proyectos de ley que pretendian prohi-
bir el trabajo nocturno en el sectot), se llegd a 1919 regulandose por via de Decreto (y dictando-
se éste el mismo dia en que se dict6 el Real Decreto que establecia la jornada maxima de 8 horas, o
sea, el 3 de abril)la prohibicion del trabajo nocturno en la industria de la panificacion.

Este Real Decreto contenia una interdiccién consistente en la imposibilidad de prestar traba-
jo durante seis horas consecutivas en un periodo que va de las 8 horas de la tarde a las 5 de la mafa-
na, pudiendo trabajar antes y después de ese margen horario pero respetando siempre un descanso
de seis horas que recayera dentro de ese intervalo arriba mencionado.

Como hemos visto ya en otras normas, se contiene en ésta una posibilidad de suspension de
este mandato cuando se den casos extraordinarios como fiestas, o también en caso de accidente o
por motivos de interés general o de necesidad publica.

5. El Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927 sobre el trabajo nocturno de la mujer.
Lo més importante de esta disposicidn sera el sefialamiento de doce horas, superior a las once

previstas por el convenio nim. 4 de la OIT sobre el trabajo industrial nocturno de la mujer. Se tra-
tara de un descanso minimo susceptible de ser aumentado pero no de ser interrumpido.

(11) Por poner un ejemplo, citamos uno de los preceptos del Proyecto de 1914 que prohibia el trabajo nocturno en taho-
nes, hornos y fabricas de pan durante seis horas consecutivas que habian de comprender necesariamente el intervalo
gue va desde las nueve de la noche hasta las cinco de la mafiana. Este precepto fue tomado como modelo para la regu-
lacién de este punto en el Real Decreto de 1919.
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Por otra parte, su campo de aplicacién es mucho méas extenso puesto que abarca fabricas, talleres
y demas explotaciones industriales y mercantiles afiadiendo, pues, el sector mercantil al industrial que
contemplaba Unicamente el Convenio nim. 4 de la OIT. En cuanto al ambito personal, incluye a las
mujeres sin distincién de edad pero con un gran nimero de excepciones como son aquellas que prestan
servicio doméstico, las que realizan trabajo a domicilio y las que trabajan en talleres dé familia

Como tantas veces, las excepciones a este descanso vendran motivadas por la fuerza mayor,
trabajo con materias de facil alteracion...que coexisten aqui con otras como son las trabajadoras que
prestan sus servicios en albergues y centros benéficos, empleadas en servicios publicos de comuni-
caciones y transportes y las trabajadoras del sector textil (para posibilitar la prolongacion de la jor-
nada de los equipos diurnos, se reduce el periodo obligatorio de descanso a s¢ighoras)

6. Ley de 1 de julio de 1931 de Jornada Méxima de trabajo.

A pesar de la incuestionable importancia de esta ley con respecto a la reduccién de la jornada
méaxima laboral a 8 horas diarias, hay que decir que omite totalmente el tema de la jornada nocturna
salvo alguna pequefia mencidn como por €j. la del art. 6.° 2 al sefialar que: «Cuando las horas extraor-
dinarias se presten durante la noche o en domingo, el recargo no podra ser inferior al 40 por 100».

7. Decreto 2380/1973, de 17 de agosto, sobre ordenacion del salario.

En su art. 5.° B) referido a los complementos salariales de puesto de trabajo, incluye los com-
plementos por trabajos nocturnos. Después de enumerar todos aquellos complementos que entran
dentro del mismo grupo, dice textualmente lo siguiente: «Este complemento es de indole funcional
y su percepcion depende exclusivamente del ejercicio de la actividad profesional en el puesto asig-
nado, por lo que no tendra carécter consolidable».

8. Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales.

La Ley de Relaciones Laborales nacié «con el propdsito de actualizacién y perfeccionamien-
to de aspectos fundamentales de la normativa de trabajo, introduciendo normas nuevas o actualizan-
do otras que se consideraban superadas por la realidad». Esta ley tiene el caracter de minima y cons-
tituye la base sobre la que se apoyaran las relaciones laborales, con la esperanza de que tanto las
ordenanzas laborales como los convenios colectivos, los contratos y la dinamica de las relaciones de
trabajo completaran y mejoraran su normativa. En materia de jornada, ademas de introducir la sema-
na de 44 horas, se ofrece una regulacion para las horas extraordinarias y para el trabajo nocturno.

(12) Sigue subsistiendo la idea de «intimidad familiar» y junto con la dificultad de inspeccion de estos casos hace gque se
trate de un tema problematico; por ello, se da una solucién anticipada a este problema que es la de la exclusion de este
colectivo del campo de aplicacién de la ley, con lo cual la desproteccién de estas mujeres no encuentra solucion legal
ni apoyo alguno.

(13) GARCIANINET, J. |.: «Elementos para el estudio de la evolucién histérica del Derecho espafiol del Trabajo: regula-
cién de la jornada laboral de 1855 a 1931». || p&éwista de Trabajodm. 52 de 1975. Pags. 7 a 121.
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Con esta referencia al trabajo nocturno se establece la primera precision del periodo noctur-
no para los adultos (ya que anteriormente siempre se habia hablado solamente de mujeres y nifios)
y el art. 23.5, que es el encargado de hacerlo constituye también un ejemplo paradigmatico del pre-
cepto que regulara este tema en el posterior ET de 1980. Por su significacion lo citamos:

«Las horas trabajadas durante el periodo comprendido entre las diez de la noche y las
seis de la mafana, salvo que el salario se haya establecido atendiendo a que el trabajo
sea nocturno por su propia naturaleza, tendran una retribucion especifica incrementa-
da, como minimo, en un veinte por ciento sobre el salario ordinario. Se prohibe la rea-
lizacién de horas extraordinarias en el indicado periodo nocturno, salvo en casos y acti-
vidades especiales debidamente justificadas y expresamente autorizadas por el Ministerio
de Trabajo, previo informe de la Organizacién Sindical».

La Ley de Relaciones Laborales no contenia una disposicién que derogara expresamente la
regulacion anterior, pero su disposicion final segunda disponia que se refundieran distintas normas
en un solo texto, citando, entre otras, el Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927 sobre prohibicion del
trabajo nocturng14).

2. La Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

2.1. Trayectoria del proyecto de ley en Las Camaras.

Como consecuencia del mandato contenido en el art. 35 de la Constitucién Espafiola de 1978
en orden a la elaboraciéon de una norma bésica reguladora de las relaciones laborales, el gobierno
remitié al Congreso de los Diputados el correspondiente proyecto de ley con fecha de 22 de junio
de 1979. Desde este momento se iniciaron una serie de movimientos politicos, sociales, y legislati-
vos, que culminaron con la redaccion definitiva del texto del ET, publicado en el BOE de 14 de marzo
de 1980.

En lo que respecta al trabajo nocturno, hay que decir que la regulacion del mismo se presen-
taba como contenido del art. 34.6 del E.T. Este articulo nacié como art. 32.7 del texto del proyecto,
pero aungque varié su posterior ubicacion en el texto definitivo, su redaccion no fue en absoluto modi-
ficada a lo largo del camino que esta ley recorrié en las Camaras hasta que nos fue presentada tal y
como la conocemos.

(14) GARCIANINET, J. I.: «Jornada de trabajo, horario y horas extraordinarias». Madrid (Edersa). 1977. Pags. 196 a 201.
Y el mismo autor con el mismo titulo en «El Estatuto de los Trabajadores» (VVAA, dir. Borrajo Dacruz, E.), Madrid
(Edersa) 1982. Pag. 140.
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Este péarrafo 6.° que citamos seguidamente, formaba parte del art. 34 dedicado a la regulacién
de la jornada (precepto que a la vez estaba incluido en la Seccion 5.2, reguladora del tiempo de tra-
bajo, del Capitulo Il para el contenido del contrato de trabajo, del Titulo Primero dedicado a la rela-
cion individual de trabajo), y nos dice que «Las horas trabajadas durante el periodo comprendido
entre las diez de la noche y las seis de la mafiana, salvo que el salario se haya establecido atendien-
do a que el trabajo sea nocturno por su propia naturaleza, tendran una retribucidn especifica incre-
mentada, como minimo, en un 25 por 100 sobre el salario base».

En cuanto a la retribucidn especifica para horas de trabajo nocturno, fueron presentadas dos
enmiendas por los grupos PSOE y SE, con los nimeros 332 y 415, respectivamente, siendo defen-
didas por el Sr. Vida. Estas proponian la sustitucion de la dltima expresion «salario base» por la de
«salario ordinario», y ello por las dos siguientes razones: la primera, de caracter formal, considera-
ba la expresion como «no normal», ya que aparecia por primera vez en el articulado de la ley, y la
segunda, opinando que el trabajador se veia perjudicado si su salario era superior al salario base en
razén de estar cobrando determinados complementos como pluses, primas, premios, etc., ya que al
aplicarse ese 25 por 100 solamente sobre la cantidad correspondiente al salario base, recibia menos
de lo que realmente le correspondia. Era légico que se tuviera en cuenta el salario ordinario, con el
complemento que se establece por ser realizado durante la noche.

Replicé el Sr. PEREZ MIYARES (UCD), aclarando que el concepto «salario base» estaba
acufiado ya en la legislacion y en la jurisprudencia. Y en cuanto al segundo punto, record6 que la
norma operaba como minima y que la negociacion colectiva seria la encargada de prevenir estos
temas y se producirian, l6gicamente, los incrementos porcentuales normales para este tipo de casos.

Intervino el Sr. CAMACHO (PCE) para exponer lo que «en cierta medida es una especie de
enmienda de aproximacion». Manifestd que en relacién a la enmienda de los compafieros socialis-
tas deseaba aclarar que, en el argot de los trabajadores, se entendia por «salario base convenido» y
que al hablar de salario base podria pasar que las horas de noche fueran pagadas, en muchos casos,
a la mitad de lo que cobraban. Que para él quedaba claro que no se trataba en absoluto del salario
base convenido, sino que deberia ser el salario «global» o lo que correspondiera al salario hora.

La presidencia pregunté al Sr. Camacho si estaria conforme con que se dijera «salario real»
y, ante su asentimiento, sometié a votacion la enmienda originaria de los grupos socialistas con la
aproximacion del PCE , la cual fue rechazada por el siguiente resultado: 16 votos en contra, 13 votos
a favor, y por dltimo, 2 abstenciones.

Como ya se ha citado el parrafo 6.° del art. 34 tal como quedo en el texto definitivo, empeza-
remos comentando su similitud con el art. 23.5 de la LRL, puesto que no existe otra diferencia mas
que el aumento del plus de trabajo nocturno del 20 al 25 paa3¥demas del hecho de que se
haya desgajado la parte final de este (ltimo relativa a la prohibicion de realizar horas extraordina-
rias durante el periodo nocturno, que pasara a formar parte del contenido del art. 35.6 del ET.

(15) ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: «El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios al mismo de
estos autores». Madrid (Comentarios Breves Civitas). 1991. P4g. 122 y ss.
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Este parrafo 6.° del art. 34 ha permanecido invariable hasta la reforma del ET de 1994, de la
gue hablaremos mas tarde, a pesar de las modificaciones que la Ley 32/1984, de 2 de agosto, intro-
dujo en el Titulo Primero con objeto de «adaptar el mercado de trabajo a las circunstancias de la eco-
nomia espafiola de la épogas). Vamos, pues, a analizarlo detenidamente y comentar por separa-
do cada uno de los puntos que merecen resaltarse.

2.2. Andlisis del art. 34.6 del ET regulador del trabajo nocturno.

1. Ambitos funcional y personal.

El art. 34.6 abarca todo el ambito laboral, siempre teniendo en cuenta que los menores de
18 afios [conforme al art. 6.927) del ET] quedan excluidos de la realizacién de trabajo nocturno
por la expresa prohibicion que lo impide. Por otra parte, en lo que respecta a la mujer embarazada,
la que ha dado a luz y la que esta en periodo de lactancia también tienen prohibida su realizacién
por la Directiva 92/85 del Consejo, de 19 de octubre de @895in embargo, la Directiva 76/207
y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea de 25 de julio de 1991
sobre el asunto Stoeckell, dejan suficientemente claro que los Estados miembros no pueden prohi-
bir licitamente el trabajo nocturno de las mujeres que no se encuentren en ninguno de los tres casos
arriba citados si no hacen lo mismo para los hombres (principio que ha sido recogido posterior-
mente por nuestro Tribunal Constituciona).

Ello debe ser asi porque en caso contrario estaria atentandose contra el art. 14 de nuestra
Constitucién, ya que se trataria de un caso claro de discriminacion, tal y como entiende la Sentencia
del Tribunal Central de Trabajo de 31 de marzo de (#840tra sentencia del TCT que deja muy
claro el tema y en la que vale la pena detenerse un momento es la de 10 de octubr@te 1988

(16) Exposicién de Motivos de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacién de determinados articulos del Estatuto
de los Trabajadores.

(17) Art. 6.° 2 del ET: «Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos nocturnos...».

(18) Es éste un tema en el que deberiamos detenernos pero lo haremos mas adelante, al comentar el nuevo art. 36 del ET,
por considerarlo sistematicamente mas adecuado.

(19) PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y ALVAREZ DE LAROSA, M.: «Derecho del Trabajo». Madrid (Centro de Estudios
Ramon Areces, S.A. Coleccion Ceura). 1993. Pags. 663 y 664.

(20) VVAA: «Curso de Derecho del Trabajo» (dir. RAMIREZ MARTINEZ, J. M.). Valencia (Tirant lo Blanch.) 1992.
Pag. 364.

(21) STCT 10 octubre 1988 (Ar. 6154); Ponente: limo Sr. D. Pablo Burgos de Andrés: «...respecto de las mujeres, carece
de fundamento su prohibicién (la del trabajo nocturno) al amparo del Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927, a lo que
cabe afadir también al de los arts. 1.°, 2.° y 3.2 del Convenio nim. 89 de la OIT de 9 de julio de 1948 , porque entra-
da en vigor la Constitucion Espafiola, a tenor de sus arts. 14 y 35 desarrollados en el art. 17 del ET, el tratamiento labo-
ral ha de ser igual para todos los trabajadores, sin discriminacién alguna, incluso favorable, a la mujer, y con deroga-
cién de las normas que se apoyan en dicho principio, de acuerdo con lo que dispone la disposicion final tercera del
ET que desarrolla los principios constitucionales expuestos anteriormente y sobre el tema de comentario».
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2. El periodo nocturno.

Se considera tal el comprendido entre las 22 horas y las 6 de la mafana del dia siguiente. Este
periodo de ocho horas juega imperativamente en cuanto que todas las horas trabajadas dentro de ese
intervalo seran retribuidas con el recargo establecido por este precepto. Por tanto, ni la autoridad
laboral ni la autonomia de las partes pueden reducir ni trasladar este periodo, ya que estos limites de
la nocturnidad son de derecho necesario absoluto. Sin embargo, estos limites tienen el caracter de
minimos que, por las vias antes mencionadas, pueden ser superados en beneficio delzapajador

3. La retribucién.

Sobre la misma, comentaremos cuatro puntos separadamente:

1.° La «retribucién especifica».

Al igual que sucedia con lo dispuesto en el art. 23.5 de la LRL, el recargo que el art. 34.6 indi-
ca debera aplicarse, solamente, sobre cada una de las horas trabajadas entre las 22 y las 6 de la mafia-
na, diferenciandose con lo cual de lo dispuesto en Reglamentos y Ordenanzas laborales que trata-
ban de manera distinta el caso segun el trabajador prestase o no un nimero minimo de horas dentro
del periodo nocturno. Asi pues, si se rebasaba ese nimero minimo de horas se pagaba el incremen-
to por toda la jornada, mientras que si no llegaba, se pagaba el incremento solamente por las horas
efectivamente trabajadéz).

Como vemos, insistiendo en el significado de la expresion «retribucién especifica», consiste
en que todas las horas comprendidas dentro del periodo citado, también si es una sola hora o una
fraccion de la misma, y solo ellas, seran retribuidas con ese recargo del 25 por 100 previsto, o con
un porcentaje superior, si es que asi se ha establecido en un convenio qakctiosa que, por
otra parte, es bastante frecugng).

(22) Hay que decir que, de todos los Convenios Colectivos estudiados, la mayoria de ellos no varian el periodo nocturno
cifiéndose a lo que la ley dispone al respecto; sin embargo, alguno de ellos como por €j. el Convenio para el Comercio
de Pescado Fresco de La Corufia, Res. de 28 de diciembre de 1993 (BOE de 28 de enero de 1994) en su art. 12 dis-
pone que «...Se entiende por jornada nocturna a partir de las 21 horas». Con ello esta ampliando el periodo nocturno,
lo cual influye el derecho a la percepcién del plus.

(23) GARCIANINET, J. I.: «Jornada de trabajo, horario y horas extraordinarias». En «EIETit, P4g 133.

(24) ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: «Derecho del Trabajo». Madrid (Universidad de Madrid,
Facultad de Derecho. Seccion de Publicaciones.) 1993. Pag. 259.

(25) Habiéndose consultado gran nimero de convenios colectivos, es de resaltar el hecho de que la gran mayoria no varia
el porcentaje del recargo cifiéndose al 25 por 100 establecido en el ET. Sin embargo, son algunos los que si lo hacen
oscilando este porcentaje del 30 al 50 por 100. Otros, sin embargo, optan por el establecimiento de una cantidad fija
que varia tan sélo en funcioén de la categoria que cada trabajador ostenta dentro de su empresa. Siendo imposible citar
ahora todas las posibilidades destacaremos dos de ellas:
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La jurisprudencia es al respecto abundante y reiterativa, y entre todas las sentencias encon-
tradas que podriamos traer aqui (STCT de 10-7-84, de 9-9-86, 13-10-86, 24-11-86, etc.) considera-
mos esencial transcribir parcialmente la STCT de 6 de febrero de 1987, que nos ayuda a aclarar el
tema: «... ya que la jornada comprende de las seis de la tarde a las tres de la mafiana del dia siguien-
te, con lo que se producen cinco horas legalmente conceptuadas como tributarias del recargo esta-
blecido en el art. 34.6 del ET (...) habra de obtener éxito en parte el recurso, ya que tal retribucion
complementaria es aplicable a las horas trabajadas entre las diez de la noche y las seis de la mafia-
na, aungue no constituyan la jornada completa y ésta abarque una parte del horario legalmente diur-
no...».

También se considera significativa la STCT de 18 de mayo de 1988 (Ar. 240) en la que se afir-
ma que el devengo del plus de nocturnidad se produce exclusivamente por trabajos efectuados den-
tro del periodo nocturno. No obstante, estamos hablando de una norma de derecho minimo necesa-
rio (26), como ya sabemos, por lo cual, podria pactarse en un convenio colectivo la percepcion de
dicho incremento en el salario correspondiente a los dias de descanso, que es precisamente el tema
dilucidado en esta sentencia.

2.9 El trabajo nocturno por su propia naturaleza.

Averiguaremos ahora a qué se refiere el art. 34.6 cuando habla del «trabajo nocturno por su
propia naturaleza». Este va a diferenciarse de aquel otro trabajo que también es prestado de noche
pero sin la naturaleza nocturna puesto que no es prestado normalmente en dicho periodo o, al menos,
no tiene necesariamente que ser asi. No se trata de una clasificacién insignificante ya que de que un
trabajo posea o no esta naturaleza de la que hablamos, va a depender el que el trabajador que los rea-
lice tenga o no derecho a la percepcién del plus de nocturnidad.

Sin embargo, no es cuestidn sencilla separar y diferenciar claramente las dos categorias ya
qgue segun el propio TCT habra que atenerse a cada caso en concreto. Algunoga)itmies
nan al respecto que el trabajo nocturno por su propia naturaleza es el correspondiente al trabaja-

La primera se observa con el Convenio para el Comercio de Pescado Fresco de La Corufia, de fecha 28 de diciembre
de 1993 (ya citado anteriormente), cuyo art. 12 dice asi: «Todas las horas de trabajo que se realicen en periodos noc-
turnos impuestos por la afluencia de pesca se abonaran con el recargo del 100 por 100 sobre el salario tipo fijado en
el presente convenio, tanto para el personal masculino como para el femenino, con las limitaciones que para este con-
venio previene la ley». Se observa una extraordinaria generosidad en el porcentaje, lo que hace singular esta regula-
cion.

La segunda la constituye el art. 25 del Convenio para «Servicios Inmobiliarios, S.L» de Las Palmas: «Por la ejecu-
cién de los trabajos a realizar entre las 22 y las 6 de la madrugada del dia siguiente se establece un plus, en compen-
sacion por los trabajos nocturnos de 15.000 ptas. brutas mensuales«. Es su confusa redaccion lo que le hace digno de
mencion, puesto que no se dice nada acerca de si es 0 no necesario trabajar durante todo el periodo nocturno para que
el trabajo se retribuya de ese modo, o0 qué ocurre si son pocas o una o fraccion de una hora el tiempo que se ha traba-
jado de noche; ni tampoco qué sucede si en un mes se trabaja de noche muchas horas y en otro muy pocas.

(26) El art. 34.6 dice expresamente «...como minimo, en un 25 por 100 sobre el salario base».

(27) VVAA: «Curso de Derecho del Trabajo» (dir. RAMIREZ MARTINEZ, J. M.). Valencia (Tirant lo Blanch). 1992.
Péags. 363 y 364.
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dor contratado expresamente para trabajar de n@she cuando su salario ha tenido en cuen-
ta el caracter nocturno del trabajo realizéa®), hecho que en todo caso debera probar el empre-
sario(30).

No tendré el trabajo dicha naturaleza cuando en la empresa haya varios turnos, ya que en ese
caso, es evidente que el mismo trabajo se puede desarrollar en jornada diurna o nocturna. Este seria
el caso, por ej. de una sala de fiestas en la que hubieran dos sesiones, una por la tarde y otra por la
noche, caso visto en la STCT de 15 de diciembre de (3283

Por el contrario, el caso de un vigilante contratado mediante remuneracién fijada en atencion
a este tipo de trabajo, carece del derecho al plus, segun considera el TCT en Sentencia de 25 de enero
de 1982, ya que su trabajo ha de realizarse necesariamente fuera de los periodos normales de acti-
vidad. Es éste un caso tipico de trabajo nocturno por su propia naturaleza ya que la jornada de un
vigilante es habitualmente nocturna, por lo que no existe en su horario laboral nada extraordinario
que motive una retribucion complementaria. Lo mismo ocurre con el personal de salas de fiesta y
de discotecas (a no ser que en dichas salas o discotecas se den también sesiones diurnas), celadores
de oficinas y despachos, personal de salas de juego o casinos, personal sanitario en instituciones que
prestan servicios de urgencias, etc. Pero, para dejar el asunto mas que claro, las STCT de 3 de febre-
ro de 1981 y la de 17 de marzo del mismo afio afirman que «no es trabajo nocturno por su propia
naturaleza el prestado en turno de noche si hay turno de dia. De todas formas, tendra ese caracter si
el salario fue fijado teniendo en cuenta la nocturnidad del trabajo a re&@ar»

3.9 La base reguladora del recargo.

Como puede leerse en el precepto, el incremento del 25 por 100 se calcula sobre el salario
base; ahora bien, es el art. 25.2 del Decreto 2380/1973, de 17 de agosto, sobre ordenacion del sala-
rio (actualmente derogado), el que nos va a decir en qué consiste el mismo: «es salario base la parte
de la retribucion del trabajador fijada por unidad de tiempo, sin atender a las circunstancias que
expresa el art. 5(33)...».

(28) Véase STCT de 10 de diciembre de 1980 (Ar. 6497); Ponente: Ilmo Sr. D. Juan Antonio del Riego Fernandez; y STCT
de 27 de enero de 1988 (Ar. 42); Ponente: lImo Sr. D. Rafael Martinez Emperador.

(29) Véase STS - Sala de lo Social - de 6 de julio de 1992 (Ar. 5581); Ponente: Exmo Sr. D. R. Martinez Emperador.
(30) Véase STCT de 16 de febrero de 1983 (Ar. 1333); Ponente: Iimo Sr. D. Juan Antonio Linares Lorente.

(31) RODRIGUEZ SANTOS, B.: «Comentarios al Estatuto de los Trabajadores».Tomo | . Valladolid, 1985. Pags. 469 y
470.

(32) RODRIGUEZ SANTOS, B.: «Comentarios al Estatuto de los Trabajadores». . GYai69.

(33) Se refiere al art. 5.° del mismo cuerpo legal que se dedica a clasificar los complementos salariales en seis grupos dife-
rentes (personales, de puesto de trabajo, por cantidad o calidad de trabajo, de vencimiento periodico superior al mes,
en especie y de residencia).
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Este punto supone una gran novedad, ya que la LRL, en su art. 23.5, se decia expresamente
gue el incremento debia aplicarse sobre el salario ordinario, o sea, el resultante de aplicar los com-
plementos sobre el salario base. El TCT entendi6 reiteradamente que el salario ordinario al que nos
referimos comprendia «la totalidad de los beneficios obtenidos por el trabajador por sus servicios u
otros, incluyendo en el mismo no sélo las retribuciones directas e inmediatas a su labor, sino tam-
bién las indemnizaciones por esfuerzo, etc. (...) excluyéndose solamente los conceptos con caracter
indemnizatorio segun el art. 2.° del Decreto de 17 de agosto sobre ordenacién del salario» y las gra-
tificaciones extraordinarias, pues éstas no participan de ese caracter de paga @4jinaria

Pero, como decimos, esto cambia con el ET y la jurisprudencia no deja lugar a dudas. Por ej.
el Tribunal Supremo afirma que «... este precepto no habla en ningiin momento de salario real, ni de
salario ordinario, sino de "salario base", y que este concepto retributivo es, en principio y funda-
mentalmente, aquel que en el convenio colectivo aplicable se comprende bajo esta denominacién o
la equivalente de "sueldo base"...». Es cierto que el art. 4 del Decreto de 17 de agosto sobre orde-
nacién del salario nos define (de alguna manera) el salario base, pero no es menos cierto que esta
norma no puede ser calificada como una disposicidn de derecho necesario, por tanto, puede ser alte-
rada o modificada en convenio colectivo, segin se desprende del art. 37.1 de la Constitucion y de
los arts. 82 y ss. del §B5).

El TS sigue en esta misma linea al insistir en que «... el incremento que se consagra en el
art. 34.6 del ET para el plus de nocturnidad opera sobre el salario base, el cual no es identificable
son el salario "real" ni con el "ordinario”, por lo cual su fijacién ha de ser establecida en la estruc-
tura salarial que refleja el convenio colectivo, refiriendo a aquél la parte de la retribucidn fijada por
unidad de tiempo, sin atender a las circunstancias que se consideran para la determinacion de los
correspondientes complementd36).

Es decir, que aunque el art. 34.6 es claro al especificar que el plus se aplicara sobre el salario
base, se entiende que este concepto no se correspondera siempre con el que nos muestra el art. 4.°
del Real Decreto de 1973, ya que por convenio colectivo puede establecerse que a la hora de apli-
car el incremento de nocturnidad, se considerara salario base, por ej. el sueldo base mas el premio
de antigliedad, que es un complemento salafal

(34) GARCIANINET, J. I.: «Jornada de trabajo, horario y horas extraordinarias» en «El ET». P@gsit135 y 136.

(35) El art. 3 del Convenio de la OIT de 26 de junio de 1978 no dispone que la base y el porcentaje de aumento de la retri-
bucion de las horas extraordinarias, de las horas nocturnas y de las horas trabajadas en festivos no puedan ser esta-
blecidos en convenio colectivo, ni que necesariamente tengan que estar regulados por norma legal. (STS - Sala de lo
Social - de 23-1-1991).

(36) STS - Sala de lo Social - de 13 de enero de 1992 (Ar. 35); Ponente: Exmo Sr. D. Rafael Martinez Emperador.

(37) STS - Sala de lo Social - de 22 de mayo de 1992 (Ar. 3593); Ponente: Exmo Sr. D. Mariano Sampedro Corral:
...«Es perfectamente valido que un C.C. contenga un precepto que rece asi: «El personal que en jornada normal
preste sus servicios durante las horas comprendidas entre las 22 y las 6 horas, percibird un plus nocturno consis-
tente en un 30 por 100 durante 1990 y 1991, sobre los importes correspondientes a salario y antigliedad».
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4.° Sustitucidn del complemento salarial por una reduccion en el tiempo de trabajo.

La jurisprudencia ha admitido que en la fijacion del plus cabe el juego de la autonomia de la
voluntad; por tanto, seria admisible un acuerdo que sustituyese el abono del plus por una compen-
sacion mediante la reduccion de tiempo de trabajo. Segun una parte de la doctrina seria perfecta-
mente licita esta formula de compensacion estableciendo un tiempo menor de trabajo para la jorna-
da nocturna que para la diurna. Se plantea, pues, una nueva posibilidad consistente en trocar este
complemento salarial de puesto de trabajo cual es el plus de nocturnidad por una ventaja distinta de
la monetaria.

La admisibilidad de esta compensacion con una jornada mas reducida parece ir ligada al prin-
cipio de autonomia de la voluntad que preside la ordenacién del tiempo de trabajo y también a la
idea de que «compensar aquella circunstancia con un horario de trabajo mas reducido (...) implica,
en definitiva un mayor salari@ss).

SEMPERE y GARCIA nos sefialan un par de notas a tener en cuenta sobre esta doctrina del
Tribunal Supremo:

— Llamala atencién que no se haya traido a colacion lo establecido en el art. 35.1 en mate-
ria de horas extraordinari&39) con respecto a la posibilidad de pactar en convenio
colectivo la compensacion de las mismas con un tiempo de descanso superior y no con
una retribucién econémica. Parece pues, que en el caso del plus de nocturnidad, tam-
bién habria de pactarse la sustitucién del mismo por tiempo de descanso en un conve-
nio colectivo.

— Esta compensacion sélo sera posible cuando el complemento por nocturnidad se haya teni-
do presente al determinar la jornada, ya que en otro caso (turnos rotativos, horas extraor-
dinarias...) no sera posible mas que la aplicacion del porcentaje del art. 34.6 del ET.

— Finalmente, especificar que sélo se pretende la posibilidad de que por via convencional se
prevea un trabajo nocturno compensado con una menor duracién (e igual retribucion) que
el diurno; en términos econdémicos, el valor-hora sigue siendo superior, tal como exige la
ley, aunque el trabajador de noche gane lo mismo que el @®dia

(38) STS - Sala de lo Social - de 4 de marzo de 1992 (Ar. 1618); Ponente: Exmo Sr. D.Victor Fuentes Lépez. En la misma
linea, la STCT de 18 de abril de 1985 de la cual transcribimos la siguiente frase : «Una molestia se contrarresta mas
adecuadamante con un bienestar de naturaleza homogénea que con una prestacion econdmica sucedanea... »

(39) Se refiere al art. 35.1 anterior a la reforma de 1994, ya que a partir de ésta, no ha de pactarse la compensacion de las
horas extraordinarias mediante descansos, puesto que se presupone asi «en ausencia de pacto al respecto».

(40) SEMPERE NAVARRO, A. y GARCIA LOPEZ, R.: «Jurisprudencia Social. Unificacién de la doctrina. 1991-1992».
Pamplona (Aranzadi). 1993. P4gs. 84 y 85.
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3. La reforma.

3.1. Causas y alcance.

La persistente recesion, el aumento vertiginoso del paro y, en definitiva, la crisis palpable que
envolvia la situacion del mundo del trabajo en el momento, provocaron una alarma cuya conse-
cuencia seria una espectacular reforma de la legislacion laboral. El primer instrumento elaborado
con ese proposito fue el Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes de
Fomento de la Ocupacion, continuando dicha labor reformadora la Ley 22/1993, de 29 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccion
por Desempleo. Ya el primero de ellos califica en varias ocasiones de «urgente» la reforma que él
mismo emprende y que alcanza a todo el sistema normativo lgtigrde la cual surgird una nueva
norma estatutaria que mas tarde se transformara en el TRET.

Mas tarde, ya en 1994, la reforma es ya un hecho con la aprobacién de las Leyes 10/1994, de
19 de mayo, de Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion y 11/1994, de 19 de mayo, por la
que se modifican determinados articulos del ET, del texto articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social.

Se tratara de un reforma flexibilizadora que intentard adecuar el ordenamiento juridico labo-
ral y sus instituciones a los cambios sociales, econémicos y productivos que han transformado la
realidad en la que este ordenamiento ha de ser aplicado.

Un afio después, no es dificil darse cuenta de «la importancia, persistencia y frecuencia
del fenédmeno de cambio normativo a que sigue estando sometido el ordenamiento laboral vy,
dada la intensidad y amplitud de ese cambio en la reforma laboral iniciada en 1994, la conve-
niencia y necesidad de su ordenacion a través de la refundi¢inSe refiere al proceso refun-
didor que culmina con la elaboracion del TRET, del que luego hablaremos y que en este momen-
to puede considerarse la «culminacién» de la reforma iniciada, como estamos viendo, muchos
meses antes.

Son muchos los aspectos de esta reforma que pueden calificarse como «destacables», pero
aqui nos cefiiremos al andlisis de aquellos que tienen una mayor incidencia en nuestro tema y que
son los relativos a la ordenacion del tiempo de trabajo, considerando que son de gran interés ya que
atafien a una de las prestaciones esenciales del contrato de trabajo. Teniendo en cuenta, por otra parte,

(41) CASAS BAAMONDE, M. E. y VALDES DAL-RE, F.: «<La Reforma del Mercado de Trabajo». Madrid (La Ley) 1994.
Péags. 3 a 11.

(42) CASAS BAAMONDE, M. E. y VALDES DAL-RE, F.: «Legislacién delegada y ordenamiento lab&alaciones
Laborales nim. 8, abril 1995. Pag. 4.
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las derivaciones que la ordenacién del tiempo de trabajo puede plantear, todavia le concedemos
mayor importancia, en cuanto que la proteccion de la salud laboral, afectada por horarios excesivos,
nocturnos, etc., y también la vida social y familiar del trabajador se veran totalmente afectados por
dicha ordenaciéi3).Y no sélo eso, sino que ademas intentara conseguirse un mejor reparto del
tiempo de trabajo facilitando, solidariamente, nuevas colocaciones, un objetivo nada desdefiable en
estos tiempos en los que el paro forzoso esta batiendo réegrds

El actual TRET dedica al tiempo de trabajo los arts. 34 a 38, los que también se han visto
modificados por esta reforma. Entre estos preceptos, nos interesa principalmente el art. 36 puesto
que regula el trabajo nocturno, tema que hemos convertido en el objeto de este trabajo.

Con la nueva redaccién del art. 36 se hace palpable el intento por parte del legislador de paliar
las repercusiones negativas que para la salud y, en general, para la esfera personal y familiar del tra-
bajador provoca una determinada organizacién productiva, esto es, la caracterizada por la necesidad
de obtener el maximo beneficio empresg#a).

En este articulo vemos claramente algo que después sera objeto de un mayor detenimiento por
nuestra parte, pero que podemos ahora comentar con caracter general; se trata del espiritu flexibili-
zador que se quiere imponer en la ordenacion de las relaciones laborales, el cual caracteriza la refor-
ma, y la retraccion y cambio de signo de la intervencion publica administrativa en el mercado de tra-
bajo, concretada aqui en la reduccién de regulacion legal y consiguiente transferencia de competencias
a la disponibilidad de la negociacion colectiva.

Pero no se pretende alargar demasiado esta especie de introduccion al nuevo art. 36 del TRET,
sino que su relevancia, contenido y también sus precedentes los veremos seguidamente, empezan-
do por estudiar la influencia esencial que ha tenido la Directiva 93/104/CEE en la reformay, en par-
ticular, en el precepto que nos ocupa.

3.2. La Directiva 93/104 del Consejo de la CEE de 23 de noviembre de 1993.

Antes de nada, empezamos con sus antecedentes para asi seguir una evolucién que nos
facilite la comprension de sus fundamentos y fines y de la influencia de la misma en nuestra legis-
lacion.

(43) ALFONSO MELLADO, C. L. y GARCIA ORTEGA, J.: «Jornada y ordenacion del tiempo de trabajo». Valencia
(Tirant lo Blanch). 1994. Pags. 13 a 15.

(44) GARCIANINET, J. I.: «La ordenacién del tiempo de trabajoiauna Sociahum. 43 de 1994. Pag. 39.
(45) VALDES DAL-RE, F.: «La reforma del mercado laboral». Valladolid (Lex Nova). 1994. Pag. 294.
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Esta Directiva es el Ultimo de los intentos comunitarios para aproximar las legislaciones de
los Estados miembros en materia de tiempo de trabajo. El primer hito en la Politica Social comuni-
taria de caracter programado y sistematico se encuentra en el primer Programa de Accién Social
aprobado por el Consejo el 21 de enero de 1974, fruto del cual fue la Recomendacién de 22 de julio
de 1975 en la que se queria conseguir que la duracion de la jornada maxima semanal de 40 horas y
la duracion minima de las vacaciones anuales retribuidas, de 4 semanas, fuera comun para todos los
Estados miembros. Posteriormente, la Resolucién del Consejo de 18 de diciembre de 1979 aprueba
las orientaciones en las que se deberia basar la actuacion comunitaria en materia de ordenacion del
tiempo de trabajo considerando que «...estas medidas deben concebirse en la perspectiva de una
mejora de las condiciones de vida y de trabajo...».

En 1984, y centrados todos en la grave crisis del empleo, el Programa de Accién Social de 22
de junio y mas tarde, en 1985, en las Conclusiones del Consejo de Ministros sobre un programa de
medidas especificas para el empleo, se propugna una reorganizacién y reduccién del tiempo de tra-
bajo por los Estados miembros.

Pero un problema considerable entorpecia la consecucién de este objetivo: por un lado, todas
las actuaciones comunitarias que se han citado adolecian de una carencia significativa para su pro-
posito, ya que no tenian fuerza vinculante para los Estados miembros; y por otro, si la solucion esta-
ba en la aprobacion de una Directiva sobre jornada laboral (con fuerza vinculante), ello no era posi-
ble ya que el Tratado Constitutivo de la CEE requeria una unanimidad del todo inaccesible habida
cuenta de la postura del Reino Unido en materia de Politica Social.

Asi pues, quedaba claro que la armonizacion del tiempo de trabajo requeria como paso pre-
vio la modificacion del TCEE ampliando las competencias de la Comunidad en materia de Politica
Social y facilitando la consecucién de acuerdos en el seno de las instituciones comaarias

El Acta Unica Europea firmada en Luxemburgo el dia 17 de febrero de 1986, introduce en el
Tratado de Roma, entre otros, los arts. 100.Ay 118.B, brindando la posibilidad de que el Consejo,
mediante una mayoria cualificada, apruebe medidas para la armonizacion de legislaciones naciona-
les en materias relativas a «...la mejora... del medio de trabajo, para proteger la seguridad y la salud
de los trabajadores...». Con ello y tal como se dice claramente en la introduccién de la Directiva
93/104/CEE, el primer fundamento juridico para la adopcion de la misma es el art. 118.Adel TCEE.
Siempre sin olvidar que también se funda esta Directiva en la «Carta comunitaria de derechos socia-
les fundamentales de los trabajadores, adoptada en el Consejo Europeo de Estrasburgo el 9 de diciem-
bre de 1989» y en los principios de la OIT relativos «a la distribucién del tiempo de trabajo, inclui-
dos los que se refieren al trabajo nocturno».

(46) FERRANDO GARCIA, F. M.: «Sobre la Directiva 93/104/ CE (LCEur 1993, 4042), Relativa a determinados aspec-
tos de la ordenacién del tiempo de trabajo».Aranzadi Social de 1994 , Tomo Ill. Pamplona (Aranzadi, S.A.) 1994.
Péags. 2.293 a 2.325.
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Vistos los fundamentos de esta Directiva, veremos los objetivos y los efectos que esta norma
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo ha tenido sobre la legisla-
cion laboral en Espafia. Lo principal aqui es que ha sido «clave» a la hora de impulsar la reforma,
ya que, a la insuficiencia ya comentada de nuestro ordenamiento en esta materia, se afadia la nece-
sidad de adecuar la legislacion interna a la normativa comunitaria. Esta Directiva impone a los Estados
miembros en la disposicion final del art. 18.1.a) la obligacion de poner en vigor «las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la pre-
sente Directiva, a mas tardar el 23 de noviembre de 1996, o se aseguraran (los Estados miembros),
a mas tardar en dicha fecha, de que los interlocutores sociales establezcan las disposiciones necesa-
rias mediante convenio». Para finalizar, recalcando esta idea, se afirma que «los Estados miembros
deberan adoptar todas las medidas necesarias para garantizar en todo momento los resultados impues-
tos por la presente Directiva».

La cuestién no es baladi, ya que a partir de la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, que admi-
ti6 la adhesion de Espafia a la CEE (Tratado CEE de 25 de marzo de 1957) y a la CECA (Tratado
Constitutivo de 18 de abril de 1951), el Estado espafiol contrae diversas obligaciones y competen-
cias que afectaran de lleno a su legislacion interna y a sus relaciones exgtiores

De esta manera, Espafia quedo vinculada instantaneamente (sin perjuicio del régimen transi-
torio que previenen los arts. 28 y ss. del Acta) al acervo comunitario y, por tanto, también a las dis-
posiciones y actos hasta entonces emanados de la CEE.

Como ya se ha dicho y sobre todo debido a que la influencia de la economia particular de cada
Estado es esencial en la politica social del mismo, ésta en principio no aparece en el Tratado Constitutivo
como un tema en el que deberia establecerse una politica comun, ya que, el hecho de que los obje-
tivos béasicos de las tres comunidades era de caracter econémico, se desprendia ya claramente de sus
propias denominaciones, que son suficientemente elocuentes en este(4®nfdo embargo, es
una realidad que el Derecho Social Europeo tiende a expandirse y a cobrar cada vez mayor rele-
vancia, lo que hace que las legislaciones nacionales se aproximen cada vez mas en este aspecto,
como consecuencia de lo cual nace la Directiva que ahora estudiamos.

(47) Se compromete, ratificando el Acta de Adhesién el dia 12 de junio de 1985 al cumplimiento de «las disposiciones de
los Tratados originarios y los actos adoptados por las instituciones de las Comunidades» con anterioridad al dia 1 de
enero de 1986 en que entran en vigor todos los efectos de dicha ratificacion (art. 2.° Acta). Queda también adherida a
«las decisiones y acuerdos adoptados por los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros en el Seno del
Consejo» (art. 3.° 1 Acta); obligada a «adherirse a los convenios contemplados en el art. 220 del TCEE ... y asimismo
obligada respecto de declaraciones, resoluciones... del Consejo y también a respetar los principios y orientaciones que
se desprenden de las mismas (art. 3.° 3 Acta). Y también todas las obligaciones que se desprenden del art. 4.° del Acta
junto con ciertos derechos que también tendra por adherirse a las Comunidades».

(48) GALIANAMORENO, J. M.: «El lento camino de gestacién de la politica social comunitaria desde el Tratado de Roma
a la cumbre de MaastrichREDTnum. 58 de 1993. P4g. 189 y ss.
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De esta manera, la politica social comunitaria implicara la adopcién de un punto de vista dife-
rente a la hora de tratar las cuestiones sociales dentro de la CEE, basandose en tres ideas funda-
mentales:

— Armonizacion de las legislaciones nacionales y adopcion de Directivas tendentes a pro-
mover la mejora del medio de trabajo y proteger la salud y seguridad de los trabajadores
(art. 118.A, nuevo).

— Promocién del diadlogo social hasta alcanzar, incluso, relaciones estables basadas en un
acuerdo europeo (art. 118.B, nuevo).

— Mayor cohesion econdmica y social frente a los desequilibrios territoriales, proponiéndo-
se un desarrollo armonioso a pesar de las desigualdades regionales (art. 130.A, nuevo),
ayuda a las regiones mas atrasadas y reconversion para zonas industriales en decadencia
(art. 130.C, nuevo) y la reordenacion general de los Fondos Comunitarios orientadndolos
hacia los objetivos que se han enunci@dp

Si observamos las materias sociolaborales (comprensivas de otras mas especificas) sobre las
que se han dictado disposiciones basicas y que son de aplicacién en Espafa, encontramos: libre cir-
culacion, condiciones laborales -retribucién, despidos, vacaciones...-, seguridad e higiene en el tra-
bajo, empleo y formacion profesional. La Directiva 93/104/CEE se incluiria dentro del apartado de
la seguridad e higiene en el trabajo, cosa facil de entender si se lee lo que ella misma define como
su objeto (art. 1.° 1).

Veamos ahora los objetivos perseguidos por esta Directiva:

1. El primero y mas inmediato consistiria en armonizar los ordenamientos nacionales para
obtener «la mejora de la seguridad, de la higiene y de la salud de los trabajadores en el
lugar o medio de trabajo». Desde un punto de vista finalista, se trata claramente de una
Directiva de seguridad y salud dictada en el marco de la Directiva 89/391/CEE, relativa a
la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los tra-
bajadores en el trabajo, si bien de caracter especifico en materia de ordenacion del tiem-
po de trabajo.

2. Se pretende también mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores en la Comunidad,
llevando a la préctica lo previsto en el TCEE y en el Tratado de Maastricht en cuanto a los
fines que debe perseguir la Politica Social Comunitaria.

3. Por ultimo, el fin «mediato» de esta Directiva seria, en definitiva, su condicion, anterior-
mente ya mencionada, de instrumento concreto en el marco de la realizacion de la dimen-
siéon social del mercado interior.

(49) VVAA: «Instituciones de Derecho del Trabajo». Op.R#gs. 98 y 99.
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Finalmente, sélo comentar que los preceptos de esta Directiva que se refieren al trabajo noc-
turno se iran viendo mas adelante, conforme nos vayan siendo de interés, al hilo del estudio del nuevo
art. 36 del TRET que es el encargado de regular esta materia tras la reforma y al que las disposicio-
nes de esta norma comunitaria le han servido de paradigma.

3.3. LaLey 11/1994 ,de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto
de los Trabajadores, del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social.

No hay que decir que una reforma en el plano legislativo laboral es imposible sin que la misma
afecte a normas tan esenciales en esta campo como la LPL, la LISOS vy, sobre todo, el ET. Ello no
significa que la creacion de empleo (uno de los problemas que tratan de aliviarse con esta reforma)
sea simplemente una cuestion de politica laboral, ya que muy variadas circunstancias influyen en
este tema tan espinoso y de tan dificil solucién.

Diversos factores motivaron la reforma del ET de 1984, los cuales, se han ido acentuando ya
que cuanto mayor es el tiempo transcurrido, mayores son las diferencias que presenta la economia
con respecto a la existente en el afio 1980 (afio en que entrd en vigor el ET) en materias como la
innovacion tecnolégica, competencia internacional, etc. Todo ello nos lleva a una situacién econo6-
mica distinta en la que la crisis y el problematico tema de la creacién de empleo no encuentran una
solucion facil. Por ello, se hace irremediable la toma de ciertas medidas en todos los terrenos de la
politica y sobre todo en el ambito laboral, «para fortalecer nuestra economia a través de una mejo-
ra de la competitividad de las empresas espafiolas».

Aunque podria parecer que la supresiéon de una serie de garantias de los trabajadores posibi-
litaria una rapida mejora en la competitividad de las empresas, ello es a todas luces imposible ya que
no puede permitirse la desaparicion de grandes logros del Estado de Derecho como son la libertad
sindical, la negociacion colectiva o la proteccion social. Va a ser, pues, necesario, encontrar una for-
mula que compatibilice estas garantias de los trabajadores con la posibilidad de adaptacion de la acti-
vidad empresarial a las circunstancias del momento.

Esta adaptabilidad en el desarrollo de la relacion laboral va a tener por objeto la conservacion
del empleo y la creacién de nuevos puestos de trabajo, ya que si esto no se consigue, todo el con-
junto de derechos o de garantias de los trabajadores pasaran a ser algo puramente formal sin posibi-
lidad alguna de aplicacién préactica.

De acuerdo con estas ideas, la reforma del ET sigue dos lineas facilmente recognoscibles: la
potenciacion de la negociacién colectiva como instrumento regulador de las relaciones de trabajo y
de sus condiciones, y la introduccién de mecanismos de adaptabilidad distribuidos en todas las fases
del desarrollo de la relacion laboral. Ello, supone la desregulacion de muchos sectores considerados
hasta el momento de «derecho necesario», dejdndolos en manos de la negociacion colectiva.
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Respecto al desarrollo de la relacion laboral, se pretende conseguir una gestion mas flexible
de los recursos humanos en la empresa, en temas como el salario, las modificaciones de la presta-
cion laboral y la ordenacion del tiempo de trabajo. A este Ultimo tema vamos a dedicar nuestra aten-
cion de ahora en adelante por considerarlo de vital importancia en la regulacion de las relaciones
laborales, no sélo como elemento de organizacién empresarial sino también en cuanto instrumento
para la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores. Ademas, la politica de empleo inci-
dira en este tema, actuando sobre la jornada de trabajo para repartir el volumen del empleo y para
«construir un marco juridico que consiga la maxima eficiencia del proceso prod@&diyo»

Algunos autores, como GUY AZNAR, piensan incluso que la soluciéon al problema del paro
no necesita mas que una reordenacién del tiempo de trabajo, incidiendo en temas como por e€j. el tra-
bajo a turnos (el cuarto turno) o las horas extraordinarias (la total supresion de las (gigmas)

Finalizando esta especie de comentario a la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, y por
lo que nos interesa ahora de manera mas especial, decir que la regulacion de la jornada de trabajo,
descansos,... y sobre todo el trabajo nocturno han sido ampliamente modificados, tanto por razones
de politica de empleo, como en materia de seguridad e higiene, como también por la obligada adap-
tacion a la legislacion de la CEE impuesta, como ya se ha dicho, por la Directiva 93/104/CEE.

Tal y como indica el propio titulo de la ley, no es sélo el ET el que trata de reformarse, sino
gue también la LPL y la LISOS se van a ver afectadas por la misma. Vemos pues, uno de los pre-
ceptos de la LISOS que afecta al tema de este trabajo y que tras las modificaciones sufridas queda
redactado del siguiente modo:

«Articulo 7.° Son infracciones graves:

3. Latransgresion de las normas y los limites legales o paccionados en materia de jor-
nada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, descansos, vacaciones, permisos y, en
general, el tiempo de trabajo a que se refiere la Seccion Quinta, Capitulo Il, Titulo
Primero del ET y el articulo 22 de la misma ley.»

(50) Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, de 19 de mayo.

(51) Un par de propuestas de este autor que pretende solucionar el problema del paro con una modificacion en la ordena-
cién del tiempo de trabajo, son aquellas que inciden sobre el sistema del trabajo a turnos y sobre la realizacion de horas
extraordinarias. En cuanto a la primera de ellas, consiste en que las empresas que practiquen el sistema de los tres tur-
nos de 8 horas, lo cambien por otro consistente en la contratacién de un cuarto turno, sin que ello signifique una reba-
ja de sueldo para el trabajador ni tampoco un coste suplementario para la empresa. Este cuarto turno, supondria dos
grandes mejoras, la disminucién de la jornada laboral nocturna, y la disminucién directa del volumen del paro. En
cuanto a la segunda propuesta, se piensa en la total supresion de las horas extraordinarias, afirmando que «no puede
permitirse que en un periodo de fuerte paro, los trabajadores que disfruten ya del privilegio de un trabajo, acumulen
ademas la posibilidad de realizar horas extraordinarias, cuando es seguro que eliminandolas se crearian puestos de tra-
bajo». La solucion, seria facilitar todo lo posible la contratacién y asi se daria una transferencia de las horas extraor-
dinarias a las nuevas contrataciones. GUY AZNAR: «Trabajar menos para trabajar todos» Ediciones Hoac. Madrid,
1994. Pags. 178 a 179 y 264 a 266.
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Este precepto nos muestra el listado de materias cuya regulacién no debe ser transgredida,
puesto que si asi es, el hecho se considerara una infraccién grave. Nos interesa mencionarlo ya que
la Ley 11/1994 afiade el trabajo nocturno a esta lista. Mas tarde, éste sera uno de los preceptos que
dejara de ubicarse en la LISOS para integrar el TRET.

Como se ha repetido en varias ocasiones, el precepto clave en este estudio es el nuevo art. 36;
vamos, pues, a observar la trayectoria seguida por el mismo desde su nacimiento en el proyecto ori-
ginal, hasta su redaccion definitiva tal y como puede leerse hoy en el TRET, siendo esta Ley 11/1994
la que le dio tal redaccion.

El «Proyecto de ley por el que se modifican determinados articulos del ET y del Texto Articulado
de la Ley de Procedimiento Laboral» contenia un art. 36 cuyo titulo era «trabajo nocturno, trabajo
a turnos y ritmo de trabaj@s2), el cual va a permanecer, tal como fue concebido, hasta su redac-
cion definitiva, con una pequefia afladidura que seguidamente comentaremos. Ello no fue debido a
una falta de atencién sobre el mismo por parte de los Grupos Parlamentarios, ya que las enmiendas
presentadas al mismo nos demuestran la importancia que se concede al tema objeto de este precep-
to, las que citamos seguidamente para mejor comprender lo que de loable y de criticable posee la
nueva regulacion del trabajo nocturno:

Con fecha de 17 de febrero de 1994 se ordena la publicacién en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales de las enmiendas al articulo Cuarto. Tres del Proyecto, que se corresponde con el art. 36
del definitivo ET:

— Enm. ndm. 1. Firm. Rosa Aguilar Rivero (Grupo Parlamentario Federal 1U-IC). Es una
enmienda a la totalidad.

— Enm. nim. 2. Firm. Grupo Parlamentario Coalicion Canaria. Se trata de otra enmienda a
la totalidad del proyect(3).

— Enm. ndm. 23. Firm. D. Xabier Albistur Marin (Grupo Mixto-EA-EE). La justifica que-
riendo recuperar el contenido del anterior art. 34.6, ya que opina que la desregulacion de
esta materia atenta contra una adecuada politica de empleo y salud laboral, y no se com-
pensa con las pretendidas ventajas de una mayor flexibilidad.

(52) No lo citamos ahora por su considerable extensién y porque después lo citamos a medida que vayamos comentando-
lo parrafo a parrafo.

(53) Lajustificacion de dicha enmienda considera el proyecto presentado por el Gobierno como una consecuencia del com-
portamiento apresurado e improvisado del Ejecutivo ante el fracaso de su intento por conseguir un Pacto Social. El
grupo IU-IC presenta otra alternativa que considera «mas respetuosa del necesario equilibrio en las relaciones labo-
rales, sin que se obvie por ello la necesaria incorporacién de mejoras técnicas y sistemas agilizadores de los conflic-
tos de intereses, siempre considerados como minimos alterables por la voluntad negocial de las partes».
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Enm. nim. 58. Firm. Grupo Parlamentario Vasco (PNV). Para ellos, motivos de salud acon-
sejan una debida consideracion a las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia.

Enm. ndm. 59. Firm. PNV. Se propone lo mismo que en la enmienda ndm. 23.

Enm. nim. 93, 94, 95 y 96. Firm. D. Lorenzo Olarte Cullen (Grupo Parlamentario de
Coalicion Canaria). La 93 y la 95 encuentran justificacion en la mejora técnica; la 94 pro-
pone exactamente lo mismo que la 23 y la 59; y, por ultimo, la 96 propone la adicion de
un nuevo apartado nuam. 6 justificandose en las garantias del procedimiento.

Enm. nim. 157 y 169 . Firm. D. José Maria Mur Bernad (Grupo Mixto-Par). Se refieren
al trabajo a turnos.

Enm. ndm. 231. Firm. Grupo Popular. Pretende concretar la aptitud a la que se refiere el
art. 36.4 parrafo 2.° del ET, desde el punto de vista profesional.

Enm. niim. 330. Firm. Grupo Federal IU-IC. Intenta proteger los derechos de los trabaja-
dores tomando en cuenta a las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia a la hora
de posibilitar un cambio de horario en su jornada nocturna sustituyéndola por una jorna-
da diurna.

De todas estas enmiendas que acabamos de ver, una fue para el art. 36.1; cinco de ellas lo fue-
ron para el art. 36.2; tres para el 36.3; dos para el 36.4 y una pretendia la creacion de un nuevo apar-
tado que hubiera sido el 36.6.

Lo mas destacable de ellas es la critica que contienen sobre varios puntos en concreto, repe-
tidos en algunos casos, y que no carecen de importancia. Se critica la técnica utilizada en la redac-
cion del precepto, pero sobre todo estamos ante un deseo colectivo de no permitir la desproteccién
del trabajador desde dos puntos de vista: primero, desde el lado de las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia, y segundo, desde el punto de vista econdmico, habiendo quedado totalmente
desregulado aquello que fue de derecho necesario en el art. 34.6 y que suponia un minimo de garan-
tia para el trabajador.

Después de todo, sin embargo, tan sélo fue aprobada una de las enmiendas, del Grupo
Parlamentario Popular, que supuso la tnica modificacion realizada al art. 36 tal como fue redacta-
do originalmente, habiéndose afiadido al 36.4, al final del parrafo 2.°, el término «profesionalmen-
te» con objeto de concretar la aptitud a que se refiere dicho parrafo, desde el punto de vista profe-
sional. La votacion realizada para esta enmienda nim. 231 dio como resultado 34 votos a favor y
4 en contra en la Comision de Politica Social y de Empleo del Congreso de los Diputados.

Tras pasar el proyecto inicial por todas las fases necesarias, pas6 a ser la que conocemos como
Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del ET, del TALPL y
de la LISOS, siendo publicada en el BOE del lunes 23 de mayo de 1994.
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3.4. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

El tltimo paso que nos lleva por fin a la situacién actual lo constituye el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, concluyendo el proceso legislativo iniciado por la delegacion legislativa contenida en
la disposicion final sexta de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, de la que ya se ha hablado con anterio-
ridad. Esta delegacion fue reiterada por la disposicion final séptima de la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, y completada, en el sentido de
ampliada, por la disposicion final nimero 2 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del per-
miso parental y por maternidad. Segun la disposicion final Gnica del citado Real Decreto Legislativo,
éste y el texto refundido que aprueba entrarian en vigor el dia 1 de mayo de 1995.

Comenzando por el mandato refundidor contenido en la disposicién final sexta de la Ley
11/1994, se observa que existe un plazo maximo de 6 meses tras la entrada en vigor de la misma en
el que ha de ser cumplido; ademds, incluye tres puntos que son los siguientes:

1. Incorporar, ademas de las modificaciones introducidas por dicha ley, las efectuadas por las
normas que cita, para asi concretar el &mbito normativo al que se refiere el contenido de
la delegacion.

2. Incorporacién, por otra parte, de los cambios derivados de otras disposiciones, que tam-
bién se citan, para darles la ubicacién «que les corresponda» dentro del texto que resulte
de dicha delegacion.

3. Y, por ultimo, deberé procederse a las «actualizaciones» que resulten procedentes a causa
de los cambios que se hayan producido en la organizacion de la Administracion General
del Estado desde la promulgacién de la Ley del ET en 1980.

Con esta delegacion parece que se trataba solamente de autorizar la elaboracion de un texto
Unico que «pusiera al dia» el ET de 1980, mediante la incorporacién o sustitucion de los pre-
ceptos de las leyes que en alguna ocasién transformaron el contenido de esta norma estatutaria,
incluidos en el mandato de refundicién siempre que no hubieran sido ya derogados por otra norma
posterior.

Como ya se ha dicho, la delegacién de la que hablamos abrio un proceso que fue continuado
por otra disposicion cual fue la disposicion final séptima de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre. Esta
Ultima, pretendia modificar la delegacion refundidora de la que hablamos con el fin de incorporar al
texto refundido resultante las modificaciones que sus propias normas producian, junto con las modi-
ficaciones procedentes de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la
ocupacion.
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Esta delegacion, poseia un contenido distinto a la primera, ya que, por una parte, afiadia al lis-
tado de las leyes objeto de incorporacién y «ubicacion» la Ley 2/1991, de 7 de enero, sobre dere-
chos de informacion de los representantes de los trabajadores en materia de contratacion, con lo cual
estaba ampliando el campo de aquélla. Por otra parte, lo reducia en cuanto que eliminaba el manda-
to de incorporacion del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes administra-
tivas, financieras, fiscales y laborales (disposicion final sexta, punto primero, letra c) de la Ley
11/1994, de 19 de mayo), seguramente por la general falta de vigencia de sus disposiciones labora-
les. Por Gltimo, esta Ultima ley delegante parecia haberse fijado con mayor detenimiento en la difi-
cultad que suponia la incorporacion de la LISOS al texto refundido del ET.

Para algunos autores como CASAS BAAMONDE y VALDES DAL-RE, la incorporacién al
texto refundido de infracciones laborales y sindicales, juntas, no fue una decision acertada, puesto que
opinan que hubiera sido mejor incorporar solamente al ET el concepto del art. 5 de la LISOS sobre
infracciones laborales de los empresarios, remitiéndose en todo lo demas a la propi@4)ISOS

Es de resaltar que esta Ley 42/1994, contenia en su art. 36.3 un mandato especifico de refun-
dicion que autorizaba al gobierno a incluir «debidamente regularizado y armonizado, el contenido
de los dos numeros anteriores del propio precepto en el texto refundido a que se refirid, en un prin-
cipio, la disposicion final sexta de la Ley 11/1994». Esto es relevante en el sentido de que la autori-
zacion refundidora alcanza mayor intensidad en cuanto que busca la regularizacion y armonizacion
de los efectos en la relacion laboral de las situaciones de incapacidad temporal e invalidez perma-
nente (art 36.1 y 2 de esta ley) con el resto de normas que han de ser objeto de la refundicién y con
la propia norma estatutaria.

Finalmente, la Ley 4/1995, de 23 de marzo, realiza nuevas modificaciones en el ordenamien-
to laboral y ordena incorporar las mismas «al texto refundido... a que se refiere la disposicion final
séptima de la Ley 42/1994».

Vemos con lo dicho la complejidad de todo este proceso «delegativo» del que ha resultado el
Texto Refundido del ET.

Parece que este sistema de legislaciéon delegada se da frecuentemente dentro del ordenamien-
to laboral, justificAndose esto, para algunos autores, «en la sobrecarga que experimentan los érga-
nos legislativos o en la dificultosa labor que supone el sometimiento a deliberaciones parlamenta-
rias todos los extremos de materias técnicamente muy complejas» (DE OTTO). No hay mas que
pensar, por otra parte, y como sefialan la profesora CASAS y el profesor VAsB)Efle tres de

(54) CASAS BAAMONDE, M. E. y VALDES DAL-RE, F.: «Legislacién delegada y ordenamiento laboral: el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado@p»cit Pag 3.

(55) CASAS BAAMONDE, M. E. y VALDES DAL-RE, F.: «Legislacién delegada y ordenamiento laboral: el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado@p»cit. Pag. 5.
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los textos normativos mas importantes dentro del ordenamiento laboral -la Ley de Seguridad Social,
la Ley de Procedimiento Laboral y, finalmente, el ET- son leyes delegadas en su variante de Textos
Refundidos.

Para finalizar s6lo decir que la via de la delegacion legislativa se ha considerado 6ptima, téc-
nicamente hablando, para reunificar en un solo cuerpo legal toda la «materia estatutaria» que se halla-
ba dispersada debido a los recientes y numerosos cambios sufridos por la normativa laboral, ademas
de incorporar al mismo otras disposiciones normativas (diferentes de lo que hemos llamado «mate-
ria estatutaria») procedentes de otros cuerpos legales. Esto nos trae a la memoria el mandato que ya
el legislador del primer ET encomendo al gobierno referente a la elaboracion de un «Cédigo de
Trabajo», el cual reunificaria toda la «legislacion laboral» en el sentido en que utiliza esta expresion
el art. 149.1.7.2 de la CE. No es extrafio pensar que, una vez metidos en la realizacién de este texto
refundido y en espera del desarrollo reglamentario por parte del Gobierno de todas las leyes que han
participado en «la reforma» se estd ante una excelente oportunidad para acometer la elaboracion del
Cadigo de Trabajo del que hablaniss).

3.5. Andlisis del nuevo art. 36 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores.

ARTicULO 36 DEL TRET: TRABAJO NOCTURNQ TRABAJO A TURNOS Y RITMO DE TRABAJQ

Muchas han sido las variaciones que se han producido en la ordenacion del trabajo nocturno,
desde su ubicacién dentro del articulado del ET, la complejidad de su contenido, su modernizacion
y adaptacion a la normativa Comunitaria... A partir de ahora vamos a ir parrafo a parrafo, frase a
frase, hasta desgranar este nuevo precepto para asi comprender la magnitud del cambio producido
en la regulacién de este trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de t{gahajo

(56) Antes de concluir definitivamente con este recorrido normativo y adentrarnos en el concreto tema del trabajo noc-
turno, se ha creido digna de un breve comentario la opcién tomada por el legislador delegado acerca del manteni-
miento de la ordenacion interna anterior del ET (lo cual es aqui de interés en cuanto que nuestro art. 36, sigue sien-
do el mismo en cuanto a su ubicacién y en cuanto a su contenido).Los autores de este Ultimo articulo citado califican
por ello la técnica refundidora utilizada como «conservadora», la cual, «se expresa en la salvaguarda de la anterior
estructura de la norma estatutaria y en la conservacion de la vieja correspondencia entre numeracién y contenido de
los preceptos (aun a costa de la extension, excesiva sin duda, de algunos) y, en alguna ocasién, de las disposiciones
adicionales». Por otra parte, y sin que se trate de una critica desfavorable, éste era el proceder mas sencillo para el
legislador delegado, ya que si no se varia la numeracion del articulado, la operacion se limita a «afiadir, sustituir o
eliminar los preceptos afiadidos, modificados o suprimidos por las leyes refundidas», teniendo en cuenta, ademas,
que es de alabar el hecho de que el trastorno ocasionado por la ubicacion en el nuevo texto resultante de normas labo-
rales procedentes de otras "leyes externas" haya sido minimo». CASAS BAAMONDE, M. E. y VALDES DAL-RE, F.:
«Legislacion delegada y ordenamiento laboral: el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores».
Op. cit.Pag. 6 y ss.

(57) Como puede observarse, el tema que nos ocupa es el trabajo nocturno, y a éste nos dedicamos con mayor detenimiento,
sin olvidar que debe también mencionarse el trabajo a turnos y el ritmo de trabajo por formar parte de este mismo
articulo, pero sin que éstos merezcan ahora una excesiva atencién por parte de quien se dirige al lector.
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Pero, aunque han sido muchos los cambios que se han producido, ninguno de ellos ha afecta-
do a la prohibicién que afecta a los menores de 18 afios para trabajar en periodo nocturno [art 6.° 2
del ET: «Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos nGejursps
Con ella se intenta proteger al menor frente a la penosidad que supone esta circunstancia, proteccién
que viene ya de antiguo y que por razones obvias se sigue manteniendo.

Sin embargo, en lo que respecta a las mujeres, la prohibicion para ellas de realizar trabajo noc-
turno fue una constante, como hemos visto, en los Convenios de la OIT. Hoy dia, en cambio, la dis-
posicion final tercera del ET y el art. 17 del mismo, impiden que esto sea asi, ya que su diafanidad
no deja lugar a dudas al decir textualmente que «Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos regla-
mentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unila-
terales del empresario que contengan (...) discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi
como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por circunstancias de
sexo...». Por si este mandato no fuera suficiente, no hay méas que seguir el art. 14 de la CE, que pro-
hibe la discriminacion (entre otras razones) por razén de sexo, articulo este del que el 17 del ET
supone una concrecion.

Por otra parte, la jurisprudencia es también clara al respecto y entre las diversas sen-
tencias encontradas sobre el tema, se observa que las decisiones siempre se basan en el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién de los arts 14 y 35 de l@@Edesarrollados en el
art. 17 del ET(60).

(58) Art. 6.2 del TRET: «Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos nocturnos ni aquellas
actividades o puestos de trabajo que el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, previa
consulta con las organizaciones sindicales més representativas, declare insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto
para su salud como para su formacion profesional o humana».

(59) Art. 35 de la CE: «Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de la pro-
fesién u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y
las de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo».

(60) Sirvan de ejemplo las STCT de 10 de octubre de 1988 (Ar. 6154); Ponente: [Imo Sr. D. Pablo Burgos de Andrés, y la
STCO 28/1992, de 9 de marzo (Ar. 28); Ponente: Exmo. Sr. D. José Luis de los Mozos y de los Mozos.

— STCTde 10-10-88 : «... Esta Sala (la 1.2) tiene declarado ... respecto al trabajo nocturno de las mujeres, que care-
ce de fundamento su prohibicién al amparo del Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927, a lo que cabe afiadir tam-
bién al de los arts. 1.° 2.2y 3.° del convenio nim. 89 de la OIT de 1948 (...) porque, entrada en vigor la CE, a tenor
de sus arts. 14 y 35, desarrollados en el 17 del ET, el trato laboral ha de ser igual para todos los trabajadores, sin
discriminacién alguna, incluso favorable, a la mujer...».

— STCO de 9-3-92: «El art. 14 de la CE persigue la interdiccion de determinadas diferencias contrarias a la digni-
dad de la persona entre las que se encuentra la expresa prohibicion de la discriminacién por razén de sexo, lo que
impide, en principio, considerar al sexo como criterio de diferenciacién en el ambito del empleo y las condiciones
de trabajo, y se traduce por ello un mandato de parificacién que encuentra su consagracion legal en el art. 17.1 del
ET que declara nulas y sin efecto todas las clausulas de los convenios colectivos que contengan discriminaciones
«favorables o adversas...por circunstancias de sexo». No obstante (...) son constitucionalmente legitimas aquellas
medidas que tienden a compensar una desigualdad real de partida, de modo que el precepto constitucional que pro-
hibe la discriminacion por razén de sexo ha de ser interpretado sistematicamente con otros preceptos constitucio-
nales, en particular con el 9.° 2 de la CE que obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que la
igualdad de las mujeres en relacion con los hombres sea real y efectiva».
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1. Articulo 36.1 del TRET.

— Articulo 36.1, parrafo primero: delimitacion horaria y deber empresarial de informar a la
autoridad laboral.

«A los efectos de lo dispuesto en la presente ley, se considera trabajo nocturno el
realizado entre las diez de la noche y las seis de la mafiana. El empresario que recu-
rra regularmente a la realizacion de trabajo nocturno debera informar de ello a la
autoridad laboral».

Antes de nada, empezar ofreciendo el concepto de trabajo nocturno que, como acabamos de
ver, serd aquel que se realice entre las 10 de la noche y las 6 de la mafiana siguiente. Es lI6gico pen-
sar que este concepto ira siempre ligado a lo que se considere «noche» 0 «periodo nocturno» a efec-
tos laborales, ya que el trabajo realizado dentro del intervalo de tiempo que se considere tal, sera
considerado trabajo nocturno a efectos legales y sera el tenido en cuenta para todas las consecuen-
cias que la regulacién reserve para el mismo.

Dicho esto, nos fijamos en la redaccion de este primer parrafo, que contiene dos puntos facil-
mente diferenciables, y que son la delimitacion horaria y el deber de informar, los cuales estudiare-
mos por separado.

a) Con respecto a los limites que marcan el inicio y el final de la jornada nocturna, no existe
ninguna diferencia con respecto al régimen anterior, ya que también ahora se considera el intervalo
de las 22 a las 6 horas. Sin embargo, si se puede resaltar algo y es que en lo referente a la adecua-
cion del Derecho interno a la normativa comunitaria, se ha mejorado el minimo establecido en el
art. 2.° 3 de la Directiv@3/104/CEE, el cual considera periodo nocturno «todo periodo no inferior
a siete horas definido por la legislacion nacional y que debera incluir, en cualquier caso, el interva-
lo comprendido entre las 24 y la 5 horas». El hecho de considerar este precepto como minimo, es
posible gracias al art. 15 de la misma Directiva, que lleva por titulo «Disposiciones mas favorables»y
que permite que los Estados miembros, por medio de disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas o de convenios colectivos, hagan posible un régimen mas favorable para los trabajadores
(61). También se sigue manteniendo el caracter de derecho necesario relativo a estos limites del perio-
do nocturno, ya que, aunque quede totalmente vedado reducir o trasladar en el tiempo este periodo,
si puede perfectamente ampliarse por medio de convenio colectivo o contrato individual, cosa que,

(61) Art. 15 Directiva 93/104/CEE. Disposiciones mas favorables: «La presente Directiva se entendera sin perjuicio de la
facultad de los Estados miembros de aplicar o establecer disposiciones legales, reglamentarias o administrativas mas
favorables a la proteccién de la seguridad y de la salud de los trabajadores, o de favorecer o permitir la aplicacién de
convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales, mas favorables a la proteccion de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores».
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como ya se ha dicho, era también posible con anterioridad a la réé@jnsi bien es cierto que la
mayoria de convenios que incluyen una regulacion sobre el trabajo nocturno se limitan a adoptar el
periodo establecido en la ley, y eso tanto los anteriores como los posteriores a la(@8jorma

b) Vamos ahora a una novedad importante consistente en la obligacion empresarial de infor-
macion, la cual existe con independencia de si el periodo nocturno es el que fija la ley o es otro dis-
tinto fijado en la negociacion colectiva.

Esta nueva obligacion del empresario es otra consecuencia del mandato establecido por el
legislador comunitario en el art. 11 de la Directiva 93/104/@J y bien sea por la innovacion
gue supone o por la clara imprecision del precepto, ha planteado varias dudas de las que hablamos
enseguida, pero comentando Unicamente antes de hacerlo la finalidad de esta obligacion empresa-
rial. Esta, segin MONGE RECALDE, consiste en el interés existente en «que la Autoridad tenga
constancia de esa circunstancia a los efectos de garantizar los derechos de los trabajadores en mate-
ria de proteccién de la salus). Por su parte, MURCIA CLAVERIA, nos dice que «la Autoridad
Laboral tiene encomendados por la legislacién vigente el control y vigilancia en materia de seguri-
dad y salud en el trabajo, y ésta lo lleva a cabo por medio de la Inspeccion de Trabajo», refiriéndo-
se también a este deber de informa¢gdhn Antes de la reforma, sélo por la via indirecta del art. 41
del ET podia disponer la autoridad laboral de tal informacion, bien fuera por medio del escrito de
aceptacion, por parte de los representantes de los trabajadores de la modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo o, cuando no habia acuerdo, mediante la necesaria intervencion que a tal efecto
realizaba la autoridad laboral.

(62) Por citar un par de ejemplos, vemos el art. 12 del Convenio para los Establecimientos Sanitario de Hospitalizacion y
asistencia de Pontevedra (Res. de 17-8-94 y BOP de 10-10-94), que dice asi:

«entendiéndose al respecto como jornada nocturna, la comprendida entre las 22 y las 8 horas». Y como segundo ejem-
plos, el art. 75 del Convenio de Radiodifusion y Television X, convenio colectivo del ente publico RTVE, Radio
Nacional de Espafia, S.A. y Television Espafiola, S.A. (Res. de 8-3-94 y BOE de 25-3-94), que considera jornada noc-
turna la efectuada entre las 22 y las 7 horas.

(63) Por ej. el art. 25 del Convenio para Transporte de Viajeros por Carretera de Las Palmas (Res. de 13-1-94 y BOP de
4-2-94) que establece que «se considera trabajo nocturno el realizado entre las 22 y las 6 horas de la madrugada del
dia siguiente». Y también el art. 25 del Convenio Interprovincial para la Industria del Calzado (Res. de 7-9-94 y BOE
de 11-10-94), con el siguiente tenor literal: «las horas trabajadas durante el periodo comprendido entre las diez de la
noche y las seis de la mafiana (...) tendran la consideracién de trabajo nocturno». Muchos otros son los ejemplos de
estos convenios que se cifien a lo que dice la ley sin modificar ningln detalle, incluso algunos de ellos se remiten lite-
ralmente «a lo que disponga la ley para estos efectos».

(64) Art. 11 de la Directiva 93/104/CEE: «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el empresa-
rio que recurra regularmente a trabajadores nocturnos informe de este hecho a las autoridades competentes, a peticion
de las mismas».

(65) MONGE RECALDE, J. L.: «Comentarios a la Reforma Laboral de 1994». Barcelona (Bosch Casa Editorial, S.A.).
1994. Pag. 66.

(66) MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo» en «La Reforma del Mercado
Laboral». Valladolid (Lex Nova). 1994. Pag. 296.
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doctrina:

Siguiendo con el tema de los problemas de interpretacién del precepto, o, si ho de interpreta-
cion, de aplicacion del mismo en la practica, vemos las tres dudas planteadas principalmente por la

La primera de ellas consiste en saber cuando debera considerarse que el recurso al traba-
jo nocturno es «regular». El profesor GARCIA NINET piensa que puede tratarse de «tra-
bajos siempre nocturnos, en régimen o no de actividad continuada o en turnos, o solamente
trabajos nocturnos de modo discontingg®). MURCIA CLAVERIA, sin embargo, opina

gue «recurrir regularmente» equivale a «utilizar el periodo nocturno de forma ordinaria
para el desempefio del objeto empresarial, quedando por tanto exentos de tal deber de infor-
mar los empresarios que excepcionalmente acudan a la realizacion de trabajo durante la
noche»(68). Esta autora continlia su explicacion en una nota al pie que nos ofrece, entre
otras cosas, una definicion del verbo «recurrir», el cual, segun el Diccionario de la Real
Academia, significa «emplear medios no comunes para el logro de un objetivo». Nos pare-
ce algo curioso que esta autora, después de ofrecer como sinénimos de «regularmente»
términos como «comunmente», no diga nada acerca de la aparente paradoja o, al menos,
contradiccion, que existe en la frase «recurso regular», ya que si regularmente equivale a
«comunmente», se contradice con el requisito que impone el verbo recurrir de emplear
medios, precisamente, «no comunes». En fin, sin intenciéon de complicar demasiado las
cosas ni de aburrir al lector, seguimos con lo que hemos llamado primera «duda».

Afadir solamente que la redaccion del precepto comunitario (art. 11 Directiva) en lo que
respecta a cuando nace la obligacién del empresario es exactamente igual, por tanto, no
podemos recurrir al mismo para solucionar este problema.

El segundo punto conflictivo consiste en la regularidad con la que la informacion debera
prestarse, 0 sea, si esta informacion ha de ser temporal, permanente, periddica... No hemos
encontrado una respuesta, sin embargo, parece que la solucién debe hallarse en un punto
en que queden asegurados los derechos de los trabajadores, evitando que la intencion pro-
tectora del precepto sea estéril, pero a la vez, procurando que no se haga de ese deber algo
excesivamente gravoso y en algunos casos poco Util, siendo necesario encontrar la formula
menos molesta para el empresario, sin que el trabajador quede desamparado.

El tercer y Ultimo problema de interpretacion es la falta de especificacién sobre qué auto-
ridad es la competente, siendo la opinion del profesor GARCIA NE&Tque se trata-

ra de la autoridad laboral competente de la localidad donde se halla ubicado el centro de
trabajo.

(67) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de trabajo» en «Comentarios a las

leyes laborales» dir. BORRAJO DACRUZ, E .Tomo Il. Madrid, (EDERSA) 1994. Pag. 78.

(68) MURCIA CLAVERIA, A.:«Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de traba@p:.cit. Pag 296.

(69) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacion de condiciones de trabajo» en «Comentarios a las
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Cabe apuntar que la obligacién de la que hablamos se articula en nuestro ordenamiento de
manera distinta que en el art. 11 de la citada Directiva, ya que en este Ultimo la informacion se dara
a instancia de las autoridad@s), mientras que en nuestro art. 36.1 se contiene una obligacién que
nace sin necesidad de que dicha informacion sea requerida por la autoridad laboral, ya que el empre-
sario esté obligado a dar#otu proprio Ello se fundamenta en el objeto de conseguir una regula-
cion mas favorable para la proteccién de la seguridad y de la salud de los trabajadores (segun el art.
15 de la Directiva, que ya hemos visto, esto es perfectamente licito) y es posible dado el caracter de
derecho minimo de la norma comunitaria, tal como se extrae del art 1.° 1 de esta norma que esta-
blece lo siguiente: «la presente Directiva establece las disposiciones minimas de seguridad y salud
en materia de ordenacion del tiempo de trabajo».

Se trata simplemente de otro deber que viene a engrosar la lista de los que tiene el empresa-
rio sobre proteccion de la salud y la seguridad, que incluyen, ademas de los dispersos preceptos que
forman parte de decretos, ordenanzas, etc., aquellos que se contienen en un conjunto humeroso de
convenios de la OIT ratificados por Espafia (y que seria largo e inutil citar ahora). Una de las cau-
sas de esta dispersién normativa y por tanto de la carencia de una adecuada ordenacién sistematica
en esta materia, es la ausencia de la tan esperada ley relativa a la proteccién de la salud y la seguri-
dad en el trabajo, que tan urgente la consideramos en esté7iynto

Para terminar ya con este parrafo primero, sélo apuntar que un asunto no demasiado claro era
el de las consecuencias que para el empresario derivarian del incumplimiento de este deber de infor-
mar. Con el reciente TRET, parece légico incluir este supuesto dentro del apartado 4. del art. 95 del
TRET, dedicado a la regulacién de las infracciones graves, puesto que el trabajo nocturno se cita
expresamente como una de las materias reguladas por este precepto, ademas de que el art. 36 queda
también incluido expresamente en el migAR).

— Articulo 36.1, parrafo segundo: limitacion de la jornada nocturna y prohibicion de realizar
horas extraordinarias.

«La jornada de trabajo de los trabajadores nocturnos no podra exceder de ocho horas
diarias de promedio, en un periodo de referencia de quince dias. Dichos trabajadores
no podran realizar horas extraordinarias».

(70) Es de resaltar que esta Directiva 93/104/CEE no sigui6 en este caso al pie de la letra la redaccion ofrecida em la Propuest
de la Comision, la cual tampoco requeria que la informacion fuera pedida por la autoridad competente, sino que, como
en el caso de nuestro art. 36 del ET, la informacién debia darse obligatoriamente por parte del empresario. Citamos el
art. 9.° de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a determinados aspectos de la distribucion de tiempo de traba-
jo: «El empresario que recurra regularmente a trabajadores nocturnos debera informar oportunamente a las autoridades
competentes en materia de salud y seguridad». Parece que esta opcion fue de méas agrado para el legislador espafiol.

(71) MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajgp:.cit. Pag. 297.
Téngase en cuenta la existencia, en la actualidad, de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 10 de noviembre de 1995.

(72) Art. 95 del TRET: «Son infracciones graves:

4. Latransgresion de las normasy los limites legales o paccionados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas
extraordinarias, descansos, vacaciones, permisos y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articu-
los 23 y 34 a 38 de la presente ley.
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Otra vez nos encontramos con dos temas distintos que precisan de un tratamiento por separado.

a) La limitacion de la jornada laboral de los trabajadores que realizan su prestacién dentro del
periodo nocturno.

Se trata de una cuestion totalmente novedosa incorporada a la ley de reforma del ET, ya que
el anterior precepto no decia nada sobre esto. Con este maximo de ocho horas de trabajo diarias y
no de nueve como establece el art. 34.3, segundo parrafo para el trabajo diurno, se esta dando una
proteccion especial en materia de seguridad y de salud para los trabajadores nocturnos. En este nuevo
punto no existe flexibilizacién, lo cual significa que este periodo puede ser reducido, pero nunca
ampliado.

Ahora bien, aunque la intencién es loable, no lo es tanto la redaccion del precepto, ya que
algunos autores piensan que en cuanto al periodo de referencia de los 15 dias se plantean algunos
problemas de interpretacion que han de ser clarificados.

Asi pues, GARCIANINET cree que «...esta mencion a los quince dias deberia haberse hecho
con expresa mencion a los dias laborales, pues de facto las semanas suelen ser ya de cinco dias de
trabajo a la semand®3). MONGE RECALDE, por otra parte, afirma que el texto es ambiguo y
necesita aclaracion, ya que, segun la literalidad del texto podria interpretarse que «es posible que un
trabajador realice , en alguna ocasion, méas de ocho horas en periodo nocturno, y en otras, menos de
ocho, e incluso ninguna. Pues bien, lo que se pretende es que sea la media de horas nocturnas reali-
zadas en tal periodo de referencia la que se tome en cuenta, y no la jornada nocturna prestada espo-
radicamente». Y si esto es lo que critica en lo que atafie al promedio de ocho horas, veamos qué opina
con respecto al periodo de referencia de 15 dias: «... si bien su enunciado es muy claro, no se indi-
ca quién lo elige, con lo cual, no faltaran situaciones en las que, segun el periodo que se tome con-
currirdn, o no, las circunstancias antedichas. Tal vez la solucién més racional sea la de que, exis-
tiendo un periodo de referencia de quince dias en que se produzcan dichas circunstancias, se considerara
existente el trabajo nocturno, aunque haya otros periodos en que no se cumplan esos @guisitos»

Otros autores opinan que «la limitacién de la jornada nocturna se ha hecho confusamente en
un intento de conciliar el margen de disponibilidad empresarial en la distribucion del tiempo de tra-
bajo y el derecho del trabajador a la proteccion de su salud y su integridad en el mismo. Por ello se
permite superar el limite de las ocho horas si asi interesa a la empresa, siempre que, otros dias, den-
tro del periodo sefialado de los 15, se trabaje en relacién con el tiempo proporcionalmente excedi-
do»(75).

(73) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de trabajo» en «Comentarios a las
leyes laborales®p. cit.Pag. 79.

(74) MONGE RECALDE, J. L.: «<Comentarios a la Reforma Laboral de 1994xsit. P4g. 66.

(75) VVAA: «Lecciones de Derecho del Trabajo», dir. QUESADA SEGURA, R. Madrid (Centro de estudios Ramén Areces
S.A)) 1994. Pags. 645 a 647.
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También aqui se han seguido las pautas marcadas por la Directiva 93/104/CEE, la cual en
su art. 8.° referente a la duracién del trabajo noct(m@)@ara los trabajadores incluidos en esta
Directiva(77) establece un promedio de 8 horas diarias para el mismo.

Ahora bien, existe alguna diferencia como por ejemplo el hecho de que el art. 8.° de esta
Directiva establece un periodo de referencia de 24 horas y no de 15 dias, pero eso no supone ningn
problema, puesto que el art. 16.3 parrafo 1.° de la misma, que se ocupa precisamente de los perio-
dos de referencia, dice literalmente que «los Estados miembros podran establecer:

3) En la aplicacién del art. 8.2, un periodo de referencia definido previa consulta a los inter-
locutores sociales 0 mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados a nivel nacional o regio-
nal entre interlocutores sociales». Esto, segun la profesora MURCIA CLAVERIA es muy significa-
tivo, ya que pueden plantearse dudas acerca de si se ha seguido o no lo dispuesto en esta norma
comunitaria, puesto que el periodo de referencia de 15 dias del art. 36.1 del ET no se ha fijado pre-
via consulta de los interlocutores sociales o mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados a
nivel nacional o regional... tal como dicho precepto exige.

Se trata, en definitiva, de compensar la mayor gravosidad del trabajo de noche con una menor
duracién de la jornada, opinando la profesora FERRANDO GARCIA, que hubiera sido mejor garan-
tizar ese objetivo con una disposicion complementaria que estableciera, en todo caso, que el tiempo
de trabajo del trabajador nocturno debe ser inferior a la jornada normal de un trabajador que duran-
te el dia preste los mismos servicios).

(76) Art. 8.° de la Directiva 93/104/CEE: «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que:

1. Eltiempo de trabajo normal de los trabajadores nocturnos no exceda de ocho horas como media por cada periodo
de veinticuatro horas;

2. Los trabajadores nocturnos cuyo trabajo implique riesgos especiales o tensiones fisicas 0 mentales importantes no
trabajen méas de ocho horas en el curso de veinticuatro horas durante el cual realicen trabajo nocturno».

Podria interpretarse que lo que significa esta prevision es que en los casos en que el trabajo suponga riesgos o tensio-
nes especiales para el trabajador -entre los que debera tenerse en cuenta los efectos y riesgos inherentes al trabajo noc-
turno- no sera posible prolongar la jornada por encima de las ocho horas de trabajo efectivo, ni siquiera acudiendo a

la realizacién de horas extraordinarias. Esto parece venir avalado por el art. 7.° 3 de la Propuesta de la Directiva que
dice asi: «...los trabajadores de noche no deberan realizar horas extraordinarias antes o después de un periodo diario
de trabajo que suponga trabajo nocturno en ocupaciones que comporten riesgos especiales o una tension fisica o men-
tal importante». FERRANDO GARCIA, A.: «Sobre la Directiva 93/104/CEE (LCEur 1993, 4042) Relativa a deter-
minados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, en Aranzadi Social de 1994, Tomo Ill. Pamplona (Aranzadi
S.A) 1994. P4g. 2.312.

(77) Es interesante saber que el art. 1.° 3 de esta Directiva excluye expresamente de su campo de aplicacion «el transpor-
te por carretera, aéreo, por ferrocarril, maritimo, de la navegacion interior, de la pesca maritima, de otras actividades
maritimas y de las actividades de los médicos en periodo de formacién.

(78) Esto fue propuesto en el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la Propuesta de la Comisién, en atenciéon a
lo establecido al respecto, por el ap. 4.2, de la Recomendacion 178) de la OIT. FERRANDO GARCIA, F. M. «Sobre
la Directiva 93/104/ CEE...®p. cit.Pag. 2.312.
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Por otra parte, no existe duda alguna acerca del obligatorio cumplimiento de lo dispuesto en
el parrafo 2.° de este art. 16.3 de la Directiva 93/104/C&E

Con todo lo dicho y a pesar del limite de las 8 horas diarias de trabajo nocturno que acabamos
de ver y de los limites legales a los que se somete toda jornada de trabajo y que son las 12 horas de
descanso minimo entre jornadas y el dia y medio ininterrumpido, también minimo, de descanso sema-
nal, es muy dificil ofrecer jornadas nocturnas «tipo», ya que con la posibilidad de distribuir irregu-
larmente la jornada, se observan diversos supuestos. Estos variaran en funcion de que exista una dis-
tribucion regular o irregular de la jornada y en este 2.° caso, tal irregularidad puede afectar incluso
al computo anual (normalmente cuando se superan las 9 horas diarias llegando a rebasar el limite de
las 40 semanales), pero siempre sin conculcar los limites de descanso necesario diario, semanal y
quincenal antes comentados (a salvo de las excepciones previstas por la ley), sin olvidar el limite de
las dos semanas consecutivas de permanencia en el turno de noche, establecido para los trabajado-
res en régimen de turnos por el art. 36.3 péarrafo 2.° dE&E&T

b) La prohibiciéon de realizar horas extraordinarias.

He aqui un mandato tajante y claro conformado con los caracteres propios del derecho nece-
sario absoluto. El establecimiento de esta medida responde tanto a razones de proteccion de la salud
y seguridad en el trabajo, como a razones del mejor reparto del empleo e(dsjeAteora bien,
esto no impide que el actual art. 35.3, al igual como lo hacia el anterior, contemple una excepcién a
este limite en la realizacién de horas extraordinarias en situaciones excepcionalmente@ayentes

Pero lo mas significativo es el cambio sustancial que se ha producido aqui, ya que se ha pasa-
do de prohibir la realizacion de horas extraordinarias en el periodo nocturno, a prohibir la realiza-
cion de las mismas a los trabajadores nocturnos. Se trata de una cuestion muy importante ya que
ahora, cualquier trabajador que entre dentro de las caracteristicas del art. 36.1 parrafo 3.° (que vere-
mos luego), no podra trabajar horas extras ni siquiera en periodo diurno, a diferencia de lo que ocu-
rria anteriormente en que este mismo trabajador hubiera podido realizarlas al terminar su jornada

(79) Art. 16.3, parrafo 2.° de la Directiva 93/104/CEE: «Si el periodo minimo de veinticuatro horas de descanso sema-
nal exigido por el art. 5.° quedare comprendido en este periodo de referencia, no se tomaréa en consideracién para
el calculo del promedio».

(80) MURCIA CLAVERIA, A: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabap:.cit Pags. 299 y 300.
(81) Recordar lo que afirmaba GUY AZNAR sobre la supresion, en general, de las horas extraordinarias (ver supra).

(82) Art. 35.3 del ET: «No se tendra en cuenta, a efectos de la duracion maxima de la jornada ordinaria laboral, ni para el
computo del nimero maximo de las horas extraordinarias autorizadas, el exceso de las trabajadas para prevenir o repa-
rar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes, sin perjuicio de su compensacion como horas extraordinarias».
Este articulo ha sido también modificado por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, aunque tan soélo para sustituir el térmi-
no «compensacion» por el anterior de «abono», lo cual no tiene mas significado que el puramente semantico. Este
precepto tiene su origen en el art. 64.2 de la LCT, que prevé la posible obligacion del trabajador de prestar mayor tra-
bajo que el acordado en casos de remediar accidentes o prevenir grandes males, siempre a condicion de la correspon-
diente indemnizacion.
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nocturna, ya en periodo diur(gs), o antes de empezarla, con el consiguiente riesgo para su salud

y seguridad que ello implicaba. Contrariamente, aquellos trabajadores que no tengan la considera-

cién de nocturnos, si pueden, desde la nueva redaccion de este precepto realizar horas extraordina-
rias aunque estén dentro del periodo nocturno, claro que siempre con arreglo a lo dispuesto en la
regulacion general de estas horas extraordinarias.

Para concluir, anotar que la famosa Directiva 93/104/CEE no impone este mandato prohibi-
tivo del que hablamos, aunque es indudable que la limitacién de las horas extraordinarias esta den-
tro de la linea global del pensamiento europeo. Si lo hacia el art. 7.3 de la Propuesta de Directiva del
Consejo relativa a determinados aspectos de la distribucién del tiempo de trabajo de 3 de agosto de
1990, pero este mandato prohibitivo no pasé al texto definitivo de esta Difegjj\iedando tan
s6lo una idea que se limita a dejarse entrever en la Exposicién de Motivos de lga%lisma

Por otra parte, esta medida puede considerarse como una disposicion mas favorable que el
Estado Espafiol puede tomar para la proteccién de la salud y seguridad de los trabajadores, segun le
esta permitido por el art. 15 de la Directiva 93/104/CEE.

— Articulo 36.1, péarrafo tercero: concepto de trabajador nocturno.

«Para la aplicacién de lo dispuesto en el parrafo anterior, se considerara trabajador noc-
turno a aquel que realice normalmente en periodo nocturno una parte no inferior a tres
horas de su jornada diaria de trabajo, asi como a aquel que se prevea que pueda reali-
zar en tal periodo una parte no inferior a un tercio de su jornada de trabajo anual.

Es ésta otra novedad significativa ya que, definiendo el concepto de trabajador nocturno, que
es el que se va a tener en cuenta principalmente a efectos de jornada y salud laboral, se observa la
diferencia existente entre el mismo y el trabajo nocturno objetivamente considerado, que compren-
de el trabajo realizado en un determinado periodo de tiempo.

(83) EIl Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, sobre regulacion de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos,
declarado vigente durante un afio expresamente por la disposicion final tercera de la Ley 11/1994 y derogado a excep-
cién de sus articulos 45, 46 y 47 por el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre (BOE de 26 de septiembre), con-
tenia un art. 42 que prohibia «la realizacion de horas extraordinarias durante el periodo nocturno...» excepto en deter-
minados supuestos (prevencién o reparacion de siniestros, los que puedan derivarse de irregularidades en los relevos
de turnos, los que sean consecuencia de ampliaciones de la jornada...). La prohibicion no distinguia a trabajadores noc-
turnos de los diurnos, ya que se referia a todos. Este articulo contenia, como vemos, determinados supuestos que salen
fuera de lo que se considera un caso urgente o la prevencion o reparacion de siniestros del art. 35.3 del ET, por lo cual,
éstos debian entenderse derogados por la disposicion derogatoria Gnica de la Ley 11/1994 por cuanto que la redaccion
dada por esta ley al art. 36.1 del ET no contempla la posibilidad antes prevista de que el Ministerio de Trabajo autori-
ce la realizacion de horas extraordinarias nocturnas en casos y actividades especiales. En este sentido, FERRANDO
GARCIA, F. M.: «Sobre la Directiva 93/104/CEE Op. cit.P4g. 2.313. MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo noctur-
no...» Op. cit. Pag. 300.

(84) Art. 7.3. Propuesta de Directiva del Consejo de 3 de agosto de 1990: «... los trabajadores de noche no podran realizar
horas extraordinarias antes o después de un periodo ordinario de trabajo que supone trabajo nocturno en ocupaciones
gue comporten riesgos especiales o una tension fisica o mental importante».

(85) Exposicién de Motivos de la Directiva 93/104/CEE: «... Considerando que... procede limitar la duracién del trabajo
nocturno, con inclusién de las horas extraordinarias...».
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Se trata de un precepto poco claro que ha necesitado fijar dos clases de trabajadores noctur-
nos para recoger a todos los que se van a considerar tales, pero, asi y todo, su imprecision es objeto
de criticas por parte de la doctrina.

La primera de ellas la firma el profesor MONGE RECALDE que afirma que la expresion «que
realice normalmente» puede recibir dos interpretaciones totalmente distintas: o bien se refiere a horas
realizadas en jornada normal, o sea, no extraordinarias, o bien apunta a las horas que se prestan habi-
tualmente y no con caracter esporadico.

Pero no es ésta la Unica critica de este autor, sino que ademas cree que lo que se esta buscan-
do es que no se tenga en cuenta a los trabajadores que realicen una jornada nocturna inferior a tres
horas diarias 0 a un tercio de su jornada anual, al efecto de establecer el promedio de horas noctur-
nas trabajadas cada ¢sa).

Por otro lado, GARCIA NINET pone su atencion en la siguiente frase: «... aquel que se pre-
vea que puede realizar...», ya que resulta muy dificil saber cuando se prevé que dentro de dicho perio-
do va a llevarse a cabo, al menos, un tercio de su jornada anual de trabajo, salvo que de entrada se
considere a los trabajadores a turnos (a tres turnos, se entiende), que en el art. 36.3 tienen su propia
regulacién, como trabajadores nocturnos, ya que ellos si tienen la certeza de cambiar de turno sema-
nalmente, por ej. , realizando al cabo del afio un tercio de su jornada en turno de noche.

Otra critica de este autor, es la de quién va a decidir «ante tempus» que un trabajador debe
considerarse nocturno porque «seguramente» realizara un tercio de su jornada anual en la franja noc-
turna(s?).

Lo que si estéa claro es que todos estos problemas de interpretacién necesitan un reglamento
de desarrollo que aclare estas dudas y facilite la correcta aplicacion de las nuevas normas del ET al
compas que la jurisprudencia y la doctrina realizan su labor.

Es de resaltar que, siguiendo la linea de ampliacién del alcance de la negociacién colectiva,
parece l6gico que por medio de la misma pueda reducirse este nimero de horas diarias o de jorna-
das anuales para considerar a un trabajador dentro de la categoria de los nocturnos y asi hacer que
un mayor numero de trabajadores puedan beneficiarse de todos los derechos y todas las restriccio-
nes que la ley establece para ellos.

Para finalizar, nos resta detenernos otra vez en la Directiva 93/104/CEE, que en su art. 2.°4
nos define al trabajador nocturno y cuyas ideas basicas asume nuestro art. 36.1 parrafésjercero

(86) MONGE RECALDE, J. L.: «Comentarios a la Reforma Laboral». OfRag. 67.

(87) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacion de condiciones de trabajo» en «Comentarios a las
leyes laborales»Op. cit.Pag. 82.

(88) Art. 2. Directiva 93/104/CEE: «A efectos de la presente Directiva se entendera por:

4. Trabajador nocturno:
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Con respecto a la adecuacién de nuestro art. 36.1 parrafo tercero a la normativa comunitaria
podriamos afirmar lo mismo que cuando estudidbamos el periodo de referencia de los 15 dias en el
limite de la jornada nocturna, acerca de la consulta previa a los interlocutores sociales que debe rea-
lizar el legislador nacional a la hora de establecer la parte del tiempo de trabajo anual que seré nece-
saria para considerar un trabajador como nocturno.

Por otro lado y sin nada que ver con lo que se acaba de comentar pero también digno de
mencion, es lo que opinan los profesores ALFONSO MELLADO y GARCIA ORTEGA acerca
de este art. 2.° 4) de esta Directiva del 93, y es que un analisis del mismo le lleva a entender que
el primer supuesto se refiere a los trabajadores que no van a turnos, llevando a considerar a un
trabajador como «nocturno» aunque realice la mayor parte de su jornada en periodo diurno. Y en
cuanto al segundo supuesto, cree que va dirigido a los trabajadores a turnos, ya que si trabajan a
tres turnos (uno de los cuales es nocturno) quedan todos ellos incluidos dentro del concepto de
trabajador nocturn¢s9).

— Articulo 36.1, parrafo cuarto: previsiones del art. 34.7 del ET,; limitaciones y garantias adi-
cionales.

«Resultara de aplicacion a lo establecido en el parrafo segundo, lo dispuesto en el apar-
tado 7 del articulo 34 de esta Ley. Igualmente, el Gobierno podra establecer limitacio-
nes y garantias adicionales a las previstas en el presente articulo para la realizacién de
trabajo nocturno en ciertas actividades o por determinada categoria de trabajadores, en
funcidn de los riesgos que comporten para su salud y seguridad».

Es éste otro precepto que podemos separar en dos partes para comentarlas separadamente.

a) Por un lado, se esta habilitando al Gobierno para que, a propuesta del Ministro de Trabajo
y Seguridad Social, previa consulta a las organizaciones sindicales y empresariales mas representa-
tivas, pueda establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacién y duracion de la jornada de tra-
bajo y de los descansos, para aquellos sectores y trabajos que por sus particularidades asi lo requie-
ran (art. 34.7 del ET).

a) Por una parte, todo trabajador que realice durante el periodo nocturno una parte no inferior a tres horas de su tiem-
po de trabajo diario realizadas normalmente;

b) Por otra parte, todo trabajador que pueda realizar durante el periodo nocturno determinada parte de su tiempo de
trabajo anual, definida a eleccién del Estado miembro de que se trate:

— Por la legislacion nacional, previa consulta a los interlocutores sociales, o
— Por convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales a nivel nacional o regional.

(89) ALFONSO MELLADO, C. L. y GARCIA ORTEGA, J.: «Jornada y ordenacion del tiempo de trat@joseit.
Pag. 68.
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Si comparamos este art. 34.7 con el anterior®8)aregulador de la misma materia, se obser-
va una mayor concrecion y delimitacion de las facultades concedidas en este punto al Gobierno.

Pero no sélo comparamos el nuevo precepto con el anterior, sino que también resulta intere-
sante hacerlo con la disposicion final cuarta, parrafo primero del ET-1980 (que ha sido expresamente
derogada por la Ley 11/199@)1)y con la disposicion adicional de la Ley 4/1983, de 29 de junio
(92), en cumplimiento de la cual se dict6 el Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, «sobre regula-
cion de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos». Al hacerlo vemos como se ha pro-
ducido una clara deslegalizacién en materia de ordenacién, duracion de la jornada de trabajo y de
los descansos, si bien referida solamente a los sectores y trabajos que por sus peculiaridades asi lo
requieran. Por lo tanto, el Gobierno podra reglamentariamente poner excepciones que amplien o dis-
minuyan los limites de duracién de la jornada nocturna si un determinado sector o trabajo presenta
peculiaridades que asi lo aconsdfs).

b) En cuanto al segundo de los temas que formaban parte de este parrafo 4.° del art. 36.1, ha
de decirse que esta relacionado con el anterior, aunque puede tratarse de forma separada. Se trata de
la posibilidad otorgada al Gobierno de establecer limitaciones y garantias adicionales en la realiza-
cion del trabajo nocturno para determinadas actividades o clases de trabajadores, en funcién de los
riesgos que afectan a su salud y seguridad.

(90) Art. 34.5 del ET-1980: «El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y previa consulta a las organizaciones sin-
dicales y asociaciones empresariales mas representativas, podra establecer ampliaciones o limitaciones a la jornada
de trabajo».

(91) Disposicion final cuarta del ET-1980: «Las disposiciones con rango de ley que regulan cuestiones relativas a jorna-
da, salarios y cualesquiera otros aspectos y circunstancias de las relaciones laborales individuales no reguladas por
esta ley, continuaran en vigor en calidad de normas reglamentarias y podran ser derogadas o modificadas por el
Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo». Expresamente derogada por la disposiciéon derogatoria Gnica de
la Ley 11/1994.

(92) Disposicién adicional de la Ley 4/1983, de 29 de junio: «Por el Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, se procedera,
segun lo previsto en el art. 34.5 y en la disposicion final cuarta del Estatuto de los Trabajadores, a la revision de la
normativa sobre jornadas especiales vigente en la fecha de entrada en vigor de esta Ley, ajustandola a la nueva jor-
nada méaxima legal, dictando a este respecto las normas procedentes».

(93) MURCIA CLAVERIA opina acerca de esto que, a diferencia de otras delegaciones legislativas que por su conside-
rable generalidad han llevado a cuestionar la legalidad del reglamento resultante, no va a suceder aqui lo mismo, y si
sucediera, la funcién del control de legalidad de los reglamentos que el ordenamiento encomienda a los tribunales
integrados en la jurisdiccion contencioso-administrativa debera realizarse de acuerdo con el método apuntado por
VALDES DAL-RE , quien apunta la necesidad de que en cada caso sean confrontados el contenido del precepto regla-
mentario del que se duda su legalidad, con el contenido y alcance de la correspondiente delegacion legislativa, recha-
zandose una solucién para estos casos en la genérica afirmacion de que «el contenido del contrato de trabajo no forma
parte de ninguna reserva de ley», como sucedi6 en el caso de ciertos articulos del Real Decreto 2001/1983, afirma-
cion compartida por la mayoria de la Sala 3.2 del T.S. en Sentencia de 31 de enero de 1990 (Ar. 574) . MURCIA CLA-
VERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de traba@p:.cit. P4g. 302. VALDES DAL-RE, F.: «El
lugar del Reglamento en el ordenamiento laboral». Rlenim. 19 de 1990, pag. 1y ss.; y lIRbnim. 22 de
1990, pag. 1y ss.
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Este apartado, al igual que el anterior, vienen directamente influenciados por el art. 10 de la
Directiva 93/104/CEF94), que tiene una redaccidon muy similar a la de nuestro art. 36.1, parrafo 4.°.

Pero, si nos fijamos en la practica, observamos que un colectivo que cumple con todos los
requisitos que este precepto establece para obtener una proteccion especial es el de las mujeres emba-
razadas, las que han dado a luz y las que se encuentran en periodo de lactancia. Sin embargo, no
existe en el ordenamiento espafiol una norma estatal que claramente sintetice todas las actividades
de las que puede exonerarse la mujer que se encuentra en alguna de las tres situaciones que acaba-
mos de citar, precisamente, para evitar los riesgos que el trabajo nocturno puede acarrear para su
salud y seguridad, y por si fuera poco, la negociacién colectiva apenas toma en cuenta a este colec-
tivo cuando tiene posibilidad e incluso obligacién de hacerlo.

Varias de las enmiendas al art. 36 del ET en su tramitacién parlamentaria que consideraban
necesaria la inclusion de este colectivo femenino fueron rechazadas, consecuencia de lo cual obte-
nemos la desproteccion de estas trabajadoras junto con la evidente contradiccién e inadecuacion de
nuestro ordenamiento a la normativa comunitaria.

La Directiva 92/85 de 19 de octubre de 1992 relativa a la aplicacion de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
aluz o en periodo de lactancia, incluye un art. 7.° que de forma clara protege a la mujer que se encuen-
tra en cualquiera de las tres situaciones antes mencionadas frente a la penosidad del trabajo noctur-
no (95).

Sin embargo, no sélo es este art. 7.° el que debemos tener en cuenta, sino que todo el articu-
lado es paradigmatico para el ordenamiento laboral espafiol; pero es que ademas, el art. 14.1 (en las
disposiciones finales) de la misma Directiva 92/85, obliga a los Estados miembros a dar cumpli-
miento a lo dispuesto en la misma estableciendo un plazo maximo de dos afios que, por otra parte,
han transcurrido ya sin que fueran adoptadas las medidas oportunas para adecuar nuestro ordena-
miento laboral a este mandato que se nos impone por parte de la Comunidad Europea.

(94) Art. 10 de la Directiva 93/104/CEE: «Garantias para el trabajo nocturno. Los Estados miembros podran supeditar el
trabajo de ciertas categorias especificas de trabajadores nocturnos a determinadas garantias, con arreglo a las condi-
ciones fijadas por las legislaciones y/o préacticas nacionales, cuando dicho trabajo implique un riesgo para la seguri-
dad o la salud de los trabajadores que lo realicen.

(95) Art. 7.° de la Directiva 92/85 del Consejo de 19 de octubre: trabajo nocturno.

«1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que los trabajadores a que se refiere el art. 2.° (muje-
res embarazadas, que han dado a luz y en periodo de lactancia) no se vean obligadas a realizar un trabajo nocturno
durante el embarazo o durante un periodo consecutivo al parto, que sera determinado por la autoridad nacional com-
petente en materia de seguridad y salud, a reserva de la presentacion, segun las modalidades fijadas por los Estados
miembros, de un certificado médico que dé fe de la necesidad para la seguridad y la salud de la trabajadora afectada.
2. Con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales, las medidas contempladas en el apartado 1, deberan incluir
la posibilidad:

a) Del traslado a un trabajo diurno, o
b) De una dispensa de trabajo, o de una prolongacion del permiso de maternidad cuando dicho traslado no sea técni-
ca y/u objetivamente posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados».
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Existe actualmente una Ley de Prevencién de Riesgos Laborales que pretende la adecuacion
de este aspecto y de otros conectados con la seguridad e higiene en el trabajo a la normativa de la
CEE, cuyo art. 26 protege la maternidad evaluando los riesgos que en el trabajo pudieran ocasio-
narse para la mujer embarazada y en periodo de lactancia en evitacion de los cuales puede incluirse
la no realizacion de trabajo nocturno.

2. Articulo 36.2 del ET.

— Articulo 36.2: parrafo Unico: retribucion del trabajo nocturno.

«El trabajo nocturno tendra una retribucién especifica que se determinara en la nego-
ciacion colectiva, salvo que el salario se haya establecido atendiendo a que el trabajo
sea nocturno por su propia naturaleza o se haya acordado la compensacién de este tra-
bajo por descansos».

La retribucion especifica del trabajo nocturno no supone ninguna novedad; sin embargo, la
redaccion del precepto que dispone esta retribucion tras la reforma si incorpora importantes nove-
dades que, por otro lado, no estan exentas de polémica, doctrinalmente hablando, diversas interpre-
taciones y serias criticas.

Se trata pues, para empezar, de un precepto que sigue perfectamente la linea trazada por la
Ley 11/1994 en cuanto que se inspira de forma clara en las ideas de flexibilizacién y desregulacion
que ya han sido comentadas y que tantos cambios pueden producir en el plano laboral.

Si comparamos este precepto con el anterior art. 34.6 del ET-1980, nos damos cuenta de que
el Unico objeto del mismo (ademas de concretar el periodo nocturno) era el establecimiento de un
plus que compensara las horas trabajadas de noche, denominado precisamente «plus de nocturni-
dad» con una excepcion que se daba cuando el salario se hubiera establecido atendiendo a que el tra-
bajo fuera nocturno por su propia naturaleza (cosa que también copia nuestro actual precepto), con-
cepto que ya hemos estudiado, al igual como lo que la jurisprudencia tiene dicho al respecto y que
sigue siendo totalmente valido.

Ahora bien, si nos vamos a las novedades introducidas con la reforma, encontramos que en
este punto se reducen a dos, que volvemos a tratar de manera diferenciada para su mejor compren-
sién y desarrollo.

a) Compensacién del trabajo nocturno con descansos adicionales.

La novedad consiste en el hecho de que esta posibilidad sea contemplada en el ET, pero no es
ningun descubrimiento puesto que este sistema de compensacién que establece una duracién para las
jornadas nocturnas inferior que para las diurnas fue utilizado en la normativa sectorial, en las

-48 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 158

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL TRABAJO NOCTURNO | M.” Pilar Saborit Tel

Reglamentaciones de Trabajo, y mas tarde en las ordenanzas y convenios cqbs)ti®os
embargo, la practica consistente en remunerar el trabajo nocturno mediante el establecimien-
to de un recargo o incremento sobre el salario correspondiente al trabajo diurno fue la que tuvo
mayor difusion y la que recibié consagracion legislativa con el art. 23.5 de la LRL. Este fue

el sistema que el ET de 1980 incorporé siguiendo a este art. 23.5, lo cual supuso la no acepta-
cioén por parte de la jurisprudencia de otro sistema compensatorio que no fuera el monetaris-
ta, el tnico contemplado por la ley literalmente. Esto ha cambiado mas tarde, como prueban
diversas sentencias entre las que citamos la STS de 4 de marzo de 1992 (Ar. 1618), Ponente:
Exmo Sr. D. Victor Fuentes LOpéz7)y la STSJ de Madrid, de 28 de abril de 1994 (Ar. 1611),
Ponente: llmo Sr. D. Pedro Francisco Armas Andeés

Con esto pues, la nueva regulacion no ha hecho mas que adaptarse a lo que la jurisprudencia
tenia claro desde hacia afios.

La otra cuestion que merece ser destacada es la falta de precisién a la hora de trocar ese tra-
bajo nocturno por un determinado tiempo de descanso compensatorio. De acuerdo con el profesor
GARCIANINET (99), habria que aclarar si se trata de cambiar, sin mas, hora nocturna por hora diur-
na o si tal vez cada hora nocturna vale un porcentaje mas que cada una de las diurnas (al igual que
el plus minimo establecido del 25% anterior). Lo mas probable es que la solucién a esto esté en la
norma paccionada, ya que, si como veremos seguidamente la «retribucion especifica» va a fijarse
ahora en la negociacidn colectiva, el mismo convenio que la regula para un colectivo de trabajado-
res sera también el encargado de establecer la compensacion en tiempo de descanso cuando ése sea
el caso.

b) Desaparicion del minimo de incremento del 25 por 100 garantizado en el art. 34.6 del
ET-1980 y remisién a la negociacién colectiva para la determinacion de la retribucion especifica.

(96) GARATE CASTRO, J.: «En torno a la configuracion jurisprudencial del plus de nocturrREDHnium. 7 de 1981.
Pag. 383.

(97) STS de 4 de marzo de 1992- Sala de lo Social - (Ar. 1618), Ponente: Exmo. Sr. D. Victor Fuentes Lopez. : «... la mayor
penosidad que ciertamente supone trabajar permanentemente en horas nocturnas, se compensa con el menor nimero
de horas que trabajan; (...) se ha querido compensar aquella circunstancia con un horario de trabajo mas reducido, lo
gue en definitiva implica mayor salario. Esto es asi porque el salario es el mismo para la jornada nocturna y la diur-
na, siendo compensados los trabajadores nocturnos con un menor nimero de horas de trabajo aunque su retribucién
sea la misma».

(98) STSJ de Madrid, de 28 de abril de 1994. (Ar. 1611), Ponente: llmo Sr. D. Pedro Francisco Armas Andrés. «... la espe-
cifica modalidad de la jornada nocturna realizada en dias alternos con una duracién de diez horas diurnas y setenta
horas en jornada bisemanal, inferior a las ochenta horas de la jornada diurna en igual periodo establecido, compensa
la mayor penosidad del trabajo nocturno».

(99) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de traBgjosit. Pag. 77.
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He aqui un claro ejemplo de la filosofia de la reforma dirigida a eliminar minimos de derecho
necesario que, considerandose «perturbadores», han sido trasladados al campo de la horma paccio-
nada.

No se puede afirmar, ciertamente, que la determinacién de la retribucion especifica que corres-
ponde al trabajo nocturno por este procedimiento sea una total novedad, ya que anteriormente, gran
namero de convenios colectivos han variado el minimo establecido por la ley concretando un por-
centaje superiqn00), bien incrementando el porcentaje, bien fijando una cantidad mensual que resul-
tara superior. Si lo es, sin embargo, el hecho de la supresién del incremento minimo que estaba pre-
visto en la regulacién anterior y que garantizaba ese plus de nocturnidad consistentemente.

Nos encontramos pues, con un reconocimiento del derecho «en abstracto», segun palabras del
mismo autor que citabamos antes, con una desregulacion absoluta. Ya no existe minimo, ni referen-
cia al salario base, pero lo més grave es el vacio legal existente para el caso de que este plus no sea
regulado convencionalmente.

Ya antes de que la Ley 11/1994, portadora de tantas innovaciones en este tema, viera la luz,
en el periodo de su gestacién en las Cortes Generales, diversas enmiendas trataron de dar una redac-
cion diferente a este parrafo, la mayoria de las cuales oponiéndose a la inseguridad y desproteccion
que para el trabajador iba a suponer la mencionada supresion del plus necesario del 25 por 100. Pero
no solamente esto, sino que también se criticd la técnica utilizada, cuestion que no es baladi y que
puede llevar a la confusién y a la diversidad de interpretaciones, como por ejemplo las que MUR-
CIA CLAVERIA (101)observa y nos explica de la manera siguiente:

— Una primera interpretacion nos llevaria a concluir que la negociacion colectiva va a ser la
encargada de regular la retribucién especifica del trabajo nocturno, entendiendo por tal no
solamente lo que tradicionalmente se ha denominado «plus de nocturnidad» sino cualquier
otra forma de compensacion como por ejemplo la reduccion en la jornada de trabajo. Incluso
podria afirmarse que la regulacién convencional cederia en todo momento ante lo acor-
dado en pacto individual en el que se estableciera el salario atendiendo a la consideracion
de un trabajo como nocturno por su propia naturaleza y también cuando lo pactado fuera
la compensacion del trabajo por descansos. Ahora bien, la duda aparece cuando se deja en
blanco la determinacion de cual va a ser la fuente juridica que «establezca» («se haya esta-
blecido») un salario atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su propia naturaleza, y

(100) Cuando hablabamos del art. 34.6 del ET de 1980, ya nos referimos a ello y citamos algin convenio en el que se viera
lo que estamos comentando, pero podemos ver otro ejemplo con citar este art. 36 del Convenio Colectivo del perso-
nal laboral del Servicio Nacional de Productos Agrarios , Res. de 11 de febrero de 1994 y BOE del 22: «Los trabaja-
dores que tengan que realizar excepcionalmente su jornada laboral desde las 22 horas a las 6 de la mafiana del dia
siguiente, percibiran un complemento de nocturnidad en cuantia igual al 50 por 100 del salario base, sin antigiiedad,
por cada jornada laboral de trabajo».

(101) MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trab&jp» cit. Pags. 304 a 307.
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gue «acuerde» («se haya acordado») la compensacion de ese trabajo por descansos, con
lo cual, nos impide asegurar que el precepto se dirija exclusivamente a la autonomia indi-
vidual.

— Lasegunda interpretacién parte de entender por «retribucion especifica» solamente el plus
de nocturnidad. En ese caso y partiendo de ese convencimiento, puede llegarse a dos con-
clusiones distintas:

» Considerar que el convenio colectivo regularia tan sélo lo referente a este plus, mientras
que la autonomia individual determinaria otras formas de remuneracion. Para esta tesis,
el adverbio «salvo» convertiria a la negociacién colectiva en dispositiva para las partes.

» La segunda conclusion o tesis nos lleva a que no solamente es el plus de nocturnidad
el gue se determina en la negociacion colectiva, sino la opcion entre éste y la otra forma
de compensacion en descansos, y también la determinacion de los trabajos que son
nocturnos por su propia naturaleza.

Teniendo en cuenta la literalidad de la norma y el antecedente normativo del 34.6 del ET-1980,
podria decirse que «retribucion especifica» podria identificarse con «plus de nocturnidad», tal y como
postula la primera de estas dos Ultimas opciones, sin embargo, personalmente, parece mas acorde
con la realidad y con espiritu flexibilizador de la ley, buscar la eficacia practica de la norma y con
su aplicacion, conseguir los resultados que han impulsado a su creacion.

Podria afirmarse que, siendo el trabajo nocturno un recurso no generalizado y mas bien pro-
pio de determinadas normas o sectores, seria la normativa sectorial la mas adecuada para regular la
retribucion del mismo y no sélo lo referente al plus de nocturnidad sino también la determinacion
de qué trabajos son nocturnos por su propia naturaleza (siempre cumpliendo los requisitos que la
jurisprudencia sefiala para que pueda considerarse tal) y la opciéon de una compensacién en tiempo
de descanso. Esto no significa que esta normativa sefialada no pudiera, en ciertos casos, ceder ante
la autonomia individual, pero no aceptar sin mas que esta Ultima prevalezca siempre sobre lo sefia-
lado en la negociacidn colectiva, sobre todo en el tema de la compensacién del trabajo en tiempo de
descanso, puesto que podria llegarse a un caos en el que se produjesen desoérdenes y disfuncionali-
dades con respecto a la aplicacion de otras condiciones laborales contempladas en la norma con-
vencional sobre ordenacion del tiempo de trabajo.

Para el profesor SALAFRANCO, por otra parte, la mayor duda interpretativa consiste en ave-
riguar si es la ley la que establece el derecho a una retribucién incrementada del trabajo nocturno, o
es el eventual convenio colectigg®?). Se trata del reconocimiento del Derecho «en abstracto» que
nos decia GARCIANINET , cuya concrecion pasa por la negociacion colectiva o por la autonomia
individual, seglin qué tesis de las anteriores se considere mas acertada.

(102) SALAFRANCO, T.: «La reforma del mercado de trabajo». Valencia (CISS), 1994. Pag. 142.
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No se ha dicho nada todavia sobre qué entendemos al hablar de «negociacion colectiva», expre-
sién que incluye, como el Ultimo autor citado sefiala, tanto los convenios colectivos estatutarios como
los extraestatutarios y también a los pactos de empresa.

Si se ha llegado ya a la fase en que se ha tomado la opcién del plus de nocturnidad clasico, es
conveniente saber que, como en la normativa anterior, va a seguir siendo un complemento funcio-
nal y no personal, en cuanto que sera percibido Unicamente por el trabajo realizado en las horas com-
prendidas dentro del periodo nocturno antes sefialado.

Para terminar, nos referiremos a la situacion de aquellos trabajadores que venian percibiendo
el plus de nocturnidad bajo la regulacién anterior; no existe problema alguno en mantener tal dere-
cho, puesto que la disposicion adicional prim@ea) de la Ley 11/1994 se cura en salud al esta-
blecer la permanencia de estas condiciones mientras en convenio colectivo no se establezca una regu-
lacion diferentg104). Pero ¢ qué ocurre con el resto de trabajadores? , pues parece ser que en ausencia
de convenio colectivo u otra norma paccionada que solucione el tema, el vacio legal es absoluto en
cuanto que el trabajador no puede reclamar derecho alguno, y van a ser las partes o quizas la mas
poderosa de ellas (el empresario) quienes convengan la forma de retribuir el trabajo nocturno del
modo que consideren mas conveniente, lo cual supone una desproteccién del trabajador y una «via
libre» para el abuso empresarial.

3. Articulo 36.3 del ET.

— Articulo 36.3, parrafo primero: concepto de trabajo a turnos.

«Se considera trabajo a turnos toda forma de organizacién del trabajo en equipo segun
la cual los trabajadores ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segin un
cierto ritmo, continuo o discontinuo, implicando para el trabajador la necesidad de pres-
tar sus servicios en horas diferentes en un periodo determinado de dias 0 semanas».

Se trata de una de las posibilidades existentes a la hora de elegir el horario de trabajo que la
empresa va a seguir: o bien todos los trabajadores prestan servicios en un nico turno, o bien los tra-
bajadores pueden hacerlo en turnos distintos (porque hay varios), y ademas deben trabajar sucesi-

(103) Disposicion adicional primera de la Ley 11/1994: «Las modificaciones introducidas por la presente ley en la regula-
cion legal del salario no afectaran a los conceptos retributivos que tuvieran reconocidos los trabajadores en la fecha
de su entrada en vigor, que se mantendran en los mismos términos que rigieren en ese momento hasta que por con-
venio colectivo se establezca un régimen salarial que conlleve la desaparicion o modificacion de dichos conceptos»

(104) Véase STSJ del Pais Vasco de 13 de septiembre de 1994 (Ar. 3564), Ponente: llmo Sr. D. Luis José Escudero Alonso.
Este tema se razona claramente en los Fundamentos de Derecho Tercero a Quinto de esta sentencia, que no son cita-
dos por su considerable extension.

-52- ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 158

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL TRABAJO NOCTURNO | M.” Pilar Saborit Tel

vamente en varios o en todos ellos. A esta Ultima posibilidad se la denomina «turno rotatorio» segun
MONTOYA MELGAR (105)y es la Unica juridicamente relevante segun palabras de ALFONSO
MELLADO (106).

La nueva regulacion, segun autores como por ej. MONGE RECALIEes bastante acep-
table y «contribuye, desde luego, a una mayor fijacion de conceptos». Para otros, como GARCIA
NINET (108), se trata de una definicion «que poco afiade a lo ya sabido de trabajar organizadamen-
te en equipos o grupos similares de trabajadores que van de modo sucesivo ocupando los mismos
puestos de trabajo...».

Lo que no da lugar a dudas es que la nueva definicion de trabajo a turnos es un fiel reflejo de
la que nos ofrece la Directiva 93/104/CEE en su art. 2108) De la misma extraemos las tres
notas que, concurriendo simultdneamente, caracterizan al sistema de trabajo a turnos desde la pers-
pectiva juridico-laboral:

1.2 Hablamos de una organizacion del trabajo en equipo.

2.2 La sucesion de los trabajadores en los mismos puestos debe responder a «un cierto
ritmo (110), continuo o discontinuo».

Existe en este punto una diferencia, sutil pero importante, con respecto a la redaccion uti-
lizada en el precepto comunitario, el cual hace mencion expresa del ritmo rotatorio, con
lo que se facilita la interpretacion de qué debe entenderse por «cierto ritmo», que es la
expresion utilizada por el art. 36.3 , dentro del cual ha de incluirse el rotatorio. De esta
manera, el ritmo elegido podra ser rotatorio 0 no, seguiin se considere conveniente y a su
vez, continuo o discontinuo.

(105) MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho del Trabajo». Madrid (Tecnos) 1994. Pag. 346.

(106) ALFONSO MELLADO, C. L.y GARCIAORTEGA, J.: «Jornada y ordenacion del tiempo de trakjosit.Pag. 64.
(107) MONGE RECALDE, J. L.: «Comentarios a la Reforma Laboral de 1@9#lxcit. P4g. 68.

(108) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de traBgjosit. Pag. 86.

(109) Art. 2.°5 de la Directiva 93/104/CEE. Trabajo por turnos: «Toda forma de organizacién del trabajo en equipo por la
gue los trabajadores ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo con arreglo a un ritmo determinado, inclui-
do el ritmo rotatorio, y que podra ser de tipo continuo o discontinuo, implicando para los trabajadores la necesidad de
realizar un trabajo en distintas horas a lo largo de un periodo de dias o semanas». Este art. 2.° 5 se diferencia palpa-
blemente del contenido en la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a determinados aspectos de la distribuciéon
del tiempo de trabajo de 3 de agosto de 1990, el cual innegablemente era de mas confusa interpretacion y definia el
trabajo a turnos del siguiente modo: «el método de distribucion del trabajo por el que los trabajadores se suceden segin
una pauta determinada; el trabajo por turnos puede ser continuo o discontinuo, con equipos alternos o sucesivos».

(110) EIl concepto de ritmo de trabajo es nuevo y su inclusion en nuestro ordenamiento es también consecuencia de la tan
aludida Directiva del 93. Esta expresion se utiliza como sindnimo de «sistema de trabajo», el cual puede también mos-
trar una vision objetiva en la que el ritmo de trabajo puede ser rotatorio, de jornada partida, continuado... y una sub-
jetiva en la que este ritmo se considera monotono, acompasado, repetitivo... MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo noc-
turno, trabajo a turnos y ritmo de trabaj@p. cit.Pag. 309.
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3.2 Latercera nota es que el trabajo a turnos debera implicar para el trabajador la obliga-
cion de realizar su prestacion «en horas diferentes en un periodo determinado de dias
0 semanas».

Para algunos autores, esto que acabamos de decir excluye de la aplicacion de este precepto a
todos los casos en los que el trabajador tiene asignado un mismo horario de trabajo y también aque-
llas organizaciones del tiempo de trabajo que, aunque constan de diversos horarios, no cumplen los
requisitos del trabajo a turnos en los que sdlo coloquialmente (pero incorrectamente desde el punto
de vista técnico-juridico) puede decir un trabajador que esta asignado al turno de mafana, o de tarde,
o al de noche.

No se dice absolutamente nada acerca de quién va a establecer inicialmente el sistema de tra-
bajo a turnos. Parece légico creer que tal facultad deberia corresponder al empresario en virtud de
su poder de direccion. MONTOYA MELGAR lo da por sentado afiadiendo tan sélo una alusién al
procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo cuando la adopcién de este sis-
tema afecte a un régimen de trabajo preexistemnt® MURCIA CLAVERIA, sin embargo, opina
que aunque el horario de trabajo de un trabajador por turnos es variable de por si, los horarios y la
modificacion de los mismos han de estar previamente determinados y solamente en el caso de que
no exista una regulacion convencional directamente aplicable en el momento inicial de la puesta en
funcionamiento de una actividad productiva, tendrd competencia exclusiva del empresario para esta-
blecer el ritmo que va a regir su empresa. Por otra parte, una vez disefiado el sistema vy fijadas las
condiciones, cualquier modificacién al respecto puede suponer una modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo, cosa que deberia resolverse bien a través de la novacion contractual, bien a tra-
vés del art. 41 del ET y, ya que nada dice la ley sobre las fuentes que determinan el modo de fija-
cion y los ritmos concretos por los que se rige el trabajo a turnos al que queda adscrito el trabajador
contratado, parece que debe ser la negociacion colectiva o el contrato de trabajo (por disposicion o
por defecto de la anterior) quienes se ocupen d¢ietp

— Articulo 36.3, parrafo segundo: rotacion de los turnos. El turno de noche.

«En las empresas con procesos productivos continuos durante las veinticuatro horas del
dia, en la organizacion del trabajo de los turnos se tendra en cuenta la rotacion de los
mismos y que ningln trabajador estara en el de noche mas de dos semanas consecuti-
vas, salvo adscripcion voluntaria».

Estas reglas son sustancialmente idénticas a las precedentes. Asi pues, los trabajadores tienen
derecho a rotar en los diversos turnos y ademas a no quedar afectados al de noche méas de dos sema-
nas consecutivas, a no ser que se renuncie a este derecho adscribiéndose a dicho turno voluntaria-
mente.

(111) MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho del Trabajo». Madrid (Tecnos) 1994. Pag. 346.
(112) MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trab&j» cit. Pag. 310.
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ALARCON CARACUEL califica de «simplemente absurdo» el hecho de que los limites fija-
dos en este precepto se tengan en cuenta simplemente cuando se trate de empresas con procesos pro-
ductivos continuos durante las veinticuatro horas del dia, puesto que, «entre otras cosas (...) puede
haber turno nocturno permanente, baste pensar en los establecimientadragstoseque abren
de diez de la mafiana a cinco de la madrugéaday

No dice nada la Directiva 93/104/CEE sobre la mayor penosidad del turno de noche. Si lo
hacia, sin embargo, la Propuesta de Directiva de 3-8-90 varias veces aludida en su art. 7.2): «En caso
de trabajo por turnos que suponga trabajo de noche, estara prohibido trabajar dos turnos consecuti-
vos a tiempo completo». El legislador espafiol, si ha tenido en cuenta esto, lo cual supone otra ven-
taja para los trabajadores.

— Articulo 36.3, parrafo tercero: opcién entre trabajar semanas completas o contratacion de
personal para ciertos dias de la semana.

«Las empresas que por la naturaleza de su actividad realicen el trabajo en régimen de
turnos, incluidos los domingos y dias festivos, podran efectuarlo bien por equipos de
trabajadores que desarrollen su actividad por semanas completas, o contratando perso-
nal para completar los equipos necesarios durante uno o mas dias a la semana».

Aunque se ha omitido el parrafo segundo del anterior art. 36.4 referido a la cotizacion de los
«correturnos», se sigue manteniendo la posibilidad de que cuando el trabajo no se interrumpa los
domingos ni los dias festivos pueda optarse por la organizacion de los turnos o por la contratacion
de personal para ciertos dias a la semana. En caso de darse esta Ultima posibilidad, estariamos ante
un caso tipico de trabajo a tiempo par¢iak), el cual tiene ahora una regulacién propia conteni-
da anteriormente en el art. 12 del ET-1980, pero que la Ley 10/1994, de 19 de mayo, de Medidas
Urgentes de Fomento de la Ocupacién derogoé y sustituyé por su art. 4.°, titulado «contrato a tiem-
po parcial y contrato de relevo», y ubicada desde la publicacion del TRET, en el art. 12 de dicho
cuerpo legal.

Al igual que ocurre con otras circunstancias, el hecho de trabajar durante distintas horas duran-
te ciertos periodos, conlleva unas consecuencias negativas para el trabajador que merecen una com-
pensacion mediante un complemento de puesto de trabajo que supone para el trabajador de estas
caracteristicas un incremento retributivo. Es el llamado «plus de turnicidad» cuya cuantia y deter-
minacion debera concretarse en la negociacion colectiva. Ademas, si pensamos que casi siempre
existe un turno de noche, a este plus de turnicidad se afiadira el de nocturnidad o bien la compensa-
cioén en tiempo de descanso. La jurisprudencia declara la compatibilidad de los mismos alegando su

(113) ALARCON CARACUEL, M. R.: «La ordenacion del tiempo de trabap. cit. Pag. 142.

(114) ALFONSO MELLADO, C. L.y GARCIAORTEGA, J.: «Jornada y ordenacion del tiempo de traBgjosit. Pags. 64
a 66. Comparte esta opinion SALA FRANCO, T.: «La reforma del mercado de trabpjmit. Pag. 143.
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distinta finalidad y naturaleza. Este no es el caso de otros complementos, puesto que es abundante
la jurisprudencia que declara incompatible el plus de nocturnidad con, por poner un ejemplo, el plus
de atencion continuada, ya que se considera que el segundo absorbe al(ptBpdEs posible,

segun la nueva regulacién, que un trabajador a turnos realice el nUmero de horas exigido por el
art. 361, parrafo tercero para considerarse trabajador nocturno, con lo cual afiadira a su condicién
de trabajador a turnos la de trabajador nocturno. Esto podria llegar a ser un problema, a juicio de la
doctrina, puesto que este art. 36.3, parrafo tercero entraria en ocasiones en contradiccién con lo dis-
puesto en el 36.1 (parrafos segundo y tercero), de modo que si un trabajador ostenta la condicion de
nocturno y a la vez de «a turnos», no podra hacer uso de la opcién que se le permite referente a estar
mas de dos semanas consecutivas en el turno de noche, ya que podria conculcar el limite dispuesto
de las ocho horas en un periodo de referencia de 15 dias para los trabajadores nocturnos.

Finalmente, s6lo mencionar que el trabajador que curse con regularidad estudios para la obten-
cion de un titulo académico o profesional, tiene preferencia en la eleccion del turno si tal es el régi-
men instaurado en la emprésae). Ello es asi porque de esa manera lo dispone el art. 23.1 a) del ET,
la transgresion del cual supone, una infraccién grave de las contempladas en el art. 95.4 del TRET.
Este derecho a la promocién y formacion profesional, constituye una manifestacién juridico-labo-
ral de los derechos fundamentales contemplados en los arts. 27 (derecho a la educacién) y 35.1 (dere-
cho al trabajo y deber de trabajar) de la CE de 1978. Sobre esta facultad que tiene el sujeto que cum-
ple estas caracteristicas, solamente comentar dos puntos:

— El primero, es que si observamos en qué consiste realmente este derecho, vemos que se
trata de una preferencia para no ser un trabajador a turnos, puesto que si puede elegir el
gue mas le conviene, no tendra que cambiar de horario periédicamente y con ello, deja de
serlo. Esto puede suponer una contrariedad para el empresario que quiera instaurar en su
empresa un régimen de trabajo a turnos, sobre todo si son varios los trabajadores que reu-
nen las condiciones para ejercer ese derecho.

— El segundo es que la frase «si tal es el régimen instaurado en la empresa» puede provocar,
como consecuencia de una interpretacion literal, que queden fuera de la aplicacion del pre-
cepto algunos tipos de organizacion empresarial en los que técnicamente no se esta ante
un trabajo a turnos, pero que, sin embargo, hay una jornada de mafiana y otra de tarde.
Seria lamentable, pues, que un trabajador que tuviera asignado permanentemente uno de
los dos horarios, no pudiese elegir el otro si se adecuase mejor a sus obligaciones de estu-
diante. La solucién seria una interpretacion flexible del art. 23.1 a) del ET, que tuviese en
cuenta la intencién y finalidad del precepto.

(115) Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de 27 de junio de 1989; STS de 29 de septiembre de 1992;
STSJ de Cataluiia de 25 de julio de 1994... .

(116) VVAA: «Curso de Derecho del Trabajo» dir. RAMIREZ MARTINEZ, J. M. Valencia (Tirant lo Blanch). 1994.
Pags. 360y 361.
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4. Articulo 36.4 del ET.

— Articulo 36.4, parrafo primero: proteccién de la salud y la seguridad.

«Los trabajadores nocturnos y quienes trabajen a turnos deberan gozar en todo momen-
to de un nivel de proteccién en materia de salud y seguridad adaptado a la naturaleza
de su trabajo, incluyendo unos servicios de protecciéon y prevencion apropiados, y equi-
valentes a los de los restantes trabajadores de la empresax.

Se trata de un precepto novedoso y sumamente interesante procedente (de nuevo) de la Directiva
93/104/CEE. En esta ocasion es el art. 12 de la misma el que se ha tomado como modelo por parte
del legislador espafiol, fundiendo en un solo parrafo los dos de los que consta el precepto europeo,
y el que hay que poner en relacion con el inciso final del art. 8.° del mism¢Ltgyto

Se pretende proteger tanto a los trabajadores nocturnos como a los a turnos con una protec-
cién especifica basada en los caracteristicos efectos negativos que estos trabajadores soportan y que
pueden ser objetivos, por el tipo de actividad, y también subjetivos, segun cédmo afecten a cada tra-
bajador.

Podria decirse que estamos ante una concrecion del mandato que establece el art. 40.2 de la
CE al afirmar que «los poderes publicos velaran por la seguridad e higiene en el trabajo».

Las prescripciones generales sobre este tema que, aunque anteriores a la Constitucion han per-
manecido vigentes hasta la aprobacion de la Ley 31/1995, de Prevencidn de Riesgos Laborales, ve-
nian establecidas por la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de
1971, en cuyo articulado se establecia gran variedad de reglas sobre seguridad e higiene. Entre ellas,
nos interesa particularmente el art. 7.° 5, que imponia al empresario la obligacién de «velar por la
practica de reconocimientos médicos, iniciales y periédicos, a los trabajadores, conforme a lo esta-
blecido en las disposiciones vigentes». También el art. 8.° 4 de la misma ordenanza nos resulta (til
aqui puesto que establecia como una de las funciones del Comité de Seguridad e Higiene en el Trabajo
el «interesar la practica de reconocimientos médicos a los trabajadores de la Empresa, conforme a
lo dispuesto en las disposiciones vigentes».

(117) Art. 12 de la Directiva 93/104/CEE. Protecciéon en materia de seguridad y salud: «Los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para que:

1. Los trabajadores nocturnos y los trabajadores por turnos disfruten de un nivel de proteccién en materia de seguri-
dad y de salud adaptado a la naturaleza de su trabajo;

2. Los servicios 0 medios apropiados de proteccion y de prevencion en materia de seguridad y de salud de los traba-
jadores nocturnos y de los trabajadores por turnos sean equivalentes a los aplicables a los demas trabajadores y estén
disponibles en todo momento».

Art. 8.°, inciso final: «... el trabajo que implique riesgos especiales o tensiones fisicas 0 mentales importantes sera defi-
nido por las legislaciones y/o las practicas nacionales, o por convenios colectivos o acuerdos celebrados entre inter-
locutores sociales, tomando en consideracion los efectos y los riesgos inherentes al trabajo nocturnos.
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Otro punto digno de mencion es el relativo al significado de la frase «servicios de proteccion
y prevencién apropiados y equivalentes a los de los restantes trabajadores de la empresa». De acuer-
do con GARCIANINET, parece que se esta refiriendo a que el minimo de medidas especiales, que
se aplicaran a este colectivo de trabajadores esta constituido por aquellas que estan establecidas para
los trabajadores que no estdn sometidos regularmente a trabajo a turnos o al trabajo(ttR)turno
De todas formas, esta intencion protectora se concreta a través de la tan esperada Ley de «Salud
Laboral».

Por supuesto, no faltan las criticas, como las de MONGE RECALDE, otra vez a la impreci-
sion del texto, ya que la misma traera multiples problemas en la practica en temas como los servi-
cios de prevision, por ej. los médicos, cuando éstos hayan de prestarse durante la hoche o no coin-
cidan con el horario de los turnos. Sobre esto, la Directiva Comunitaria 93/104, en su art. 12 dice
claramente que estos servicios han de estar disponibles «en todo momento». Veremos, con el tiem-
po, como se solucionan los problemas que supondra poner esto en firégtica

— Articulo 36.4, parrafo segundo: derecho del trabajador nocturno a la tutela de su salud y
posibilidad de cambio de horario por razén de la misma.

«El empresario debera garantizar que los trabajadores nocturnos que ocupe dispongan
de una evaluacidn gratuita de su salud, antes de su afectacion a un trabajo nocturno vy,
posteriormente, a intervalos regulares, en los términos que se establezca en la normati-
va especifica en la materia. Los trabajadores nocturnos a los que se reconozcan pro-
blemas de salud ligados al hecho de su trabajo nocturno tendran derecho a ser destina-
dos a un puesto de trabajo diurno que exista en la empresa y para el que sean
profesionalmente aptos. El cambio de puesto de trabajo se llevara a cabo de conformi-

dad con lo dispuesto en los articulos 39 y 41, en su caso, de la presente Ley».

Son muchas las observaciones que se han hecho sobre este parrafo por parte de la doctrina,
tal vez por su novedad, por su complejidad, por los cabos que se han dejado sueltos... Se tratara de
explicar lo que se pretende con este precepto y lo que éste ha olvidado mencionar, siempre siguien-
do las distintas ideas y posturas de los autores que nos llevan a tomar conclusiones propias.

Iniciamos este desarrollo con las afirmaciones de GARCIA NINET) acerca del pri-
mer inciso de este interesante precepto dirigidas a lo dispuesto en el mismo sobre la evaluacién
de la salud del trabajador nocturno. Este autor nos comenta la novedad que supone el mismo y

(118) GARCIANINET, J. I.: «La ordenacién del tiempo de trabajoiauna Sociahdm. 43 de 1994. Pag. 51.
(119) MONGE RECALDE, J. L.: «Comentarios a la Reforma Laboral de 1@9alxcit. Pag. 68.

(120) GARCIA NINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de traljoeit. P4gs. 90
y 91.
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su paralelismo con el art. 9 de la Directiva 93/104/CE2E), articulo similar al 8.° 1 de la Pro-
puesta de Directiva de 1990 que tantas veces ya hemos aludido, el cual fue fielmente seguido
ademas de completado.

Sin embargo, parece que podria encontrarse un antecedente en Espafia en el art. 196 del
TRLGSS, regulador de las obligaciones del empresario en materia de enfermedades profesiona-
les(122).

Como vemos, a diferencia del primer parrafo del 36.4, el legislador se dirige exclusivamente
al trabajador nocturno, dejando fuera de estas previsiones al que presta su trabajo en régimen de tur-
nos; pero tomaremos la concepcion «amplia» de trabajador nocturno (la del 36.1, parrafo tercero)
ya que, segun opina el autor del que todavia estamos comentando su postura (GARCIANINET), no
es necesario que lo sea de modo permanente, con lo cual entrarian también todos los trabajadores
por turnos que periédicamente realizaran el turno de noche y que cumplan el nimero de horas noc-
turnas anuales para considerarse incluidos en el parrafo tercero del art. 36.1 del ET.

Para MURCIA CLAVERIA(123) es éste un mandato mucho mas concreto que el expresado
en el parrafo anterior, puesto que aqui se ha concretado el sujeto a quién va dirigido el mandato
(empresario) y también el contenido del derecho del trabajador (la tutela de su salud). Segun esta
autora, el derecho/obligacion se esta formulando con los caracteres propios del derecho necesario
relativo, con lo cual la negociacioén colectiva podra mejorar lo establecido por la ley, ademas de deli-
mitar otros puntos como la fijacion de los intervalos regulares de tiempo para efectuar las revisio-
nes médicas.

(121) Art. 9.° de la Directiva 93/104/CEE: «1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que:

a) Los trabajadores nocturnos disfruten de una evaluacion gratuita de su salud antes de su incorporacion al trabajo y,
posteriormente, a intervalos regulares.

()

2. La evaluacién gratuita de la salud a que se refiere la letra a) del apartado 1 debera respetar el secreto médico.
3. La evaluacion gratuita de la salud a que se refiere la letra a) del apartado 1 podra formar parte de un sistema nacio-
nal de salud».

(122) Art. 196 del TRLGSS: «1. Todas las empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades pro-
fesionales estan obligadas a practicar un reconocimiento médico previo a la admisién de los trabajadores que hayan
de ocupar aquéllos y a realizar los reconocimientos periédicos que para cada tipo de enfermedad se establezcan en las
normas que, al efecto, dictaré el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

2. Los reconocimientos seran a cargo de la empresa y tendran el caracter de obligatorios para el trabajador, a quien
abonara aquélla, si a ello hubiere lugar, los gastos de desplazamiento y la totalidad del salario que por tal causa pueda
dejar de percibir.

3. Las indicadas empresas no podran contratar trabajadores que en el reconocimiento médico no hayan sido califica-
dos como aptos para desempefiar los puestos de trabajo de las mismas de que se trate. Igual prohibicion se establece
respecto a la continuacion del trabajador en su puesto de trabajo cuando no se mantenga la declaracion de aptitud en
los reconocimientos sucesivos».

(123) MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trab&j» cit.Pag. 316 y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 158 -59 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL TRABAJO NOCTURNO | M.” Pilar Saborit Tel

Siguiendo con esta postura, esta autora cree que lo mas interesante de este derecho es su carac-
ter instrumental con respecto al que le sigue dentro del mismo pérrafo, el cual es mas resefiable en
cuanto que supone todavia una mayor concrecion del derecho abstracto a la proteccion de la salud
y la seguridad. Consiste, nada mas y nada menos en el derecho que tendra el trabajador nocturno a
cambiar su puesto de trabajo por uno diurno, cuando tenga problemas de salud relacionados con la
circunstancia de la nocturnidad de su trabajo actual.

Es ésta otra novedad otra vez basada en un precepto muy similar contenido en la Directiva
93/104/CEE. En este caso se trata del art. 9.b) , y que como veremos mas tarde, su redaccién plantea
las mismas dudas que las de su homélogo espafiol, o quizas todavia mas debido a su menor concre-
cion (124).

Este precepto viene a ofrecer una segunda oportunidad a aquellos trabajadores nocturnos que,
por problemas de salud relacionados con el hecho de trabajar de noche, no pueden seguir con este
trabajo nocturno que hasta ese momento venian realizando. Ello supondria una extincién del con-
trato de trabajo por causas objetivas, segun dicta el art. 52 a) del ET, mientras que ahora, si concu-
rren unas determinadas circunstancias o requisitos que veremos seguidamente, el destino de este tra-
bajador puede ser otro muy distinto, cual es un puesto de trabajo diurno.

Ahora bien, ¢se trata de un derecho absoluto, directamente aplicable y ejercitable en todo
caso?, 0 ¢,sera mas bien un derecho pendiente de desarrollo reglamentario? Pues, como todas las
cosas, la solucion varia segun el color del cristal con que se mire.

Asi por ej. MURCIA CLAVERIA opina que definitivamente no es un derecho absoluto, mien-
tras que GARCIA NINET no ofrece una postura tan radical. Lo que si esta claro es que van a tener
que cumplirse unos cuantos requisitos para que ese puesto de trabajo diurno sea una realidad, los
que podemos resumir en tres:

1.° Cuando el articulo dice textualmente «se reconozcan problemas de salud ligados al hecho
de su trabajo nocturno...» nos da a entender, por un lado, que no van a bastar las alega-
ciones del trabajador al respecto, sino que sera un técnico (un médico) quien dictamina-
ra sobre dicho problema de salud.

Por otro lado, habria que ver si el derecho existe solamente cuando el problema de salud
esta directamente ocasionado por el trabajo nocturno o, como dicen ALFONSO MELLA-
DO (125)y GARCIA ORTEGA también cuando éste agrave o agudice problemas de salud
que tienen su origen en otras circunstancias.

(124) Art. 9 b) de la Directiva 93/104/CEE: «Los trabajadores nocturnos que padezcan problemas de salud, cuya relacién
con la prestacién de un trabajo nocturno esté reconocida, seran trasladados, cuando sea posible, a un trabajo diurno
para el que sean aptos».

(125) ALFONSO MELLADO, C. L. y GARCIA ORTEGA, J.: «Jornada y ordenacion del tiempo de tral@gjoxit.
Péags. 72y 73.
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No es facil, a nuestro entender, solucionar esta cuestion pero parece mas logico, segun la
diccion literal del precepto (que dice «ligados»y no «ocasionados») y segun también el
espiritu del precepto, que deben quedar incluidos ambos supuestos, pero siempre sin dudar
gue la imprecisién del mismo, al igual en otras ocasiones que hemos visto ya dentro de
este art. 36 del ET, dificultara la practica de este derecho hasta que el prometido regla-
mento venga a concretar algunos puntos importantes como por €j. a partir de qué nivel o
gravedad de ese problema de salud se tiene derecho a ese cambio de horario de trabajo.

2. En cuanto al segundo requisito es el que se refiere a un puesto de trabajo que sea diurno
y que exista en la misma empresa en la que se encuentra el trabajador prestando su labor.
Esta clarisimo que la existencia de ese puesto es esencial, ya que si éste no existe no hay
posibilidad de que el trabajador lo ocupe. Ahora bien, si hubiera un puesto diurno vacan-
te en la empresa en el futuro, seria para este trabajador si en ese momento subsistiese su
problema, y si la empresa tuviera varios centros, el puesto seria para €l si existiese en cual-
quiera de ellos. Otra cosa serian los problemas de movilidad que pudieran ocasionarse,
pero ése es otro tema del que hablaremos luego.

3.9 El tercer requisito es el de la aptitud. La ley dice literalmente «un puesto de trabajo diur-
no (...) para el que sean profesionalmente aptos». Con ello se descarta la necesidad de que
el puesto de trabajo sea igual o similar al que el trabajador nocturno venia ocupando, ni
siquiera habra de tenerse en cuenta la categoria profesional del trabajador del art. 22.3 del
ET, ya que un mismo sujeto puede ser perfectamente apto para ocupar o realizar diversos
tipos de trabajos perfectamente.

GARCIA NINET nos recuerda que no se ha dicho nada acerca del plazo que va a tener el tra-
bajador para solicitar este cambio de horario, ni de aquel en el que el empleador debe tomar una deci-
sion a efectos de los posibles recursos posteriores. Este autor propone que se considere aqui el plazo
establecido en el art. 3.° 1 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, regulador del empleo selec-
tivo y de las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos, que es el de un mes,
el cual habria de contarse en este caso a partir del reconocimiento médico que acredite los trastor-
nos de salud sufridos por el trabajador a causa del trabajo nocturno queregliza

Pero no se ha tocado todavia el tema mas espinoso y que en la practica va a suponer mayo-
res trastornos, y es el de la alusiéon que hace este precepto a la aplicacién de los arts. 39y 41 del
ET cuando el cambio de puesto de trabajo suponga una movilidad del art. 39 del ET o rebase la
misma para convertirse en una modificacion sustancial de condiciones de trabajo del art. 41 del
ET. No va a ser un tema de facil solucién porque, entre otras cosas, puede afectar a derechos de
terceras personas, en cuyo caso habra que encontrar soluciones que no vienen precisamente dadas
en esta ley.

(126) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de trafajoeit. P4g. 584 y ss.
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Seria por €j. el caso de que existiera un puesto de trabajo diurno vacante en un centro distin-
to de la misma empresa que se encontrara en otra localidad; se produciria aqui un caso de movili-
dad geografica que podria ocasionar un conflicto de intereses si varios trabajadores, incluidos otros
mas antiguos, hubieran solicitado ese traslado. ¢, Seria preferente el trabajador afectado por proble-
mas de salud?, ¢qué lugar de preferencia ocuparia el mismo?, y si hay varias personas con el mismo
problema, ¢,quién tiene mayor derecho, el mas grave, el mas antiguo...?; ¢ qué ocurriria si ademas de
la movilidad geogréfica se diera movilidad funcional?... El profesor SALA FRAKNCD opina
gue probablemente habria que aplicar en este Gltimo caso las reglas del art. 40 del ET, pero, desde
luego, la ley no sefiala la solucidon que habria que darse a éste ni a los otros interrogantes.

Por otra parte, la doctrina dice no entender demasiado bien qué es lo que el legislador ha pre-
tendido con estas remisiones a los arts. 39 y 41 del ET. Por un lado, MURCIA CLAVERIA esta con-
vencida de que seria contradictorio tomar estas remisiones como el procedimiento a seguir para lle-
var a cabo el cambio de puesto de trabajo a pesar de que la literalidad del precepto asi parece indicarlo.
Ello es asi porque si estos dos articulos contienen los limites a la facultad del empresario para efec-
tuar cambios en las condiciones laborales acordadas, no parece ser ésa la finalidad del dltimo inci-
so del 2.° parrafo del art. 36.4 del ET que analizamos, sino que se intenta dar solucién a las situa-
ciones que pueden darse con el ejercicio del derecho del trabajador al cambiar su puesto de trabajo.
Menor justificacién encuentra esta autora para la remision al art. 41, puesto que aunque es normal
que el cambio de un puesto de trabajo nocturno a otro diurno suponga una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo, en este caso la misma no se produce por voluntad o por decisién empre-
sarial, sino como consecuencia del ejercicio de un derecho reconocido al trabajador. Por ello, esta
remision al art. 41 s6lo puede entenderse como una garantia que tendra el trabajador para el caso de
que al ejercitar su derecho se vea en una situacion subsumible en el art. 41 del ET, no pueda el empre-
sario decidirse por la opcién mas favorable para si mismo y menos para el trabajador, disponiendo
este Ultimo de los derechos contenidos en el art. 41.3, parrafos 1.2, 2.2y 3.1d8).ET

El profesor GARCIA NINET, opina que tal vez se pretenda con estas remisiones afiadir la
causa consistente en la proteccion de la salud a las econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion para justificar la intervencién tutelar del empresario ante la situacién creada con el ejerci-
cio del derecho del que hablamos por parte del trabajador, cosa que es de dificil aplicacién, tanto en
cuanto al procedimiento como sus efectos. Y en lo que se refiere al art. 41 del ET, el planteamiento
es el mismo que el que comentabamos anteriormente, puesto que lo que esta claro es que la situa-
cion es producto del ejercicio de un derecho por parte del trabajador, por lo que esa modificacion de
las condiciones esenciales del contrato no viene impuesta por decision empresarial (que en este caso,
sin embargo, solamente tendra que decidir cual es el puesto més adecuado para un trabajador deter-
minado)(129).

(127) SALAFRANCO, T.: «La reforma del mercado de trabajyp. cit. Pags. 141y 142.
(128) MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trab&m» cit.Pags. 316 y 317.
(129) GARCIANINET, J. I.: «Jornada laboral, movilidad y modificacién de condiciones de traDgjoit. Pags. 93 y 94.
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Por ultimo, el profesor ALFONSO MELLADO aporta una nueva idea a este asunto conside-
rando la posibilidad de que también el empresario adopte la iniciativa de cambiar de puesto al tra-
bajador, siempre que se den los problemas de salud con los requisitos ya mencionados, como pre-
supuesto necesario para ello. En ese caso, lo que se estaria estableciendo es, como ya nos dijo el
autor que citamos anteriormente, una nueva causa de movilidad funcional y modificacion de hora-
rio y otras condiciones de trabajo: la defensa de la salud del trabajador nocturno. Si esto fuera asi,
encontraria pleno sentido la remision a los arts. 39 y 41 del ET, la que habria que entender efectua-
da tanto en cuanto al procedimiento como a los eférioy

5. Articulo 36.5 del ET.

— Articulo 36.5, parrafo Unico: ritmo de trabajo y adaptacion al mismo.

«El empresario que organice el trabajo en la empresa segun un cierto ritmo debera tener
en cuenta el principio general de adaptacién del trabajo a la persona, especialmente de
cara a atenuar el trabajo monétono y repetitivo en funcién del tipo de actividad y de las
exigencias en materia de seguridad y salud de los trabajadores. Dichas exigencias debe-
ran ser tenidas particularmente en cuenta a la hora de determinar los periodos de des-
canso durante la jornada de trabajo».

He aqui otro precepto novedoso que, como todos los que hemos visto hasta ahora tiene su ori-
gen en la misma norma comunitaria. Es en esta ocasion el@&1)® la Directiva del 93 el que va
a servir de paradigma a nuestro legislador. Ello no significa que la redaccién de ambos preceptos haya
de ser idéntica puesto que varian algunos términos que, por otra parte, no alteran para nada el sentido
de nuestro articulo con respecto al comunitario que acabamos de citar. Ademas, con esta regulacion del
ritmo de trabajo en el texto estatutario, se cumple, no sélo con el mandato contenido en este art. 13 de
la Directiva aludida, sino también con el del art. 6.° 2 de la Directiva 89/3911GEHe 12 de junio,

(130) ALFONSO MELLADO, C. L. y GARCIA ORTEGA, J.: «Jornada y ordenacién del tiempo de trat@jossit.
Pag. 74.

(131) Art. 13 de la Directiva 93/104/CEE. Ritmo de trabajo: «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
gue los empresarios que prevean organizar el trabajo con arreglo a cierto ritmo tengan en cuenta el principio general
de adecuacion del trabajo a la persona, con objeto, en particular, de atenuar el trabajo monétono y el trabajo acompa-
sado, en funcién del tipo de actividad y de los requisitos en materia de seguridad y salud, especialmente en lo que se
refiere a las pausas durante el tiempo de trabajo».

(132) Art. 6.° 2 de la Directiva 89/391/CEE de 12 de junio de 1989 relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo: «El empresario aplicara las medidas previstas
en el parrafo primero del apartado 1, con arreglo a los siguientes principios generales:

d) Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcién de los puestos de trabajo, asi como
a la eleccion de los equipos de trabajo y los métodos de trabajo y de produccion, con miras en particular, a atenuar
el trabajo mondtono y el trabajo repetitivo y a reducir los efectos de los mismos en la salud».
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en el que el principio de adaptacion del trabajo a la persona constituye también una de las obliga-
ciones de los empresarios solamente tenido en cuenta hasta el momento de la reforma del ET por
el art. 7.° 6 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene de 9 de marzo(de31971

En cuanto lo que significa la expresion «trabajo a ritmo», hay quien lo entiende como «tra-
bajo medido», o bien «trabajo en cadena», y también hay quien lo equipara a «sistema de trabajo».

Si atendemos al sujeto a quien este mandato va a beneficiar, nos encontramos con que no va
dirigido aqui exclusivamente al trabajador nocturno ni tampoco al trabajador por turnos sino que
este principio de adaptacién sera para todos los trabajadores ya que son todos los que han de poseer
la aptitud «psicofisica» necesaria para desarrollar su actividad ademas de la capacidad o instruccién
requerida para llevarla a cabo con el menor riesgo posible. Por ello se va a tratar, ademas, de que el
empresario garantice la comprobacion y el interés por su parte de la adecuacion del trabajador al
ritmo de trabajo que rige la ejecucion del puesto laboral designado y, cuando sea posible, de pro-
porcionarle el puesto de trabajo mas acorde a sus caracteristicas profesionales, psiquicas y fisicas.
Esto debe ser asi porque aunque el empresario puede y debe organizar su actividad productiva de
acuerdo con sus objetivos y sus intereses, ha de tener en cuenta que la pretension de conseguir el
méaximo rendimiento no va a ser posible sin tomar en consideracién los efectos negativos que su eje-
cucién puede conllevar en materia de seguridad e higiene.

Ala proteccion de los trabajadores en este punto y, por qué no, a la consecucion del maximo
rendimiento del trabajo tienden los propdésitos de evitar que el trabajo sea monétono y repetitivo (o
si se quiere acompasado, aburrido,...) y de estudiar una organizacion para los descansos, aunque sean
breves, cumple un papel primordial en el tema que estudiamos.

Y, en cuanto a lo dicho sobre el deber que tiene el empresario, ho debe impedir que en la prac-
tica se lleve a cabo mediante acuerdos entre la empresa y los representantes de los trabajadores o
incluso en la negociacion colectiyEs4), cosa que no se saldria de la linea desreguladora seguida
por la reforma laboral del 94. De todas formas, lo que va a ser necesario es una concrecion de los
procedimientos a través de los cuales todo esto va a ser una realidad, los cuales vendran con el espe-
rado reglamento de desarrollo.

(133) Art. 7.2 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene de 9 de marzo de 1971: «Obligaciones del empresario.
— Son obligaciones generales del empresario:

6. Observar con todo rigor y exactitud las normas vigentes relativas a trabajos prohibidos a mujeres y menores e impe-
dir la ocupacién de trabajadores en maquinas o actividades peligrosas cuando los mismos sufran dolencias o defectos
fisicos, tales como epilepsia, calambres, vértigos, sordera, anomalias de la vision u otras anélogas, o se encuentran en
estados o situaciones que no respondan a las exigencias psicofisicas de sus respectivos puestos de trabajo».

(134) De hecho asi es y gran nimero de convenios colectivos dedican una parte de su articulado a la salud, higiene y segu-
ridad de los trabajadores (en general, ya que no suelen dedicar un apartado concreto a los trabajadores nocturnos). A
modo de ejemplo citamos los arts. 95 y ss. del Convenio para Industrias de curtidos, correas y cueros; Res. de 9 de
agosto de 1994 (BOE de 30 de agosto), y los arts. 36 y ss. del Convenio de la Empresa «Repsol Comercial de Productos
Petroliferos S.A.»; Res. de 19 de octubre de 1994 (BOE de 5-11-1994), que aunque no reproducimos aqui por su con-
siderable amplitud, son mencionados especialmente por su extraordinario y completo desarrollo de los temas relati-
vos a seguridad e higiene en el trabajo.
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Por ultimo y como valoracién global de toda la normativa espafiola sobre seguridad e higie-
ne, citar las palabras de PEREZ DE LOS COBOS que afirman que «la principal barrera que encuen-
tra la legislacion espafiola en esta materia no es tanto su adecuacién o reforma a la normativa comu-
nitaria existente sobre este tema, pues muchas de estas normas son recognoscibles en las normas
internas, sino que el problema prioritario es el de su inefectividady

[ll. CONCLUSIONES

Si se echa la vista atras para ver el largo camino recorrido podemos observar que la regula-
cion del trabajo nocturno tiene apenas un siglo de vida, puesto que ése es, mas o0 menos, el tiempo
transcurrido desde que, partiendo de la méas absoluta desregulacion se inicié un proceso «concien-
ciador» de la penosidad que caracteriza al mismo. Asi pues, es a finales del siglo XIX cuando se
toman las primeras medidas cuyo ambito personal alcanza solamente a mujeres y menores, como
colectivos especialmente perjudicados por el hecho de dedicar al trabajo unas horas en que la natu-
raleza parece llamar al descanso. Mas tarde, la prohibicion del trabajo nocturno va a afectar a otros
sectores, pero siempre teniendo en cuenta que ciertos conceptos esenciales en esta materia como son
por ej. el «periodo nocturno», «menor de edad», «trabajo industrial»...van variando, con el tiempo,
tanto su significado como su importancia en este punto.

Con la Ley de Relaciones Laborales de 1976 parece haberse cogido ya la linea que va a seguir-
se a partir de entonces y hasta el ET aprobado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, en su art. 34.6 en
lo que respecta a la regulacion del trabajo nocturno. Esta consiste en la fijacion de un periodo noc-
turno a efectos laborales y en el establecimiento de un porcentaje retributivo minimo o «plus de noc-
turnidad» destinado a compensar la mayor gravosidad que la realizacion del trabajo en dicho perio-
do supone con respecto al mismo trabajo realizado en periodo diurno.

Pero, aparte de la clara insuficiencia de esta regulacion que tan pequefia parte ocupaba en el
conjunto del ET, resultaba dificultoso ya intentar justificar la inadaptacion de nuestra legislacion
laboral a la normativa comunitaria, puesto que muchos puntos de nuestro ordenamiento estaban en
claro desacuerdo con ella.

Por ello y con la publicacién de la Directiva 93/104/CEE, se pone en marcha la tarea renova-
dora del legislador laboral con la intencién de hacer de nuestro ET y de otras normas conectadas con
el mismo unos textos completos, adaptados a las normas de la CEE y al momento en el que deben
aplicarse.

(135) PEREZ DE LOS COBOS, F.: «La Directiva Marco sobre Medidas de Seguridad y Salud de los Trabajadores en el tra-
bajo y la adaptacion del Ordenamiento Espafiol». Rlemim. 8 de 1991, pag. 47.
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LaLey 11/1994, de 19 de mayo, es el instrumento que convierte el art. 34.6 del ET-1980 regu-
lador del trabajo nocturno en el nuevo art. 36 del ET titulado «trabajo nocturno, trabajo a turnos y
ritmo de trabajo». El avance ha sido espectacular y también el esfuerzo dedicado a perfeccionar la
ordenacion del tiempo de trabajo en general. Ello no quiere decir que no quepan las criticas, puesto
gue muchas son las planteadas por la doctrina siendo, por otra parte, facilmente justificables en
muchas ocasiones segun el punto de vista de la que suscribe.

Asi pues, mucho es lo que se ha ganado con esta reforma del trabajo nocturno, ya que son
numerosas las novedades introducidas que, siendo de gran importancia, no encontraban en nuestro
ordenamiento ningln apoyo, o si lo hacian era a todas luces insuficiente e incluso en algunos casos
resultado de una extrafia interpretacion de alguna norma distinta del ET. Por poner un ejemplo de
esto que acabamos de decir, citamos la nueva obligacién que tiene el empresario de informar a la
Autoridad Laboral de su «regular» recurso al trabajo nocturno, ya que se trata de una informacion
gue con anterioridad resultaba de dificil consecucion y cuya finalidad es de gran trascendencia a
efectos de garantizar la proteccion necesaria a los trabajadores.

Otras novedades que han de mencionarse son la limitacién de la jornada de trabajo de los tra-
bajadores nocturnos, asi como la definicion de «trabajador nocturno» a efectos de concretar los suje-
tos a quienes van dirigidos los derechos que les reconoce este precepto; definicion que, por otra parte,
permite una concepciéon amplia que abarcard un mayor ambito de trabajadores que podran benefi-
ciarse de la nueva regulacion.

No es una novedad, sin embargo, la prohibicién de realizar horas extraordinarias por parte de
estos trabajadores, pero si es una buena idea situarla dentro del articulado destinado a la regulacion
del trabajo nocturno y no en cualquier otro precepto.

Tal vez lo méas destacable sea el cambio que se ha producido con la nueva regulacién sobre la
proteccién de los trabajadores incluidos en el art. 36 del ET concretado en el conjunto de mandatos,
interdicciones y exigencias destinadas a la tutela de la salud, seguridad e higiene en el trabajo. y, de
todas estas novedades, por no citarlas otra vez una por una, quizas la mas significativa y a la vez
polémica sea la posibilidad de un cambio de puesto de trabajo, o de horario de trabajo, cuando un
trabajador nocturno tiene problemas de salud ligados al hecho de la nocturnidad de su trabajo, bien
sean enfermedades ocasionadas por la misma o bien agravadas por esta circunstancia. Sea cual sea
el caso y aunque la solucién a los problemas planteados por la falta de claridad del precepto no sea
demasiado facil, se trata de un gran logro el hecho del ofrecimiento de una «segunda oportunidad»
para el trabajador que se encuentra en unas determinadas circunstancias y cuya permanencia el mundo
laboral hubiera sido, de otra manera, casi imposible.

Ahora bien, no puede decirse que este nuevo art. 36 del ET sea perfecto, puesto que ahora vie-
nen las criticas y algo de lo que no es dificil darse cuenta es el paso atras que se ha dado en materia
de la retribucién del trabajo nocturno, siempre en opinién de la que se dirige al lector. Parece haber-
se abierto la puerta a lo que pueden ser muy posibles injusticias y perjuicios para los trabajadores
nocturnos, que no van a ver en absoluto garantizada la compensacion de la mayor gravosidad de su
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trabajo por ser realizado en condiciones mas penosas que el resto de trabajadores. Varios fueron los
grupos politicos que se echaron las manos a la cabeza durante la tramitacién de la Ley 11/1994 vien-
do que la desregulacién a favor de la negociacién colectiva podia dejar a los trabajadores de estas
caracteristicas en dificil situacidn con respecto al tema de su retribucidn especifica, dejandolos des-
protegidos frente al empresario, cuya ética parece ser que va a decidir en muchas ocasiones cudl va
a ser el incremento retributivo que deben recibir si es que no existe un convenio colectivo aplicable

a los mismos y la negociacion de un convenio sea por cualquier motivo imposible.

Siguiendo con la retribucion, se establece literalmente la posibilidad de compensacion de este
trabajo nocturno mediante tiempo de descanso, sin embargo, aunque es loable que esta posibilidad
conste en la literalidad de la norma, es criticable la ausencia de unas bases que concreten esta com-
pensacién, puesto que dejando el tema en manos de la norma paccionada pueden repetirse las mis-
mas criticas realizadas en el parrafo anterior.

Otro espinoso tema es el relativo a las mujeres embarazadas, que hayan dado a luz o que se
encuentren en periodo de lactancia. Este «olvido» no ha sido tal puesto que también durante la tra-
mitacién de la citada ley se alz6 la voz en favor de este colectivo con objeto de proteger especialmente
a las mujeres que se encuentren en algunas de estas circunstancias, mujeres que, por otra parte, debe-
rian tener esta «proteccién especial» garantizada puesto que asi se dispone en la normativa comuni-
taria. Finalmente no fue asi, y ya que, como acabamos de decir, la Directiva 92/85/CEE del Consejo
dedicada exclusivamente a proteger a este colectivo femenino obliga a los Estados miembros a dar
cumplimiento a lo dispuesto en la misma (por supuesto también lo referente al trabajo nocturno),
puede decirse que se trata de un tema grave que habria que considerar con el maximo detenimiento.

Algo que parece carente de importancia y que, sin embargo, no lo es, es el tema de la inade-
cuacion a la normativa comunitaria a la hora de hacer efectivas ciertas exigencias o requisitos, que
la misma impone, de tipo procedimental. Tal es el caso de la ausencia de consulta a los interlocuto-
res sociales en la fijacion, por ejemplo, del nimero minimo de horas que resulta imprescindible tra-
bajar en periodo nocturno para considerar a un trabajador incluido en nuestro art. 36.1, parrafo ter-
cero, consulta que viene impuesta por la Directiva comunitaria tantas veces ya citada y ante la que
el legislador espafiol ha hecho caso omiso. Lo mismo ocurre con la fijacion del periodo de referen-
cia de los 15 dias a tener en cuenta en la duracion del trabajo nocturno, limitada por el art. 36.1,
parrafo segundo a ocho horas diarias de promedio, ya que el art. 16.3 de la Directiva 93/104/CEE
establece claramente la obligacion de la consulta previa a dichos interlocutores sociales.

Pero no sélo han de ponerse en tela de juicio puntos concretos como los que acabamos de ver,
sino que, en general, podemos también afirmar la falta de claridad en numerosos puntos de esta nueva
regulacion, que van a traer como consecuencia multitud de problemas interpretativos y de aplicacion
de la ley. Es paradigmatico, para justificar lo que se esta diciendo, la falta de concrecion al establecer
que la obligacion de informar del empresario existira cuando el recurso al trabajo nocturno sea algo
«regular». También lo es, a pesar de las criticas positivas realizadas anteriormente acerca del tema de
la proteccién de la salud y seguridad, el precepto que establece la posibilidad de un cambio de hora-
rio de trabajo para el trabajador nocturno con determinados problemas de salud; ¢,qué ocurre si no se
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dan todos los requisitos necesarios para que este cambio de horario se produzca?, ¢quién decidira si
se cumplen o no esos requisitos?... Si la ley deja cabos sueltos y no fija con claridad cada uno de los
puntos importantes de una nueva regulacion, sobre todo si no hay precedentes, puede propiciarse la
inaplicacion de la misma, con lo cual se pierde todo el mérito y el esfuerzo es baldio. No basta con
sentar una idea o plasmar en la ley algo que supone una progresion, sino que ha de procurarse que las
dificultades para poner en préactica dicha norma sean cuando menos minimas, si no nulas, ya que en
caso contrario se produce un efecto contrario al deseado por el legislador.

Por ultimo, s6lo decir que es todavia temprano para recoger los frutos de la nueva regulacion,
puesto que doctrina, jurisprudencia y normas paccionadas nos diran, con el paso del tiempo, todo lo
que ignoramos ahora acerca de todos estos temas tan interesantes y cuya novedosa regulacion nos
deja a la vez admirados y un poco desilusionados.
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APENDICE 2. CONVENIOS COLECTIVOS CONSULTADOS

Habiéndose consultado aproximadamente dos centenares de convenios colectivos, su estudio
ha resultado sinceramente (til con objeto de apreciar el porcentaje de los mismos que contemplan
el trabajo nocturno ademas del trato que recibe el mismo en cada uno de ellos. De entre los mismos
se ha escogido aquellos que fueron publicados tras la reforma del Estatuto de los Trabajadores por
la Ley 11/1994, de 19 de mayo, cuya caracteristica esencial aqui es la de regular, en mayor o menor
medida, el trabajo nocturno, con el propdésito de elaborar esta pequefia y sencilla estadistica en la
gue se han tenido en cuenta dos puntos concretos que veremos seguidamente, y que son el periodo
nocturno y la retribucién especifica. Esto ultimo encuentra justificacién en el hecho de que la mayo-
ria de los cuales se limitan a contemplar, en lo que se refiere al trabajo prestado por la noche, Uni-
camente estos dos puntos; ademas, y como se observara, se atiende en la mayoria de los casos a lo
que establece la legislacion vigente sobre los mismos y en cuanto al segundo de ellos, es frecuente
encontrar el porcentaje que, hasta hace poco, era considerado minimo y que aunque hoy ha dejado
de serlo legalmente, sigue siendo mayoritario en las normas paccionadas.

Con objeto de ofrecer con mayor detalle lo que se afirma, se ofrece un listado de convenios
que incluye, ademas de aquellos que han sido estudiados con mayor detenimiento para la elabora-
cion de la estadistica citada, otros anteriores que también han resultado Utiles en esta investigacion
que nos ocupa. Los citamos seguidamente por orden cronoldgico:

1. C.c. paralaindustria del calzado. Resolucion de 26-4-1990 (BOE de 23-5-1990).
2. C.c. para el sector de pastas, papel y cartdn. Res. de 7-5-1990 (BOE de 22-5-1990).
3. C.c. de profesionales del doblaje, rama artistica. Res. de 13-2-1990 (BOE de 13-4-1990).

4. Revision del C.c. para las empresas organizadoras de bingo. Res. de 21-3-1990 (BOE de
10-4-1990).

5. C.c. parael comercio de pescado fresco. Res. de 28-12-1993 (BOP de La Corufia de 28-1-94).
6. C.c. de profesionales del doblaje, rama artistica. Res. de 17-1-1994 (BOE de 2-2- 1994).
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7.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

C.c. para el transporte de viajeros por carretera. Res. de 13-1-1994 (BOP de Las Palmas
de 4-2-1994).

C.c. para industrias de curtidos, correas y cueros. Res. de 11-1-1994 (BOE de 9-2-1994).

C.c. del personal laboral del Servicio Nacional de Productos Agrarios. Res. de 11-2-1994
(BOE de 22-2-199).

C.c. para las Delegaciones Territoriales del Organismo Nacional de Loterias y Apuestas
del Estado. Res. de 17-2-1994 (BOE de 5-3-1994).

C.c. del Ente Publico RTVE «Radio Nacional de Espafia, S.A.» y «Television Espafiola,
S.A.». Res. de 8-3-1994 (BOE de 25-3-1994).

C.c. de Empresas sostenidas total o parcialmente con fondos publicos. Res. de 13-4-1994
(BOE de 29-4-1994).

C.c. de empresas y seguridad. Res. de 19-4-1994 (BOE de 4-5-1994).

C.c. de elaboradores de «pizzas» y productos cocinados para su venta a domicilio. Res.
de 22-4-1994 (BOE de 6-5-1994).

C.c. para los ferrocarriles de via estrecha. Res. de 22-4-1994 (BOE de 6-5-1994).
C.c. para el personal laboral de la Administracion. Res. de 19-5-1994 (BOE de 25-5-1994).

C.c. para el sector del calzado, fabricacion del artesano manual y ortopedia y a medida
y talleres de reparacion y conservacion del usado. Res. de 25-5-1994 (BOE de 11-6-1994).

C.c. del ente publico para los aeropuertos espafioles y la nhavegacién aérea. Res. de
25-5-1994 (BOE de 11-6-1994).

C.c. Interprovincial para las industrias quimicas. Res. de 20-6-1994 (BOE de 23-8- 1994).
C.c. para las estaciones de servicio. Res. 1-7-1994 (BOE de 20-7-1994).
C.c. para las industrias de perfumeria. Res. de 15-7-1994 (BOE de 11-8-1994).

C.c. Interprovincial para Centros de Asistencia y Educacién Infantil. Res. de 15-7-1994
(BOE de 13-8-1994).

C.c. para industrias de curtidos, correas y cueros. Res. de 9-8-1994 (BOE de 30-8-1994).
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24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

C.c. para industrias de cueros repujados, marroquineria, articulos de viaje, guarnicién y
similares. Res. de 9-8-1994 (BOE de 30-8-1994).

C.c. para establecimientos sanitarios de hospitalizacion y asistencia. Res. de 17-8-1994
(BOP de Pontevedra de 10-10-1994).

C.c. Interprovincial para industria del calzado. Res. de 7-9-1994 (BOE de 11-10-1994).
C.c. para panaderias. Res. de 9-9-1994 (BOP de La Corufia de 11-10-1994).

C.c. para industria metalgréafica y de fabricacion de envases metalicos. Res. de 26-9-1994
(BOE 18-10-1994).

C.c. Interprovincial para fabricas de pasta, papel y cartéon. Res. de 26-9-1994 (BOE de
13-10-1994).

C.c. de centros de ensefianza privada de régimen general o ensefianza reglada sin ningin
nivel concertado o subvencionado. Res. de 30-9-1994 (BOE de 17-10-1994).

C.c. de industrias de alimentos compuestos para animales. Res. de 17-10-1994 (BOE de
1-11-1994).

C.c. de la empresa «La Union Resinera Espafiola, Sociedad Anénima». Res. de 19-10-
1994 (BOE de 3-11-1994).

C.c. de la empresa «Trefilerias Quijano, S.A.» . Res. de 17-10-1994 (BOE de 4-11-1994).

C.c. de ambito estatal para la empresa «Mompower Team, empresa de trabajo temporal,
S.A.». Res. de 19-10-1994 (BOE de 1-11-1994).

C.c. de «kECCOTT, S.A., empresa de trabajo temporal». Res. de 19-10-1994 (BOE
de 4-11-1994).

C.c. de la empresa «Robertson espafiola, S.A.». Res. de 19-10-1994 (BOE de 5-11-1994).

C.c. de la empresa «Repsol comercial de productos petroliferos,S.A.». Res. de 19-10-
1994 (BOE de 5-11-1994).

C.c. de la empresa «Sandoz Pharma, S.A.E.». Res. de 20-10-1994 (BOE de 8-11-1994).

C.c. entre «Aviacién y Comercio, S.A.» (AVIACO) y sus tripulantes de cabina de pasa-
jeros. Res. de 31-10-1994 (BOE de 22-11-1994).
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40.

41.

42.

43.

44,

45,

46.

47.

48.

49,

50.

51.

52.

53.

54,

55.

C.c. de la empresa «Balay, S.A.» de 31-10-1994 (BOE de 24-11-1994).

C.c. de «Mantenimiento de sistemas Gec Alsthom Transporte, S.A.». Res. de 25-10-1994
(BOE de 29-11-1994).

C.c. de «Ericsson, S.A.». Res. de 11-11-1994 (BOE de 30-11-1994).
C.c. de «Uniprex, S.A.». Res. de 11-11-1994 (BOE de 30-11-1994).

C.c. de la empresa «Ayuda y Servicios, S.A.» (ASERSA). Res. de 10-11-1994 (BOE de
30-11-1994).

C.c. del personal tripulante técnico de vuelo de la «Compafiia Hispano Irlandesa de
Aviacion, S.A.». Res. de 14-11-1994 (BOE de 1-12-1994).

C.c. de la empresa «Cruzcampo, S.A.» para los centros de trabajo de El Puig (Valencia)
y sus delegaciones comerciales. Res. de 14-11-1994 (BOE 1-12-1994).

C.c. de la empresa «Aldeasa,S.A.». Res. de 14-11-1994 (BOE de 1-12-1994).

C.c. de la empresa «Control y Aplicaciones, Instalaciones y Servicios Industriales, S.A.».
Res. de 17-11-1994 (BOE de 2-12-1994).

C.c. de la empresa «Marquez, Diaz y Madrid, S.A.» (MADIMSA). Res. de 17-11-1994
(BOE de 9-12-1994).

C.c. de la empresa «Bimbo, Sociedad Anénima». Res. de 28-11-1994 (BOE de 10-12-1994).

C.c. de &mbito interprovincial de la empresa «Robert Bosch, S.A.». Res. de 21-11-1994
(BOE de 13-12-1994).

C.c. nacional del ciclo de Comercio de papel y artes gréficas. Res. de 29-11-1994 (BOE
de 16-12-1994).

C.c. de la empresa «ECA, Entidad Colaboradora de la Administracién, S.A.». Res. de
29-11-1994 (BOE de 20-12-1994).

C.c. del grupo de empresas «Milupa», integrado por «Milupa, S.A.» y «Milupa Productora,
S.A.». Res. de 30-11-1994 (BOE de 20-11-1994).

C.c. de &mbito interprovincial de la «Fabrica Nacional de Moneda y Timbre». Res. de
30-11-1994 (BOE de 21-12-1994).
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

C.c. de la empresa «Lacasa, S.A.». Res. de 7-12-1994 (BOE de 26-12-1994).
C.c. de la empresa «Damel, S.A.». Res. de 5-12-1994 (BOE de 28-12-1994).

C.c. entre «Aviacién y Comercio, S.A.» (AVIACO) y sus tripulantes. Res. de 12-12-1994
(BOE 3-1-1994).

C.c. de la empresa «People Justo a Tiempo ETT, Sociedad Anonima». Res. de 14-12-
1994 (BOE de 5-1-1994).

C.c. de la empresa «Vicasa, S.A.». Res. de 14-12-1994 (BOE de 5-1-1994).

C.c. de «La Unién Espafiola de Explosivos, S.A.». Res. de 14-12-1994 (BOE de 6-1-1994).
C.c. de «Trans World Airlines». Res. de 20-12-1994 (BOE de 11-1-1994).

C.c. de eficacia limitada de la Industria Azucarera para 1994, suscrito por los represen-
tantes de la Asociacién General de Fabricantes de Azlcar de Espafa y los de la Federacién
Sindical de Industrial de Alimentacion, Bebidas y Tabacos, de la Central Sindical Comisiones
Obreras. Res. de 20-12-1994 (BOE de 19-1-1994).

C. c. de «Contratos Ferroviarios». Res. de 20-12-1994 (BOE de 19-1-1994).

C.c. nacional de artes graficas, manipulado de papel y carton, editoriales e industrias auxi-
liares. Res. de 11-1-1995 (BOE de 25-1-1994).

C.c. de la empresa «Vigilancia Integrada, S.A.». Res. de 12-1-1994 (BOE de 30-1-1995).
C.c. de la empresa «Cristaleria Espafiola, S.A.». Res. de 13-1-1995 (BOE de 30-1-1995).
C.c. de la empresa «Repsol Petréleo, S.A.». Res. de 20-12-1994 (BOE de 1-2-1995).

C.c. de «Administracion, Gestion Informacion y Organizacion, Empresa de Trabajo
Temporal, AGIOTT, S.A.». Res. de 18-1-1995 (BOE de 1-2-1995).

C.c. del afio 1994 de la empresa «Olivetti Espafia, S.A.». Res. de 26-1-1995 (BOE
de 9-2-1995).

C.c. de la empresa «Erkimia, S.A.». Res. de 31-1-1995 (BOE de 17-2-1995).
C.c. de los pilotos de «Air Espafia, S.A.». Res. de 10-2-1995 (BOE de 28-2-1995).

C.c. de la empresa «Petroleos del Norte, S.A.». Res. de 31-1-1995 (BOE de 2-3-1995).
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74. C.c. de la empresa «Nicolas Correa, S.A.» Res. de 7-2-1995 (BOE de 2.3.1995).

75. C.c. dela empresa «Petroquimica Espafiola, S.A.». Res. de 22-2-1995 (BOE de 9-3-1995).
76. C.c. de la empresa «Equipos Nucleares, S.A.». Res. de 27-2-1995 (BOE de 9-3-1995).
Si tenemos en cuenta que la inmensa mayoria de estos convenios citados (todos los cuales

dedican un apartado para la regulacion del trabajo nocturno) se basan en dos puntos especificos, es
I6gico establecer un estudio en relacién a los mismos que se ofrece a continuacion:

1. En cuanto al periodo nocturno:

— Un 57'4 por 100 de los convenios estudiados establecen expresamente el mismo periodo
(de 22 a 6 horas) que figura en la norma del ET.

— Un 14'8 por 100 amplia este periodo siendo lo mas frecuente que finalice una hora méas
tarde.

— Un 3'7 por 100 ofrece la posibilidad de que este periodo pueda ser trasladado por deter-
minadas circunstancias.

— Un 24 por 100 no dice nada acerca del mismo o simplemente se remite a lo establecido en
la legislacion vigente.

N

. En cuanto a la retribucion especifica:

— Un 35'5 por 100 de los convenios colectivos vistos establece un porcentaje del 25 por 100
sobre el sueldo base.

— Un 6'7 por 100 establece un porcentaje sobre el sueldo base superior al 25 por 100.
— Un 0'2 por 100 establece un porcentaje sobre el sueldo base inferior al 25 por 100.
— Un 6'7 por 100 no toma como referencia el sueldo base sino otro parametro.

— Un 40'6 por 100 no establece un porcentaje sino una cantidad determinada, bien sea por
hora, jornada nocturna trabajada, mensual e incluso anual.
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Ademas de lo que respecta a la cuantia del plus, algunos convenios mencionan circunstancias
conectadas con el mismo como son:

— Fijar un nmero minimo de horas trabajadas en periodo nocturno a partir del cual se con-
sidera que debe abonarse el plus correspondiente a toda la jornada, y por debajo del mismo
solamente el tiempo efectivamente trabajado (el 5'1%).

— Hacer expresa mencién al cobro del plus en vacaciones (el 5'1%).
— Compatibilidad e incompatibilidad de este plus con otros (el 6'7%).

— Exclusion de determinados trabajadores con respecto al derecho a percibir el plus de noc-
turnidad (el 5'1%).

— Y por ultimo, un 6'7 por 100 de convenios vistos no dicen nada con respecto al plus o bien
se remiten expresamente a lo establecido en la legislacion vigente.

APENDICE 3. JURISPRUDENCIA ESTUDIADA

a) Veremos primero las Sentencias del Tribunal Central de Trabajo.

— STCT de 30 de junio de 1979 (Ar. 4619).
PoNENTE IImo. Sr. D. José Luis Nombela Nombela.
Trabajos nocturnos de la mujer.

— STCT de 25 de enero de 1984 (Ar. 799).
PoNeNTE Ilmo. Sr. D. Santiago Varela de la Escalera.
Plus nocturno como compensacion de la mayor penosidad del turno de noche.

— STCT de 28 de febrero de 1984 (Ar. 1937).
PoNeENTE IlImo. Sr. D. Fernando Lépez-Fando Raynaud.
Porcentaje del plus de nocturnidad inferior al minimo sefialado en el art. 34.6 del ET-1980, pero vali-
do puesto que se calcula sobre bases superiores a las establecidas en dicho precepto.

— STCT de 20 de marzo de 1984 (Ar. 2578).
PoNeNTE Ilmo. Sr. D. Pablo Burgos de Andrés.
Denegacion del plus. Trabajo nocturno por su propia naturaleza.

— STCT de 7 de abril de 1984 (Ar. 3340).
PoNENTE lImo. Sr. D. José Maria Serrano Bulnes.
Caracter y calculo del plus de nocturnidad.
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STCT de 14 de mayo de 1984 (Ar. 4878).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Linares Lorente.
Debe aplicarse el plus de nocturnidad si el salario no ha tenido en cuenta tal circunstancia.

STCT de 17 de mayo de 1984 (Ar. 4882).

PoNeNTE lImo. Sr. D. Miguel Angel Campos Alonso.

Derecho de los trabajadores que realicen trabajos en horas nocturnas a percibir el plus correspon-
diente.

STCT de 19 de junio de 1984 (Ar. 5936).
PoNeNTE limo. Sr. D. Miguel Angel Campos Alonso.
Corresponde aplicacién del plus de nocturnidad.

STCT de 9 de julio de 1984 (Ar. 6216).
PoNeENTE Ilmo. Sr. D. Luis Fernando Roa Rico.
No debe aplicarse el plus de nocturnidad por tratarse de un trabajo nocturno por naturaleza.

STCT de 11 de julio de 1984 (Ar. 6320).
PoneNTE IImo. Sr. D. Manuel Iglesias Cabero.
Requisitos del plus de nocturnidad. Debe estimarse aplicable.

STCT de 10 de agosto de 1984 (Ar. 6730).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Arturo Fernandez Lopez.
Célculo y determinacion del plus de nocturnidad.

STCT de 14 de septiembre de 1984 (Ar. 6877).
PoNENTE IImo. Sr. D. Luis Gil Suarez.
Concepto de plus de nocturnidad.

STCT de 15 de octubre de 1984 (Ar. 7641).

PoNeNTE IImo Sr. D. Francisco Javier Sanchez Pego.

Abono del plus de nocturnidad a trabajadores nocturnos que perciben la retribucién fijada normati-
vamente para la jornada diurna. Calculo y determinacién del mismo.

STCT de 3 de noviembre de 1984 (Ar. 8249).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Linares Lorente.
Célculo y determinacion del plus de nocturnidad.

STCT de 11 de noviembre de 1984 (Ar. 8278).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Linares Lorente.
Derecho a cobrar el plus de nocturnidad.

STCT de 30 de noviembre de 1984 (Ar. 9215).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Arturo Fernandez Lopez.
Denegacion del plus por ser trabajo nocturno por su propia naturaleza.
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STCT de 5 de diciembre de 1984 (Ar. 9983).

PoNENTE IImo. Sr. D. José Maria Martin Correa.

Derecho a cobrar el plus de nocturnidad por estar cobrando los trabajadores nocturnos la misma can-
tidad que los diurnos sin ningln tipo de incremento.

— STCT de 19 de diciembre de 1984 (Ar. 10021).
PoNENTE IImo. Sr. D. Juan Antonio Linares Lorente.
Derecho a la percepcion del plus segun el art. 34.6 del ET-1980.

— STCT de 6 de mayo de 1985 (Ar. 1941).
PoNeNTE IImo. Sr. D. Antonio Cancio Morenza.
El porcentaje en el que consiste el plus no es absorbible ni compensable con otros incrementos que
sobre salarios minimos legales establezcan los convenios colectivos.

— STCT de 25 de junio de 1985 (Ar. 4390).
PoNeENTE Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Linares Lorente.
Desestimacion del plus de nocturnidad. Trabajo a turnos rotativos.

— STCT de 4 de noviembre de 1985 (Ar. 6622).
PoNENTE IImo. Sr. D. Arturo Fernandez Lopez.
Derecho a la percepcion del plus.

— STCT de 11 de diciembre de 1985 (Ar. 7113).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. José Maria Martin Correa.
Aplicacion del plus de nocturnidad a los trabajos a turnos.

— STCT de 1 de septiembre de 1986 (Ar. 7217).
PoNeNTE Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Sanchez Pego.
Trabajo parcialmente nocturno.

— STCT de 9 de septiembre de 1986 (Ar. 7484).
PoNENTE IImo. Sr. D. Benjamin Blasco Segura.
El incremento abonado del 25 por 100 del salario base solamente sera el devengado por las horas
nocturnas efectivamente trabajadas y no procedera aplicarse sobre el salario base de otros periodos
en los que no se trabajé de noche.

— STCT de 17 de septiembre de 1986 (Ar. 8043).
PoNENTE Ilmo Sr. D. Luis Fernando Roa Rico.
No procede cuando en la fijacién del salario se ha tenido en cuenta el caracter nocturno del trabajo
arealizar. No es el caso del que ingresa en un trabajo diurno y luego se le pasa, con el mismo suel-
do, a otro nocturno.

— STCT de 18 de septiembre de 1986 (Ar. 8119).
PoneNTE Ilmo Sr. D. Alfredo Garcia-Tenorio Bejarano.
Procede el plus cuando aunque se contrate exclusivamente para trabajar de noche, la retribucion es
la establecida para el trabajo diurno.
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STCT de 16 de septiembre de 1986 (Ar. 8718).
PoNeENTE Ilmo. Sr. D. Luis Fernando Roa Rico.
Debe abonarse el plus de nocturnidad del art. 34.6 del ET-1980.

STCT de 16 de septiembre de 1986 (Ar. 8720).

PoNENTE IImo Sr. D. Luis Fernando Roa Rico.

La existencia de trabajadores que realizan las mismas funciones, unos de dia y otros de noche, reci-
biendo el mismo salario, es motivo suficiente para que los nocturnos tengan derecho al plus consa-
grado en el ET-1980.

STCT de 25 de septiembre de 1986 (Ar. 8733).

PoNeNTE Ilmo. Sr. D. Luis Martinez Calcerrada.

No puede ser legal que cualquier retribucién salarial asignada a unos trabajadores nocturnos no sea
superior a la misma actividad laboral desplegada en jornada diurna.

STCT de 13 de octubre de 1986 (Ar. 10727).

PoNeNTE Ilmo Sr. D. Rafael Martinez Emperador.

El plus nocturno sélo debe satisfacerse respecto a las horas en que tal circunstancia concurriera, sin
que deba extenderse a jornadas dedicadas al descanso.

STCT de 4 de noviembre de 1986 (Ar. 10980).
PoneNTE IImo Sr. D. Blas Oliet Gil.
Denegacion del plus de nocturnidad.

STCT de 24 de noviembre de 1986 (Ar. 12238).

PoNENTE Ilmo Sr. D. Manuel Iglesias Cabrero.

No es posible aplicar el incremento de nocturnidad a horas distintas de las calificadas legalmente
como nocturnas.

STCT de 14 de noviembre de 1986 (Ar. 12775).

PoNeNTE IImo Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez.

La no alusion en un Convenio Colectivo al plus de nocturnidad podria entenderse como que las par-
tes se acogen a las normas de derecho necesario que derivan del art. 34.6 ET-1980.

STCT de 6 de febrero de 1987 (Ar. 2571).

PoNeNTE Ilmo Sr. D. Francisco Javier Sanchez Pego.

Nunca puede entenderse que el salario ha tenido en cuenta la circunstancia de la nocturnidad si es
idéntico al que corresponde para el horario normal o diurno.

STCT de 13 de julio de 1987 (Ar. 15831).
PoNeNTE Ilmo Sr. D. Alfredo Garcia-Tenorio Bejarano.
La retribucién especifica por trabajar en jornada nocturna no es absorbible ni compensable.

STCT de 5 de octubre de 1987 (Ar. 20639).
PoneNTE IImo Sr. D. Alfredo Garcia-Tenorio Bejarano.
No puede aplicarse el plus de nocturnidad a los dias de descanso.
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STCT de 11 de noviembre de 1987 (Ar. 24623).

PoNeNTE IImo Sr. D. Gabriel Coullaut Arifio.

Procede el plus si no hay prueba alguna de que el trabajador ha sido expresamente contratado para
trabajar de noche.

STCT de 18 de noviembre de 1987 (Ar. 26761).

PoNeNTE IImo Sr. D. Manuel Iglesias Cabero.

Si la empresa abona el plus de nocturnidad en condiciones mas favorables que las previstas en el
art. 34.6 del ET-1980, se trata de una ventaja patrimonial que puede compensar y absorber el exce-
so sobre el minimo establecido con aumentos retributivos posteriores.

STCT de 11 de enero de 1988 (Ar. 3).

PoNENTE Ilmo. Sr. D. Rafael Martinez Emperador.

Formula para averiguar si la cuantificacion del plus establecida en el convenio colectivo cubre o no
la garantia estatutaria.

STCT de 22 de enero de 1988 (Ar. 26).

PoNeNTE llImo Sr. D. Rafael Martinez Emperador.

El exceso de plus puede ser neutralizado por la Empresa, puesto que asi lo permite una clausula de
absorcion y compensacién que se incluye dentro del Convenio Colectivo.

STCT de 5 de mayo de 1988 (Ar. 3453).

PoNENTE Ilmo. Sr. D. Miguel Coronado Benito.

Se reitera la idea de la aplicacion del plus cuando, aunque se haya contratado para trabajar de noche,
la retribucion es igual que para el mismo trabajo en jornada diurna.

STCT de 18 de mayo de 1988 (Ar. 240).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Luis Martinez Calcerrada.
Aplicacién del incremento de nocturnidad sobre el salario mensual.

STCT de 25 de mayo de 1988 (Ar. 253).

PoNENTE Ilmo. Sr. D. Manuel Iglesias Cabero.

Férmula aritmética para hallar el valor exacto de la hora nocturna segin lo pactado en convenio
colectivo.

STCT de 30 de mayo de 1988 (Ar. 3594).

PoNENTE Ilmo. Sr. D. Luis Ramén Martinez Garrido.

Complemento de nocturnidad cuando trabajando de noche se percibe igual retribucién que los tra-
bajadores que lo hacen de dia.

STCT de 22 de junio de 1988 (Ar. 313).
PoNENTE IImo. Sr. D. Manuel M.2 Zorrilla Ruiz.
Célculo del plus de nocturnidad.
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STCT de 20 de septiembre de 1988 (Ar. 5572).

PoneNTE Ilmo Sr. D. Alfredo Garcia-Tenorio Bejarano.

El plus de nocturnidad debera pagarse por las horas trabajadas en periodo nocturno siempre que la
empresa no demuestre un hecho extintivo o impeditivo para la percepcién del indicado plus.

STCT de 25 de septiembre de 1988 (Ar. 5609).

PoNENTE Ilmo. Sr. D. Conrado Durantez Corral.

No es correcto, atendiendo a la finalidad de este plus de nocturnidad -compensar el desgaste fisico
y la penosidad que la vigilia laboral suponen para el trabajador- aplicar el beneficio a la globalidad
retributiva anual.

STCT de 10 de octubre de 1988 (Ar. 6154).
PoNeENTE Ilmo. Sr. D. Pablo Burgos de Andrés.
Jornada laboral nocturna de la mujer. Prohibicion de discriminacion, incluso favorable, para la mujer.

STCT de 20 de octubre de 1988 (Ar. 6207).

PoNENTE Ilmo. Sr. D. Eugenio Suarez Palomares.

Salario global comprensivo del plus de nocturnidad, en cuanto que tiene en cuenta el caracter noc-
turno del trabajo a realizar. No corresponde ningun incremento.

STCT de 3 de noviembre de 1988 (Ar. 7027).

PoNeNTE IImo. Sr. D. Miguel Coronado Benito.

Salario global establecido atendiendo a que el trabajo debera prestarse en horario nocturno. No corres-
ponde plus de nocturnidad.

STCT de 7 de noviembre de 1988 (Ar. 7037).
PoNeNTE IImo. Sr. D. Luis Ramén Martinez Benito.
Corresponde plus de nocturnidad por cumplirse los requisitos del art. 34.6 del ET-1980.

STCT de 10 de noviembre de 1988 (Ar. 537).

PonNeNTE Ilmo Sr. D. Manuel Iglesias Cabero.

Interpretacion del convenio colectivo aplicable al sector para decidir si corresponde o no el cobro
del plus por trabajo nocturno.

STCT de 10 de noviembre de 1988 (Ar. 535).
PoNeNTE IImo. Sr. D. José Luis Nombela Nombela.
Derecho a recibir el plus de nocturnidad durante el periodo vacacional.

STCT de 26 de diciembre de 1988 (Ar. 8143).
PoNeENTE Ilmo Sr. D. Luis Fernando Roa Rico.
No procede el plus de nocturnidad por tratarse de un trabajo nocturno por su propia naturaleza.
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b) Seguidamente vamos con las Sentencias del Tribunal Supremo.

— STS de 31 de enero de 1990 - Contencioso-Administrativo -(Ar. 574).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Diego Rosas Hidalgo.
Determinacion y delimitacion de la potestad reglamentaria. Impugnacion del Real Decreto 2001/1983
sobre condiciones de descanso y horas extraordinarias de los trabajadores.

— STS de 23 de enero de 1991 - Social - (Ar. 174).
PoNeENTE Excmo. Sr. D. Luis Gil Suarez.
Célculo del plus de nocturnidad sobre el salario base.

— STS de 1 de febrero de 1991 - Social - (Ar. 786).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Félix de las Cuevas Gonzélez.
Célculo sobre el salario base del plus de nocturnidad.

— STS de 17 de septiembre de 1991 - Social - (Ar. 7178).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete.
Concepto de «plus de nocturnidad». Compatibilidad del mismo con otros conceptos retributivos.

— STS de 13 de enero de 1992 - Social - (Ar. 35).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Rafael Martinez Emperador.
Célculo del plus de nocturnidad sobre el salario base.

— STS de 4 de marzo de 1992 - Social - (Ar. 1618).
PoNeENTE Excmo. Sr. D. Victor Fuentes Lopez.
Compensacion del trabajo nocturno con horas de descanso.

— STS de 22 de mayo de 1992 - Social - (Ar. 3593).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Mariano Sampedro Corral.
Se toma como base para la aplicacién del porcentaje del plus el salario base mas la antigiedad.

— STS de 6 de julio de 1992 - Social - (Ar. 5581).
PoNeNTE Excmo. Sr. D. Rafael Martinez Emperador.
Requisitos generales para la percepcion del plus de nocturnidad.

— STS de 25 de febrero de 1994 - Social - (Ar. 1519).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Mariano Sampedro Corral.
Requisitos generales para la percepcion del plus de nocturnidad. Excepciones. El trabajo nocturno
en las panaderias.

— STS de 29 de septiembre de 1994 - Social - (Ar. 7265).
PoNENTE Excmo. Sr. D. Benigno Varela Autran.
Sustitucion del Plus de nocturnidad por el de atencion continuada.
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STS de 30 de noviembre de 1994 - Social - (Ar. 10337).

PoNeNTE Excmo. Sr. D. Juan Garcia-Murga Vazquez.

Eficacia de la autonomia colectiva al determinar los componentes salariales en cuantia inferior a la
fijada en normas estatales. Modulo para el calculo del plus de nocturnidad.

¢) Por dltimo, vamos con las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Autonomas. Ordenadas por orden cronoldgico.

Sentencia de 24 de enero de 1994. TSJ Castilla y Ledn / Burgos -Sala de lo Social- (Ar. 235).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Alfonso Ruiz Nieto.

Desestimacion del plus de nocturnidad por considerarse incluido dentro del concepto de atencién
continuada.

Sentencia de 14 de abril de 1994. TSJ Andalucia / Sevilla -Sala de lo Social - (Ar. 1531).
PoNeNTE IImo. Sr. D. Santiago Romero de Bustillo.

Trabajo nocturno en festivos. Compensacion. No discriminacion aunque existan distintos tipos de
retribucion.

Sentencia de 28 de abril de 1994. TSJ Madrid - Sala de lo Social - (Ar. 1611).
PoNeNTE Ilmo Sr. D. Pedro Francisco Armas Andrés.
Compensacion del plus de nocturnidad con horario reducido.

Sentencia de 5 de mayo de 1994 . TSJ Cataluia - Sala de lo Social - (Ar. 2040).

PoNENTE IImo. Sr. D. José César Alvarez Martinez.

Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Supresion del turno de noche. No procede la retri-
bucién del plus de nocturnidad por ser éste un complemento funcional.

Sentencia de 31 de mayo de 1994. TSJ Andalucia / Granada -Sala de lo Social- (Ar. 2134).
PoNENTE IImo Sr. D. Emilio Le6n Sola.

Debe tenerse en cuenta la doctrina elaborada por el TCT acerca de que siempre corresponde el abono
del plus de nocturnidad cuando el salario es idéntico para las jornadas nocturna y diurna.

Sentencia de 14 de julio de 1994. TSJ Galicia - Sala de lo Social - (Ar. 2850).
PoNeENTE IImo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez.
Concepto, célculo y finalidad del plus de nocturnidad. Cobro del mismo en vacaciones.

Sentencia de 25 de julio de 1994. TSJ Catalufia -Sala de lo Social - (Ar. 3076).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Emilio de Cossio Blanco.
Absorcion del plus de nocturnidad por el de atencién continuada.

Sentencia de 13 de septiembre de 1994. TSJ Pais Vasco - Sala de lo Social - (Ar. 3564).
PoNENTE Ilmo. Sr. D. Luis José Escudero Alonso.

Sigue siendo aplicable el porcentaje establecido para el plus de nocturnidad en el art. 34.6 del ET-
1980 hasta la entrada en vigor del nuevo Convenio Colectivo, segun lo dispuesto en la Ley 11/1994,
de 19 de mayo.
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