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1. LA LEGISLACION DELEGADA Y LA COLABORACION NORMATIVA

El Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre Jornadas Especiales de Trabajo, con-
tiene una regulacion que es objeto de debate y decision en la STS de 20 de febrero de 2007 y no es
claro el papel que haya sido condicionada a que se supere por el trabajador la jornada de 40 horas
semanales, desde el punto de la estructura normativa, en el tema del tiempo de trabajo y tiempo de
presencia en los transportes y en el trabajo en el mar, a que se refiere su articulo 8.°, y en otros supues-
tos de su regulacion.

Es evidente que las diversas modalidades de fuentes normativas estatales se conectan, se
coordinan, se complementan y sirven a fines unitarios.

El sistema de la colaboracion normativa se concreta en la posibilidad de diversas alternativas:

Una es la del decreto legislativo, que, segtn el articulo 82.4 de la Constitucion Espanola,
requiere que en la ley previa se haya delimitado con precision el objeto y el alcance de la delegacion
y los principios y criterios a que deberia acomodarse el Gobierno en su elaboracion.

El Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, no contiene una calificacion del mismo
como un real decreto legislativo, ni consta en la ley previa una enumeracion de los principios,
el contenido del objeto y el alcance de la delegacion, ni tampoco de los principios y criterios a
seguir por el Gobierno en su elaboracion.

Por ello, es dificil o imposible estimar que se trate de un fenémeno o expresion de la legis-
lacion delegada.
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Otra posibilidad es la deslegalizacién. Supone que por una ley se deslegaliza una materia, esto
es, expresa que la misma se puede regular por medio de un reglamento.

,Es posible la deslegalizacion en el tema de la jornada, en concreto, en los tiempos de
espera, de guardia o de mera disponibilidad? Los temas basicos, solo en la regulacion basica, tie-
nen reserva de ley, segun el articulo 35.2 de la Constitucion Espafiola, pero no los restantes (GARCIA
Murcia ha generalizado la declaracion negativa, porque tal posible reserva de ley carece de una aco-
tacion material clara).

En fin, la tercera es la remision normativa. Implica qué aspectos complementarios, o temas
en alguna medida adicionales, de la regulacion legal se van a desarrollar por medio de reglamentos.
Requiere una previa ley que es la que regulara los temas esenciales o basicos y el reglamento
se dedicara a los complementarios.

(Cual seria la regulacion basica en los citados horarios de disponibilidad, de guardia, o de
tiempos de espera? Tras la Ley 11/1994, de 19 de mayo, el articulo 34.7 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (LET), se limita a decir que el Gobierno esta autorizado a establecer amplia-
ciones o limitaciones en la ordenacion y duracién de la jornada de trabajo y de los descansos
para aquellos sectores y trabajos que, por peculiaridades, asi lo requieran, sin mas que ello ten-
ga lugar a propuesta del Ministerio de Trabajo y previa consulta de las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas.

Se puede estimar que la regulacion basica, la de referencia general, es la de la LET, y que
el texto del Real Decreto 1561/1995 es la complementaria, la especifica y singular; pero ense-
guida se ha de afirmar que no existe en el articulo 34.7 de la LET ningun tipo de regulacién a
complementar, sino que se trata de una autorizacién al Gobierno para que amplie o limite en
ciertos sectores y trabajos, o mejor dicho, inciertos, los que el Gobierno estime que tienen espe-
ciales peculiaridades que requieren esa medida, la ordenacién y la duracién de la jornada labo-
ral. Y eso es lo que se ha hecho en su articulo 8.°.

El Tribunal Constitucional (TC) expresa ' que la colaboracion reglamentaria es posible alli
donde no se esté en presencia de una reserva absoluta de ley.

El TC expresa que en los supuestos de reserva de ley relativa, en la que, aunque los criterios
o principios que han de regir la materia deben contenerse en una ley, resulta admisible la colabora-
cion del reglamento, siempre que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cum-
plimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion Espafiola o por la propia ley y siempre
que la colaboracion se produzca en términos de subordinacion, desarrollo y complementariedad 2.

I STC 48/1998, de 2 de marzo.

2 SSTC 185/1995, de 5 de diciembre; 150/2003, de 15 de junio; 102/2005 de 20 de abril; 121/2005, de 10 de mayo. Algu-
nos casos de colaboracion reglamentaria, incluso en temas relativos a la tipificacion de infracciones y sanciones, se pue-
de ver en las SSTC 161/2003, de 15 de septiembre; 26/2005, de 14 de febrero y en la 242/2005, de 10 de octubre.
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Con estas bases, se puede llegar a la conclusion de que se trata de una remision normativa,
no de una pretension deslegalizadora, aunque ese objetivo esté presente en muchas lineas de la
Ley 11/1994 y sea una de sus realidades, si bien a favor de la normacion colectiva, no tanto de la
reglamentaria.

De esta manera colaboran LET y Reglamento para la regulacién de la ordenacién y dura-
cién de la jornada de trabajo en transporte, en el mar y otros ambitos.

El legislador remite a lo que diga el reglamento, no como un produce querido a priori e
incondicionalmente por aquel, sino como norma singular complementaria, a la que se ha acep-
tado en la regulacién compartida y adicional de la materia.

2. EL REAL DECRETO 1561/1995 CONTIENE UNA REGULACION SECUNDUM LEGEM

Ahora se puede presentar el tema relativo a si la regulacion del citado Real Decreto 1561/1995
es contra o secundum legem.

Es posible afirmar que el articulo 3.° 2 de la LET, que prohibe al reglamento establecer
condiciones distintas a las contenidas en la ley que desarrolla, no es aplicable al Real Decreto
1561/1995 porque esa regulacion propia o singular viene expresamente autorizada por el articulo
34.7 de la LET, de manera que la regulacion distinta a la legal es, sin duda, secundum legem.

Si invade o no esferas propias del Convenio Colectivo, es algo que cabe discutir en sede doc-
trinal, pero que, /ege data, no discutida su constitucionalidad, ni puesta en duda la capacidad de los
negociadores colectivos para establecer regulaciones mas favorables que las del derecho nece-
sario (arts. 85.1 y 3.° 3 de la LET), no parece argumentable la existencia de restriccion a la capacidad
de autorregulacion social, en la medida limitada en que la reconoce la Constituciéon Espaiiola.

El Real Decreto 1561/1995 contiene, pues, una normativa -no dispositiva- claramente
imperativa, que se impone legalmente, complementando a la regulacion general de la LET, y
que es exigible a los sujetos de los contratos de trabajo y a los negociadores sociales. Es una
regulacion ex novo 3, que no es legislacion delegada, ni desarrolla nada previo y especificamente
establecido, sino que se trata de una regulacion reglamentaria, que es derecho necesario relativo,
no absoluto y susceptible, por ello, de una mejor regulacion a través de la negociacion colectiva.

3 Si bien en esta idea de que el Real Decreto 1561/1995 no desarrolla el articulo 34.7 de la LET, la STS de 12 de febrero
de 2002 anade que «por ello, el posible caracter necesario de dicha norma es indirecto y accesorio». Aiade la STS
de 18 de marzo de 2003 «Lo tnico que deben respetarse son las normas legales de derecho necesario absoluto. Esta por
ver si lo son las contenidas en el articulo 35.1. del ET sobre la cuantia minima de las horas extraordinarias ("no inferior
al valor de la hora ordinaria”) y en el articulo 8.° del Reglamento de jornadas especiales sobre la cuantia de las horas de
presencia (“no inferior al correspondiente a las horas extraordinarias")». La STS de 12 de febrero de 2002, en cita de la
STS de 18 de marzo de 2003, expresa que el precepto del Real Decreto 1561/1995, articulo 8.°, iltimo inciso, de que
la hora de espera se abonara sobre el valor de la hora ordinaria, es una norma cuyo «posible caracter necesario»
es en definitiva «indirecto y accesorio»; y puede en ultima instancia no tenerse en cuenta.
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3. EL TIEMPO DE ESPERA, DE PRESENCIA, DE DISPONIBILIDAD O DE GUARDIA
SIN SERVICIO

Es tiempo de espera, o de mera presencia, el que el trabajador dedica a su empresario, aunque
sin prestar una actividad directamente productiva, «sin prestar trabajo efectivo» (art. 8.° 3 del RD
1561/1995) 4.

Si se tiene en cuenta la definicion habitual de tiempo de trabajo por contraposicion a la de
tiempo de descanso, considerando a aquel como todo periodo durante el cual el trabajador perma-
nezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones,
de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales; y por tiempo de descanso: todo perio-
do que no sea tiempo de trabajo (Directiva 1993/104/CE, de 23 de noviembre de 1993, articulo 2.°
1 y 2, directiva derogada por la 2003/88/CE), o como dice la mas matizada expresion de la nueva
directiva, seglin la cual tiempo de trabajo es todo periodo durante el cual el trabajador perma-
nezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funcio-
nes, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales, y periodo de descanso es todo
periodo que no sea tiempo de trabajo (Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003), y si se
tiene en cuenta que «permanecer en el trabajo» no es igual a «permanecer en el lugar de trabajo» o
«en la ejecucion ordinaria de la actividad laboraly, ya se puede estimar que el tiempo de espera, el
de presencia, el de disponibilidad, o el de guardia sin servicio, es tiempo de trabajo, en la medi-
da en que, no solo no es tiempo libre, de personal y libre disposicion, sino que es tiempo en el
que se esta sujeto a unas 6rdenes del empresario, de vigilancia, de atencion, de disponibilidad,
de proximidad al lugar de trabajo, etc., que entran en las tareas habituales o excepcionales de
su actividad laboral, bien se trate de funciones frecuentes o esporadicas, que lo separan nitida-
mente del tiempo libre o del tiempo de descanso.

El trabajador no esta por su gusto, decision e individual voluntad, ni gestionando sus
asuntos particulares, cuando se encuentra en la situacion de vigilancia, espera o guardia, sino
que lo hace por mandato de su empresario o por concierto con él, pero en interés de la actividad
empresarial.

4 En el articulo 28 del Convenio Colectivo de «Transportes Bacoma, S.A.» (BOE, 27 de mayo de 1999) se definen los

«tiempos de presencia», como «aquellos periodos en los que el trabajador que no desarrolle trabajo cometido algu-
no de los que integran los propios de su categoria profesional, se encuentre a disposicion de la empresa, es decir,
cuando se hallen preparados o en espera para que de forma inmediata puedan comenzar a realizar los cometidos
propios de su grupo profesional», enumerando los diversos supuestos a los que otorga tal consideracion (entre otros,
servicios de guardia o retén, viajes sin servicio, comidas en ruta, averias en ruta cuando no sean reparadas por el
propio conductor, paradas técnicas o las que se efectiien en estaciones de viajeros, etc.) y concluyendo que «los
tiempos de presencia no se computaran a efectos de la duracion maxima de la jornada ordinaria, ni para el limite
maximo de horas extraordinarias».
En el articulo 8.° del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, se define el «tiempo de presencia» en los dife-
rentes sectores del transporte «aquel en que el trabajador se encuentre a disposicion del empresario sin prestar
trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en
ruta u otras similares» posibilitando que en los convenios colectivos se determinen en cada caso los supuestos concre-
tos conceptuables como tiempo de presencia (art. 8.° 1.1I1 y IV), preceptuando que «no podran exceder en ningiin caso
de 20 horas semanales de promedio en un periodo de referencia de un mes» y que «las horas de presencia no se com-
putaran a efectos de la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo ni para el limite maximo de las horas extraor-
dinarias» y que «salvo que se acuerde su compensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido, se abonaran
con un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias» (STS de 22 de diciembre de 2000).
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La consecuencia no puede ser otra que la consideracion de esos tiempos como tiempo de tra-
bajo, aunque no sean tiempos de expresion de una actividad esforzada, y aunque el Tribunal Supre-
mo (TS) tenga mas en cuenta esta consideracion para negar, con contradicciones, que el tiempo de
disponibilidad se integre en la jornada laboral, de manera que en ocasiones estima que no se trata de
tiempo de trabajo 3, aunque no faltan otras en que se afirma lo contrario °.

Por ello, seguramente sea correcta, en alglin caso, la solucion que da el propio TS, en relacion
con los vigilantes de seguridad contratados sin derecho a la percepcion de un plus de disponibili-
dad porque no esta previsto ni en el Convenio Colectivo ni en el contrato de trabajo. La no per-
cepcion del citado plus no significa que el tiempo de disponibilidad, que no es en principio tiempo
de trabajo segun la jurisprudencia 7, no suponga un coste personal de «libertad de accion y de movi-
mientos» para el trabajador 8, o que dicha disponibilidad para el servicio no deba ser compensada,
sino que, tal como se encuentra regulada en la actualidad la relacion de trabajo del demandante, la
compensacion se incluye en el importe del salario pactado como «retribucion total», sin perjui-
cio, claro estd, del respeto a los restantes derechos legales y convencionales del trabajador °.

5 La STS de 29 de noviembre de 2004 expresa que la mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan solo

esta localizable y a disposicién de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de ningun trabajo y por ende
esta claramente fuera de la jornada laboral y no puede, en absoluto, ser calificada ni como tiempo de trabajo ni
como horas extraordinarias. En consecuencia, el establecimiento en Convenio de esta obligacion de disponibilidad
es totalmente licito y valido, sin que vulnere los articulos 37 y 40.2 de la Constitucion, 34, 35y 82.1 de la LET.

Es cierto que si el operario es requerido, en ese tiempo de disponibilidad, para la realizacion de un trabajo, ha de
llevarlo a cabo, percibiendo en tal caso, por el tiempo invertido en el mismo, la remuneracién propia de las horas
extraordinarias.

También es verdad —dice el TS— que la prestacion de horas extraordinarias es de caracter voluntario, dado lo que dispone
el articulo 35.4 del ET, pero este mismo precepto establece la salvedad o excepcion de que «su realizacion se haya pac-
tado en Convenio Colectivo o contrato individual de trabajo, dentro de los limites del apartado 2 de este articulo». Y como
su realizacion se estipuld en el Convenio y no consta que se hubiesen superado los limites del nimero 2 del articulo 35,
ha de mantenerse obligatoriamente la plena legalidad de lo que este Convenio dispone, sin que resulten infringidos ni ese
articulo 35 del ET ni el articulo 37 de la Constitucion.

% Enla STS de 3 de diciembre de 2002 expresa, con cita de las SSTS de 15 de julio de 1996 y 24 de septiembre de 2002,
que si bien la jornada ordinaria de trabajo es de 35 horas semanales, dicha jornada admite excepciones, que son las reco-
gidas en el articulo 76 de que se trata, en el que se establece que cumplirdn jornada distinta a la general los trabajado-
res que perciban el complemento por disponibilidad para el servicio que regula, de modo que los afectados por este,
tienen una jornada ordinaria que puede exceder de 35 horas semanales, siempre y cuando el exceso no rebase las 40
en total, y en compensacion perciben una mayor cuantia del complemento, esto es, el 30 por 100 de la base salarial
en lugar del 22 por 100 de la misma que corresponde a quienes no rebasen las aludidas 35 horas semanales.

Del mismo modo en la STS de 17 de junio de 2003 se dice, con cita de las SSTS de 21 de diciembre de 1993, 15 de julio
de 1996, 15 de marzo y 16 de julio de 1999 y 10 de mayo de 2000 que el complemento de disponibilidad no responde
a una actividad extraordinaria del trabajador, sino a una caracteristica especial del concreto puesto de trabajo
que le obliga a la disponibilidad habitual y a constantes alteraciones de los horarios de trabajo, pues su incompa-
tibilidad con la percepciéon de horas extraordinarias no permite calificarlo como complemento por actividad
extraordinaria, sino por el puesto de trabajo de caracteristicas especiales.

En el Convenio Colectivo de aplicacion se dice que cumpliran jornada distinta a la general los trabajadores que
perciban el complemento por disponibilidad para el servicio, en cuyo caso su jornada ordinaria puede exceder de
35 horas semanales, siempre y cuando el exceso no rebase las 40 en total, y en compensaciéon perciban una mayor
cuantia del complemento, el 30 por 100 de la base salarial en lugar del 22 por 100 de la misma que corresponde a
quienes no rebasen las aludidas 35 horas semanales.

7 SSTS de 18 de febrero de 1991, 23 de abril de 1991, 3 de marzo de 1993 y 29 de noviembre de 1994.
8 STS de 3 de marzo de 1993.
STS de 10 de marzo de 2005.
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4. IDENTIFICACION DE LAS HORAS DE ESPERA, DE VIGILANCIA O DE DISPOSICION.
FASES JURISPRUDENCIALES Y SOLUCION PROPUESTA

4.1. Existe un primer concepto de horas extraordinarias, en relacion con las convencionales,
cuando se trata de decir que son aquellas que excedan a estas en su duracion maxima prevista.

Esta postura la ha seguido el TS en no pocas resoluciones '°. Se dice que la idea de horas
extraordinarias surge por contraposicion a la de trabajo ordinario u horas ordinarias, y es mas
logico referir estas en concreto a las practicadas en las distintas empresas y sectores de actividad
que al modulo legal abstracto establecido con caracter general. A ello debe afiadirse, por via de
interpretacion sistematica, que el propio legislador utiliza esta referencia de la jornada convencio-
nal o pactada, y no la de la jornada legal, en la definicion del trabajo a tiempo parcial (art. 12.1
de la LET), e implicitamente en la prohibicion en el mismo de las horas extraordinarias [art.
12.4 b) de la LET]. La delimitacion del concepto de horas extraordinarias por referencia a las horas
ordinarias acordadas en Convenios Colectivos es también la tonica en Derecho comparado .

4.2. Un segundo y relevante paso se da cuando se afirma que se han de calificar de extraordi-
narias las horas de trabajo que superen el tope de 1.732 horas/aiio previsto en el Convenio Colec-
tivo aplicable 2.

4.3. El anterior planteamiento ha de ceder, dice el TS, frente a la consideracion que parece mas
ajustada a la literalidad de los articulos 34 y 35 del ET '3, puestos en relacion uno con otro, segin la
cual solo cabe calificar de horas extraordinarias las que se realicen sobre la duracion maxima
de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior, el 34, en el que
se establece en 40 horas semanales la duracién maxima de la jornada ordinaria 4.

10 vease un supuesto en la STS de 28 de septiembre de 2000. En ella se dice que segiin el articulo 35.1 de la LET tendran

la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que se realicen sobre la duracion maxima de la jorna-
da ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior. A su vez, el articulo 34.1 del ET ordena por una parte
que la duracion méaxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de 40 horas de trabajo efectivo de promedio en computo
anual, y dispone por otra que la duracion de la jornada de trabajo sera la pactada en los Convenios Colectivos o contratos
de trabajo. La duda que surge a la vista de los preceptos legales anteriores sobre si deben calificarse como horas extraor-
dinarias solo las que exceden de la jornada maxima legal (40 horas), o también las que, sin llegar a dicho limite,
rebasan las jornadas maximas pactadas en Convenio Colectivo, o contrato de trabajo, debe ser despejada en favor
de este segundo término de la alternativa. Asi resulta de la utilizacion de distintos criterios o canones de interpretacion.
Y asi lo viene entendiendo también mayoritariamente la doctrina cientifica.

T STS de 28 de septiembre de 2000.
12 5STS de 21 de febrero, 22 de febrero, 6 de marzo, 24 de marzo, 28 de marzo y 8 de junio de 2006.

Estimando que se trata en el articulo 35.1 de la LET, de una norma de derecho imperativo relativo donde la voluntad
negociadora colectiva o individual, obviamente subsidiaria esta de aquella, cumple respecto de dicha norma una funcién
de complementariedad por expresa remision de la misma y con el limite que establece, que es un minimo de Derecho
necesario no susceptible de vulneracion en caso alguno, tal como dice directamente el articulo 35.1, de cuya aplicacion
se trata, y resulta conforme a los articulos 3.° 3 y 85.1, todos ellos del ET (SSTS de 12 de enero de 2005 y 8 de junio de
2006).

STS de 8 de junio de 2006. Dice la STS de 18 de septiembre de 2006 que solo cabe calificar de horas extraordinarias
las que se realicen sobre la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo
anterior, el 34, en el que se establece en 40 horas semanales la duracion maxima de la jornada ordinaria.
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Las horas extraordinarias seran las que excedan de la jornada maxima legal que se sitiia inde-
fectiblemente en 40 horas semanales, antes de las cuales se encuentran las denominadas «horas com-
plementarias» (con importante riesgo de confusion con las relativas al horario a tiempo parcial del art.
12.5 delaLET) por las cuales se entiende las que exceden la jornada ordinaria, sin llegar a las horas
extraordinarias ya referidas y antes de ambas se encuentra la «jornada ordinaria» que regula el
Convenio Colectivo (fundamento juridico 3.° STS comentada de 22 de febrero de 2007).

No obstante ello, se ha de estimar -como conclusion parcial- que las horas extraordinarias
no son las que exceden de la jornada de 40 horas semanales, pues esa no es la jornada maxima
legal, sino que la jornada maxima legal es la «pactada en los Convenios Colectivos o contratos
de trabajo» (art. 34.1 de la LET). Esa es la que el legislador quiere que sea la jornada maxima. Y
esa es la que para cada trabajador y empresario es la jornada maxima legal.

Otra cosa es que, ademas, esa jornada maxima legal, la convencional, no pueda superar el
tope de las 40 horas semanales, que no es «jornada maxima legal», sino «duraciéon maxima de la
jornada ordinaria de trabajo». La diferencia es sencilla: la LET no sefiala una jornada maxima
uniforme para cualesquiera sectores, trabajadores y empresas, sino que quiere como jornada
maxima la que cada Convenio Colectivo ponga de forma concreta en su Ambito. Esa es la maxima
legal. Ahora bien, la LET expresa que esa jornada maxima legal, la convencional, no puede supe-
rar en ningin caso, como ordinaria, las 40 horas de trabajo efectivo (art. 34.1.2 de la LET).

5. LA RETRIBUCION DE LAS HORAS EXTRAORDINARIAS

5.1. Se ha mantenido mucho tiempo en la jurisprudencia, respecto de la retribucion por el tra-
bajo en horas extraordinarias, que es licita y valida la disposicion o clausula de un Convenio Colec-
tivo en la que se fija el valor de las horas extraordinarias en cuantia inferior a la que resultaria
de una interpretacion excesivamente rigurosa del articulo 35.1 de la LET, pues tal clausula encuen-
tra apoyo en lo que establece el articulo 37.1 de la Constitucion Espafiola y los articulos 82 y
siguientes de la LET, dado que la libertad negocial que a las partes sociales que intervienen en
la negociacion colectiva reconocen estos preceptos, permite pactar médulos para el calculo de
las horas extraordinarias e incluso cuantias alzadas que resulten inferiores a las que derivan de
la interpretacion mencionada, pues esa libertad negocial que consagra el articulo 37.1 de la
Constitucion Espafiola legitima que las partes sociales, a la hora de pactar las condiciones eco-
nomicas, repercutan las subidas salariales convenidas en la negociacion colectiva en la forma en
que estimen mas conveniente, en los distintos elementos de la estructura salarial, aunque ello
suponga que la retribucién de las horas extraordinarias no alcance aquella cuantia '>.

15 SSTS de 27 de febrero de 1995 y 18 de marzo de 2003. Expresa la STS de 8 de junio de 2006 que en anterior jurispru-
dencia se habia mantenido que antes de la reforma del articulo 35 de la LET por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, el TS
habia manifestado que mediante Convenio Colectivo podia establecerse una féormula para el calculo de la compensacion
por horas extraordinarias que, en algiin elemento, se situase por debajo de lo previsto en las normas estatales sobre la
materia, siempre que el tratamiento retributivo establecido por la norma paccionada fuese globalmente mas favorable. Y
se argumentaba al efecto que «es plenamente licita y valida la disposicion o clausula de un Convenio Colectivo en la
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5.2. Asimismo —tras la reforma de la Ley 11/1994— se mantiene que como se desprende cla-
ramente de su tenor literal «en ningun caso», la norma legal del articulo 35.1 del ET sobre el valor
minimo de la hora extraordinaria es una norma de derecho necesario absoluto, siendo por tanto
indisponibles para la negociacion colectiva los derechos que confiere; y que la garantia que,
respecto de la negociacion colectiva, atribuye a trabajadores y empresarios el articulo 37.1 de la
Constitucion Espanola no impide en modo alguno que el legislador coloque a los Convenios en un
plano jerarquicamente inferior al de las disposiciones legales y reglamentarias [art. 3.° 1 b) de la
LET] y exija también (art. 85.1) que lo que en tales Convenios se pacte lo sea dentro del respeto a
las leyes '°.

5.3. Tras la reforma de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, se ha venido a entender por el legis-
lador —dice el TS—, que cuando se trata de fijar el importe de la hora extraordinaria, sin embargo, al
eliminarse el historico 75 por 100 de recargo en el valor de la hora extraordinaria hasta entonces
vigente, en un momento en que los redactores de la ley habian convivido durante afios con la inter-
pretacion jurisprudencial del precepto antes citada, se decidié suprimir la posibilidad de que por
Convenio Colectivo se pudiese pactar un valor de la hora extraordinaria inferior al «suelo»
normativo del valor de la hora ordinaria, modificando el precepto de la forma ya dicha .

que se fija el valor de las horas extraordinarias en cuantia inferior a la que resultaria de una interpretacion exce-
sivamente rigurosa del articulo 35.1 del ET (...), en virtud de lo que establecen el articulo 37.1 de la Constitucion
Espafiola, y los articulos 82 y siguientes del citado Estatuto, dado que la libertad negocial que a las partes sociales que
intervienen en la negociacion colectiva, reconocen estos preceptos, permite pactar modulos para el calculo de la hora
extraordinaria e incluso cuantias alzadas que resulten inferiores a las que se derivan de la interpretacion mencionada; esa
libertad negocial, que consagra el articulo 37.1 de la Constitucion, legitima que las partes sociales, a la hora de pactar
las condiciones econémicas, repercutan las subidas salariales convenidas en la negociacién colectiva, en la forma
que estimen mas conveniente, en los distintos elementos de la estructura salarial, aunque ello suponga que la retri-
bucién de las horas extraordinarias no alcance aquella cuantia» (asi, las SSTS de 23 de enero de 1991, 30 de noviem-
bre de 1994, 27 de febrero y 17 de mayo de 1995, que cita también las de 15 de noviembre de 1985, 21 de abril y 29 de
diciembre de 1986, 17 de febrero de 1987, 30 de marzo, 30 de mayo y 28 de septiembre de 1988 y 20 de febrero de 1989;
cita la doctrina, la STS de 18 de marzo de 2003).

Recuerda la STS de 18 de septiembre de 2006 que antes de la modificacion del articulo 35 del ET por la Ley 11/1994,
venia sosteniendo en Sentencias como las de 15 de noviembre de 1985, 21 de abril de 1986, 17 de febrero de 1987, 30
de marzo, 30 de mayo y 28 de septiembre de 1988 y 20 de febrero de 1989, 23 de enero de 1991 y 13 de enero de 1992,
entre otras, que es «licita y valida la disposicién o clausula de un Convenio Colectivo en la que se fija el valor de las
horas extraordinarias en cuantia inferior a la que resultaria de una interpretacion excesivamente rigurosa del
articulo 35.1 del ET» a lo que se afiade que esta doctrina encuentra apoyo «en lo que establece el articulo 37.1 de
la Constitucion Espaifiola y los articulos 82 y siguientes del citado ET, dado que la libertad negocial que a las par-
tes sociales que intervienen en la negociacion colectiva reconocen estos preceptos, permite pactar médulos para el
calculo de las horas extraordinarias e incluso cuantias alzadas, que resulten inferiores a las que se derivan de la
interpretacion mencionada» pues «esa libertad negocial, que consagra el articulo 37.1 de la Constitucién, legitima
que las partes sociales, a la hora de pactar las condiciones economicas, repercutan las subidas salariales conveni-
das en la negociacion colectiva en la forma que estimen mas conveniente, en los distintos elementos de la estruc-
tura salarial, aunque ello suponga que la retribucién de las horas extraordinarias no alcance aquella cuantia».

16" STS de 8 de junio de 2006 con cita de las SSTS de 2 de junio de 2003; 28 de noviembre, 3, 15, 21 y 22 de diciembre de
2004; 12 de enero, 7y 24 de febrero y 14 de marzo de 2005.

17" STS de 18 de septiembre de 2006, con las SSTS de 28 de noviembre y 3 de diciembre de 2004, 7 de febrero, 14 de mar-
70 y 6 de octubre de 2005, en las que se dice que «actualmente, no hay razon para dejar de interpretar y aplicar en su
sentido literal el articulo 35.1 del ET en cuanto al mandato de que el valor pactado de cada hora extraordinaria "en
ningun caso" podra ser inferior al de la hora ordinaria. Se trata de una norma legal imperativa y de derecho nece-
sario, que garantiza a los trabajadores la indisponibilidad de los derechos que la misma les confiere (art. 3.° 5 del
ET), y ello aun cuando la disposicion tuviere lugar en virtud de lo pactado en Convenio Colectivo, pues la garantia
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En el momento actual se afirma que no cabe establecer una remuneracion de las horas
extraordinarias, que excedan de 40 semanales, inferior a la de la hora ordinaria, pues el articulo
35.1 de la ET es una disposicion de derecho minimo o necesario del que no pueden licitamente dis-
poner las partes !8.

En consecuencia, la retribucion del trabajo en las horas extraordinarias, dice el TS, no es uni-
forme: corresponde la retribucion de hora ordinaria para todas las horas —incluidas las guardias
de presencia— que excedan de las 40 semanales o 1.826 horas y 27 minutos en cOmputo anual;
y que, contrariamente, habran de retribuirse conforme a las previsiones econémicas del Con-
venio Colectivo las horas comprendidas entre las 1.732 pactadas en Convenio como jornada
ordinaria y las citadas 1.826 y 27 minutos '°.

6. LARETRIBUCION DE LAS HORAS DE ESPERA O DE DISPONIBILIDAD O DE MERA
PRESENCIA

En algun Convenio Colectivo se ha regulado con igual cantidad econodmica la retribucion del
trabajo en horas de presencia que en las horas extraordinarias, y tal decision se ha estimado por el TS
como razonable y légica desde el punto de vista de la organizacion del trabajo. Si ocurre que en
un Convenio Colectivo se atribuye a las horas extras y a las horas de presencia valor igual por tratar-
se de una misma situacion o trabajo, en la que la diferenciacion de las mismas solo puede hacerse
ex post, una vez rendido el viaje y verificadas minuciosamente las varias posibles incidencias del
mismo, verificacion minuciosa que no interesa ni a la empresa ni a los trabajadores, y que pue-
de ser sustituida por el criterio del computo conjunto, ello es correcto. No parece, dice el TS, que
exista en el precepto convencional controvertido extralimitacion de los titulares de la autonomia
colectiva. Con ello, afiade el TS, los negociadores evitan los habituales conflictos que derivan de
la distincion entre horas extras y horas de presencia, mediante su equiparacion, y en el que ofre-
cen un valor hora uinico, en la inteligencia de que el niimero previsible de unas y de otras, auto-
riza a concluir que, en la cifra dineraria que cada trabajador recibe, lo en rigor correspondiente
a horas extras coincide, o incluso supera, el valor hora ordinaria de que habla el ET 2.

En el caso de que el Convenio Colectivo aplicable no hubiera sefialado la retribucion para la
actividad en horas de espera, y de que el salario percibido por el actor para el trabajo en la hora ordi-
naria de trabajo ascendia a 1.198 pesetas, mientras que por la empresa se abonaron 875 pesetas
por cada una, por ser este el importe establecido en Convenio para la hora extraordinaria, una
aplicacion ordenada de las fuentes del derecho del trabajo consagrada en el articulo 3.° de la

que respecto de la negociacion colectiva atribuye a trabajadores y empresarios el articulo 37.1 de la Constitucién
Espaiiola no impide en modo alguno que el legislador coloque a los convenios en un plano jerarquicamente inferior
al de las disposiciones legales y reglamentarias [art. 3.° 1 b) del ET], y exija también (art. 85.1) que lo que en tales
convenios se pacte lo sea «dentro del respeto a las leyes».

18 STS de 18 de septiembre de 2006.
19" STS de 8 de junio de 2006.
20 STS de 18 de marzo de 2003.
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LET conduce a entender que habra de estimarse aplicable lo dispuesto en el articulo 8.° del
Real Decreto precisado, cuando dispone que las horas de espera en el sector del transporte
habran de retribuirse, cuando no son compensadas con periodos equivalentes de descanso, «con
un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias», por lo que, siendo
ese importe el reclamado por el trabajador, procedera acceder a lo por ¢l solicitado por ser acomo-
dado a derecho.

Puede resultar en este caso llamativo —concluye el TS— que el Convenio Colectivo prevea
un importe retributivo inferior al de la hora ordinaria para las horas extraordinarias y que, sin
embargo, por el juego de la normativa aplicable se retribuya con mayor asignacién la hora de
espera que no es siquiera hora de trabajo efectivo, pero esto solo puede llamar la atenciéon desde
fuera del presente proceso, porque estaba en la mano de los negociadores de aquel disponer otra
cosa y, si no lo hicieron, nadie puede entrar en las causas por las que ello se hizo asi, como tam-
poco se puede entrar en las causas por las que valoraron la hora extraordinaria en un valor infe-
rior al que en términos de derecho necesario viene dispuesto por el articulo 35 de la LET 2'.

Dice el TS 2?2 que las horas de presencia (o de espera, o de disponibilidad, o de guardia de
presencia %) se retribuiran segin se establezca en el Convenio Colectivo, que puede ser incluso en
cantidad inferior a la de la hora ordinaria si no llegan a las 40 horas semanales, y solo se retribuirdn
como ordinarias en la medida en que excedan del limite de la jornada maxima legal que se concre-
ta en 40 horas semanales.

Para finalizar y desde una perspectiva critica, se ha de considerar que dado que la hora de espe-
ra no es tiempo de descanso, de tiempo libre, sino que es tiempo computable como de trabajo:

1.° Tendra la retribucion que en el Convenio Colectivo se le asigne, en la perspectiva de la
menor dureza prestacional laboral, pero sin que en ningun caso pueda lesionarse el Real
Decreto 1561/1995, al menos en lo relativo a los sectores del transporte y en el trabajo en
el mar, lo que no impide que se estime que esta es una regulacion referencial para supues-
tos semejantes.

2.° Esta regulacion del Real Decreto 1561/1995 es de necesario respeto en la normacion
colectiva, no tiene que ver con que se haya excedido o no la jornada maxima legal o
sea la del Convenio Colectivo, 0 con que se haya superado el tope de las 40 horas
semanales. Y ello porque contiene un mandato de naturaleza incondicionada, para cua-
lesquiera trabajos en horas de espera, o de disponibilidad, o de guarda sin trabajo o de mera
presencia, se haya concluido o no la jornada maxima laboral, y se hayan superado o
no las 40 horas de trabajo semanal.

21 STS de 20 de mayo de 2004. En ella se anade que, en las SSTS de 12 de febrero de 2002 y 18 de marzo de 2003, se ha
dicho que cuando se fija en Convenio el valor de la hora de espera, aunque aquel sea inferior al de la hora ordi-
naria prevalece lo dispuesto en el Convenio Colectivo frente a lo dispuesto en el articulo 8.° 3 in fine del Real Decre-
to 1561/1995, con base en el caracter preeminente que en la regulacion de las relaciones de trabajo adquiere la
negociacion colectiva.

22 STS de 22 de febrero de 2007.

23 Segun expresa la STS de 18 de septiembre de 2006.
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