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PRESENTACION

La obra que el lector tiene en sus manos y que quien redacta estas
lineas tiene la satisfaccion de presentar, constituye un pormenorizado
analisis de la dinamica de la negociacion colectiva en un ambito de
actividad tan relevante como el de la hosteleria nacional. La satis-
faccion es por partida doble. En primer lugar, porque esta obra ha
visto la luz merced a una estrecha colaboracion entre el Ministerio
de Trabajo e Inmigracidn, de una parte, a través de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, y la Conselleria de
Treball 1 Formacid del Govern de les Illes Balears, de otra, a través
de la Direccié General de Treball. Nunca antes como ahora, en efec-
to, se han dado condiciones tan idoneas para hacer posibles desde
nuestros respectivos puestos de responsabilidad este tipo de avances
en la investigacion juridica. Y a la vista estd que estas condiciones
han sido bien aprovechadas. Esta monografia constituye, sin duda,
un valioso instrumento en manos de nuestros interlocutores sociales
para incorporar claves normativas de competitividad y prosperidad
de las empresas turisticas en general y hosteleras en particular; claves
que son la llave que permite avanzar en la consecucion del objetivo,
imprescriptible, de cohesion social. Estoy segura de que leida con
atencidn, no seran pocos los réditos de esta obra apreciables a corto
plazo en el plano de la calidad y competitividad del trabajo en este
ambito de actividad.

En unos momentos tan delicados como estos por los que atravie-
sa actualmente la economia nacional e internacional, presentar esta
obra produce satisfaccion, en segundo lugar, porque implicita en la
misma se contiene una idea trascendental. El lector, efectivamente,
podra percibir y constatar que este &mbito de actividad tiene mucho
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que decir -ya lo est4 haciendo- en el panorama de reactivacion de la
dindmica econdémico productiva. La crisis en otros sectores recalca la
potencialidad de este sector de actividad como uno de los principa-
les motores del desarrollo econdmico productivo. Hallar soluciones
adecuadas y fiables a problemas socio laborales actuales constituye,
indudablemente, garantia de desarrollo armonico o en todo caso no
traumatico de las realaciones laborales.

No quiero finalizar estas lineas sin agradecer el tiempo que han
dedicado a la gestion de la edicion de esta obra tanto la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos como la Direccion
General de Treball, agradecimiento asimismo a los autores, bajo la
direccion de la Dra. Remedios Roqueta, la elaboracion de este rigu-
roso estudio de la maxima actualidad

Joana M. Barceld Mart{
Consellera de Treball i Formacio
del Govern de les Illes Balears



INTRODUCCION

El presente Informe de actualizacidon del estudio sobre la nego-
ciacion colectiva en el Sector de Hosteleria realizado en su dia por
el Profesor Juan Rivero Lamas, cuya elaboracidon se acordd por la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, ha sido
fruto, a lo largo del afno 2007, de un equipo de profesores universi-
tarios compuesto por: Remedios Roqueta Buj, Catedratica Derecho
del Trabajo de la Universidad de Valencia; Margarita Tarabini-Caste-
Ilani Aznar, Profesora Titular de la Universidad de las Islas Baleares;
Erik Monreal Bringsvaerd, Profesor Titular de la Universidad de las
Islas Baleares; Magdalena Llompart Bennassar, Profesora Titular de
Escuela Universitaria de la Universidad de las Islas Baleares; Javier
Thibault Aranda, Profesor Titular de la Universidad Autdnoma de
Barcelona, y Angel Jurado Segovia, assegnista di recerca Universita
degli Studi di Milano. Tanto la directora y primera responsable del
Informe como el resto de integrantes del equipo contaban con un
amplio conocimiento del sector, por haber sido los autores de otro
estudio anterior sobre «La negociacion colectiva en el Sector de
la Hosteleria», que recogia la situacion laboral del sector en el afio
2004, y que fue publicado por la Universitat de les Illes Balears.

Su objeto es el analisis, desde la perspectiva de la negociacion
colectiva, de un sector clave de la economia espafola como el de
la Hostelerfa. En esta institucion laboral por excelencia confluyen
los intereses econdmicos y sociales de empleadores y trabajadores
y permite una vision de conjunto de las relaciones laborales en el
sector y al tiempo, un analisis profundo de las mismas. Con el fin de
que la investigacion fuera completa, se han analizado los convenios
colectivos vigentes a 1 de septiembre de 2007 a nivel estatal, autono-
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mico, provincial y empresarial. En este @lltimo caso el trabajo se ha
centrado en aquellos obtenidos en la Base de Datos de Westlaw.

De toda la panoramica laboral se ha optado por atender pormeno-
rizadamente a los temas que tienen una relevancia especial en el sec-
tor de actividad de que se trata, a saber: la estructura y articulacion
negocial, la politica de empleo, el ingreso en la empresa, la clasifi-
cacion profesional y la movilidad funcional, el tiempo de trabajo, el
salario, los derechos fundamentales del trabajador, la prevencion de
riesgos laborales, la proteccion social complementaria, las vicisitudes
del contrato de trabajo, las relaciones colectivas y la interpretacion y
aplicacion de los convenios colectivos del sector de hosteleria.

Por altimo, los autores de este trabajo quieren aprovechar esta
ocasion para rendir un sentido y sincero homenaje al Profesor Juan
Rivero Lamas, excelente maestro y mejor persona, con el que tuvie-
ron la oportunidad de compartir momentos muy gratos.



CAPITULOIL. LAESTRUCTURAY LA ARTICULACION
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Margarita Tarabini-Castellani Aznar

Sumario: I. Introduccion. II. El proyecto articulador del III
ALEH. 1. La eficacia juridica y personal del IIl ALEH. 2. La estruc-
tura y articulacion del sector. 2. 1. La estructura del sector. 2. 2. El
reparto material. 2. 3. Los principios resolutivos de la concurrencia
y la complementariedad. III. El seguimiento del disefio del III ALEH
en la negociacion colectiva de ambitos inferiores. 1. El ambito
supraempresarial. 1. 1. La estructura existente y la definida. 1. 2.
El reparto material. 1. 2. 1. La clasificacion profesional y la movi-
lidad funcional. A) La clasificacion profesional. B) La movilidad
funcional. 1. 2. 2. Los contratos formativos. 1. 2. 3. La Formacion
profesional. 1. 2. 4. El régimen disciplinario. 1. 2. 5. La solucion
extrajudicial de conflictos. 1. 2. 6. La subrogacion de colectividades.
1. 2. 7. Las demas materias. 1. 3. Los principios resolutivos de la
concurrencia y la complementariedad. 2. El 4mbito empresarial. 2.
1. La estructura existente y la definida. 2. 2. El reparto material. 2. 2.
1. La clasificacion profesional y la movilidad funcional. 2. 2. 2. Las
deméas materias. 2. 3. Los principios resolutivos de la concurrencia y
la complementariedad. IV. Conclusiones.



20 La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria. 2008

I. INTRODUCCION

Como se sabe, el art. 83. 2 del RD Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (ET) atribuye a los acuerdos interprofesionales o conve-
nios colectivos de &mbito estatal o autondmico la competencia para
articular la negociacidn colectiva. En €l puede leerse que «mediante
acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos las organi-
zaciones sindicales y asociaciones patronales mds representativas,
de cardcter estatal o de Comunidad Autonoma, podrdn establecer
la estructura de la negociacion colectiva, asi como fijar las reglas
que han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios
de distinto dmbito y los principios de complementariedad de las
diversas unidades de contratacion, fijandose siempre en este iltimo
supuesto las materias que no podrdn ser objeto de negociacion en
dmbitos inferiores». El art. 83. 2 del ET abre el campo de esta mane-
ra a los llamados acuerdos marco o «convenios para convenir».

La doctrina ha distinguido dos clases de acuerdos marco, los
propios, dedicados en exclusiva a fijar la estructura negocial y los
impropios que, junto a la articulacion de la negociacion en niveles
inferiores, también determinan las condiciones de trabajo aplicables
en su ambito !. Pues bien, el III Acuerdo Laboral de ambito estatal
para el Sector de las Hostelerfa 2, cuyo Texto Refundido se ha publi-
cado recientemente (III ALEH) 3, y como lo fueron sus antecesores,
€s un convenio marco impropio ya que, al muy basico disefio de la
articulacion del sector, afiade la fijacion de algunas condiciones de
trabajo en su a&mbito de aplicacion.

Un anélisis de la estructura que en &l se propone requiere aten-
der a los elementos que el art. 83. 2 del ET exige a este tipo de con-
venios. Por ello, en primer término, se examinara el proyecto arti-
culador del convenio marco estatal, donde se tratara de su eficacia
juridica y personal y de las normas que organizan la negociacidon
colectiva en los distintos niveles. Esta Gltima cuestion demanda a
su vez estudiar la estructura planteada en el sector, el reparto mate-
rial efectuado y los principios resolutivos de la concurrencia y la
complementariedad entre los distintos ambitos. A continuacion, en

! Véase Sala Franco, T. (1981: 565): «Articulo ochenta y tres. Unidades de negocia-
cion», en 1. Albiol y otros, El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, Madrid.

2BOE nim 156, de 1 de julio de 2002.

3 BOE ntim 48, de 25 de febrero de 2008.
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segundo término, habra de analizarse el seguimiento del proyecto
articulador en la negociacion colectiva de ambito inferior, tanto en
el segundo nivel, formado por los convenios colectivos autono-
micos o provinciales, como en el ambito empresarial. Se reparara
entonces en la correspondencia entre la estructura disenada y la
existente, en el seguimiento del reparto material efectuado y en la
asuncion de las reglas de solucidn de conflictos de concurrencia y
de los principios de complementariedad. No se consideraran, en
cambio, las materias que pudiendo negociarse en el ambito estatal,
ex art. 84.3 del ET, no han sido reguladas por el convenio marco,
como algunas modalidades de contratacion, las normas minimas
en materia de seguridad e higiene en el trabajo y la movilidad geo-
grafica, ya que, salvo esta @ltima, las mismas han sido estudiadas
en los siguientes capitulos #. Cerrara este estudio, en tercer lugar
y a modo de conclusidn, una valoracidn critica de las cuestiones
planteadas .

A lo largo del trabajo se tendra en cuenta lo previsto en el Acuer-
do Interconfederal para la Negociacidon Colectiva de 6 de febrero de
2007 ® (AINC 2007), prorrogado por el Acuerdo de 18 de diciembre
de 20077. En su capitulo IX recomienda que los negociadores en sus
ambitos y con pleno respeto a la autonomfa de las partes procedan, de
un lado, a analizar la estructura de la negociacion colectiva del sector
correspondiente, estatal o de &mbito inferior, asi como la articulaciéon
de materias entre los distintos ambitos negociales. De otro, a adoptar
las decisiones que correspondan respecto del &mbito apropiado para
el tratamiento de las materias que integran el convenio colectivo, de
forma tal que una posible articulacion de las mismas incida en una
mejor aplicacion y eficacia de lo pactado.

4 Unicamente habrfa que valorar el tratamiento de la movilidad geografica, mate-
ria, que por su caracter residual, no ha sido analizada. Asf, solo el art. 36 Alava, el art.
19 CC Almeria, el art. 21 CC Cordoba, el art. 13 CC Teruel y el art. 56 CC Toledo,
contienen previsiones al respecto centradas en la concrecion de la indemnizaciéon por
traslado y en el caso del Gltimo de los convenios citados, en la prioridad de permanen-
cia de determinados trabajadores. Por su parte, también pueden encontrarse preceptos
que no ahaden nada a la Ley como el art. 29 CC Céceres. Aparte de ello, merece la
pena sefialar que los traslados se abarcan en determinados convenios en el seno de la
regulacidon sobre subrogacion de colectividades, como en el CC Madrid-Hosteleria y
CC Valladolid.

3 Esta estructura es parecida a la que seguimos en Pérez delos Cobos, F., y otros,
(2003) Experiencias de negociacion colectiva articulada, Madrid.

% BOE ntm. 48, de 24 de febrero de 2007.

7BOE ntim. 12, de 14 de marzo de 2008.
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II. EL PROYECTO ARTICULADOR DEL III ALEH
1. La eficacia juridica y personal del IIl ALEH

El Il ALEH es, a tenor de su art. 2, de eficacia general y ha sido
negociado y pactado conforme a las facultades previstas en el Titulo
III del ET. Asf lo confirma el art. 1, donde se especifican las partes
firmantes y el reconocimiento mutuo de legitimacion y representati-
vidad como interlocutores en el ambito estatal del sector de Hostele-
ria. Estos elementos habilitan a la adopcidon de medidas articuladoras
del sector que Ginicamente procede, ex art. 83. 2 del ET, en los acuer-
dos interprofesionales o los convenios colectivos de caracter estatal
0 de Comunidad Auténoma.

2. La estructura y articulacion del sector
2.1. La estructura del sector

La tinica disposicion dedicada en el III ALEH a fijar la estructura
negocial de hosteleria es su art. 10. En su apartado 3 articula el sector
en dos niveles, el estatal y el provincial o autonémico. No obstante,
el precepto sefiala que los convenios del segundo nivel pueden a su
vez establecer las materias objeto de negociacion en el ambito infe-
rior o de empresa. Prevision que, en un principio, permitiria abrir
el diseno articulador a dos o tres niveles mas, segin los casos. Si se
trata de un convenio de caracter autondmico, éste podria determinar
las materias negociables en los provinciales y en los empresariales.
Si, por el contrario, se trata de un convenio provincial, cabria la posi-
bilidad de entender que éste estableciera el reparto material con los
empresariales posteriores. Y aunque este Gltimo supuesto no queda
cubierto por el art. 83. 2 del ET, nada impide, a tenor del art. 84. 1
del ET, que prohibe que un convenio durante su vigencia pueda ser
afectado por otro salvo pacto en contrario, que los convenios puedan
determinar en qué puntos pueden admitir la concurrencia de otros.
Esta constituirfa la Gnica via legal que permitirfa a los convenios
provinciales articularse con los empresariales, a no ser que se consi-
dere que las disposiciones de cariz centralizador o descentralizador
por parte de aquellos son una manifestacion del art. 83. 2 del ET.
Con otras palabras, en la medida en la que el III ALEH, al amparo
del art. 83. 2 del ET, permite a los convenios provinciales articularse
con los de ambito inferior, toda norma que se adoptase en este senti-
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do podria interpretarse como una manifestacion del citado precepto
estatutario. Si as{ fuera, los convenios provinciales podrian no sblo
sefalar las materias en las que pudiesen ser completados por los
convenios empresariales sino, por ejemplo, reservarse su regulacion
en exclusiva.

2.2. El reparto material

A tenor del art. 10. 1 del III ALEH las materias contenidas y
reguladas por él no pueden ser negociadas en ambitos inferiores.
Pero, ademas, en virtud tanto del preambulo del III ALEH como
de su art. 6. 2, las partes firmantes se comprometen a integrar en el
texto del Acuerdo las regulaciones futuras en materias que las partes
acuerden dentro del proceso de negociacidén continua que se sigue
en el ambito estatal. En prevision de esta posibilidad, el art. 10. 2
del III ALEH contempla una regla para solucionar los conflictos de
concurrencia que pudieran producirse en estos casos, que enseguida
se estudiara.

Dicho proceso de negociacion continua ha sido una realidad. De
hecho, a lo largo del Il ALEH se incorporaron al texto convencional
un capitulo que regulaba los contratos formativos y una disposicion
en materia de premios de jubilacion 8. Y durante la vigencia del III
ALEH, antes de la aprobacion del texto refundido, ha habido dos
modificaciones. La primera afade un nuevo capitulo sobre el periodo
de prueba y una nueva disposicion en materia de premios de jubila-
cion o denominaciones similares °. La segunda renueva las disposi-
ciones relativas a clasificacion profesional, régimen disciplinario Yy,
de nuevo, las concernientes a los premios de jubilacion !°. De hecho,
el actual III ALEH es un texto refundido de estas normas.

Logica consecuencia de cuanto se acaba de decir es la progresiva
ampliacion de las materias reguladas en el ambito estatal de suerte
que de una exigua regulacion en el primer ALEH !!, tomando como
término de comparacion las posibilidades que abre el art. 84. 3 ET,

8 Véase Tarabini-Castellani Aznar, M., «La estructura y articulacion de la nego-
ciacion colectiva» en AA. VV,, Roqueta Buj, R. y otros (2005: 16 y ss) La negociacion
colectiva en el sector de la Hosteleria, Palma.

 BOE de 27 de julio de 2006.

10 BOE de 2 de junio de 2007.

1'Véase sobre ello, Rivero Lamas y otros, (1999: 21 y ss): La negociacion colectiva
en el sector Hosteleria y Thibault Aranda, J., «Hostelerfa» en Pérez de los Cobos y otros
(2003: 131 y ss).



24 La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria. 2008

se ha pasado en el III ALEH a una regulacion relativamente com-
pleta. La primera de ellas es la clasificacion profesional basada en
areas funcionales, grupos y categorias profesionales (arts. 11 a 19),
aunque se permite que las empresas no establezcan todos y cada uno
de los grupos y categorias profesionales contempladas (art. 14 del
IIT ALEH). Ademas, su art. 16 y su anexo I determinan que el nivel
salarial y la retribucion de la diferentes categorias correran a cargo
de los convenios de ambito inferior de acuerdo a su estructura profe-
sional y valoracion de las distintas tareas. La reciente modificacion
de este capitulo anadi6 categorias nuevas y un area funcional que
busca adaptar la clasificacidén profesional a las nuevas necesidades y
servicios del sector. Dentro de esta materia se encuentra la movilidad
funcional, si bien la prevision sectorial no incorpora variaciones a la
legal a la que, por otra parte, se remite. La segunda materia la consti-
tuye el periodo de prueba (arts 20 a 24). El art. 20 del nuevo Capitulo
III del IIT ALEH establece la duracién maxima del periodo de prueba
en funcion de la clasificacion profesional del trabajador y de la dura-
cion del contrato de trabajo, introduce las particularidades aplicables
a los trabajadores a tiempo parcial que no prestan servicios todos los
dias de la semana y al personal directivo. La tercera esta constituida
por las disposiciones sobre de los contratos formativos (arts 27-29).
En ellos se determinan los puestos que se pueden cubrir mediante
estas modalidades contractuales, la duracion de los contratos formati-
vos, el periodo de prueba, y el régimen aplicable a la formacion teori-
ca en el contrato para la formacion. Por su parte, los arts 30-33 del III
ALEH hacen referencia a la Formacion Profesional, la cuarta de las
materias, donde se establece la necesidad de un Plan de Referencia
para la Formacion Continua en el Sector de la Hosteler{a de ambito
estatal de acuerdo con lo previsto en el RD 395/2007, a elaborar por
la Comision Paritaria prevista en el art. 32 del I[II ALEH. La quinta
materia que se reserva el Il ALEH es el régimen disciplinario donde
se tipifican las faltas, se gradiian en leves, graves y muy graves (arts.
34-41) y se les asigna una sancién conforme a lo previsto en el art.
40 del IIT ALEH y un plazo de prescripcion de acuerdo con el art.
41 del mismo. La modificacidén de que fue objeto este capitulo ha
servido para actualizar el cuadro de infracciones y, sobre todo, para
mejorar la regulacidon en beneficio de la seguridad juridica. La quinta
materia es la solucion extrajudicial de conflictos. Por medio del art.
42 del III ALEH las partes firmantes se adhieren total e incondicio-
nalmente al III Acuerdo de Solucion Extrajudicial de Conflictos (III
ASEC). Atn asi, se admite que en los ambitos sectoriales inferiores
las partes negociadoras puedan adherirse a los sistemas de solucidon
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extrajudicial de conflictos autonémicos quedando sujetos al III
ASEC los conflictos que afecten a méas de una Comunidad Auténo-
ma. La séptima materia reservada es la subrogacion convencional
en el subsector de colectividades o restauracion social (arts. 43-52
y anexo II), s6lo aplicable a este subsector y del que se excluyen
expresamente las actividades de alojamiento y hospedaje, tanto como
empresa principal o cliente o como empresas cedente o cesionaria
(art. 44 del III ALEH). Ahora bien, la Disposicién Transitoria (DT)
primera del III ALEH establece que ello serd asi mientras que la
Comisidn paritaria del presente Convenio no acuerde expresamente
lo contrario. Finalmente, la DT primera regula la octava materia, los
premios de jubilacidn, si bien ésta se configura como obligacional y
de carécter transitorio. Se busca inicamente el compromiso de las
partes firmantes de impulsar en la negociacidon colectiva de ambitos
inferiores de negociacion la sustitucion de las clausulas de los llama-
dos premios de jubilacidén bajo unas determinadas directrices y ofre-
cer un remedio de mediacion y arbitraje, en su caso, que de respuesta
a los problemas que puedan provocarse en dichos &mbitos si no se
alcanza un acuerdo antes de determinada fecha, fecha que se ha ido
variando al compas de las progresivas ampliaciones de plazo para la
externalizacidn de los planes de pensiones.

Una vez visto el reparto material, ha de tratarse de los limites
del mismo. Es cierto que el art. 83. 2 del ET permite a los convenios
marco determinar qué materias son negociables en 4mbitos infe-
riores, pero no es menos cierto que el art. 84. 2 del ET sefala que,
en todo caso y a pesar de lo establecido en el articulo anterior, los
sindicatos y asociaciones empresariales que retinan los requisitos
de legitimacion de los arts. 87 y 88 del ET podran, en un ambito
supraempresarial, negociar acuerdos o convenios que afecten a los
de ambito superior, siempre que dicha decision obtenga el respaldo
de las mayorfas exigidas para constituir la comision negociadora en
la correspondiente unidad de negociacion, y que no se trate de las
materias enumeradas en el art. 84.3 del ET: el periodo de prueba, las
modalidades de contratacion, la clasificacion profesional, régimen
disciplinario y las normas minimas sobre seguridad y salud laboral y
la movilidad geografica.

Reparese en dos puntos. El primero es la tajante primera frase del
art. 84. 2 del ET que sefala que a pesar de lo que se haya establecido
conforme al art. 83. 2, los convenios supraempresariales de ambito
autondémico o provincial podran concurrir con el convenio marco sin
seguir sus reglas, a excepcion de las materias citadas. El segundo es
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que conocer las mayorias en cuestion obligara a acudir a las actas de
la negociacidn y, en todo caso, aquéllas no se evidencian en el con-
venio 2. Podria pensarse, ademas, que el art. 84. 2 del ET asegura,
simplemente, una preferencia aplicativa de los convenios en ¢l sefia-
lados sobre las disposiciones sectoriales estatales; que no establece,
por tanto, una prohibicidén de negociar sino que parte de la base de
la existencia de convenios concurrentes y determina cual es el apli-
cable, sin prejuzgar la validez o invalidez de las clausulas que no se
pueden aplicar 3. Con otras palabras, las clausulas que «ignoran» al
art. 84.2 del ET podrian considerarse simplemente inaplicables '4.
Sin embargo, no ha sido esta la posicion predominante del Tribunal
Supremo (TS). Su sentencia de 22 de septiembre de 1998 ' declard
nulas las clausulas convencionales del Convenio Estatal de la Made-
ra adoptadas conforme al art. 83. 2 del ET que abarcaban el espacio
normativo del art. 84.2 del ET. Esta doctrina, luego confirmada por
otras sentencias '°, implica que la reserva material del IIl ALEH para
ser valida deberia quedarse en las fronteras del art. 84. 3 del ET. De
otra forma, si sobrepasase las mismas ahadiendo mas materias a su
competencia exclusiva, invadiria el terreno que el art. 84. 2 del ET

12 Sobre las mayorfas exigidas, véase, Lopez Terrada, E., (2000: 192 y ss) La
descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva y las posibilidades de
su articulacion, Valencia, donde se da cuenta de las distintas interpretaciones vertidas
sobre la especial exigencia de legitimacion del art. 84. 2 del ET. La autora se decanta por
entender que la orientacion del precepto es exigir una mayoria reforzada en relacion con
la legitimacion decisoria, y que dicha mayoria es la exigida para constituir la comision
negociadora en el articulo 88. 1. 2 del ET, que sustituye a la que con caracter general se
establece en el art. 89. 3 del ET, lo que significaria que se requeriria mayoria absoluta en
vez de mayoria.

13 En este sentido, Martin Valverde, A., (1995: 54 y ss) «Concurrencia de los conve-
nios colectivos de trabajo» en Borrajo Dacruz, E., y otros, El Estatuto de los Trabajado-
res, 2* ed. Vol XII, Madrid; Desdentado Bonete, A., (1995: 92-93) «La concurrencia de
convenios colectivos tras la reforma de 1994», en La negociacion colectiva II, Cuadernos
de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid. Por su parte, Merino Segovia, A., (1995: 128) «Con-
currencia de convenios colectivos y nueva articulacion de la negociacion colectiva: un
estudio del articulo 84 de la LET», en Cruz Villalon, J., y otros, Los protagonistas de las
relaciones laborales tras la reforma del mercado de trabajo, Madrid, considera que la
invasion de las materias prohibidas ex art. 84.3 ET no supondra la nulidad de la clausula
convencional concurrente sino la suspension de su aplicacion en tanto el convenio supe-
rior preexistente continfie vigente.

14 Valdés Dal-Ré, F., (1999: 40 y ss) «Reforma de la estructura contractual y la auto-
nomia colectiva (y II)», RL, Tomo L.

15 RJ: 7576.

16 Véanse, STS de 3 de noviembre de 2000, RJ: 9631; STS de 27 de mayo de 2003,
(La Ley n° 5800, 2003); STS de 26 de enero de 2004, RJ: 1373 y STS de 1 de junio de
2005, RJ: 7320.
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quiere dejar libre para determinados ambitos inferiores de negociacion
y podria dar lugar a una declaracion de nulidad de las clausulas que
asi procedieran. Ahora bien, no puede considerarse que el Tribunal
Supremo haya cerrado filas alrededor de esta interpretacion. La STS de
31 de octubre de 2003 !7 declara, en contraposicion con las anteriores,
simplemente inaplicable el convenio invasor del espacio competencial
de otro convenio anterior ante un conflicto de concurrencia; declaracion
que, ademas de adaptarse mejor al significado de la prohibiciéon de con-
currencia, que no busca la invalidez sino la inaplicabilidad de los con-
venios que ocupan el terreno de otros, permite una minima subsistencia
de la efectividad del art. 83. 2 del ET. En efecto, si en virtud del mismo
un convenio colectivo de ambito estatal se reserva mas materias que las
contempladas en el art. 84. 3 del ET, los convenios del nivel autondmico
o estatal podran separarse de la regulacién al respecto, pero, del mismo
modo, pueden elegir seguirlo. Declarar la nulidad de toda disposicion
sectorial estatal que contrarie el art. 84. 2 del ET, posicion mayoritaria
del TS, impediria esta Giltima opcidn. La declaracion de inaplicabilidad,
en cambio, permitiria que el convenio estatal mantuviera su vigencia y
rigiera en todos aquellos ambitos supraecmpresariales que han preferido
no regular las materias que se ha reservado aquél.

A la vista de cuanto precede, parece 16gico que el AINC 2007 sblo
pueda recomendar, como lo hace, que los negociadores, con pleno res-
peto a la autonomia de las partes, procedan a la articulacion de mate-
rias entre los distintos niveles negociales y a adoptar las decisiones que
correspondan respecto del &mbito apropiado para el tratamiento de las
materias que integran el convenio colectivo. Y como tal manifestacion
de «soft law» podra ser acogida o no por los diversos convenios sec-
toriales. No obstante, lo cierto es que esta posibilidad expresada por el
AINC 2007 siempre ha estado abierta, lo que sucede es que el umbral
de madurez de la negociacion colectiva debe ser muy alto para no
aferrarse al poder que las disposiciones estatutarias y su interpretacion
jurisprudencial otorgan a determinados &mbitos de negociacion y pro-
ceder a una vertebracion eficiente de los diversos sectores.

Mas alla de lo anterior, como puede observarse, de las materias
exclusivas del ambito estatal contempladas por el art. 84. 3 del ET,
el III ALEH sélo nombra el periodo de prueba, la clasificacion pro-
fesional '8, el régimen disciplinario y la contratacion temporal, en

17RJ: 2004\589.

18 Cierto es que el art. 84.3 del ET hace referencia a los grupos profesionales y no a
la clasificacion profesional. No obstante, de acuerdo con la mas solvente doctrina, consi-
dero que ambos términos son equivalentes. Véase, Lopez Terrada, (2000: 226 y ss.)
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particular los contratos formativos. Ello significa que, salvo en éstas,
los convenios supraempresariales de ambito inferior, que cumplan
con los requisitos exigidos en el art. 84. 2 del ET, no estaran obliga-
dos al seguimiento del III ALEH, aunque si podran derivarse efectos
intraorganizativos en las asociaciones empresariales y los sindicatos
firmantes '°.

2.3. Los principios resolutivos de la concurrencia y la
complementariedad

La regla para solventar los conflictos de concurrencia sdlo puede
derivarse del reparto material, puesto que no hay norma dedicada
especificamente a la resolucion de los mismos. Ha de entenderse que
con la reserva material el IIl ALEH busca que los eventuales conflic-
tos que surjan se solucionen con la prevalencia de la regulacion esta-
tal. No obstante, el art. 10. 2 del IIl ALEH completa dicho reparto
material con una reserva ad futurum en la que se encuentra una regla
para resolver los conflictos de concurrencia. Asi, «Cuando en el futu-
ro se negocien y se incorporen al contenido del ALEH nuevas mate-
rias, las partes determinardn, en cada caso, si las mismas quedan
reservadas a este dmbito estatal sectorial, sin que puedan negociarse
en dmbitos inferiores, o su regulacion puede resultar complementa-
da por otras disposiciones convencionales en dmbitos inferiores de
negociacion colectiva, en los términos que se establezca». Por tanto,
a tenor del precepto trascrito, los eventuales conflictos de concurren-
cia se solventaran con la preferencia aplicativa del III ALEH.

A esta regla han de hacérsele dos comentarios. Debe entenderse,
en primer término, que en caso de que en el ambito estatal se llegara
a nuevos acuerdos en virtud del citado precepto, la posibilidad de
negociar en ambitos inferiores supraempresariales no vendria deter-
minada por la disposicion convencional sino por el art. 84. 2 y 3 del
ET, de conformidad con lo senalado anteriormente. Si la materia en
cuestion fuese una de las enumeradas en el apartado 3 del art. 84 del
ET, es evidente que la completa reserva por parte del IIl ALEH ten-
dria apoyo legal, lo mismo que si optase por descentralizar determi-
nados aspectos de su regulacion. Pero si fuera cualquier otra materia,
los convenios de los que habla el art. 84. 2 del ET no tendrian por
qué respetar dicha reserva. No sucederia lo mismo, como se sabe,
con los futuros convenios empresariales que quedarian vinculados

19 Véase, Lopez Terrada, (2000: 308).



La estructura y la articulacion de la negociacion colectiva 29

por las disposiciones acordadas en el ambito estatal y en su caso, por
las concluidas en el nivel autondémico o provincial de acuerdo con lo
previsto en el art. 84. 2 del ET.

En segundo término, surge la duda de si el art. 10. 2 del III
ALEH pretende tener efectos retroactivos, esto es, que, de llegarse a
nuevos acuerdos en el nivel estatal, éstos se impondran a los conve-
nios vigentes aunque, en caso de ser supraempresariales, solo tendria
sentido respecto de las materias del art. 84. 3 del ET. La cuestion
reside en dilucidar si las posibilidades de los convenios marco para
articular la negociacidn colectiva ex art. 83. 2 del ET son so6lo hacia
el futuro o si pueden articularse con los convenios ya en vigor. El art.
84. 1 del ET prohibe que vigente un convenio pueda quedar afectado
por lo dispuesto en otro posterior, salvo, precisamente, que asi se
disponga en el convenio marco, en virtud del art. 83. 2 del ET. Razdn
por la cual un sector doctrinal minoritario se ha manifestado, si bien
con dudas, a favor de la segunda posibilidad, siempre que se mueva
en los parametros del art. 9.3 de la Constitucion Espanola (CE), esto
es que no sea restrictiva de derechos individuales 2. Admitirla sig-
nificarfa, sin embargo, una quiebra de la autonomia colectiva de las
unidades de negociacion inferiores a la estatal, lo que ha provocado
que cierto sector de la doctrina considere que la virtualidad articu-
ladora del art. 83. 2 del ET tiene Ginicamente consecuencias hacia el
futuro 2'. El tema no es nada claro porque, a la literalidad del ET, que
prohibe la concurrencia entre convenios vigentes salvo lo dispuesto
€n un convenio marco, sin mayores matizaciones, se opone una idea,
quiza preconcebida, de salvaguarda de las unidades de negociacion.
Ciertamente esta concepcidn no es sino una garantia de la autonomia
colectiva. Por ello ha de admitirse que esta posibilidad implicaria
un desorden descomunal en la estructura negocial del sector y una
guerra entre las diversas unidades de negociacion del mismo. En este
sentido, a pesar de asegurar que la retroactividad no es contraria al
art. 9. 3 de la CE, el desconcierto para determinar la normativa apli-
cable podria ser maytsculo. Pero es que, ademas, una invasion del
convenio marco a los convenios anteriores no serviria en absoluto
para articular el sector sino para imponerse y uniformar el mismo.
El Tribunal Supremo, en sus SSTS de 29 de septiembre de 1993 2% y
de 28 de octubre de 1999 2 ha sehalado que un supuesto de con-

20 Valdés Dal-Re, F., (1998: 14-15) «La estructura de la negociacion colectiva en
materia de formacion profesional», RL 1998, Tomo II.

2! Por todos, Lopez Terrada, (2000: 111).

22 RJ: 1993\7088.

2 RJ. 1999\8510.
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currencia entre un convenio de ambito inferior y otro superior
pero posterior ha de resolverse con la aplicacion del primero en
el tiempo. Considera, en esta linea, que el art. 84. 1 del ET no
impide que se negocie o entre en vigor otro convenio de ambito
mas amplio, siempre que quede preservada la regulacion minima
o peculiar establecida en el convenio anterior todavia vigente.
Con todo, esta posicion jurisprudencial se limita a determinar
el sentido de la prohibicidén de concurrencia cuando el convenio
concurrente es de mayor &mbito pero no se refiere a supuestos
en los que éste contenga una clausula articuladora de «efectos
retroactivos».

En cualquier caso, no parece que el art. 10. 2 del III ALEH bus-
que dicha retroactividad. De su literalidad no se deduce la misma.
Otra cosa es, como se tendra ocasion de analizar, que algunos conve-
nios sectoriales de ambito inferior contengan previsiones acerca de la
primacia de las disposiciones de ambito estatal que se negocien con
posterioridad a ellos.

III. EL SEGUIMIENTO DEL DISENO DEL ITIT ALEH EN LA
NEGOCIACION COLECTIVA DE AMBITOS INFERIORES

El seguimiento del III ALEH por los convenios de ambito
inferior requiere varias advertencias previas. La primera es que
aquél no es siempre anterior a éstos. En la realidad, el entramado
estructural no estd ordenado en el tiempo. Es perfectamente posi-
ble encontrar convenios que son anteriores al III ALEH respecto
de los que no pueden jugar las reglas previstas en el art. 84. 2y 3
del ET, en caso de ser de &mbito supraempresarial, sino, precisa-
mente, la prohibicion de concurrencia contemplada en el art. 84.
1 del ET y sus excepciones. En esta linea, la segunda es que la
relativamente reciente incorporacion al III ALEH del periodo de
prueba y la alin més reciente modificacion de la clasificacion pro-
fesional, el régimen disciplinario y los premios de jubilacion, con
la consiguiente aprobacidn del Texto refundido, no va a permitir
siempre analizar la adecuacidon de los convenios colectivos de
ambitos inferiores al mismo, ya que esta normativa es posterior a
algunos de ellos. Hechas estas advertencias, el estudio del segui-
miento convencional exigira tratar en primer lugar, los convenios
supraempresariales de 4mbito inferior al estatal y posteriormente,
los convenios empresariales.
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1. El ambito supraempresarial
1.1. La estructura existente y la definida

Dado el escueto proyecto articulador contenido en el art. 10. 3
del IIT ALEH basado en los convenios autondmicos y provinciales,
podria decirse que en este nivel de negociacion la realidad del sector se
acomoda al mismo, puesto que la mayoria de provincias cuentan con
un convenio en materia de hosteleria >*. Una primera evidencia es, en
este sentido, la base predominantemente provincial del sector, inclu-
yendo en ella a las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla. Son pocos
los convenios autondmicos, pertenecientes en su practica totalidad a
Comunidades Autdnomas uniprovinciales, como los de Asturias, Can-
tabria, La Rioja, Islas Baleares, Madrid, Murcia y Navarra. Unicamen-
te el Convenio de Catalufa es pluriprovincial sin que existan, ademas,
convenios provinciales en dicha Comunidad Autonoma.

No obstante, merece destacarse que algunos convenios provinciales
advierten de su eventual adecuacion al convenio autondmico que pudie-
ra negociarse, con la pretension, parece, de crear una nueva unidad de
negociacion. Es el caso de la Disposicion Final (DF) 3* del CC Huesca,
seglin la cual las partes firmantes del convenio se comprometen a parti-
cipar en las conversaciones para establecer los criterios del primer Con-
venio Regional de Aragdn de Hostelerfa, y del art. 34 del CC Castellon,
a cuyo tenor «ambas partes procurardn adherirse a los convenios de
dmbito superior (...) de la Comunidad Valenciana en el supuesto de que
llegasen a formalizarse dentro de la vigencia del presente».

Ademas de la base provincial, que implicaria lo que podria lla-
marse una uniformidad geografica, hay también una uniformidad
funcional, en el sentido de que apenas hay subsectores en el marco
de cada provincia. Al contrario de lo que ocurre en otros sectores
como el de la madera, en el que es habitual la existencia de diversos
convenios subsectoriales en una Comunidad Autbnoma o una pro-
vincia %, en el de hosteleria solo sucede con La Rioja y Madrid, en

24 Asi, por orden alfabético, podemos encontrar Convenios en las siguientes pro-
vincias, Alava, Albacete, Alicante, Almeria, Avila, Badajoz, Bizkaia, Burgos, Caceres,
Cadiz, Castellon, Ceuta, Ciudad Real, Cordoba, A Coruna, Cuenca, Gipuzkoa, Granada,
Guadalajara, Huelva, Huesca, Jaén, Las Palmas, Leon, Lugo, Malaga, Melilla, Ourense,
Palencia, Pontevedra, Salamanca, Santa Cruz de Tenerife, Segovia, Sevilla, Soria, Toledo,
Teruel, Valencia, Valladolid, Zamora y Zaragoza.

23 Véase, Tarabini-Castellani Aznar, M., «Madera» en Pérez de los Cobos y otros
(2003: 195 y ss.)
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las que pueden encontrarse, en el caso de la Rioja, un convenio para
la Hosteleria y otro para la Restauracion y en el caso de Madrid, uno
para la Hosteleria y la Restauracion y otro para el Hospedaje.

Una (ltima cuestion a tratar tiene que ver con la encomienda que el
art. 10. 3 del Il ALEH hace a los convenios autondmicos y provinciales
para que establezcan las materias objeto de negociacion en ambitos infe-
riores (y en consecuencia, provinciales y/o empresariales, respectivamen-
te). En esta linea es posible encontrar preceptos, como el art. 3. 2 CC Illes
Balears, que contempla una serie de materias indisponibles en d&mbitos
inferiores y determina que el conflicto entre convenios de distinto &mbito
se resolvera de acuerdo con el principio de norma mas favorable. En
cambio, el art. 5 CC Granada sehala que los conflictos que puedan surgir
en la aplicacion del convenio con otros acuerdos de ambito inferior se
resolveran con arreglo a lo establecido en €l, que se declara de aplicacion
preferente. En el mismo sentido, el art. 8 del CC Tenerife advierte que las
materias negociadas en €l no podran serlo en ambitos inferiores, excepto
algunas de ellas. Por otra parte, sehala que «los Acuerdos de empresa
negociados con anterioridad a la entrada en vigor del presente convenio
deberdn adaptarse a los limites que en materia de negociacion en el dmbi-
fo inferior se establece en el presente articulo». Algunas de estas normas
podrian presentar problemas de legalidad por ser contrarias al art. 84. 1
del ET relativo a la prohibicion de concurrencia, salvo que se considerase
que son una manifestacion del art. 83. 2 del ET y por tanto una excepcion
a dicha prohibicion. Mas suave es la DT Tercera del Convenio de Hospe-
daje de Madrid por la que «las empresas que a la fecha de la firma de este
convenio tengan convenio propio de empresa, siempre que exista acuerdo
entre las partes (empresa y representacion de los trabajadores) se podrdn
adherir al presente convenio», «respetdndose los acuerdos entre las partes
que sean mds beneficiosos a los establecidos en este convenio» y «siendo
garante de la citada adhesion la comision paritaria». En cualquier caso,
estas clausulas revelan un seguimiento, aunque minimo, del art. 10. 3 II
ALEH por parte, no solo de los convenios autonémicos citados —para los
que no harfan falta clausulas de este tipo, dado el art. 83. 2 ET—, sino de
los provinciales. Dicha disposicion convencional indicaba que los conve-
nios del segundo nivel pueden establecer las materias objeto de negocia-
cion en el &mbito inferior.

1.2. El reparto material

Es en la acomodacion al reparto material por parte de los con-
venios del segundo nivel donde va a poder comprobarse el grado de
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articulacién del sector de Hosteleria. En este punto ha de estudiarse
someramente una cuestion que afecta al periodo de prueba, a las
modalidades de contratacion, a la clasificacion profesional y al régi-
men disciplinario como materias del art. 84. 3 del ET. Se trata del
momento temporal en el que se ha establecido un régimen distinto al
previsto inicialmente en el IIl ALEH. En esta linea ha de considerar-
se, ademas, que la estrategia de negociacion continua del sector con
su consiguiente modificacion del Acuerdo estatal cada cierto tiempo
dificulta que en ambitos inferiores haya un acomodo al mismo. Si el
disenio autbnomo de estas materias, en dichos ambitos estuviera defi-
nido antes del III ALEH, de sus modificaciones o de la aprobacidon
del Texto Refundido, incluso antes de sus predecesores, la divergen-
cia con éste no podria ser considerada necesariamente inaplicable o
ilegal. El precepto que regiria las relaciones entre los convenios de
uno y otro nivel seria el art. 84. 1 del ET, lo que significa que, a salvo
de lo que en los convenios autondmicos o provinciales se establecie-
ray de lo que el III ALEH dispusiera en virtud del art. 83. 2 del ET,
la regulacion de aquellos tendria plena vigencia.

Este tema invita a analizar brevemente la dificil relacion entre los
arts. 84 y 86 del ET, en particular los apartados 2 y 3 de este Gltimo.
En virtud del art. 86. 2 del ET, la falta de denuncia del convenio, una
vez terminada su vigencia, implicara su prorroga afio tras afio hasta
que aquella se produzca, si las partes no han dispuesto otro efecto
para ello; prorroga que equivale a la plena vigencia del convenio 2.
Pues bien, si los convenios del segundo nivel que se separan del 111
ALEH o de alguna de sus modificaciones hubiesen sido firmados
antes del mismo y mantuvieran su vigencia por mor del art. 86. 2
del ET, todas aquellas materias que coincidiesen con las previstas
en el art. 84. 3 del ET y que el III ALEH se atribuyese en exclusiva,
habrian de considerarse vigentes.

Por su parte, a tenor del art. 86. 3 del ET, la denuncia de un
convenio conlleva la vigencia de las clausulas normativas hasta
que no se logre acuerdo expreso. La cuestidbn que surge es la
siguiente, dado que las materias del art. 84. 3 del ET reguladas en

26 Sala Franco, T., y Goerlich Peset, J. M., (1988: 341): «La problemética juridica de
las unidades de negociacion colectiva, con especial referencia a los supuestos de cambio
de unidad», REDT, n° 35; Sala Franco, T., (1992: 49): «Estructura de la negociacion
colectiva» en La negociacion colectiva. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid.; Des-
dentado Bonete, (1995: 85 y ss). Garcia-Perrote Escartin, 1., (1996: 41): «La reforma del
articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores» en Estructura de la negociacion colectiva.
VIII Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid.
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el III ALEH han de considerarse de naturaleza normativa, denun-
ciados los convenios, éstas seguirian vigentes hasta la consecu-
cidn de un acuerdo, de suerte que podria pensarse que en los con-
venios que se apartan de este Gltimo nunca se ha roto la cadena
de vigencia. Asi, denunciados éstos seguia vigente la regulacién
de estas materias hasta que se llegaba a un nuevo convenio y as{
sucesivamente. ;Como juega en estos supuestos la prohibicion
de concurrencia? ;Puede entenderse que denunciado el convenio
provincial, el convenio que lo sustituya no puede ser afectado por
el estatal? Viceversa, denunciado el II ALEH, ;podia entenderse
que sus disposiciones seguian vigentes para los convenios provin-
ciales que se negociasen con posterioridad hasta que no se lograse
la firma del IITI ALEH?

La prorroga del art. 86. 3 del ET ha de ser necesariamente
distinta a la prevista en el apartado anterior del mismo precepto.
La generalidad de la doctrina insiste, en este sentido, en que la
finalidad del mismo es la de cubrir vacios normativos >’ y no la de
prolongar la vigencia del convenio. Por tanto, cabria entender que
la prohibicién de concurrencia desapareceria cuando éste se denun-
ciara. Y la consecuencia inmediata seria que denunciado cualquiera
de los autondmicos o provinciales, el siguiente convenio a negociar
deberia seguir las prescripciones del convenio estatal que se encon-
trase vigente. Otra cosa es que los negociadores traten de blindar
la unidad de negociacion buscando la constante vigencia del con-
venio 28, Cuando, por el contrario, el denunciado fuera el convenio
estatal, parece que los convenios supraempresariales, que a su vez
se estuvieran negociando en ese momento, podrian separarse de las
previsiones relativas a las materias del art. 84.3 del ET. Interpre-
tacion coherente con la consideracion doctrinal de que este Gltimo
precepto es una prohibicidon de concurrencia y no una prohibicidon
de negociar . En consecuencia, en el caso que se esta analizando,
cabria preguntarse si los convenios que se separan del III ALEH lo
han hecho amparandose en este lapso temporal y si asi fuera, no

27 Véase, Ramirez Martinez, J. M., y Sala Franco, T., (1987: 849-856): «Alcance de
la vigencia del convenios denunciado (ex art. 86.3 ET)», AL, n° 16; Sala Franco y Goer-
lich Peset (1988: 325-356); Sala Franco (1992: 49 y ss). Sobre los problemas que pueden
generar las tesis de los autores anteriores, Desdentado Bonete (1995: 86y ss.).

28 Ello podia observarse en las disposiciones que regian la denuncia y revision de
los CC Giptizkoa anteriores al actualmente vigente, que hacfan imposible que pudiera
entenderse en algin momento aplicable en dicha unidad el acuerdo estatal. Véase, por
todos, Rivero Lamas y otros (1999: 88) y Thibault Aranda (2003: 151).

2 Lopez Terrada (2000:197 y 198).
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parece que pudieran ser impugnados por ilegalidad o declarados
inaplicables. Todo dependeria de la prueba del momento en que el
convenio hubiera sido firmado *°.

Ha de recordarse, sin embargo, que si se concibiera que los con-
venios marco disponen de potestad articuladora retroactiva, en caso
de adoptar normas de esta indole, las disposiciones de los convenios
de ambito inferior, fueran cuales fueren, que contradijeran a aquellos,
resultarfan cuando menos inaplicables, lo que modificaria las conclu-
siones a las que se ha llegado respecto de la relacion de la prohibi-
cion de concurrencia con el art. 86 del ET. Como se ha senalado, no
parece ser el caso del art. 10. 2 del III ALEH, pero puede observarse
que a medida que se avanza en esta interpretacion las prevenciones
que suscita aumentan; principalmente porque incrementa de tal for-
ma las variables a considerar que trazar un cuadro de los preceptos
vigentes en un sector de actividad se convertiria en una tarea comple-
jisima, que redundaria, a la postre, en una inseguridad juridica.

1.2.1. La clasificacion profesional y la movilidad funcional

En cuanto a la reserva en materia de clasificacion profesional y
la movilidad funcional, ha de partirse de varias premisas. La primera
es que mientras que la clasificacion profesional si que forma parte de
las materias que ex art. 84. 3 del ET quedan vedadas a la negociacién
en ambitos inferiores, no sucede lo mismo con la movilidad funcio-
nal, para la que, en principio, serfan plenamente libres los convenios
del segundo nivel. Libertad de la que, por otra parte, gozarian en
todo caso dado que el III ALEH no completa en nada al ET sino que
se remite a él. La segunda premisa es que en el andlisis de la «des-
obediencia» de los convenios del segundo nivel no puede perderse la
perspectiva temporal, en el sentido de que si fueran anteriores al III
ALEH, no podria hablarse propiamente de incumplimiento.

A) La clasificacion profesional

Respecto de la clasificacidon profesional, ha de tenerse en cuenta
que la modificacion en esta materia posterior a la entrada en vigor
del IIT ALEH conlleva que los convenios que se acojan a lo dispuesto
en el mismo no necesariamente estén actualizados. En cualquier caso

3 Por otra parte, los que son claramente anteriores al IIl ALEH, aunque no fueran
contrarios a éste, si que lo podrian haber sido al II ALEH, si bien la pérdida de vigencia
de éste altimo invalida claramente una impugnacion de un eventual convenio incumplidor.
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priman, sin lugar a dudas, por superar con creces el cincuenta por
ciento, los convenios que establecen una clasificacion profesional
idéntica a la prevista en el III ALEH a través de varios sistemas.
Uno es la remisidon al mismo, lo que permite adecuarse a cualquier
modificacion que aquél determine, como en los CC Cantabria (art.
12) 3!, CC Alava (art. 22), CC Bizkaia (art. 33 junto al cuadro
de correspondencias en los anexos) que sefialan ademéas que las
modificaciones que en esta materia se operen en el nivel estatal se
incorporaran al convenio provincial 32, CC Ciudad Real (DA 17) 3
y CC Jaén (art. 15) 3. Otro sistema es la trascripcion del convenio
estatal, que en ocasiones se combina con la remisidn como, entre
otros, los CC Alicante ¥, CC Asturias (Anexo II), CC Avila (art.
15), CC Badajoz (anexo I), y CC Ourense (Anexo 1)3%; o el silen-
cio en esta materia como los CC La Rioja, CC Ceuta, CC Ledn, CC
Granada o CC Pontevedra®’.

A medio camino se sitGla un segundo grupo de convenios
formado, por una parte, por aquellos en los que se encuentran
previsiones especificas respecto de determinadas categorias 3% y
que pueden consistir en un cambio de nombre * o en la introduc-
cion de categorias nuevas %, La adecuacion de estas clausulas al
art. 84. 3 del ET dependera de como se entienda la reserva del
mismo, si como absoluta, de suerte que en niveles inferiores no
cabe negociar nada al respecto, o como relativa, en el sentido de
que en aquellos es posible introducir precisiones que no signifi-

31 Si bien éste se remite al primer ALEH.

32 Del mismo modo, los CC de Badajoz (anexo I), Madrid-Hospedaje (art. 21) y
Madrid-Hosteleria (art. 23) se remiten a los Acuerdos de la Comision Paritaria en esta
materia, lo que podria significar una asuncion a las modificaciones que se pudieran dar
en la misma.

3 Que se remite, como el de Cantabria, al primer ALEH.

3 Pero también se remiten otros convenios como los CC Cuenca (DA 2%), CC
Madrid-Hospedaje (art. 21), CC Madrid-Hosteleria (art. 23), CC Segovia (art. 43), CC
Toledo (art. 22), y el CC Zaragoza (art. 17). Ha de tenerse en cuenta que algunos de ellos,
se remiten al Il ALEH.

3 Que se remite en el art. 15, pero en el Anexo transcribe la clasificacion del 11
ALEH.

3 Véanse igualmente el CC Burgos (art. 39), CC Salamanca (anexo III) y CC Valla-
dolid (Capitulo X).

37 Ademas del CC A Coruha, CC Lugo y CC Malaga.

3 DA 5° Alicante.

3 Art. 25 CC Soria.

40 Art. 17 CC Santa Cruz de Tenerife y art. 22 CC Toledo. El art. 42 CC Cadiz
contempla el cambio de grupo de determinadas categorias, pero parece que es a efectos
retributivos.
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quen contradicciones con el estatal. Depende, por decirlo de otra
forma, de si el art. 84. 3 del ET se entiende como una prohibicion
de negociar o como una prohibicion de concurrencia. Pues bien,
aunque en @ltima instancia habria que atender al texto del conve-
nio estatal, que puede abrir caminos a los convenios de ambito
inferior en las materias que tiene reservadas, parece que la segun-
da interpretacidn es la que debe primar. Ha de entenderse que lo
que prohibe el art. 84. 3 ET es la concurrencia descentralizadora
pero no que los convenios inferiores completen lo dispuesto en el
estatal. Esto es, lo que no permite es afectar al estatal, concurrir
con él, pero no otras actuaciones, como completarlo *!. Por otra
parte, destaca en algunos convenios la introduccidn de disposicio-
nes que hablan de la clasificacidon del personal pero simplemente
a efectos retributivos, por lo que no puede considerarse un incum-
plimiento del III ALEH. Como se ha dicho anteriormente, este
determina que el nivel salarial y la retribucidén de las diferentes
categorias correra a cargo de los convenios de ambito inferior. Lo
cierto es, sin embargo, que la clasificacion por niveles supone una
distorsion del sistema establecido en el III ALEH, como se vera
en el capitulo dedicado a esta cuestion. No en vano la simple refe-
rencia a la clasificacion a efectos retributivos induce a confusion.
Es lo que sucede con los CC Cadiz (anexo II), CC Coérdoba (art.
24), CC Huelva (anexo II), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 17) y
CC Sevilla (anexo I).

Un a@ltimo conjunto de convenios estaria formado por los que
optan por separarse del III ALEH, aunque muchos de ellos son
anteriores al mismo. Aun asi, ha de partirse de la base de que éste
sigue el sistema de clasificacion que instituy6 el primer ALEH,
si bien con las modificaciones operadas por la Comisidén Nego-
ciadora en su Acuerdo de 12 de abril de 2007, lo que significa
que en algunos de los convenios del segundo nivel es apreciable
la intencidon de determinar un sistema distinto al que se proponga
desde el de ambito estatal. Es el caso del CC Catalunya (arts.
14 y 15) que, por otra parte no especifica las funciones de cada
categoria y el Capitulo II CC Giptizkoa; la misma intencidn se
predica del Anexo I CC Huesca. Todos ellos invierten el orden de
los elementos clasificatorios del III ALEH y as{, en primer térmi-
no, se asigna a los trabajadores un grupo, en funcién, parece, de
factores como la formacidn, el mando, la autonomia, la responsa-
bilidad, la iniciativa etc. Dentro del grupo las categorias se ainan

41 En el mismo sentido, Lopez Terrada, E., (2000: 197 y 198)
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en torno a las diversas areas funcionales, a veces contempladas
expresamente y otras no. Otros convenios revelan en su aleja-
miento una especie de dejadez o despiste de los negociadores que
han mantenido un sistema clasificatorio antiguo a lo largo de los
diversos convenios sin preocuparse de adecuarlo al estatal. Asi,
el art. 11 del CC Palencia menciona todavia a la Ordenanza de la
que dice que se separa. Un supuesto especial es la Clausula Adi-
cional (CA) CC Melilla, donde se contempla un sistema de grupos
y categorias, prescindiendo del sistema de las areas funcionales
del 11 ALEH, pues es anterior al III ALEH, cuya definicidn, sin
embargo, se deja a aquél. Por Gltimo, el art. 17 y el anexo del CC
Almeria, el anexo del CC Soria y el art. 31 CC Zamora contienen
una clasificacion sdlo por grupos y categorias. La ilegalidad o
inaplicabilidad de las anteriores clausulas dependera del momento
temporal en que hayan sido negociadas. Parece que sdlo podran
ser declaradas nulas o inaplicables las pertenecientes a convenios
negociados con posterioridad al IIT ALEH.

B) La movilidad funcional

En cuanto a la movilidad funcional, pueden encontrarse dos
tipos de disposiciones. El primero, compuesto por las que no esta-
blecen nada, son idénticas a las legales o se remiten al IIl ALEH.
Entre ellas estan el art. 28 CC Caceres, el art. 25 CC Huesca o el
art. 26 CC Navarra *2. En el segundo se incluyen las que contie-
nen previsiones especificas, sea porque indican el periodo maxi-
mo durante el cual el trabajador puede estar movilizado %3, porque
establecen, en el caso de movilidad ascendente, la consolidacion
de la categoria profesional superior transcurrido un tiempo #, o
porque contemplan una serie de requisitos como la comunicacién
escrita a los trabajadores afectados *° o que la movilidad s6lo pue-
da exigirse entre trabajos de similar o afin categoria *. Sobre el
contenido de todas ellas se tratara en el Capitulo correspondiente
de esta misma obra.

42 También el art. 17 CC Zamora y art. 22 CC Zaragoza.

43 Arts. 22 'y 23 CC Cordoba, arts. 15y 16 CC Ceuta, art. 8 CC Valencia, art. 10 CC
Badajoz, art. 24 CC Malaga, art. 18 CC Almerta, arts. 14 y 15 Leon, art. 21 CC Madrid-
Hospedaje y arts. 24 y 25 CC Madrid-Hostelerfa.

4 Que en algunos casos se excepciona a los supuestos en los que la movilidad se
debe a determinadas sustituciones, CC Illes Balears (art. 11), CC Melilla (art. 12), CC
Las Palmas (art. 37) y CC Santa Cruz de Tenerife (art. 18).

4 CC Badajoz (art. 10), CC Valencia (art. 8).

46 CC Sevilla (art. 32).
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1.2.2. Los contratos formativos

En este punto escasean los convenios colectivos que se remiten
al IIT ALEH #" y solo algunos reproducen su contenido *%. Los mas
han regulado de forma autonoma los contratos formativos, en algu-
nos aspectos no concurren con el III ALEH, no asf en otros. Sucede,
sin embargo que, de nuevo, ha de cuestionarse si en estos Gltimos
casos la concurrencia es contraria al art. 84.3 ET. En este sentido, si
los convenios de segundo nivel que se apartan de lo dispuesto en el
estatal se negociaron con anterioridad al mismo, nada podra repro-
charseles. Como el tratamiento convencional de esta materia es obje-
to de un minucioso estudio en esta obra, solo se destacaran aquf las
lineas seguidas por los convenios sectoriales de 4&mbito autondomico o
provincial. Asf, respecto del contrato para la formacion, éstos se han
centrado en determinar el nlmero maximo de contratos en funcion
del tamano de la empresa*, los puestos de trabajo objeto del mismo,
su duracion, la formacion teorica y su régimen de imparticion >,
retribucion !, compromisos de conversion en otros indefinidos 32 y
las indemnizaciones por fin de contrato>*. De todas estas materias y
siempre que los convenios sectoriales fueran posteriores al IIl ALEH,
Gnicamente podria hablarse de concurrencia conflictiva y por tanto

47 Art. 8 CC Illes Balears, art. 26 CC Jaén, art. 12 CC Alicante, y art. 17 CC A Coru-
fia. El art. 38 CC Alava se remite al Capitulo III del III ALEH, pero limita la duracion
maxima de estas modalidades contractuales a un afo.

48 Art. 8 CC Extremadura y art. 16 CC Céceres.

49 Art. 13 CCH Tenerife; art. 28 CC Lugo y art. 11 del CC Madrid —Restaura-
cion. Los demas convenios se remiten a la escala prevista en el art. 7. 2 RD 488/1998 o
reproducen su contenido total o parcialmente. Cfr. art. 9 CC Asturias, art. 7 CC Madrid
—Hospedaje—, art. 7 CC Albacete, art. 10 CC Cordoba, art. 32 CC Leon, art. 25 CC
Teruel y art. 16 CC Toledo.

0 Una materia, sin embargo, escasamente tratada, véase el Capitulo II de la presente
obra.

31 Los sistemas de retribucion previstos pueden ser el SMI en proporcion al tiempo
de trabajo efectivo (art. 21 CC Catalunya, art. 28 CC Lugo, art. 17 CC Salamanca, art. 39
CC Segovia art. 16 CC Zaragoza), a retribuciones especificas (art. 25 CC Teruel), el 85%
del salario establecido para la categoria de trabajadores mayores de 18 afios (art. 9 CC
Granada), variar seglin la edad y/o la vigencia del contrato de trabajo y el grupo, categoria
o puesto de trabajo desempefiado por el trabajador en formacion o nivel retributivo(art.
7 CC Albacete, art. 32 CC Gipuzkoa, art. 22 CC Huesca, art. 39 CC Malaga, art. 32 CC
Leon, art. 12 CC Tenerife, art. 5 CC Valencia y art. 29 CC Valladolid) o ser un porcentaje
(por ejemplo, el 85%) del salario fijado para el puesto de trabajo objeto de contratacion
(art. 17 CC A Coruna).

32 Art. 9 CC Granada, art. 22 CC Huesca, art. 26 CC Jaén, art. 7 CC Madrid-Hospe-
daje, art. 39 CC Malaga y art. 12 CC Toledo.

33 Art. 12 CC Alicante, art. 30 CC Navarra y art. 5 CC Valencia.
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de eventual ilegalidad de los mismos respecto de la determinacion de
los puestos de trabajo objeto del contrato y la duracién del mismo,
pues aunque el III ALEH contempla cuestiones sobre la formacidn
tedrica y sobre la conveniencia de convertir en fijos a los contratados
para la formacion, lo hace marcando unas directrices sin que se trate
de una regulacidn cerrada.

En cuanto a la primera de las materias, la mayoria de convenios
colectivos determina expresamente los oficios que pueden cubrir
los trabajadores en formacién y en algunos casos la enumeracion es
semejante a la realizada por el art. 29 del IIl ALEH >*. No obstante,
algunos han optado por clausulas més genéricas > o por encomendar
esta tarea a la comision paritaria . Y en otras ocasiones se ha pre-
ferido simplemente excluir la posibilidad de concertar este contrato
para determinadas categorias >’. Respecto de la duracion del contrato,
numerosos convenios colectivos reproducen el art. 11.2.c) del ET %8,
pero algunos utilizan la posibilidad abierta a la negociacidn colectiva
de incrementar a tres anos la vigencia del mismo >°, aunque se exclu-
ye a determinadas categorias .

La atencidn en la negociacion colectiva de segundo nivel al
contrato de trabajo en practicas es mucho menor. La regulacion se

% Administrativo u oficial administrativo, camarero, cocinero, repostero, recepcio-
nista, conserje, oficios de mantenimiento y servicios, comercial, auxiliar de manteni-
miento, técnico de catering, camarero de pisos, bodeguero o encargado de economato y
bodega, cfr. art. 7 CC Madrid —Hospedaje—, art. 9 del CC Madrid —Restauracion—,
art. 39 CC Malaga, art. 22 CC Huesca, art. 16 CC Zaragoza y art. 16 CC Toledo. Los arts.
13 CC Tenerife y 10 CC Cordoba, por su parte, sdlo permiten utilizar este contrato para
desempenar las categorias comprendidas en los grupos profesionales II/III y IV, respecti-
vamente, de cada una de las 4reas funcionales recogidas en el ALEH.

35 Por ejemplo sefialando que los contratos para la formacion se limitaran a los ofi-
cios o puestos de trabajo «cualificados» (art. 21 CC Catalunya).

% Art. 39 CC Cadiz.

57 «Limpiadora, fregadora, botones y camareras de pisos (art. 30 CC Navarra) o
«marmitones, mozo de lavanderia y limpieza, fregadores y limpiadoras» (art. 26 CC
Sevilla).

38 Art. 21 CC Catalunya, art. 9 CC Asturias, art. 9 CC Madrid —Restauracion—,
art. 30 CC Navarra, art. 39 CC Cadiz, art. 10 CC Coérdoba, art. 9 CC Granada, art. 25
CC Teruel, art. 12 CC Tenerife, art. 8 CC Ciudad Real, art. 17 CC Salamanca, art. 39 CC
Segovia, art. 7 CC Albacete y art. 5 CC Valencia. El art. 32 CC Ledn establece diferentes
plazos de duracion maxima en funcion del area funcional y categoria profesional del
contratado para la formacion.

3 Art. 22 CC Huesca, art. 7 del CC Madrid —Hospedaje—, art. 39 CC Malaga, art.
32 CC Gipuzkoa, art. 16 CC Toledo, y art. 30 CC Ourense.

% Como camarera de pisos y departamentos de lencerfa y limpieza, en cuyo supues-
to la duracion méaxima se fija en un aho (art. 29 CC Valladolid).
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ha centrado en los puestos de trabajo que pueden ser cubiertos por
estos contratos, en su duracion ®', su retribucion © y la posibilidad de
incorporarse a la empresa al finalizar el contrato . Pues bien, Gnica-
mente la determinacion de los puestos de trabajo aptos para celebrar
el contrato de trabajo en practicas podria ser concurrente con el III
ALEH, siempre que se tratara de convenios negociados con poste-
rioridad. Al respecto, son muy pocos los convenios que contienen
alguna indicacion. Por ejemplo, el art. 8 CC Albacete determina que
estos contratos no se pueden utilizar en los niveles V 'y VI y el art.
40 CC Malaga encomienda a la comisidn paritaria del convenio esta
tarea. Ciertamente el III ALEH también hace referencia a la transfor-
maciodn de los contratos en practicas en indefinidos, pero los hace de
modo no vinculante: «las empresas asumen el compromiso...», por lo
que no es una cuestion sobre la que pueda haber conflicto.

1.2.3. La formaciodn profesional

La formacion profesional es una de las materias en las que se
aprecia mayor dispersion. Son relativamente pocos los convenios que
se remiten al III ALEH, como el CC Granada (art. 13), CC Madrid-
Hosteleria (DA 5%), CC Madrid Hospedaje (DA 2°), CC Melilla (art.
42) y CC Segovia (art. 46) . La mayoria de convenios se siguen
remitiendo a los Acuerdos Nacionales de Formacion Continua vigen-
tes en cada momento %, aunque en algiin caso la referencia es a dos
de ellos consecutivos en el tiempo, referencia imposible por cuanto
estos acuerdos nunca fueron coetaneos, ya que la vigencia de cada
uno implicaba la derogacion del precedente . También se encuen-
tran remisiones a convenios autondmicos como el art. 31 del CC Ala-

1 Art. 9 CC Asturias, art. 8 del CC Madrid —Hospedaje—, art. 10 CC Madrid—
Restauracion—, art. 38 CC Alava, art. 8 CC Albacete, art. 39 CC Céadiz, art. 9 CC Gra-
nada, art. 12 CC Tenerife, art. 25 CC Teruel, arts. 12 'y 15 CC Toledo art. 32 CC Leon, y
art. 5 CC Valencia.

2 Art. 9 CC Asturias, art. 8 del CC Madrid —Hospedaje —, art. 10 CC Madrid —Res-
tauracion—, art. 30 CC Navarra, art. 8 CC Albacete, art. 12 CC Alicante, art. 39 CC Cadiz,
art. 32 CC Gipuzkoa, art. 9 CC Granada, art. 22 CC Huesca, art. 32 CC Leo0n, art. 40 CC
Malaga, art. 12 CC Tenerife, art. 25 CC Teruel, art. 15 CC Toledo y art. 16 CC Zaragoza.

3 Art. 9 CC Asturias, art. 30 CC Navarra, art. 22 CC Huesca, arts. 12 'y 15 CC Tole-
do y art. 5 CC Valencia.

% Si bien éste hace referencia al II ALEH.

95 Art.37 Asturias, art. 29 CC Burgos, art. 46 CC Cadiz, art. 33 CC Castellon, CA
2% La Rioja-Restauracion, art. 42 Melilla, art. 26 Soria, art. 44 CC Valencia y art. 28 CC
Valladolid.

% CC Malaga (Capitulo VIII).
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va, que se remite al Acuerdo Vasco junto al Estatal, aunque en una
disposicion de claro caracter programatico. En cualquier caso, como
la formacion no es una de las materias del art. 84. 3 del ET, dicha
opcion no habria conllevado ilegalidad o inaplicabilidad alguna.

En cuanto al contenido de las previsiones en esta materia, mere-
ce destacar los no pocos convenios que optan por la constitucion
de Comisiones Paritarias 0 Mesas Sectoriales de Formacion ¢7. Son
escasos, en cambio, los que desarrollan de forma sustancial el art. 23
del ET, como el art. 33 del CC Tenerife y el art. 27 del CC Castellon.
Aparte de ello los convenios de segundo nivel se prodigan en dispo-
siciones varias, como por ejemplo y sin d&nimo exhaustivo %: el des-
cuento en el finiquito del coste de la formacion del trabajador cuando
éste haya asistido a determinados cursos y abandone la empresa antes
de un determinado periodo de tiempo %°; la prevision de creacion de
Escuelas de Formacion 7°; y la obligatoriedad ”' o la posibilidad de
acordar con el empresario ' el acudir a determinados cursos de for-
macidn cuando se den especificas condiciones.

1.2.4. El régimen disciplinario

El régimen disciplinario es, junto a la clasificacion profesional,
una de las materias que efectivamente puede reservarse para si el 111
ALEH a la luz del art. 84. 3 del ET. Numerosos convenios prescin-
den de regular las faltas y las sanciones, la mayoria se remite al I1I
ALEH 73 o transcribe la normativa correspondiente 7*. Ha de tenerse
en cuenta el seguimiento de esta materia queda «distorsionada» por
la modificacion del Acuerdo de la Comision Negociadora del III

7 Art. 44 CC Alicante, art. 46 CC Cadiz, art. 53 CC Ceuta, art. 13 CC Granada, art.
31 CC Lugo, Capitulo VIII CC Malaga, DA 5% CC Madrid-Hosteleria, DA 2¢ CC Madrid-
Hospedaje, DA 5* CC Ourense, art.39 CC Santa Cruz de Tenerife, art. 43 CC Valencia y
art. 28 CC Valladolid.

% Me remito en este punto al Capitulo correspondiente.

 Art. 36 CC Teruel, art. 49 CC Gipuzkoa y art. 28 CC Valladolid.

70 Art. 27 CC Jaén, DA 5* CC Madrid-Hosteleria y DA 2* CC Madrid-Hospedaje.

1 Art. 44 CC Alicante, capitulo VIII CC Malaga y art.39 CC Santa Cruz de Tenerife.

72 Art. 37 CC Asturias.

73 CC Alava (art. 41), en el que se hace referencia a la Gltima reforma del IIT ALEH;
lo mismo en el CC Bizkaia (art. 32), CC Palencia (DF 8%), CC Toledo (art. 46) y CC
Zaragoza (art. 49).

74 CC Asturias (Capitulo VII, arts. 38-45), CC Catalufna (Capitulo XV, arts. 51-58),
CC Céceres (art. 32), CC Almeria (Titulo X, arts. 66-73), CC Avila (Capitulo VII, arts.
46-53), CC Ceuta (Titulo VIII, arts. 54-61) y CC Ledn (art. 34).
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ALEH de 12 de abril de 2007, pues no todos los convenios habran
podido acomodarse a la misma. De los analizados s6lo uno de ellos,
el CC Gipuzkoa, en su Capitulo XII se separa del III ALEH; el CC
Segovia (anexo I), omite una falta leve, pero en todo lo demais es
idéntico, y el CC Valladolid (capitulo IX) regula mas especificamen-
te el acoso sexual y la xenofobia. La ausencia de la falta leve en el
CC Segovia puede haber sido fruto de un olvido pero respecto del
Gltimo se plantean los mismos problemas que en los convenios que
introducian categorias nuevas, ;es una vulneracion del art. 84. 3 del
ET, incorporar novedades respecto de las materias en cuestion en los
convenios del segundo nivel? Parece que no, ya que se ha concluido
que nada impide afadir previsiones a las del convenio estatal en las
materias del art. 84. 3 del ET, porque ello no supone una concurren-
cia con el mismo. Por su parte, el CC Gipuzkoa es posterior al III
ALEH por lo que concurre claramente con él, lo que lo convertiria
en ilegal en este aspecto concreto.

1.2.5. La solucion extrajudicial de conflictos

Habida cuenta la originalidad de esta reserva material que,
recuérdese, sefiala que los convenios de segundo nivel podran adhe-
rirse a los acuerdos de solucidn extrajudicial de conflictos de carac-
ter autondmico, el analisis convencional ha servido para verificar
cuantos convenios del segundo nivel han procedido de esta manera.
Y asi, puede observarse que un grupo se ha adherido a los Acuerdos
autonomicos sobre solucidon de conflictos. En particular, el CC Illes
Balears (DA 7), CC Catalunya (art. 11), CC Navarra (art. 38), CC
Albacete (DA 2%, CC Alicante (DA 4%, CC Almeria (art. 74), CC
Badajoz (art. 46), CC Caceres (art. 44), Gipuzkoa (Capitulo XIII),
A Corufa (art. 33), La Rioja-Restauracion (CA 4%), Lugo (art. 38) y
Teruel (DA 27). Lo que denota que la solucion extrajudicial de con-
flictos sigue estando entre los temas pendientes en nuestro marco de
relaciones laborales.

1.2.6. La subrogacion de colectividades

Al igual que la Formacion Profesional y la solucion extrajudi-
cial de conflictos, la reserva material en torno a la subrogacion de
colectividades queda extramuros del art. 84. 3 del ET por lo que,
como se sabe, los incumplimientos de los convenios autondémicos y
provinciales negociados con posterioridad al III ALEH no habrian
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de generar mas consecuencias que las puramente internas entre las
organizaciones firmantes.

Predominan los convenios que se remiten al II o al IIl ALEH, segtin
el momento en que hayan sido negociados, o los transcriben literalmen-
te 7, dando cuenta en algunos casos, de que se procede, precisamente,
a su reproduccion 6. Pero también los hay que se separan del mismo
estableciendo en cada caso un mecanismo subrogatorio en el que gene-
ralmente varian las condiciones que han de cumplir los trabajadores para
continuar prestando servicios en la nueva empresa’’ o se distingue entre
diversas subrogaciones (obligatorias, discrecionales y totales) 7.

1.2.7. Las demas materias

Como se ha visto el [I ALEH ha incorporado otras materias, como
el periodo de prueba, que seglin el art. 10 del Il ALEH no puede nego-
ciarse en a&mbitos inferiores y una disposicion de caracter obligacional
sobre los premios de jubilacion. Respecto del periodo de prueba la
mayoria de los convenios colectivos del sector se apartan del contenido
del IIT ALEH, mientras s6lo algunos se remiten al nuevo Capitulo del I1I
ALEH o reproducen su contenido . Del mismo modo, en cuanto a las
ayudas o premios por jubilacion, a pesar de la disposicion del Il ALEH
y sus sucesivas modificaciones en pos de su supresion o sustitucion, la
mayoria de los convenios de este &mbito siguen manteniéndolos en su
articulado sea como premios o ayudas por jubilacion ¥, como premios
de vinculacion o de fidelidad y constancia 8. Atin asi, puede observarse
su desaparicion de algtin convenio colectivo 32 o su transformacion en
otras ventajas a favor de los trabajadores ®.

5 DA 4* CC Albacete, DA 11* CC Alicante, Capitulo VI CC Avila (arts. 35-45),
CA 2* CC Cordoba, adenda II CC Jaén, art. 32 CC La Rioja-Restauracion, art. 44 CC
Madrid-Hosteleria, que ademas extiende el mecanismo subrogatorio a los ambigtes; y
anexo CC Valladolid.

6 Anexo I CC Alava y anexo II CC Malaga.

77 DA C 4 CC Catalunya, anexo CC Murcia, art. 7 CC Badajoz, anexo III CC
Bizkaia, art. 14 CC Ciudad real, art. 47 CC Salamanca y art. 40 CC Zamora.

78 Anexos de los CC Palencia y CC Segovia.

7 Art. 19 CC Navarra, art. 23 CC Huesca, art. 10 CC Alava, art. 11 CC Toledo, art.
6 CC Valencia, art. 18 CC A Corufa y art. 8§ CC Pontevedra.

80 Art. 32 CC Cadiz, art. 39 CC Granada, art. 49 CC Jaén, art. 41 CC Salamanca, art.
22 CC Valladolid, art. 14 CC Orense, y art. 39 CC Pontevedra.

81 Art. 37 CC Catalunya, art. 17 CC Huelva, art. 35 CC Zaragoza, art. 43 CC Bada-
joz, art. 20 CC Gipuzkoa, art. 21 CC Ledn, y art. 17 CC Castellon.

82 Cfr. CC Valencia y CC Huesca.

83 Art. 39 CC Alicante y art. 23 bis CC Malaga.
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Las razones de esta falta de seguimiento pueden ser, por una parte,
que el III ALEH haya sido negociado con posterioridad a los conve-
nios sectoriales, ello es especialmente relevante en el caso del periodo
de prueba pues la incorporacion al cuerpo del III ALEH es relativa-
mente reciente. Por otra parte, en el caso de los premios por jubilacion,
dado el caracter obligacional de la clausula al respecto del III ALEH,
parece que los agentes sociales del sector, confiados por las sucesivas
ampliaciones del plazo para la exteriorizacidén de los mismos, no han
querido o no han podido sustituirlos como busca dicha causula 3.

1.3. Los principios resolutivos de la concurrencia y la
complementariedad

El seguimiento del reparto material efectuado ha dado buena
cuenta de la asuncion real de las reglas de solucion de conflictos y la
complementariedad en el sector de la Hostelerfa, ya que, como se ha
visto, el III ALEH opta por no especificar mas que las materias que
negocia €l en exclusiva. Asi, cuando los convenios de &mbito inferior
siguen al III ALEH aceptan implicitamente la via establecida por él
para solventar los conflictos de concurrencia.

No obstante, si que ha de analizarse, y a ello se dedica este
apartado, en qué medida los convenios del segundo nivel expresan
dicha complementariedad. Pues bien, de los alrededor de cincuenta
convenios, alguno de ellos se remite al estatal en materia de conflic-
tos de concurrencia ®, pero los mas numerosos, unos veinte, son los
que declaran al IIT ALEH o, en su caso, al I ALEH, como norma
supletoria, muchas veces junto a la normativa estatal laboral 8. No
son pocos los convenios que declaran que el III ALEH es plenamen-
te aplicable o que forma parte del mismo ®’. En la misma linea se
encuentra el convenio que advierte que para las materias no nego-
ciadas en ellos «se estard» al Acuerdo de 4mbito Estatal vigente, sin
mayor matizacion ®. Un ejemplo insolito lo constituye el art. 6 CC

84 Véase al respecto el anlisis efectuado en el capitulo correspondiente de esta obra.

85 Art. 8 CC Tenerife, que se remite al primer ALEH.

86 Art. 7 CC Asturias, DF primera CC Illes Balears, DA quinta CC Cantabria, CA
tercera CC La Rioja-Restauracion, art. 5 CC Murcia, art. 6 CC Albacete, DA primera CC
Almertfa, art. 58 CC Avila, art. 45 CC Badajoz, art. 9 CC Burgos, art. 34 CC Castellon,
DA segunda CC Cuenca, DF primera CC Huesca, art. 7 CC Malaga, DT primera CC
Navarra, DA tercera CC Ourense, DF primera CC Palencia, DF CC Sevilla, DA tercera
CC Teruel y art. 47 CC Valencia.

87 DF primera CC Madrid-Hospedaje y DF primera CC Madrid-Hostelerfa.

8 DF CC Huelva.
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Albacete que se remite también a la ordenanza, junto a la legislacion
y al ALEH, en las materias no reguladas por éste 3°. No es extraho
encontrar previsiones por las que los acuerdos a nivel estatal y sobre
materias concretas no contempladas en los convenios que se nego-
cien en un futuro, se incorporaran a los mismos %, o clausulas como
el art. 5. 3 CC Granada por el que «toda disposicion de rango supe-
rior que represente una mejora a favor de los trabajadores serd de
aplicacion a partir de la entrada en vigor de ésta, siempre que con-
sideradas en computo anual y por temas de contenido homogéneo,
supere a las pactadas en él». Este tipo de preceptos es el que facilita
la articulacion de un convenio estatal posterior y representa una via
claramente respetuosa de la autonomia colectiva, en contraste con
las eventuales disposiciones retroactivas contenidas en el convenio
estatal. Fuera de estos convenios el resto, claramente minoritarios, o
no se remite al Il ALEH o lo hace a las leyes laborales °'.

2. El ambito empresarial
2.1. La estructura existente y la definida

Ya se ha sefialado que el III ALEH prescinde del nivel empresa-
rial al disefar la estructura del sector y s6lo se reserva determinadas
materias frente a los convenios de ambito inferior. Ello implica que
no hay correspondencia entre la estructura planteada y la existente
por cuanto el desconocimiento del nivel empresarial a la hora de
disefar la articulacion del sector supone un desconocimiento de la
realidad del mismo.

2.2. El reparto material

Como sucedia en el segundo nivel de negociacion, la corres-
pondencia entre la estructura existente y la definida se observa en el
reparto material. La valoracion del seguimiento del III ALEH por los
convenios empresariales, tendra que considerar varias cuestiones.
La primera es que no existe norma parecida al art. 84. 2 del ET que

8 En parecido sentido se pronuncia el art. 9 CC Burgos.

% DT primera CC Illes Balears, art. 22 respecto dela clasificacion profesional CC
Alava, DA séptima CC Alicante y art. 33 CC Bizkaia, para el caso de la clasificacion
profesional. En el caso del art. 34 CC Castellon se sehala que las partes «procuraran
adherirse a €l».

91 Véase, por ejemplo, art. 7 CC Pontevedra y DF primera CC Zamora.



La estructura y la articulacion de la negociacion colectiva 47

permita a los convenios empresariales desvincularse del estatal. Sin
embargo, la segunda es que tanto el art. 85 del ET, para el régimen
salarial, como el art. 41 del ET, para el horario, régimen de trabajo a
turnos, sistema de remuneracidn y sistema de trabajo y rendimiento,
permiten que los convenios empresariales se descuelguen de los con-
venios supraempresariales aplicables cuando concurren determinadas
causas. También, como tercera cuestion, habra de tenerse en cuenta
cuando ha sido negociado el convenio empresarial que se separa del
estatal porque, si ha sido negociado antes del III ALEH, parece que
podria disponer en sentido diverso. S6lo una norma del convenio
estatal con efectos retroactivos harfa irrelevante el momento tempo-
ral en que ha sido negociado el convenio empresarial, aunque ya se
han sefialado las reservas a esta interpretacion y las dudas respecto de
que el art. 10. 2 del IIl ALEH represente una disposicion de este tipo.
Y la cuarta cuestidon es que en este analisis habria de considerarse
la concurrencia entre los convenios empresariales y los de segundo
nivel, pues el III ALEH permite que éstos determinen las materias
que no pueden ser negociadas en el ambito empresarial, y hay algu-
nos convenios sectoriales que han procedido conforme a dicha dis-
posicion, aunque en ninguno de los empresariales analizados se ha
observado un seguimiento al respecto.

2.2.1. La clasificacion profesional y la movilidad funcional

El sistema clasificatorio se respeta en la mayoria de los con-
venios que o no senala nada o se remite al III ALEH °2. Hay, sin
embargo, supuestos particulares. Uno es el CC Marbella Club Hotel
(art. 39) que incluye nuevas categorias y que en funcion de lo que
hemos visto antes, no parece que ello presente mayores problemas.
Otro es el CC Hotel Tierra Mar-Huelva (art. 23) que establece una
clasificacion propia y que deberia considerarse cuando menos inapli-
cable, salvo que en el momento de su firma no estuviera vigente el
IIT ALEH, pues la fecha de su publicacion es relativamente vecina en
el tiempo. En este punto destacan también las disposiciones que esta-
blecen reordenaciones funcionales o polivalencias y por las cuales
determinadas categorias pueden desarrollar tareas de otras en funcion
de lo que sehala el convenio *3. Tampoco parece que estas previsiones
supongan un desconocimiento de las disposiciones del III ALEH.

92 CC Hotel Majestic-Barcelona, (capitulo 3), CC Hotel NH-Atlantico-A Corufa (art.
7) y CC Hotel Princesa Soffa (art.9) y CC Hotel Tourin Europeo-Las Palmas (art. 43).

93 CC Hotel Avenida Palace-Barcelona (art. 8); CC Hotel Ritz-Barcelona (art. 7) y
CC Hotel Tourin Europeo-Las Palmas (art. 34).
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Por su parte, la regulacion de la movilidad funcional fluctia
entre estos parametros: o no se establece nada nuevo respecto del
ET 4, se fijan ciertos limites como que se procurara la rotacion entre
los trabajadores % o se especifican, a veces como algo distinto de la
movilidad funcional, las consecuencias de la realizacion de trabajos
de superior o inferior categoria. Algin convenio se ha remitido al
convenio provincial correspondiente cuando se superen determinados
periodos de realizacion de funciones superiores °°. También se esta-
blecen términos maximos para la realizacion de trabajos de inferior
categoria®’, o la consolidacion de la superior traspasado un plazo 3.
Un caso particular es el del art. 34 del CC Hotel Tourin Europeo que
establece que, en todo caso la movilidad funcional, sera libre «para y
entre los grupos siguientes» y enumera hasta cinco de ellos. Libertad
que, sin embargo, deberia entenderse circunscrita al mismo grupo,
porque si no se estarian superando los Iimites del art. 39 del ET.

2.2.2. Las demas materias

El tratamiento que en el &mbito empresarial se hace de las demas
materias que se ha reservado el III ALEH se trata conjuntamente por
el caracter absolutamente residual del mismo. Asi, respecto de la
subrogacion de colectividades sdlo uno de los convenios establece
una clausula subrogatoria para el supuesto de la terminaciéon de una
concesion o una subcontratacion en materia de cafeteria y restaura-
cion que no cumple con los limites de la clausula en cuestion del II
ALEH, pues es anterior al IIl ALEH, ademéas de poder incurrir en
lesividad ya que establece obligaciones para empresarios ajenos al
ambito negocial »°.

Respecto del régimen disciplinario, los convenios que lo mencio-
nan, todos anteriores al III ALEH, se remiten al Il ALEH y en alglin
caso se ha aclarado la necesidad de la remision por ser ilegal nego-
ciar estas materias en otros ambitos distintos al estatal '®. En materia

% CC Hotel Ad-Hoc Parque-Valencia (art. 6) y CC Hotel Princesa Soffa-Barcelona
(art. 9).

95 CC Hotel Tryp Los Llanos-Albacete (art. 7).

% CC Hotel Chamartin-Madrid (art. 8), que se remite al CC Madrid-Hostelerfa.

97 CC Hotel Chamartin-Madrid (art. 9).

%8 Art. 17 CC Hotel Tierra Mar-Huelva.

% Art. 36 CC Hotel Tryp Hidalgo-Ciudad Real.

100 Art. 42 CC Hotel Tourin Europeo-Las Palmas y art. 27 CC Hotel Tryp Los Lla-
nos-Albacete.
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de solucion de conflictos no se ha encontrado nada salvo la sumision
al AGA del art. 31 CC Hotel Hesperia Peregrino-A Coruna. En cuan-
to a la formacidn profesional sdlo cuatro convenios establecen algo
al respecto, en su mayoria anteriores al IIl ALEH, sin que sea posible
apreciar en ellos una articulacion clara con el ambito estatal '°!,

En cuanto a los contratos formativos, el periodo de prueba y los
premios por jubilacion, la regulacion de las dos primeras materias en
los convenios colectivos de &mbito empresarial analizados es minima
y no hay una adecuacion al III ALEH %2, Respecto de los premios
por jubilacidn es notable, en cambio, el nimero de convenios que los
prevén 1% y solo en alglin caso se hace referencia a la necesidad de
acomodar la regulacion a las exigencias de la exteriorizacion %4,

2.3. Los principios resolutivos de la concurrencia y la
complementariedad

Como el III ALEH no determina cuéles son las reglas de solu-
cion de conflictos y complementariedad, en este punto Ginicamente
corresponde hacer referencia a las disposiciones de los convenios
empresariales que lo declaran supletorio. Pues bien, sdlo cinco, todos
de empresas barcelonesas, consideran como normativa supletoria al
ALEH vigente en cada momento. Ademas, en todos ellos, el caracter
supletorio se predica tanto de los Acuerdos estatales anteriores como
del CC de Catalufa '%. Unicamente el CC Hotel Colon-Barcelona
establece una prelacion entre ambos y declara al ALEH prevalente.
Los demas se remiten a la legislacion vigente '° o a su convenio
colectivo autonémico o provincial como el CC Hotel Chamartin-
Madrid, cuyo art. 30 menciona al CC Madrid-Hospedaje, que sera

101 CC Hotel Ad-Hoc Parque-Valencia (art. 2), CC Hotel Colon-Barcelona (art.20),
CC Marbella Club Hotel (art. 38) y CC Hotel Tryp Los Llanos-Albacete (art. 25).

102 V¢ase el art. 11 del CC Hesperia Presidente-Barcelona.

103 Por todos, art. 24 del CC Hotel Chamartin-Madrid, art. 33 del CC Hesperia Pre-
sidente-Barcelona, art. 22 del CC Hesperia Finisterre-A Corufa y art XXIII del CC NH
Atlantico-A Coruna.

104 DT 4° del CC Hotel Chamartin-Madrid.

105 CC Hotel Avenida Palace-Barcelona (art. 4); CC Hotel Majestic-Barcelona (art.
4), CC Hotel —Princesa Soffa— Barcelona (art. 5), CC Hotel Ritz-Barcelona (art. 5), CC
Hotel Hesperia-Presidente-Barcelona (clausula final).

106 CC Hotel Ad Hoc Parque-Valencia (art. 4), CC Hotel Chamartin-Madrid (art. 30),
CC Hotel Gloria Palace-Las Palmas (art. 40), CC Hotel Princesa Soffa-Barcelona (art.
5), CC Hotel Sol Hidalgo-Ciudad Real (art. 31) y CC Hotel Tryp Los Llanos-Albacete
(art. 28).
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supletorio excepto los arts. 26 y 30 que no seran exigibles por acuer-
do expreso de las partes firmantes. Parece que lo més apropiado
habria sido remitirse al CC Madrid-Hosteleria y mas cuando en otros
apartados se procede de este modo, pero no ha sido asi.

IV. CONCLUSIONES

Visto lo anterior, puede concluirse que el sector de la Hosteleria
no puede considerarse un sector articulado, principalmente porque
desde la cumbre son pocos los criterios que se han fijado para ello:
ni una definicion completa de la estructura ni reglas de solucion de
conflictos y complementariedad. El reparo material, sin embargo, ha
adquirido progresivamente un mayor protagonismo pues el convenio
estatal ha incrementado las materias que negocia en exclusiva al
amparo del art. 84. 3 del ET. Asi, a la clasificacion profesional y al
régimen disciplinario se incorpord, durante la vigencia del II ALEH,
la regulacion de los contratos formativos y durante la del III ALEH,
la del periodo de prueba. El diseho de la articulacion del sector se
basa en el ambito estatal y un segundo nivel protagonizado princi-
palmente por el ambito provincial y en mucha menor medida por el
autonomico. La mayoria de las Comunidades Autonomas que se han
dotado de convenio son, ademés, uniprovinciales. Pero se prescinde
por completo del nivel empresarial. Es cierto que la reserva mate-
rial es frente a los 4mbitos inferiores y se permite a los convenios
autondmicos y provinciales fijar qué materias no seran negociables
en ambitos inferiores, pero no se llega a nombrar a los convenios
de empresa. Y prescindir de este tercer nivel implica perder la posi-
bilidad de una articulacidon completa del sector, aunque ésta quede
bastante mermada por las posibilidades de descuelgue. No hay que
olvidar, sin embargo, que la eventual desvinculacion de los conve-
nios empresariales esta limitada por la exigencia de concurrencia de
unas causas y que hay materias, como la jornada y las funciones, que
no admiten la misma ex art. 41 del ET. En cualquier caso, lo cierto es
que el desconocimiento de este nivel favorece la atomizacion y des-
organizacion del sector, por lo que habria que insistir de cara a proxi-
mas negociaciones a nivel estatal en que los sujetos legitimados para
ello siguiesen la recomendacion del AINC 2007 relativa al analisis de
la estructura de la negociacion colectiva del sector y la articulacion
de las materias entre los distintos &mbitos negociales, de suerte que
contando con la realidad del mismo, en particular la relevancia del
nivel empresarial, se potenciase una articulacion eficiente.
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Ciertamente, los diversos ALEH han ido incrementando las
materias reservadas al ambito estatal buscando con ello, cuando
menos, una coherencia del sector. Si bien es igualmente cierto que
hay materias cuya reserva no tiene sentido, como la solucién de con-
flictos, dada la existencia de convenios autondmicos sobre solucion
extrajudicial de conflictos perfectamente articulados con el III ASEC
en su mayoria; y otras, como la movilidad funcional, que no ahade
nada al ET. No obstante, reproches que se le hicieron al I ALEH no
pueden repetirse con su sucesor. En su tiempo manifesté la necesidad
de un esfuerzo de aquél para regular cuestiones como el periodo de
prueba u ofrecer algunas indicaciones sobre las modalidades de con-
tratacion, pues habria dotado de cierta articulacion al sector 97, Las
previsiones en materia de contratos formativos atenuaban esta cen-
sura, en la medida en la que se observa que desde el &mbito estatal se
estaba queriendo remediar esta leve presencia. Y lo mismo cabe decir
con la reciente incorporacion del periodo de prueba al III ALEH. Sin
embargo, sigue habiendo tareas pendientes, principalmente respecto
de determinadas modalidades de contratacién como los contratos
fijos discontinuos. La misma critica podria efectuarse respecto de
la movilidad geografica o de las normas minimas de seguridad y
salud. En cuanto a la primera, quiza la accion del III ALEH hubie-
ra contribuido a que los convenios del segundo nivel la hubieran
tratado en mayor medida y, en caso de que éstos no se articulasen
con el II ALEH y no afadieran nada a lo ya regulado en él, éste
habria ganado, al menos, una mayor protagonismo en la regulacioén
de las condiciones de trabajo del sector. El establecimiento de las
normas minimas de seguridad y la salud tendria una finalidad simi-
lar. La posibilidad de que esta cuestidon, de cariz fundamentalmente
empresarial, sea tratada en el acuerdo estatal obedece sin duda a una
labor promocional de la misma, dada la despreocupacion con la que
se aborda el tema en la negociacidén colectiva. Una regulacidon de
simples directrices generales en esta materia quiza hubiera alentado
a los convenios de los ambitos inferiores a completarla. Durante la
vigencia del I ALEH se conocen intentos de regular alguna de estas

107 Cfr. Tarabini-Castellani Aznar, «La estructura...», en Roqueta Buj y otros

(2005: 59).

108 ] acta n° 4 de la Comision Negociadora del I ALEH contemplaba en su apar-
tado tercero lo siguiente «Se procede a continuacion a realizar la preparacion de la
sesion de la Comision Negociadora del proximo 21 de septiembre determindndose que
la misma se dedicard a la negociacion del contrato fijo discontinuo, periodos de prueba
y determinacion de los pardmetros de la Seguridad y salud Laboral» (BOE de 26 de
noviembre de 2004).
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materias 1%, que no llegaron a buen término, si bien alguna de ellas
si ha sido abordada por su sucesor. En esta linea no se pueden negar
que desde el ambito estatal se estd buscando remediar esta escasa
presencia en su sector.

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, el panorama legislativo no
puede ser mas desolador pues un disefio del sector no aseguraria la
articulacion del mismo. Recuérdese el art. 84. 2 ET: los convenios
autonémicos o provinciales que sean aprobados por determinada
mayoria podran separarse del diseho estatal. A los convenios estatales
les resta Ginicamente amarrar las materias del apartado 3 del art. 84
del ET —cosa que parece que poco a poco hace el Il ALEH—. Pero
ni siquiera una interpretacion del art. 83. 2 del ET que permitiera a
los convenios marco invadir el territorio de los convenios de &mbito
inferior vigentes, a través de disposiciones de caracter retroactivo,
darfa lugar a un sector articulado, todo lo més uniforme. Con todo,
en mi opinion, una brillante idea del III ALEH es la apertura a los
convenios de segundo nivel de la posibilidad de estructurar su &mbito
y aunque esto no seria una articulacion plena desde la cumbre si lo
seria en cadena; forma que permite, en parte, esquivar los limites que
presenta el disefio estatutario de la estructura negocial. No hay duda
de que la intervencion del convenio marco estatal para determinar
la relacion que debe regir los convenios del segundo y tercer nivel
a través de una norma de este tipo representa un sabio recurso, de
quien carece de medios, para ordenar el sector.

Otra solucidn inteligente para hacer frente a la normativa estatal
es, sin duda, la atribucion de eficacia obligacional a determinadas
materias, como es el caso de las previsiones sobre los premios de
jubilacidn. Esta eficacia juridica consigue un mayor protagonismo
de las unidades de negociacion inferiores, que son libres de adherir-
se 0 no a las soluciones propuestas y, al tiempo, mantiene el papel
articulador del marco estatal de negociacion. Todo dependera del
«poder de conviccidon» de las organizaciones firmantes a nivel estatal
para vincular a los entes sindicales y empresariales de los &mbitos
territoriales correspondientes a las disposiciones del III ALEH. Lo
cierto es que la «conversion» en obligacionales de las clausulas
de los convenios colectivos en la cumbre podria terminar con las
susceptibilidades y juegos de poder entre las diversas unidades de
negociacion. En efecto, la necesaria labor de «convencimiento» que
los sujetos negociadores del convenio estatal deben llevar a cabo
respecto de las diversas asociaciones empresariales sindicatos de
niveles inferiores de negociacion, podria crear una sinergia entre los
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distintos ambitos de negociacidon cuyo fruto seria, precisamente, una
articulacién del sector. Podria decirse que el III ALEH se encuentra
con estas disposiciones en la orbita del AINC 2007 que recomienda
la articulacion de las materias entre los distintos &mbitos negocia-
les con pleno respeto a la autonomia de las partes y la adopcién de
decisiones que correspondan respecto al ambito apropiado para el
tratamiento de las materias que integran el convenio colectivo, con
el fin de que la articulacidén de las mismas lleve consigo una mejor
aplicacion y eficacia de lo pactado.

Lo que si parece claro es que las pocas posibilidades que el ET
brinda a la articulacion de la negociacion deberfan ser contrarres-
tadas por un convenio marco que consolidara el &mbito estatal con
una reserva material que se acercara al art. 84. 3 del ET y buscase la
articulacion entre el segundo y el tercer nivel. Esto Glltimo es resuelto
inteligentemente por el III ALEH, pero el afianzamiento del ambito
estatal es todavia tarea pendiente, aunque se ha avanzado notoria-
mente con los diversos acuerdos de su comision negociadora.
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[. INTRODUCCION

El papel de la negociacion colectiva en las politicas de empleo
puede presentarse como un instrumento complementario a las ini-
ciativas de los poderes ptiblicos. Aparte de los aspectos relativos a
la contratacion examinados en otro capitulo de este trabajo, en la
creacion y mantenimiento del empleo contribuyen otros factores que
pueden ser abordados, en mayor o menor medida, por la negociacion
colectiva y que tienen ver, sobre todo, con la formacién y cualifica-
cion permanente de los trabajadores del sector y con los procesos
de externalizacion y subcontratacion de actividades. En las paginas
que siguen se analiza el tratamiento que se hace de éstas y alguna
otra cuestion relacionada con la politica de empleo en la negociacion
colectiva del sector de la hosteleria.

II. PLURIEMPLEO

Un aspecto abordado en algunos convenios del sector que guarda
relacidon con la politica de empleo es el relativo al pluriempleo. A
este respecto, varios convenios provinciales recogen un compromiso
de erradicar el pluriempleo en el sector !, con el objetivo, segin se
indica en ocasiones, de fomentar el empleo y evitar el intrusismo
profesional 2, asi como la competencia desleal del empresario en
aquellos casos en que el pluriempleo es, ademas, ilegal 3.

En algtin convenio, dicho compromiso se explicita a través de
una regla mas precisa, prohibiendo la contratacion de aquellos traba-
jadores que presten servicios en otra empresa con una jornada diaria
superior a 7 horas * o, en otro caso, de aquellos trabajadores que
trabajen a jornada completa en otra empresa o de pensionistas con
derecho a compatibilizar tal condicion y la de trabajador>. La prohi-
bicion de contratar trabajadores que tengan otro empleo se acompana
en alglin caso con la imposicioén a los trabajadores sujetos al conve-
nio del compromiso de no trabajar en otra empresa %, prevision que,
planteado el supuesto, podria suscitar dudas de legalidad. Y es que
la regulacion legal del contrato de trabajo sdlo impone al trabajador

' CC Cadiz (art. 43); CC Palencia (art. 36); CC Zamora (art. 8); CC Bizkaia (art. 9)
2 CC Avila (art. 11).

3 CC Bizkaia (art. 9).

4CC Avila (art. 11).

3> CC Las Palmas (art. 50).

¢ CC Palencia (art. 36).
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la obligacidon de no prestar otros servicios cuando pueda incurrir en
concurrencia desleal con su empleador —deber de no concurrencia
ex arts. 5 d) y 21.1 ET—; mientras que para la posible obligacion
de no desarrollar ninglin otra actividad profesional, la ley se remite
al pacto individual entre empresario y trabajador, debiendo mediar
compensacidon econdémica expresa a favor del trabajador para que
surta efecto tal pacto de plena dedicacion (art. 21.1 ET). Siendo este
el régimen legal, la simple prohibicion de trabajar en otra empresa
contenida en un convenio colectivo puede ser considerada contraria
al derecho a libre eleccidon de profesion u oficio ex arts. 35.1 CE y
4.1a)ET".

Por lo demas, a efectos de fiscalizar el cumplimiento por parte
de las empresas de los compromisos en cuanto a la no contratacidon
de trabajadores pluriempleados, en algunos convenios bien se
faculta a la comisidn paritaria para conocer de las eventuales irre-
gularidades ®, bien se reconocen ciertos derechos de informacion a
los representantes legales de los trabajadores °.

III. FORMACION PROFESIONAL

A nadie se le escapa que la formacion profesional constituye una
pieza clave en la promocion y la calidad del empleo, maxime en un
sector como el de la hosteleria en el que la cualificacion y formacion
profesional es probablemente uno de los principales valores anadi-
dos que el trabajador puede aportar a la empresa en la prestacion
de servicios a usuarios y clientes. El tratamiento de la negociacion
colectiva en esta materia se puede dividir en dos grandes bloques.
De un lado, la regulacion de diversas vicisitudes y aspectos de la
relacion laboral en que la formacion de los trabajadores se ve, en
mayor o menor medida, implicada y sobre las que el ordenamiento
laboral realiza en ocasiones una llamada a la negociacion colectiva.
Por otro lado, el tratamiento de la formacion profesional continua,
en que también la negociacion colectiva puede desempenar un papel
relevante.

7 Sobre la licitud del pluriempleo y la concurrencia desleal o el pacto individual
como Unicos limites razonables a la libertad ex art. 35.1 CE, STS 19-10-1988 (RJ
1988\8117).

8 CC Palencia (art. 36); CC Bizkaia (art. 9).

9 CC Cadiz (art. 43); CC Las Palmas (art. 50).
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1. Formacion profesional y contrato de trabajo
1.1. Contratacion y ascensos

La formacion del trabajador puede ser factor que adquiera impor-
tancia en lo referido al ingreso en la empresa. Asi, algin convenio
del sector establece una preferencia para ser contratados de aquellos
trabajadores procedentes de centros o cursos de formacion profesio-
nal '°. Otros convenios sehalan que, en igualdad de méritos, tendran
un derecho preferente de ingreso en la empresa aquéllos que sean
poseedores de un titulo de suficiencia expedido por una Escuela
de Formacion profesional legalmente reconocida '' o aquéllos que
«hubiesen participado en cursos FORCEM de hosteleria (...) y los
procedentes de centros de formacion del sector de hosteleria, como
Escuelas de Turismo, escuelas de Hosteler{a u otros» !2.

Otro tipo de preferencia distinta, pero también vinculada a la
formacion, es aquella que se establece en favor de los trabajadores
con contrato a tiempo parcial convertido por razones formativas,
reconociéndoseles una opciéon preferente para ocupar las vacan-
tes que se produzcan en la empresa, ya sea a tiempo completo o
a tiempo parcial, siempre que se correspondan con su categoria
profesional '*. De este modo, se esta dando cierta operatividad a
lo previsto en el art. 12.4 g) del ET, segtn el cual «los convenios
colectivos sectoriales y, en su defecto, de ambito inferior, podran
establecer, en su caso, requisitos y especialidades para la conver-
sion de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo parcial,
cuando ello esté motivado por razones familiares o formativas». Y,
por otro lado, se estan concretando los términos de lo previsto en el
apartado e) del mismo art. 12.4 del ET, sobre preferencia para cubrir
vacantes de los trabajadores con contratos convertidos.

Por lo que se refiere a la interaccidn entre la formacion y la pro-
mocion profesional en la empresa, como es sabido, el art. 24.1 del ET
relativo a los ascensos se remite para su regulacion a los convenios
colectivos y, en su defecto, a los acuerdos de empresa, sehalando
que, en todo caso, los mismos se produciran teniendo en cuenta, entre
otros aspectos, la formacién del trabajador. Aparte de las superfluas
reiteraciones de lo contenido en dicho precepto estatutario, algunos

10 CC Melilla (art. 9).

11 CC Almeria (art. 13).

12.CC Cordoba (art. 8).

13 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 10).
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convenios provinciales del sector hostelero disponen que sera tenido
en cuenta como mérito para los ascensos y la provision de vacantes
el hecho de que el trabajador haya superado los cursos de formaciéon
y perfeccionamiento organizados por la empresa '* o que se hayan
realizado cursos de formacidn relacionados con el puesto de trabajo
organizados por determinadas entidades 1. A este respecto, las direc-
trices sentadas por el AINC 2007-2008 ', sehalan la oportunidad de
que la negociacidn colectiva fije referencias que pongan en relacion
la formacion con la clasificacién, movilidad, promocion y planifica-
cion de carreras profesionales.

1.2. Complementos retributivos y prestaciones sociales

En materia econdmica, se detectan clausulas convencionales
que pretenden fomentar la formacion de los trabajadores del sector,
bien retribuyendo de forma especifica a aquéllos que han adquirido
una cierta formacion, bien facilitando econd6micamente el acceso
a la misma. En el primer caso, se trata de complementos salariales
vinculados a un aspecto de especial relevancia para el desempefio de
determinadas actividades en el sector de la hosteleria: el aprendizaje
de idiomas extranjeros. Las clausulas convencionales al respecto
configuran este tipo de percepcion salarial como un complemento
de puesto de trabajo. No basta, pues, con acreditar un cierto nivel
de conocimiento del idioma, sino que la percepcion del plus queda
condicionada, ademas, a la pertenencia a una determinada categoria
profesional o al uso del idioma por razon de la actividad desarrollada
en la empresa !7. No obstante, también se advierte la existencia de
algin convenio que configura este tipo de plus como un complemen-
to de caracter personal '8,

En el segundo caso, se trata de percepciones de naturaleza extra-
salarial cuyo objeto varia ostensiblemente en los diferentes instru-
mentos convencionales que contienen previsiones en este sentido.
Una primera variante serian aquellas clausulas convencionales que
conceden una ayuda econdmica a los trabajadores que realicen cur-
sos de formacidon con unas horas de duracion minima, exigiéndose

14 CC Gipuzkoa (art. 49). En sentido similar, CC Santa Cruz de Tenerife (art. 19).

15 CC Salamanca (art. 14). En sentido similar, CC Cordoba (art. 11).

16 Cfr. Cap. VI AINC 2007 (BOE 24-2-2007), prorrogado para 2008 ((BOE 14-1-
2008).

17 CC Guadalajara (art. 24); CC Castellon (art. 18).

18 CC Zamora (art. 13); CC Marbella Club Hotel (art. 13).
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habitualmente que el curso guarde relacion con el puesto de trabajo
ocupado en la empresa o que se trate de cursos especificos del sector
de la hosteleria '°. Otro tipo de ayudas, detectadas especialmente en
la negociacion colectiva de &mbito empresarial, son las que se prevén
para costear parte de los gastos relativos al aprendizaje de idiomas
extranjeros y, de forma similar a los complementos salariales, se sue-
le condicionar la ayuda a que el uso del idioma tenga que ver con el
desempefo de la prestacion laboral 2. Un tercer grupo de clausulas
convencionales son las que establecen la asignacidon de cantidades
concretas o la provision de fondos para facilitar la realizacidon de
estudios o cursos en general 2!. Por Gltimo, en esta linea de facilitar
el acceso a la formacion, alglin convenio recoge el compromiso asu-
mido por las empresas de organizar cursos de idiomas o de cultura
general, siempre que lo soliciten un determinado niimero de trabaja-
dores y la asistencia a los mismos sea constante >.

1.3 Los especificos derechos de promocion y formacion profesional
en el trabajo (art. 23 ET).

El art. 23.1 del ET recoge los denominados derechos de «pro-
mocion y formacion profesional en el trabajo», que se configuran
como unos derechos instrumentales para el trabajador en orden a
conciliar su actividad laboral y su formacién mediante el disfrute
de los permisos necesarios para concurrir a examenes, asi como una
preferencia a elegir turno de trabajo, si tal es el régimen instaurado
en la empresa, cuando se cursen con regularidad estudios para la
obtencion de un titulo académico o profesional; y a través de la adap-
tacion de la jornada ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos
de formacion profesional o la concesidon del permiso oportuno de
formacion o perfeccionamiento profesional con reserva del puesto
de trabajo. Por su parte, el apartado 2° del art. 23 del ET realiza una
remision genérica a los convenios colectivos para que se pacten los
términos del ejercicio de los mencionados derechos. Sobradamente
conocida es la polémica suscitada en torno a qué tipo de llamamiento
esta realizando la ley a la negociacion colectiva y sobre la eficacia

19'CC Huesca (art. 32); CC Teruel (art. 36); CC Zaragoza (art. 38); CC Santa Cruz
de Tenerife (art. 39).

20 CC Segovia (art. 22); CC Hotel Tryp «El Hidalgo» (art. 23); CC Hotel Abba
Parque (art. 27).

2l CC Cadiz (art. 33); CC Huelva (art. 20); CC Ourense (Disp. Ad. 5*); CC Hotel
Chamartin (art. 28).

22 CC Castellon (art. 19).
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y aplicacion de los derechos contenidos en el precepto en ausencia
de regulacion convencional 2*. En cualquier caso, resulta obvio el
importante papel a desempefar por la autonomia colectiva en la
regulacion de estos derechos, habida cuenta la parquedad con la
que quedan formulados legalmente.

Pues bien, de los derechos recogidos en el art. 23.1 del ET es
el referido al permiso para concurrir a examenes el que es objeto
de mayor atencion por los convenios colectivos del sector de la
hosteleria. Salvo en algin supuesto en que se declara expresamente
el caracter no retribuido del permiso 2%, en la mayoria de los casos
este derecho queda incluido en la ndmina de permisos o licencias
retribuidas de las que pueden disfrutar los trabajadores 2°. Se suple,

2 La doctrina se ha mostrados dividida en cuanto a la interpretacion del art. 23 del ET.
De un lado, algunos autores —Camps Ruiz, L.M. (1994): La nueva regulacion del mercado
de trabajo, Tirant lo blanch, Valencia, pag. 285 y Pedrajas Moreno, A. (1999): «Formacion y
derechos individuales», AL, n° 27, pag. 513 —vienen entendiendo que, a pesar de los cambios
introducidos por la reforma laboral de 1994 en la remision a la negociacion colectiva para la
regulacion de estos derechos, la ausencia de regulacion convencional no impide su ejercicio
por parte de los trabajadores que retinan los requisitos legales. Por el contrario, otro sector
doctrinal — Conde Martin De Hijas, V. (Borrajo Dacruz, E. (dir.) (1994): Comentarios a las
leyes laborales: La reforma del Estatuto de los trabajadores, Edersa, Madrid, y Monreal
Bringsvaerd, E. (1997): «Los derechos de promocion y formacion profesional en el trabajo.
Anélisis de la negociacion colectiva posterior a la reforma laboral de 1994», AL, n° 27, pag.
720 —considera que la reforma laboral de 1994 ha venido a afectar a la eficacia del precepto,
que ahora requiere el concurso de la negociacion colectiva, sin el cual los derechos en el reco-
nocidos carecen de operatividad. En fin, un tercer sector doctrinal — Martin Puebla, E. (1998):
Formacion profesional y contrato de trabajo, La Ley, Madrid, pag. 160 —distingue entre los
derechos del art. 23.1 a) ET— permiso para examenes y preferencia para elegir turno— y los
del art. 23.1 b) —adaptacion de la jornada o permiso con reserva del puesto para asistir a cur-
sos de formacion profesional —, de suerte que los primeros serfan directamente aplicables y
los segundos requerian de la intervencion de la autonomia colectiva. A esta Gltima interpreta-
cion parece aproximarse un parte de la doctrina judicial. Cfr. Pérez de los Cobos Orihuel, F. et
alt. (2003): Interaccion entre Negociacion colectiva 'y Formacion Continua, CEOE-Fundacion
Tripartita para la Formacion en el Empleo, Madrid, pag. 47.

24 CC Gipuzkoa (art. 15).

25 CC Asturias (art. 19); CC Cantabria (art. 19); CC Catalunya (art.33); CC Comu-
nidad de Madrid-Hosteleria (art. 21); CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art.19); CC
Illes Balears (art. 19); CC Regidn de Murcia (art. 35); CC Ceuta (art. 13); CC Melilla
(art. 20); CC Almeria (art. 25); CC Cadiz (art. 25); CC Granada (art. 19); CC Huelva (art.
11); CC Teruel (art. 17); CC Zaragoza (art. 31); CC Alava (art. 24); CC Albacete (art.
19); CC Ciudad Real (art. 20); CC Cuenca (art. 26); CC Toledo (art. 33); CC Avila (art.
32); CC Leon (art. 11); CC Palencia (art. 19); CC Salamanca (art. 23); CC Soria (art. 19);
CC Zamora (art. 21); CC Ourense (art. 12); CC Las Palmas (art. 33); CC Santa Cruz de
Tenerife (art. 25); CC Alicante (art. 28); CC Castellon (art. 12); CC Valencia (art. 25); CC
Hotel Tryp Los Llanos (art. 11); CC Hotel Tierra Mar (art. 13); CC Hotel Abba Parque
(art. 11); CC Hotel Hesperia Presidente (art. 22).
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de este modo, el silencio que guarda el art. 23.1 a) del ET y que se
ha interpretado como expresivo del caracter no renumerado del per-
miso en ausencia de prevision convencional al respecto 2°. Con todo,
algunos convenios limitan el caracter retribuido de estos permisos
a un nimero determinado de los que se soliciten anualmente —los
primeros 1027 0 152 —.

En cuanto al presupuesto de hecho que da lugar a poder solicitar
estos permisos, gran parte de los convenios se refieren a la concurrencia
a examenes sin ninguna otra especificacion. No obstante, algunos acotan
maés el objeto del permiso, recurriendo a la formula prevista legalmente
y reconociendo el derecho al oportuno permiso a los «trabajadores que
cursen con regularidad estudios para la obtencion de un titulo académico
o profesional» * o, en parecidos términos, aludiendo a «examenes en
centros de formacion académica, profesional o social» *° o para la obten-
cion de un «titulo académico universitario o de formacion profesional»
31, Algunas clausulas convencionales parecen querer adoptar un criterio
restrictivo, haciendo referencia a «examenes oficiales» >2 o de «estudios
reglamentados por la autoridad pablica correspondiente» **, exigencia
que vendria avalada por cierta doctrina judicial >, aunque no parece que
ello deba interpretarse exclusivamente como estudios en centros pbli-
cos 3. Por su parte, alglin otro convenio vincula este tipo de permisos a
estudios que redunden en un perfeccionamiento en el concreto sector de
actividad —vgr. estudios de formacion profesional en la rama de hoste-
lerfa y turismo *—, lo que puede considerarse contrario a la finalidad
que persigue el derecho previsto legalmente, cual es la facilitacion de
la formacion en general, de suerte que no se requiere que la misma esté
directamente relacionada con la actividad profesional que desarrolla el
trabajador ¥’. También hay algin convenio que limita los permisos a

26 Cfr. Martin Puebla (1998): pags. 205 y 206; STSJ Castilla-La Mancha 14-11-1995
(AS 44006).

27 CC Ciudad Real (art. 20); CC Cuenca (art. 26); CC Le0n (art. 11); CC Palencia
(art. 19); CC Alicante (art. 28).

28 CC Almeria (art. 25).

29 CC Cantabria (art. 19); CC Illes Balears (art. 19).

30 CC Almerfa (art. 25); CC Ciudad Real (art. 20); CC Cuenca (art. 26); CC Ledn
(art. 11); CC Palencia (art. 19); CC Alicante (art. 28).

31 CC Comunidad de Madrid-Hosteler{a (art. 21).

32 CC Zaragoza (art. 22).

3 CC Las Palmas (art. 33).

3 STCT 3-11-1987 (Ar. 23863).

35 STSJ La Rioja 27-6-1990 (AS 2220).

36 CC Toledo (art. 33).

37 STSJ La Rioja 27-6-1990 (AS 2220) y STSJ Galicia 6-11-1997 (AS 3797).
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los «examenes finales» *® 0 «de fin de curso» 3, lo que puede plantear
dudas de legalidad en el caso de que tales clausulas sean utilizadas
para denegar el permiso para acudir a pruebas que, no siendo finales,
tengan, sin embargo, un verdadero valor evaluador —vgr. exdmenes
parciales liberatorios**—. Otros convenios, en fin, extienden estos
permisos para poder concurrir a oposiciones *!.

Por lo que se refiere a la duraciéon del permiso, la mayoria de
las previsiones convencionales tan solo aluden al tiempo «indispen-
sable», «imprescindible» o «necesario» para la realizacion del exa-
men 2, En estos casos, se debe entender que la duracion del permiso
abarca el tiempo necesario para que «el trabajador acuda a la prueba
con la debida preparacion y aptitud tanto fisica como mental» 43, En
esta linea, en algunos convenios el permiso se extiende o se anuda a
otro para facilitar la preparacion del examen* y también se observa
alguna clausula convencional que permite, previo acuerdo, que los
trabajadores que cursen estudios hagan coincidir sus vacaciones
con el periodo de examenes 4. En cualquier caso, la negociacion
colectiva puede encargase de suplir el vacio de regulacidn fijando la
duracion exacta del permiso %, tal y como ocurre en algin convenio
del sector?’.

Practicamente la totalidad de convenios que incluyen el permi-
so para concurrir a examenes en el listado de licencias retribuidas
requieren previo aviso y justificacion del trabajador. Detallando mas

3 CC Ceuta (art. 13).

3 CC Las Palmas (art. 33).

40 Cfr. Martin Puebla (1998): pag. 201.

41 CC Alava (art. 24); CC Bizkaia (art. 12); CC Hotel Abba Parque (art. 11).

42 CC Cantabria (art. 19); CC Catalunya (art.33); CC Comunidad de Madrid-Hoste-
lerfa (art. 21); CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 19); CC Illes Balears (art. 19);
CC Region de Murcia (art. 35); CC Melilla (art. 20); CC Almeria (art 25); CC Huelva
(art.11); CC Teruel (art. 17); CC Zaragoza (art. 31) CC Alava (art. 24); CC Bizkaia (art.
12); CC Albacete (art. 19); CC Ciudad Real (art.20); CC Cuenca (art. 26); CC Toledo
(art. 33); CC Avila (art. 32); CC Le6n (art. 11); CC Palencia (art. 19); CC Salamanca (art.
23); CC Soria (art. 19); CC Zamora (art. 21); CC Ourense (art. 12); CC Santa Cruz de
Tenerife (art. 25); CC Alicante (art. 28); CC Castellon (art. 12); CC Valencia (art. 25); CC
Hotel Tryp Los Llanos (art. 11); CC Hotel Tierra Mar (art. 13); CC Hotel Abba Parque
(art. 11); CC Hotel Hesperia Presidente (art. 22).

43 Entre otras, STSJ Cantabria 21-4-1992 (AS 1939); STSJ Castilla-La Mancha 8-5-
1997 (AS 2517) y STSJ Comunidad Valenciana 18-1-2000 (AS 2176).

4 CC Asturias (art. 19); CC Las Palmas (art. 33).

4 CC La Rioja-Hoteles (art. 16).

46 STSJ Catalufia 29-10-1996 (AS 4812).

47 CC Ceuta (art. 13); CC Cadiz (art. 25).
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estos requisitos, algunos convenios exigen justificacion de asistencia
efectiva al examen *® e incluso de la duracion del mismo #. Y en
cuanto al tiempo de preaviso, encontramos desde alguna prevision
que se refiere vagamente a una «antelacion suficiente» °, hasta
otras que lo fijan taxativamente con una extensidon mayor —6 dias
31y 10 dfas 32— o menor —48 horas >>—. La ausencia de regula-
cidén convencional o la imprecision de las previsiones convencio-
nales sobre estos requisitos formales debe ser colmada con el deber
de buena fe del trabajador, que obliga a ejercer este derecho de un
modo que minimice las posibles alteraciones en la organizacién
productiva 3.

Bastante mas escasas son las previsiones de los convenios del
sector de la hostelerfa referidas al resto de derechos contemplados en
el art. 23.1 del ET. En cuanto al derecho de preferencia para elegir
turno, en alglin convenio se reitera sin mas lo dispuesto en el apar-
tado a) del art. 23.1 del ET > o, en sentido similar, se sefala que los
trabajadores que acrediten la realizacion de estudios reglamentados
por la autoridad publica «recibiran trato preferente a la hora de asig-
nar turnos y servicios, para facilitar sus estudios» *°. La falta de regu-
lacion convencional o la parquedad de las clausulas convencionales
en torno a esta preferencia juega claramente en contra de la aplica-
bilidad del derecho, puesto que la pluralidad de intereses implicados
en estos supuestos —los del trabajador que cursa estudios, los de sus
compaiieros también sometidos al régimen a turnos que ostentan el
derecho de rotacion previsto en el art. 36.3 del ET y los del empresa-
rio en la organizacion de la prestacion laboral >’ — comporta que la

4 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 19); CC Region Murcia (art. 35); CC
Cadiz (art. 25); CC Huelva (art. 11); CC Gipuzkoa (art. 15); CC Granada (art. 19); CC
Toledo (art. 33); CC Ourense (art. 12).

4 CC Ourense (art. 12).

30 CC Region de Murcia (art. 35).

31 CC Comunidad de Madrid-Hosteler{a (art. 21).

2 CC Toledo (art. 33).

53 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 19).

34 Martin Puebla (1998): pag. 201 y 202. Constituye una trasgresion de la buena fe
contractual no preavisar la ausencia para asistir a un examen, STS 10-7-1985 (RJ 3725).

35 CC Navarra (art. 33); CC Almeria (art. 24).

%6 CC Las Palmas (art. 33).

57 Segtin la Sentencia del Tribunal Constitucional 129/89: «Desde el art. 27.1 de
la Constitucion derecho a la educacion no puede imponerse al empresario o empleador
la obligacion de satisfacer de forma incondicionada la pretendida compatibilidad de la
asistencia a clases del trabajador o empleado con el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la relacion de dependencia (...)».
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intervencidn de la autonomia colectiva sea practicamente imprescin-
dible para su armonizacion 8,

Situacion similar a la anterior cabe sefalar en relacion con el
derecho a la adaptacion de la jornada ordinaria de trabajo para asistir
a cursos de formacidn profesional previsto en el apartado b) del art.
23.1 ET. Mas alla de la mera reproduccion de lo recogido en dicho
precepto *°, merece destacarse la obligacion impuesta por algiin
convenio provincial a las empresas del sector relativa a la fijacion
de un horario especial para los trabajadores que realicen cursos de
formacion profesional de hosteleria a fin de facilitar su asistencia a
los mismos ®. En algtin otro convenio, esta adaptacion de la jornada
se limita exclusivamente a aquellos trabajadores que asistan a cursos
de capacitacion basica de lectura, escritura y calculo; adaptacion que
de no ser posible debera substituirse por la concesion de una licencia
de horas a la semana ¢!,

En efecto, el art. 23.1 b) ET prevé que alternativamente a la adap-
tacion de la jornada se le pueda conceder al trabajador el oportuno
permiso de reciclaje o formacion profesional, con reserva del puesto
de trabajo, para la asistencia a cursos de formacién profesional. La
variedad de clausulas convencionales detectadas y reconducibles a
este derecho goza de gran heterogeneidad. Asf, en cuanto al presu-
puesto de hecho que permite la solicitud del permiso algunos conve-
nios aluden sin més a cursos de formacion profesional ®> 0 hablan de
estudios profesionales o de cualquier otra indole reglamentados por
la autoridad pablica %*. Otros convenios condicionan el permiso al
hecho de que el curso de formacion profesional lo sea en hosteleria
% 0 bien a que el mismo guarde relacion con el cargo o actividad que
se desarrolla en la empresa ® o con los conocimientos propios de la
categoria profesional del trabajador ®. No parece existir impedimento
para que la negociacion colectiva vincule la concesion de estos per-
misos a la formacion profesional especificamente relacionada con las
tareas que tiene encomendadas el trabajador o con aspectos propios

58 Cfr. Martin Puebla, (1998): pag. 209 y 210. Véase también STSJ Andalucia 19-
9-2000 (AS 4689).

% CC Almeria (art. 24).

% CC Ourense (art. 5).

6! CC Illes Balears (art. 19).

&2 CC Castellon (art. 27).

9 CC Las Palmas (art. 33).

% CC Gipuzkoa (art. 49); CC Cuenca (art. 35).

95 CC Valencia (art. 42).

% CC Ledn (art. 28).
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del sector de actividad. De un lado, porque del propio tenor del art.
23.1 b) parece desprenderse la necesidad de una cierta relacidon entre
la formacion recibida y la actividad profesional que desarrolla el
trabajador; y de otro, porque de los derechos contemplados en el art.
23.1 del ET probablemente sea éste el que ostenta menos autosufi-
ciencia aplicativa, correspondiendo a la negociacidn colectiva deter-
minar cuindo nace el derecho y qué efectos tiene su concesion 7.

Por lo demas, se detectan algunas previsiones convencionales
que conceden una cierta discrecionalidad empresarial en el otorga-
miento de estos permisos. Asi, algunos convenios permiten que la
empresa se reserve el derecho a no conceder el permiso cuando el
mismo pueda coincidir con el de otros trabajadores y/o se pueda
ver afectado el funcionamiento o las necesidades organizativas de
la empresa %. De otro lado, hay alglin convenio que directamente
exige que la asistencia a los cursos sea previamente convenida entre
empresario y trabajador . A este respecto, una cosa es que por con-
venio colectivo se determinen los requisitos necesarios para acceder
a este permiso y que su disfrute no deba considerarse incondicional
frente a las razones organizativas °, y otra que su concesion se con-
dicione Ginicamente a la voluntad del empresario, lo que puede des-
virtuar la naturaleza de derecho que la legislacion quiere imprimir a
este permiso.

La mayoria de los convenios que recogen este permiso reco-
nocen el caracter retribuido del mismo, colmando asi la inexpre-
sividad al respecto del art. 23.1 b) del ET, si bien la formula mas
habitual es la de vincular el caracter retribuido del permiso a una
duracion maxima de horas en computo mensual o anual 7!. Otros
convenios tan so6lo permiten acceder a este permiso retribuido una
vez cada 3 0 5 ahos 72. Y también en relacion con el caricter retri-
buido, se detecta la utilizacion de clausulas que tienden a evitar que
los costes de estos permisos no redunden en beneficio de la empre-
sa, de suerte tal que se prevé que a los trabajadores que causen baja
en la empresa voluntariamente en un lapso de tiempo determinado
—1 0 2 anos— desde la realizacion de los cursos de formacion, se

7 Véase Martin Puebla (1988): pag. 160 y 180.

% CC Cuenca (art. 35); CC Valencia (art. 42).

6 CC Leon (art. 28).

70 STSJ Cantabria 30-7-1994 (AS 2991).

71 CC Las Palmas (art. 33); CC Gipuzkoa (art. 49); CC Cuenca (art. 35); CC Valla-
dolid (art. 28).

72 CC Castellon (art. 27); CC Valencia (art. 42).
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les descontara del correspondiente finiquito una cantidad equiva-
lente a las horas retribuidas facilitadas por la empresa 3.

1.4. Suspension del contrato de trabajo

Al margen de la regulacion de los derechos contemplados en el
art. 23.1 del ET, otros convenios del sector recurren a la figura de las
excedencias, de suerte tal que la suspension de la relacion laboral
deviene un mecanismo para alternar trabajo y formacion. Se tratan,
por tanto, de clausulas establecidas al amparo del art. 46.6 ET, que
habilita a los convenios colectivos a establecer otros supuestos de
excedencia distintos a los previstos legalmente con el régimen y
efectos que por los mismos se disponga.

En alglin caso, este tipo de excedencia queda vinculada a la
especializacion o promocion profesional. En este sentido, se prevé
una excedencia especial para la especializacion profesional en hoste-
lerfa, ya sea en centros espanoles o extranjeros y para el aprendizaje
de idiomas también en el extranjero, conservando el trabajador en
ambos casos un derecho preferente de reingreso en las vacantes de
su igual o similar categoria 4. Y en otro convenio, se prevé una exce-
dencia cuyo objeto es la promocion profesional, pero pensada para
la realizacion de actividades profesionales por cuenta propia o ajena,
prohibiéndose el ejercicio del mismo oficio o actividad dentro del
mismo término municipal en el que esta situada la empresa y toda
conducta de concurrencia desleal 7.

En la mayoria de casos, estas excedencias especiales se relacio-
nan, sin embargo, con la realizacion de estudios en general ’*. Los
convenios del sector hostelero permiten solicitar dicha excedencia a
los trabajadores fijos con al menos un aho de antigiiledad 7, y algu-
nos extienden esta posibilidad a los trabajadores fijos discontinuos
con idéntico periodo de permanencia en la empresa ’®. La duracion

73 CC Castellon (art. 27); CC Gipuzkoa (art. 49); CC Valladolid (art. 28); CC Valen-
cia (art. 42).

74 CC La Rioja-Hoteles (art. 19).

75 CC Illes Balears (art. 21).

76 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 35); CC Comunidad de Madrid-Hos-
telerfa (art. 43 bis); CC Illes Balears (art. 21); CC Alicante (art. 30); CC Hotel Tierra Mar
(art. 28).

77 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 35); CC Comunidad de Madrid-Hos-
telerfa (art. 43 bis); CC Hotel Tierra Mar (art. 28).

78 CC Illes Balears (art. 21); CC Alicante (art. 30).
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de estas excedencias se fija usualmente en un minimo de un afio y un
méximo de cinco ”°. Suele ser habitual, asimismo, la prevision de que
el trabajador tan sdlo podra solicitar la citada excedencia cuando hayan
transcurrido cuatro anos desde el agotamiento de otra excedencia de
cualquier naturaleza ®. Ningin convenio de los que contemplan este tipo
de excedencia reconoce el tiempo de duraciéon de la misma a efectos de
antigiiedad, quedando el contrato de trabajo durante dicho periodo en
suspenso de acuerdo con lo legalmente establecido ®!. Salvo con alguna
excepcion, se reconoce expresamente el derecho a la reserva del puesto
y la garantia de reincorporacion del trabajador excedente, exigiéndose
para su efectivo ejercicio una solicitud por escrito de reingreso con un
mes de antelacion a la expiracion de la excedencia 2.

Por otra parte, otros convenios lo que estipulan es que la con-
cesion de la excedencia voluntaria sera obligatoria para la empresa
cuando su solicitud se fundamente en la terminacion de estudios %3.
Este tipo previsiones podrian parecer superfluas en tanto que la exce-
dencia voluntaria queda configurada como un derecho de cualquier
trabajador que retina los requisitos legales (art. 46.2 ET), sin que sea
necesario alegar motivo alguno para su concesion. Ahora bien, la
especificacion convenida cobra importancia si se repara en que estas
clausulas convencionales van acompanadas de otras que mejoran el
régimen previsto legalmente por lo que se refiere a los derechos de
reincorporacion a la empresa. De este modo, mientras que de acuerdo
con el art. 46.5 del ET los trabajadores en excedencia voluntaria tan
solo conservan «un derecho preferente al reingreso en las vacantes
de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran
en la empresa», en las disposiciones convencionales aludidas se les
reconoce a los trabajadores excedentes por terminacion de estudios
un derecho de «ocupacion efectiva en su plaza» una vez solicitado
el reingreso a la empresa 3. No obstante, en el caso de que el tra-

79 CC Illes Balears (art. 21); CC Hotel Tierra Mar (art. 28). Sefalando Gnicamente
que tendra una duracion maxima de 3 anos, CC Comunidad de Madrid-Hosteleria (art.
43 bis). En alglin otro convenio se estipula una duracion bastante mas reducida, de 3 a 9
meses, CC Alicante (art. 30).

80 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 35); CC Comunidad de Madrid-Hos-
teleria (art. 43 bis); CC Illes Balears (art. 21); CC Alicante (art. 30).

81 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 35); CC Comunidad de Madrid-Hosteleria
(art. 43 bis); CC Illes Balears (art. 21); CC Alicante (art. 30); CC Hotel Tierra Mar (art. 28).

82 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 35); CC Comunidad de Madrid-Hoste-
leria (art. 43 bis); CC Illes Balears (art. 21); CC Hotel Tierra Mar (art.28).

83 CC Jaén (art. 30); CC Malaga (art. 25); CC Marbella Club Hotel (art. 24).

84 CC Jaén (art. 30); CC Malaga (art. 25). En sentido similar, CC Marbella Club
Hotel (art. 24).
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bajador solicitara el reingreso con caracter previo a la terminacidén
del periodo de excedencia concedido, esta obligacién empresarial
de ocupacion efectiva queda, en algunos supuestos, condicionada a
que el puesto del trabajador excedente no estuviese cubierto ®. No se
aprecia, sin embargo, ninguna otra mejora con respecto al régimen
general de la excedencia voluntaria, pues se dispone expresamente
que las excedencias seran concedidas sin derecho a retribucion y sin
que su duracion sea computada a ningiin efecto %,

Salvo en un caso ¥, la duracion minima y maxima de estas
excedencias por terminacion de estudios coincide con la prevista en
el art. 46.2 del ET para la excedencia voluntaria —de 2 a 5 afios—,
previéndose en los convenios ciertos aspectos relativos a la forma
y tiempo en que debe darse contestacion empresarial a la solicitud
de excedencia, asi como a los requisitos formales de la solicitud
por parte del trabajador para su reingreso en la empresa . En fin,
alglin convenio prevé la posibilidad de sancionar al trabajador que
utilice la excedencia para fines distintos al motivo que justifica su
concesion %

1.5. Extincion del contrato de trabajo por falta de adaptacion a los
cambios tecnoldgicos

Tan s6lo en dos convenios del sector se detectan clausulas
convencionales destinadas a que las empresas proporcionen a los
trabajadores la formacion profesional necesaria para adaptarse a los
cambios tecnologicos introducidos en los sistemas productivos *°. Se
trata de clausulas nada desdefables, puesto que cuando se formulan
con buena técnica juridica introducen una mejora sustancial en el
régimen de la extincidon de la relacion laboral por falta de adapta-
cion a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo
ex art. 52.b) del ET, convirtiendo en obligatorio lo que en dicho
precepto parece quedar recogido como una potestad empresarial: el
ofrecimiento al trabajador de acciones formativas para la adaptacion
requerida con caracter previo a tomar la decision de despedir. La
negociacion colectiva se puede encargar asimismo de especificar las

85 CC Jaén (art. 30); CC Malaga (art. 25).

8 CC Jaén (art. 30); CC Malaga (art. 25); CC Marbella Club Hotel (art. 24).
87 CC Jaén (art. 30).

88 CC Jaén (art. 30); CC Malaga (art. 25); CC Marbella Club Hotel (art. 24).
89 CC Jaén (art. 30).

% CC Catalunya (art. 49); CC Segovia (art. 32).
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caracteristicas que debe reunir la formacidn destinada a la adaptacion
del trabajador a los cambios técnicos °'.

2. La formacion profesional continua

Como es sabido, desde 1993 la formacion y el reciclaje profesio-
nal de los trabajadores ocupados en los diferentes sectores de activi-
dad se venia regulando a través de los sucesivos acuerdos de ambito
nacional suscritos entre las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas, de un lado, y entre éstas y el Gobierno, por otro,
cuyas ltimas versiones fueron el III Acuerdo tripartito de Formacion
Continua (IIT Acuerdo Tripartito) y el 1II Acuerdo Nacional de For-
macion Continua (III ANFC), suscritos ambos el 19 de diciembre de
2000. El IIT Acuerdo Tripartito fijaba las bases financieras del subsis-
tema de formacion continua y regulaba los diferentes 6rganos tripar-
titos encargados de la gestion de mismo. Por su parte, el III ANFC
contenia la regulacion de las distintas iniciativas de formacion, deter-
minando las condiciones y requisitos necesarios para su financiacion,
ademas de cerrar el engranaje institucional del subsistema a través de
la prevision de una serie de comisiones paritarias con competencias
relativas, sobre todo, a la elevacion de informes y propuestas sobre
las acciones formativas a los érganos tripartitos. Ambos acuerdos
ponian de manifiesto que uno de los principios basicos del subsiste-
ma de formacion profesional continua residia en el protagonismo de
los interlocutores sociales, lo que cristalizaba en la propia naturaleza
y eficacia juridica del III ANFC, que se presentaba como un marco
ordenador de la negociacion colectiva en esta materia °2.

Pues bien, esta era la situacion hasta la aprobacidén del RD
1046/2003, sobre el subsistema de formacion profesional continua.
Aunque no se expresd formalmente, este RD sustituyd a los acuerdos
nacionales sobre la materia vigentes en el momento de su aprobacion,
agrupando en un Gnico texto los aspectos relativos a las iniciativas
de formacion, su financiacion y gestion y a la estructura organizativa
del subsistema. No obstante, el reciente RD 395/2007, por el que se
regula el subsistema de formacion profesional para el empleo, ha
vuelto a incidir en la materia, derogando el RD 1046/2003 e inte-
grando en un inico modelo la formacidén profesional ocupacional

91 En este sentido, Pérez de los Cobos Orihuel, F. et alt.(2003): pag. 49.
92Al respecto, Valdés Dal-Ré, F. (1998): «La estructura de la negociacion colectiva
en materia de formacion continua», RL, Tomo II, pag. 528.
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y la continua. De este modo, la vigente regulacion tiene por objeto
regular las distintas iniciativas de formacion que configuran el sub-
sistema de formacidon profesional para el empleo, su régimen de
funcionamiento y financiacion, asi como su estructura organizativa y
de participacion institucional, entendido el subsistema de formacidn
para el empleo como aquél que tiene por objeto impulsar y extender
la formacion entre las empresas y los trabajadores tanto ocupados
como desempleados (arts. 1 y 2 RD 395/2007).

Entretanto, el 1 de febrero de 2006, se alcanzd entre las organiza-
ciones sindicales y empresariales mas representativas a nivel estatal
el IV Acuerdo Nacional de Formacion 3, cuyo objeto es actualizar
las orientaciones formativas ante las insuficiencias detectadas tras
la experiencia acumulada. A diferencia de los anteriores acuerdos
nacionales, éste Acuerdo no contiene normas sustantivas sobre la for-
macion profesional, ni las concretas iniciativas a desarrollar, sino que
el mismo constituye, en esencia, un programa en el que se recogen
las directrices, fines, principios generales y ejes que deberian inspirar
el sistema de formacion para el empleo (arts. 2, 5, 6, 7y 8) y que,
fruto del didlogo social con el gobierno, han quedado reflejados en
buena medida en las disposiciones del vigente RD 395/2007. Y como
no podia ser de otro modo, el IV Acuerdo subraya el papel a desem-
pefiar por la negociacion colectiva sectorial, en especial en el ambito
estatal (arts. 2 y 10). En este sentido, el vigente RD 395/2007 incluye
entre los principios generales del subsistema de formacion continua,
su vinculacion con el Dialogo Social y la negociacion colectiva sec-
torial, asi como, la participacion de los Interlocutores Sociales (art. 3
RD 395/2007). Se insiste, en efecto, en la necesidad de la insercion
de la formacion en la negociacion colectiva y en el importante papel
de los Interlocutores Sociales en el desarrollo de estrategias comunes
para los diferentes sectores productivos articuladas a través de la
negociacion colectiva de dmbito estatal, previendo la existencia de
acciones formativas que garanticen la adquisicion de competencias
por los trabajadores 4.

Pues bien, en el sector de actividad que nos ocupa los vaivenes
normativos acontecidos han provocado un cierto aletargamiento y
desfase del contenido de la negociacion colectiva por lo que se refie-
re a la formacidn profesional continua. Asi, el III ALEH se limita a
programar parcamente un Plan de Formacion para el sector y a atri-
buir de funciones sobre la materia a una comision paritaria especifica

93 BOE 27-3-2006.
9 Véase el Preambulo del RD 395/2007.
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(véase infra). Mientras que a niveles inferiores se observa como el
contenido de la negociacion colectiva sigue alin, en buena medida,
la orientacion del anterior modelo mediante simples remisiones a
acuerdos de ambito superior . Se requiere, pues, un proceso de
adaptacion al actual marco normativo, pues de otro modo se pierde
la oportunidad de ajustar en la mayor medida posible el subsistema
de formacién a las necesidades e intereses del sector y de los tra-
bajadores en él ocupados. En este sentido, en las directrices para la
negociacién colectiva recogidas en el AINC 2007 (Cap. VI, punto 2),
prorrogado para el ano 2008, se hace hincapié en que la negociacion
colectiva en el &mbito que corresponda, sector o empresa, debe con-
tribuir a facilitar el aprovechamiento de las oportunidades que ofrece
el marco normativo en materia de formacion profesional sustancial-
mente modificado en los Gltimos anos.

2.1. Las iniciativas formativas

En el vigente modelo de formacion continua, los tradicionalmen-
te llamados planes de formacion de empresa se han visto reemplaza-
dos por la denominada «formacion de demanda», que es aquella que
responde a las necesidades especificas de formacion de la empresa
y de los trabajadores ocupados en ella, financiandose a través de un
sistema de bonificaciones a las cotizaciones de la Seguridad Social.
Esta formacion impartida a través de las acciones formativas de
las empresas deberd guardar relacion con la actividad empresarial
y podra ser general o especifica, entendida la primera como la que
proporciona cualificaciones en su mayor parte transferibles a otras
empresas u otros &mbitos laborales y la segunda como la que incluye
una ensehanza tedrica y/o practica aplicable directamente al puesto
de trabajo actual o futuro del trabajador en la empresa beneficiaria y
que ofrece cualificaciones que no son transferibles, o sélo de forma
muy restringida, a otras empresas u otros ambitos laborales (art. 12.1
y 2 RD 395/2007). Pues bien, no ha sido posible detectar clausulas
convencionales que, de un modo u otro, se puedan entender como
dirigidas a determinar los criterios prioritarios que deberan seguir

95 Asi, se pueden encontrar remisiones a ANFC no vigentes-CC Burgos (art. 29); CC
Valladolid (art. 28); CC Valencia (art. 43)- y/o a lo dispuesto en el ALEH -CC Comuni-
dad de Madrid-Hostelerfa (Disp. Ad. 5%); CC La Rioja-Hoteles (Disp. Ad. 4%); CC Melilla
(art. 42); CC Almerfa (art. 76); CC Toledo (art. 24); CC Soria (art. 26); CC A Coruna (art.
36); CC Castellon (arts. 27 y 33)-, si bien estas referencias carecen hoy de sentido en la
medida que el vigente ALEH, a diferencia de los anteriores, no regula detalladamente
todas las iniciativas formativas objeto del subsistema de formacion continua.
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tales acciones de formacion continua en las empresas, que segiin las
directrices fijadas por el AINC deberian ir dirigidas a determinar los
colectivos prioritarios y sobre todo las necesidades formativas de los
colectivos con mayor riesgo de perder el empleo y los de menor nivel
de cualificacion. A lo sumo, en el sector de la hosteleria se atribuyen
competencias a drganos paritarios que pueden ir dirigidas a concretar
tales aspectos (véase infra).

La formacion de demanda comprende también los denominados
permisos individuales de formacidon (PIF), mediante los cuales la
empresa autoriza a un trabajador para la realizacion de una accidon
formativa que esté reconocida mediante una acreditacioén oficial,
incluida la correspondiente a los titulos y certificados de profesiona-
lidad que constituyen la oferta formativa del Catalogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales, con el fin de favorecer su desarrollo
profesional y personal (art. 12.3 RD 395/2007). A este respecto, cier-
tos convenios provinciales establecen algunas restricciones o condi-
ciones a estos permisos, por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de
que la empresa deniegue la concesion del permiso cuando su disfrute
pueda distorsionar las necesidades productivas u organizativas de la
empresa o cuando ya exista un determinado porcentaje de trabajado-
res ausentes por dicha causa®’. Este tipo de previsiones parecen estar
pensadas de acuerdo con lo se previa sobre los PIF en el III ANFC,
mas no parecen incompatibles con lo que dispone ahora el art. 12.3
RD 395/2007, segtin el cual la denegacion de la autorizacion del
permiso por parte de la empresa debera estar motivada por razones
organizativas o de produccion, comunicandolo al trabajador. Ello
sin perjuicio de que una mision que se encomienda a la negociacion
colectiva por el AINC 2007-2008 es precisamente la de facilitar el
acceso de los trabajadores a los PIF previstos en la normativa legal.

Por otra parte, como se apuntaba mas arriba, en el art. 31 IIl ALEH
se acuerda la realizacion de un «Plan de Referencia para la Formacion
Continua en el sector de Hostelerfa de ambito estatal» que contenga:
a) la determinacion de los objetivos del plan referidos a la satisfaccion
de las necesidades del sector; b) el establecimiento de las acciones for-
mativas incluidas en el plan de referencia y prioridades de las mismas;
y ¢) la concrecion de las entidades solicitantes. A tal efecto, se faculta
para la definicion de los contenidos y la concrecion de éstos a la Comi-
sion Paritaria Sectorial de Hostelerfa de Formacion Continua.

% BOE 24-2-2007 y 14-1-2008.
97 CC Malaga (art. 62); CC Toledo (art. 33).
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La prevision del plan de formacion se realiza, seglin los nego-
ciadores, conforme al RD 395/2007. Y es que, en efecto, a través
de denominada «formacidén de oferta» se pueden financiar planes
de formacion dirigidos prioritariamente a trabajadores ocupados,
pudiendo tener tales planes caracter sectorial, en tanto que diri-
gidos a desarrollar acciones formativas de interés general para el
sector, debiendo respetar los criterios y prioridades establecidas en
la negociacidn colectiva sectorial, en particular a través de la comi-
siones paritarias. Estos planes se financian mediante subvencion
ptblica previa convocatoria del Sistema Pablico de Empleo Estatal
y se ejecutaran mediante convenio suscrito entre dicho Servicio y
las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
a nivel estatal y con las comisiones paritarias creadas en el mar-
co de la negociacion colectiva sectorial estatal (arts. 22 y 24 RD
395/2007).

2.2. Organos paritarios en materia de formacion continua

En la estructura organizativa disefiada por el RD 395/2007,
la vinculacion entre el subsistema de formaciéon y la negociacion
colectiva se manifiesta esencialmente a través de las comisiones
paritarias sectoriales, las cuales se podran crear a través de conve-
nios de ambito sectorial estatal o de acuerdos de materia concreta
del mismo ambito (art. 35). A este respecto, el art. 32 Il ALEH da
continuidad a la comision paritaria sectorial de formacion creada en
anteriores acuerdos. La misma esta integrada por 12 representantes
de las organizaciones sindicales y 12 representantes de las organi-
zaciones empresariales que suscriben el III ALEH y sus decisiones
requieren el acuerdo de ambas representaciones, si bien la decision
de voto en la representacion empresarial se adoptara por la mayoria
absoluta de sus integrantes, mientras que para la decision de voto en
la representacion sindical se exige una mayoria de tres cuartas partes
de sus miembros.

Por lo que se refiere a las competencias de esta comision, el
art. 32 III ALEH le encomienda esencialmente las que se preveian
para este tipo de comisiones en el derogado RD 1046/2003 y son las
siguientes:

a) Velar por el cumplimiento del presente Acuerdo.

b) Establecer los criterios orientativos para la elaboracion de
los planes de formacion correspondientes a su ambito y que afec-
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taran exclusivamente a las siguientes materias: 1) prioridades con
respecto a las iniciativas de Formacidon Continua a desarrollar en
el sector de Hosteleria; 2) orientacion respecto a los colectivos de
trabajadores destinatarios de las acciones; 3) enumeracion de los
centros disponibles de imparticién de la formacidn; y 4) criterios
que faciliten la vinculacion de la Formacidon Continua Sectorial con
el sistema de clasificacion profesional y su conexidn con el Sistema
Nacional de Cualificaciones, a los efectos de determinar los niveles
de Formacidon Continua del Sector y su correspondencia con las
modalidades de certificacion que determine el Sistema Nacional de
Cualificaciones.

¢) Proponer la realizacion de estudios de deteccidon de necesida-
des formativas y la elaboracion de herramientas y/o metodologias
aplicables a la Formacidon Continua en el Sector de Hosteler{a, a
efectos de su consideracion en la correspondiente convocatoria de
Medidas Complementarias y de Acompanamiento a la Formacion.
Aunque tales Medidas Complementarias y de Acompahamiento no
aparecen en la actual normativa sobre el subsistema de formacion
para el empleo, lo cierto es que, en términos similares, el art. 30 RD
395/2007 prevé que, en el marco de los criterios y prioridades gene-
rales que propongan las Organizaciones Empresariales y Sindicales
mas representativas y representativas en cada sector al amparo de
la negociacidn colectiva sectorial estatal, el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales realizard una planificacidon plurianual de acciones
financiadas de investigacion e innovacidn que sean de interés para
la mejora de la formacidn profesional para el empleo.

d) Emitir informe sobre los Planes Agrupados Sectoriales de For-
macion, asi como sobre las Medidas Complementarias y de Acom-
pahamiento que afecten a méas de una Comunidad Autdnoma, en el
ambito del presente Acuerdo, elevandolos a la Fundacion Tripartita
para que ésta elabore su propuesta de resolucion. Esta funcion se
refiere a iniciativas formativas que no se recogen en la actual nor-
mativa y parece quedar mas diluida en otras funciones reconocidas a
las comisiones paritarias en el RD 395/2007, como son la de conocer
en general sobre la formacion profesional para el empleo en el sector
correspondiente y conocer de la agrupacion de empresas en el sector
a efectos de la realizacion de la realizacion de acciones formativas en
las mismas (art. 35.1 by f).

e) Trasladar a la Fundacion Tripartita de Formacion para el
Empleo informe sobre los contratos programa y acciones comple-
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mentarias en los plazos y condiciones establecidos en la correspon-
diente convocatoria. Con respecto a esta funcion cabe sehalar lo
mismo a la prevista en el apartado anterior.

f) Atender y dar cumplimiento a las solicitudes y requerimientos
que le puedan ser trasladados por la Fundacion Tripartita de Forma-
cion para el Empleo.

g) Elaborar estudios e investigaciones. A este respecto, el actual
art. 35.1 d) RD 395/2007 atribuye a las comisiones paritarias la
funcidn de participar y colaborar en actividades, estudios o investi-
gaciones de caracter sectorial y realizar propuestas en relacion con el
Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional y los
Centros de Referencia Nacional correspondientes a sus respectivos
ambitos.

h) Aprobar su reglamento de funcionamiento.

i) Formular propuestas en relacion con el establecimiento de
niveles de Formacion Continua a efectos de su correspondencia con
las modalidades de certificacion que determine el Sistema Nacional
de Cualificaciones. Esta funcidon queda, sin duda, conectada a lo pre-
visto actualmente en el art. 35.1 d) RD 395/2007 antes resehado.

J) Realizar una memoria anual de aplicacion del Acuerdo, asi
como de evaluacion de las acciones formativas desarrolladas en su
ambito correspondiente.

k) La realizacion de un Plan de Referencia para el Empleo
en el sector de Hostelerfa de ambito estatal que, como se ha vis-
to supra, debera contener la determinacidon de los objetivos del
plan referidos a la satisfaccidon de las necesidades del sector, el
establecimiento de las acciones formativas incluidas en el plan
de referencia y prioridades de las mismas y la concrecion de las
entidades solicitantes.

A todas estas funciones, se le debe anhadir la que se le atribuye
reglamentariamente a estas comisiones paritarias en cuanto a la
mediacion entre los representantes de los trabajadores y las empresas
por lo que se refiere a las discrepancias que puedan surgir en cuanto
a las acciones de formacion y permisos individuales de formacion en
la empresa (art. 15.5 y 35.1 a) RD 395/2007).

También en ambitos inferiores de negociacion un nmero rele-
vante de convenios del sector hostelero contienen previsiones acerca
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de los 6rganos paritarios con competencias en materia de formaciéon
continua. De un lado, hay convenios en que es la comision parita-
ria del propio convenio la que asume ciertas funciones en materia
de formacion, tales como desarrollar las iniciativas necesarias
en materia de formacion continua %8, la realizacion de estudios y
propuestas sobre formacion °, la determinacion de las necesidades
formativas ', el impulso y desarrollo de planes de formacion sec-
torial '°! o la realizacion de las gestiones para la puesta en marcha
de cursos de formacion profesional '°2, entre otras.

Por otra parte, son varios los convenios que prevén comisiones
paritarias especificas en materia de formacidon. En este sentido,
encontramos desde aquellos convenios que contienen un mero anun-
cio sobre la constitucion de la comision 193, hasta otros en que se hace
una mas detallada ordenacion de aspectos relacionados con su com-
posicion 1%, funcionamiento y funciones '%, entre las cuales las més
usuales tienen que ver: a) con la promocion y desarrollo con caracter
general de la formacion continua en el sector %, en unos casos en
coordinacion con la comision paritaria sectorial de &mbito estatal 17
y en otros supuestos proponiendo directamente las correspondientes
acciones formativas '%; b) con los planes de formacion, marcando
sus objetivos, concretandolos, aprobandolos y desarrollandolos '%°; y
¢) con la coordinacion, gestion y control de la financiacion y recursos
destinados a las acciones formativas °. Por lo demas, se debe sehalar

% CC Cadiz (art. 46); CC Burgos (art. 29); CC Valladolid (art. 28); CC Alicante (art. 44).

99 CC Alicante (art. 44).

100 CC La Rioja-Hoteles (Disp. Ad. 4%); CC Alicante (art. 44).

101 CC Comunidad de Madrid-Hospedaje (art. 49); CC Comunidad de Madrid-Hos-
teleria (art. 59); CC Alicante (art. 44).

102 CC Céceres (art. 7).

103 CC Melilla (art. 42).

104 CC Ceuta (art. 53); CC Santa Cruz de Tenerife (art. 39); CC Granada (art. 13);
CC Malaga (art. 62); CC Jaén (art. 27); CC Lugo (art. 31);CC Ourense (Disp. Ad. 11%);
CC Hotel Tierra Mar (Disp. Trans. 1*); CC Marbella Club Hotel (art. 38).

105 CC Catalunya (art. 49); CC Malaga (art. 62); CC Jaén (art. 27); CC Santa Cruz
de Tenerife (art. 39); CC Ourense (Disp. Ad. 11%).

106 CC Lugo (art. 31); CC Santa Cruz de Tenerife (art. 39); CC Ourense (Disp. Ad. 11%).

107 CC Comunidad de Madrid-Hostelerfa (Disp. Ad. 5%); CC Comunidad de Madrid-
Hospedaje (Disp. Ad. 2%).

408 CC Ceuta (art. 53); CC Malaga (art. 62); CC Hotel Tierra Mar (Disp. Trans 1%);
CC Marbella Club Hotel (art. 38).

109 CC Ceuta (art. 53); CC Granada (art. 13); CC Malaga (art. 62); CC Ourense (Disp.
Ad. 11%); CC Hotel Tierra Mar (Disp. Trans 1%); CC Marbella Club Hotel (art. 38).

110 CC Ceuta (art. 53); CC Milaga (art. 62); CC Ourense (Disp. Ad. 11%); CC Hotel
Tierra Mar (Disp. Trans 1¥); CC Marbella Club Hotel (art. 38).
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que en alglin convenio colectivo de ambito autondmico y provincial
se ordena la constitucidon de comisiones paritarias en materia de for-
macion en el seno de las empresas de su ambito de aplicacion ',

El principal problema que plantea la creacion de estas comisiones
en los ambitos de negociacion inferiores es la posible coincidencia
de funciones con las que tiene atribuidas legal y convencionalmente
la comision paritaria sectorial de &mbito estatal. Durante la vigencia
de los ANFC, la creacion de tales comisiones habia sido considerada
una buena practica negocial que, més que apartarse de lo dispuesto
en los mismos, completaba el mapa territorial en la gestion de la
formacion continua 2. Sin embargo, la vigente normativa parece
rechazar todas aquellas comisiones paritarias que no vengan creadas
por acuerdos o convenios de ambito sectorial nacional. A tenor del
art. 35.1 RD 395/2007, no es que no se puedan crear comisiones
paritarias sectoriales de ambito diferente al estatal, pero se exige que
éstas vengan autorizadas por los negociadores de dicho dmbito. Ade-
mas, de la normativa actual se colige una preocupacion por la racio-
nalidad y eficacia de las Comisiones Paritarias, encomendandosele
al Consejo General del Sistema Nacional de Empleo la aprobacion
de un mapa sectorial para mejorar la situacidn al respecto [art. 33 g)
RD 395/2007].

2.3 La formacion continua como obligacion de los trabajadores y
los tiempos empleados en la misma

Otro tipo de previsiones convencionales detectadas en el sec-
tor de la hosteleria son las que establecen la obligacion de los tra-
bajadores de participar en las actividades de formaciéon continua
programadas por las empresas. En algin caso, ello se expresa sin
hacer distincion entre la formacion programada dentro o fuera de la
jornada '3, A este respecto, hay que entender que los trabajadores tan
s6lo quedan obligados a asistir a la formacion programada fuera de
la jornada de trabajo cuando la suma de la jornada prevista en conve-
nio y de las horas de formacidn no supera la duraciéon maxima de la
jornada ordinaria establecida en el 34.1 del ET -40 horas semanales
en computo anual —, y ello con independencia de que las horas de la

I CC Catalunya (art. 49); CC Santa Cruz de Tenerife (art. 39).

112 Duenas Herrero, L. J. (1998): «Régimen de las Comisiones Paritarias Sectoriales
en los Acuerdos especificos sobre Formacion Continua y en los Convenios Colectivos de
Sector y de Empresa», RL, Tomo II, pag. 668.

113 CC Jaén (art. 27).
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formacion se retribuyan de forma especifica; de lo contrario, la clausu-
la convencional que establece dicha obligacion podra ser declarada ile-
gal "4, Ademas, hay que tener en cuenta que el reciente RD 395/2007,
dispone que la participacidén de un trabajador en acciones formativas
no podra ser superior a 8 horas diarias (art. 7.3). En esta linea, algtin
convenio exceptlia esa obligacion de asistencia para el caso de que la
formacion no coincida con la jornada laboral ''>. Y en otro caso, se exi-
me de este deber a aquellos trabajadores que se encuentren en periodo
de vacaciones, permisos retribuidos, festivos acumulados o en alguno
de los supuestos legales de suspension del contrato de trabajo 6.

Finalmente, otra cuestion que es objeto de tratamiento en algunos
convenios del sector es la relativa a la consideracion que tienen los
tiempos empleados en la formacion en relacion con el tiempo de traba-
joy la retribucion del trabajador. Algin convenio dispone sin mas que
el tiempo de formacion sera el 50% a cargo de la empresa y el 50% a
cargo del trabajador '!7. Otros establecen la misma regla pero haciendo
alusion exclusivamente a la formacion que se produce fuera de la jor-
nada de trabajo, por lo que implicitamente se deduce que de la forma-
cion realizada dentro de la jornada de trabajo se hace cargo la empresa,
es decir, el trabajador no ve reducido su salario ni tiene que recuperar
el tiempo empleado en la formacion. En cambio, si la formacion se
produce fuera de la jornada laboral, la empresa tan so6lo asume el coste
del 50% del tiempo empleado, ya sea a través de las correspondientes
reducciones de jornada o descansos compensatorios, ya sea mediante
retribucion '8, También hay algin convenio que obliga, sin embargo,
a las empresas a costear por completo la formacion realizada fuera
del horario de trabajo ''°, siendo ésta la solucion que parece imponer-
se abstraccion hecha de lo dispuesto por convenio en caso de que el
mismo contenga ademas clausulas, como las anteriormente resefadas,
que obligan a los trabajadores a participar en las acciones formativas
programadas por la empresa sin hacer distincion entre la formacion
realizada fuera o dentro de la jornada de trabajo '%°.

Seria deseable que en la negociacion colectiva del sector abunda-
ran mas las previsiones respecto a todas estas cuestiones, pues segin

114 Véase STS 26-6-2003 (RJ 6390).

115 CC Santa Cruz de Tenerife (art. 39).

116 CC Alicante (art. 44).

117 CC Castellon (art. 27); CC Malaga (art. 62).

118 CC Santa Cruz de Tenerife (art. 39); CC Marbella Club Hotel (art. 38).
119 CC Alicante (art. 44).

120 yéase STS 25-2-2002 (RJ 4543).
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los criterios fijados por el AINC, los derechos y obligaciones en
relacidon con la formacion y, en particular, la asistencia a la misma, su
aprovechamiento y el tiempo en que se realiza son cuestiones propias
de la negociacidn colectiva.

IV. GARANTIAS FRENTE A LA DESCENTRALIZACION
PRODUCTIVA

1. Transmision de actividades. Regimenes convencionales de
subrogacion empresarial

Mas alla de las vicisitudes que pueda experimentar la titularidad
de la empresa, el art. 44 ET proyecta el principio de estabilidad en el
empleo, de modo que se reconoce al titular de la empresa el derecho
a disponer de esa titularidad, en todo o en parte, cediéndola a un
nuevo titular, que queda subrogado, sin embargo, en las obligaciones
laborales del primero '2!. 'Y de acuerdo con el 44.2 del ET, se entien-
de producida una sucesidon de empresa cuando la transmision afecta
a una «entidad econdmica» que mantenga su identidad, «entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica, esencial o accesoria».

Pues bien, tradicionalmente se ha venido entendiendo que para
resulte de aplicacion el articulo 44 del ET resulta necesario que se
produzca una efectiva transmision de los elementos patrimoniales
configuradores de la infraestructura de la explotacion, de una estruc-
tura o soporte patrimonial dotado de autonomia funcional '?%>. De ah{
que se hubiera entendido que los supuestos de sucesion de contratas
o de sucesion de concesiones administrativas, en que lo Ginico que se
transmite de una empresa a otra es una determinada actividad, queda-
ban al margen del ambito de aplicacion del art. 44 ET, no existiendo la
obligacion del nuevo titular de la actividad de subrogarse en las rela-
ciones laborales del quien explotaba dicha actividad con anterioridad
123 Tgual entendimiento se ha predicado también en aquellos casos en
que el titular de una actividad decide inicialmente descentralizar a un
contratista dicha actividad, que la pasa a desempenar con sus propios

121 Cfr. STS 25-4-1988 (RJ 3021).

122 Cfr., por ejemplo, SSTS 11-5-1987 (RJ 3664); 30-12-1993 (RJ 10078); 25-10-
1996 (RJ 7793).

123 Cfr., entre otras, SSTS 5-4-1993 (RJ 2906); 9-2-1995 (RJ 789); 27-12-1997 (RJ
9639); 10-7-2000 (RJ 8295); 29-1-2002 (RJ 4271).
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medios y personal, o cuando se decide a reasumir con propios medios
y personal una actividad que anteriormente se habfa encomendado a
un contratista o concesionario !4,

No obstante, la mas reciente jurisprudencia, acatando la doctri-
na del TJCE '?°, ha matizado su tradicional planteamiento, consi-
derando que se produce también una transmision ex art. 44 ET en
aquellos casos en que, aun a falta de la transmisidén de elementos
materiales, se trasmite una actividad que por sus caracteristicas
depende total o fundamentalmente de la aportacion de mano de
obra y el nuevo titular se hace cargo de una parte esencial, en tér-
minos de nimero y de competencias, del personal que su antecesor
destinaba a dicha actividad '?°. Con esta nueva concepcion de la
transmision de empresa es la propia asuncion de personal del ante-
rior titular lo que puede resultar determinante para la aplicacion el
art. 44 ET en todos sus extremos: subrogacion en todas las relacio-
nes y condiciones laborales, requisitos procedimentales de la trans-
mision y régimen de responsabilidades solidarias, de modo que ello
puede ello puede tener el efecto contraproducente de desincentivar
aquellas regulaciones convencionales, como las que se detectan en
el sector de la hosteleria, que imponen la subrogacion de personal
en aquellas transmisiones de actividad que queden extramuros del
ambito de aplicacion el art. 44 ET 1?7,

Con todo, también es cierto que, en relacion a las actividades de
restauracion colectiva, que, como veremos, son las que son objeto
principal de los regimenes de subrogacidon convencional previstos
en el sector de la hosteleria, la doctrina del TJICE se muestra mas
proclive a entender que en estos casos, dadas las caracteristicas de
la actividad, la transmision de elementos materiales cobra mas rele-
vancia que no la asuncion de personal del anterior titular a efectos de
entender que se esta ante un supuesto incluido dentro del ambito de
aplicacion de la normativa sobre transmision de empresa '?%. Y es que
el «traspaso de plantilla» como criterio para determinar la aplicacion
del régimen legal de la transmision de empresa parece resultar deter-

124 Cfr. SSTS 12-3-1997 (RJ 2318); 6-2-1997 (RJ 999); 12-3-2002 (RJ 6465), 14-
4-2003 (RJ 5194).

125 Por todas, STICE 24-1-2002 (Caso Temco).

126 Cfr., entre otras, STSS 20-10-2004 (RJ 7162); 26-11-2004 (RJ 238); 7-2-2005
(RJ 2785).

127 La recepcion por parte del TS de la doctrina del TJICE ha sido critica en este
sentido. Véase STS 20-10-2004 (RJ 7162).

128 STICE 20-11-2003 (Caso Sodexho).
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minante con respecto aquellas actividades «descapitalizadas», que
descansan fundamentalmente en la mano de obra —vgr. limpieza o
seguridad—, pero no en las demas, como es el caso de la restaura-
cion en que sin ciertos elementos instrumentales y de equipamiento
resulta inimaginable la explotacion de un negocio de tal indole '*°.

Sea como fuere, nuestra jurisprudencia ha admitido la posibilidad
de que, mediante la autonomia colectiva, se produzcan supuestos de
subrogacion empresarial aun cuando no se transmita infraestructura
patrimonial alguna. En estos casos, al no aplicarse la norma legal,
serd la norma convencional la que establecera las garantias y las
medidas de proteccion de los trabajadores afectados y, en su caso,
las concretas previsiones en relacion con las responsabilidades eco-
ndmicas pendientes anteriores a la subrogacion '*°. Y en este sentido,
como se apuntaba, la negociacidn colectiva del sector de la hostele-
ria, tanto de ambito estatal cuanto a niveles mas descentralizados,
se viene mostrando preocupada por garantizar la proteccion de los
trabajadores ante el cambio de titularidad en actividades propias del
sector.

1.1 Regulacion en el Il ALEH

El capitulo VIII del IIT ALEH lleva por titulo «subrogacién con-
vencional en el subsector de colectividades o restauracion social.
Garantias por cambio de empresario», cuyo objetivo es garantizar
la estabilidad en el empleo en aquellos casos en que no se produce
propiamente una transmision de empresa, de ahi que el régimen con-
vencional solo resulta aplicable cuando no lo es el art. 44 ET, excepto
por lo que se refiere a las obligaciones formales y documentales pre-
vistas convencionalmente que son de aplicacion tanto a los supuestos
legales de transmision cuanto a los casos en que se aplica el régimen
convencional de subrogacion (art. 43). El ambito de aplicacion del
régimen convencional viene determinado mas especificamente desde
un punto de vista funcional, es decir, a las actividades empresariales
que se ven afectadas; desde un punto de vista material, por lo que se
refiere a los supuestos de transmision de actividades que dan lugar
a la aplicacion del régimen convencional, y, en fin, desde un punto
de vista personal, esto es, de los trabajadores que son objeto de pro-
teccion.

129 STSJ Baleares 16-6-2006 (JUR 236255).
130 SSTS 5-4-1993 (RJ 2906); 29-11-1994 (RJ 9245); 29-12-1997 (RJ 9641); 6-6-
2001 (RJ 5490); 28-7- 2003 (RJ 7782).
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En el primer sentido, quedan excluidas, en principio, del &mbito del
régimen convencional de subrogacion las actividades de alojamiento y
hospedaje, ya sea «como empresa principal o cliente 0 como empresa
cedente o cesionaria» (art. 44), pues la regulacion convencional tiene
por objeto el denominado servicio de «Colectividades o Restauracion
Social», entendiendo como «aquel que realizado por una empresa
interpuesta entre la empresa principal (cliente) y el comensal, presta
un servicio hostelero y procede a elaborar y transformar los alimentos
mediante un sistema y organizacion propios, en las instalaciones del
mismo «cliente» o en las suyas propias, sirviendo siempre con poste-
rioridad dichos alimentos en los espacios habilitados al efecto por los
clientes y percibiendo por ello una contraprestacion» 3!, Sin embargo,
con respecto a esa exclusion de las actividades de alojamiento y hos-
pedaje, hay que tener en cuenta que la DT 2* del Il ALEH parece sus-
pender su aplicacion hasta que la Comision Negociadora del ALEH no
pacte o convenga expresamente lo contrario. Por otra parte, también se
incluyen expresamente dentro del ambito de aplicacion del régimen de
subrogacion convencional «los servicios hosteleros prestados en virtud
de concesiones administrativas por las empresas pertenecientes al sub-
sector de Colectividades o Restauracion Social, por ejemplo en centros
de ensenanza, hospitales y aeropuertos, entre otros» (art. 45).

En cuanto a los supuestos de sucesion o sustitucion empresarial
a los que se aplica la subrogacidon convencional, el III ALEH alude
«a todos los supuestos de sucesion o sustitucion de empresas en los
que no exista transmision patrimonial como consecuencia del cambio
de titularidad de una empresa, centro de trabajo, de una unidad pro-
ductiva autdbnoma, de una unidad de explotacion, comercializacion
o produccidn de las actividades de colectividades o partes de las
mismas» (art. 46). De este modo, se da cobertura a supuestos que
pudieran quedar excluidos del art. 44 del ET y, al mismo tiempo, se
incluye dentro del ambito de aplicacion a la transmision total o parcial

131 Segfin el art. 4 III ALEH, referido al ambito funcional del acuerdo «se incluyen
en el sector de la Hostelerfa todas las empresas que, independientemente de su titula-
ridad y fines perseguidos, realicen en instalaciones fijas o mdviles, y tanto de manera
permanente como ocasional, actividades de alojamiento en hoteles, hostales, residencias,
apartamentos que presten algin servicio hostelero, balnearios, albergues, pensiones,
moteles, alojamientos rurales, «campings» y todos aquellos establecimientos que presten
servicios de hospedaje en general; asimismo, se incluyen las empresas que presten ser-
vicios de productos listos para su consumo, tales como restaurantes, establecimientos de
«catering», colectividades, de comida rapida, pizzerias, hamburgueserias, bocadillerias,
creperias, etc., cafés, bares, cafeterias, cervecerias, heladerfas, chocolaterfas, degustacio-
nes, salones de té, ambig(s y similares (...)».
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de la actividad, en la linea de lo sentado jurisprudencialmente con res-
pecto a la transmision ex art. 44 ET, aplicable siempre que lo trasmi-
tido sea susceptible de explotacion aislada '32. A este respecto, notese
que cuando una empresa descentraliza parte de su actividad a través de
diversos subcontratistas que se van sucediendo en el tiempo, se trata de
unas substituciones empresariales, que aunque no referidas a la empre-
sa en su conjunto, podran ser subsumidas en los otros conceptos que
maneja la norma convencional (unidad productiva autdbnoma, unidad
de explotacién, comercializacion o produccion de las actividades de
colectividades o partes de las mismas). Ahora bien, dados los amplios
términos en que se expresa el III ALEH no es la sucesion de contratas
el Ginico supuesto al que afecta el régimen convencional.

En este sentido, segtin el IIIl ALEH, los supuestos de cambio de
empresario afectados por la regulacion convencional pueden producir-
se en virtud de una serie de negocios y actos juridicos que se recogen
en una lista abierta que incluye desde la sustitucion empresarial en
sentido amplio (fusidn, absorcion, contrato de arrendamiento, cesion
«mortis causa», reversion o extincion de contrato de arrendamiento,
transmision de empresas derivada de una intervencion judicial, etc.),
hasta la concesion de la explotacion de servicios, concesiones adminis-
trativas y la sucesion de contratas propiamente dicha (art. 46). En defi-
nitiva, cualquier acto juridicamente relevante que pueda entrahar una
modificacion en la titularidad de la actividad, por lo que el régimen
convencional también se aplicard a la inicial decision de descentralizar
una actividad de restauracion e incluso, y asi lo declara expresamente
el I ALEH, cuando la empresa principal decide asumir dicha activi-
dad hasta ese momento cedida (art. 46). Ahora bien, el problema en
este punto puede venir cuando la empresa principal no sea un sujeto
incluido en el ambito del convenio —vgr. un centro escolar— y deci-
da descentralizar o volver a desempehar por si misma la actividad de
restauracion hasta ese momento contratada con una empresa de restau-
racion. Dicha empresa principal en tanto que tercero ajeno a la unidad
de negociacion no se ve obligado por las clausulas subrogatorias, que
incurren en vicio de nulidad por contrarias a derecho '33.

132 Cfr. STS 25-4-1988 (RJ 3021).

133 STS 28-10-1996 (RJ 7797); STSJ Castilla y Ledn 21-7-1998 (AS 3431); STSJ
Comunidad Valenciana 26-9-2002 (JUR 170517); STSJ Comunidad Valenciana 28-6-
2005 (AS 2460). Y para un supuesto referido a las clausulas subrogatorias previstas en un
convenio colectivo del sector de la hosteleria, véase STSJ Madrid 7-3-2001 (AS 1102).
En la doctrina, véase Garcia Ortega, J. (2000): «La sucesion de contratistas», en (AAVV):
Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo
de Blat Gimeno, Valencia, pags.362, 365, 376 y 378 y 379.
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En todo caso, dispone el ALEH que no seran de aplicacion las
previsiones convencionales en aquellos supuestos de reversidon de
titularidad en que la empresa principal decide dejar de prestar los
servicios hasta ese momento subcontratados, ya fuese de forma
provisional o definitiva, sin que hubiese continuador de la actividad,
de modo tal que la empresa cedente «no debera asumir el personal
adscrito a dicho servicio». Igual regla se aplicard «cuando la empresa
principal o concesion contrate un servicio de comida transportada
que no requiera personal en el centro» (art. 46). Es decir, parece que
si al cesar una concesidén o contrata el servicio pasa a prestarse a
través de una nueva contrata o concesion que no exige personal en el
centro de trabajo del empresario principal, ni éste ni el nuevo contra-
tista tienen la obligacidén de asumir el personal del anterior prestador
del servicio.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion personal, se bene-
fician del régimen convencional de subrogacion empresarial todos
los trabajadores por cuenta ajena de la empresa principal o cedente
efectivamente empleados por las mismas en la actividad trasmitida
en el momento de producirse la transmision, con independencia
de que se trate de trabajadores temporales o fijos y sin que afecten
tampoco, a tales efectos, las peculiaridades propias de la relacion
laboral (jornada, categoria, etc) (art. 45). Sin embargo, cuando se
determinan los concretos efectos que se derivan de la aplicacion del
régimen convencional, el &mbito subjetivo de aplicacion resulta ser
mas restringido.

En efecto, para ser beneficiario de la adscripcidon de personal por
parte de la empresa cesionaria, el acuerdo estatal exige una antigiie-
dad minima de los cuatro Gltimos meses en el centro de la actividad
que se trasmite, computandose como tiempo trabajado, a estos
efectos, los periodos de vacaciones, la incapacidad temporal u otros
supuestos de suspension del contrato por causa legal o paccionada.
También se benefician del régimen convencional los trabajadores
que en el momento del cambio de titularidad se encuentren enfermos,
accidentados, en situacion baja por maternidad, en excedencia o en
cualquier otra situacidn en la que proceda la suspension del contrato
de trabajo por causa legal o convencionalmente establecida, siempre
y cuando, antes de producirse la suspension, hayan prestado sus ser-
vicios en el centro de actividad afectado por la subrogacién y tengan
una antigiiedad minima de cuatro meses. La adscripcion de personal
también se producira, asimismo, con respecto a los trabajadores fijos
discontinuos siempre que cumplan los requisitos antes mencionados
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relativos a la antigiedad minima necesaria y a la efectiva prestacion
de servicios en el centro de trabajo objeto de la transmision. En fin,
se benefician también de la subrogacidén convencional los trabaja-
dores con contrato de interinidad que sustituyan a alguno de los tra-
bajadores afectados por la adscripcion de personal y hasta que cese
la causa de interinidad (art. 47). La exigencia de un periodo de anti-
gliedad, habitual en los regimenes convencionales de subrogacion,
tiene una finalidad antidefraudatoria evidente: evitar que la empresa
saliente destine a la contrata que perderd méas personal del necesario
con el Ginico objetivo de desvincularse de las relaciones laborales a
través de la subrogacion '3,

En todos los supuestos anteriormente resefiados, la empresa
entrante quedara subrogada con respecto a los derechos y obligacio-
nes de los trabajadores, teniendo ello caracter imperativo para todas
las partes a las que afecta (empresa principal, cedente, cesionaria y
trabajadores) sin que sea valida ninguna renuncia de derechos (art.
49). Resulta evidente que la subrogacion entre empresarios no puede
ser evitada mediante pactos entre ellos, que de existir no tendrian
eficacia alguna frente a los trabajadores, al hallarse amparados sus
derechos por normas legales o convencionales. Y por lo que se refie-
re a la imposicidon de la subrogacion al trabajador, aunque la juris-
prudencia ha negado que se pueda prescindir del consentimiento del
trabajador en aquellos casos en que la subrogacion traiga causa en las
condiciones estipuladas en el pliego de condiciones de una concesion
administrativa '* o0 en un acuerdo privado entre empresarios, parece
haber aceptado implicitamente el caracter vinculante de las subroga-
ciones previstas convencionalmente 3¢,

Por lo que se refiere especificamente al contenido de la protec-
cion, el I1II ALEH se refiere ampliamente a los derechos economicos,
sociales, sindicales y personales que se disfrutasen en la empresa

134 Cfr. Garcfa Ortega, J.: (2000): pag. 365.

135 Entre otras, SSTS 11-4-2000 (RJ 3946); 8-11-2005 (RJ 10203); 20-12-2005 (RJ 2668).

136 En la STS 10-12-2003 (RJ 3342) se puede leer que en el supuesto de hecho «los
titulos en virtud en cuya virtud se han producido las cesiones y subrogaciones controver-
tidas han sido sendos acuerdos contractuales de iberia S.A., con los segundos operadores
codemandados, con la aceptacion posterior de los sindicatos més representativos en la
empresa cedente. Pero no produjeron las transmision de efectos patrimoniales ni de la orga-
nizacion ni de una unidad productiva autdbnoma como requeriria el articulo 44 para poder
hablar de sucesion legal, ni tampoco se produjo dentro del esquema normativo de uno con-
venio colectivo que previera aquella subrogacion. Se produjo, pues, una subrogacion sobre
un Acuerdo privado que no vinculaba al trabajador afectado salvo que hubiera prestado su
consentimiento a dicha subrogacion como requiere el articulo 1205 Codigo Civil».
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cedente (art. 47), por lo que parece que se esta equiparando el régi-
men convencional a lo previsto en el art. 44 ET '3, en virtud del cual
el trabajador afectado por la transmision tiene derecho a las condicio-
nes de trabajo y mejoras voluntarias de seguridad social que viniera
disfrutando en la empresa transmitida, ya fueren de origen conven-
cional, pactadas individualmente o introducidas unilateralmente
por el anterior titular 138, No obstante, en cuanto al posible pago de
prestaciones de seguridad social complementaria, el art. 49 11l ALEH
adiciona una regla: la empresa que asuma dicho pago podra reclamar
a las empresas anteriores el pago de la parte proporcional que les
pudiera corresponder. Cabe entender que esa regla de proporcionali-
dad va referida al tiempo de prestacion de servicios del trabajador en
cada una de las empresas.

En cuanto al convenio colectivo aplicable a los trabajadores
afectados tras la subrogacion, el III ALEH distingue dos supuestos
(art. 49.3):

a) En el supuesto de que la actividad de la empresa principal sea
la Hosteleria, con excepcion hecha del alojamiento y hospedaje, y
ceda servicios, propios y caracteristicos de ésta, y por tanto, previs-
tos dentro del contenido de la prestacion laboral de las categorias
profesionales reguladas en el ALEH, el convenio de aplicacion para
los trabajadores y trabajadoras que desempefen el servicio cedido,
con independencia de cuil sea el objeto principal de la empresa
cesionaria, sera el Convenio Colectivo de Hosteleria del ambito
correspondiente.

Esta clausula puede suscitar dudas de legalidad, pues se esta
imponiendo la aplicacion de un determinado convenio al margen de
la actividad principal de la empresa para la que efectivamente prestan
servicios los trabajadores, lo que puede determinar que la empresa
cesionaria no esté sujeta funcionalmente a la negociacion colectiva
del sector de la hosteleria. No obstante, tal vez puedan estar pensan-
do los negociadores en las llamadas empresas multiservicios y lo
estipulado convencionalmente irfa en la linea del criterio mantenido
por alguna doctrina judicial en el sentido de que, en ausencia de con-
venio empresarial propio y con independencia de cuantas actividades
desarrolle la empresa, a cada uno de los trabajadores a su servicio le

137 Segtin la STS 6-6-2001 (RJ 5490), en los supuestos de subrogacion convencional
habra que estar a la literalidad del convenio para determinar el alcance de la subrogacion
por lo que se refiere al mantenimiento de derechos.

138 Cfr., entre otras, SSTS 16-7-1987 (RJ 5936); 21-9-1987 (RJ 6240).
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resultara de aplicacion aquella norma colectiva aplicable en razon de
la actividad en que el trabajador de la empresa multiservicio desarro-
lla su prestacion laboral %,

b) En los supuestos en que el objeto de la empresa principal
no sea la Hosteleria, pero se cedan servicios de comidas y bebi-
das, aun cuando la comida no se elabore en la cocina del cliente
sino en las instalaciones propias de la empresa cesionaria, se man-
tendra a estos trabajadores el contenido normativo del convenio
colectivo que regia las relaciones laborales de la empresa de pro-
cedencia, manteniendo las condiciones de trabajo de que venian
disfrutando en la empresa cedente durante un periodo de doce
meses, en el que se llevaran a cabo las oportunas negociaciones
con la representacion de los trabajadores, al objeto de efectuar el
cambio al marco normativo de aplicacidon general del Sector con-
templado en el apartado anterior. Si transcurrido dicho periodo no
existiese acuerdo, o durante el mismo a instancia de las partes, la
Comision Paritaria establecera el Convenio Colectivo que resulte
de aplicacion.

Por lo que se refiere al régimen de responsabilidades rela-
tivo a las deudas que pudieran existir en el momento de la
subrogacion, el IIT ALEH distingue, de un lado, las deudas
salariales y extrasalariales generadas por la empresa cedente, de
las cuales se hace responsable solidaria a dicha empresa junto
con la empresa principal. Cabe entender, pues, que responde la
empresa que ha contraido la deuda y que cesa en la actividad y,
en caso, de que se trate de una sucesion de contratas respondera
solidariamente la empresa principal. Por otro lado, con respecto
a las deudas que pudieran existir a la Seguridad Social por des-
cubiertos o por diferencias salariales generadas por la empresa
cedente, sera ésta la Ginica responsable de las mismas (art. 49).
A falta de prevision convencional, cabe entender que en ningiin
caso se hace responsable de las posibles deudas a la empresa
cesionaria a la que se adscriben los trabajadores afectados por
la transmision '40.

En otro orden de cuestiones, la regulacion convencional impone
ciertos deberes formales a las partes y, en especial, a la empresa
cedente con respecto a la cesionaria en el momento de producirse
la transmision. Ello se concreta, en primer lugar, en la obligacion

139 Cfr. STSJ Castilla-La Mancha 26-7-2005 (AS 2366).
140 Cfr. STSS 29-12-1997 (RJ 9641); 31-3-1998 (RJ 4575).



La politica de empleo 89

de la empresa principal de comunicar a la empresa cedente la
designacidon de una nueva empresa cesionaria y la fecha en que se
producira de hecho la subrogacion. A continuacidn, en el transcur-
so de los cinco dias habiles siguientes, la empresa cedente debera
acreditar a la cesionaria, documentalmente y de forma fehaciente,
una serie de documentos e informaciones que se detallan en el
texto del convenio (art. 48). En esencia, lo que establece es una
obligacion de la empresa saliente de informar a la entrante de los
datos relevantes sobre la plantilla a su servicio, muy especialmen-
te de los trabajadores que van a verse afectados por el cambio de
titularidad incorporandose a la nueva empresa, asi como de ciertos
datos relativos al pago de las obligaciones tributarias y deudas a la
Seguridad Social.

Debe subrayarse que, segiin el art. 48 ALEH III, el incum-
plimiento de estos aspectos formales comportara la subrogaciéon
automatica de la empresa cesionaria en la condicion de empleador
de todo el personal que preste los servicios en el centro de acti-
vidad objeto de la transmision. No deja de llamar la atencion, sin
embargo, que tratindose de unas obligaciones informativas que
recaen sobre la empresa saliente, la consecuencia de su incum-
plimiento sea la adscripcion automatica a la cesionaria de todo el
personal que preste servicios en el centro de trabajo afectado por
la transmision. El efecto a prever deberia ser, en su caso, justo el
contrario; esto es, el incumplimiento de las obligaciones infor-
mativas por la empresa saliente comporta que no surta efecto la
subrogacion, siendo esta la Ginica responsable ante los trabajado-
res afectados 14!,

En fin, el régimen de la subrogacidén convencional del ALEH
prevé unos derechos de informacion y consulta de los representantes
legales de los trabajadores (art. 51). Concretamente, tanto la empresa
cedente como la empresa cesionaria deberan informar a los represen-
tantes de los trabajadores afectados por el traspaso, con anterioridad
a la sucesion o sustitucion empresarial, de toda una serie de cuestio-
nes que coinciden en esencia con las que recogidas en el art. 44 ET
para los supuestos legales de transmision de empresa. En los casos
en los que no existan representantes legales de los trabajadores, seran
los trabajadores afectados por el traspaso los que recibiran esa infor-
macidn directa e individualmente y con caracter previo a la sucesion
0 sustitucion empresarial.

141 Cfr. SSTS 9-12-1997 (RJ 736); 9-2-1998 (RJ 1644); 29-1-2002 (RJ 4271).
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1.2. Regulacion en los convenios de dmbito autonomico y
provincial

En los dmbitos de negociacion inferiores, se detectan un buen
niimero de convenios que se remiten a lo dispuesto en el acuerdo
estatal o reproducen las previsiones sobre subrogacion contenidas
en dicho acuerdo o, en fin, establecen una series de reglas que no
se apartan del mismo '*2. Y es que en esta materia los negociadores
a nivel estatal han acordado que el régimen de subrogacion empre-
sarial previsto en dicho nivel sea «de obligado cumplimiento en
todo el territorio del Estado, quedando cerrado en este ambito de
negociacion y (...) no disponible en &mbitos inferiores (...)» (art. 43
III ALEH). Es decir, de conformidad con la regla contenida en el art.
83.2 ET, el ALEH esta articulando la estructura de la negociacion
colectiva en esta materia, otorgando una preferencia absoluta a lo
previsto a nivel estatal. No obstante, nada impide que, en virtud del
art. 84.2 ET, los convenios colectivos del sector de ambito autondmi-
co o provincial posteriores al IIl ALEH establezcan una regulacioén
diferente en esta materia. De ahi que resulte de interés resefiar algu-
nas de las particularidades en materia de transmisidon de actividades
recogidas en dicho ambitos de negociacion.

La mayoria de regimenes de subrogacion convencional parecen
circunscribirse funcionalmente a los llamados servicios de restau-
racion o servicios de colectividades '¥*, aludiéndose mas especi-
ficamente, en ocasiones, al servicio de comedores colectivos 44,
cafeterfas o restaurantes 43, En cambio, en alglin convenio no parece
existir tal limitacion, refiriéndose en general al cese en la adjudica-
cion de servicios %, Y en otro caso, aunque la regulacion se cifie a
los servicios de colectividades, se dispone que «cuando la prestacion
de servicios concertada con un tercero englobe actividades de diversa
indole mas alla de tales servicios propios de Colectividades, como
por ejemplo las de Lavanderia, Limpieza, Asistencia Clinica, «Ven-
ding»..., y el cambio de titularidad en su explotacion se produzca en

142 CC Cordoba (Disp. Ad. 2*); CC Jaén (Adenda IIT); CC Huesca (Disp. Ad. 4%); CC
Asturias (art. 9); CC Albacete (Disp. Ad. 4*); CC Toledo (Disp. Ad. 3%); CC Avila (art. 35
y ss.); CC Catalunya (Anexo E.4); CC Lugo (art. 36); CC Madrid-hosteleria (art. 44); CC
Navarra (art. 40); CC Alava (Anexo I); CC Alicante (Disp. Ad. 11%);

143 CC Palencia (Anexo Subrogaciones); Segovia (Anexo IV); CC Valladolid (Anexo
I); Bizkaia (Anexo III).

144 CC Gipuzkoa (Disp. Ad. 2.

145 CC Ciudad Real (art. 14).

146 CC Granada (art. 6).
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todo o en parte, deberan respetarse las clausulas subrogatorias esta-
blecidas en el presente anexo para todo el personal afecto a aquellas
actividades que se transmitan» '4’. A este respecto, se puede plantear
la posible cuestidn relativa a la extralimitacion funcional y, por tanto,
la ilicitud de las clausulas subrogatorias en aquellos casos en que la
empresa con la que se contratan los servicios no esté, por razon de su
actividad principal, incluida en el ambito del convenio del sector de
la hosteleria que prevé dicha obligacidon subrogatoria.

En cuanto a los supuestos en los en que va a resultar de apli-
cacion las obligacion convencional de subrogacion, los convenios
suelen hacer referencia, en términos muy generales, al cese en la
adjudicacion de servicios, por cualquier causa, prestados a través
de un contrato de arrendamiento o adjudicacion de servicios 4%, o al
cambio de titularidad de concesiones, arrendamientos de industrias,
empresas y/o negocios y de contratos de servicios ¥ 0 al cambio de
titularidad de concesiones o contratas '*°. En algunos casos, se prevé
expresamente que operara el régimen de subrogacion en aquellos
supuestos en que la empresa principal decida reasumir el servicio
hasta ese momento contratado '*!. Como ya se ha sefalado con res-
pecto al IIl ALEH, en estos casos la prevision puede resultar ineficaz
en caso de que la empresa que decida recuperar una actividad hasta
ahora contratada con terceros no forme parte del 4mbito funcional
del convenio del sector de la hosteleria en cuestion.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion personal, en la linea
de lo previsto en la negociacidon colectiva estatal varios convenios
exigen una determinada antigiiedad del personal que se vera afectado
por la subrogacion, si bien se dispone que no operara condicion de
antigiiedad alguna y se realizara la subrogacion total cuando quede
acreditado por la empresa saliente que su contrato de servicios se
habia iniciado en menos de seis meses de su finalizacion 2 o cuando
se trate de trabajadores de nuevo ingreso que vengan a cubrir los
puestos dejados vacantes por aquellos otros que hayan causado baja
definitiva en los casos en que ésta sea voluntaria o traiga causa en

147 CC Bizkaia (Anexo III).

148 CC Granada (art. 6).

149 CC Bizkaia (Anexo III).

150 CC Palencia (Anexo Subrogaciones); CC Segovia (Anexo IV); CC Valladolid
(Anexo I).

131 CC Palencia (Anexo Subrogaciones); CC Segovia (Anexo IV); CC Valladolid
(Anexo I); CC Bizkaia (Anexo III).

152 CC Palencia (Anexo Subrogaciones); CC Segovia (Anexo IV); CC Valladolid
(Anexo I); CC Bizkaia (Anexo III).
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un despido '33. En otros casos, se prevé la subrogacion total de la
plantilla si lo trasmitido es la Gnica explotacion de la que era titular
el concesionario saliente '>*. Finalmente, algunos convenios simple-
mente extienden la proteccion a todos los trabajadores que vinieran
prestando servicios en el centro o empresa cuyos servicios se trans-
miten '3

También se observa, sin embargo, alguna exclusion por razdon
del tipo de prestacion laboral desarrollada por determinados tra-
bajadores, no afectando la adscripcion de personal a aquellos que
desarrollen servicios de «Direccidn Técnica», entendiéndose por tal
la prestacion de servicios tales como «supervision de dietas, control
de procesos, control de consumos, etc., donde la elaboracion de las
materias primas se realiza por personal de la plantilla del cliente o,
en todo caso, ajeno a la mercantil de Colectividades». Asimismo, se
excluye a aquellos trabajadores que ocupen «puestos ejecutivos y al
personal indirecto de la titular del servicio y, en especial, aquellos
trabajadores que, por la especifica funcidon que realizan, superan en
su actividad el limite del centro o explotacidn, que se extiende a otros
centros o actividades de la empresa» '°°, En otro supuesto, la exclu-
sion se produce por el simple hecho de haber estado el trabajador con
anterioridad a un afo vinculado a la empresa cesante en otro centro
de trabajo distinto del subrogado 'Y’

Algo peculiar resulta, en fin, alglin convenio en que se estable-
cen unas reglas para determinar el nimero maximo de trabajadores
que se subrogaran, otorgando capacidad de decision a la empresa
0 Administracion contratante del servicio. Asi, se dispone que el
nimero maximo de trabajadores subrogados «sera el previsto en las
condiciones de contratacion o el que resulte de los ratios utilizados
para ésta por la Administracion o empresa contratista». Y en caso
de que el nimero de trabajadores empleados en el centro de trabajo
que se transmite fuera superior al asi determinado, «la subrogacion
s6lo alcanzara a los trabajadores cuya adscripcion al servicio haya
sido exigida por la Administracion o empresa contratante». Si no
quedara determinado el nimero de trabajadores a subrogarse y el
nimero de trabajadores empleados en el centro de trabajo se hubiera

153 CC Bizkaia (Anexo III).

154 CC Palencia (Anexo Subrogaciones); CC Segovia (Anexo IV); CC Valladolid
(Anexo I).

155 CC Granada (art. 6); CC Ciudad Real (art. 14).

156 CC Bizkaia (Anexo III).

157 CC Badajoz (art. 7).
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incrementado en los seis Gltimos meses, «la subrogacion sodlo alcan-
zara a aquéllos cuya adscripcion al servicio haya sido exigida por la
Administracion o empresa contratante» '8,

En cuanto al alcance de la subrogacion, las previsiones con-
vencionales aluden a todos los derechos y condiciones de las que
vinieran disfrutando los trabajadores afectados por la subrogacion,
si bien en alglin convenio se condiciona el mantenimiento de los
derechos a que los pactos individuales se hubieran puesto debida-
mente en conocimiento del nuevo titular que se subroga '*° 0 a que
se hayan cumplido por parte de la empresa saliente o, en su caso, de
los trabajadores afectados las obligaciones informativas estipuladas
en el convenio; de lo contrario, la empresa entrante tan sdlo quedara
obligado a respetar las condiciones previstas convenio colectivo
aplicable ', Por lo demas, generalmente se sehala que la empresa
saliente queda obligada a liquidar los haberes no satisfechos a los
trabajadores afectados por la subrogacion ', de modo que, ante el
silencio convencional, cabe entender, como se sefiald, que la empresa
entrante se subroga en las relaciones laborales sin asumir responsa-
bilidad alguna por deudas anteriores. As{ se declara expresamente en
algin convenio %2,

2. Otras clausulas relativas la contratacion de servicios con
terceros

Aunque muy puntualmente, se han detectado algunas previsiones
convencionales que tienen por objeto la contratacion de servicios
por parte de las empresas del sector hostelero con terceras empresas.
En algunos casos, el objetivo es garantizar ciertos derechos a los
trabajadores en estos supuestos de descentralizacion productiva, dis-
poniéndose que «las empresas que contraten o subcontraten con otros
la realizacién de servicios correspondientes a la actividad propia de
la categoria de Camarera de pisos, deberan garantizar a los trabaja-
dores afectados que seran retribuidos en las condiciones que vienen
recogidas en el presente Convenio para dicha categoria profesional».
Y con caricter mas general se dispone que «las empresas afectadas

158 Gipuzkoa (Disp. Ad. 2°).

159 CC Granada (art. 6).

160 CC Segovia (Anexo IV); CC Valladolid (Anexo I); CC Bizkaia (Anexo III).

161 CC Palencia (Anexo Subrogaciones); CC Segovia (Anexo IV); CC Valladolid
(Anexo I); CC Bizkaia (Anexo III).

162 CC Granada (art. 6).
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por este Convenio que contraten o subcontraten con otras empresas
pertenecientes al sector de hosteleria la realizacion de servicios pro-
pios correspondientes a la actividad principal de la empresa, deberan
comprobar a efectos de garantia de su percepcion que los trabajado-
res prestatarios de tales servicios vienen siendo retribuidos, al menos,
en las condiciones que vienen recogidas en el presente Convenio
Colectivo» '93. En esta misma linea, otro convenio dispone que «a
las actividades desarrolladas por camareras de pisos, personal de
restaurante, cocina y recepcion, cualquiera que sea la empresa para
la que presten sus servicios, les seran de aplicacion las condiciones
previstas en el presente Convenio Colectivo» 164,

Aparte de la ambigiiedad con la que queda formulada la prime-
ra clausula relativa a la categoria de camarera de pisos, pues no se
alcanza a comprender muy bien si se imponen efectivas obligaciones
retributivas a las empresa contratante de tales servicios, si lo que se
pretende es que una empresa que no pertenece al sector de actividad
respete ciertas condiciones previstas en el convenio, se plantea, una
vez mas, la ineficacia de tales clausulas por afectar a terceros ajenos
al ambito del convenio '%.

Por su parte, en otro convenio provincial lo que se establece es
una prohibiciéon de contratar o subcontratar «con otras empresas
personal para los servicios de restaurantes, bares, cocinas, recepcion
y pisos. Por el contrario, podran ser objeto de contratacion o subcon-
tratacion actividades profesionales, de caracter accesorio en el sector,
tales como seguridad, jardineria, animacion, tareas especificas de
mantenimiento técnico, servicios de socorrismo y especializadas de
limpieza. Igualmente podran serlo aquellos servicios especiales tales
como bodas, conmemoraciones, banquetes o atenciones a congresos
y reuniones» '%°. Y esta misma linea, en algtin convenio de dmbi-
to empresarial, se acuerda la no subcontratacion de servicios con
empresas particulares para realizar tareas propias de la actividad nor-
mal y habitual de la empresa '%7. La fuerte restriccion a la libertad de
iniciativa y organizacion empresarial que representan estas clausulas
convencionales, que, planteado el caso, tal vez pudieren merecer un

163 CC Illes Balears (art. 24)

164 CC Malaga (art. 3).

165 En este sentido, valorando estas clausulas convencionales, Menéndez Calvo, R.
(2004): «Descentralizacion productiva y subcontratacion», en La negociacion colectiva
en Espana: una vision cualitativa, Valencia, p. 258.

166 CC Santa Cruz de Tenerife (art. 16).

167 CC Hotel Tierra Mar (Disp. Ad. 3°).
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juicio negativo desde el punto de vista de la libertad de empresa ex
art. 38 CE !9, se pone, en buena medida, de manifiesto cuando en el
mismo convenio provincial que prohibe la contrataciéon o subcon-
tratacion de determinadas actividades se acuerda expresamente que,
concluida la duracién pactada del convenio, dicha clausula conven-
cional perdera vigencia ',

3. El suministro de trabajadores a través de Empresas de
Trabajo Temporal

Finalmente, también se han detectado algunos convenios colec-
tivos que establecen limitaciones o condicionantes a la utilizacion de
trabajadores a través de ETT '7°. Aunque ninglin convenio colectivo
prohibe a las empresas del sector de hosteleria recurrir a las ETT,
algunos, sin embargo, si establecen una garantia de contratacién
directa de los trabajadores por dichas empresas '’!. A este particu-
lar, se dispone que al menos el 90% de los trabajadores que presten
servicios en las empresas comprendidas en el ambito funcional del
correspondiente convenio perteneceran a las mismas y seran contra-
tados directamente por ellas, por lo que las contrataciones a través de
ETT no podran superar el 10% de la plantilla '72. En la misma linea
de salvaguardar la existencia de una plantilla propia de las empresas
de hosteleria, encontramos clausulas convencionales que prescriben
que la utilizacidén de trabajadores a través de ETT tendra como fina-
lidad atender las acciones que sean imprescindibles o excepcionales
tales como bajas, periodos de actividad punta, vacaciones y razones
excepcionales derivadas del mercado de trabajo '7? o que limitan la

168 Considerando que este y otro tipo de previsiones convencionales limitan, sin
habilitacion legal alguna, facultades empresariales que forman parte del contenido esen-
cial de libertad de empresa ex art. 38 CE y que, por tanto, ello podria acarrear la nulidad
de tales clausulas, Pérez de los Cobos Orihuel, F. (2005): «Descentralizacion productiva y
libertad de empresa», en (AAVV): Libertad de empresa y relaciones laborales en Espana.
IEE, Madrid, en especial pags. 201 y ss.

169 CC Santa Cruz de Tenerife (art. 16).

170 Para comparar con las previsiones de anteriores convenios del sector de la
hosteleria, véase Roqueta Buj, R. (2005): «La contratacion laboral», en La negociacién
colectiva en el sector de la hosteleria, Palma de Mallorca, pags. 35 y ss; Y para comparar
con otros sectores de actividad, véase De La Flor Fernandez, M®.L. (2004): «<Empresas
de Trabajo Temporal», en (AA.VV): La negociacion colectiva en Espafa: Una vision
cualitativa, Valencia, pags. 234 y ss.

171 Rivero Lamas, J. et alt. (1999): pags. 76 y ss.

172 CC Cantabria (art. 8); CC Illes Balears (art. 7); CC Malaga (art. 52).

173 CC Hotel Tierra Mar (Disp. Ad. 2%).
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contratacién a través de ETT a los supuestos de los llamados servi-
cios especiales o extras !4, Asimismo, en algin convenio se dispone
que la ampliacién convencional de la duracidén de los contratos
eventuales no podra hacerse extensiva a los contratos de puesta a
disposicion que para atender exigencias circunstanciales de merca-
do, acumulacion de tareas o exceso de pedidos, puedan concertar las
empresas afectadas por el convenio con ETT 7>

Otro de los temas en los que la negociacion colectiva del sector
hace especial referencia es el relativo a las condiciones retributivas y
laborales de los trabajadores puestos a disposicion. En este sentido,
algunos convenios colectivos inciden en la igualdad retributiva entre
estos trabajadores y los de las empresas usuarias, obligando a éstas a
garantizar que los primeros perciban «una cantidad igual a la establecida
en el presente convenio, para la categoria profesional correspondiente»
176 «las retribuciones minimas de tablas de convenio a que tengan dere-
cho los trabajadores afectados por este convenio» !77, o «las condiciones
retributivas, calculadas en funcion de la jornada de trabajo de este con-
venio Colectivo» 178, Algunos convenios colectivos profundizan en la
citada equiparacion, obligando a las empresas del sector a garantizar a
los trabajadores puestos a su disposicion los mismos derechos laborales
que correspondan a sus trabajadores en aplicacion del correspondiente
convenio colectivo '”° o las condiciones del convenio que por su natura-
leza sean aplicables al personal de las ETT ¥, Otros, de forma méas con-
creta, establecen que estos trabajadores tendran las mismas condiciones
laborales que los trabajadores sujetos al presente convenio colectivo en
cuanto a la jornada, descanso semanal, vacaciones y permisos retributi-
vos 81 0 los mismos derechos que los trabajadores de la empresa usuaria
en lo que se refiere a instalaciones colectivas, manutencion o transporte
allf donde estén establecidos %2, Algunos, ademas de garantizar la igual-
dad retributiva y/o de condiciones laborales, exigen que esta obligacion
conste expresamente en el contrato de puesta a disposicion celebrado
entre la ETT y la empresa usuaria '%3, o s6lo autorizan a contratar los ser-

174 CC Hotel Marbella Club (art. 40).

175 CC Gipuzkoa (art. 32).

176 CC Navarra (art. 30).

177 CC Gipuzkoa (art. 36).

178 CC Alava (art. 39).

179 CC Gipuzkoa (art. 36).

180 CC Alava (art. 39).

181 CC Navarra (art. 30).

182 CC Illes Balears (art. 6); CC Alicante (art. 9).
183 CC Gipuzkoa (art. 33); CC Alava (art. 39).
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vicios de las ETT que apliquen a sus trabajadores el Convenio Estatal
de ETT '#, Por (ltimo, algiin convenio se limita a prescribir que las
empresas usuarias deberan garantizar a los trabajadores puestos a su
disposicion los derechos reconocidos en la Ley 14/1994 y normativa
de desarrollo ',

Aunque este tipo de clausulas han perdido cierta virtualidad tras
la equiparacion salarial ordenada legalmente entre los trabajadores
de la empresa usuaria y los que prestan servicios en la misma a tra-
vés de una ETT (art. 11 Ley 14/1994, en redaccion dada por la Ley
29/1999), cuando esa equiparacion se extiende a otras condiciones
laborales previstas en el convenio, las clausulas de los convenios del
sector hostelero que asf lo prevén corren el riesgo de ser impugnadas
y declaradas nulas por lesivas para los intereses de terceros no suje-
tos al ambito del convenio; esto es, las ETT !3¢.

En materia de derechos de informacion de los representantes de
los trabajadores, los convenios colectivos que intervienen se limitan
a reiterar lo establecido en el art. 9 de la Ley 14/1994 '¥7. En alguna
ocasion, sin embargo, se reduce el plazo en el que debe facilitarse la
informacion de diez a siete dias habiles y se amplia la documentacion
a proporcionar a los representantes legales de los trabajadores, exten-
diéndola también al contrato de puesta a disposicion con exclusion
de aquellos datos, que revistan el caracter de intimos o se refieran al
precio concertado '88,

V. CONCLUSIONES

Aparte de abordar aspectos relativos a la contratacion laboral,
la negociacion colectiva puede intervenir en otras materias que
influyen también en la creacidén y mantenimiento del empleo y de su
calidad, tales como son principalmente la formacion y cualificacion
permanente de los trabajadores del sector y los procesos de externa-
lizacion y subcontratacion de actividades por parte de las empresas
del mismo.

184 CC Murcia (art. 7 bis).

185 CC Valencia (art. 7).

186 Véase STSJ Comunidad Valenciana 19-1-1999 (AS 195); STSJ Andalucia 10-6-
1999 (AS 4042); STSJ Murcia 5-6-2002 (AS 5347).

187 CC Alicante (art. 9).

188 CC Illes Balears (art. 6).
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En el sector de la hosteleria, el contenido de los instrumentos
convencionales pone de manifiesto un interés mas bien escaso por
lo que se refiere a las cuestiones en las que la formacion de los
trabajadores se ve, en mayor o menor medida, implicada y sobre
las que la normativa legal hace en ocasiones una llamada a la nego-
ciacion colectiva para su regulacidon. Tal sucede, sobre todo, con
respecto a la determinacidén del valor que la formacidén adquiere
para la clasificacion y promocidn profesional en la empresa. A este
respecto, debe tenerse en cuentas que las directrices sentadas por
el AINC 2007-2008 senalan la oportunidad de que la negociacidén
colectiva fije referencias que pongan en relacion la formacidén con
la clasificacion, movilidad, promocion y planificacion de carreras
profesionales. Tampoco es muy prolijo e innovador el contenido
de la negociacion colectiva del sector en cuanto al desarrollo de
los términos para el ejercicio de los derechos contemplados en el
art. 23.1 del ET, sobre los permisos para concurrir a examenes, la
preferencia para elegir turno de trabajo para cursar estudios y la
adaptacion de la jornada de trabajo o la concesidon de permisos con
fines de formacidn o perfeccionamiento profesional. Con todo, se
detectan algunas previsiones convencionales de notable interés y
que seria oportuno que se extendieran por los diversos ambitos
negociadores, como aquellas relativas a las excedencias por estu-
dios con reserva del puesto de trabajo.

Por lo que se refiere al tratamiento de la formacion profesional
desde el punto de vista del aprovechamiento de las oportunidades
que ofrece el sistema publico de formacion profesional continua, los
vaivenes normativos habidos en esta materia han provocado un cierto
aletargamiento y desfase del contenido de la negociacion colectiva
del sector en esta materia. No obstante, el vigente modelo normativo
sigue destacando el papel a desempehar por los agentes sociales y
la negociacidn colectiva, de ahi que siga teniendo pleno sentido la
prevision en el Il ALEH de un Plan de Formacion de referencia para
el sector y la atribucion de competencias a una Comision paritaria
especifica sobre la materia. También en los convenios provinciales la
formacion continua es abordada sobre todo a través de la atribucion
de funciones a comisiones paritarias, lo que ocurre es que la vigente
normativa estatal parece rechazar todas aquellas comisiones parita-
rias en la materia que no vengan creadas por acuerdos o convenios
de ambito sectorial nacional. Por lo demas, una cuestion de la que se
vienen ocupando algunos convenios del sector, y que a tenor de los
criterios del AINC resulta especialmente oportuna su regulacion con-
vencional, es la relativa a la formacion continua como obligacion de
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los trabajadores y al tratamiento de los tiempos empleados a efectos
de jornada de trabajo y retribuciones.

Por lo que se refiere a los fendmenos de externalizacion o sub-
contratacidn, la negociacion colectiva del sector hostelero muestra
una especial preocupacion por garantizar la estabilidad en el empleo
y las condiciones de trabajo en aquellos supuestos en que se trans-
miten simples actividades, no siendo de aplicacién, por tanto, el
régimen legal de la transmision de empresa ex art. 44 ET. Este es
el objeto de tutela del régimen de subrogacion de colectividades
o actividades de restauracion previsto en el III ALEH, que abarca
practicamente cualquier supuesto de transmision de estas activida-
des, con independencia del tipo de empresas en que se produzca la
transmision de actividades y el negocio juridico a través del cual se
produzca dicha transmision. Sin perjuicio del loable fin de tutela
que persigue el mencionado régimen convencional, asi como otros
regimenes subrogacidn de actividades previstos también en algunos
convenios provinciales, se detectan algunas clausulas convenciona-
les que plantean serias dudas de legalidad en la medida que pueden
imponer obligaciones a sujetos que quedan extramuros del ambito
funcional del convenio.

Otro tanto ocurre con aquellas otras previsiones detectadas en
algunos convenios provinciales referidas a la subcontratacion de
actividades con terceras empresas o la contratacion de trabajado-
res a través de ETT, que limitan o, incluso en algiin caso, prohiben
algunas de estas operaciones por parte de las empresas del sector,
asi como aquellas otras clausulas que imponen la obligacion de que
los trabajadores de las empresa contratista o ETT ostenten idénticas
condiciones laborales que los de la empresa principal o usuaria. En la
medida en que la empresa contratada y la ETT no pertenecen al sec-
tor al que va referido el convenio, tales limitaciones, prohibiciones
u obligaciones podrian llegar a considerarse nulas por lesivas de los
intereses de terceros ajenos al convenio.
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[. INTRODUCCION

La contratacion laboral es objeto de una gran atencidon en los
convenios colectivos sectoriales de hosteleria, tanto de ambito auto-
ndmico como provincial. En efecto, los mismos, haciendo uso de
las numerosas invitaciones o remisiones que a ellos efectiia en esta
materia el legislador, estan participando activa y decididamente en
la ordenacidn de cuestiones como las preferencias en el empleo, el
periodo de prueba, la estructura de las plantillas, y el uso de los dis-
tintos tipos y modalidades contractuales.

En este sentido, debe recordarse la invitacion que los firmantes
del ANC 2007 formulan a los agentes sociales en ambitos inferiores
en orden a seguir avanzando en la asuncion de las competencias que
la legislacion laboral traslada a la negociacion colectiva en materia
de contratacion, de acuerdo a los siguientes criterios:

a) La promocion de la contratacion indefinida inicial, la trans-
formacion de contratos temporales en contratos fijos, el manteni-
miento del empleo y la igualdad de oportunidades, teniendo para
ello en cuenta el nuevo programa de bonificaciones a la contrata-
cion indefinida de determinados grupos de trabajadores y traba-
jadoras con mayores dificultades de insercion laboral y personas
desempleadas.

b) El fomento del uso adecuado de las modalidades contractua-
les de forma tal que las necesidades permanentes de la empresa se
atiendan con contratos indefinidos y las necesidades coyunturales,
cuando existan, puedan atenderse con contratos temporales causales,
directamente o a través de ETT.

¢) La adopcion de formulas que eviten el encadenamiento injusti-
ficado de sucesivos contratos temporales, con el objetivo de prevenir
abusos, teniendo en cuenta la nueva regulacion que se establece en
el art. 15.5 del ET.

d) El fomento de los contratos formativos, como via de insercion
laboral y cualificacion de los jovenes, favoreciendo la incorporacion
definitiva en la empresa de estos trabajadores, una vez finalizado el
contrato formativo.

e) La desaparicion del contrato de insercion, cuya utilizacion
estaba reservada a la gestion de programas publicos de empleo por
parte de las Administraciones Pablicas y entidades sin 4&nimo de
lucro.
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f) El fomento de los contratos a tiempo parcial indefinidos que
pueden ser una alternativa a la contratacion temporal o a la realiza-
cion de horas extraordinarias en determinados supuestos, asi como
de los contratos fijos discontinuos en las actividades discontinuas o
estacionales, teniendo en cuenta que ambas modalidades estan boni-
ficadas en las cuotas empresariales a la Seguridad Social proporcio-
nalmente al volumen de jornada contratado.

g) La utilizacion de las posibilidades que para el mantenimiento
del empleo y el rejuvenecimiento de plantillas presentan la jubilacion
parcial y el contrato de relevo.

II. LA SELECCION Y LAS PREFERENCIAS EN EL EMPLEO

La negociacion colectiva sectorial de hosteleria interviene en la
seleccion de trabajadores y, de manera mas frecuente, en las prefe-
rencias en el empleo. Asi, por ejemplo, el art. § CC Palencia estable-
ce que las empresas podran someter a los candidatos a las pruebas de
ingresos que consideren oportunas, que deberan estar relacionadas
con la categoria profesional a desarrollar.

En cuanto a las preferencias en el empleo, las previsiones con-
vencionales suelen encuadrarse en alguno de los siguientes tipos:

a) Un primer grupo de convenios reconocen un derecho prefe-
rente para el ingreso, en igualdad de méritos, a quienes hubiesen
desempefiado o desempenen funciones en la empresa con caracter
eventual, de interinidad o con contratos de duraciéon determinada '
y al aprendiz poseedor de un titulo de suficiencia expedido por una
Escuela de Formacion Profesional legalmente reconocida 2.

b) Un segundo grupo de convenios colectivos para favorecer
la consecucidn del principio de estabilidad en el empleo reconocen
el derecho preferente a ocupar puestos de trabajo fijos a aquellos
trabajadores de la empresa vinculados a la misma por un contrato
temporal* No obstante, la autonomia colectiva suele precisar esta
preferencia en funcidn del caracter del puesto fijo a cubrir. Asi, si
se trata de un puesto de trabajo fijo ordinario, la preferencia en el
empleo se reconoce a favor de los trabajadores fijos discontinuos

! Art. 32 CC Gipuzkoa y art. 8 CC Palencia.
2Art. 32 CC Gipuzkoa.
3 Art. 22 CC Jaén.
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de la misma especialidad, teniendo en cuenta la formacion, méritos,
antigiiedad, asi como las facultades organizativas de la empresa 4,
o a favor de los trabajadores fijos discontinuos mas antiguos del
respectivo departamento y especialidad y, en su defecto, de los tra-
bajadores fijos discontinuos de mayor a menor antigiiedad existentes
en la empresa . Si se trata de cubrir puestos de trabajo de trabaja-
dores fijos discontinuos, la preferencia para cubrirlos se reconoce a
favor de los trabajadores que hayan sido contratados por la misma
empresa por duracion determinada ® o que hayan prestado servicios
para la empresa con contratos eventuales de, al menos, dos meses de
duracion durante los dos Gltimos afnos, estableciéndose el orden de
predileccion de los trabajadores en funcion del mayor niimero de dias
efectivos trabajados . En este Gltimo supuesto, se precisa, ademas,
que estos trabajadores tendran preferencia en el mismo orden para
ocupar puestos de trabajo de cualquier modalidad de contratacidén
temporal que la empresa pudiera necesitar y que los mismos forma-
ran parte del censo que se confeccionara en cada empresa entre la
direccion y los representantes de los trabajadores 8.

¢) Algiin convenio colectivo atribuye a los trabajadores contratados a
tiempo parcial una preferencia para cubrir las vacantes referidas a puestos
de trabajo a jornada completa, puntualizando, ademéas, que cuando sean
varios los trabajadores a tiempo parcial que opten a cubrir la vacante, la
seleccion se realizard por la empresa con plena libertad de criterio®.

III. EL PERIODO DE PRUEBA

El capitulo III del III ALEH relativo al «Periodo de prueba del
contrato de trabajo» no podra ser renegociado en ambitos inferiores,
quedando reservada esta materia al &mbito sectorial estatal (Disposicion
Adicional 2%). La mayoria de los convenios colectivos del sector, sin
embargo, hacen caso omiso de tal mandato. Excepcionalmente, algunos
convenios colectivos sectoriales se remiten en cuanto al periodo de prue-
ba al Capitulo III del ITl ALEH o reproducen su contenido '°.

4 Art. 6 CC Illes Balears.

6 Art. 44 CC Malaga.

¢ Art. 6 CC Illes Balears.

7 Art. 44 CC Malaga.

8 Art. 44 CC Malaga.

9 Art. 12 CC Toledo.

10 Art. 19 CC Navarra, art. 23 CC Huesca, art. 10 CC Alava, art. 11 CC Toledo, art.

6 CC Valencia, art. 18 CC A Corufa y art. 8 CC Pontevedra.
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De acuerdo con algunos convenios colectivos, los ingresos de los
trabajadores se consideraran hechos a titulo de prueba . Sin embar-
g0, esta prevision, si no va seguida de un pacto expreso suscrito por
los contratantes, no tendra eficacia alguna, por cuanto la formalidad
escrita en el contrato de trabajo no puede sustituirse por la prevision
colectiva 2.

La mayoria de los convenios colectivos sectoriales de hosteleria
desarrollan la facultad que les otorga el art. 14 del ET en orden a la
determinacion de la duracién méaxima del periodo de prueba. Algunos
convenios establecen plazos similares a los legales, bien por remision
al precepto legal '3, bien porque asi lo recoge su tenor literal '*. Pero,
por lo general, disponen términos maximos por debajo de los umbrales
legales '3; plazos que normalmente oscilan entre los quince dias y los
dos o tres meses. Por lo demas, a tales efectos se toma como punto de
referencia la distincion legal entre técnicos titulados y el resto de los
trabajadores ', entre quienes ocupan los puestos de Jefes o Segundos
Jefes y el resto de trabajadores !, entre los jefes de grupo profesional y
el resto de personal '3, entre los Jefes de Departamento y trabajadores
cualificados y el resto de trabajadores !%; las areas funcionales previstas
en el ALEH %; los grupos profesionales previstos en el propio conve-
nio 2'; o los niveles retributivos ?2. En alguna ocasion, la duracion del
periodo de prueba se reduce para aquellos trabajadores que acrediten
haber realizado con provecho un curso de formacion profesional de la
categoria para la que van a ser contratados y, ademas, el curso haya
sido homologado por la Comision de Formacion Profesional creada

" Art. 8 CC Cantabria, art. 11 del CC Madrid -Hospedaje-, art. 13 CC Albacete y
art. 9 CC Palencia.

12 Rivero Lamas, J. y otros (1999): La negociacién colectiva en el sector de hoste-
leria, Madrid, pag. 44.

13 Art. 8 del CC Madrid —Restauracion— y art. 14 CC Tenerife.

14 Art. 17 CC Catalunya, art. 9 CC Ciudad Real, art. 28 CC Burgos y art. 26 CC
Lugo.

15 Art. 10 CC Asturias, art. 6 CC Illes Balears, art. 8§ CC Cantabria, art. 11 CC
Madrid —Hospedaje—, art. 36 CC Céadiz, art. 9 CC Cordoba, art. 8§ CC Granada, art. 12
CC Zaragoza, art. 31 CC Gipuzkoa, art. 9 CC Palencia, art. 36 CC Segovia, y art. 13 CC
Alicante.

16 Art. 10 CC Asturias y art. 36 CC Cadiz.

17 Art. 6 CC Illes Balears.

18 Art. 9 CC Cordoba, art. 38 CC Malaga, art. 9 CC Palencia y art. 36 CC Segovia.

19 Art. 8 CC Granada.

20 Art. 7.bis CC Murcia.

21 Art. 14 CC Almerfa.

22 Art. 8 CC Cantabria, art. 11 CC Madrid —Hospedaje—, art. 32 CC Gipuzkoa, y
art. 13 CC Alicante.
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en el correspondiente convenio 2. Por el contrario, y aunque la ley lo
propicia, no se atiende a la dimension de la plantilla de las empresas. Por
lo demés, como quiera que las previsiones legales pueden resultar abusi-
vas cuando la duracion del contrato coincida, en todo o en la mayor parte
con la fase de prueba, varios convenios colectivos diferencian una doble
duracion del periodo de prueba, segiin se trate de contratos indefinidos o
de duracidn determinada. A tales efectos, utilizan diferentes formulas, a
saber: limitan el periodo de prueba para los contratos temporales >*; dife-
rencian los plazos del periodo de prueba en funcién de la duracion de los
contratos seglin superen o no los tres >, seis ?® siete meses %’; o rebajan
el periodo maximo so6lo en el supuesto de que el contrato temporal tenga
una duracion igual o inferior a la del periodo de prueba sehalado con
caracter general, reduciéndose en tal caso en un 50% 2.

Como corolario de todo lo anterior, el art. 20 del IIl ALEH establece
la duracion méaxima del periodo de prueba en funcion de la clasificacion
profesional del trabajador y de la duracion del contrato de trabajo. A tales
efectos, dispone los siguientes limites de duracion méxima:

Grupos del Contratos por Contratos Contratos
sistema de tiempo indefinido | por tiempo por tiempo
clasificacion fijos o fijos determinado determinado
profesional del 11l | discontinuos superiores a tres | hasta tres meses
ALEH (anexo) meses de duracion | de duracion
1-5-9-13-16- 90 dias 75 dias 60 dias

17-20

2-3-6-7-10-11- | 60 dias 45 dias 30 dias
14-18-21-22

4-8-12-15-19-23 | 45 dias 30 dias 15 dias

ZArt. 14 CC Tenerife.

24 Art. 10 CC Asturias y art. 14 CC Tenerife.

2 Art. 9 CC Ciudad Real.

26 Art. 8 CC Cantabria, art. 11 CC Madrid —Hospedaje—, art. 12 CC Zaragoza y
art. 13 CC Alicante.

27 Art. 8 CC Madrid —Restauracion—.

2 Art. 31 CC Gipuzkoa.

2 Los dfas fijados se computaran siempre como naturales.

Por lo demas, en cuanto al periodo de prueba del personal directivo, el art. 21 del Il ALEH
previene que «en los contratos laborales comunes celebrados para ocupar puestos directivos, que
no les corresponda uno de los grupos y categorias profesionales de las referidos en el articulo 16
del IIT Acuerdo Laboral de Ambito Estatal del Sector de Hostelerfa, el periodo de prueba podra
ser de seis meses de duracion, siempre que se trate de contratos de duracion indefinida, fija o fija
discontinua, o de cuatro meses en los de duracion determinada o temporal».
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El art. 23 del Il ALEH autoriza a concertar un periodo de prueba
en contratos de trabajo celebrados a tiempo parcial con sujecion a los
periodos maximos antes sehalados, pero puntualizando que «cuando
estos contratos se celebren para la prestacion de servicios que no se
vayan a realizar todos los dias de la semana, el periodo de prueba
no podra superar treinta dias de trabajo efectivo, cuando sean por
tiempo indefinido, o veinte dias de trabajo efectivo cuando sean de
duracidon determinada». En cuanto a los contratos formativos, son
pocos los convenios colectivos que fijan la duracion del periodo de
prueba. Excepcionalmente, algunos la limitan para los contratos de
formacion a un méaximo de 15 dias * o de un mes 3'. Respecto de
los contratos de trabajo en practicas, se suelen reproducir los Iimites
legales 32.

Por altimo, algunos convenios precisan la prohibicion legal de
establecer un nuevo periodo de prueba cuando el trabajador con-
tratado haya desempefiado las mismas funciones con anterioridad
en la empresa, bajo cualquier modalidad contractual, mediante
diversas previsiones. Asi, por ejemplo, se establece que los traba-
jadores fijos discontinuos so6lo podran ser sometidos a periodo de
prueba en el primer contrato suscrito con esta condicion laboral y
que cuando de nuevo se contrate a un trabajador que haya perma-
necido vinculado a la misma empresa en virtud de otra modalidad
de contrato laboral, no serd sometido a periodo de prueba, siem-
pre y cuando el o los contratos anteriores hayan sido recientes y
en ellos el trabajador ya haya superado un periodo de prueba en
la categoria profesional en la que sea contratado como fijo de
plantilla 3; que en los contratos temporales, cuando el trabajador
sea llamado nuevamente no tendrd periodo de prueba, siempre
que sea para ocupar el mismo puesto de trabajo **; que seré nulo
el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el trabajador
haya ya desempefado las mismas funciones con anterioridad en
la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacidn, siempre
y cuando lo hubiera superado *%; o, en fin, que los trabajadores
que estando prestando servicio en una empresa de hosteleria sean
requeridos por otra, quedaran excluidos del periodo de prueba .

9 Art. 11 CC Madrid —Hospedaje— y art. 13 CC Alicante.

3UArt. 29 III ALEH, art. 39 CC Malaga y art. 28 CC Burgos.

32 Art. 28 III ALEH, art. 40 CC Malaga, art. 13 CC Tenerife y art. 32 CC Leon.
3 Art. 6 CC Illes Balears.

34 Art. 8 CC Granada.

35 Art. 22 del III ALEH.

36 Art. 36 CC Segovia.
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IV. LA CONTRATACION TEMPORAL
1. El contrato para obra o servicio determinados

El principal punto de atencién de los convenios colectivos que se
ocupan del contrato para obra o servicio determinados es el relativo
a la identificacidon de los «trabajos o tareas con sustantividad propia
dentro de la actividad normal de la empresa» susceptibles de cubrirse
a través del mismo [art. 15.1.a) ET].

Y asi, seglin la autonomia colectiva, pueden utilizarse los con-
tratos para obra o servicio determinados, para realizar los siguientes
trabajos o tareas:

a) Las campanas especificas %7, las ferias —debiendo el traba-
jador contratado realizar sus funciones dentro del recinto donde se
celebre la feria—3%, los aniversarios, las comuniones y otras tareas
comerciales que presenten perfiles propios y diferentes del resto de
la actividad empresarial *°, o los programas sociales e institucionales
del Imserso y Turismo Social *°. En algunos convenios colectivos se
contemplan los «servicios extraordinarios», entendiéndose por tales
aquellos ocasionales, tales como banquetes, lunch, bodas, bautizos,
grupos (desayunos), que no pueden ser atendidos Ginicamente por el
personal de la empresa*!, o como los realizados por el personal ajeno
al establecimiento en que se realiza .

b) Los servicios de terrazas de verano, pudiéndose celebrar los
contratos, dentro de cada aho natural, inicamente durante el periodo
comprendido entre el 15 de marzo y el 31 de octubre **.

¢) La explotacidn de servicios propios del Sector de Hosteleria,
comprendido el de Hospedaje, en aquellas empresas que sean conce-
sionarias de establecimientos piablicos o privados 4.

d) La vigilancia de comedores y patios, en aquellos centros esco-
lares de nueva concesion en los que el cliente exija este servicio a la

37 Art. 9 CC Melilla.

38 Art. 9 CC Asturias y art. 12 CC Madrid —Restauracion—.

3 Art. 9 CC Melilla.

40 Art. 5 CC Valencia y art. 28 CC Castellon.

41 Art. 14 CC Cadiz, art. 24 CC Jaén, art. 11 CC Gipuzkoa, y art. 43 CC Ciu-
dad Real.

42 Art. 9 CC Granada.

43 Art. 9 CC Asturias y art. 12 CC Madrid —Restauracion—.

4 Art. 9 CC Asturias.
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empresa adjudicataria del servicio de comedor y la empresa adjudi-
cataria efectlie nuevas contrataciones para estos menesteres +°.

e) La consolidacion comercial en los casos de creacion o amplia-
cion de establecimientos 6 0 la promocion, venta o creacion de nue-
vos productos o servicios turisticos en la fase de lanzamiento y hasta
su consolidacion o conclusion®’.

f) Con caracter singular y con motivo de la Copa América 2007,
el art. 5 del CC Valencia autoriza la celebracion de los contratos
para obra o servicio determinado al objeto de atender el exceso de
actividad que con motivo de dicha celebracion pueda producirse. A
tal fin, dichos contratos podran celebrarse desde el dia 1 de enero de
2006, hasta la finalizacion del citado evento. Al objeto de determinar
la correcta contratacidon derivada de tales circunstancias, se tendra
en cuenta la plantilla promedio del afo 2005 del centro de trabajo
en concreto donde se produzcan las contrataciones derivadas de la
reiterada celebracion, de forma que los contratos bajo esta modalidad
y por esta causa que se celebren supongan un incremento sobre la
plantilla promedio del citado afio 2005. Las empresas o centros de
trabajo durante el primer aho de actividad veran limitada la posibili-
dad de contratacion por tal causa, de forma que ésta no sea superior
al 25% del resto de la plantilla. Los contratos celebrados bajo esta
modalidad no podran ser de duracion superior a dieciocho meses y
se citard expresamente que se suscriben al amparo de lo dispuesto en
esta letra y articulo. Si se produce la extincidon del mismo a instancia
del empresario, por terminacidn de la duracion pactada, el trabajador
tendra derecho a una indemnizacidén de un dia de salario por cada
mes de servicio a percibir en la liquidacion de saldo y finiquito.

2. El contrato eventual por circunstancias de la produccion

De acuerdo con el art. 15.1.b) del ET, los convenios colectivos
pueden determinar las actividades en las que caben los contratos
eventuales y fijar un nimero maximo de trabajadores eventuales
a contratar por las empresas. Aunque este precepto contiene una
amplia remision a los convenios colectivos de cualquier &mbito para
que procedan a concretar la causa de este tipo de contratos (circuns-

4 Art. 12 CC Madrid —Restauracion—.
46 Art. 9 CC Melilla.
47 Art. 5 CC Valencia.
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tancias del mercado, acumulacidén de tareas o exceso de pedi-
dos, alin tratindose de la actividad normal de la empresa), en la
mayoria de los convenios colectivos del sector de hosteleria no se
lleva a cabo tal operacidn, remitiéndose €stos a los muy amplios
criterios legales 8. No obstante, en algunos casos se limita la con-
trataciéon de eventuales a las empresas que cuenten con un 78%
de trabajadores fijos *°, o para realizar actividades excepcionales
o esporadicas *° o que no puedan ser atendidas por los trabajado-
res fijos o fijos discontinuos 3!. Méas frecuentes son las clausulas
convencionales que amplian la causa de la eventualidad. Asi, por
ejemplo, el art. 25 CC Catalunya permite utilizar el contrato even-
tual con una duracidn inferior a cuatro semanas para la realizacidn
de los servicios extraordinarios, y los arts. 12 CC Tenerife y 36
CC Las Palmas prevén que se entendera causa valida para que las
empresas puedan contratar bajo esta féormula, ademas de cualquie-
ra otra que pudiera acontecer, el hecho de que el establecimiento
hotelero o centro de que se trata, disponga de informacidn y razo-
nablemente prevea que va a tener una ocupacidén del 60% de su
capacidad. Algln convenio colectivo contempla circunstancias
cuya eventualidad no es de recibo. Este el caso del art. 13 CC
Toledo en el que, en atencidn a las dificultades de prevision de la
actividad econdmica y de la contratacidon laboral que conlleva el
establecimiento de nuevas empresas o la ampliacion de las activi-
dades de las ya establecidas como consecuencia del lanzamiento
de una linea de produccion, de un nuevo producto o servicio o de
la apertura de un nuevo centro de trabajo, las partes negociado-
ras acuerdan que, entre otras causas, se considerard que existen
exigencias circunstanciales del mercado durante el primer aho de
los supuestos anteriormente referidos y que por tanto las empresas
podran acogerse validamente a esta modalidad contractual.

En cuanto al nimero maximo de contratos que se pueden realizar
bajo esta modalidad, encontramos las siguientes previsiones conven-
cionales: dicho niimero no podra superar el 20% sobre el total de la
media anual de los trabajadores que hubieran prestado servicios en
la empresa durante el afio natural inmediatamente anterior al afio de
referencia 2; no superara en cada empresa o centro de trabajo el 30%
de su plantilla total, salvo que por mutuo acuerdo entre la empresa

48 Rivero Lamas, J. y otros (1999): La negociacion colectiva..., cit., pag. 57.
4 Art. 12 CC Madrid —Hospedaje—.

30 Art. 8 CC Badajoz.

SUArt. 21 CC Sevilla.

32 Art. 9 CC Madrid —Hospedaje—.
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y los representantes de los trabajadores se amplie ese porcentaje por
concurrir circunstancias especiales >%; o, en fin, las empresas que
superen en promedio anual durante el ejercicio precedente 30 traba-
jadores, no podran tener contratados bajo esta modalidad de contra-
tacion, més de un 25% de la plantilla en cOmputo anual 3.

Ante la apertura por la propia ley de un espacio muy amplio de
actuacidn en la determinacién de la duracidon de este tipo de con-
tratos, no es de extrafiar que la negociacion colectiva sectorial de
hosteleria haya hecho de la ampliacion de los pardmetros tempora-
les de utilizacion del contrato eventual uno de sus contenidos mas
comunes y recurrentes. De hecho, ya no quedan convenios sectoria-
les, tanto de ambito autondmico como provincial, que, incluyendo
clausulas en materia de contratacion temporal, no se ocupen de esta
cuestion. Lo normal es que se haga uso de esta potestad para dilatar
la duracion de los parametros temporales del contrato eventual. En
tales casos, los convenios colectivos de empresa suelen adherirse a
lo previsto en el correspondiente convenio colectivo sectorial > o
repetir su contenido >

En esta linea, cabe destacar las siguientes lineas de tendencia:

a) Un primer grupo de convenios colectivos amplian la duracion
del contrato sin agotar en principio las posibilidades abiertas por la
norma. Ejemplos de ello son las referencias a>’ «nueve meses dentro
de un periodo de doces meses» 3%, «diez meses dentro de un periodo
de catorce meses» 0 «diez meses y medio, dentro de un periodo de
catorce meses» >, En algunos casos, sin embargo, tales posibilidades
de reservan para las empresas con un determinado porcentaje de traba-
jadores fijos, que difiere segin los convenios: 45 %, 5061 6 78% 2. En

33 Art. 8 CC Guadalajara.

3% Art. 30 CC Navarra.

35 Cfr. art. 33 CC Touring Europa, S.A. y art. 5 CC Hotel Ritz.

36 Cfr. art. 4 CC Hotel Tryp Los Llanos y art. 10 CC Hotel Tryp Presidente de Bar-
celona.

57 Art. 9 CC Cantabria, art. 7 CC Illes Balears, art. 27 CC La Rioja —Hospedaje —,
art. 9 CC Madrid —Hospedaje—, art. 15 CC Almeria, art. 21 CC Sevilla, art. 22 CC
Huesca, art. 13 CC Zaragoza, art. 32 CC Ledn, art. 13 CC Toledo, art. 16 CC Salamanca,
y art. 9 CC Albacete.

38 Art. 31 CC Cuenca.

¥Art. 10 CC Alicante.

6 Art. 24 CC Huesca.

o1 Art. 13 CC Zaragoza.

2 Art. 9 CC Madrid —Hospedaje—.
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alglin caso excepcional se establecen duraciones diferentes en funciéon
del porcentaje de trabajadores fijos. Asi, se prevé con caracter gene-
ral una duracién minima de treinta dias hasta un maximo de siete
meses dentro de un periodo de doce meses y para aquellas empresas
con un 75% de trabajadores fijos, una duracion méaxima de hasta
nueve meses en un periodo de doce meses 3.

b) Un segundo grupo de convenios admiten que los contratos
eventuales alcancen los maximos legales permitidos, esto es, los doce
meses en un periodo de dieciséis o dieciocho meses, pero siempre y
cuando la empresa tenga un porcentaje de empleados fijos superior
al 40% % o la nomina de trabajadores bajo esta forma de contrata-
cion no supere el 50% de la plantilla total de la empresa ®. En este
sentido, el art. 12 del CC Tenerife dispone que el incumplimiento del
porcentaje de plantilla fija exigido para las empresas afectadas por
el presente convenio supone la imposibilidad legal de que las mis-
mas hagan uso de la ampliacion de los contratos eventuales por cir-
cunstancias de la produccion por més de seis meses por lo que, con
independencia de mantener la obligacion de cumplir el porcentaje de
plantilla fija pactado, los contratos ampliados al amparo del presente
convenio, sin cumplir el pacto de empleo exigido deberan ser decla-
rados en fraude de ley y, por lo tanto, de caracter indefinido.

¢) Un tercer grupo de convenios dilatan la duracion del contrato
para hacerla coincidir con los maximos admitidos sin condiciona-
miento alguno %. No obstante, alguna norma convencional estable-
ce una duracion maxima de «doce meses en un maximo de trece» ¢’
o de «doce dentro de un periodo de dieciséis meses» 8, con exclu-
sion de los contratos de puesta a disposicion que se puedan celebrar
con ETT . Los convenios colectivos citados, al moverse dentro de
los limites legales, no son susceptibles de reproche alguno desde
este punto de vista. Sin embargo, los mismos resultan sumamente

9 Art. 12 CC Madrid —Restauracion—.

% Art. 9 CC Asturias.

% Art. 34 CC Alava.

% Art. 25 CC Catalunya, art. 33 CC La Rioja —Restauracion—, art. 7 CC Murcia,
art. 49 CC Ceuta, art. 8 CC Cordoba, art. 9 CC Granada, art. 27 CC Huelva, art. 20 CC
Jaén, art. 41 CC Malaga, art. 24 CC Teruel, art. 8§ CC Guadalajara, art. 7 CC Avila, art. 38
CC Segovia, art. 28 CC Soria, art. 29 CC Valladolid, art. 31 CC de Zamora, art. 17 CC A
Corufia, art. 27 CC Lugo, art. 31 CC Ourense, y art. 8§ CC Pontevedra.

7 Art. 8 CC Badajoz.

% Art. 32 CC Gipuzkoa, art. 16 CC Caceres, art. 5 CC Valencia y art. 36 CC Las
Palmas.

% Art. 32 CC Gipuzkoa.
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dificiles de conciliar con el caracter estacional de la actividad de
hosteleria en el que en principio deberia estar fundada la amplia-
cion de los parametros temporales de utilizacion de los contratos
eventuales. Ademas, estos convenios colectivos, en contra de lo
que las apariencias pudieran inducir a pensar, reducen las ocasiones
en que se pueden celebrar estos contratos, pues hasta que no se agote
el periodo de dieciocho meses cualquier nueva contratacion vincula-
da a la situacidn de eventualidad que justificod la anterior habra de ser
tenida en cuenta para el calculo del periodo maximo de doce meses
de duracion 0.

d) Un cuarto grupo de convenios distinguen entre empresas
estacionales o de temporada y las que no lo son. En las primeras, la
duracidn de estos contratos, puede ser de hasta siete meses dentro de
un periodo de doce meses ’!; y en las segundas, hasta seis meses en
un periodo de doce meses ’? 0 hasta nueve meses dentro de un perio-
do de doce meses 7>.

Por lo demas, y por lo que respecta al periodo de referencia, los
convenios colectivos que lo abordan se limitan a sehalar que el mismo
se computa a partir de la fecha en que se produzca la causa o circuns-
tancia que justifica la utilizacion de este tipo de contratos 7+, Otros, sin
embargo, precisan algo mas sobre el particular, estableciendo que el
contrato eventual podré celebrarse a lo largo de todo el afio ”° o durante
el tiempo comprendido desde el 15 de enero al 15 de junio y del 15
de septiembre al 15 de diciembre, si bien en este caso se admite que
aquellos hoteles que por sus necesidades no se ajusten a estos periodos
tendran un plazo de dos meses desde la publicacion del convenio para
notificar a la comision paritaria su propuesta de cambio de periodos o
de temporadas, siendo aprobadas y certificadas por la misma.

En cuanto al régimen de prorrogas, los convenios colectivos que
tratan esta cuestion se limitan a reproducir el esquema legal. No obs-
tante, el art. 30 CC Ourense admite varias «prorrogas», lo que con-
traria abiertamente lo dispuesto en el art. 15.1.b) del ET, a cuyo tenor

70 Sanguineti Raymond, W. (2004): «Entre la liberalizacion y el control: la nego-
ciacion colectiva sobre contratos temporales estructurales», en AA.VV., La negociacion
colectiva en Espaiia: Una vision cualitativa, Valencia, pags. 211-212.

7t Art. 9 CC Asturias y art. 39 CC Céadiz.

2Art. 9 CC Asturias.

3 Art. 39 CC Cadiz.

7+ Art. 27 CC La Rioja —Hospedaje—, art. 33 CC La Rioja —Restauracion—, art.
8 CC Cordoba y art. 21 CC Sevilla.

75 Art. 7 CC Illes Balears y art. 10 Alicante.
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cuando «el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a
la méaxima legal o convencionalmente establecida, podra prorrogarse
mediante acuerdo de las partes, por una Gnica vez, sin que la duraciéon
total del contrato pueda exceder de dicha duracion maxima»’S.

En algunas ocasiones, por ltimo, lo pactado trasluce un propdsi-
to deliberado de trasgresion, mediante el uso de férmulas indirectas,
de los limites legales, que tratan de eludir el computo de la duracidén
maxima y de los limites de las prorrogas . Sirvan como ejemplo
las siguientes previsiones: los contratos eventuales se podran pactar
hasta por «doce meses, con una interrupcion minima de tres meses
entre contrato y contrato de caricter eventual» ’%; «en el supuesto de
que este contrato fuera rescindido al finalizar su duracidén no podra
admitirse otro trabajador para ocupar el mismo puesto de trabajo
hasta transcurridos dos meses, excepto que el eventual haya pasado a
fijo indefinido» ; o cuando se celebre esta modalidad contractual, con
un mismo trabajador, en mas de una ocasion dentro de ese periodo de
referencia, la duracion acumulada de los distintos contratos, no podra
superar la duracion méaxima convencional 8. Frente a este panorama,
solo los arts. 12 CC Tenerife y 36 CC Las Palmas pueden ser aporta-
dos como ejemplo de «buenas practicas» de la negociacion colectiva,
dirigidas a combuatir la precariedad propiciada por el uso inadecuado
de esta modalidad contractual. En efecto, los mismos establecen
que la duracién maxima convencional se puede alcanzar a través de
exclusivamente una prorroga, que la empresa no podra contratar al
mismo trabajador hasta que transcurra integramente el citado periodo
de referencia (es decir, en el plazo de tiempo transcurrido entre la
finalizacion del contrato y el periodo maximo de 16 meses) y que los
contratos eventuales que sean sometidos a mas de una prorroga se
entenderan hechos en fraude de Ley 8'.

76 Art. 9 del CC Madrid —Hospedaje—.

77 Sanguineti Raymond, W. (2004): «Entre la liberalizacion y el control...», cit., pag. 211.

78 Por lo demas, esta «interrupcion de tres meses no sera aplicable para los contratos
eventuales de duracion méaxima de 10 dfas, y siempre y cuando dichos contratos even-
tuales de la citada duracion no excedan en computo anual de 20 dias, sumados todos los
efectuados en un ano natural» (art. 28 CC Castellon).

" Art. 9 CC Granada.

80 Art. 39 CC Cadiz, art. 41 CC Mélaga y art. 10 CC Alicante.

81 En el acta de la Comision Paritaria del CC Tenerife las partes reconocen que
«estan de acuerdo en que la regulacion contenida en el articulo 12 del convenio sobre
contratos eventuales, no vulnera ni la duracion legal de tales contratos ni el encadena-
miento fraudulento prohibido en el parrafo 5 del articulo 15 del Estatuto de los Trabajado-
res, segn la redaccion dada por el Real Decreto Ley 5/2006 (articulo 12.2)» [Resolucion
30-10-2006 (BO 17-11-2006)].
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3. El contrato de interinidad

El contrato de interinidad no es objeto de una regulacidon parti-
cularizada en los convenios colectivos del sector de hosteleria, limi-
tandose éstos en la mayoria de las ocasiones a reiterar la regulacion
legal con escasas adiciones. En este sentido, el art. 42 CC Malaga, al
amparo del art. 4 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre, amplia los
supuestos en los que cabe la utilizacidon del contrato de interinidad,
incluyendo los de excedencia voluntaria fundamentada en causas
justificadas de «orden familiar o terminacion de estudios». Otros
convenios colectivos asignan a la no reincorporacion del trabajador
fijo sustituido una consecuencia distinta a la prevista en el orden nor-
mativo estatal, a saber, la consolidacion en el puesto de trabajo del
trabajador originariamente contratado como interino 82, siempre que
la misma no fuera expresamente excluida en el contrato de interini-
dad®, lo que evidencia una timida opcion a favor de la estabilidad en
el empleo de los trabajadores interinos %4,

4. Otras previsiones en materia de contratacion temporal

En desarrollo de las remisiones o invitaciones a la autonomia
colectiva incorporadas por el legislador de 2001, son cada vez mas
numerosos los convenios colectivos del sector de hosteleria que
incluyen dentro de su articulado clausulas encaminadas a restringir el
recurso a los contratos temporales por alguna de las siguientes vias:

a) En algunos casos, se prevén indemnizaciones por finalizacion
de los contratos de duracion determinada superiores a la legal, aun-
que normalmente no con caracter general, sino circunscritas a los
contratos eventuales por circunstancias de la produccién. Este es el
caso de las formulas de diez ® o doce dias de salario por afo de ser-
vicio 8¢, a través de las cuales la autonomia colectiva incrementa la
indemnizacion legal por finalizacion de este tipo de contratos, cifra-
da en ocho dias de salario por cada afio de servicio [art. 49.1.c) ET].

82 Art. 25 CC Catalunya y art. 9 CC Granada.

8 Art. 8 CC Badajoz.

84 Sanguineti Raymond, W. (2004): «Entre la liberalizacion y el control...», cit.,
pags. 216y ss.

8 Art. 10 CC Alicante.

86 Art. 7 CC Illes Balears, art. 7 CC Avila, art. 31 CC de Zamora y art. 8 CC Pon-
tevedra.



116 La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria. 2008

En alguna otra ocasion, la indemnizacion se cuantifica en un dia de
salario por cada mes trabajado ®’. Formulas similares aparecen refe-
ridas, en otros convenios colectivos, al contrato temporal para obra o
servicio determinados, a cuya extincion se prevé una indemnizacion
de doce dias de salario por afo trabajado ® o de un dia por mes traba-
jado®. Finalmente, no faltan convenios que prevén indemnizaciones
por finalizacidén de todos los contratos de duracidn determinada,
empleando a tales efectos diferentes formulas, del tipo ocho *° o
doce dias de salario por cada aho trabajado °', un dia de salario por
mes trabajado °2, un dia de salario por mes trabajado, pero solamente
cuando la duracion exceda de doce meses °3, 0 un dia de salario por
mes trabajado para los contratos que sean superiores a un ano y dos
dias de salario por mes de servicio para los contratos de hasta un afo,
con exclusion de los contratos estipulados de hasta un mes %,

b) En otros convenios colectivos, por el contrario, se procede a
incorporar objetivos de indole cualitativa y/o cuantitativa, vincula-
dos con el fomento de la estabilidad en el empleo. Asi, se constata la
presencia de clausulas limitativas del encadenamiento contractual, si
bien las mismas son escasas y, ademas, generalmente circunscritas a
los contratos eventuales °°. También se detectan medidas relacionadas
con la prevision de porcentajes maximos de trabajadores temporales,
ponderando a tales efectos diferentes aspectos: la dimension de las
empresas, el caracter estacional o permanente de los establecimien-
tos, su categoria, el caracter consolidado o no de las empresas, los
diferentes tipos de contratos (contratos formativos, de interinidad,
el personal «extra»...), la duracion de los contratos temporales, las
vacaciones y las horas trabajadas %, etc.. En algunos casos se esta-

87 Art. 32 CC Leon.

88 Art. 8 CC Pontevedra.

8 Art. 34 CC Alava.

% Art. 27 CC Catalunya y art. 11 CC Hotel Tryp Presidente de Barcelona.

91 Art. 12 CC Salamanca.

92 Art. 26 CC La Rioja —Hospedaje— y art. 29 CC La Rioja —Restauracion—.

93 Art. 49 CC Ceuta.

% Art. 41 CC Cadiz.

%3 Cfr., infra, apartado IV.

% Art. 7 CC Illes Balears, art. 8 CC Cantabria, art. 25 CC La Rioja —Hospedaje—,
art. 12 CC Madrid —Hospedaje—, art. 41 CC Céadiz, art. 8 CC Cordoba, art. 10 CC Gra-
nada, art. 43 CC Malaga, art. 22 CC Sevilla, art. 24 CC Teruel, art. 13 CC Zaragoza,
art. 37 CC Alava, art. 10 CC Tenerife, art. 36 CC Las Palmas, art. 12 CC Albacete, art.
30 CC Cuenca, art. 12 CC Toledo, art. 19 CC A Corufa, art. 20 CC Alicante, art. 5 CC
Valencia, art. 8 CC Pontevedra, art. 22 CC Hotel Avenida Palace y art. 15 CC Hotel Tryp
Presidente de Barcelona.
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blecen porcentajes minimos de plantilla fija o fija discontinua, del
3597, 50% °%, 70 *° 6 78% '°, para todas las empresas con inde-
pendencia del volumen de su plantilla. Pero, por lo general, se
prevén diferentes porcentajes de plantilla fija o fija discontinua en
funcion del nimero de trabajadores de las empresas, seglin unas
escalas cuyos tramos difieren en cada convenio colectivo '°!. Por lo
demas, dichos porcentajes aumentan paralelamente al volumen de
la plantilla, de suerte que las pequefias empresas pueden contar
con un nimero de trabajadores temporales proporcionalmente
mayor que las empresas de mediana y gran dimensidén. Los por-
centajes de plantilla fija o fija discontinua oscilan segin los casos
del 15% para las empresas de 0 a 5 trabajadores '°? al 80% para
las empresas de 30 6 mas trabajadores '°*. Pero, por lo general,
son relativamente bajos, por lo que este tipo de clausulas poseen
un cierto caricter ambivalente, en la medida en que pueden ser
utilizadas también con el fin de dar una apariencia de normali-
dad a la utilizacidn, no necesariamente correcta, de los contratos
temporales '%. En ocasiones, se establece también la distribucion
de los porcentajes establecidos entre los trabajadores fijos y los
fijos discontinuos '%. Por lo demas, cada vez es mas usual que la
negociacidén colectiva disponga que la empresa que no cumpla
con las escalas de referencia cuando venga obligada a ello, no
podra hacer uso del contrato de fijo discontinuo, de la conver-
sion de contratos temporales en contratos para el fomento de la
contratacidn indefinida o de la ampliacion de la duracion de los
contratos eventuales por circunstancias de la produccidon por mas
de seis meses 1%,

97 Art. 10 CC Granada.

% Art. 41 CC Cadiz.

9 Art. 8 CC Cantabria.

100 Art, 12 CC Madrid —Hospedaje —.

101 Asf, por ejemplo, el art. 20 CC Alicante exime de la obligacion de cumplir con
las escalas de referencia a las empresas o centros de trabajo de menos de 6 trabajadores
y a las empresas o centros de trabajo de nueva creacion cualquiera que sea su namero de
trabajadores, durante los tres primeros afos del inicio de la actividad.

102 Art. 37 CC Alava.

103 Art. 43 CC Malaga. El art. 26 CC La Rioja —Hospedaje— obliga a las empresas
que tengan mas de seis trabajadores en plantilla a que, al finalizar su vigencia, en el total
del volumen de trabajadores de las mismas existan como minimo un 75% de contratos
fijos.

104 Sanguineti Raymond, W. (2004): «Entre la liberalizacion y el control...», cit.,
pags. 220-221.

105 Art. 43 CC Maélaga.

106 Cfr, arts. 10 y 12 CC Tenerife y art. 36 CC Las Palmas.
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¢) Algunos convenios colectivos, por su parte, intentan vincular
la promociodn de la estabilidad en el empleo con medidas concretas,
aunque no necesariamente dotadas de vinculatoriedad directa '%7,
como puede ser la alusion a la posibilidad de llevar a cabo la trans-
formacidén de los contratos de duracidon determinada en contratos para
el fomento de la contratacion indefinida y de acogerse a los incenti-
vos establecidos en los diferentes programas de fomento del empleo '3,
Sin embargo, resulta dificil encontrar alglin tipo de correspondencia
entre la presencia de este tipo de clausulas y la adopcion de una
regulacion efectivamente interesada en el fomento de la estabilidad
en el empleo. Quizé los casos mas llamativos desde este punto de
vista sean el CCH de Jaén en el que las partes firmantes del mismo
se comprometen a que el porcentaje de conversion de contratos even-
tuales en indefinidos en el sector de hosteleria alcance el 25% (art.
22), y el CCH de Caceres en el que se instaura la obligacion de las
empresas de convertir en indefinidos, al menos, el 65% de los contra-
tos eventuales, salvo que se trate de empresas de un solo trabajador o
que ya tengan el 65% de la plantilla fija (art. 16)1%,

V. EL CONTRATO DE TRABAJO FIJO DISCONTINUO

Una atencion especial merece la utilizacion de esta modalidad
contractual que tiene una considerable extension tanto en el subsec-
tor de hospedaje cono en el de restauracion, hasta el punto que en
algunos convenios provinciales se la contempla como la forma con-
tractual dominante —tipica del sector— para la contratacion fija 1.

Los aspectos que centran el interés de los sujetos negociadores
en el sector de hosteleria son, basicamente, los siguientes:

a) En cuanto a la delimitacién del trabajo fijo discontinuo, los
convenios colectivos suelen limitarse a reproducir la definicion legal,

107 Cfr. Rivero Lamas, J. y otros (1999): La negociacicn colectiva.. ., cit., pag. 69; y San-
guineti Raymond, W. (2004): «Entre la liberalizacion y el control...», cit., pags. 186y ss.

108 Art. 41 CC Cadiz, art. 24 CC Sevilla, art. 22 CC Huesca, art. 26 CC Teruel, art.
8 CC Auvila, art. 27 CC Burgos, art. 29 CC Valladolid, art. 30 CC Cuenca, art. 20 CC A
Corufa y art. 5 CC Valencia.

109 Excepcionalmente, el art. 19 del CC Hotel Ritz establece que «los puestos de
trabajo {...} que estén cubiertos mas de 12 meses en un periodo de 18, salvo que se trate
de contratos de interinidad, pasaran a ser cubiertos con personal con contrato indefinido,
adquiriendo tal condicion la persona con contrato no indefinido que ocupe dicho puesto
en el momento en que se produzcan los 12 meses de cobertura referidos».

110 Rivero lamas, J. y otros (1999): La negociacion colectiva..., cit., pag. 51.
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aunque algunos prescindan del disefio instaurado por la Ley 12/2001,
de 9 de julio '"". Excepcionalmente, el art. 40 CC Segovia establece
que «la fijeza y periodicidad de la prestacion vendrd determinada
siempre que se lleven a cabo los trabajos durante un periodo no infe-
rior a nueve meses naturales dentro del periodo de un afo y durante
una jornada no inferior a seis ni superior a nueve horas».

Sin embargo, al contrato de trabajo fijo discontinuo se llega, de
ordinario, después de haber sido contratado como eventual durante
varias temporadas. Pues bien, la negociacion colectiva suele deter-
minar el nimero de temporadas y llamamientos a partir de los cuales
el trabajador eventual se convierte en fijo discontinuo con los efectos
del momento de la conversion. Pueden citarse aqui convenios en
los que se declara que adquiriran la condicion de fijos discontinuos
aquellos trabajadores eventuales que hayan prestado servicios para
la misma empresa durante mas de dos campafias en actividades esta-
cionales ''? o durante tres campahas o temporadas consecutivas '3,
Pero, por lo general, la negociacion colectiva suele ponderar también
el tiempo trabajado durante las temporadas de referencia. Asi, se
determina que pasaran a ser fijos discontinuos los trabajadores que
presten servicio para la misma empresa durante dos afios consecu-
tivos por un plazo de al menos cuatro meses cada afio en estableci-
mientos o centros de trabajo con actividad durante todo el afio o de
dos meses cada afo en establecimientos o centros de trabajo estacio-
nales ''%; dos 0 mas afnos consecutivos, con un promedio de 150 dias
trabajados cada afo !'3; tres ahos consecutivos por un tiempo igual
0 superior a tres meses ininterrumpidos cada uno de estos afnos ''%; o
tres ahos consecutivos con un promedio de 120 dias de trabajo cada
ano y sean contratados para una cuarta temporada ''’. Por @ltimo, en
algunas oportunidades se precisa que para que se produzca el pase a
la condicidn de fijo discontinuo, los diferentes contratos eventuales
deben celebrarse para cubrir las mismas funciones o puesto de tra-
bajo. En estos casos se establece que adquiriran la condicién de fijos
discontinuos los trabajadores que sean contratados para prestar sus
servicios con contrato eventual y para el mismo puesto de trabajo
durante tres periodos consecutivos, siempre que cada aho de los

" Art. 9 CC Asturias, art. 39 CC Cadiz, y art. 45 CC Mélaga.
112 Art. 24 CC Teruel.

113 Art. 41 CC Zamora.

114 Art. 22 CC Huesca y art. 13 CC Zaragoza.

115 Art. 9 CC Asturias.

16 Art. 45 CC Malaga.

17 Art. 7 CC Murcia.
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tres contratos sucesivos, haya tenido una duracién minima de seis
meses y maxima de nueve '8, o durante tres afios consecutivos por
un plazo de al menos cuatro meses en establecimientos o centros de
trabajo con actividad durante todo el afio o de dos meses cada afio
en establecimientos o centros de trabajo estacionales ''?; o que sean
contratados después de haber prestado servicio bajo la modalidad de
contrato eventual, durante tres ahos consecutivos, o tres alternos en
un periodo de cinco anos, para realizar durante dichos contratos las
mismas funciones que venian realizando como eventuales, por un
plazo de, al menos, seis meses al aio, en establecimientos o centros
de trabajo de actividades permanentes y de, al menos, tres meses en
establecimientos o centros de trabajo de temporada '?°. Aunque este
tipo de clausulas no sean ilegales pues la jurisprudencia entiende que
en una transaccion de estas caracteristicas no se da una renuncia de
derechos por parte del trabajador, las mismas suponen una desnatu-
ralizacion del contrato eventual, que termina asi por tener asignado
como objeto por la norma convencional la realizacion de labores de
cardcter permanente aunque intermitentes, pese a que los criterios
de distincidn entre dicho contrato y el de trabajos fijos discontinuos,
basados en la previsibilidad o no del trabajo de duracion limitada a
realizar, son aplicables desde el primer momento de la contratacion
del trabajador, sin que éste tenga por tanto que esperar a volver a ser
contratado en sucesivas ocasiones '?!. Por ello, hay que entender que
ostentan la condicion de fijos discontinuos aquellos trabajadores que,
no reuniendo las condiciones establecidas en tales clausulas conven-
cionales, acrediten los requisitos establecidos en la ley, tal y como
acertadamente subraya el art. 22 del CC Huesca.

Por @ltimo, y en linea con la autorizacidén conferida a los conve-
nios colectivos de ambito sectorial en el art. 15.8 del ET, el art. 11
CC Alicante establece que cuando las necesidades de la actividad del
sector asf lo requieran, tales como periodos de baja o media actividad
productiva o concentracion de trabajo en fines de semana, puentes y
visperas de fiestas, los contratos suscritos bajo la modalidad de fijo
discontinuo podran realizar la jornada a tiempo parcial en los térmi-
nos previstos en el art. 12.1 del ET, tanto por horas al dia como por
dias a la semana o al mes 22, El art. 24 CC Catalunya también admite

118 Art. 15 CC Almerfa.

119 Art. 22 CC Huesca.

120 Art. 39 CC Cadiz. Similar formula aplica el art. 11 CC Alicante.

121 Sanguineti Raymond, W. (2004): «Entre la liberalizacion y el control...», cit.,
pags. 206-207.

122 Cfr. art. 9 CC Illes Balears y art. 10 CC Avila.
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que puedan concertarse contratos de trabajo fijo discontinuo a tiem-
po parcial, pero en este caso prohibe taxativamente la realizacion de
horas complementarias.

b) Algunos convenios colectivos reconocen a los trabajadores
fijos discontinuos un derecho preferente para ser llamados o perma-
necer en el puesto de trabajo antes de acudir a la contratacion de tra-
bajadores con contrato de duracion determinada !>} o de trabajadores
eventuales 4.

¢) Los convenios colectivos suelen determinar el orden y la for-
ma del llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos. Aunque el
llamamiento conforme al criterio de la mayor antigiiedad haya dejado
de estar en la ley, los convenios colectivos sectoriales de hosteleria
siguen utilizdndolo como criterio principal y casi exclusivo '?°, mati-
zandose en alguna ocasion que en caso de empate se estara al criterio
de la mayor edad '?°. Tan s6lo en el art. 30 CC Navarra se establece
que el llamamiento tendra lugar por el orden y la forma que se pacte
entre la empresa y los representantes de los trabajadores y, a falta de
acuerdo, por orden de antigiledad en cada especialidad, categoria,
grupo profesional o departamento. Por lo demas, suele ser habitual
matizar que el llamamiento se realizard segin exijan las necesidades
y el volumen de actividad del centro de trabajo '*’. Por el contrario,
el art. 15 CC Almeria dispone que los trabajadores fijos discontinuos
deberan ser convocados a partir del 1 de mayo y antes del 1 de junio
de cada afio. Por lo demas, se suele prescribir que el llamamiento se
haga por escrito, de forma que quede constancia fehaciente de que
el trabajador ha sido notificado '8, con un preaviso de 20 dias %, 15
dfas '3, una semana 3!, 7 dias '32, 7 dias naturales cuando se trate

123 Art. 7 CC Murcia y art. 39 CC Cadiz.

124 Art. 45 CC Malaga, art. 22 CC Sevilla y art. 11 CC Alicante.

125 Art. 9 CC Asturias, art. 8 CC Cantabria, art. 23 CC Catalunya, art. 7 CC Murcia,
art. 15 CC Almeria, art. 39 CC Cadiz, art. 9 CC Granada, art. 22 CC Huesca, art. 13 CC
Zaragoza, art. 26 CC Huelva, art. 45 CC Malaga, art. 22 CC Sevilla, art. 14 CC Toledo
y art. 11 CC Alicante.

126 Art. 7 CC Murcia.

127 Art. 9 CC Asturias, art. 22 CC Huesca, art. 13 CC Zaragoza, art. 45 CC Mélaga,
art. 40 CC Segovia, art. 14 CC Toledo y art. 11 CC Alicante.

128 Art. 9 CC Asturias, art. 39 CC Cadiz, art. 22 CC Huesca, art. 13 CC Zaragoza,
art. 26 CC Huelva, art. 45 CC Malaga y art. 11 CC Alicante.

129 Art. 9 CC Granada.

130 Art. 23 CC Catalunya y art. 22 CC Huesca.

131 Art. 9 CC Asturias y art. 40 CC Segovia.

132 Art. 13 CC Zaragoza.
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de prestar servicios con una duracidén superior a un mes, y dos dias
naturales cuando se trate de ocupaciones inferiores a dicho plazo ',
0 48 horas '**, A fin de facilitar a la empresa el cumplimento de esta
obligacion, en alglin caso se impone al trabajador el deber de notifi-
car cualquier cambio de domicilio que se produzca respecto del que
conoce la empresa, siendo a él imputable la imposibilidad de efectuar
el llamamiento por domicilio desconocido !%.

El trabajador llamado debera dar respuesta en el plazo maximo de
diez dias naturales %, siete 137 o tres dfas !*® desde el acuse de recibo
y el incumplimiento de tal formalidad implicara la renuncia al puesto
de trabajo '*°. El art. 22 CC Huesca precisa, sin embargo, que se con-
sideraran independientes los contratos suscritos para prestar servicios
de temporada de verano e invierno por un mismo trabajador, de tal
suerte que la falta de incorporacion a uno de ellos no implicara la
pérdida de derechos respecto del otro, y el art. 9 CC Granada que el
llamamiento fuera de temporada sera de asistencia voluntaria para el
trabajador, de suerte que, de no incorporarse a la empresa, no perdera
la condicion de fijo discontinuo, ni su antigiiedad. Por su parte, el
art. 22 CC Catalunya prescribe que si el trabajador fijo discontinuo
es llamado para periodos de actividad inferiores a 15 dias, los gastos
de desplazamiento seran a cuenta de la empresa.

d) La negociacidn colectiva también ha atendido al estableci-
miento de un tiempo de garantia minimo de ocupacion anual para
los trabajadores contratados como fijos discontinuos. En tal sentido
el art. 11 CC Alicante dispone que aquellos trabajadores que durante
tres afios consecutivos hayan prestado servicios con contrato fijo dis-
continuo por un tiempo igual o superior a 183 dias al afio, a partir del
cuarto la empresa adquirira el compromiso de llamamiento anual de
al menos cinco meses al afio 1*°. En el art. 9 CC Illes Balears se esta-
blece una garantia mas amplia al disponer que los trabajadores que
alcancen tres periodos anuales consecutivos prestando servicios a la
misma empresa por tiempo igual o superior a seis meses al aho, con
la condici6n contractual de fijo discontinuo, tendran una garantia de
ocupacion de seis meses al afio. Por su parte, el art. 10.3 CC Madrid

133 Art. 11 CC Alicante.

134 Art. 45 CC Malaga.

135 Art. 45 CC Malaga.

136 Art. 23 CC Catalunya.

137 Art. 22 CC Huesca.

138 Art. 9 CC Granada.

139 Art. 23 CC Catalunya.

140 Cfr. art. 8 CC Hotel Tierra Mar.
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—Hospedaje— establece que cualquier trabajador contratado bajo la
modalidad contractual de fijo discontinuo durante tres periodos anuales
consecutivos en la misma empresa, por tiempo igual o superior a seis
meses, a la entrada en vigor del presente convenio, tendra una garantia
de ocupacion anual equivalente a la media de los Giltimos afos y nunca
superior a los diez meses. A partir de la publicacion del presente conve-
nio, la garantia de ocupacion consolidada durante tres afios consecutivos
en la misma empresa, nunca podra superar los nueve meses de duracion.
Se establece una garantia minima de ocupacion de seis meses, salvo
cuando las caracteristicas de los trabajos efectuados, o por la temporada
en que éstos se desarrollen, sea inferior a la garantia establecida.

e) A los trabajadores fijos discontinuos se les reconoce en algu-
nos convenios colectivos una preferencia para adquirir la condicion
de fijos a tiempo completo 4! o para cubrir los puestos que queden
vacantes en la empresa respecto de las personas que no hayan tra-
bajado en la misma '#2. Esta preferencia se regula como un autén-
tico derecho que da lugar a una novacidn contractual transitoria o
definitiva en el art. 9 CC Illes Balears. A tales efectos, se dispone
que las empresas con centros de trabajo de actividad no permanente
que pretendan establecerse con caricter de actividad permanente o
continuada a lo largo de todo el aho, podran novar o convertir transi-
toriamente la condicion de sus trabajadores fijos discontinuos a fijos
ordinarios durante un periodo maximo de cuatro anhos, pasando al
quinto afo, y de continuar la actividad permanente o continuada, a
consolidar la condicidn contractual de fijo ordinario.

VI. EL CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

Pese a las numerosas llamadas legales a la autonomia colectiva
en orden a la regulacidon de esta modalidad contractual, son pocos
los convenios colectivos que en el sector de hosteleria se refieran a
la misma. Ademas, algunos de ellos siguen operando con reglas ya
derogadas, como las referencias a fracciones o porcentajes de jornada
para definir el trabajo a tiempo parcial o a la garantia de un minimo
de horas de jornada semanal o mensual '+,

141 Art. 9 CC Asturias, art. 11 CC Alicante y art. 51 CC Ceuta.

142 Art. 10 CC Madrid —Hospedaje— y art. 17 CC Leon.

143 Cfr. art. 9 CC Asturias, art. 24 CC Teruel y art. 13 CC Zaragoza.

Por todos, Estévez Gonzélez, C. (2004): «Modalidades de contratos: trabajo a tiem-
po parcial», en AA.VV., La negociacion colectiva en Esparia: Una vision cualitativa,
Valencia, pags. 173-174.
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La mayoria de los pronunciamientos convencionales giran en
torno a los siguientes aspectos:

a) En algunas ocasiones se especifica que los contratos a tiempo
parcial deberan reflejar las horas de trabajo efectivo, su distribucion
en jornada y dias de prestacion de servicios !4 o la jornada de traba-
jo a realizar diaria, semanal, mensual y anualmente '43. Otras veces
tan solo se precisa que la distribucion de la jornada y el horario de
trabajo, en caso de no aparecer en el contrato de trabajo, deberan ser
proporcionados por escrito al trabajador '4°,

b) En algunos convenios colectivos se establece que los contratos
a tiempo parcial deberan realizarse por un minimo de cuatro horas
diarias, con excepcion de los contratos de duracion inferior a quince
dias, los contratos de la categoria de repartidor en las empresas que
realicen reparto a domicilio y las empresas cuya Ginica actividad sea la
comida rapida '¥’, o se prohibe partir la jornada diaria si no supera las
cuatro horas diarias '*® o0 la media jornada !°, salvo que existan causas
que justifiquen la jornada partida, entendiéndose que éstas se dan, en
todo caso, cuando tal jornada sea una opcidn del trabajador afectado,
cuando las necesidades del puesto de trabajo exijan la prestacion de
servicios a distintas horas o cuando concurran razones técnicas, orga-
nizativas o productivas que justifiquen el horario '*°.

¢) Algunos convenios colectivos elevan el porcentaje de horas com-
plementarias, fijado legalmente como maximo relativo, ampliandolo
hasta el 30 13! 6 50% 152 de las horas ordinarias contratadas e, incluso,
hasta el méximo legal absoluto del 60% '>*. Respecto de la distribucion
de las horas complementarias, no se dice nada. Como excepcidn, en
alglin caso la norma convencional exige que dichas horas «se realicen
como continuacion de la jornada diaria inicialmente pactada» '>4.

d) En algunas ocasiones, se reconoce para los casos de aumento
de plantilla o de vacantes la preferencia de los trabajadores a tiempo

144 Art. 30 CC Navarra.

145 Art. 9 CC Granada.

146 Art. 24 CC Teruel.

147 Art. 39 CC Cadiz.

148 Art. 10 CC Madrid —Hospedaje—, art. 39 CC Cadiz y art. 46 CC Malaga.
149 Art. 29 CC Lugo.

150 Art. 29 CC Lugo.

151 Art. 10 CC Madrid —Hospedaje —.
1532 Art. 24 CC Catalunya.

153 Art. 19 CC Jaén y art. 5 CC Valencia.
154 Art. 24 CC Catalunya.
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parcial sobre las contrataciones a tiempo completo %3, o, incluso, se
determinan reglas especificas al respecto, estableciendo un criterio de
prelacion de los trabajadores con contrato convertido a tiempo parcial
por razones familiares o formativas, trabajadores con contrato a tiempo
parcial desde el inicio de su relacion (incluidos los fijos discontinuos) y
trabajadores con contrato convertido a tiempo parcial sin concurrencia
de razones familiares o formativas y disponiendo que en el supuesto de
que exista mas de un trabajador en las mismas circunstancias, accedera
a la vacante aquel que cuente con mas antigiiedad bajo la modalidad
de a tiempo parcial °°. Por @ltimo, y con caracter excepcional, se esta-
blecen garantias formales para reforzar los derechos del trabajador a
tiempo parcial, asi como los efectos del pacto novatorio. A este respec-
to, se dispone que las empresas comunicaran al trabajador contratado a
tiempo parcial la nueva jornada y el horario que resultaria de ejercer su
derecho preferente a la ampliacion de la jornada, debiendo el trabaja-
dor dar respuesta a la empresa sobre si ejerce o no su derecho preferen-
te, en el plazo de 48 horas desde la comunicacion de la empresa, y que,
en estos casos, la empresa no tendra que reconocer, con relacion a la
jornada ampliada y, por tanto, abonar, la antigiedad que el trabajador
tuviese reconocida por el resto de la jornada ',

VII. LOS CONTRATOS FORMATIVOS

El Capitulo IV del III ALEH regula determinados aspectos del
régimen juridico aplicable a los contratos formativos, a saber: los
puestos que se pueden cubrir mediante estas modalidades contrac-
tuales, la duracidn de los contratos formativos, el periodo de prueba,
y el régimen aplicable a la formacion tedrica en el contrato para la
formacion. Tales materias, como subraya el art. 10.1 del III ALEH,
«no podran ser negociadas en ambitos inferiores, quedando reserva-
das al &mbito estatal sectorial, salvo acuerdo expreso en contrario».
Sin embargo, lo cierto es que son pocos los convenios colectivos del
sector que se remiten al Capitulo IV del III ALEH '3 o reproducen
su contenido '%°.

155 Art. 9 CC Asturias, art. 10 CC Madrid —Hospedaje— y art. 29 CC Lugo.

156 Art. 10 CC Madrid —Hospedaje —.

157 Art. 29 CC Lugo.

158 Art. 8 CC Illes Balears, art. 26 CC Jaén, art. 12 CC Alicante, y art. 17 CC A
Coruna. El art. 38 CC Alava se remite al Capitulo IV del III ALEH, pero limita la dura-
cion maxima de estas modalidades contractuales a un afo.

159 Art. 8 CC Extremadura y art. 16 CC Caceres.
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1. El contrato para la formacion

En cuanto a los contratos para la formacion, la negociacion
colectiva sectorial de hosteleria incide fundamentalmente en las
siguientes materias: el nilmero maximo de contratos para la forma-
cion a realizar en funcion del tamano de la empresa, los puestos de
trabajo objeto del contrato para la formacion, la duracion del contrato
para la formacion, la formacion teodrica y su régimen de imparticion,
retribucion, y compromisos de conversion de los contratos formati-
vos en otros indefinidos.

El régimen juridico convencional sobre estas cuestiones viene a
ser el siguiente:

a) Por lo que se refiere al niimero maximo de contratos para la
formacion a realizar por las empresas en funcion del tamafio de sus
plantillas, los convenios colectivos sectoriales se limitan a remitirse a
la escala contenida en el art. 7.2 del RD 488/1998, de 27 de marzo '®
o a reproducirla ', El art. 13 CCH Tenerife fija su propia escala para
determinar el niimero maximo de trabajadores en formacion a contra-
tar por las empresas en relacion con el volumen de sus plantillas que
favorece a las empresas de 40 a 50 trabajadores y perjudica a las de
mas de 251 trabajadores, y el art. 28 CC Lugo hace lo mismo, pero
en perjuicio de las empresas de pequenas dimensiones. Por su parte,
el art. 11 del CC Madrid —Restauracion— establece que la suma
total de contratos en practicas y de aprendizaje no podra superar al
12% de la plantilla, salvo en aquellas empresas que ocupen mas de
100 trabajadores, en las que el porcentaje aplicable a la fraccidon que
exceda de 100 sera el 6%. Pero se afiade que las empresas de menos
de 20 trabajadores podran tener hasta dos contratados bajo cualquiera
de estas modalidades contractuales.

b) Los convenios colectivos sectoriales de hosteleria suelen
determinar los puestos de trabajo objeto de este contrato, utilizando a

160 Cfr. art. 9 CC Asturias, art. 25 CC Teruel y art. 7 CC Albacete.

161 Cfr. art. 7 CC Madrid —Hospedaje—. El art. 10 CC Cordoba la transcribe par-
cialmente, esto es, hasta el tramo correspondiente a las empresas con 51 trabajadores
en adelante, y los arts. 32 CC Ledn y 16 CC Toledo hasta el tramo correspondiente a
las empresas con 100 trabajadores en adelante. El art. 16 CC Toledo establece, ademas,
que la escala «no seré de aplicacion a los contratos para la formacion formalizados en el
marco de los programas de escuelas taller y casas de oficio, programas de garantia social
organizados por las Administraciones educativas, asi como a las contrataciones realizadas
por las empresas que dispongan de escuelas de aprendizaje».
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tal fin diferentes formulas '%%. En algunos casos emplean la técnica de
la clausula general, prescribiendo que los contratos para la formacién
se limitaran a los oficios o puestos de trabajo «cualificados» '® o
encomendando a la comision paritaria del convenio el establecimien-
to de los oficios, puestos de trabajo o categorias que puedan cubrirse
a través del contrato para la formacion %4, En otras ocasiones exclu-
yen este contrato para las categorias de «limpiadora, fregadora, boto-
nes y camareras de pisos»'® y de «marmitones, mozo de lavanderia
y limpieza, fregadores y limpiadoras» '%. La mayorfa de convenios
colectivos, sin embargo, optan por la enumeracion en positivo de los
oficios que pueden cubrir los trabajadores en formacion, mencionado
expresamente los puestos de administrativo u oficial administrativo,
camarero, cocinero, repostero, recepcionista, conserje, oficios de
mantenimiento y servicios, comercial, auxiliar de mantenimiento,
técnico de catering, camarero de pisos, bodeguero o encargado de
economato y bodega '®’. Mas precisa es la enumeracion que se con-
tiene en los arts. 13 CC Tenerife y 10 CC Coérdoba que s6lo permiten
utilizar este contrato para desempenar las categorias comprendidas
en los grupos profesionales II/III y IV, respectivamente, de cada una
de las areas funcionales recogidas en el ALEH. En esta linea, el art.
29.a) del III ALEH senala que podra celebrarse esta modalidad con-
tractual para el desempefio de las funciones y tareas propias de las
categorias profesionales siguientes: Recepcionista, Conserje, Admi-
nistrativo/a, Relaciones ptiblicas, Comercial, Cocinero/a, Repostero/
a, Camarero/a, Barman/Barwoman, Sumiller/a, Camarero/a de pisos,
Especialista de mantenimiento, Técnico y Especialista de Servicio,
salvo que su desempefo requiera uno de los titulos habilitantes del
contrato en préacticas, en cuyo caso debera realizarse la contratacion
formativa al amparo de esta modalidad. Ademas, el CCH de Coérdo-
ba, a fin de evitar la utilizacion fraudulenta de esta modalidad con-
tractual, prohibe que el contratado para la formacién pueda «atender
en solitario un puesto de trabajo» (art. 10).

¢) Los convenios colectivos sectoriales reproducen los limi-
tes legales establecidos en el art. 11.2.c) del ET, estableciendo de
ordinario, una duracién minima de seis meses y maxima de dos

162 Rivero Lamas, J. y otros (1999): La negociacion colectiva..., cit., pags. 61 y ss.

163 Art. 21 CC Catalunya.

164 Art. 39 CC Cadiz.

165 Art. 30 CC Navarra.

166 Art. 26 CC Sevilla.

167 Cfr. art. 7 CC Madrid —Hospedaje—, art. 9 CC Madrid —Restauracion—, art.
39 CC Malaga, art. 22 CC Huesca, art. 16 CC Zaragoza y art. 16 CC Toledo.
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anos '%8, salvo cuando se trata de trabajadores con discapacidad '®°.
Algunas normas convencionales, sin embargo, agotando las posibili-
dades abiertas por la norma legal permiten que los contratos para la
formacion alcancen hasta los tres ahos de vigencia !”°, excepto para
la categoria profesional de camarera de pisos y departamentos de
lenceria y limpieza, en cuyo supuesto la duracion méaxima se fija en
un afo 7!, o hasta dos afios, pudiéndose efectuar una ampliacion hasta
los tres afios, para lo cual debera necesariamente estipularse la Gltima
prorroga de un afo de duracion 2. Excepcionalmente, el art. 38 CC
Alava establece que «la duracidon maxima de esta modalidad contrac-
tual, serd de 1 afho». Por lo demas, en el supuesto de ser concertado
por su duraciéon minima, se suele admitir que pueda ser objeto, de una
o més prorrogas, de tres '3 o seis meses !74, hasta alcanzar el periodo
maximo. Una excepcidon andmala la constituye el art. 39 CC Cadiz,
que en contra de la prevision legal del art. 11.2.d) del ET, establece que
«los trabajadores que hubieran estado vinculados a la empresa por un
contrato de formacion que no hubiere agotado el plazo maximo de dos
aflos, podran ser contratados nuevamente por la empresa con un con-
trato de formacion por el tiempo que éste reste hasta los dos afos».

De acuerdo con los apartados b), c¢) y d) del art. 29 del III
ALEH:

— La duracidon maxima de estos contratos es la siguiente:

Area funcional Duracion mdxima
Primera 18 meses
Segunda 24 meses
Tercera 18 meses

168 Art. 21 CC Catalunya, art. 9 CC Asturias, art. 9 CC Madrid —Restauracion—,
art. 30 CC Navarra, art. 39 CC Cadiz, art. 9 CC Granada, art. 25 CC Teruel, art. 12 CC
Tenerife, art. 8§ CC Ciudad Real, art. 17 CC Salamanca, art. 39 CC Segovia, art. 7 CC
Albacete y art. 5 CC Valencia. El art. 32 CC Leon establece diferentes plazos de dura-
cion maxima en funcion del area funcional y categoria profesional del contratado para
la formacion.

169 Art. 10 CC Cordoba.

170 Art. 7 CC Madrid —Hospedaje—, art. 39 CC Malaga, art. 32 CC Gipuzkoa, art.
16 CC Toledo, y art. 30 CC Ourense.

171 Art. 29 CC Valladolid.

172 Art. 22 CC Huesca.

173 Art. 5 CC Valencia.

174 Art. 9 CC Asturias.
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Cuarta 12 meses
Quinta 18 meses
Sexta 18 meses

— Si el contrato para la formacion se hubiera concertado por una
duracion inferior a la maxima establecida en este Acuerdo, las partes
podran acordar hasta dos prorrogas, sin que la duracidn total del con-
trato pueda exceder de los referidos periodos maximos sehalados en
el apartado anterior. La duracion minima del contrato no sera inferior
a seis meses.

— No regira el plazo méaximo establecido en el apartado ante-
rior cuando el contrato se concierte con una persona minusvalida,
en cuyo caso dicha duracidon maxima podra ser de hasta tres afios,
teniendo en cuenta el tipo o grado de minusvalia y las caracteristicas
del proceso formativo a realizar. En estos supuestos, se podran con-
certar hasta tres prorrogas del contrato, sin que la duracion total del
contrato pueda exceder de tres afios de duracion.

d) Un aspecto escasamente abordado por la negociacion colec-
tiva del sector de hosteleria es el relativo a la formacion tedrica y
su régimen de imparticion. Los convenios colectivos se limitan a
establecer que el tiempo de formacidn tedrica no puede ser inferior
en ningan caso al 15% de la jornada prevista en el convenio colec-
tivo '7>. Excepcionalmente, el art. 7 CC Hospedaje de Madrid lo
eleva al 25% de la jornada convencional. Por el contrario, los arts.
10 CC Cordoba y 9 CC Granada disponen que un maximo del 15%
de la jornada laboral se dedicara a la formacion teorica. En cuanto
a la distribucion en régimen de alternancia o simultaneidad de los
tiempos de trabajo y formacion, los convenios colectivos guardan
silencio o se remiten a la autonomia individual !7°. No obstante,
existen normas convencionales que establecen reglas a este respec-
to, prescribiendo que la formacion tedrica podra ser impartida de
una sola vez o al inicio del contrato !”7, que debera alternarse con el
trabajo efectivo 8, o que podra concentrarse en periodos minimos
mensuales 0 maximos bimensuales '°, o en periodos minimos sema-

175 Art. 9 CC Asturias, art. 21 CC Catalunya, art. 39 CC Cadiz, art. 39 CC Malaga,
art. 12 CC Tenerife, art. 32 CC Le0n, y art. 7 CC Albacete.

176 Art. 21 CC Catalunya, art. 30 CC Navarra, y art. 39 CC Malaga.

177 Art. 30 CC Ourense.

178 Art. 32 CC Tenerife y art. 32 CC Leon.

179 Art. 39 CC Malaga.
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nales 0 maximos mensuales '%*; o, en fin, que la jornada de trabajo
serd de 30 horas de trabajo efectivo semanales, repartidas en seis
horas diarias, dedicAndose las diez horas restantes a la formacion '8!
En otros convenios colectivos se prescribe que la formacidn tedrica
del trabajador debera realizarse preferentemente de forma presencial,
admitiéndose la posibilidad de recurrir a la formacién a distancia
impartida por los centros legalmente habilitados al efecto 82, En
la misma linea, se establece que los centros donde se ofrecera la
formacion tedrica seran ptblicos o concertados, permitiéndose otra
clase de ensehanza, previa consulta a la comision paritaria '83, o que
dicha actividad formativa podra llevarse a cabo en aquellos centros
que puedan constituirse conjuntamente por sindicatos y asociaciones
empresariales, especificamente para los trabajadores con contratos
para la formacion '8¢, Algunos convenios colectivos, en desarrollo
de la habilitacion conferida por el art. 8.3 del RD 488/1998, de 27
de marzo, elevan de tres a cuatro el nimero maximo de trabajadores
en formacién por tutor, obligando al empresario a dar cuenta de la
designacidn de los tutores a la representacion legal de los trabajado-
res '8, En esta misma linea de reforzar el papel tutelar del desarrollo
del proceso formativo por parte de la representacion legal de los
trabajadores, se dispone que el plan de formacion debera ser visado
por dicha representacion '%¢ o que el empresario, a solicitud de los
representantes de los trabajadores, debera informarles del contenido
del trabajo efectivo proporcionado y de la formacion profesional
impartida, pormenorizando ambos aspectos '*7. Por Gltimo, y por lo
que se refiere a los efectos del incumplimiento empresarial de sus
obligaciones formativas, podemos encontrar las siguientes previ-
siones: de no cumplirse las exigencias convencionales (presencial
y distribucion), se entenderd, salvo prueba en contrario, que no ha
existido formacion !8; las empresas que incumplan su obligacion, en
relacidon con la formacion tedrica, estan obligadas a abonar al trabaja-
dor, en concepto de indemnizacidn, una cantidad igual a la diferencia
que exista entre el salario percibido por el trabajador en virtud de la
formacion tedrica pactada en el contrato, y el que le correspondiese,

180 Art. 10 CC Cordoba.

181 Art. 7 CC Madrid —Hospedaje— y art. 9 CC Madrid —Restauracion—.
182 Art. 9 CC Asturias.

183 Art. 39 CC Malaga y art. 10 CC Cordoba.

184 Art. 39 CC Malaga.

185 Art. 10 CC Cordoba y art. 39 CC Malaga.

186 Art. 5 CC Valencia.

187 Art. 30 CC Navarra.

188 Art. 7 CC Madrid —Hospedaje— y art. 9 CC Madrid —Restauracion—.
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teniendo en cuenta que la formacion supone, como minimo, un 15%
del tiempo trabajado '%%; o cuando la empresa incumpla en su tota-
lidad sus obligaciones en materia de formacion tedrica, el contrato
para la formacidon se presumira celebrado en fraude de ley, por lo
que, automaticamente, se reconvertird en contrato indefinido '°.

De conformidad con los apartados e), f) y g) del art. 29 del III
ALEH, el régimen aplicable a la formacion teorica es el siguiente:

— La formacio6n tedrica del trabajador serd de caracter profe-
sional y se realizara preferentemente de forma presencial. La for-
macidn tedrica podra impartirse a distancia, cuando en la localidad
donde radique el centro de trabajo no existan centros de formacion
adecuados y acreditados por la Administracion Pablica competente,
en los mismos no se imparta la formacion correspondiente al objeto
de contrato, o no se impartan en horario compatible con la jornada
de trabajo. Junto a la copia bésica del contrato para la formacidén
se comunicara a la representacion legal de los trabajadores en la
empresa, los datos relativos a la formacion y al centro de ensehanza
que la imparta. Sera de aplicacidn lo establecido legalmente cuando
se trate de trabajadores o trabajadoras que no hubieren finalizado
el ciclo educativo obligatorio o de un trabajador o trabajadora con
discapacidad psiquica.

— El tiempo dedicado a formacion tedrica sera el establecido
legalmente y su distribucion se fijara en el correspondiente contrato,
en régimen de alternancia o concentrandolo en uno o varios periodos
del contrato, incluso en el periodo final del mismo.

— A la terminacidn del contrato para la formacion, la empresa
debera entregar al trabajador o trabajadora un certificado en el que
conste la duracion de la formacion tedrica y el nivel de formacion
practica adquirido. Para ello debera mantener una adecuada coordi-
nacion con los centros que imparten la formacion tedrica.

e) La mayoria de los convenios colectivos regulan expresamen-
te las retribuciones de los trabajadores en formacion, utilizando
métodos distintos. No obstante, salvo excepciones, los mismos
establecen retribuciones diferentes en funcidn de la edad de los
trabajadores, distinguiendo entre menores y mayores de 18 afios, y
en mayor medida, en funcion del tiempo que los trabajadores llevan
en formacion.

189 Art. 39 CC Cadiz.
190 Art, 7 CC Albacete.
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Los sistemas empleados por la negociacion colectiva, basicamen-
te, son los siguientes:

1°) Un primer grupo de convenios colectivos toma como paré-
metro de referencia el SMI '°! en proporcion al tiempo de trabajo
efectivo 12, el 100% del SMI, el 100% del SMI incrementado con los
pluses establecidos en el convenio '3, 0 el SMI més un incremento
del 20 y 35% durante el primer y segundo afo de vigencia del con-
trato, respectivamente, abonandose el salario en proporcion al tiempo
efectivamente trabajado '°4.

2°) Un segundo grupo de convenios colectivos establece retri-
buciones especificas para los contratos de formacion diferentes en
funcién del tiempo de vigencia agotado por el contrato, superiores
en todos los casos al 85% del SMI vigente, que constituye el minimo
legal [art. 11.2.h) ET]'.

3°) Un tercer grupo de convenios fija para los trabajadores en for-
macion unas remuneraciones iguales al 85% del salario establecido
para la categoria de trabajadores mayores de 18 afos '*.

4°) Un cuarto grupo de convenios establece las retribuciones
seglin la edad y/o la vigencia del contrato de trabajo y el grupo,
categoria o puesto de trabajo desempefado por el trabajador en for-
macion. Asf, por ejemplo, se prevé un salario para los trabajadores
menores de 18 afos igual al 85% del salario minimo profesional y
otro para los trabajadores mayores de esta edad igual al 85% del
salario correspondiente al puesto de trabajo desempenado '°7; una
retribucion igual al 70, 80 y 90% del salario de convenio para los
contratos a tiempo completo segiin la categoria profesional para la
que se le forma, durante el primer, segundo y tercer aho respectiva-
mente de la vigencia del contrato, siendo prorrateable en los casos
en que la jornada no sea completa !; una retribucion igual al 85%
y 95% del salario garantizado para su categorfa, durante el primer y

191 Art. 16 CC Zaragoza.

192 Art. 39 CC Segovia y art. 28 CC Lugo.

193 Art. 17 CC Salamanca.

194 Art. 21 CC Catalunya

195 Las retribuciones de los trabajadores contratados en formacion, en proporcion al
tiempo de trabajo efectivo realizado, seran las siguientes durante el afo 2005 (art. 25 CC
Teruel): Primer afio de contrato 518,26 € mensuales. Segundo afo de contrato 607,26
€ mensuales.

19 Art. 9 CC Granada.

197 Art. 39 CC Maélaga.

198 Art. 22 CC Huesca.
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segundo afio respectivamente de la vigencia del contrato '*°; o una

retribucion para los trabajadores mayores de 18 anos igual al 80 y
90% del salario del grupo cuarto, durante el primer y segundo aho
respectivamente de la vigencia del contrato 2%,

5°) Un quinto grupo de convenios establece las retribuciones segin
la edad del trabajador y/o la vigencia del contrato y el nivel retributivo.
Asi, por ejemplo, se fija una retribucion igual al 70, 80 y 90% del salario
correspondiente al nivel salarial V, en proporcion al tiempo de trabajo
efectivo, durante el primer, segundo y tercer afio respectivamente de la
vigencia del contrato ?°!; una retribucion igual al 90 y 100% del salario
del nivel VI, en proporcion al tiempo de trabajo efectivo, durante el
primer y segundo afno respectivamente de la vigencia del contrato 2°2;
una retribucion para los trabajadores menores de 18 afios igual al salario
correspondiente al nivel VI y otro para los trabajadores mayores de esta
edad igual al salario correspondiente al nivel V, siempre en proporcion al
tiempo efectivamente trabajado 2%%; 0 una retribucion del 70, 80 y 100%
durante el primer, segundo y tercer afo, respectivamente, del salario
base fijado para el nivel VI, a excepcion de los trabajadores menores de
18 anos a los que se les aplica el salario fijado para el nivel VIl y de las
camareras de pisos y departamentos de lencerfa y limpieza a las que se

asigna el 80% del salario base fijado para el nivel V1?4,

6°) Finalmente, algunos convenios establecen que durante toda
la duracion del contrato el trabajador tendré derecho a un porcentaje
(por ejemplo, el 85%) del salario fijado para el puesto de trabajo
objeto de contratacion 2%,

f) La negociacion colectiva de hosteleria suele hacer poco uso de
la habilitacion que le confiere el art. 11.3 del ET en orden al estableci-
miento de compromisos de conversion de los contratos formativos en
indefinidos. No obstante, hay que resefar algunas previsiones conven-
cionales sobre este particular. Algunos convenios colectivos se limitan
a establecer una preferencia a favor de los trabajadores en formacion
para ocupar las vacantes que puedan producirse en la empresa 2. Otros
disponen que, una vez llegada la finalizacion del contrato, empre-

199 Art. 12 CC Tenerife.

200 Art. 32 CC Leodn.

201 Art. 32 CC Gipuzkoa.

202 Art. 7 CC Albacete.

203 Art. 5 CC Valencia.

204 Art. 29 CC Valladolid.

205 Art. 17 CC A Coruha.

206 Art. 26 CC Jaén y art. 39 CC Malaga.
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sa y trabajador formalizardn contrato por tiempo indefinido, salvo
renuncia voluntaria por escrito, de ambas partes a la continuacion de
la relacion laboral °7. Por su parte, el art. 29.i) del III ALEH, al objeto
de favorecer la vinculacion con caracter estable en la empresa de los
trabajadores con contratos para la formacion, establece que «por cada
contrato para la formacion que se convierta en contrato indefinido o
de los sujetos al régimen juridico previsto en la disposicidon adicional
primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes de
Reforma del Mercado de Trabajo para el Incremento del Empleo y
la Mejora de su Calidad, el nimero méaximo de trabajadores para la
formacion por centro de trabajo previsto en el articulo 7.2 del Real
Decreto 488/1998, de 27 de marzo, se incrementara en el ailo siguiente
con otro contrato para la formacion». Mas incisivos a este respecto
son el art. 12 CC Toledo que prescribe que cuando las empresas opten
por acogerse a la duracion maxima convencional para los contratos
para la formacion, vendran obligados a su término a transformar o, en
su caso, suscribir con los trabajadores un contrato indefinido; el art. 7
del CC de Hospedaje de Madrid, que dispone que cuando la duracion
del contrato exceda de dos afios, el contrato se considerara por tiempo
indefinido, sin perjuicio de que el trabajador continie su periodo de
formacion hasta los tres afios, manteniendo hasta esa fecha la categoria
de aprendiz; o el art. 9 CC Granada que establece que al finalizar el
contrato formativo, pasaran a ocupar la plaza inmediatamente superior
de la categoria para la que se realizd dicho contrato y, de no existir
vacantes, pasara a cobrar el salario correspondiente a la misma, y en
ninglin caso suspendera la vinculacion con la empresa computandose
los afios de aprendizaje y formativos para la antigiiedad.

g) Por @ltimo, aunque la extincion por llegada del término no da
derecho a indemnizacion legal, algunas normas convenidas prevén
una indemnizacion de 8 2%, 10 2% ¢ 12 dias de salario por afio de
servicio 29, para los trabajadores en formacion que no se incorporen
como fijos de plantilla a la empresa.

2. El contrato de trabajo en practicas

Los convenios colectivos del sector de hosteleria apenas regulan
el contrato de trabajo en practicas, limitandose a reproducir el régi-

207 Art. 22 CC Huesca.
208 Art. 5 CC Valencia.
209 Art. 12 CC Alicante.
210 Art, 30 CC Navarra.
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men legal o a introducir escasas innovaciones respecto de la duracion
del contrato o de las retribuciones, lo que revela la poca utilizacidén
de esta modalidad contractual en este sector de actividad 2!,

El régimen juridico convencional de este contrato es el siguiente:

a) Los arts. 8§ CC Madrid —Hospedaje— y 10 CC Madrid —
Restauracion— establecen que «dada la especialidad de las funcio-
nes desempehnadas por el personal de hosteleria, solo se consideran
titulos para realizar contratos en practicas los emitidos por las uni-
versidades, por las escuelas de turismo y por las de hosteleria legal-
mente reconocidas, asi como los de formacion profesional y todas las
titulaciones académicas que guarden relacion con el sector».

b) A pesar de la habilitacion conferida a los convenios colectivos
sectoriales estatales o, en su defecto, de ambito inferior para que
determinen «los puestos de trabajo, grupos, niveles o categorias pro-
fesionales objeto de este contrato» [art. 11.1.a) ET], las referencias
convencionales a esta cuestion son escasisimas. En alguna ocasion se
prescribe que estos contratos no se pueden utilizar en los niveles V y
VI2!2 0 se encomienda a la comision paritaria del convenio la deter-
minacion de «los puestos de trabajo, grupos o categorias profesiona-
les que puedan ser cubiertos con esta modalidad contractual» 213,

Excepcionalmente, el art. 28.a) del IIl ALEH previene que pue-
den ser objeto del presente contrato las contrataciones realizadas
para ocupar puestos correspondientes a las categorias profesionales
incluidas en los grupos profesionales siguientes >'4:

Area funcional Grupos profesionales
Primera 1y2
Segunda 5y6
Tercera 9y 10
Cuarta 13y 14
Quinta 16,17y 18

Sexta 20,21y22

211 Rivero lamas, J. y otros (1999): La negociacion colectiva..., cit., pag. 66.

212 Art. 8 CC Albacete.

213 Art. 40 CC Malaga

214 Asimismo podrén ser objeto de este contrato los puestos de trabajo de Direccion o
Gerencia que no desempefien funciones por las que les corresponda alguna de las categorias
profesionales recogidas en el articulo 16 del presente Acuerdo [art. 28.b) IIl ALEH].
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¢) En relacion con la duracion del contrato de trabajo en prac-
ticas, la regla general es que se reproduzcan los limites minimo y
maximo legales 2. Algan convenio, sin embargo, aumenta la dura-
cidén minima a un afio 2'°, reduce la maxima a un afo ?'” o la aumenta
ilegalmente a tres afos, con la prevision de que cuando el contrato
se concierte por un tiempo inferior al maximo establecido podra
acordarse una o mas prorrogas, por periodos no inferiores a seis
meses, hasta un total de treinta meses y que llegado este término,
se podra concertar una Gltima prorroga de seis meses de duracion, a
cuya conclusion la empresa vendra obligada a transformar o, en su
caso, a suscribir con el trabajador un contrato indefinido 2'8. Por lo
demas, se admiten una o mas prorrogas por periodos no inferiores a
tres 212 o seis meses ?2°, 0 una sola prorroga hasta el limite maximo
sehalado 22!

d) En cuanto a las retribuciones, algunos convenios colectivos
se remiten a lo dispuesto en el art. 11.1.e) del ET ??? o reproducen
los minimos legales, esto es, el 60 y el 75% del salario fijado en
convenio colectivo para un trabajador que desempefie el mismo o
equivalente puesto de trabajo, durante el primero y el segundo afo
de vigencia del contrato ??*>. No obstante, la opcion preferente de la
negociacion colectiva es incrementar los porcentajes minimos al 70
y 80% 224, al 70, 80 y 90% 25, al 75 y 90% 26, al 80 y 90% 27, al 90
y 95% 228, al 90 y 100% ?*, o al 85% durante toda la vigencia del
contrato de trabajo en practicas 2*°. En alguna ocasion se establece
que la retribucidn de los contratados en practicas no podra ser infe-
rior a las retribuciones establecidas en el convenio colectivo para

215 Art. 28.d) I ALEH, art. 9 CC Asturias, art. 8 CC Madrid —Hospedaje—, art. 10
CC Madrid —Restauracion—, art. 39 CC Cadiz, art. 9 CC Granada, art. 25 CC Teruel,
art. 12 CC Tenerife, art. 32 CC Leon, y art. 5 CC Valencia.

216 Art. 8 CC Albacete.

217 Art. 38 CC Alava.

218 Arts. 12 'y 15 CC Toledo.

219 Art. 5 CC Valencia.

220 Art. 28.d) III ALEH y art. 9 CC Asturias.

221 Art. 12 CC Tenerife y art. 8 CC Albacete.

222 Art. 8 del CC Madrid —Hospedaje— vy art. 10 CC Madrid —Restauracion—.

223 Art. 9 CC Granada y art. 16 CC Zaragoza.

224 Art. 39 CC Cadiz, art. 32 CC Gipuzkoa y art. 8 CC Albacete.

225 Art. 30 CC Navarra.

226 Art. 12 CC Alicante.

227 Art. 22 CC Huesca.

228 Art. 25 CC Teruel y art. 12 CC Tenerife.

229 Art. 9 CC Asturias.
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las categorias que desarrollen tareas iguales a las designadas en
dichos contratos en préacticas, en proporcion a la jornada de trabajo
fijada en el contrato 23!. Tampoco faltan regimenes singulares como
el establecido por el art. 38 CC Alava que dispone que durante el
ano de vigencia del contrato en practicas se percibira el 100% de la
retribucion del nivel IV de las tablas salariales, o por el art. 15 CC
Toledo que prevé un salario base igual al 90, 95 y 100% del salario
base de un trabajador que desempefie el mismo o equivalente puesto
de trabajo, durante el primer, segundo y tercer afio respectivamente
de la vigencia del contrato, y unos complementos salariales espe-
cificos para esta modalidad contractual (complemento personal de
antigiiedad, plus de finalizacion de servicios, plus de transporte y
pagas extraordinarias).

e) Algunos convenios colectivos establecen que el periodo de
practicas desarrollado se considerara entre los méritos que la empresa
ponderara en los procesos de cobertura de vacantes y en la contrata-
cion, en su caso, mediante la conversion de los contratos en practicas
en contratos indefinidos >*%; que el trabajador en précticas tendréa prefe-
rencia para ocupar las vacantes que puedan producirse en la categoria
objeto de la practica, si a juicio de la empresa retine las condiciones
adecuadas >*; que una vez finalizado el contrato, empresa y trabajador
formalizaran contrato por tiempo indefinido salvo renuncia volunta-
ria por escrito de ambas partes 2**; o que, si el contrato de trabajo en
practicas agota los tres ahos de vigencia, la empresa vendra obligada
a transformar o, en su caso, a suscribir con el trabajador un contrato
por tiempo indefinido >%. Otros convenios colectivos, por el contrario,
prevén a favor de los trabajadores en practicas que no pasen a ser fijos
de plantilla una indemnizacion de 8 23¢ 6 12 dfas de salario por ano de
servicio 27,

f) Por Gltimo, algunas normas convenidas establecen garantias
adicionales, como la prohibicion de hacer practicas en el sector si
no es seglin esta modalidad contractual %%, o la prevision de que las
vacaciones, permisos, libranzas semanales y cualquier mejora o ven-

230 Art. 40 CC Malaga.

231 Art. 32 CC Ledn.

232 Art. 28.g) III ALEH.

233 Art. 9 CC Asturias.

234 Art. 22 CC Huesca.

235 Arts. 12'y 15 CC Toledo.

236 Art. 5 CC Valencia.

237 Art. 30 CC Navarra.

238 Art. 8 CC Madrid —Hospedaje— y art. 10 CC Madrid —Restauracion—.
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taja que disfruten los trabajadores fijos de la empresa, se aplicaran a
los trabajadores en practicas >%.

VIII. CONCLUSIONES

Las clausulas relativas a la contratacion laboral siguen mere-
ciendo una atencion considerable en las negociaciones colectivas de
hosteleria. Los convenios colectivos del sector, siguiendo las indica-
ciones de los sucesivos ANC, asumen las competencias que la legis-
lacion laboral traslada a la autonomia colectiva en materia de contra-
tacion. Sin embargo, las especificaciones de la negociacion colectiva
para implementar la regulacion estatal de los diferentes contratos
temporales y modalidades contractuales son muy desiguales.

En este sentido, cabe destacar las siguientes consideraciones:

1.- El principal punto de atencidon de los convenios colectivos
que se ocupan del contrato para obra o servicio determinados es el
relativo a la concrecidn del supuesto de hecho legal para que exista
una justificacion causal para recurrir a este contrato temporal.

2.- En relacidn con los contratos eventuales por circunstan-
cias de la produccidn, la negociacidon colectiva sectorial repara,
principalmente, en la determinacion de la duracion de este tipo de
contratos. De hecho, ya no quedan convenios sectoriales, tanto de
ambito auton6mico como provincial, que, incluyendo clausulas en
materia de contratacion temporal, no se ocupen de esta cuestion.
Lo normal es que se haga uso de la potestad que les brinda la ley
para dilatar la duracion de los parametros temporales del contrato
eventual. En cambio, los convenios colectivos no suelen determinar
las actividades en las que caben los contratos eventuales. En lo que
afecta, al establecimiento de porcentajes de trabajadores eventuales
respecto del volumen total de la plantilla, los convenios colectivos
sectoriales que incluyen este tipo de clausulas establecen una regu-
lacion flexible, situando el tope de la eventualidad entre un 20% y
un 30%.

3.- El contrato de interinidad no es objeto de una regulacion
particularizada en los convenios colectivos del sector de hosteleria,
limitandose éstos en la mayoria de las ocasiones a reiterar la regula-
cion legal con escasas adiciones.

239 Art. 32 CC Ledn.
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4.- En desarrollo de las remisiones o invitaciones a la autonomia
colectiva incorporadas por el legislador, son cada vez mas numerosos
los convenios colectivos del sector de hosteleria que incluyen dentro
de su articulado clausulas encaminadas a restringir el recurso a los
contratos temporales disponiendo indemnizaciones por finalizacién
de los contratos de duracidén determinada superiores a la legal o clau-
sulas limitativas del encadenamiento contractual, si bien estas 0lti-
mas son escasas y, ademas, generalmente circunscritas a los contratos
eventuales. También se detectan medidas relacionadas con la previ-
sion de porcentajes maximos de trabajadores temporales, si bien, por
lo general, son relativamente bajos. Algunos convenios colectivos,
en fin, intentan vincular la promocidn de la estabilidad en el empleo
con medidas concretas, como, por ejemplo, la transformacion de los
contratos de duracion determinada en contratos para el fomento de
la contratacién indefinida, acogiéndose a los incentivos establecidos
en los diferentes programas de fomento del empleo, aunque no nece-
sariamente dotadas de vinculatoriedad directa. Por ello, teniendo en
cuenta que, segiin, los datos de precariedad en el sector de hosteleria,
el porcentaje de trabajadores temporales es muy alto, es evidente que
los agentes sociales deberian hacer esfuerzos por reducirlo.

5.- En relacidon con los contratos de trabajo fijo discontinuo, la
negociacion colectiva por lo general centra su atencion en la determi-
nacion del nimero de temporadas y llamamientos a partir de los cua-
les el trabajador eventual se convierte en fijo discontinuo. La regula-
cion convencional en muchos casos supone la desnaturalizacion del
contrato eventual, que termina por tener asignado como objeto por la
norma convencional la realizacion de labores de caracter permanente
aunque intermitentes. La autonomia colectiva también atiende de
forma paulatina al establecimiento de un tiempo de garantia minimo
de ocupacidon anual para los trabajadores contratados como fijos
discontinuos.

6.- Pese a las numerosas llamadas legales a la autonomia colectiva
en orden a la regulacion del contrato a tiempo parcial, son pocos los con-
venios colectivos que en el sector de hosteleria se refieran al mismo.

7.- Respecto de los contratos formativos, lo méas llamativo es el
escaso interés mostrado por la negociacidon colectiva del sector de
hosteleria en la formacidon de los trabajadores contratados para la
formacion y en su régimen de imparticion, lo que contrasta con el
interés del legislador y de los agentes sociales en la cumbre por el
fomento de los contratos formativos como via de insercion laboral y
de cualificacion de los jovenes.
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I. INTRODUCCION

El estudio de la clasificacidon profesional, la movilidad funcional
y el sistema de ascensos en el sector de la Hosteler{a exige partir de
la normativa estatutaria para conocer cual es el terreno que la ley
deja a la negociacion colectiva en estas materias. Igualmente merece
conocerse las previsiones del AINC 2007, a pesar de que se nego-
ciara con posterioridad al III ALEH. El art. 22. 1 del ET sehala muy
claramente, respecto del sistema de clasificacidon profesional, que
éste se establecera en la negociacion colectiva por medio de grupos o
categorias profesionales. En cuanto a la movilidad funcional, regula-
da en el art. 39 del ET, nada impide que aquella concrete ese “tiempo
imprescindible” durante el cual el trabajador puede estar movilizado
fuera de su grupo profesional. Pero ademas, en su parrafo 4 puede
encontrarse una remision expresa a la misma cuando contempla su
competencia para determinar los periodos de movilidad funcional
ascendente tras los cuales el trabajador puede reclamar la cobertura
de la vacante, con independencia de lo que establece en este punto la
ley. Por Gltimo, el art. 24 del ET advierte de que los ascensos dentro
del sistema de clasificacion profesional se produciran conforme a lo
que establezca el convenio.

Aparte de lo anterior, la clasificacion profesional ! constituye una
de las materias cuya regulacion ex art. 84. 3 del ET queda reservada
al ambito estatal, de suerte que si se regula en un convenio de dicho
ambito, los de ambito inferior que se suscriban con posterioridad al
mismo estaran obligados a respetarlo. La movilidad funcional y los
ascensos no estan, en cambio, sometidos a esta reserva, lo que supo-
ne que, aunque el convenio estatal contenga previsiones al respecto,
los convenios autonoémicos o provinciales posteriores que cumplan
con las exigencias del art. 84. 2 del ET podran regularlos de distinta
forma. Con los convenios empresariales regira la regla de la prohi-
bicion de concurrencia del art. 84. 1 ET, por lo que todo dependera
de cual haya sido primero en el tiempo y de las normas que en el
convenio marco se dispongan sobre la concurrencia.

En cuanto a las recomendaciones del AINC 2007, en su Capitulo
V, punto 3, relativo a flexibilidad y seguridad se propone potenciar
un empleo més productivo, a través, entre otras, de la cualificacion
de los trabajadores y del impulso de mecanismos de flexibilidad

! Como se ha sehalado en el Capitulo I, el art. 84.3 del ET hace referencia a los gru-
pos profesionales y no a la clasificacion profesional. No obstante, considero que ambos
términos son equivalentes. Véase, Lopez Terrada, (2000: 226 y ss.)
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interna de la empresa. A tal fin los convenios colectivos pueden tra-
tar un conjunto de aspectos que avanzan en dicha direccion, como
son, por una parte, la clasificacion profesional y las estructuras
profesionales basadas en grupos y, cuando proceda dentro de éstos,
en areas funcionales, estableciendo los procedimientos adecuados
de adaptacion entre los sistemas tradicionales y los nuevos. En esta
linea, considera que, sin perjuicio de la autonomia de las partes para
determinar la estructura que mejor se adecue en cada ambito, pueden
servir como referentes orientadores a la hora de fijar la clasificacion
profesional los niveles de cualificacion en que se articula el Sistema
Nacional de Cualificaciones 2, los del Marco Europeo de Cualifi-
caciones ® o los grupos que fijaba el Acuerdo sobre Cobertura de
Vacios *. Por otra parte, la movilidad funcional es también vista por
el AINC como instrumento de adaptacion interna, vinculada a la cla-
sificacion profesional y los procesos formativos correspondientes.

El analisis de estas materias en el sector de la Hosteler{a pasa por
estudiarlas en los tres niveles de negociacion, el estatal, el autonomi-
co o provincial, y el empresarial.

II. LA CLASIFICACION PROFESIONAL
1. ElIIII ALEH

Los arts. 11 y ss. del III ALEH son los encargados de determi-
nar el sistema de clasificacion profesional; sistema que completa
el instituido por el ALEH que sustituyd al establecido en la extinta
Ordenanza y que pretende, segiin el primero de los preceptos, lograr
una mas razonable acomodacidn de la organizacion del trabajo a
los cambios econdmicos, tecnologicos, productivos y organizativos
sin merma alguna de la dignidad, oportunidad de promocion y justa
retribucion de los trabajadores.

De los arts. 11 y fundamentalmente 14 del III ALEH se observa
que la opcion del convenio es clasificar a los trabajadores segiin
categorias comprendidas en grupos que, a su vez, estan incluidos en
diversas areas funcionales. El III ALEH parte as{ de un triple criterio

2 Anexo II del RD 1128/2003, de 5 de septiembre, por el que se regula el Catélogo
Nacional de Cualificaciones (BOE nim 223, de 17 de septiembre de 2003).

3 COM (2006) 497 final.

4 Art. 9 del citado Acuerdo, publicado por Resolucion de 13 de mayo de 1997 (BOE
nam. 137, de 9 de junio de 1997).
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clasificatorio cuya originalidad reside en la previsidon de areas fun-
cionales que se configura, sin embargo, de forma inversa a la reco-
mendacion del AINC 2007. Este apuesta por potenciar un empleo
mas productivo a través, entre otras, de la clasificacion profesional
y la estructura profesional basada en grupos y, cuando proceda, den-
tro de éstos, en areas funcionales. Pero en el III ALEH los grupos
profesionales se encuentran dentro de las areas funcionales, con las
consecuencias que veremos.

Las areas funcionales estan determinadas por el conjunto de activi-
dades con una base profesional homogénea o que corresponden a una
funcion homogénea de la organizacion del trabajo —art. 15 I ALEH—.
En concreto, los trabajadores del sector deben estar encuadrados en algu-
na de las siguientes areas funcionales a las que corresponden las siguien-
tes actividades, aunque las definiciones de las mismas se consideran por
el citado precepto como meramente enunciativas:

— Area primera: Recepcion-Conserjeria, Relaciones Pablicas,
Administracion y Gestion. Sus actividades seran: servicios de venta
de alojamiento y derivados, atencion, animacion, acceso-salida y
transito de clientes, facturacidn y caja, telecomunicaciones, adminis-
tracion y gestion en general.

— Area segunda: Cocina y Economato. Sus actividades consis-
ten en servicios de preparacion y elaboracion de alimentos para con-
sumo, adquisicion, almacenamiento, conservacion-administracion de
viveres y mercancias, limpieza y conservacion de atiles, maquinarias
y zonas de trabajo.

— Area tercera: Restaurante, Sala, Bar y similares y cuyas acti-
vidades son las de servicios de atencion al cliente para el consumo de
comida y bebida, almacenamiento y administracion de equipamiento
y mercancias, preparacion de servicios y zonas de trabajo.

— Area cuarta: Pisos y Limpieza, cuyos trabajadores estan
encargados de los servicios generales de conservacion y limpieza,
atencion al cliente en el uso de servicios, preparacion de zonas de
trabajo, servicios de lavanderia, lenceria, conservacion de mobiliario
y decoracidn.

— Area quinta: Mantenimiento y Servicios Auxiliares y que se
dirigira a la conservacion y mantenimiento de maquinaria e instala-
ciones, trabajos complementarios de la actividad principal, repara-
ciones de Gtiles y elementos de trabajo y conservacion de zonas e
inmuebles.
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— Area Sexta: Servicios Complementarios que comprende los
de ocio, deporte, animacidn, esparcimiento y relax, asi como los
termales, belleza, salud y similares, prestados directamente por las
empresas de hosteleria con caracter complementario a la actividad
principal hostelera.

Dentro de cada 4rea funcional se estructuran los veintitrés grupos
profesionales. Cuatro en cinco de las seis areas funcionales y tres en
el area cuarta. El art. 17 del III ALEH senala que los grupos profesio-
nales estan determinados por aquellas categorias que presentan una
base profesional homogénea dentro de la organizacidn del trabajo, es
decir, pertenecen a la misma area funcional y, al tiempo, concurren
sobre las mismas idénticos factores de encuadramiento profesional,
definidos en el art. 13 del IIIl ALEH, de los que luego se tratara.

Las categorias, por su parte, se determinan en el art. 16 del 111
ALEH a cuyo tenor éstas se establecen en orden jerarquico en el oficio
o profesion, siendo el nivel retributivo que a cada una le corresponde
el determinado o que se determine en los convenios colectivos. Las
funciones de cada una de las categorias previstas, que superan la cin-
cuentena, se especifican en un interminable art. 18 del III ALEH.

La asignacion del grupo y de la categoria profesional depende de
la ponderacion de una serie de elementos contemplados en el art. 13
del III ALEH y que son:

* La autonomfa, entendida como la mayor o menor dependencia
jerarquica en el desempefio de las funciones ejecutadas.

¢ LLa formacidon, considerada como los conocimientos basicos
necesarios para poder cumplir la prestacion laboral pactada, la for-
macion continua recibida, la experiencia obtenida y la dificultad en
la adquisicidn del completo bagaje formativo.

* La iniciativa, referida al mayor o menor seguimiento o sujecion
a directrices, pautas o normas en la ejecucion de las funciones.

* El mando, configurado como la facultad de supervision y orde-
nacion de tareas, asi como la capacidad de interpelacion de las fun-
ciones ejecutadas por el grupo de trabajadores sobre el que se ejerce
mando y el nimero de integrantes del mismo.

* La responsabilidad, apreciada en términos de la mayor o menor
autonomia en la ejecucion de las funciones, el nivel de influencia
sobre los resultados y la relevancia de la gestion sobre los recursos
humanos, técnicos y productivos.
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* Y, la complejidad, entendida como la suma de los factores
anteriores que inciden sobre las funciones desarrolladas o puesto de
trabajo desempefado.

Con todo ello, la estructura profesional queda como sigue:

1. Grupos profesionales del area funcional primera. Recepcion-
Conserjeria, Relaciones Pablicas, Administracion y Gestion:

1. 1. Grupo profesional 1: Jefe/a de Recepcion, 2° Jefe/a de
Recepcion, Jefe/a Comercial, Jefe/a de Administracion y Primer
Conserje.

1. 2. Grupo profesional 2: Recepcionista, Conserje, Administra-
tivo, Relaciones Publicas, Comercial y Técnico/a de Prevencion de
Riesgos Laborales.

1. 3. Grupo profesional 3: Ayudante de Recepcion y/o Conserje-
ria, Telefonista y Ayudante Administrativo.

1. 4. Grupo profesional 4: Auxiliar de Recepcion y Conserjeria.

2. Grupos profesionales del area funcional segunda. Cocina y
Economato:

2. 1. Grupo profesional 5: Jefe/a de cocina, Segundo Jefe/a de
Cocina y Jefe/a de Catering.

2. 2. Grupo profesional 6: Jefe/a de Partida, Cocinero/a, Repos-
tero/a 'y Encargado/a de Economato.

2. 3. Grupo profesional 7: Ayudante de Cocina y Ayudante de
Economato.

2. 4. Grupo profesional 8: Auxiliar de Cocina.

3. Grupos Profesionales del area funcional tercera. Restaurante,
Sala, Bar y Similares; Pista para Catering:

3. 1. Grupo profesional 9: Jefe/a de Restaurante o Sala, Segundo
Jefe/a de Restaurante o Sala, Jefe/a de Operaciones de Catering y
Gerente de centro.

3. 2. Grupo profesional 10: Jefe/a de Sector, Camarero/a, Barman,
Sumiller, Jefe/a de Sala de Catering, Supervisor/a de Catering, Super-
visor/a de Colectividades y Supervisor/a de restauracion moderna.

3. 3. Grupo profesional 11: Ayudante de Camarero/a, Prepara-
dor/a Montador/a de Catering, Conductor/a de Equipo de Catering,
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Ayudante de Equipo de Catering y Preparador/a de restauracion
moderna.

3. 4. Grupo profesional 12: Monitor/a o Cuidador/a de colectivi-
dades, Auxiliar de Colectividades, Auxiliar de Preparador/Montador
de Catering y Auxiliar de restauracion moderna.

4. Grupos Profesionales del 4rea funcional cuarta. Pisos y Limpieza:

4. 1. Grupo profesional 13: Encargado/a General y Encargado/a
de Seccion.

4. 2. Grupo profesional 14: Camarero/a de Pisos.
4. 3. Grupo profesional 15: Auxiliar de Pisos y Limpieza.

5. Grupos profesionales del area funcional quinta. Servicios de
Mantenimiento y Servicios Auxiliares:

5. 1. Grupo profesional 16: Jefe/a de Servicios de Catering.

5. 2. Grupo profesional 17: Encargado/a de Mantenimiento y
Servicios Auxiliares, Encargado/a de Mantenimiento y Servicios
Técnicos de Catering, de flota o de Instalaciones y Edificios, y
Encargado/a de Seccion.

5. 3. Grupo profesional 18: Especialista de Mantenimiento y
Servicios Auxiliares, Especialista de Mantenimiento y Servicios Téc-
nicos de Catering (de flota o de Instalaciones y Edificios).

5. 4. Grupo profesional 19: Auxiliar de Mantenimiento y Servi-
cios auxiliares.

6. Grupos profesionales del area funcional sexta. Servicios Com-
plementarios:

6. 1. Grupo Profesional 20: Responsable de servicio

6. 2. Grupo Profesional 21: Técnico de Servicio (fisioterapeuta,
dietista y otros/as titulados/as en ciencias de la salud)

6. 3. Grupo profesional 22: Especialista de Servicio (socorrista
o especialista de primeros auxilios, animador/a turistico o de tiempo
libre, monitor/a deportivo/a, pinchadiscos —discjockey —, masajista,
quiromasajista, esteticista, especialista termal o de balneario, hidrote-
rapeuta y especialista de atencidn al cliente)

6. 4. Grupo Profesional 23: Auxiliar de servicio (auxiliar de aten-
cion al cliente y auxiliar de piscina o balneario)
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Puede observarse que cada grupo, con independencia del area
funcional a la que esté adscrito, tiene en comin con los demaés del
mismo nivel alguno de los factores de encuadramiento sehalados.
Asi, los grupos 1, 5, 9, 13, 16 y 20 se identifican con factores como
el mando y la responsabilidad, con actividades de organizacion,
direccidn, coordinacidén, control, seguimiento de los distintos recur-
sos personales y materiales y actividades objeto del correspondiente
departamento, cocina, restaurante, bar cafeteria, catering, etc. Los
grupos 2, 6, 14, 17 y 21 se corresponden con tareas que exigen una
base profesional amplia y solida. Los Grupos 3, 7, 15, 18 y 22, por
su parte, aglutinan las que demandan una menor cualificacidén o que
requiriéndola el trabajador sdlo colabora en determinadas tareas cua-
lificadas bajo la direccion de otros profesionales o realiza de forma
autdbnoma alglin tipo de prestacion basica. Por Gltimo, los grupos
4, 8, 19 y 23 retinen las categorias que no exigen cualificacion y
desarrollan tareas auxiliares o sencillas, de preparacion, vigilancia y
control o limpieza>.

Esta configuracion se aleja de la orientacion del AINC 2007 que
aconseja, sin perjuicio de la autonomia de las partes para determinar
la estructura que mejor se adecue en cada ambito, tomar como refe-
rente los niveles de cualificacion en que se articula el Sistema Nacio-
nal de Cualificaciones, los del Marco Europeo de cualificaciones o
los grupos que fijaba el Acuerdo sobre Cobertura de Vacios. Dichos
niveles de cualificacion son cinco en el primero y ocho en los dos
altimos y el III ALEH ha preferido disehar una estructura de hasta
veintitrés grupos situados en diversas areas funcionales con claros
elementos de rigidez, como se vera.

En cuanto a la vinculacidn de este sistema a los diversos con-
venios de ambito inferior, el III ALEH contiene una serie de mati-
zaciones. Asi, respecto la generalidad de los convenios, por una
parte, el art. 12 del III ALEH indica que el anexo I del convenio
incorpora el cuadro de correspondencias entre las anteriores cate-
gorias profesionales de la Ordenanza y los actuales grupos pro-
fesionales, a pesar de la larga vigencia del sistema clasificatorio,
por cuanto supuso una notable modificacion del existente hasta
entonces, a lo que ha de ahadirse la Giltima modificacion en esta
materia. En el citado anexo se advierte del alcance exclusivamen-
te funcional de las correspondencias establecidas y de que atahe

3 En este sentido, Rivero Lamas y otros respecto del ALEH en que los grupos profe-
sionales entro de cada area funcional estaban numerados del 1 al 5 0 a 4 segtin los casos
y s6lo habia 19 (1999: 83).
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a los convenios colectivos de ambito inferior afectados por el III
ALEH la reconduccion de las antiguas categorias a las denomina-
ciones de éste, cuya finalidad es homogeneizar las que emplean
las tablas salariales de los diferentes convenios colectivos. Esta
adaptacidon habra de hacerse valiéndose de los arts. 18 y 13 del 111
ALEH que establecen respectivamente, como se sehal0, las tareas
de cada categoria y los elementos a valorar para clasificar a los
trabajadores en una u otra categoria y grupo. De esta forma, el 111
ALEH esté en linea con el AINC 2007 cuando indica que han de
establecerse procedimientos adecuados de adaptacién entre los
sistemas tradicionales y los nuevos. Por otra parte, tanto el art. 16
del IIT ALEH como el anexo I sefalan que la negociacion colecti-
va de ambito inferior podra establecer cuantos niveles retributivos
estime oportunos, de acuerdo con la estructura profesional y valo-
racion de las distintas tareas.

Respecto de los convenios empresariales, el art. 14 del IIl ALEH
aclara que los grupos y las categorias profesionales del III ALEH son
meramente enunciativos sin que las empresas vengan obligadas a
establecer en su estructura organizativa todas y cada una de ellas. El
silencio respecto de las areas funcionales podria indicar que las mis-
mas si que tendran que mantenerse por ser actividades que, en prin-
cipio, desarrollan todas las empresas del sector. Parece, sin embargo,
que dependiendo del tipo de empresa no todas son imprescindibles,
como, por ejemplo, las areas segunda (cocina y economato) y tercera
(restaurante, sala, bar y similares) para los Hoteles y sobre todo la
recién creada area sexta, de servicios complementarios; luego habra
que entender que tampoco deben mantenerse todas ellas. A favor
de esta interpretacion juega un argumento mas: si se permite que
las empresas no mantengan todos los grupos ni todas las categorias
podria darse el caso de areas funcionales desprovistas de personal,
situacion bastante absurda.

2. Los convenios colectivos autonéomicos o provinciales

Como se ha advertido en el capitulo relativo a la estructura del
sector, aunque la mayoria de los convenios autondémicos y provincia-
les respetan el diseho estatal, también los hay que incumplen y otros
que presentan ciertas particularidades. Ademas habra de tratarse de la
«disfuncionalidad» que supone la clasificacion a efectos econdémicos
contemplada en algunos convenios.
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2.1. Los incumplimientos

Los incumplimientos proceden de los convenios de Catalunya,
Almeria, Gipuzkoa, Huesca, Melilla, Palencia, Soria y Zamora. La
eventual ilegalidad de éstos dependerd en todo caso del momento
temporal en que se hayan firmado, puesto que si se hubiera hecho
con anterioridad al III ALEH no se podria incurrir en ilegalidad algu-
na. No se cumpliria el presupuesto del art. 84. 2 del ET: la posterio-
ridad en el tiempo del convenio de ambito inferior.

Los CC Catalunya y CC Gipuzkoa optan por una division del
personal en cinco grupos profesionales, coincidentes, a grandes ras-
gos, con las cinco primeras areas funcionales del III ALEH y dentro
de los cuales se establecen distintas categorias. Asf, en el art. 15 CC
Catalunya no hay mas que observar qué categorias se incluyen en
cada grupo para cerciorarse de ello. Sin embargo, no aclara en dispo-
sicion alguna las tareas que corresponden a cada una de ellas. El art.
6 CC Gipuzkoa es mucho mas explicito ya que al nimero del grupo
le sigue la especificacion del personal que congrega. Asi, el primero
es el de recepcion, conserjeria y administracion, que se encuentra
dividido en cuatro subgrupos: recepcion, conserjeria, administracion
y comercial; el segundo, el de cocina; el tercero, el de comedor y
barra; el cuarto, el de pisos y por tltimo, el de mantenimiento, el
quinto. Las funciones se concretan en el Anexo IX.

El CC Huesca, por su parte, invierte en su anexo I el orden de
los elementos clasificatorios del III ALEH y as{ en primer término,
se asigna a los trabajadores un grupo en funcion, parece, de factores
como la formacion, el mando, la autonomia, la responsabilidad, la
iniciativa etc., dentro del cual las categorias se alinan en torno a las
diversas areas funcionales. De este modo, por ejemplo, en el grupo
1 se encuentran las categorias de los cinco primeros grupos de cada
una de las areas funcionales del III ALEH. Pero no se regula nada
mas, ni siquiera las funciones que corresponden a cada categoria.
Con las previsiones de estos tres convenios se persigue, sin duda, el
dotar de una mayor flexibilidad a la clasificacion profesional dado
que las fronteras del grupo se agrandan y con ello las posibilidades
de la movilidad funcional.

El CC Palencia, en su art. 11 contiene una disposicion un tanto
anacronica, en la que aclara que no se recogen todas las categorias
profesionales incluidas en la Ordenanza por no existir en la fecha
actual en las empresas afectadas en Palencia y su provincia. A conti-
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nuacion sefala que se ha realizado una reestructuracion de las cate-
gorias profesionales existentes en el convenio y adopta un sistema de
clasificacion que aglutina elementos como los niveles retributivos,
los grupos profesionales y los subsectores de actividad y que se aleja
por completo de las disposiciones del III ALEH; a diferencia de los
anteriores convenios sefialados que, aunque con otro orden, manejan
los conceptos clasificatorios de aquél.

Los CC Almeria (art. 17 y anexo), CC Melilla (CA), CC Soria
(anexo) y CC Zamora (art. 31) se inclinan por el sistema tradicional de
clasificacion. Se establecen diversos grupos que por orden numérico
van desde el personal de mayor formacion, mando y responsabilidad a
la de menor y dentro de cada uno podran encontrarse a grandes rasgos
las categorias de las diversas actividades que el Il ALEH calificaba de
areas funcionales, aunque no es tan detallada ni tan completa como la
de éste. La diferencia entre estos convenios colectivos se encuentra en
el nimero de grupos creados, seis en el CC Almeria y el CC Melilla,
con la particularidad en este altimo de que la definicion de las funcio-
nes correspondientes a cada categoria se remite al ALEH. El CC Soria
opta por siete, y once grupos son los que crea el CC Zamora. Este
altimo lleva a confusion ya que su art 31, encargado de establecer esta
clasificacion, se encuentra en el capitulo dedicado a condiciones eco-
ndmicas, aunque expresamente sefiala «a efectos del presente convenio
se establecen las siguientes categorias profesionales clasificadas por
grupos». La duda que suscita el precepto es que esta clasificacion no
sea mas que a efectos retributivos pues, mas adelante, las tablas sala-
riales se estructuran en torno a los diversos grupos previstos en el art.
31. Si asi fuera no podria hablarse de ilegalidad, por cuanto recuérdese
que el art. 16 del III ALEH habilita a los convenios de ambito inferior
para establecer las condiciones econdmicas y los niveles salariales de
cada categoria. Pero ademas, el art. 31 CC Zamora sigue remitiéndose
en este punto a la Ordenanza, a la que considera como texto supleto-
rio para interpretar conflictos o lagunas surgidas en relacion con los
grupos. Ahora bien, en virtud de la DT tercera del III ALEH, toda
remision a la Ordenanza ha de entenderse hecha al mismo, que enton-
ces tendria la condicion de supletorio en este punto, lo que seria algo
parecido a la forma de proceder del CC Melilla.

2.2. Las particularidades

Las particularidades vienen de la mano de los CC Catalunya de
nuevo, CC Alicante, CC Malaga CC Tenerife y CC Toledo. Los dos
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Gltimos introducen nuevas categorias. Prevision que no vulnera el
IIT ALEH porque, como se ha sefalado en el capitulo I, el art. 84. 3
del ET no prohibe negociar en el segundo nivel sobre las materias
reservadas al estatal sino que prohibe la concurrencia con él. En con-
secuencia, completarlo o atender a las particularidades del sector en
una determinada Comunidad Autonoma sin contradecir al convenio
marco estatal no es vulnerar el art. 84. 3 del ET y asi es como ha de
interpretarse las disposiciones sobre nuevas categorias.

Los tres primeros convenios prevén supuestos de polivalencia.
El art. 15 CC Catalunya establece la polivalencia funcional entre las
categorias de ayudante de camarero y ayudante de cocina, aunque
para su aplicacion en las empresas serd necesario un acuerdo entre los
representantes de los trabajadores y la direccion de la misma. En el
art. 16 CC Malaga se admite la citada polivalencia entre las categorias
profesionales que pertenecen al mismo grupo profesional de cada una
de las areas funcionales del IIl ALEH. Por su parte, la DA quinta CC
Alicante sefiala que los trabajadores que ostenten alguna de las catego-
rfas profesionales de los oficios que se corresponden con el de especia-
lista de mantenimiento y servicios del grupo profesional 18, «seguirdn
realizando prevalentemente sus funciones propias, sin perjuicio de que
dentro del grupo profesional realicen las tareas propias elementales
de cada uno de los puestos de trabajo del mismo». Se encomienda de
este modo a los especialistas de mantenimiento la realizacion de las
funciones del resto de categorias del grupo, si bien las elementales. A
continuacion se sefiala que «asimismo el Jefe de Partida (repostero)
del drea funcional segunda seguird realizando prevalentemente las
funciones propias del denominado puesto de trabajo». Asi como en el
caso del especialista se aclara que realizara las funciones del resto de
puestos del grupo, en caso del repostero so6lo se habla de realizacion de
sus funciones «prevalentemente», aunque precedido del adverbio «asi-
mismo». Por tanto, parece que se pretende una polivalencia pero no se
aclara con qué puestos de trabajo sera polivalente. Habr4 de entender,
por el «asimismo», que la polivalencia sera entre las categorias del
grupo, porque una clausula convencional no puede buscar el aclarar lo
que no tiene necesidad de aclaracion: que las tareas correspondientes a
una determinada categoria son las que han de realizarse.

2.3. La clasificacion a efectos economicos

Antes de terminar, como tltima cuestion debe llamarse la aten-
cion sobre la tendencia de incluir en los convenios del segundo nivel
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de negociacidn una clasificacion profesional a efectos retributivos.
Como se ha dicho anteriormente, el IIl ALEH determina que el nivel
salarial y la retribucidn de las diferentes categorias correran a cargo
de los convenios de dmbito inferior, pero lo cierto es que la clasi-
ficacidn por niveles supone una interferencia notable en el sistema
establecido en el III ALEH. Ademas, puede dificultar la movilidad
funcional cuando la clasificacion en un mismo grupo profesional
presente niveles salariales diferentes, puesto que pueden emerger los
conceptos de categoria superior e inferior en el ambito salarial °. No
en vano la simple referencia a la clasificacion a efectos retributivos
induce a confusion. Es lo que sucede con los convenios de Cadiz
(anexo II), Cordoba (art. 24), Huelva (anexo II), Santa Cruz de Tene-
rife (art. 17), Sevilla (anexo I) y Zamora (art. 31). En el epigrafe III.
2 se observara la cantidad de convenios que establecen reglas concre-
tas para la movilidad funcional en los que se atiende a los niveles de
los trabajadores, no a su categoria. Si la problematica de la movilidad
funcional tiene un gran componente econdmico, la clasificacion por
niveles arrastrara una de las facetas mas relevantes de la clasificacion
profesional y en consecuencia, la comentada distorsion del sistema
establecido en el III ALEH.

3. Los convenios colectivos empresariales

La clasificacion profesional en el ambito empresarial no presenta
especialidades respecto del segundo nivel de negociacion. El sistema
clasificatorio fijado por el III ALEH es seguido por la mayoria de
los convenios, que o no sefiala nada o se remite al convenio estatal
vigente en cada momento, aunque hay un convenio, el CC Hotel
Tierra Mar-Huelva (art. 23), que establece un cuadro de clasificacion
propio y en esa medida puede ser considerado ilegal. Todo dependera
del momento en que se firmo el convenio empresarial. También hay
convenios, como el CC Marbella Club Hotel (art. 39) que incluye
nuevas categorias y cuya aplicabilidad o legalidad no parece discuti-
ble en la medida que no puede considerarsele concurrente con el 111
ALEH.

En cualquier caso, priman en este nivel negocial las disposicio-
nes que establecen reordenaciones funcionales o polivalencias. Asi,
el art. 8 CC Hotel Avenida Palace-Barcelona, bajo el titulo «reorde-
nacion funcional», contempla la polivalencia de diversas categorias

6 Asf lo han advertido, respecto del ALEH, Rivero Lamas y otros (1999: 89).
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dentro de cada uno de los grupos profesionales que establece el CC
Catalunya que, recuérdese, coincidian con las areas funcionales del
IIT ALEH. El mismo titulo tiene el art. 7 CC Hotel Ritz-Barcelona
que remite a un anexo donde se detallan las funciones ahadidas a
determinadas categorias, con independencia de las que tengan asig-
nadas conforme al ALEH. El CC Tourin europeo-Las Palmas sefala
en su art. 34 que el personal del nivel profesional V, sin perjuicio de
la categoria que ostenten, realizaran las funciones de las categorias
incluidas en este grupo de trabajadores no cualificados. Por su parte
y finalmente, el art. 14 CC Hesperia Presidente-Barcelona se remite
al III ALEH para esta cuestion cuando dicho Acuerdo no prevé nada
al respecto.

III. LA MOVILIDAD FUNCIONAL
1. EIIII ALEH

Si el II ALEH se prodiga en la clasificacion profesional, sucede
totalmente lo contrario con la movilidad funcional, que se remite al
ET. El art. 19 del III ALEH Gnicamente sehala al respecto que el tra-
bajador debera cumplir las instrucciones del empresario o persona en
quien éste delegue, en el ejercicio habitual de sus facultades organi-
zativas y directivas, debiendo ejecutar los trabajos y tareas que se le
encomienden, dentro del contenido general de la prestacion laboral.
A continuacion determina que podra llevarse a cabo una movilidad
funcional en el seno de la empresa con el limite de lo dispuesto en
los arts. 22 y 39 del ET. No parece que esta parca regulacion permita
considerar cumplida la recomendacion del AINC 2007 sobre la uti-
lizacidon de la movilidad funcional como instrumento de adaptacion
interna vinculada a la clasificacion profesional y los procesos forma-
tivos correspondientes.

La movilidad funcional plantea un doble problema en su rela-
cion con el disefio de la clasificacion profesional efectuado por el 111
ALEH. Por una parte, el de si pueden asignarse a los trabajadores de
un grupo en una determinada 4rea funcional las tareas correspondien-
tes a los trabajadores de un grupo en el mismo nivel pero de otra area
funcional, considerandose que la movilidad en cuestién es dentro
del grupo, por ejemplo, entre el Grupo 1 del area funcional primera
y el Grupo 5 del area funcional segunda. Por otra, ;puede hablarse
de equivalencia entre las categorias de los grupos del mismo nivel
pero de distinta area funcional? Pues bien, parece que las fronteras
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del grupo vienen marcadas por el nimero del mismo, de suerte
que la asignacidn de tareas de un trabajador del Grupo 1 del area
funcional primera que correspondan al Grupo 5 del area funcio-
nal segunda es una movilidad fuera del grupo profesional. As{ se
deduce de la interpretacidn sistematica y literal de los apartados 1
y 4 del art. 14 del III ALEH: El primero de ellos sefiala, como se
ha visto, que los trabajadores afectados por el III ALEH seran cla-
sificados en un grupo profesional, se les asignara una determinada
categoria y se les encuadrard en una determinada area funcional.
Por tanto, la clasificacion del trabajador se efectia con estos tres
elementos, o, dicho de otra forma, el encuadramiento profesional
vendra definido por la combinacidén de todos ellos. A continua-
cion, el parrafo 4 aclara que «a los efectos de la movilidad funcio-
nal, se entenderd que el grupo profesional del presente acuerdo
cumple con las previsiones que los art. 22. 2 y concordantes del
ET asignan al mismo». Lo que significa que el grupo profesional
incluido en un area funcional es el que se acomoda a lo dispuesto
en el art. 22. 2. del ET. Pero es que, ademas, la reciente reforma
de esta materia incide en esta interpretacion pues antes de ella,
los grupos del mismo nivel dentro de cada area funcional tenian
la misma numeracidén mientras que en la actualidad los grupos
tienen una numeracidn correlativa, despejando cualquier duda al
respecto. Puede observarse de este modo que la prevision con-
vencional que opta por el sistema de areas funcionales que se
estructuran en grupos y no viceversa, como recomienda el AINC
2007, entorpece la movilidad funcional. En efecto, la inclusion de
los trabajadores en los grupos del mismo nivel de las diferentes
areas funcionales se efectlia sobre la base de los mismos factores
de encuadramiento. Sin embargo, la movilidad de un trabajador
de, por seguir con el mismo ejemplo, el grupo 1 del area funcio-
nal primera al grupo 5 del area segunda sera una movilidad fuera
del grupo. En consecuencia, estard sujeta a los limites causales
y temporales del art. 39 del ET. Si por el contrario, cada grupo
incluyera las distintas areas funcionales, el cambio de funciones
de los trabajadores de un area a otra no abandonaria las fronteras
del grupo y no quedaria sujeta a los citados limites.

Respecto de la equivalencia entre categorias, habida cuenta de
la literalidad del art. 39 del ET, esta figura so6lo tiene sentido a falta
de grupos profesionales, por lo que no es posible establecer dicha
equivalencia’.

7 En el mismo sentido respecto del ALEH, Rivero Lamas y otros (1999: 93).
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2. Los convenios colectivos autonomicos o provinciales

Como ya se ha sefialado, la regulacion de la movilidad funcional
queda a plena disposicidn de los convenios del segundo nivel. Tanto
porque no es una de las materias del art. 84. 3 del ET como porque
nada senala el III ALEH distinto a lo previsto en el ET. Por ello, son
bastantes los que han aprovechado la oportunidad brindada por el
art. 39 del ET para establecer distintas reglas. No obstante, también
se encuentran disposiciones sin aportacion alguna al respecto y que
optan por una trascripcidon o remision al citado precepto estatutario
oal Il ALEHS3.

Algunos convenios contienen previsiones comunes para todo tipo
de movilidad funcional, como la comunicacion escrita a los trabaja-
dores afectados °, o que la movilidad solo pueda exigirse entre tra-
bajos de similar o afin categoria '°. Lo més habitual es, sin embargo,
encontrar preceptos para la movilidad funcional ascendente y la des-
cendente por separado. Es bastante comin la fijacion de un periodo
maximo dentro del cual pueden asignarse funciones superiores a los
trabajadores, concretando asi el art. 39. 2 del ET que Ginicamente exi-
ge que sea por el tiempo imprescindible. Las disposiciones son varia-
disimas, hasta el punto de que s6lo coinciden un par de convenios en
cada opcion. Asf, el periodo maximo, que puede variar en funcion de
los niveles salariales !, puede ser de noventa dias ininterrumpidos
en un aho o ciento ochenta en dos '?, dos meses consecutivos o tres
meses alternos en un afo '3, tres meses consecutivos o seis alternos
en un aho 4, tres meses consecutivos o nueve alternos en un afio ',
cuatro meses ininterrumpidos en un ahno !¢, cuatro meses consecu-
tivos o seis alternos en ocho meses '7, o en un afo '8, cuatro meses
consecutivos en un aho o seis a en alternos en dos '°, seis meses en

8 Art. 28 CC Caceres, art. 23 CC Gipuzkoa, art. 23 CC Huesca, art. 26 CC Navarra,
art. 17 CC Zamora y art. 22 CC Zaragoza.

% CC Badajoz (art. 10), CC Valencia (art. 8).

10.CC Sevilla (art. 32).

1L Art. 11 CC Baleares, los cuatro niveles salariales inferiores.

12 Art. 22 CC Cordoba y art. 12 CC Melilla.

13 Art. 11 CC Baleares.

14 Art. 37 CC Las Palmas.

15 Art. 14 CC Leon y art. 18 CC Santa Cruz de Tenerife.

16 Art. 11 CC Baleares y art. 8 CC Valencia.

17 Art. 16 CC Jaén.

18 Art. 24 CC Madrid-Hosterfa y art. 21 CC Madrid-Hospedaje.

19 Art. 18 CC Almerfa y art. 24 CC Malaga.
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un afio u ocho en dos 2°, o, en fin, cinco meses consecutivos o seis
alternos en un afio u ocho en dos afos 2'.

Las consecuencias que se asignan a la superacion de estos perio-
dos son también diversas. En algunos casos se contempla la consoli-
dacion o el respeto del salario de dicha categoria ?>. La consolidacion
ha de entenderse como una mejora de lo dispuesto en el art. 39 del
ET, que sdlo garantiza una retribucion conforme a las tareas realiza-
das durante el tiempo de movilidad funcional ascendente. Pero el res-
peto del salario de la categoria superior no afade nada a la prevision
legal. En parecido sentido, hay disposiciones sectoriales que asignan
a la superacion del tiempo maximo las consecuencias del art. 39. 4
del ET % o advierten, con idéntico significado, que el trabajador ten-
dra derecho al ascenso siempre que empresa y representantes de los
trabajadores no pongan en marcha el sistema de ascensos >, o que la
categoria superior le corresponda en funcion de dicho sistema 2. En
varios supuestos se hace referencia a la consolidacion de la categoria
26, aunque, en ocasiones, se condiciona a que el trabajador no haya
sido reincorporado a su anterior puesto >’ 0 a una previa reclamacion
ante la direccion de la empresa 28. En alglin caso se ha advertido
que si las situacion que hacia precisa la sustitucion supera el plazo
sehalado, sera obligatoria la contratacion de un trabajador interino,
salvo en determinadas categorias %°. No pocos convenios informan de
la inaplicacion de la consolidacion de la categoria a los casos en los
que el cambio de funciones se deba a sustituciones por incapacidad
temporal, permisos o excedencias con reserva de puesto *°.

Es menor el nimero de convenios que fija limites temporales
para la movilidad funcional descendente. Estos pueden ser de no
mas de diez dias 3!, doce consecutivos o veinte alternos 32, quin-

20 Art. 16 CC Alicante.

2L Art. 11 CC Granada.

22 Art. 22 CC Cordoba, art. 14 CC Leon, art. 24 CC Malaga, art. 37 CC Las Palmas
y art. 18 CC Santa Cruz de Tenerife.

2 Art. 18 CC Almerfa, Art. 24 CC Madrid-Hostelerfa y art. 21 CC Madrid-Hospedaje.

24 Art. 16 CC Jaén.

%5 Art. 8 CC Valencia.

26 Art. 16 CC Alicante, junto a los citados seguidamente.

27 Art. 12 CC Melilla.

28 Art. 11 CC Baleares, art. 18 CC Almerfa y art. 11 CC Granada.

2 Art. 37 CC Las Palmas.

% Art. 16 CC Alicante, art. 22 CC Cordoba, art. 24 CC Méalaga y art. 37 CC Las Palmas.

31 Art. 15 CC Leon y art. 18 CC Santa Cruz de Tenerife.

32 Art. 25 CC Madrid-Hostelerfa y art. 21 CC Madrid-Hospedaje.
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ce dias 33, quince dias consecutivos o treinta y cinco alternos en
un afio **, treinta dias en un afio o sesenta alternos en dos ¥, o
cuatro meses °. En algunos se establecen mayores condiciones
como que sera por orden jerarquico *’, que la orden no sea reite-
rativa 3® o, como sucedia en el caso de realizacion de funciones
superiores, que se limite a las categorias como maximo de los
dos niveles inferiores a la que tiene asignada el trabajador *. Es
en estas cuestiones donde se observa la comentada distorsidon
que supone para el sistema de clasificacion el que la movilidad
funcional se regule sobre la base de los niveles retributivos y
no de las categorias y grupos, puesto que una de las facetas mas
importantes de la clasificacion se desliga de ella. En cuanto a las
consecuencias de la superacidn del plazo, parece que deberia ser
que el trabajador se reintegrase automaticamente a su anterior
puesto, pero lo cierto es que s6lo uno de los convenios lo con-
templa expresamente *°. Algin convenio obliga a la contratacion
de interinos en el caso de que la situacion que ha dado lugar a la
movilidad funcional se prolongase més alla de dicho plazo*'.

Finalmente ha de destacarse, como elemento curioso, un grupo
de convenios que tras remitirse en el precepto titulado «movilidad
funcional» al IIT ALEH o al art. 39 del ET, en otro, generalmen-
te titulado «trabajos de superior o inferior categoria», establecen
reglas especificas en torno al periodo maximo de la movilidad o a
la consolidacion de la categoria en caso de realizacion de funciones
superiores 4.

Como puede verse tampoco en este nivel de negociacion la movi-
lidad funcional es utilizada como un elemento de adaptacién interna
en el sentido propugnado por el AINC 2007, sino que inicamente se
establecen limites a su utilizacion y las consecuencias aplicables en
caso de no respetarlos.

3 Art.15 CC Ceuta.

34 Art. 23 CC Cordoba.

35 Art. 13 CC Melilla.

36 Art. 18 CC Almerta.

37 Art. 23 CC Cordoba.

3 Art. 18 CC Jaén.

% Art.15 CC Ceuta.

40 Art. 13 CC Melilla.

41 Art. 37 CC Las Palmas.

42 Art. 16 CC Alicante, arts. 21, 22 y 23 CC Cordoba, arts. 11 y 12 CC Granada y
arts. 15, 16 y 18 CC Jaén.
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3. Los convenios colectivos empresariales

La regulacion de la movilidad funcional en el &mbito empresarial
se mueve en los mismos parametros que el segundo nivel de nego-
ciacion, como sucede con la clasificacion profesional: o bien no se
establece nada nuevo respecto del ET# o se fijan limites como que se
procurar la rotacion entre los trabajadores *4, o bien se especifica, y a
veces también como algo distinto a la movilidad funcional, las conse-
cuencias de la realizacion de trabajos de superior o inferior categoria
o el plazo maximo de esta movilidad, por lo que es extensible a este
ambito, en lo que al seguimiento del AINC 2007 se refiere, lo dicho en
los convenios del segundo nivel. El art. 17 del CC Hotel Tierra Mar-
Huelva establece, en este sentido, un plazo maximo de tres meses para
el supuesto de realizacion de funciones superiores, tras los cuales el
trabajador consolida la categoria correspondiente a las funciones que
viene realizando. En algunos casos es apreciable cierta articulacion con
los convenios provinciales. Asi, los arts. 8 y 9 CC Hotel Chamartin-
Madrid senalan para los supuestos de la movilidad funcional ascenden-
te y descendente los mismos plazos que el CC Madrid-Hosteleria, al
que se remiten para determinar las consecuencias de la superacion del
mismo en el caso de realizacion de funciones superiores. Por su parte,
el art. 34 CC Tourin europeo-Las Palmas contiene una clausula un tan-
to enigmatica por la que, aunque se remite al Il ALEH, pues es anterior
al IIT ALEH, en materia de clasificacidon, la movilidad funcional es
libre «para y entre los grupos siguientes» y entre ellos enumera las
diversas areas funcionales. Como se sabe, no se trata de grupos sino de
areas funcionales en las que se encuentran tres o cuatro grupos, segin
los casos, por lo que la movilidad en su seno en ninglin caso puede
ser libre por cuanto puede superar las fronteras del grupo, lo que tiene
unos limites ex Art. 39 del ET.

IV. LOS ASCENSOS
1. EIIII ALEH

Nada hay en el III ALEH relativo a los ascensos, por lo que
esta materia queda virgen para la negociacion colectiva de ambito
inferior. En cualquier caso ha de tenerse bien presente que, por mor

43 Art. 6 CC Hotel Ad Hoc Parque-Valencia y art. 9 CC Hotel Princesa Soffa-Bar-
celona.
4 Art. 7 CC Hotel Tryp Los Llanos-Albacete
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del art. 84. 2 del ET, una regulacidén en aquél sobre esta cuestion no
habria vinculado a los convenios sectoriales de &mbito inferior pos-
teriores, aunque si a los empresariales.

2. Los convenios colectivos autonomicos o provinciales

El tratamiento de los ascensos en el marco autondémico y provin-
cial es muy variado. Aunque dicha variedad no siempre permite la
creacion de grupos homogéneos de regulaciones, pueden encontrarse
diversos sistemas en los que se introducen los elementos necesarios
para que la carrera profesional de los trabajadores no esté Ginicamen-
te en manos del empleador sino en funciéon de elementos objetivos.
Desde aquellos en los que la regulacion de los ascensos es tenue,
incluso equivalente a una ausencia de la misma, pasando por las pre-
visiones de ascensos autométicos y terminando por los que regulan
detalladamente un sistema de promocion basado en pruebas objeti-
vas. En todos ellos se aprecian dos denominadores comunes. Uno es
la casi inevitable referencia a elementos valorativos que relajarian
lo que parece una regla clara en determinados casos. Por ejemplo,
no son pocas las clausulas en las que tras contemplar ascensos auto-
maticos se hace referencia a la necesidad de que el trabajador tenga
la capacidad para el puesto, capacidad que en algunos convenios se
advierte que también la valoraran los representantes de los trabajado-
res. El otro es el predominio del factor de la antigiiedad para la pro-
mocidn sobre elementos como la capacidad, formacién o experiencia
no necesariamente en la empresa.

Con todo ello, las previsiones encontradas pueden agruparse en
torno a tres coordenadas dependiendo de la pretension de objetividad
del sistema de ascenso. Asi, en un primer grupo pueden situarse los
convenios que especifican muy laxamente las condiciones para la pro-
mocion o la dejan para un futuro. En el caso de los que sefialan que en
el ascenso se tomara en consideracion la formacion, la capacidad y la
antigiiedad dentro de las facultades organizativas del empresario® o la
valoracion de la formacion continua del trabajador#, y los que proponen

4 Art. 12 CC Baleares, art. 19 CC Burgos, art. 16 CC Ourense y art. 9 CC Valencia.

46 Art. 14 CC Salamanca y art. 19 CC Santa Cruz de Tenerife. El art. 9 CC Badajoz
contempla esta posibilidad para dos casos, por una parte, cuando no hay personal que
retina las condiciones fijadas por el convenio para el ascenso y por otra, en el caso de
contables y cajeros, por la responsabilidad y confianza que entrafian estos puestos de
trabajo.
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la creacion de una comision para ascensos en la que se dara audiencia al
comité de empresa*’. Se incluyen, por supuesto, en este grupo aquellos
que conffan al criterio del empresario la promocion de los trabajadores,
como los que advierten de que determinadas categorias de trabajadores
son de libre designacion, como los jefes y segundos jefes 3.

Un segundo grupo lo formarian los convenios que contienen
reglas especificas para los ascensos que buscan cierta objetividad
para proceder a los mismos. Dentro de él cabria encontrar, por una
parte, los que indican que existente una vacante ésta se cubrira en
primer lugar por personal interno y por trabajadores de las categorias
inmediatamente inferiores con determinada antigiiedad, aunque casi
siempre se hace referencia a la valoracion a la capacidad de éstos. El
art. 19 CC Burgos sefala, en este sentido, que la vacante se cubrira
por trabajadores de las categorias inmediatamente inferiores siempre
que hayan prestado servicios en la empresa al menos durante seis
meses y por orden de antigiiedad pero teniendo en cuenta la forma-
cion, los méritos y las facultades organizativas del empresario *°. Por
otra parte, se incluirfan en este grupo los convenios que contemplan
los ascensos automaticos de ciertas categorias, generalmente la de
ayudantes, pasado un tiempo. Por citar un ejemplo, el art. 26 CC
Navarra senala que los ayudantes de recepcion y ayudantes de cama-
rero tras dos afos en el puesto accederan a la categoria de recepcio-
nista y de camarero, respectivamente; y cuando se trate de ayudante
de cocina el acceso al puesto de cocinero sera tras tres afnos . En
alguno de estos casos el ascenso se vincula a la evaluacidon externa
de la capacidad y méritos del trabajador que pretende promocionar ',
También en este punto se observa la interferencia de la clasificacion
por niveles salariales y en ocasiones, lo que se contempla no es la
asignacion de la categoria superior pasado determinado tiempo sino
la consolidacion del nivel superior 32, Una disposicion particular es
el art. 22 CC Zamora que asigna a los trabajadores que realicen las
funciones de camarero, barman y cocinero un grupo de cotizacion
mas alto, si cumplen determinados requisitos de antigiiedad y edad.

47 Art. 19 CC Santa Cruz de Tenerife.

48 Art. 12 CC Baleares; art. 9 CC Badajoz y art. 9 CC Valencia. En muchas ocasio-
nes la libre designacion es concebida como la @ltima via, cuando fallan los otros sistemas.
Véase art. 22 d) y e) CC Madrid- Hospedaje y art. 26 d) y e) CC Madrid-Hostelerf{a.

49 Véase también, art. 9 CC Badajoz y art. 19 CC Santa Cruz de Tenerife.

50 Véase también, art. 15 CC Alicante, art.15 CC Bizkaia, art. 20 CC Granada, art.
25 CC Soria, art. 9 CC Valencia y art. 8 CC Valladolid.

ST Art. 9 Badajoz y art. 8 CC Valladolid.

32 Art. 22 f) CC Madrid-Hospedaje y art. 26 f) CC Madrid-Hostelerfa.
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Por 0ltimo, en el tercer grupo se encontrarian los convenios
que establecen un sistema de ascensos que persigue objetivarlo al
maximo y que se basa en examenes o pruebas de distinto tipo en los
que se da entrada a los representantes de los trabajadores 3. El art. 9
CC Badajoz circunscribe la realizacion de la prueba a determinadas
categorias. As{, determina que para ascender a camarero, los ayudan-
tes de camarero requerirdn pasar determinado examen. Lo mismo
cuando haya mas de un candidato para el ascenso a jefe de grupo
profesional. Para el caso de jefe de segunda administrativo regula
un sistema de concurso de méritos. Frente a esta limitacion, los CC
Jaén, CC Madrid-Hospedaje y CC Madrid-Hosteleria, contemplan
un sistema de ascensos que abarca a la mayoria de categorias. El
art. 17 CC Jaén sehala, en este sentido, que cuando se produzca una
vacante —supuesto que es también definido en el propio articulo—,
la convocatoria para cubrirla, que corresponde a la empresa, se hara
plblica con treinta dias al menos de antelacidn, indicando fecha y
lugar de celebracion y los requisitos que han de reunir los aspirantes.
El mismo dia del examen, con una antelacion de cuatro horas como
maximo, se reunird la Comisién de Valoracion, al objeto de estable-
cer las pruebas y preguntas del examen. Estas consistiran en pruebas
practicas y tedricas sobre trabajos que se estén realizando en dicho
Departamento. La citada Comisidn sera la encargada de la correc-
cion y analisis de las pruebas realizadas. La decision se adoptara
por mayoria simple y se haran ptblicas las puntuaciones. En caso de
empate prevalece el trabajador méas antiguo. Finalmente, la Comision
levantara actas del resultado de las mismas. Los CC Madrid-Hos-
pedaje (art. 22) y CC Madrid-Hosteleria (art. 26) perfeccionan esta
disposicion anadiendo determinadas condiciones. Se aclara que el
ascenso se efectuara entre los trabajadores de la categoria inferior y
del mismo departamento a la de la vacante que se quiere cubrir. Lo
mismo se hace con la composicion de la Comisién de Valoracion,
que sera paritaria y mixta. Ademas se determina como proceder si
no se presentan trabajadores de la categoria inmediatamente inferior
para cubrir la vacante del mismo departamento. En estos casos se
podra presentar a la convocatoria cualquier trabajador de la empresa
y si no se encontrase la persona idonea, la direccidén de la empresa
queda en libertad para cubrir este puesto. Ambos convenios fijan un
supuesto en el que el ascenso no requerira examen: cuando se trate
de la categoria de Jefe de grupo profesional se constituird una comi-

53 Art. 9 CC Badajoz, art.17 CC Jaén, art. 22 CC Madrid-Hospedaje y art. 26 CC
Madrid-Hostelerfa.
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sion, paritaria y mixta, que determinara el trabajador idoneo. En caso
de no poder determinarse, la empresa lo designara libremente >4,

3. Los convenios colectivos empresariales

En el ambito empresarial no se encuentra nada de particular en
este tema. Las lineas que siguen son las mismas que las seguidas por
los convenios del segundo nivel y los denominadores comunes son
también idénticos. Se considera en algunos convenios que ciertos
puestos son de libre designacion 3, que el ascenso sera por antigile-
dad >, automatico, cuando se trata de los ayudantes, pasado un tiem-
po~’ o, finalmente, que en caso de existencia de vacantes se prioriza
a los trabajadores de la empresa frente a nuevas contrataciones %,
No se han encontrado, a diferencia de los convenios provinciales,
convenios empresariales que contengan una regulacion detallada de
los ascensos basada en un sistema objetivo en los que se valore la
idoneidad del candidato a través de pruebas de aptitud.

V. CONCLUSIONES

El sistema de clasificacion profesional del III ALEH, aunque
contiene los elementos que contempla el AINC 2007, los maneja de
forma que hace mas rigida la estructura profesional del sector. En
efecto, la triple clasificacion en torno a areas funcionales, grupos
y categorias no acierta a dar con la flexibilidad que la reforma del
Estatuto de los Trabajadores en 1994 pretendia>® y a la que el AINC
2007 convoca. La subdivision de cada una de las areas funcionales
en tres o cuatro grupo profesionales, hasta un nimero de veintitrés
hace no so6lo interminable el sistema clasificatorio sino que dificulta
la movilidad funcional. Lo que podria ser un sistema organizado en
torno a grupos profesionales, subdivididos en areas funcionales que

54 En este punto es posible apreciar también la interferencia de los niveles retributi-
vos pues, mientras el art. 26 e) CC Madrid-Hosteleria menciona al Jefe de grupo profe-
sional, el art. 22 e) CC Madrid-Hospedaje menciona a los trabajadores con determinado
nivel retributivo.

33 Art. 27 CC-Hotel Tierra Mar Huelva.

36 Art. 17 CC-Hotel Tierra Mar Huelva.

7 Art. 13 CC-Hotel Abba Parque-Bizkaia.

38 Art. 27 CC-Hotel Tierra Mar Huelva, del que se exceptian determinados puestos
como jefes de departamento y cargos de confianza.

% Respecto del ALEH asi lo subrayaban Rivero Lamas y otros (1999: 92)
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contuvieran las diferentes categorias, que permitiria que la movi-
lidad en el seno del grupo fuera de gran espectro y que es lo que
busca el AINC 2007, se torna en un sistema rigido. En efecto, cada
trabajador queda adscrito a un grupo que, a su vez, se inserta en un
area funcional, de manera que una movilidad entre las diversas areas
es movilidad fuera del grupo, aunque para encuadrarlo en su grupo
profesional de origen se hayan tenido en cuenta los mismos criterios
que para el de destino.

Es seguramente esta rigidez la que ha incitado a algunos conve-
nios de ambito estatal y autondmico a separarse del IIl ALEH y con-
templar sistemas de clasificacion mas flexibles, llegando al caso del
CC Huesca que utilizando los elementos clasificatorios del IIIl ALEH
los utiliza en el sentido del AINC 2007, esto es, contemplando las
areas funcionales dentro de los diversos grupos profesionales.

Lo cierto es que este disefo de la clasificacion profesional unido
a la escueta prevision en el Il ALEH de la movilidad funcional impi-
de del mismo modo considerar cumplida la recomendacion del AINC
2007 sobre la utilizacion de la movilidad funcional como instrumen-
to de adaptacion interna vinculada a la clasificacion profesional y los
procesos formativos correspondientes. Y tampoco en los niveles infe-
riores de negociacidon pueden observarse los elementos anteriores,
sino que prima una visidon defensiva de la movilidad funcional en la
que la regulacion se centra en determinar los limites, principalmente
temporales, de la misma y las consecuencias de traspasarlos.

Respecto de los ascensos, las previsiones convencionales no
buscan en su mayoria la objetivacion de los mismos y tampoco los
vinculan a cuestiones como la cualificacion o la formacion de los
trabajadores.
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[. INTRODUCCION

El objetivo de las paginas que siguen es pasar revista al régimen
juridico del tiempo de trabajo que plasman los convenios colectivos
autonomicos, provinciales y algunos de empresa del sector de la hos-
teleria del territorio nacional, confrontandolo con las indicaciones que
al efecto aparecen previstas en el actual Acuerdo interconfederal para
la negociacion colectiva de 2007. Como se sabe, este Acuerdo concibe
la gestion del tiempo de trabajo por parte de la negociacion colectiva
como un instrumento basico para conseguir que en las empresas exista
un adecuado intercambio entre flexibilidad a favor de la empresa y
seguridad para los intereses del trabajador. La problematica relativa al
objeto de este andlisis tiene mlltiples ramificaciones, razon por la cual
es necesario acotarla. En este sentido, los puntos a tratar van a venir
dados por aquello que puede considerarse como los elementos estruc-
turales de la jornada entendida como condicidn de ejecucion del traba-
jo, dejando al margen otros extremos que pueden ser considerados mas
propios de otro analisis. Los puntos que van a ser objeto de estudio son
la jornada —duracién, computo y distribucion—, los descansos legales
—pausa durante la jornada, descanso diario, descanso semanal, fiestas
y vacaciones—, y por Gltimo el horario de trabajo —nocturno, a turnos
y régimen de elaboracion del calendario laboral —.

II. JORNADA

La jornada de trabajo tiene por fin medir el tiempo durante el
cual la prestacion laboral es debida. Conforme a las pautas del articu-
lo 34 del ET, la jornada ordinaria tiene dos vertientes que conectan,
respectivamente, con su duracion y con la forma de efectuar su dis-
tribucion en el marco del afio natural. Ademas, la cuestion de la dura-
cion de la jornada quedaria tratada de forma incompleta en ausencia
de sendas referencias a la figura de las horas extraordinarias, que
adicionadas a la jornada maxima ordinaria arrojan la jornada total, y
a la problematica del computo de la jornada. Y es que con relacion
a este Gltimo extremo, resulta imprescindible conocer qué tiempos y
cuéles no —de trabajo y no trabajo— han de ser considerados como
tiempo de cumplimiento efectivo de la prestacion laboral de cara a
quedar incluidos en la duracion de la jornada. Al analisis de cada uno
de estos aspectos se dedican las siguientes lineas.

Antes de dar comienzo a este andlisis cabe apuntar que son
muchas las ocasiones en las que la negociacidn colectiva de ambito
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autondmico y también provincial incorpora regulaciones extrema-
damente detalladas de la duracion y distribucidn de la jornada y de
los descansos que hacen innecesario que la negociacion colectiva
de empresa o, en su caso, centro de trabajo desarrolle las previsio-
nes dispuestas en ambitos superiores. Esta circunstancia explica
que existan convenios colectivos de &mbito empresarial que o bien
dejan absolutamente en blanco toda la problematica del tiempo de
trabajo, o bien regulan determinados y muy concretos extremos,
como el régimen juridico de las vacaciones o la remuneracion de
las horas nocturnas, pero nada mas '. En la misma linea, cabe hallar
convenios de empresa que se remiten a efectos de determinacion de
la jornada y de los tiempos de descanso a lo que venga previsto en
el convenio autondmico o, en su caso, provincial que les resulta de
aplicacion 2,

1. Jornada ordinaria maxima diaria

La jornada maxima diaria halla regulacion en el articulo 34.3.2°
del ET, que sehala que la misma no puede exceder de nueve horas a
no ser que se pacte otra cosa en convenio colectivo o, en su defecto,
en acuerdo formalizado entre empresa y representantes de los tra-
bajadores, preceptuando asimismo que entre el final de una jornada
y el comienzo de la siguiente debe mediar como poco un descanso
de doce horas. Por consiguiente, mientras que el pacto trabajador/
empresario tiene vedado fijar jornadas diarias de mas de nueve horas
—Ila décima hora de trabajo al dia siempre serd extraordinaria—,
no ocurre lo mismo con el pacto colectivo —convenio colectivo o
acuerdo de empresa subsidiario—, que puede sustituir la regulacion
legal y establecer jornadas diarias mas prolongadas, siempre con
el limite de que entre el final de una jornada y el comienzo de la
siguiente exista un descanso minimo de doce horas.

Desde este presupuesto, son bastantes los convenios de todos los
niveles que fijan una jornada maxima diaria que oscila entre ocho?y

' Vid., CC hotel Avenida palace (art. 14); CC hotel Colon Barcelona (art. 17); CC
hotel regencia Colon Barcelona (art. 17).

2Vid., CC hotel Ritz (art. 5).

3 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 14); CC Principado
de Asturias (art. 13). Al nivel provincial, vid., CC Granada (art. 15), que la fija
en 8 horas en las jornadas continuas; CC Alicante (art. 23). También, CC Ceuta
(art. 9).
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nueve horas *. Los negociadores, consecuentemente, optan por una
jornada diaria rigida porque cualquier hora de exceso es extraor-
dinaria. A mayor abundamiento, en tanto que la jornada aparece
fijada de forma expresa y sin excepciones, no parece, en mi opi-
nion, que pueda pensarse en actuar jornadas superiores por la via
de la negociacion colectiva formalizada en unidades inferiores de
contratacion. En tal caso, en efecto, estos convenios estarian modi-
ficando la distribucion de la jornada diaria previamente dispuesta a
escala autondmica o provincial. Otras formas de regular convencio-
nalmente la jornada diaria, no tan frecuentes y a escala provincial,
consisten en plasmar varios regimenes distintos —por ejemplo en
ambos casos de lunes a domingo pero con duraciones diarias de 7
u 8 horas con descansos semanales de distinta duraciéon— dejando
la opcidn abierta para que empresario y trabajador opten por el que
resulte mas conveniente .

La posibilidad de exceder la jornada diaria convencional-
mente dispuesta aparece con relativa frecuencia en la negocia-
cidn a escala autondémica o, en su ausencia, en la provincial y
normalmente confiada al pacto colectivo formalizado en 4mbitos
inferiores, especialmente el pacto de empresa. Hay convenios que
contemplan esta posibilidad de forma incondicionada ® y otros
que la limitan de diversos modos, por ejemplo a través de la fija-
cidén de una jornada diaria insuperable de nueve o diez horas as{
como, en su caso, previendo la necesidad de respetar la jornada
semanal 7. Muchos de estos convenios colectivos, por lo demés,
habran de ser retomados con posterioridad porque como se vera,
la posibilidad que incluyen de actuar jornadas diarias superiores
a la fijada con caracter general debe leerse de forma coordinada
con el régimen convencionalmente previsto de distribucion de la
jornada maxima ordinaria.

En la negociacion a todos los niveles, finalmente, es frecuente
no incorporar ninglin tipo de prevision expresamente referida a la

4Vid., CC Cantabria (art. 13); CC Illes Balears (art. 15), CC La Rioja —restauran-
tes— (art. 10.b]). En la negociacidon de ambito provincial, vid., CC Cadiz (art. 20); CC
Malaga (art. 18.3); CC Huesca (art. 17); CC Teruel (art. 14); CC Segovia (art. 5); CC
Valladolid (art. 4); CC Caceres (art. 23); CC Bizkaia (art. 8). A escala empresarial vid.,
CC hotel Abba parque (art. 7); CC hotel Gloria palace (art. 21).

3 Vid., CC Pontevedra (art. 12).

% Vid., CC Catalufa (art. 28). Al nivel provincial, vid., CC Céceres (art. 23).

7Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 16.1 y 3), que parte de una
jornada semanal de 40 horas pero prevé su ampliacion a 45 caso de poner en marcha una
distribuci6n irregular de la jornada, sin exceder nunca de 9 horas al dfa.
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duracion de la jornada diaria ®. En ocasiones, a cambio se regulan
determinados extremos del régimen de ejecucion temporal del
trabajo diario que habran de ser tomados en consideracidén por los
interlocutores sociales en unidades inferiores °, fijando por ejemplo
la duraci6on maxima y minima de los turnos caso de que este sistema
resulte instaurado '°; o disponiendo que la jornada en determinadas
secciones o departamentos ha de ser continua ''; o fijando la interrup-
cibn minima entre las dos fracciones de una eventual jornada partida
12: 0, en fin, previendo que el turno de mahana no puede finalizar
maés tarde de las cuatro de la tarde ni el turno de tarde prolongarse
mas alla de las doce de la noche 3. En gran parte de estos casos, por
lo demas, la ausencia de regulacion convencional de la duracion del
trabajo diario permite pactar colectivamente al nivel de empresa jor-
nadas diarias cuya duracion maxima quede, segin preceptiia el arti-
culo 34.2.3° del ET, indirectamente limitada por el descanso minimo
de doce horas entre jornadas.

2. Jornada ordinaria maxima anual

La jornada maxima ordinaria viene legalmente regulada en el
articulo 34.1.2° del ET, que la fija en cuarenta horas todas las sema-
nas. Sobre esta base, en la negociacidon colectiva de los tres niveles
la jornada maxima ordinaria aparece prevista en alguna ocasion
exclusivamente en coOmputo anual '*—por ejemplo 1800 horas—,

8 Vid., CC Navarra; CC Region de Murcia. Al nivel provincial, vid., CC Almerfa;
CC Avila; CC Guadalajara; CC Leon; CC Zamora; CC Badajoz; CC Lugo; CC Ourense;
CC Alava. También, CC Melilla. En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Chamar-
tin; CC hotel Sol Inn El Hidalgo.

9 Vid., por ejemplo, CC hotel Tierra mar (art. 10), que previene que los trabajadores
tienen derechoa realizar la jornada de forma continuada..

10vid., CC Catalufia (art. 28), CC La Rioja —restaurantes— (art. 10.d]). Al nivel
provincial, vid., CC Las Palmas (art. 25) que ademés previene que la jornada puede ser
continua o partida. A escala empresarial, vid., CC hotel Tryp presidente de Barcelona
(art. 16).

1'Vid., CC A Coruna (art. 14). A escala empresarial, vid., CC hotel Finisterre (art.
16); CC hotel Hesperia— Peregrino (art. 14).

12 Vid., CC Burgos (art. 10); CC Gipuzkoa (art. 13).

3 Vid., CC La Rioja —hosteleria— (art. 13).

14Vid., CC La Rioja —hosteleria— (art. 13); CC Navarra (art. 14). Al nivel provin-
cial, vid., CC Ciudad Real (art. 15); CC Alava (art. 6); CC Bizkaia (art. 8), bien que este
convenio también fija una jornada maxima diaria de 9 horas. En los convenios colectivos
de ambito empresarial, vid., CC hotel Majestic (art. 23); CC hotel Tierra mar (art. 10).
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lo que supone una practica que estd en linea con el AINC’07 cuando
dispone que la negociacion colectiva debe explorar la posibilidad de
instaurar computos anuales de jornada pensando en la posterior distribu-
cion flexible de esas horas. Mas usual, edn esta misma tonica, es prever
directamente una jornada anual —que suele oscilar entre 1750 y 1800
horas—, bien que a efectos de programar su régimen distributivo se sue-
le especificar que la misma equivale a una determinada jornada semanal
—que oscila entre 35 y 40 horas "—. Con caracter excepcional, algiin
convenio incorpora la formula utilizada para fijar la jornada anual, por
ejemplo restando a los trescientos sesenta y cinco dias del afio treinta
dias de vacaciones, los dias festivos y otros dias libres que incorpora
el convenio, dividiendo el resultado entre los siete dias de la semana y
multiplicando a su vez dicha cifra por cuarenta horas semanales '6.

Una pauta usual en la negociacion autondmica y provincial, dado
el caracter de generalidad propio de estos convenios, es prever expre-
samente o bien el respeto a las jornadas mas reducidas que vengan
aplicandose en las empresas incluidas en el ambito de aplicacion del
convenio colectivo 7, o bien el respeto a todas aquellas condiciones
mas beneficiosas en materia de duracion de la jornada de que puedan
venir gozando los trabajadores particulares '®. En esta linea, bien que
con caracter mas particular, alguna vez se incorporan las reglas que
habran de regir la comparacion entre las condiciones temporales de
ejecucion del trabajo previstas en estos convenios y las contenidas en
los inferiores ya negociados o que puedan negociarse, de cara a escla-
recer si estas ltimas condiciones de trabajo resultan o no mas favora-
bles para los trabajadores que las dispuestas a escala autonomica '°.

15Vid., por ejemplo, CC Cantabria (art. 13), que fija 1774 horas para 2002 y2003, y 1766
horas para 2004 y 2005; CC Cataluia (art. 28); CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art.
14); CC Principado de Asturias (art. 13); CC region de Murcia (art. 22). Al nivel provincial,
vid., CC Cordoba (art. 14); CC Las Palmas (art. 24); CC Avila (art. 30); CC Guadalajara (art.
18); CC Burgos (art. 10); CC Ledn (art. 6); CC Salamanca (art. 18); CC Soria (art. 6); CC
Valladolid (art. 4); CC Badajoz (art. 11). En la negociacion de ambito empresarial, vid., CC
hotel Abba parque (art. 7); CC hotel Chamartin (art. 12); CC hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 8);
CC hotel Tryp Los Llanos (art. 8); CC hotel Tryp presidente de Barcelona (art. 16).

16 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 14). Similarmente, a escala
provincial, vid., CC Alicante (disp. adicional 9%).

17Vid., CC Las Palmas (art. 24).

18 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 16); CC Navarra (art. 14).
A escala provincial, vid., CC Sta. Cruz de Tenerife (art. 20).

19 Vid., CC Navarra (art. 14), que previene que se computara conjuntamente el régi-
men de jornada, vacaciones y otros descansos existentes en cada norma de conflicto sin
que sea licita la comparacion extrayendo lo que de cada norma resulte mas beneficioso
aisladamente considerado.
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La jornada maxima ordinaria puede asimismo, conforme prevé
el articulo 34.2 del ET, ser objeto de una distribucion irregular a
lo largo del afio si asi se prevé en convenio colectivo o en pacto de
empresa sustitutorio. Ello supone que la negociacion colectiva puede
programar regimenes de ejecucion temporal del trabajo en virtud de
los cuales unas semanas se presten mas de cuarenta horas y otras
menos, siempre con el limite de que al cabo del afho no se exceda el
equivalente a cuarenta horas todas las semanas. El seguimiento de las
pautas convencionales establecidas a propdsito de la jornada maxima
anual, sin embargo, en la medida en que constituye un problema que
conecta con el régimen juridico de la distribucidén de la jornada, se
remite a su apartado especifico.

3. Jornada maxima total

La jornada maxima total es el resultado de la suma de la jor-
nada maxima ordinaria y la jornada extraordinaria siempre que las
horas extraordinarias sean objeto de remuneracion en metalico y no
mediante descansos compensatorios, como asi viene permitido en
el articulo 35.1 del ET. El analisis del régimen que observa la retri-
bucién de las horas extraordinarias mediante el reconocimiento de
tiempos de descanso retribuidos queda, por tanto, remitido al aparta-
do dedicado a la distribucion de la jornada maxima ordinaria. A efec-
tos de identificar la figura de las horas extraordinarias, por lo demas,
resulta obligado tomar como parametros los Iimites previamente
dispuestos por la negociacion colectiva a la hora de programar el
régimen distributivo de la jornada maxima ordinaria. Asf, no siendo
usual, alglin convenio de &mbito autondmico previene expresamente
que las horas extraordinarias apareceran cuando se supere la jornada
semanal dispuesta en el propio convenio colectivo 2.

Si las horas extraordinarias son objeto de remuneracion en meta-
lico —muchos convenios sdlo contemplan este sistema de remune-
racion 2!; otros remiten esta cuestion a lo que se pacte al nivel de

20Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 17).

21 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 17); CC comunidad de Madrid
—restauracion— (art. 17); CC Region de Murcia (art. 16). A escala provincial, vid., conve-
nio colectivo Avila (art. 24); CC Cadiz (art. 21); CC Granada (art. 18.3); CC Zaragoza (art.
43); CC Las Palmas (art. 28); CC Ciudad Real (art. 23); CC Cuenca (art. 24); CC Teruel
(art. 10); CC Salamanca (art. 32); CC Segovia (art. 19); CC Soria (art. 21); CC Valladolid
(art. 13); CC Ourense (art. 6). También, CC Ceuta (art. 34). A escala empresarial, vid., CC
hotel Hesperia-Peregrino (art. 22); CC hotel Tierra mar (disp. adic. 3%).
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empresa 2% o entre ésta y el trabajador 2*; otros permiten compensar
s6lo la mitad de las horas extraordinarias realizadas 2*; otros se limi-
tan a sehalar la conveniencia de utilizar este sistema compensatorio
como medida de fomento del empleo 2; y otros atribuyen al trabaja-
dor el derecho de opcion 2°—, el articulo 35.2.1° del ET reconoce a
todos los trabajadores el derecho a no realizar mas de ochenta al afio.
Es decir, la jornada total vendria constituida por la suma de las cua-
renta horas semanales durante todas las semanas mas ochenta horas
extraordinarias a lo largo del aho. También es necesario considerar
que el régimen legal de las horas extraordinarias contempla su volun-
tariedad desde la perspectiva del trabajador, salvo que la obligacidén
de realizarlas sea introducida via pacto colectivo o individual —art.
35.4 del ET—. Esto significa que si el convenio guarda silencio, el
pacto de ejecucidn obligatoria de estas horas puede tener lugar direc-
tamente entre empresario y trabajador.

Dicho lo anterior, bastantes convenios colectivos o bien dejan
en blanco el problema de las horas extraordinarias ?’, o bien regulan
determinados extremos, por ejemplo su remuneracion en metalico o
el tope méaximo de las realizables 2, pero sin aludir a la naturaleza
de su ejecucion ?°. En tales casos, al margen otras consecuencias a
examinar cuando se trate la problemética de la distribucidon de la
jornada, cabe afirmar que en los ambitos cubiertos por estos conve-
nios la jornada real no es la coincidente con la maxima ordinaria que
puedan haber previsto, por ejemplo las cuarenta horas a la semana.
En efecto, si las partes sociales a escalas inferiores o, incluso, el pro-
pio empresario asi lo quieren siempre podran introducir una clausula
—colectiva o individual de ejecucidn obligatoria de horas extraordi-
narias y, consecuentemente, la jornada real de los trabajadores afec-

22 Vid., CC Cataluha (art. 34). A escala provincial, vid., CC Valencia (art. 13, que en
defecto de pacto de empresa remite este asunto al pacto individual; CC Gipuzkoa (art. 9).

2 Vid., CC Maélaga (art. 19.4); CC Sevilla (art. 10); CC Guadalajara (art. 13); CC
Huesca (art. 10); CC Alava (art. 15). También, CC Melilla (art. 19). En los convenios
colectivos de ambito empresarial, vid., CC hotel Majestic (art. 29).

24Vid., CC Albacete (art. 29).

% Vid., CC la Rioja —restaurantes— (art. 17). En la negociacion de ambito provin-
cial, vid., CC Jaén (art. 33).

26 Vid., CC A Corufia (art. 11).

?7Vid., CC Illes Balears. A escala provincial, vid., CC Lugo. En los CC de ambito
empresarial, vid., CC hotel Sol Inn El Hidalgo.

28 Vid., acta de la comision mixta interpretativa del CC Leon (art. 23).

2 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 17). Al nivel provincial, vid.,
CC Huesca (art. 10), CC Badajoz (art. 27). También, CC Ceuta (art. 34). En la negociacion
de &mbito empresarial, vid., CC hotel Abba parque (art. 9), CC hotel Finisterre (art. 25).
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tados quedara constituida por la suma de cuarenta horas semanales
mas otras ochenta anuales.

Cuando los convenios colectivos, autondmicos, provinciales y en
menor medida los de empresa regulan el caracter de la ejecucion de
las horas extraordinarias, algunos previenen que el pacto de ejecucion
obligatoria de las mismas s6lo puede formalizarse en instancias colecti-
vas*, y otros confirman inmatizadamente la presuncion de voluntarie-
dad?!, con lo cual la negativa del trabajador a realizarlas no constituira
conducta sancionable a no ser que se trate de una hipdtesis de fuerza
mayor —art. 35.3 del ET—. Una pauta similar es disponer que s6lo
existe obligacion de realizar horas extraordinarias en caso de fuerza
mayor o cuando exista riesgo de pérdida de materias primas, ausencias
imprevistas, cambios de turno u otras necesidades imprevistas del ser-
vicio *2. Con relaciOn a estas causas, es criticable que los interlocutores
sociales, pudiendo, no se esfuerzan en plasmar un régimen distributivo
de la jornada méxima ordinaria que ahorrando el recurso a las horas
extraordinarias como medida de fomento del empleo, contemple la
posibilidad de actuar redistribuciones de la jornada semanal. Dichas
clausulas, a mayor abundamiento, contradicen frontalmente las indica-
ciones al respecto contenidas en el AINC’07, que identifica como uno
de los principales contenidos de una negociacién colectiva moderna en
la materia inclusion de clausulas tendentes a limitar las horas extraor-
dinarias a aquéllas que sean estrictamente necesarias.

Un aspecto que aparece tratado en algunos convenios colecti-
vos autonomicos y provinciales tiene que ver con la relacion horas
extraordinarias-politica de empleo, incorporando clausula de estilo que
evidencia la intencion de los agentes sociales de evitar el recurso a las
horas extraordinarias habituales para fomentar una politica de nuevas
contrataciones en la empresa 3. Sin embargo, dado que la mayorfa de
estas clausulas no contemplan mecanismos para forzar su cumplimiento
por el empresario, resulta obligado manifestar que en gran parte de las

0Vid., CC la Rioja —restaurantes— (art. 17).

31'Vid., CC Principado de Asturias (art. 15.d]). A escala provincial, vid., CC Malaga
(art. 19.2); CC Ciudad Real (art. 23); CC Burgos (art. 15); CC Segovia (art. 19).

32 Vid., CC Cataluha (art. 34); CC la Rioja —hostelerfa— (art. 14). Al nivel provincial,
vid., CC Guadalajara (art. 13); CC Alicante (art. 24); CC Valencia (art. 13); CC Gipuzkoa (art.
9). En los convenios colectivos de &ambito empresarial, vid., CC hotel Majestic (art. 29).

3 Vid., por ejemplo, CC Cantabria (art. 33), que previene que las empresas afectadas
por el convenio, con el fin de no agravar la situacion de paro, se comprometen a reducir
al minimo imprescindible la realizacion de horas extraordinarias, sustituyéndolas por
nuevas contrataciones. En idéntico sentido, al nivel provincial, vid., CC Cadiz (art. 21);
CC Cordoba (art. 18); CC Zamora (art. 8).
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ocasiones las mismas aparecen a modo de simples clausulas de estilo.
Esta misma valoracién critica la merece algin convenio autondémico
que incorpora esta clausula y renglon seguido parece contemplar como
Ginico sistema de pago la retribucion en metalico *, desconociendo la
preferencia legal por la compensacion con descansos que muy bien pue-
de contribuir a evitar jornadas reales mas largas que la ordinaria y, por
ende, a beneficiar la situacion del empleo. Mas virtualidad, en esta linea,
parece que acreditan aquellas clausulas que obligan al empresario a efec-
tuar una nueva contratacion cuando el niimero de horas extraordinarias
realizadas por el conjunto de la plantilla exceda un umbral determinado,
por ejemplo ciento cincuenta horas extraordinarias mensuales 3.

Existiendo, por lo demas, un tope de horas extraordinarias —80 al
ailo— que sobre todo despliega virtualidad cuando éstas son objeto de
remuneracion en metalico —y que puede ser reducido, como hace algin
convenio provincial *®, pero nunca aumentarse—, es claro que si éste
resulta incumplido las jornadas reales pueden experimentar importantes
aumentos. Por este motivo, el Estado incorpora en el articulo 35.5 del
ET y en la DA 3%b) del Decreto de las jornadas especiales (DJE) sendas
cautelas que constituyen derechos del trabajador y de sus representantes
en materia de control de las horas extraordinarias. Tales son directamen-
te aplicables y, en puridad, no precisarfan del auxilio convencional para
ser eficaces, siendo éste, a mi juicio, el motivo de que sean escasos los
convenios que regulan el control de las horas extraordinarias *’. También
es criticable que cuando los convenios incluyen previsiones sobre este
particular, la mayoria se limitan a transcribir las formulas legales u otras
similares que poco o nada aportan a los derechos en la materia reconoci-
dos a los trabajadores y a sus representantes 3.

3Vid., CC Navarra (art. 25.1).

% Vid., CC Segovia (art. 18). Similarmente, aunque el convenio solo incluye una
recomendacion, vid., CC Malaga (art. 19.7).

% Vid., CC Ourense (art. 6), que fija un maximo de 2 al dia, 15 al mes y 80 al afo;
CC Bizkaia (art. 10), que establece un tope de 70 horas extraordinarias al aho; CC Las
Palmas (art. 28), que fija 15 horas extraordinarias al mes y 80 al afio. También, CC Meli-
1la (art. 19), que fija un tope de 2 horas extraordinarias al dia.

37 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 17); CC comunidad de
Madrid —restauracion— (art. 17).

3 Vid., CC La Rioja —hosteleria— (art. 14), que previene que la direccion de la
empresa informard mensualmente a los representantes sobre la realizacion de horas
extraordinarias especificando las causas y la distribucion de las mismas por secciones;
CC Principado de Asturias (art. 15.e]). Al nivel provincial, vid., CC Burgos (art. 15); CC
Cuenca (art. 24); CC Las Palmas (art. 28), que prevé que en las empresas de mas de 10
trabajadores fijos existe obligacion de llevar un libro registro de horas extraordinarias. Al
nivel de empresa, vid., CC hotel Tierra mar (disp. dic. 3%).
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4. Computo de la jornada

El Gltimo aspecto que debe ser objeto de analisis para tener una
visidn completa de como regula la negociacion colectiva en el sector
de la hosteleria el asunto de la duracion de la jornada viene dado por la
forma de computar el tiempo de trabajo una vez que éste ha sido cuan-
tificado —40 horas ordinarias a la semana méas 80 horas extraordina-
rias al aho—. Y es que la consideracion o no como tiempo de trabajo
de momentos en los que el trabajador no puede disponer libremente de
su tiempo, que pueden transcurrir tanto dentro como fuera de su puesto
de trabajo, tiene el efecto de que la jornada real puede en la practica
superar ampliamente la jornada maxima que marcan tanto la ley como,
en nuestro caso, los convenios del sector que se examina.

El articulo 34.1.2° del ET alude a que el tiempo que computa
como tal es aquél durante el cual el trabajador presta ‘trabajo efectivo’,
mientras que el articulo 34.5 del ET previene que este computo debe
ser efectuado de modo que tanto al comienzo como al final de la jor-
nada el trabajador esté en su puesto de trabajo. Con arreglo a la Giltima
norma, no es dudoso que cabe no considerar como jornada trabajada
el tiempo invertido en realizar actividades previas o posteriores al tra-
bajo, como por ejemplo desplazarse desde el domicilio al lugar de tra-
bajo. Pese a lo que se acaba de afirmar, con todo, los preceptos legales
citados dejan en el aire, remitiéndoselo a la negociacion colectiva o, en
su defecto, a la contratacion individual el esclarecimiento tanto de lo
que debe ser considerado como ‘trabajo efectivo’ cuanto de la inciden-
cia sobre la duracion de la jornada de una diversa gama de tiempos en
los que no estando propiamente el trabajador en su puesto de trabajo,
resulta sin embargo a cargo de éste una especial situacion de puesta
a disposicion con respecto a su empresario que determina que ya no
esté tan claro que el tiempo invertido, por ser imprescindible para una
correcta ejecucion del trabajo, pueda quedar excluido de forma inma-
tizada de su consideracion como jornada.

Apuntada la poca la virtualidad de este régimen legal, la practica
totalidad de los convenios dejan de regular este asunto *°, o previenen
escuetamente que el tiempo de trabajo que computa es aquél durante

39 Vid., CC Albacete; CC Almerifa; CC Ciudad Real; CC Coérdoba; CC Cuenca; CC
Granada; CC Guadalajara; CC Gipuzkoa; CC Jaén; CC Ourense; CC Soria; CC Teruel;
CC Zaragoza; CC Zamora. En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Abba parque;
CC hotel Chamartin; CC hotel Hesperia-Peregrino; CC hotel princesa Soffa; CC hotel Sol
Inn El Hidalgo; CC Suite hotel, SL; hotel Ad Hoc parque, SL; y Jorismos, SL; CC hotel
Tierra mar; CC hotel Tryp Los Llanos.
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el cual se presta ‘trabajo efectivo’#, o repiten los términos legales*!.
Tampoco afiaden nada nuevo los convenios que previenen que la jor-
nada diaria comienza a computarse hallandose el trabajador con ropa
de trabajo y listo para trabajar **. De forma mas amenazadora para los
intereses de los trabajadores, algin convenio de 4mbito autondmico
excluye la calificacién de tiempo trabajado y, por tanto, retribuido a
determinados espacios temporales no directamente productivos que
se intercalan en la jornada de determinados trabajadores *3.

Como quiera, en definitiva, que so6lo de manera formal aparece
tratada la cuestion del computo de la jornada en estos convenios
colectivos, la problematica del esclarecimiento de lo que haya que
entender en cada caso por ‘trabajo efectivo’ queda remitida desde
el propio convenio a los de ambito inferior o, en su caso, a la libre
iniciativa del empresario. A mayor abundamiento, los empresarios
del sector hostelero contaran ademas con las mayores facilidades,
porque los convenios implicitamente se las reconocen, para decidir
en supuestos problematicos —por ejemplo cuando hay que efectuar
algunos cambios de ropa o cuando el trabajador debe asistir a cursos
de formacion proporcionados por su empresa— si el tiempo invertido
en estas actividades conexas a la efectiva ejecucion de la prestacion
queda dentro o fuera de su consideracion como tiempo trabajado.

5. Distribucion de la jornada maxima ordinaria

El segundo gran extremo de la jornada viene dado por lo rela-
tivo al régimen de su distribucion en el marco del aho natural. La
ley —art. 34.1.2° del ET— proporciona un modelo de distribucion
regular en la medida en que para todas las semanas prevé una jorna-
da méaxima de cuarenta horas. Sin embargo, el articulo 34.2 del ET
permite que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre

40 Vid., CC Cantabria (art. 13); CC Illes Balears (art. 15). En la negociacion de
ambito empresarial, vid., CC hotel Gloria palace (art. 21).

41Vid., CC Principado de Asturias (art. 13). En la negociacion de ambito provincial,
vid., CC Caceres (art. 23); CC Malaga (art. 18.2); CC Las Palmas (art. 24). A escala
empresarial, vid., CC hotel Finisterre (art. 16).

#Vid., CC Valencia (art. 10).

4 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (anexo aplicable a los estable-
cimientos de la seccion 5* y al personal de sala), que previene que «... por sus especiales
caracteristicas en cuanto a jornada de presencia y de actividad laboral efectiva, a los
ambigiis (sic) de cines y teatros se les aplicard una deduccion del 40 por 100 sobre las
tablas salariales...».
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empresa y representantes laborales se pacte otra distribucion distinta
que implique prestar unas semanas mas de cuarenta horas y otras
menos con tal de que al cabo del afio no se exceda el equivalente a
cuarenta horas todas las semanas. El articulo 34.2 del ET, consecuen-
temente, hace posible que la negociacidn colectiva programe lo que
puede calificarse como un régimen de distribucidn irregular. Y este
régimen, en buena logica, y asi queda implicitamente reflejado en
el texto del AINC’07, debe servir para responder a las necesidades
o fluctuaciones cambiantes e imprevisibles que con frecuencia hoy
se ciernen sobre las organizaciones productivas, muy especialmente
sobre las hosteleras.

Ademas del mecanismo distributivo dispuesto en el articulo 34.2
del ET, en nuestra legislacion existen otras previsiones igualmente
ttiles para actuar regimenes de distribucion irregular de la jornada
a lo largo del ano. Tal sucede, en efecto, con determinadas opciones
que abre la ley en materia de horas extraordinarias y en materia de
descanso semanal. Por este motivo, la cuestidn relativa a la distribu-
cion de la jornada maxima ordinaria deberfa ser examinada abriendo
tres apartados. El primero dedicado a la distribucidén irregular ordi-
naria, obtenida ex articulo 34.2 del ET; el segundo dedicado a la
distribucion irregular actuada por la via del articulo 35 del ET; y, en
altimo lugar, el apartado dedicado a la distribucidn irregular obtenida
acumulando el descanso semanal —art. 37.1 del ET. El estudio de
este altimo punto, sin embargo, conectando con el régimen juridico
del descanso semanal, queda remitido para mas adelante.

5.1. Distribucion de la jornada ex articulo 34.2 del ET

No son pocos los convenios autondmicos, provinciales y de
empresa que fijan una jornada semanal invariable —de 40 horas o
inferior— e incorporan una distribucion anual rigida 4, en su caso
previendo que tal es invariable *°. A expensas de lo que hay que decir
mas adelante, no parece haberse considerado la oportunidad de pro-
gramar un régimen de distribucion irregular, lo cual no es valorable
positivamente, tampoco a la vista del AINC’07, porque no es dudoso

4 Vid., CC Cantabria (art. 13); CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 14);
CC Illes Balears (art. 15); CC Principado de Asturias (art. 13). En la negociacion de
ambito provincial, vid., CC Almeria (art. 20); CC Granada (art. 15); CC Huesca (art. 17);
CC Zamora (art. 16); CC Ourense (art. 4); CC Ceuta (art. 8); CC Melilla (art. 15). A esca-
la empresarial, vid., CC hotel Finisterre (art. 16); CC hotel Hesperia-Peregrino (art. 14).
4 Vid., CC Malaga (art. 18.1).
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que las necesidades de gestidon del tiempo de trabajo en el mundo
de la hosteleria son enormemente divergentes y pueden determinar
con caracter de la mas absoluta normalidad la necesidad de que el
empresario cuente con la posibilidad de ordenar jornadas, diarias
y semanales, de duracion variable. Conforme a las previsiones de
estos convenios, en efecto, si una semana es necesario trabajar mas
de cuarenta horas las horas de exceso deberan ser catalogadas como
extraordinarias.

La posibilidad regulada en el articulo 34.2 del ET de repartir la
jornada maxima ordinaria de forma desigual a lo largo del aho, adap-
tandola a las necesidades que puedan proyectarse de forma sobre-
venida sobre las empresas, es actuada en alglin convenio provincial
cuando fija un maximo de semanas anuales —por ejemplo 2— que
habran de constar en el calendario laboral, en que la jornada puede
exceder de cuarenta horas con tal de respetar la jornada méaxima
ordinaria en computo anual *. Este efecto también puede darse cuando
se previene que la empresa podra fijar una jornada irregular*, en su
caso condicionada a que se acrediten documentalmente las causas
justificativas 48, La misma posibilidad queda prevista en algunos
convenios autondmicos y provinciales cuando hacen dispositiva
para convenios o pactos colectivos inferiores la distribucion previa
—normalmente cifrada entre 35 y 40 horas semanales—, previendo
por ejemplo que los representantes laborales podran negociar una
mejor adecuacion de la jornada *. En la misma linea, ya se vio que
en ocasiones se especifica que la jornada semanal —por ejemplo
de 40 horas— equivale a una determinada jornada anual >® —por
ejemplo de 1766 horas—. Para tales supuestos, y también cuando
la negociacion colectiva plasma directamente una jornada anual >,

46 Vid., CC Toledo (art. 27), que permite que durante 50 dfas laborables al afio se
exijan jornadas diarias de hasta 10 horas; CC Soria (art. 4).

47 Vid., CC Huelva (art. 8), que limita esta opcion a la necesidad de respetar una
jornada maxima diaria de 9 horas.

*Vid., CC Teruel (art. 14).

4 Vid., CC Cataluna (art. 28); CC Illes Balears (art. 15). A escala provincial, vid.,
CC Cadiz (art. 20), bien que este convenio fija como jornada maxima diaria insuperable
la de 9 horas al dia; CC Caceres (art. 23).

30 Vid., CC Cantabria (art. 13); CC region de Murcia (art. 22). Al nivel provincial,
vid., CC Guadalajara (art. 18); CC Burgos (art. 10); CC Leon (art. 6); CC Palencia (art.
13); CC A Coruna (art. 14). En los convenios colectivos de dmbito empresarial, vid.,
CC hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 7); CC Suite hotel, SL; hotel Ad Hoc parque, SL; y
Jorismos, SL (art. 9).

31'Vid., CC La Rioja—hostelerfa— (art. 13). En los convenios colectivos de 4mbito
empresarial, vid., CC hotel Majestic (art. 23).
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dado que la posibilidad de pactar una distribucion irregular aparece
legalmente confiada al convenio y, en su defecto, al pacto de empresa
parece que la intencion de los agentes sociales es permitir la progra-
macion de regimenes de distribucion irregular en &mbitos inferiores.
Sin embargo, cuando esta misma féormula es incluida en convenios
de ambito empresarial 2, y dado que normalmente resultan aplicables
a un hotel que cuenta con un solo centro de trabajo, tal formula, méas
que acreditar la voluntad de sus negociadores de posibilitar que por
pacto de empresa se organice un sistema de distribucién irregular,
parece ir dirigida a habilitar al empresario.

El régimen juridico de la distribucién irregular no pasa s6lo por
actuar jornadas semanales superiores a cuarenta horas. Ademas,
el Tribunal Supremo y la doctrina de los Tribunales Superiores de
Justicia tienen confirmado que cabe prever regimenes elasticos de
jornadas diarias, aumentandolas o reduciéndolas por encima o por
debajo de las ocho o nueve horas convencionalmente previstas con
caracter general, que a su vez determinen la superacion por exceso o
por defecto de la jornada semanal dispuesta en convenio 3. Es decir,
la jornada semanal puede aparecer rigidamente reflejada en el calen-
dario, siendo superior o inferior a las cuarenta horas legales, pero
también puede aparecer reflejada con caracter indicativo en aquellos
casos en los que el convenio colectivo prevea la posibilidad de eje-
cutar regimenes elasticos de jornadas diarias.

52 Vid., CC hotel Gloria palace (art. 21).

33 La pauta principal a la que hay que atenerse para resolver esta cuestion la marca el
Tribunal Supremo, quien ha confirmado genéricamente la validez de los sistemas distribu-
tivos convencionales que contemplan la atribucion al empresario de importantes margenes
de actuacion unilateral, o ius variandi, en la materia. Concretamente, pudo convalidar la
pactacion convencional de una jornada diaria tipo o estandar —en el caso resuelto era de 8
horas— ampliable por el empresario sin superar un determinado tope diario —en el caso
resuelto eran 10 horas—, resultando de ahi un determinado nimero de horas flexibles —en
el caso resuelto 2 al dfa—. El Tribunal adujo que «... las discutidas reglas [las contenidas
en el convenio que facultan al empresario] responden a la facultad que confiere el art. 34.2
del ET (...) pues esta norma autoriza que el convenio colectivo (...) establezca la distribu-
cion irregular de la jornada a lo largo del afio siempre que respete los periodos minimos
de descanso (...) lo que no significa que el empresario pueda hacer uso de esta facultad a
su capricho, arbitrariamente o de manera irracional (...) La decision empresarial de fijar
el horario de trabajo, siempre habrd de fundarse en causas conectadas con la utilidad y
necesidades de funcionamiento de la empresa (...) Entendido de esta suerte, el art. 29 del
convenio no transgrede el art. 41 del ET...», vid., STS 15/12/98 (Ar. 10510). De forma
similar, dando por buena de forma implicita la pactacion convencional de una bolsa de
horas flexibles como presupuesto necesario para resolver un problema especifico, STS
27/12/01 (A.L., 715/2002). En nuestra doctrina judicial, vid., STSJ Baleares 9/12/97 (Ar.
4326); STSJ Cataluna 7/3/95 (Ar. 1112); STSJ Valladolid 2/5/00 (A.L., 1113/2000).
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Sobre esta base, la pactacion convencional de regimenes elasticos
de distribucidn irregular de la jornada se prodiga en no pocas ocasio-
nes. La pauta la marca la regulaciéon convencional de lo que puede
denominarse una bolsa de horas flexibles que por lo general oscila
entre sesenta y doscientas horas anuales, pudiendo ser utilizada dis-
crecionalmente por el empresario con tal de respetar los limites que
al efecto incorpore el propio convenio 3. En este sentido, algunos
son bastante restrictivos, lo que favorece al trabajador, y, entre otras
medidas, establecen que la bolsa s6lo puede ser viable si la empresa
tiene en su plantilla un minimo del sesenta y cinco por ciento de
trabajadores fijos, prohiben que la jornada diaria experimente pro-
longaciones en concepto ordinario sobre las nueve o diez horas, fijan
asimismo una serie de requisitos procedimentales >> —comunicacion
formal al trabajador de la flexibilizacion de su jornada con 5 dias de
antelacion—, y previenen que tal jornada irregular sdlo puede ser
exigida durante meses determinados > —por ejemplo abril, mayo,
septiembre y octubre —.

Otra pauta es regular una jornada diaria estandar, por ejemplo
de ocho horas, y permitir su ampliacidon por el empresario hasta un
tope méaximo 7, por ejemplo de diez horas, en su caso respetando una
jornada semanal ® —por ejemplo de 50 horas— y también los requi-
sitos procedimentales eventualmente fijados *. Entre estos requi-
sitos usualmente aparece la necesidad de comunicar al trabajador
la ampliacion de su jornada a titulo irregular con una determinada
antelacion —por ejemplo de 10 6 15 dias—, asi como el estable-
cimiento de un maximo de dias en que la jornada irregular puede
ser exigida bien con caricter general —por ejemplo 50 al afio—,
bien con relacion a un mismo trabajador ® —por ejemplo 16 dias
al afo—. Algln convenio restringe la posibilidad de utilizar horas
flexibles permitiéndolo s6lo con respecto a los trabajadores con con-
tratos temporales de menos de tres meses de duracion y fijando un

3 Vid., CC Jaén (art. 11), que impone como limites una jornada diaria maxima de
9 horas y 45 semanales, 6 de 10 horas diarias y 50 semanales previa autorizacion de la
comision paritaria; CC Zaragoza (art. 25).

% Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 16.3).

%6 Vid., CC Sevilla (art. 27).

7 Vid., CC hotel Tryp presidente de Barcelona (art. 16) que no fija una duracion
diaria pero si permite que la jornada diaria experimente prolongaciones de hasta 3 horas
para cubrir circunstancias determinadas de antemano en el propio convenio colectivo.

3Vid., CC Cordoba (art. 14).

3 Vid., CC Toledo (art. 27); CC Valencia (art. 10).

% Vid., CC hotel princesa Soffa (art. 10).
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tope de dias de jornada irregular —por ejemplo 90— a cuya virtud
la jornada diaria puede extenderse hasta doce horas ®'. En cualquier
caso, cabe también que el convenio colectivo que incluye este tipo de
sistemas prevea que los mismos puedan ser modificados en unidades
inferiores de contratacion, normalmente en relacion con el ambito de
la empresa 2.

5.2. Distribucion irregular ex articulo 35 del ET

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

En la practica de la negociacion colectiva no es frecuente prever
que el Gnico sistema de remuneracion de las horas extraordinarias
es el pago por compensacion 9. Tampoco es usual prever el plazo
maximo para el pago por compensacion, por ejemplo tres meses .
Otra practica, algo mas usual, es fijar una jornada ordinaria semanal
y dejar en blanco la problematica de las horas extraordinarias . Al
respecto, solo de modo formal estos Gltimos convenios optan por un

61 Vid., CC Castellon (art. 20).

92 Vid., CC Toledo (art. 27).

% Vid., CC hotel Gloria palace (art. 24); CC Suite hotel, SL; hotel Ad Hoc parque,
SL; y Jorismos, SL (art. 10); CC hotel Tryp Los Llanos (art. 17), que prevé no obstante
que si el pago por compensacion resulta imposible cabra acudir al pago en metalico.

% Vid., CC La Rioja —hosteleria— (art. 14).

% Vid., CC Illes Balears. En la negociacion de &mbito provincial, vid., CC Palencia
(art.15), que no deja en blanco esta problematica, aunque previene tan sdlo que en la eje-
cucion de las horas extraordinarias hay que estar a la legislacion vigente; CC Castellon;
CC Céceres. En la negociacion de ambito empresarial, vid., CC hotel Abba parque (art.
8), que sdlo incluye un tope anual de horas extraordinarias; CC hotel Chamartin; CC
hotel Finisterre (art. 25).
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régimen distributivo rigido, pues la posibilidad reconocida impli-
citamente al empresario desde el convenio para utilizar las horas
extraordinarias compensadas con descansos determina que la jor-
nada semanal pueda experimentar importantes variaciones al alza o
a la baja. Y mayores peligros conllevan aquellas clausulas que tras
haber dispuesto una jornada ordinaria exclusivamente en computo
anual, con las grandes posibilidades de gestion flexible del tiempo
de trabajo que ello ofrece al empresario, dejan de incorporar nor-
mas relativas a las horas extraordinarias °; de ahi puede seguirse
que el empresario dispone de dos sistemas para actuar regimenes
elasticos de distribucidn de la jornada. A mayor abundamiento, no
parece muy afortunado que un mismo convenio regule conjunta-
mente la posibilidad de actuar una distribucion irregular ex articulo
34.2 del ET y por la via del articulo 35 del ET ¢’; siendo, en efecto,
dos sistemas distributivos que cumplen la misma finalidad, de ahi{
puede resultar un fortalecimiento desmesurado del poder de direc-
cién del empresario.

III. DESCANSOS LEGALES

Los descansos laborales cumplen una importantisima funcion
porque las tendencias flexibilizadoras apreciables en la regulacion
del tiempo de trabajo hacen muy dificil fijar limites absolutos a la
duracion maxima del trabajo, y son el que puede tener lugar duran-
te la jornada diaria —art. 34.4 del ET—, el exigible entre el final
de una jornada y el comienzo de la proxima —art. 34.3 del ET—,
el descanso semanal —art. 37.1 del ET—, los dias festivos —art.
37.2 del ET— vy, por tltimo, el descanso anual o vacaciones —art.
38 del ET—. Y conviene dejar sehalado que los espacios tempora-
les delimitadores de los descansos no forman parte de la prestacion
debida, por lo que juegan como limites oponibles a la distribucion
de la jornada. Por este motivo, parece metodologicamente adecua-
do proceder al analisis del régimen juridico legal y convencional
de los descansos antes de hacer lo propio con el régimen juridico
del horario de trabajo, o colocacion de las horas de entrada y salida
del trabajo.

% En la negociacion a escala empresarial, vid., CC hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 7).

7 Vid., CC Huelva (art. 8). A escala empresarial, vid., CC hotel princesa Soffa (art.
10), que incluye un régimen de elasticidad de jornada ordinaria y no resuelve ni la remu-
neracion de las horas extraordinarias ni el caracter de su ejecucion.
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1. Pausa durante la jornada diaria

El régimen juridico de esta pausa queda recogido en el articulo
34.4 del ET, a cuyo tenor la duracion maxima de la jornada para
causar derecho a la pausa es de seis horas ininterrumpidas y la pausa
minima es de quince minutos, careciendo la misma de la considera-
cion de tiempo de trabajo efectivo. Con arreglo a la jurisprudencia, si
la pausa queda asimilada a trabajo efectivo sera retribuida y consu-
mir4 la jornada; en ausencia de tal asimilacion, la misma ni seré retri-
buida ni consumira la jornada; y por la misma razon, puede suceder
que la pausa sea objeto de retribucidén pero no consuma la jornada o,
a la inversa, consumir la jornada sin ser retribuida .

El régimen convencional de esta pausa da lugar a multiples
previsiones. Existen convenios que mejoran en todos los aspectos
el régimen legal, por ejemplo disponiendo que la pausa computa
como tiempo de trabajo efectivo y reduciendo la duracién de la jor-
nada para causar derecho a la pausa —a 5 horas— y aumentando la
duracion de la pausa %. Otros se limitan a reconocer a la pausa su
naturaleza de tiempo de trabajo efectivo 7. Y otros, también recono-
ciendo a la pausa caracter de tiempo de trabajo efectivo, s6lo mejo-
ran alglin aspecto de su régimen juridico por ejemplo disponiendo
que la misma se disfrute tras cinco horas de trabajo ininterrumpido 7!
o aumentando su duracion por ejemplo a treinta minutos 7. Cabe
también hallar convenios autondmicos que sobre la base de negar
a la pausa consideracion de tiempo de trabajo efectivo 73, amplian

% El Tribunal Supremo tiene dicho que el hecho de que esta pausa sea retribuida
«... no debe comportar de manera ineludible que tal periodo de tiempo deba calificarse
como de trabajo efectivo [siendo necesario] deslindar los conceptos de descanso, con o
sin retribucion, y el de jornada laboral. Aquél es el periodo o lapso de tiempo durante el
que el trabajador deja de prestar servicios y que puede, muy bien, no privar de la retri-
bucion (...) y por su parte, la jornada efectiva de trabajo es el tiempo que (...) dedica el
trabajador a su cometido laboral propio...», vid., STS 21/10/94 (Ar. 8102).

% Vid., CC Cantabria (art. 14); CC Cataluna (art. 28); CC La Rioja —hosteleria—
(art. 13). A escala empresarial, vid., CC hotel Tierra mar (art. 10).

"0Vid., CC La Rioja —restaurantes— (art. 10.c]). A escala provincial, vid., CC Las
palmas (art. 25); CC Valencia (art. 10, que declara que de los 30 minutos, 15 tienen la
consideracion de tiempo de trabajo efectivo). En la negociacion de empresa, vid., CC
hotel Tryp Los Llanos (art. 8).

71'Vid., CC Tlles Balears (art. 15). A escala provincial, vid., CC Huelva (art. 8).

2 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 14); CC Principado de
Asturias (art. 13). Al nivel provincial, vid., CC Cordoba (art. 14); CC Ledn (art. 7); CC
Ourense (art. 4). En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Chamartin (art. 12); CC
hotel Marbella club (art. 14); CC hotel regencia Colon Barcelona (art. 5).

73 Vid., CC Alava (art. 6).
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sin embargo su duracion 74. Algiin convenio, en fin, no modaliza el
régimen juridico de la pausa y simplemente deja dicho que la misma
sera considerada tiempo de trabajo efectivo cuando asi se pacte entre
trabajador y empresario .

2. Descanso diario

El descanso diario, o descanso entre el final de una jornada y el
comienzo de la siguiente, debe ser como poco de doce horas —art.
34.3.1° del ET—. Asimismo, pese a que la ley guarda silencio, es
posible interpretar, a la vista de la finalidad de este descanso y de
que debe tener lugar entre el final de una jornada y el comienzo de
la siguiente, que sdlo puede ser disfrutado de forma ininterrumpida.
No obstante, interesa manifestar que el articulo 34.7 del ET contiene
una habilitacion a la funcion normadora del Gobierno para establecer
ampliaciones o reducciones de la jornada, asi como modalizaciones
en el régimen juridico de los descansos diario y semanal, en aquellos
sectores o actividades que por sus peculiaridades precisen este tipo
de regimenes diferenciados. Pues bien, a tal efecto, el Gobierno dictd
el RD 1561/1995, sobre Jornadas especiales de trabajo (DJE), y uno
de los sectores expresamente incluidos en este texto es el de la hos-
telerfa, contemplandose determinadas especialidades en materia de
descanso entre jornadas y semanal en el articulo 7.2 del DJE. A los
efectos que aqui interesan, esta norma reglamentaria resulta aplica-
ble a las empresas hosteleras en actividades de temporada, y permite
acordar en la negociacion colectiva la reduccion a diez horas del
descanso entre jornadas y su compensacion de forma acumulada por
periodos nunca superiores a cuatro meses. El Decreto de las jornadas
especiales contiene, asimismo, una regulacion especial del descanso
entre jornadas aplicable tanto en los casos de trabajo a turnos —art.
19.2 del DJE, reduccién a 7 horas en caso de irregularidades en el
cambio de turno, con compensacién en los dias inmediatamente pos-
teriores—, como a las actividades con jornadas fraccionadas —art.
22.2 del DJE, posibilidad de instaurar colectivamente un descanso
minimo de 9 horas siempre que durante esa misma jornada exista un
descanso alternativo de 5 horas ininterrumpidas —.

Una pauta convencional muy frecuente es no incluir especialidad
alguna en el régimen juridico de este descanso, contemplandose

7+Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 16.1).
75 Vid., CC Segovia (art. 5).
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de forma inmatizada, como regla general, uno de doce horas 7®. Otras
veces, sin embargo, esta regla viene acompanada de excepciones que
como tales, han de ser contrastadas con las reglas especificas contenidas
en el Decreto de las jornadas especiales. Por ejemplo, la posibilidad de
reducir el descanso a diez horas compensando bisemanalmente las dos
horas restantes en el caso del cambio de turno del personal asignado al
area funcional de restaurante en establecimientos de hospedaje 77, es una
prevision que debe ser examinada a la luz de los articulos 7.2 del DJE®
y 19.2 del DJE . De forma més laxa, alg(in convenio provincial dispone
que el descanso entre jornadas puede ser objeto de computo en periodos
de hasta dos semanas en atencion al régimen de turnos instaurado en el
sector %, prevision que puede encontrar apoyo en el articulo 19.2 del
DJE. Incluso cabe hallar algin convenio provincial que se remite expre-
samente al articulo 22.2 del DJE y posibilita negociar con los represen-
tantes laborales el régimen juridico de este descanso®!.

76 Vid., por ejemplo, CC Cantabria (art. 13); CC comunidad de Madrid —hospeda-
je— (art. 14); CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 16.1). A escala provincial,
vid., CC Cadiz (art. 20); CC Huelva (art. 8), que prevé no obstante que el descanso puede
reducrise en caso de finalizacion del turno semanal de noche y comienzo del del mahana;
CC Cordoba (art. 14); CC Cuenca (art. 18); CC Valencia (art. 11); CC Céceres (art. 23);
CC Ourense (art. 7); CC Ceuta (art. 9). Al nivel de empresa, vid., CC hotel Sol Inn El
Hidalgo (art. 8); CC hotel Tierra mar (art. 10).

"7Vid., CC Illes Balears (art. 15); con caracter general, contemplando la reduccion
de este descanso a 10 en cualquier actividad, vid., CC Navarra (art. 16.4), bien que esta
norma utiliza un computo cuatrisemanal. Al nivel provincial, contemplando tal posibi-
lidad respecto del personal de comedor y cocina, vid., CC Mélaga (art. 19.4). A escala
empresarial, vid., CC hotel Gloria palace (art. 21).

78 A mi juicio, s6lo muy forzadamente puede entenderse que la clausula convencio-
nal en juego se cohonesta con la prevision reglamentaria citada, pues mientras que ésta
permite modalizar el descanso entre jornadas solo en fechas de temporada —temporada
alta, aquélla permite esta modalizacion en todo caso, con el Gnico limite de que se trate
de los trabajadores por ella sehalados.

7 Trabajo a turnos, como previene el art. 36.3 del ET, es toda forma de organizacion
del trabajo mediante equipos de trabajadores que ocupan sucesivamente los mismos pues-
tos de trabajo, lo cual implica observar horarios diferentes durante periodos determinados
de dias o semanas. Cabe, por tanto, a la vista de esta definicion legal, hablar de turnos en
sentido al uso o sociologico —por ejemplo cuando la jornada diaria queda dividida en
turnos de manana y tarde ocupados de forma permanente por los mismos trabajadores,
o en sentido técnico juridico —cuando exista rotacion de un trabajador o de un equipo
por diversos puestos de trabajo con horarios diferentes. Por consiguiente, en el caso de
la clausula que se examina, solo si el personal trabaja a turnos en sentido técnico juridico
—algo que parece improbable — la misma podra entenderse valida. Pero si este personal
cumple con su prestacion observando un régimen de turnos en sentido socioldgico, en tal
caso el promedio del descanso entre jornadas por periodos de dos semanas seré inviable.

80Vid., CC Sta. Cruz de Tenerife (art. 23).

81'Vid., CC Sta. Cruz de Tenerife (art. 23).
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3. Descanso semanal

El articulo 37.1 del ET reconoce el derecho a un descanso mini-
mo de dia y medio ininterrumpido, a disfrutar como regla general
aunque totalmente exenta de imperatividad durante la tarde del
sabado o la mafana del lunes y el domingo completo, siendo posible
prever su acumulacion por periodos de catorce dias. Y dado que el
articulo 37.1 del ET no precisa a quién corresponde la facultad de
acumular el descanso, tal puede corresponder, en ausencia de previ-
sién convencional en contra, al empresario. Cabe, por tanto, segiin
esta norma, prever regimenes de trabajo de once dias consecutivos
seguidos de otros tres de descanso, lo que en puridad viene a cons-
tituir, como ya se sefialo, una distribucidn irregular de la jornada
semanal a lo largo del ano. El articulo 37.1 in fine del ET, a mayor
abundamiento, contempla la posibilidad de que este descanso que-
de sujeto a modalizaciones por la via del Decreto de las jornadas
especiales, las cuales pueden tener lugar, muy sehaladamente, en el
ambito de las empresas hosteleras con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 6 del DJE y 7.1 del DJE.

En seguimiento de lo que establece el articulo 6 del DJE, se reco-
noce a la negociacion colectiva la posibilidad de acumular el medio
dia de descanso semanal en las empresas hosteleras por periodos
nunca superiores a cuatro semanas, pudiendo igualmente ser sepa-
rado dicho medio dia respecto del correspondiente al dia completo,
para su disfrute durante otro dia de la semana. En cuanto al articulo
7.1 del DJE, aplicable como se sabe a las empresas hosteleras pero
solo durante la época de temporada, se vuelve a reconocer a la nego-
ciacion colectiva la posibilidad de acumular el medio dia de descanso
semanal por periodos que no pueden exceder de cuatro meses.

Con caracter general, es usual prever en los convenios autondmi-
cos, provinciales y de empresa descansos semanales de entre un dia
y medio ¥ y dos dias consecutivos 83, a veces incluyendo la particu-
laridad de que el sefialamiento de los dias habiles para descansar se

82 Vid., CC La Rioja —restaurantes— (art. 8.¢]); CC Principado de Asturias (art.
16). En los de ambito provincial, vid., CC Cuenca (art. 19); CC Burgos (art. 11); CC
Ourense (art. 8); CC Melilla (art. 16). A escala empresarial, vid., CC hotel Sol Inn El
Hidalgo (art. 9).

83 Vid., CC Cataluna (art. 29); CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 16);
CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 19); CC Region de Murcia (art. 23). A
escala provincial, vid., CC Almerfa (art. 21); CC Coérdoba (art. 15); CC Huesca (art. 17);
CC Palencia (art. 14). En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Abba parque (art. 7);
CC hotel Gloria palace (art. 22).
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remite al pacto entre empresario y trabajador ®. También es normal
regular regimenes de descanso cuya duracion varia en funcion del
namero de trabajadores de la empresa o centro de trabajo %, o en
funcion del tipo de empresas y departamentos donde se prestan los
servicios ®. Otra pauta nada infrecuente es hacer posible el frac-
cionamiento del descanso por pacto colectivo ulterior 87, por pacto
individual 38, por decision del empresario 8, o, incluso, directamente
en las empresas o centros de trabajo que excedan un determinado
namero de trabajadores *°, bien que a veces exigiendo que de los dos
dias reconocidos dia y medio se disfruten ininterrumpidamente °!. Tal
pauta, una vez contrastada con lo que previene el articulo 6 del DJE,
no arroja duda alguna sobre su legalidad.

A veces se permite que o bien el trabajador o bien la empresa
escojan entre un descanso de dos dias o uno de uno y medio y perci-
bo de una compensacion salarial °2. Bastante menos usual es prever
que el trabajador tiene derecho a conocer por escrito los dias de des-
canso semanal >3, o, similarmente, prever que este descanso se orga-
niza mediante un calendario de turnos rotativos elaborado de acuerdo
con los representantes y que debe hacerse puablico en la empresa a
fin de que el trabajador conozca con suficiente antelacion las fechas
que le corresponde descansar °*.En alguna ocasion, por lo demas, los
convenios colectivos provinciales plasman el derecho del trabajador
a que la modificacion de sus dias de descanso sea comunicada por el

84Vid., CC Zamora (art. 11).

85 Asf, por ejemplo, hay convenios que fijan un descanso de dia y medio ininterrum-
pido en empresas o centros de menos de treinta y cinco trabajadores, y de dos dias cuando
la plantilla supere dichos umbrales, vid., CC Cantabria (art. 15). Al nivel provincial, vid.,
CC Cadiz (art. 22), CC Sevilla (art. 27).

86 Vid., CC Alava (art. 8), que reconoce 2 dias de descanso en empresas de hospeda-
je y en departamentos de cafeterfa y similares, y un descanso de dia y medio en el resto
del sector.

87Vid., CC Illes Balears (art. 16).

8 Vid., CC Cadiz (art. 21).

8 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 19), que condiciona esta
opcion a la necesidad de que la plantilla de la empresa o centro de trabajo no exceda de
15 trabajadores. A escala empresarial, vid., CC Suite hotel, SL; hotel Ad Hoc parque, SL;
y Jorismos, SL (art. 9).

%Vid., CC Badajoz (art. 12), que previene que en las empresas de menos de 7 traba-
jadores el descanso semanal sera de 2 dias, preferentemente ininterrumpidos.

91'Vid., CC Almeria (art. 21); CC Caceres (art. 23).

92Vid., CC Navarra (art. 16.2). Al nivel provincial, vid., CC Leon (art. 8), CC Soria
(art. 4).

9 Vid., CC Melilla (art. 16).

% Vid., CC Segovia (art. 7).
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empresario con una determinada antelacion, por ejemplo una semana 3,
pudiendo prever igualmente que la modificacion de los dias de descanso
debe hacerse conforme al procedimiento legalmente previsto %, que no
es otro que el del articulo 41 del ET.

Asimismo, y con este apunte se entra en la problematica de la distri-
bucio6n irregular ex articulos 37.1 del ET y 6 del DJE y 7.1 del DJE, no
es raro que los convenios colectivos dejen abierta la opcion de acumular
el descanso. La practica pone de relieve varias posibilidades. As{, cabe
condicionar dicha posibilidad a la concurrencia de determinadas circuns-
tancias como coincidencia de ausentes o incomparecencias imprevistas;
también se exige en ocasiones que el empresario respete un plazo de
preaviso ?’; es, igualmente, posible condicionar esta opcion a la necesi-
dad de que asf se pacte en convenios colectivos de ambito inferior %8, y
otra préctica es regular directamente un régimen de trabajo de diez dfas
consecutivos seguidos de otros cuatro de descanso .

Existen convenios que con apoyo directo en el articulo 37.1 del ET,
organizan un régimen peculiar en virtud del cual en las empresas que
superen un determinado umbral de trabajadores —por ejemplo 20— el
descanso semanal es de tres dias cada dos semanas ', Lo que no parece
posible es prever la posibilidad de computar el descanso semanal integro
por periodos de entre cuatro y ocho semanas '°!, puesto que el articulo 6
del DJE contempla el promedio cuatrisemanal pero s6lo del medio dia
de descanso semanal, mientras que el promedio de este mismo medio
dia se contempla por periodos maximos de cuatro meses en el articulo
7.1 del DJE pero solo en actividades de temporada. Alglin convenio
autonomico, similarmente, contempla especialidades que deben leerse
de forma coordinada con los articulos 6 del DJE y 7 del DJE aplicables
solo a las empresas hosteleras de determinadas provincias de la Comu-
nidad autbnoma cubierta por el convenio colectivo 12,

% Vid., CC Zaragoza (art. 27).

% Vid., CC Las Palmas (art. 25).

97 Vid., CC Illes Balears (art. 16), que fija 2 dias de plazo. También, CC Melilla
(art. 16).

% Vid., CC Cataluna (art. 29).

%Vid., CC Ciudad Real (art. 17).

100 yid., CC Toledo (art. 29).

101'yid,, CC Navarra (art. 16.2); CC Las Palmas (art. 25), que previene que en el
computo de 4 semanas se trabajard como maximo 20 dias, debiendo existir un descanso
de 8 dias consecutivos. A escala empresarial, vid., CC hotel Tryp Los Llanos (art. 9).

102 vid., CC Catalufa (anexo aplicable a la provincia de Lleida), que permite la
acumulacion cuatrisemanal de descanso semanal y también su acumulacion cuatrimestral
en actividades de temporada.
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Los convenios colectivos de todos los niveles, en fin, suelen
evidenciar que la costumbre de descansar en domingo goza de
méxima actualidad. Tal sucede cuando se reconoce a determinados
trabajadores, por ejemplo quienes tengan hijos menores —de entre 2
y 4 ahos—, una preferencia para descansar en sabado y domingo '3,
que a veces puede condicionarse por ejemplo disponiendo que s6lo
se activa si asi se lo proponen al empresario los representantes de los
trabajadores y si no se vulneran derechos adquiridos 4. Tgualmente,
en ocasiones se prevé que las empresas procuraran que quienes no
tengan dia fijo de descanso semanal por lo menos disfruten de uno o
dos domingos al mes '%.

4. Fiestas laborales

El articulo 37.2 del ET reconoce el derecho de todos los trabaja-
dores a disfrutar de catorce dias festivos al afio con la cualidad de ser
retribuidos y no recuperables, e incorpora renglon seguido un pecu-
liar régimen sobre reparto de competencias en materia de festivida-
des laborales —que no va a ser objeto de examen— entre el Gobier-
no central, los gobiernos autondémicos y las entidades locales.

Un primer punto que suele ser objeto de tratamiento a todos los
niveles son los efectos de la coincidencia del dia de descanso sema-
nal con un festivo, previéndose como regla general que el trabajador
no sufrird pérdida alguna en los descansos '°. En la misma linea,
cabe también dejar previsto que los festivos que caigan dentro de
las vacaciones no se entenderan disfrutados '°”. Ambas declaracio-
nes convencionales suponen una mejora de la regulacion legal en
beneficio de la parte laboral. En efecto, dado que la finalidad del
festivo es facilitar la conmemoracion de determinadas celebridades,

103 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 37), que directamente
reconoce este derecho, no una mera preferencia. A escala provincial, vid., CC Coérdoba
(art. 15); CC Salamanca (art. 19).

104 id., CC Illes Balears (art. 16).

105 yid., CC Cataluna (art. 29); similarmente, CC Principado de Asturias (art.
16). Al nivel provincial, vid., CC Soria (art. 4). En la negociacion de empresa, vid.,
CC hotel Abba parque (art. 7); CC hotel Gloria palace (art. 22); CC hotel Sol Inn El
Hidalgo (art. 9).

106 Vid., por ejemplo, CC Cantabria (art. 23); CC comunidad de Madrid —hospeda-
je— (art. 14); CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 22); CC Illes Balears (art.
18.). Al nivel provincial, vid., CC Burgos (art. 13); CC Lugo (art. 18). En los convenios
colectivos de &mbito empresarial, vid., CC hotel Majestic (art. 27).

107yid., CC Illes Balears (art. 18).
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la coincidencia del mismo con un dia de descanso semanal o con
las vacaciones —que son dias naturales— determina, siempre que
el convenio no establezca lo contrario, la imposibilidad de trasladar
el festivo 1%, En esta linea, es decir, beneficiando més al empresario
que al trabajador, alglin convenio autondémico declara que los festi-
vos que coincidan con dias de incapacidad temporal se entenderan
disfrutados '°.

Otro punto que también suelen regular los convenios de todos los
niveles es el supuesto del trabajo en festivo. Hay un precepto estatal,
el articulo 47 del viejo RD 2001/1983, sobre Jornadas especiales
de trabajo, que habiendo sido mantenido en vigor por el Decreto
de 1995, contempla esta posibilidad con caracter excepcional y si
se acreditan razones técnicas u organizativas. Los convenios exa-
minados, sin embargo, contemplan esta circunstancia con caracter
de normalidad ''°. Muy probablemente, en mi opinion, las hipotesis
convencionalmente reguladas, estando bien lejos de lo permitido
ex articulo 47 del RD 2001/1983, no constituyan sin embargo una
regulacion contra legem sino praepter legem, pues lo cierto es que
trabajar en festivo es algo bien normal en la practica cotidiana de
muchas organizaciones productivas, sobre todo en las incardinadas
en el sector hostelero .

Puede afirmarse, por consiguiente, que en la regulacion estatal
de las fiestas laborales existe una laguna normativa —porque no se
contempla la hipdtesis de trabajo en dia de fiesta con caracter de nor-
malidad — que puede ser colmada por la negociacion colectiva. Dan-
do cuenta de lo que se acaba de afirmar, alglin convenio reconoce a
los trabajadores con hijos menores el derecho a no trabajar ningtin
festivo !'2. Con caracter particular, a mayor abundamiento, aparecen

108 En la STSJ Galicia 30/10/91 (Ar. 5407) se explica que la finalidad del art. 37.2
del ET es excepcionar la obligacion de trabajar, lo que se cumple aunque el festivo coin-
cida con un dfa de descanso. Vid., asimismo, STSJ Castilla y Leon 28/9/92 (Ar. 4688);
STSJ Valladolid 3/6/97 (A.L., 287/1998); STSJ Baleares 9/3/99 (Ar. 1449).

109 vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 14).

110vid., CC Cantabria (art. 23); CC Illes Balears (art. 18); CC comunidad de Madrid
—restauracion— (art. 22), que fija directamente un sistema de compensacion por los
festivos no disfrutados en la fecha que corresponda. Igualmente, escala provincial, CC
Lugo (art. 18), que previene que cuando los festivos no recuperables deban ser trabajados
el trabajador causa derecho a librar otro dfa.

11 En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Abba parque (art. 9), que preceptiia
que «teniendo en cuenta que en el sector de la hosteleria se trabaja en dias festivos abo-
nables, estos podrdn acumularse a las vacaciones...».

112 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 37).
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previstas en un mismo convenio dos supuestos de trabajo en dia de
fiesta, y mientras que a uno le resulta de aplicacion el articulo 47 del
RD 2001/1983, al otro no ''3. Los festivos trabajados, en fin, pueden
ser objeto tanto de compensacidn in natura, es decir, a través de dias
libres remunerados —por ejemplo acumulandolos a las vacacio-
nes—, como de remuneracion en metalico .

5. Vacaciones

El derecho a vacaciones constituye un derecho fisico del traba-
jador que en el marco de un contrato de ejecucion continuada, como
el contrato de trabajo, garantiza que quien presta los servicios pueda
disponer de tiempo suficiente para reponer las energias fisicas y psi-
quicas, perdidas o por perder, durante el aho natural de prestacion de
los servicios. El régimen juridico de las vacaciones viene definido
tanto en el articulo 38 del ET como en el Convenio 132 de la OIT,
sobre vacaciones anuales pagadas, ratificado por Espana el dia 16 de
junio de 1972.

Con arreglo al articulo 38.1 del ET, los dias naturales de vacacio-
nes son treinta por cada aho de prestacion de servicios. Muchos con-
venios colectivos confirman la regulacion legal '3, siendo asimismo
bastante frecuente mejorarla —previendo entre 31 y 35 dfas naturales
116" o bien un determinado nimero de dias laborales, normalmente
entre 22 y 25—. Alguna vez se regulan convencionalmente dos
opciones, con la particularidad de que la opcion por las vacaciones

113 Vid., CC Ciudad Real (art. 19).

114 Vid., abriendo estas dos posibilidades, en la negociacion autondmica, CC Can-
tabria (art. 23); CC Illes Balears (art. 18); CC Navarra (art. 16.3); CC Principado de Astu-
rias (art. 18); CC Region de Murcia (art. 27). En la de ambito provincial, vid., CC Cadiz
(art. 23); CC Albacete (art. 21); CC Burgos (art. 13); CC Palencia (art. 18); CC Soria (art.
5); dejando abierta la opcion, CC Ourense (art. 9); CC Gipuzkoa (art. 10). También, CC
Melilla (art. 17). En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Chamartin (art. 14); CC
hotel Tryp presidente de Barcelona (art. 21).

115 Vid., por ejemplo, CC Catalufia (art. 30); CC comunidad de Madrid —hospe-
daje— (art. 18); CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 20); CC La Rioja
—hostelerfa— (art. 16); CC Principado de Asturias (art. 17); CC Region de Murcia (art.
27). En la negociacion provincial, vid., CC Almeria (art. 23); CC Albacete (art. 18); CC
Burgos (art. 12); CC Lugo (art. 20); CC Ourense (art. 10).

116 Vid., CC Cantabria (art. 16); CC Illes Balears (art. 17); CC Navarra (art. 16.1),
que reconoce 32 dias de vacaciones. Al nivel provincial, vid., CC Granada (art. 16.1); CC
Soria (art. 6); CC Alicante (art. 27). En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Abba
parque (art. 9).
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maés largas exige el disfrute de parte de las mismas en fechas que con
carécter general pueden resultar no muy atractivas ''’. Pese a que los
dias de vacaciones son naturales y, por tanto, podria suceder que las
vacaciones empiecen a ser disfrutadas en dia reservado al descanso
semanal ''8, los convenios suelen prever que su inicio debe tener
lugar el dia siguiente al reservado al descanso semanal '8, A veces se
fija una fecha tope para disfrutar las vacaciones, por ejemplo antes
de que finalice el primer trimestre del afo natural siguiente ''°, tra-
tandose de declaraciones de suma importancia porque corrigen cierta
doctrina judicial conforme a la cual, en aras de asegurar el disfrute
efectivo de las vacaciones, éstas caducan si no se disfrutan dentro del
ano natural '%0,

Los dias de vacaciones se reconocen en atencidn al tiempo
efectivamente trabajado o por trabajar, por lo que si el tiempo de
prestacion de los servicios es inferior a un afio la duracion de las
vacaciones debera reducirse de forma proporcional. A este respecto,
algunos convenios colectivos incluyen previsiones que favorecen a
los trabajadores, pues a tenor de las mismas toda ausencia al trabajo
derivada de cualquier proceso de incapacidad temporal computa
como tiempo de prestacion de servicios de cara a calcular la dura-
cion de las vacaciones '?!. En ausencia de esta regla convencional, en

117 Vid., CC Guadalajara (art. 17).

118 Vid., por ejemplo, CC Cantabria (art. 16); CC comunidad de Madrid —hos-
pedaje— (art. 18); CC Illes Balears (art. 17); CC La Rioja —hosteleria— (art. 18). Al
nivel provincial, vid., por ejemplo, CC Granada (art. 16.2); CC Alicante (art. 27). En la
negociacion de empresa, vid., CC hotel Chamartin (art. 13); CC hotel Tryp presidente de
Barcelona (art. 20).

119 Vid., CC Illes Balears (art. 17). En la negociacion de ambito empresarial, vid.,
CC hotel Majestic (art. 25).

120 yid., SSTCT 26/1/89 (Ar. 469) y 8/2/89 (Ar. 1162); STSJ Madrid 14/1/98 (Ar.
237); STSJ Pais Vasco 23/2/99 (Ar. 2056): «... dado que la relacion laboral con la
empresa se extinguio el 10 de mayo de 1998, lo que procede es el abono proporcional [de
vacaciones| correspondiente a dicho aio, pero no ast de las vacaciones correspondientes
al afio 1997 porque, segiin seiiala el articulo 38 del ET, el periodo de vacaciones anuales
retribuidas no es sustituible por compensacion economica, entendiendo por vacaciones
anuales las que corresponden a una anualidad de servicios, lo que supone que deben ser
disfrutadas dentro del afio natural, perdiéndolas en caso contrario...».

121'Vid., CC Illes Balears (art. 17). A escala provincial, vid., CC Cadiz (art. 24); CC
Cordoba (art. 17); CC Las Palmas (art. 29); CC Cuenca (art. 21), que prevé que hasta 90
dfas en situacion de IT no se toman en cuenta de cara a disminuir la duracion de las vaca-
ciones; CC Guadalajara (art. 17); CC Gipuzkoa (art. 16). En la negociacion de empresa,
vid., CC hotel Chamartin (art. 13), que establece que el trabajador pierde el derecho a
vacar s6lo cuando haya estado en incapacidad temporal durante todo el afo; CC hotel
Colon Barcelona (art. 17).
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efecto, no existiendo criterio legal alguno al que atenerse para resol-
ver el problema, el empresario, muy probablemente, podria quedar
en disposicion de reducir la duracidon de las vacaciones en proporcion
al tiempo efectivamente trabajado.

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

La planificacion convencional de las vacaciones da lugar a malti-
ples soluciones a todos los niveles. Asi, por ejemplo, alglin convenio
reconoce el derecho del trabajador a disfrutar todas sus vacaciones
de forma ininterrumpida ', y otros, ahora con apoyo en el articulo
8 del Convenio 132 OIT, abren la posibilidad de fraccionarlas >} —a
veces condicionéndola a que exista un pacto de empresa '>* 0 un pac-
to individual '>>— generalmente en dos o tres periodos '?°, pudiendo
incluir asimismo la necesidad de garantizar el disfrute de un periodo
en unas fechas determinadas, usualmente entre el 15 de junio y el 15
de septiembre '?7. La posibilidad de fraccionar las vacaciones puede
aparecer prevista solo para los casos en que el trabajador, o incluso el
empresario, hayan decidido que las fiestas trabajadas sean disfrutadas

122Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 18).

123 yid., CC Almeria (art. 23).

124 Vid., CC Coérdoba (art. 17); CC A Coruha (art. 13). A escala empresarial, vid., CC
hotel Hesperia—Peregrino (art. 13).

125 Vid., CC Huelva (art. 10). A escala empresarial, vid., CC hotel Tryp Los Llanos
(art. 10).

126 Vid., CC Navarra (art. 16.1), bien que el fraccionamiento se contempla a ini-
ciativa del empresario. En la negociacion provincial, vid., CC Castellon (art. 10); CC
Pontevedra (art. 19). También, CC Melilla (art. 18).

127 Vid., por ejemplo, CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 20); CC La
Rioja —hosteleria— (art. 18). A escala provincial, vid., por ejemplo, CC Granada (art.
16.2); CC Huesca (art. 18); CC Alava (art. 9). En la negociacion de ambito empresarial,
vid., CC hotel Tryp presidente de Barcelona (art. 20).
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acumuladas a las vacaciones '?%, Una pauta relativamente frecuente,
finalmente, es planificar mas o menos rigidamente el periodo vaca-
cional encuadrandolo entre determinadas fechas, por ejemplo entre
el 1 de mayo y el 30 de octubre '*°

Son muchas las veces en las que la negociacion colectiva de los
tres ambitos confirma las pautas legales relativas a la elaboracion del
calendario vacacional, previendo que puede ser confeccionado por el
empresario, mediando informe previo de los representantes labora-
les 13, Otras veces, sin embargo, se mejora este extremo en beneficio
de estos Gltimos y se exige su anuencia, lo que suele ocurrir con
frecuencia, también en los convenios de ambito empresarial '3!. En
cualquiera de ambos casos, es normal fijar una fecha tope para la
elaboracion del calendario '*2, por ejemplo antes del 1 de enero del aho
entrante '3*, o durante los tres primeros meses del ano entrante '**. Con
caracter mas excepcional, puede también preverse la necesidad de que
el trabajador comunique al empresario las fechas en las que desea
hacer efectivas sus vacaciones y que luego el empresario confeccione
el calendario .

Con respecto a la fijacion empresarial del calendario vacacional,
cabria manifestar que a través del calendario lo Ginico que se consigue
es dar publicidad a los acuerdos —individuales o colectivos— for-
malizados con anterioridad, por lo que la elaboracion unilateral del
calendario por el empresario sera factible solo si ello no supone atri-
buir a este contratante la facultad de decidir por si mismo y planificar
por su cuenta los periodos y las fechas de las vacaciones. Y si lo que
se pretende con esta declaracion convencional es justamente reco-
nocer tal potestad al empresario, entonces la clausula convencional

128 Vid., CC Toledo (art. 30).

129 Vid., CC Salamanca (art. 14). En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Cha-
martin (art. 13), que previene que el calendario se fija durante el primer mes del ano.

130 Vid., CC Illes Balears (art. 17).

131 Vid., CC Cantabria (art. 16); CC Catalufa (art. 30); CC comunidad de Madrid
—hospedaje— (art. 18); CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 20). A escala
provincial, vid., CC Coérdoba (art. 17); CC Malaga (art. 22.2); CC Las Palmas (art. 29);
CC Albacete (art. 18); CC Avila (art. 31); CC Soria (art. 6); CC Castellon (art. 10); CC
Céceres (art. 17). También, CC Melilla (art. 18). En la negociacion de empresa, vid.,
CC hotel Abba parque (art. 9); CC hotel Tierra mar (art. 11); CC hotel Tryp Los Llanos
(art. 10).

132 Vid., CC Zaragoza (art. 29); CC Bizkaia (art. 11). A escala de empresa, vid., CC
hotel Chamartin (art. 13); (art. 16).

133 Vid., CC Catalufa (art. 30).

134 Vid., CC Zamora (art. 19).

135 Vid., CC Alicante (art. 27).
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estaria atentando a lo que establece la ley —art. 38.2 y 3 del ET— v,
por tanto, debera tenerse por inexistente. Cuando la elaboracién del
calendario se prevé de comtin acuerdo empresario/representantes, en
fin, el eventual desacuerdo debe generalmente ventilarse ante el 6rga-
no extrajudicial de solucion de conflictos que corresponda en funcion
de la Comunidad autdbnoma donde el convenio surte vigencia '3°.

A modo de garantia para el trabajador, alguna clausula conve-
nida le reconoce el derecho a que sus vacaciones no caduquen con
el transcurso del afo natural en todos aquellos casos en los que el
empresario incumpla su obligacion de comunicar al trabajador con
dos meses de antelacion las fechas de sus vacaciones !7; existiendo
igualmente previsiones que amplian a tres los meses de antelacion
con que el trabajador tiene derecho a conocer las fechas de sus vaca-
ciones ¥, o que recogen el derecho del trabajador a que el empresa-
rio le entregue un justificante expresando las fechas de inicio y fin de
las vacaciones '*°. En ocasiones queda reconocido a escala autono-
mica y provincial el derecho de los trabajadores a compaginar en la
medida de lo posible sus vacaciones con las estivales de sus hijos 40,
o el derecho de los trabajadores separados o divorciados con hijos
a disfrutar las vacaciones coincidiendo con la fecha asignada por
sentencia judicial o convenio regulador para gozar de la compahnia
de sus hijos 1.

Similarmente, aunque ahora se trata de trabajadores que cursan
estudios en centros oficiales, alglin convenio les reconoce el derecho
a vacar en fechas coincidentes con los periodos de examenes '42,
Alguna vez se plasma al nivel autondmico o, en su caso, provincial
el compromiso empresarial de hacer todo lo posible para que o bien
el mayor nimero posible de trabajadores disfruten sus vacaciones
en verano 43, o bien los conyuges que presten servicios en la misma
empresa puedan vacar simultineamente '**En punto a la planifica-
cion del periodo vacacional, no es raro que se atribuya al empresario

136 Vid., CC Catalufa (art. 30); CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 18),
CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 20), bien que este convenio remite al
procedimiento de arbitraje previsto en el art. 62 del mismo convenio colectivo.

137 Vid., CC Navarra (art. 16.1).

138 Vid., CC Burgos (art. 12).

139 Vid., CC Ciudad real (art. 18).

140 Vid., CC Las Palmas (art. 29); CC Avila (art. 31); CC Palencia (art. 17).

141'yid., CC comunidad de Madrid —restauraciéon— (art. 37).

142 Vid., CC La Rioja —hostelerfa— (art. 16).

143 Vid., CC Gipuzkoa (art. 16).

144 Vid., CC Principado de Asturias (art. 17).
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la facultad de excluir de dicho periodo aquellos momentos del afio
que coincidan los periodos de mayor actividad estacional '*, a veces
determinando con precision el nimero de meses —por ejemplo 3 —
de mayor actividad ', y en su caso condicionando dicha facultad al
informe previo de los representantes laborales '47. Menos habitual,
pero no carente de 1dgica, es prever que en los establecimientos con
alta estacionalidad las vacaciones habran de ser disfrutadas al térmi-
no de la temporada 8, pudiendo preverse asimismo la posibilidad de
acordar el cierre de la empresa durante un mes, que a la postre seria
el habil para disfrutar las vacaciones ¥ —en cuyo caso no harfa
falta hacer pablico el calendario vacacional '*°—, siendo posible
igualmente condicionar la viabilidad del cierre de la empresa a que
tal circunstancia sea comunicada al trabajador con una determinada
antelacion, por ejemplo de dos meses 1.

En la negociacion colectiva no faltan las ocasiones en las que se
incorporan reglas dirigidas a solucionar los problemas que ocasione
la coincidencia de una situacidn suspensiva de la relacion laboral,
como la incapacidad o el accidente, con el periodo de vacaciones
normalmente desde la perspectiva de beneficiar la posicion del tra-
bajador 132, Este tipo de situaciones no halla regulacion en el articulo
38 del ET, y las pautas que al respecto se contienen en el Convenio
132 de la OIT —que juegan en lineas generales a favor del trabaja-
dor porque disponen que tales circunstancias no deberfan suponer la
pérdida del derecho a vacar— tampoco resultan aplicables porque

145 Vid., CC La Rioja —hosteleria— (art. 16), CC La Rioja —restaurantes— (art.
20); CC Navarra (art. 16.1). Al nivel provincial, vid., CC Soria (art. 7). También, CC
Ceuta (art. 12). En los convenios colectivos de ambito empresarial, vid., CC hotel Gloria
palace (art. 23).

146 Vid., ¢ Gipuzkoa (art. 16). A escala empresarial, vid., CC hotel Tryp presidente
de Barcelona (art. 20).

147 Vid., CC Toledo (art. 30).

148 Vid., CC Navarra (art. 16.1).

149vid., CC Melilla (art. 18).

150 Como se recoge en el CC Las Palmas (art. 29).

151Vid., CC Salamanca (art. 14); CC Alava (art. 9); CC Bizkaia (art. 11).

152 Vid., CC Cataluna (art. 30); CC Illes Balears (art. 17); CC comunidad de Madrid
—restauracion— (art. 20), que previene que el trabajador pierde el derecho a vacar solo
cuando haya estado en situacion de incapacidad temporal durante un aho entero; CC
Navarra (art. 16.1); CC Principado de Asturias (art. 17). En la negociacion de &mbito pro-
vincial, vid., CC Huelva (art. 10); CC Sevilla (art. 28); CC Burgos (art. 12); CC Alicante
(art. 27); CC Alava (art. 9). En los convenios colectivos de &mbito empresarial, vid., CC
hotel Majestic (art. 25), que preceptiia que el trabajador pierde el derecho a disfrutar las
vacaciones en otro periodo solo si le sobreviene una situacion de incapacidad temporal
iniciadas sus vacaciones.
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los preceptos correspondientes se remiten para su efectividad a las
condiciones que en cada pais se determinen por la autoridad com-
petente o por el organismo apropiado. En ausencia de estas reglas,
y siempre teniendo en cuenta que una reciente sentencia del Tribu-
nal de Luxemburgo ha declarado que la suspension del contrato en
los casos de baja por maternidad genera a favor de la trabajadora el
derecho a que se le asigne una nueva fecha para sus vacaciones '3,
regla que es confirmada expresamente por algin convenio provin-
cial °*, probablemente las fechas del periodo vacacional no resulta-
rian pospuestas desde el entendimiento de que el supuesto cae den-
tro de los Iimites de la fuerza mayor y, por tanto, es el trabajador y
no el empresario quien debe soportar sus negativas consecuencias
—art. 1105 del Ccivil —.

IV. HORARIO DE TRABAJO

El horario es una condicidon de ejecucion del trabajo que tiene por
fin precisar o hacer conocidas para el trabajador las horas diarias de
inicio y fin de su prestacion. La norma estatal no se ocupa del régi-
men juridico de esta condicion laboral, y ello, siendo entendible por-
que seria disfuncional ya que el asunto esti en directa e indisoluble
unidn con las caracteristicas propias y particularizadas de empresas
y demas entornos productivos, ha de ser interpretado en el sentido
de que tal régimen juridico debe ser fijado o por la negociacién
colectiva, o por la contratacion individual o, en su defecto, por el
empresario. Lo Gnico que regula expresamente la norma estatal es el
régimen de dos horarios que por sus caracteristicas pueden ser fuente
de alteraciones en la salud del trabajador —el horario nocturno y el
horario a turnos; art. 36 del ET— y también, y con ello el legislador
estatal da cuenta de la importancia del horario desde el punto de vista
del trabajador, el procedimiento que el empresario debera observar
si pretende efectuar unilateralmente modificaciones del horario en
vigor —art. 41 del ET—. Por lo demas, interesa también sefialar que
el nuevo articulo 34.8 del ET previene que el trabajador tiene dere-
cho a adaptar la duracion y la distribucion de la jornada para hacer
efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal y laboral, en
los términos dispuestos en convenio colectivo o, en su caso, pactando
con su empresario. Se trata por tanto de un derecho de configuracion

153 Vid., STICE 18/4/04 (C 342—01), que responde a la cuestion prejudicial plantea-
da por el juzgado de o social niim. 33 de Madrid.
134 Vid., CC Zaragoza (art. 29); CC Alicante (art. 27).
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eminentemente convencional que conecta con la problemética del
horario dado que de lo que se trata es de adecuar el régimen de horas
de entrada y salida del trabajo. El seguimiento de los convenios en
este punto, con todo, se ha efectuado en los apartados —duracién y
distribucién de la jornada y descansos— donde se reconocen dere-
chos o preferencias de estas caracteristicas.

A lo largo y ancho de los Capitulos dedicados al tiempo de
trabajo de muchos convenios colectivos del sector hostelero de
Espaha no existen alusiones al horario '3, Ello tiene el significa-
do practico de remitir la determinacidon de las horas de entrada y
salida del trabajo bien a los convenios de 4mbito inferior, bien al
pacto individual o bien directamente a la iniciativa unilateral del
empresario. Cuando estas previsiones se incluyen, son verdadera-
mente excepcionales las ocasiones en las que los convenios, ahora
de ambito empresarial, fijan el horario detallado por secciones o
puestos de trabajo '%°. Mas comin es que la negociacion colectiva
confirme que la fijacion de los horarios es competencia exclusiva
empresarial %7 —a veces exigiendo informe no vinculante de los
representantes obtenido tras su consulta a los trabajadores 3% —, o
que prevea que la fijacion de un horario flexible s6lo procede pre-
vio informe favorable de los representantes de los trabajadores ',
o también que acrezca los margenes del poder de direccion empre-
sarial en la gestion de esta condicion de trabajo.

Con relacidn a este Gltimo tipo de previsiones, y al margen
algunas que parecen fuera de la legalidad por atribuir al empre-
sario facultades claramente exorbitantes '%°, proliferan muchas
que disponen que el horario tanto podra ser continuo como

155 Vid., por ejemplo, CC Cantabria; CC Catalufia; CC Illes Balears. A escala pro-
vincial, vid., CC Almeria; CC Albacete; CC Ciudad Real; CC Salamanca; CC Lugo. En
la negociacion de empresa, vid., CC hotel Abba parque; CC hotel Chamartin; CC hotel
Finisterre; CC hotel Tryp Los Llanos.

156 Vid., CC hotel Ritz (anexo 1).

157 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 14). También, CC Ceuta (art. 9).

158 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (art. 16.2). A escala provincial,
vid., CC Cadiz (art. 20); CC Granada (art. 15); CC Huelva (art. 8); CC Soria (art. 6); CC
Gipuzkoa (art. 24).

159 Vid., CC Principado de Asturias (art. 14).

160 Vid., CC Jaén (art. 10), que previene que la empresa puede, sin més, modificar
los horarios previa comunicacion a los representantes; en los mismos términos, CC
Zaragoza (art. 24); también, CC Ceuta (art. 9), que dispone que la fijacion del horario
es facultad de la empresa y su modificacion también. Similarmente, CC Suite hotel, SL;
hotel Ad Hoc parque, SL; y Jorismos, SL (art. 9).
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partido '%!, lo que legitima al empresario, y es algo judicialmen-
te aceptado '92, para incluir en los contratos de sus trabajadores
clausula a cuya virtud el paso de un horario continuo a otro par-
tido, o viceversa, puede efectuarse obviando los tramites proce-
dimentales previstos en el articulo 41 del ET. De forma similar,
no faltan las ocasiones en las que se previene que sobre la base
de la existencia de un sistema de trabajo continuo, partido o a
turnos la empresa puede aplicar cada una de dichas modalidades,
siempre de forma causalizada, sin més requisitos que un preavi-
so al trabajador de quince dias '93. En esta linea, no es raro que
la negociacion colectiva prevea sistemas horarios, que pueden
calificarse como moviles, a cuya virtud se reconoce el derecho de
los trabajadores a conocer con una semana de antelacidn el nuevo
horario que habra de observar ',

Con caracter verdaderamente excepcional, alglin convenio pre-
vé que determinados trabajadores, por ejemplo los que tengan hijos
o conyuges minusvalidos, tienen preferencia para elegir horario ',
No incluyendo previsiones especificamente referidas a la determi-
naciéon o régimen del horario de trabajo, en fin, algunos convenios
colectivos autondmicos si que incluyen sin embargo derechos espe-
cificos —por ejemplo a manutencién a cargo de la empresa— de
categorias concretas de trabajadores —por ejemplo del personal de
catering o cafeteria— cuando estos deban desarrollar su prestacion
en determinadas franjas horarias —por ejemplo cuando su horario
dcoincida con el horario natural de comidas o cenas del estableci-
miento hostelero 1 —.

161 Vid., CC Cataluha (art. 28), que contempla la posibilidad de instaurar tanto jor-
nadas continuadas como jornadas partidas. A escala empresarial, vid., CC hotel Gloria
palace (art. 21), CC hotel Majestic (art. 24).

162 Vid., STSJ Madrid 20/5/93 (Ar. 2612), que resuelve un supuesto donde, tras un régimen
de trabajo en turno de mahana o tarde durante unos 6 ahos, la empresa impone el turno nocturno:
«... los actores (...) en su contrato inicial ya pactaron la posibilidad del cambio de turno, y si a
ello unimos que el convenio colectivo (...) establece un horario a cumplir por los trabajadores
afectados en tres turnos (...) es evidente que a tal pacto colectivo y a tal pacto individual hay que
estar...». Igualmente, sobre una clausula contractual a cuya virtud el horario puede ser continuo,
partido, de mafana o de tarde en funcion de las necesidades del servicio, STSJ Navarra 7/6/91
(Ar. 3871): «... Los contratos de trabajo (...) permiten el establecimiento de la jornada partida, y
esta posibilidad también la prevé el propio convenio colectivo exclusivamente para los centros
donde no esté establecido o se establezca el régimen de turnos...».

163 Vid., por ejemplo, CC Alicante (art. 23).

164 Vid., por ejemplo, CC Sta. Cruz de Tenerife (art. 20).

165 Vid., CC Segovia (art. 9).

166 Vid., CC comunidad de Madrid —restauracion— (anexo II1.d]).
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1. Horario nocturno

El articulo 36.1 ab initio del ET enmarca el horario nocturno
en la franja comprendida entre las diez de la noche y las seis de la
mafana. A partir de la existencia de un horario nocturno, el articulo
36.1.3° del ET proporciona una definicion de trabajador nocturno,
que es quien realizando normalmente en periodo nocturno una parte
no inferior a tres horas de su jornada diaria de trabajo, o bien quien,
previsiblemente, vaya a realizar en horario nocturno una parte no
inferior a un tercio de su jornada de trabajo anual, se beneficiara inte-
gramente del régimen juridico de la jornada nocturna. Los extremos
principales de este régimen juridico son los que siguen.

La duracion de la jornada nocturna —art. 36.1.2° ab initio del
ET- no puede exceder de ocho horas diarias de promedio en un
periodo de referencia de quince dias, sin que quepa realizar horas
extraordinarias. La posibilidad de que exista una normativa estatal
excepcionadora del juego del articulo 36.1.2° ab initio del ET viene
prevista en el articulo 36.1.4° ab initio del ET, y se ha traducido en
el articulo 32 del DJE. Al efecto de las empresas hosteleras, esta
norma permite ampliar a cuatro meses, o a seis si as{ lo dispone
la negociacion colectiva de cualquier ambito el plazo para prome-
diar las ocho horas diarias, permitiendo asimismo la realizacion de
horas extraordinarias siempre que exista pago in natura en los dias
inmediatamente posteriores. La segunda especialidad de la jornada
nocturna aparece en el articulo 36.4.2° del ET, que va dirigido con
caracter exclusivo a la tutela de la integridad del trabajador nocturno
y consta de un supuesto de hecho miltiple o en cascada '’. La terce-
ra especialidad viene dada por el régimen remuneratorio del trabajo

nocturno, supuesto donde hay que estar a lo que dispone el articulo

167 En primer lugar, incluye el derecho del trabajador nocturno a la evaluacion de su
salud; incluye en segundo lugar la posibilidad de modificar el puesto de trabajo del traba-
jador nocturno si el reconocimiento médico pone de relieve que sus problemas de salud
estan ligados a la nocturnidad del trabajo, que no constituye tanto un verdadero derecho
subjetivo del trabajador nocturno cuanto una expectativa de derecho; en tercer lugar, el
precepto que se cita declara que tal cambio de puesto debe ser efectuado de conformidad
con los arts. 39 del ET y 41 del ET. A tenor de lo expuesto, si el ejercicio de esta expec-
tativa de derecho no puede llegar a materializarse porque supone una vulneracion de la
dignidad del trabajador nocturno o de sus derechos relativos a la capacitacion profesional,
o porque sencillamente no existen puestos de trabajo susceptibles de ser ocupados por
el trabajador nocturno ni siquiera permutando el puesto con un trabajador diurno, tal
vez pudiera pensarse en reconocer al empresario la posibilidad de dar por extinguido el
contrato de ese trabajador por la causa objetiva que constituyen los problemas de salud
ligados a la nocturnidad del trabajo —art. 52.a) del ET.
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36.2 del ET, a cuya virtud las horas trabajadas en periodo nocturno
tienen una retribucion especifica a determinar en la negociacion
colectiva, salvo que el salario se fije atendiendo a que el trabajo es
nocturno por su propia naturaleza o se acuerde su compensacion
con descansos. Entre los convenios colectivos manejados, en fin,
la mayoria se ocupa de forma practicamente exclusiva del régimen
remuneratorio de las horas nocturnas '8, siendo éste un asunto que
no forma parte de este analisis.

2. Trabajo a turnos

Con arreglo al articulo 36.3.1° del ET, el trabajo a turnos consti-
tuye una forma de organizacion del trabajo basada en equipos de tra-
bajadores que rotan por los mismos puestos de trabajo. Tal régimen
lleva consigo variaciones horarias, lo cual constituye la nota tipifi-
cadora del trabajo a turnos y permite entender que el objeto de las
medidas legales protectoras de los trabajadores a turnos es prevenir
los riesgos que para su salud puedan materializarse a consecuencia
de dichas variaciones. Por este motivo, es posible hablar de trabajo
a turnos en sentido al uso o socioldgico, por ejemplo cuando en la
empresa existan turnos de mafana, tarde y noche pero sin rotacion
entre trabajadores, y también en sentido té€cnico juridico, cuando
exista rotacion. Por lo demas, la rotacion de los equipos de trabajado-
res tiene lugar segin un cierto ritmo, que tanto puede ser continuo, es
decir, con descansos no coincidentes de los equipos de trabajadores,
como discontinuo, lo que sucedera cuando dichos descansos sean
coincidentes '%°.

Las normas estatales reguladoras de esta forma de organizar el
tiempo de trabajo estan repartidas entre la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y el Decreto de las jornadas especiales. La normativa
legal va dirigida, de un lado, a empresas que desarrollan su actividad
durante las veinticuatro horas del dia —art. 36.3.2° del ET— vy, de
otro, a empresas que permanecen en activo toda la semana, domingos

168 Vid., CC Cantabria (art. 13); CC Catalufa (art. 42); CC Illes Balears (art. 15); CC
La Rioja —hostelerfa— (art. 11); CC Navarra (art. 28); CC Principado de Asturias (art.
30). A escala provincial, vid., por ejemplo, CC Céadiz (art. 7); CC Salamanca (art. 23);
CC Palencia (art. 24); CC Badajoz (art. 29); CC Lugo (art. 15); CC Alava (art. 14). En la
negociacion de empresa, vid., CC hotel Abba parque (art.14); CC hotel Avenida palace
(art. 11); CC hotel Tryp Los Llanos (art. 24).

169 Vid., formulando estas precisiones relativas al ritmo continuo o discontinuo, J.
GARCIA GOMBAU: El trabajo a turno, Bilbao, 1991, pag. 36.
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y festivos incluidos —art. 36.3.3° del ET—. La normativa reglamen-
taria —art. 19 del DJE—, por su parte, rige en cualquier ambito de
actividad donde el trabajo se organice mediante un régimen de turnos
e incide sobre el régimen juridico de los descansos entre jornadas y
semanal, por lo que la habilitacion hecha al Gobierno en los articulos
34.7 del ET y 37.1 del ET para modalizar, respectivamente, el régi-
men juridico de los descansos entre jornadas y semanal vale también
para la modalizacion reglamentaria del régimen juridico de estos
descansos en el caso del trabajo con horario a turnos.

El articulo 19.2 del DJE incide en clave flexibilizadora sobre
la normativa legal reguladora del descanso entre jornadas —art.
34.3.1° del ET— cuando esta regulacion se proyecte sobre empre-
sas que tengan instaurado un sistema de turnos, y establece a tal
efecto que cuando el trabajador cambie de turno y no pueda disfru-
tar integramente el descanso, éste podra reducirse de doce a siete
horas, no mas, siendo asi que la duracion del turno diario podria
quedar aumentada en un maximo de cinco horas. En cuanto al des-
canso semanal en el trabajo a turnos, el articulo 19.1 del DJE incide
sobre su régimen juridico de dos formas: permitiendo acumular
medio dia del correspondiente al descanso semanal por periodos
maximos de cuatro semanas, y permitiendo que este descanso, que
debe disfrutarse de forma ininterrumpida segin dicho precepto
legal, se disfrute de manera fraccionada durante la semana, que-
brando la imperatividad de la norma legal —art. 37.1 del ET— en
este punto.

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

Con relacidon a las empresas en marcha todo el dia, el articulo
36.3.2° del ET previene que en la organizacion del trabajo de los
turnos se tendra en cuenta la rotacion de los mismos y que ningiin
trabajador estaré en el turno de noche mas de dos semanas consecu-
tivas, salvo adscripcion voluntaria. Antes de 1994, se interpretaba
que esta norma ni proscribfa la adscripcion a turnos fijos, con la
excepcidn del turno nocturno, ni prescribia el sistema rotatorio, y
también se le criticaba, por otro lado, y las criticas son mantenibles a
dia de hoy, que no tiene en cuenta que los turnos pueden extenderse
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por periodos inferiores a veinticuatro horas !”° y resulta absurdo que
en su organizacion no haya que considerar criterios relativos a su
rotacion 7!, El articulo 36.3.3° del ET, por su parte, resulta aplica-
ble a las empresas que por la naturaleza de su actividad realicen el
trabajo en régimen de turnos incluidos los domingos y dias festi-
vos, y permite organizar el trabajo bien por equipos de trabajadores
que desarrollen su actividad por semanas completas, o contratando
personal para completar los equipos necesarios durante uno o mas
dias a la semana. Obsérvese, no obstante, que el mantenimiento de
esta norma no parece razonable desde el momento en que la Ley
11/1994 deroga la Ley del descanso dominical y, con ello, también
la prohibicién de trabajar en domingo —o festivo—, que era lo que
justificaba la existencia del viejo articulo 36.4 del ET.

Conocidas en sus trazos generales las pautas legales sobre trabajo
a turnos, en la negociacion colectiva hostelera son absolutamente mar-
ginales las ocasiones en las que se entra a regular de forma directa y
expresa la prestacion de trabajo a turnos. Ademas, cuando asi ocurre
suele hacerse o bien repitiendo literalmente los términos legales, lo
cual es innecesario y, ademas, no contribuye a aclarar el confuso sen-
tido del texto legal 72, o bien, en la misma linea, para dejar previsto
que en materia de rotacion de los turnos se estar a lo dispuesto en las
normas legales vigentes '3, Los convenios colectivos, en fin, introdu-
cen en alguna ocasion previsiones que aconsejan —pero no obligan
a— instaurar el sistema de turnos rotativos en empresas o centros de
trabajo que acrediten determinadas particularidades, por ejemplo per-
manecer abiertos al pablico durante dieciséis horas o més 74, Verdade-
ramente excepcionales, como se viene diciendo, son las ocasiones en
las que se incorpora expresamente un sistema de turnos rotatorios y se
organiza la concreta cadencia rotatoria, por ejemplo semanal '7>.

170 Alarcon Caracuel: La ordenacion del tiempo de trabajo, Tecnos, Madrid, 1988,
p- 142).

171 Con estas pautas interpretativas, nuestros tribunales venfan considerando que
existiendo més de un trabajador que realiza los mismos cometidos no puede uno gozar
con exclusividad del turno mas favorable, vid., STSJ Madrid 23/1/91 (Ar. 850), aunque
otras veces podian apreciar la existencia de razones objetivas que justifican el derecho a
no rotar, como la mayor antigiiledad de quien goza de tal turno, vid., STSJ La Rioja 5/5/94
(Ar. 1895). La tinica prohibicion, en fin, que de dicha norma derivaba para el empresario
era, y es, la imposibilidad de adscribir trabajadores al turno nocturno durante mas de dos
semanas seguidas sin contar con su consentimiento expreso.

172 Vid., CC Principado de Asturias (art. 14).

173 Vid., CC Alicante (art. 23).

174 Vid., CC Valencia (art. 11).

175 Vid., CC hotel Marbella club (art. 14).
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3. El calendario laboral

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

Un extremo esencial de la obligacién empresarial de confeccionar el
calendario pero sumamente problematico porque carece de normacion
estatal, es todo lo relativo a su contenido. Este importante extremo, en
consecuencia, queda implicitamente remitido en bloque por el Estado a
la autonomia colectiva. El Tribunal Supremo ha corroborado esta impre-
sion cuando afirma que «... es mds que dudoso que el empresario esté
obligado a incluir los horarios en el calendario (...) esta obligacion no
puede extenderse a aquellos trabajadores y horarios que, por las carac-
teristicas de su prestacion, ya se ha previsto en el convenio colectivo
que realicen unas jornadas de dificil determinacion (...) La obligacion
de establecer en el calendario la precision horaria de estos trabajado-
res supondria tanto como destruir el principio de libertad organizativa
que el (...) convenio colectivo concedio a la empresa respecto de esas
especiales tareas y los trabajadores que las realizan...» """, Sin embargo,
el propio Tribunal Supremo, matizando los términos de su doctrina en
sentencia posterior, apunta que es absolutamente necesario que a cambio
de la flexibilidad en la distribucién del tiempo de trabajo existan meca-
nismos hébiles para anticipar al trabajador sujeto al régimen de flexibi-
lidad un conocimiento mas o menos exacto de los criterios que rigen la
problematica de sus horas de entrada y salida del trabajo '7®

177 Vid., STS 18/9/00 (Ar. 8297).

178 Vid., manifestando que las empresas afectadas por el convenio «... tienen que
someterse, en la organizacion de su trabajo, a las necesidades de aquellas entidades a
las que sirven, lo que influye de manera decisiva en los horarios de trabajo diario |y] los
interesados han preferido omitir tal fijacion de un horario que podria dificultar su tarea
habitual, y han confiado mds bien en los acuerdos que, segiin las circunstancias de cada
caso, pueden alcanzar empresas y trabajadores afectados...», STS 30/4/01 (Ar. 5133).
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La practica de la negociacion colectiva de ambito autondmico,
provincial y de empresa revela que es bastante infrecuente incluir
previsiones relativas al calendario laboral. Cuando asi ocurre, éstas
suelen ir referidas a los criterios de elaboracion del calendario, bien
por el empresario de forma unilateral previa consulta e informe no
vinculante de los representantes '”® —consulta que se traslada a los
trabajadores individuales si la empresa o centro de trabajo cuenta con
menos de 6 trabajadores '’—, o bien obligando al empresario a pac-
tar el calendario con los representantes laborales % o, en su defecto,
con los propios trabajadores '8!. En alguna ocasion se fijan plazos,
por ejemplo el primer trimestre del aho, para la confeccion del
calendario '82. Con caracter més puntual, el contenido del calendario
puede aparecer especificado a los niveles autondémico, provincial y
de empresa obligando a que dicho documento incluya por ejemplo
el horario anual y las vacaciones anuales '%%, 0 mas detalladamente,
el nombre del trabajador, el grupo profesional, el turno de trabajo
diario, la jornada semanal y los tiempos de descanso '3,

V. CONCLUSIONES

La problematica del tiempo de trabajo en el sector de la hostele-
ria de nuestro territorio nacional es objeto de tratamiento desde una
perspectiva que atiende en mayor medida a los intereses del empresa-
rio que a los del trabajador. En el terreno de la duracidon de la jornada
proliferan las clausulas que introducen computos anuales de jornada,

178 Vid., CC Cataluha (art. 31); CC Navarra (art. 15); CC Guiplzcoa (art. 13).

17 Vid., CC Navarra (art.15).

180 Vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 15); CC comunidad de
Madrid —restauracion— (art. 18); CC La Rioja —hostelerfa— (art. 15). A escala pro-
vincial, vid., CC Badajoz (art. 13); CC A Coruna (art. 15). A escala empresarial, vid., CC
hotel Hesperia-Peregrino (art. 24); CC hotel Majestic (art. 26), CC hotel princesa Sofia
(art. 11).

181 Vid., CC Cantabria (art. 13).

182 Vid., CC La Rioja —hosteleria— (art. 15); CC Navarra (art. 15). A escala pro-
vincial, vid., CC Ciudad Real (art. 22); CC Burgos (art. 14). En la negociacion de ambito
empresarial, vid., CC hotel Tryp presidente de Barcelona (art. 19).

183 Vid., CC Cantabria (art. 13).

184 vid., CC comunidad de Madrid —hospedaje— (art. 15); CC comunidad de
Madrid —restauracion— (art. 18); CC Navarra (art. 15). En la negociacion de ambito
provincial, vid., CC Cadiz (art. 19); CC Huelva (art. 8); CC Ciudad real (art. 22); CC
Guadalajara (art. 18); CC Burgos (art. 14); CC Badajoz (art. 13); CC A Coruna (art. 15);
CC Alava (art. 6). En la negociacion de empresa, vid., CC hotel Chamartin (art. 16); CC
hotel Hesperia-Peregrino (art. 24); CC hotel Majestic (art. 26).



206 La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria. 2008

y ademas la negociacion colectiva actila con frecuencia la posibili-
dad de regular jornadas diarias de mas de nueve horas. Por su parte,
las horas extraordinarias se conciben como féormulas recurrentes de
prolongacion remunerada de la jornada, desoyendo las indicaciones
expresas que al respecto formula el AINC’07.

El computo de la jornada sdlo de manera formal aparece tratado
en la negociacion colectiva del sector hostelero, y cuando asi sucede
suele ser a escala autonomica y provincial. Ello determina que a la
negociacion colectiva de a&mbito inferior, incluido el empresarial, o
en su caso al empresario de forma unilateral les puedan quedar impli-
citamente reconocidos amplios margenes para decidir sobre la mar-
cha qué tiempos que no son estrictamente de trabajo efectivo quedan
incluidos en la duracion de la jornada y cuéles no. Y no se pierda de
vista que ello contradice las pautas del AINC’07 en la medida en que
puede tener evidentes repercusiones negativas en la disponibilidad
del trabajador y, por consiguiente, en su tiempo para la vida intima
o personal.

En materia de distribucidén de la jornada, los interlocutores
sociales del sector utilizan como norma de cobertura tanto el articu-
lo 34 del ET como el articulo 35 del ET. Los modelos distributivos
pactados con arreglo al primer precepto son muchos y variados, lo
que es positivo porque a la postre vienen a significar distintas vias
0 mecanismos para conseguir una mejor adecuacion de las horas de
trabajo a las necesidades de la demanda productiva. Por su parte, los
mecanismos de distribucion irregular de la jornada anual pactados
ex articulo 35 de ET constituyen una formula cada vez mas usual
en nuestra negociacion colectiva hostelera. No obstante, es critica-
ble que la mayoria de estas formulas convenidas dejan de atender a
aspectos basicos para los intereses del trabajador, como por ejemplo
la delimitacidn del plazo en que debe tener lugar el descanso com-
pensatorio por la hora extraordinaria realizada. Tampoco es valorable
positivamente, en esta linea, la desidia que reflejan aquellas clausulas
convencionales que dejan en blanco la problematica de las horas
extraordinarias, puesto que con ello abren a la iniciativa del empre-
sario la posibilidad de actuar en la practica regimenes de distribucion
irregular de la jornada.

Los descansos legales constituyen limites a la distribucion de
las horas de trabajo, aunque el régimen del descanso semanal tam-
bién abre la posibilidad de que el empresario introduzca modelos de
distribucidn flexible de la jornada, cosa que no es infrecuente en la
negociacion colectiva del sector hostelero. Tanto el descanso entre
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jornadas como el semanal resultan a menudo objeto de modalizacion
en clave flexibilizadora de acuerdo con las posibilidades abiertas a
la negociacion colectiva en el Decreto de las jornadas especiales.
Por otra parte, dado que la negociacidén colectiva contempla con
naturalidad el supuesto de prestacion de trabajo en dia festivo, cabe
afirmar que los distintos regimenes convencionales sobre fiestas
laborales que proliferan en el sector de la hosteleria evidencian un
desfase absoluto del legislador con la realidad de nuestros dias. En
general, el examen de las pautas convencionales en materia de dis-
tribucion de la jornada pone de manifiesto que en la practica resulta
mas favorecido el interés del empresario que el del trabajador. Asi, y
ello supone desoir las sugerencias del AINC’07 relativas al adecuado
intercambio en la relacion de trabajo entre flexibilidad y seguridad,
en nuestra negociacion colectiva del sector de la hosteleria se echan
en falta clausulas expresamente dirigidas a procurar una gestion del
tiempo de trabajo coordinada con el derecho del trabajador a dis-
frutar de tiempo para la vida personal, dedicidndolo por ejemplo a
la familia. Y no se pierda de vista, en fin, que esta carencia también
supone desconocer el mandato que dirige a la negociacidn colectiva
el actual art. 34.8 del ET.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

El art. 26 del ET define el concepto de salario en positivo (art.
26.1) y en negativo (art. 26.2). Ello propicia que el analisis del trata-
miento convencional de la prestacion salarial en el sector de la hos-
teleria se deba efectuar indicando, en primer lugar, qué percepciones
no pueden ser estimadas como salariales, para en segundo lugar
examinar y profundizar en las que si cuentan con tal caracter.

Como paso previo, cabe poner de manifiesto que el actual siste-
ma retributivo en uso es el salario a tiempo !, que habitualmente tiene
una periodicidad mensual. No obstante, en los casos de servicios
extraordinarios de restauracidon —aquellos que por las especiales
caracteristicas de su prestacion, breve duracion, caracter irregular y
nimero de comensales o de clientes, como banquetes y celebraciones
sociales, no pueden ser prestados por los trabajadores ligados a la
empresa, haciendo necesaria la contratacion de trabajadores extras— 2,
se prevé un salario a tiempo diario * o por horas *. Es més, en estos
supuestos, alglin convenio incorpora un sistema de participacion en
beneficios consistente en un porcentaje de la factura .

I Al respecto interesa indicar que el sistema de propinas en nuestro pafs quedd supri-
mido por el Reglamento para la industria hotelera, cafés, bares y similares, aprobado por
la Orden del Ministerio de Organizacion y Accion Sindical, de 1 de mayo de 1939.

Asimismo, el sistema de porcentaje esta en vias de extincion. Tan so6lo se prevé con
caracter residual, puesto que los actuales convenios colectivos como mucho indican la
posibilidad que tienen las empresas de continuar con dicho sistema retributivo o de abo-
lirlo. Tal es el caso de los CC de Cantabria (art. 38), CC Cataluna (art. 35), CC Murcia
(art. 11), CC Malaga (DT 3%), CC Huesca (art. 14), CC Las Palmas (art. 22), CC Santa
Cruz de Tenerife (art. 31 y Anexo I), CC Albacete (art. 30), CC Guadalajara (art. 25), CC
Toledo (arts. 35 y Anexo III), CC Palencia (art. 27), CC Bizkaia (art. 5 y Anexo I), CC
Hotel Abba Parque (art. 5).

Por otra parte, algunos convenios han sustituido el porcentaje por pluses de caracter
personal. Es el caso de CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23), CC Comunidad de
Madrid-hosteleria (art. 28), CC Cadiz (art. 5), CC Cordoba (art. 35) y CC Valencia (art. 17).

2 Definicion contenida en el CC Comunidad de Madrid-hosteleria (Anexo I, art. 1).

3 Es el caso de los CC de Cantabria (art. 34), CC Catalufa (art. 25.1, Anexo Barcelona
—A.6,A.10—, Anexo Tarragona —B.5—, Anexo Lleida —4— y Anexo Girona —D.4—),
CC Comunidad de Madrid-hospedaje (Anexo IV), CC Comunidad de Madrid-hosteleria
(Anexo II, art. 3), CC Cadiz (art. 14), CC Cordoba (art. 29), CC Granada (art. 9 y Anexo
I), CC Teruel (art. 27), CC Zaragoza (art. 14), CC Las Palmas (art. 18 y Anexo IV), CC
Burgos (art. 24), CC Salamanca (art. 13), CC Castellon (Anexo), CC A Coruna (art. 12),
CC Lugo (art. 35), CC Ourense (DA 2%), CC Bizkaia (art. 22), CC Hotel Abba Parque (art.
19 y Anexo), CC Hotel Marbella Club (art. 32) y CC Hotel Tierra Mar (art. 32).

4 Cfr. CC Jaén (art. 24), CC Gipuzkoa (art. 11 y Anexo V), CC Las Palmas (art. 18 y
Anexo IV), CC Ciudad Real (art. 43) y CC Melilla (art. 11).

3 Cfr. CC La Rioja-restaurantes (arts. 14 y 15).
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II. PERCEPCIONES EXTRASALARIALES

En relacion con las percepciones extrasalariales cabe destacar
que, siendo el salario la contraprestacion del empresario por los ser-
vicios efectuados por el trabajador, los beneficios econdmicos que
éste obtenga de terceras personas no constituyen propiamente salario,
a pesar de que sean a cambio de su trabajo. El ejemplo paradigméatico
de estos beneficios, en el sector de la hosteleria, es el de las propinas
o percepciones de personas ajenas a la empresa —a titulo de pura
liberalidad por ciertas atenciones personales, peculiares servicios
o incluso por un uso social — caracterizadas por no contar con una
cuantia fija ni devengo periddico. En este sentido, el hecho de que
por inercia historica sea la propia empresa la que recoja y distribuya
las propinas segiin los posibles sistemas pactados no cambia su natu-
raleza, convirtiéndolas en salario °.

La formulacion negativa de salario contenida en el art. 26.2 del
ET comprende tres categorias no salariales: indemnizaciones y supli-
dos, prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social, asi como
indemnizaciones por traslados, suspensiones o despidos.

1. Indemnizaciones y suplidos

Las percepciones no salariales de caracter indemnizatorio mas
frecuentemente reconocidas en el sector de la hosteleria son’:

a) El plus de desplazamiento, que pretende compensar los gastos
a los que debe hacer frente el trabajador por razon de la lejania entre
su domicilio y el centro de trabajo 8. Dicho plus est4 reconocido en

% Vid., por ejemplo, CC Ciudad Real (art. 42).

7 Existen otras como la indemnizacion contemplada también en el CC Illes Balears
(art. 31) para aquellos supuestos de extincion del contrato de trabajo cuando el trabajador
se vea obligado a formular demanda ante la jurisdiccion competente en reclamacion de
cantidades por los conceptos exclusivos de salarios ordinarios, gratificaciones extraor-
dinarias, fiestas o vacaciones, consistente en un 30 por 100 sobre la diferencia existente
entre la cantidad definitivamente fijada por el juez y la que la empresa hubiera ofrecido o
hecho efectiva con anterioridad a la resolucion judicial. También, la del CC Hotel Marbe-
1la Club (art. 22) referida a la compensacion de gastos de colegiacion de los trabajadores
con categoria de fisioterapeutas.

8 Por su parte, CC Hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 21) y CC Hotel Tryp El
Hidalgo no reconocen plus alguno, pero si la obligacion empresarial de ofrecer al
personal el transporte para el traslado al centro de trabajo asi como para el regreso
a la ciudad.
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bastantes convenios colectivos ?, aunque se observa una leve tenden-
cia a su desaparicion ',

En relacion con su dinamica, se pueden efectuar diversas preci-
siones. En primer término, rara vez se exigen requisitos especificos
para su percepcion tales como que exista una cierta distancia entre
el domicilio del trabajador y del centro de trabajo !!, que la empresa
esté ubicada en el extrarradio 2, que los trabajadores tengan fijada
su residencia fuera de los limites urbanos donde esté enclavado el
centro de trabajo '3 0 que concurran causas especiales como servicios
extraordinarios, trabajos imprevistos o de urgente necesidad que pro-
voquen la entrada o salida en horas que no haya servicios pablicos
de transporte 4. En segundo término, aun cuando seria coherente con
su naturaleza resarcitoria, tan sblo esporadicamente se tiene en con-

?Vid. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.B), CC Comunidad de Madrid-
hosteleria (art. 33), CC Illes Balears (art. 27), CC La Rioja-restaurantes (art. 13), CC La
Rioja-hoteles (art. 12), CC Murcia (art. 33), CC Almeria (art. 39), CC Cadiz (art. 9), CC
Cordoba (art. 31 y 33), CC Granada (art. 36), CC Huelva (art. 18), CC Jaén (art. 37), CC
Malaga (arts. 35 y 36), CC Huesca (art. 12), CC Teruel (art. 7), CC Zaragoza (art. 46),
CC Las Palmas (art. 21), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 34.1), CC Albacete (art. 26),
CC Ciudad Real (art. 37), CC Cuenca (art. 14), CC Toledo (art. 38), CC Avila (art. 21),
CC Burgos (arts. 42 y 43), CC Salamanca (art. 35), CC Soria (art. 15), CC Valladolid
(art. 16), CC Castellon (art. 14), CC Valencia (art. 20 y Anexo II), CC Badajoz (art. 33),
CC Lugo (art. 11), CC Pontevedra (art. 34), CC Alava (art. 20), CC Bizkaia (art. 27),
CC Gipuzkoa (art. 12), CC Ceuta (art. 31 y Anexo I), CC Melilla (art. 31), CC Grupo de
empresas Suitehotel (art. 7), CC Hotel Abba Parque (art. 24), CC Hotel Chamartin (art.
19), CC Hotel Finisterre (art. 12), CC Hotel Gloria Palace (art. 13), CC Hotel Hesperia-
Peregrino (art. 10), CC Hotel Marbella Club (art. 19), CC Hotel NH Atlantico (art. 12),
CC Hotel Princesa Soffa (art. 10), CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 18) y CC Hotel Hespe-
ria Presidente de Barcelona (art. 28).

Es mas existen convenios colectivos que prevén la acumulacion de este plus a ciertas
cantidades ya reconocidas a ciertos trabajadores en concepto también de desplazamien-
to. Es el caso de CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.B), CC Comunidad de
Madrid-hostelerfa (art. 33), CC Illes Balears (art. 27), CC Huesca (art. 12), CC Zaragoza
(art. 46) y CC Valladolid (art. 16).

10 Asf, el CC de Catalufia y el CC Hotel Avenida Palace (art. 13) reconocen dicho
plus tan so6lo a los trabajadores que a la entrada en vigor del mismo ya lo viniesen per-
cibiendo (art. 40). En fin, existen otros convenios en los que ni se recoge. Es el caso del
CC de Asturias, CC Cantabria, CC Navarra, CC Sevilla, CC Guadalajara, CC Leon, CC
Palencia, CC Zamora, CC Alicante, CC Céaceres, CC A Coruita y CC Ourense.

11'Vid., exigiendo dos kilometros de distancia entre ambos puntos, CC La Rioja-res-
taurantes (art. 13), CC Valladolid (art. 16) y CC Gipuzkoa (art. 12).

12 Cfr. CC Granada (art. 36), CC Alava (art. 20), CC Burgos (art. 43), CC Soria (art.
15) y CC Castellon (art. 14).

13 Vid. CC Huelva (art. 18) y CC Ciudad Real (art. 37).

14 Cfr. CC Bizkaia (art. 27), CC Gipuzkoa (art. 12), CC Valladolid (art. 16), y CC
Hotel Princesa Soffa (art. 10).
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sideracion el que el trabajador preste sus servicios en jornada continuada
o partida, en cuyo caso su cuantia es méas elevada '°. En tercer término,
se suele prever que el plus de desplazamiento se devengue por dia o mes
efectivamente trabajado '°, no incluyéndose, por consiguiente, en la retri-
bucion correspondiente al periodo de disfrute efectivo de las vacaciones .
Y, en cuarto término, alglin convenio excluye el abono de dicho plus en
situaciones de incapacidad temporal, maternidad o similares '®.

Los pluses por desplazamiento habitualmente consisten en una
cantidad predeterminada, bien que a veces aparecen pluses de trans-
porte determinados a razdn de un cierto importe por kilometro de
distancia entre el domicilio del trabajador y el centro de trabajo ', o
cuyo importe coincide con el del coste del transporte pablico °. En
fin, se trata de una percepcidn que, en principio, como se encargan
de apuntar algunos convenios, no cotiza a la Seguridad Social !,

b) La obligacion empresarial de suministrar uniformes o, en
general, la ropa que no sea de uso habitual en la vida diaria y que
se precise para realizar el trabajo 22. Tales percepciones en especie

15Vid. CC Valencia (art. 20 y Anexo II) y CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7).

16 Cfr. CC La Rioja-restaurantes (art. 13), CC Cadiz (art. 9), CC Jaén (art. 37), CC
Albacete (art. 26), Cuenca (art. 14), CC Toledo (art. 38), CC Avila (art. 21) y CC Hotel
NH Atlantico (art. 12).

17 En dicho sentido, CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.B), CC Cadiz (art.
9), CC Jaén (art. 37), CC Zaragoza (art. 46), CC Badajoz (art. 33), CC Pontevedra (art. 34),
CC Melilla (art. 31), CC Hotel Chamartin (art. 19) y CC Hotel Hesperia Presidente de Bar-
celona (art. 28). En relacion con su no inclusion en la eventual compensacion pecuniaria del
disfrute de las vacaciones, vid CC Illes Balears (art. 17). Por el contrario, incluyendo el plus
de transporte en la época de vacaciones, vid. CC Hotel Marbella Club (art. 19).

18 Como indica expresamente el CC Illes Balears (art. 27). No obstante, CC Comunidad de
Madrid-hostelerfa (art. 33 en relacion con el art. 42 parr. 5°) y CC Badajoz (art. 33) prevén, bajo
determinadas circunstancias, que el citado plus se devengue en situaciones de incapacidad.

19 Cfr. CC Alava (art. 20) y CC Ciudad Real (art. 37).

2 Vid., expresamente, CC Gipuzkoa (art. 12).

2l Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.B) CC Comunidad de Madrid-
hoteleria (art. 33), CC Illes Balears (art. 27), CC Murcia (art. 33), CC Almeria (art. 39),
CC Cadiz (art. 9), CC Jaén (art. 37), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 34.1), CC Salaman-
ca (art. 35) y CC Hotel Chamartin (art. 19).

22 Vid. CC Asturias (art. 35), CC Cantabria (art. 36), CC Catalufia (art. 41), CC
Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 30), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art.
38), CC Illes Balears (art. 29), CC La Rioja-hoteles (art. 22), CC La Rioja-restaurantes
(art. 11), CC Murcia (art. 20), CC Navarra (art. 23), CC Almeria (art. 41), CC Cadiz (art.
10), CC Cordoba (art. 20), CC Granada (art. 21), CC Huelva (art. 15), CC Jaén (art. 58),
CC Malaga (art. 17), CC Sevilla (art. 36), CC Huesca (art. 37), CC Teruel (art. 23), CC
Zaragoza (art. 18), CC Las Palmas (art. 14), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 34.3), CC
Albacete (art. 33), CC Ciudad Real (art. 38), CC Cuenca (art. 38), CC Guadalajara (art.
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no cuentan con naturaleza salarial debido a su caricter resarcitorio,
como tampoco la compensacion dineraria a favor de los trabajadores
en defecto de aquéllas %3, ni las eventuales indemnizaciones para la
conservacion y limpieza de la ropa de trabajo 4.

¢) El plus de quebranto de moneda, reconocido a categorias
profesionales de cajero/a y auxiliares de caja, asi como a quienes
habitualmente ejerzan la funcion de caja, cuando se les exija suplir
las faltas de caja?®. En alguna ocasion, se apunta que el pago de la

24.11I), CC Toledo (art. 52), CC Avila (art. 14), CC Burgos (art. 32), CC Leon (art. 13),
CC Palencia (art. 32), CC Salamanca (art. 34), CC Segovia (art. 21), CC Soria (art. 16),
CC Valladolid (art. 15), CC Zamora (art. 14), CC Alicante (art. 45), CC Castellon (art.
13), CC Valencia (art. 28), CC Caceres (art. 13), CC A Corufa (art. 30), CC Lugo (art.
33), CC Ourense (art. 29), CC Alava (art. 29), CC Bizkaia (art. 21), CC Gipuzkoa (art.
22), CC Ceuta (art. 17), CC Melilla (art. 30), CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7),
CC Hotel Abba Parque (art. 18), CC Hotel Gloria Palace (art. 16), CC Hotel Hesperia-
Peregrino (art. 27), CC Hotel Marbella Club (art. 20), CC Hotel Ritz (art. 16), CC Hotel
Sol Inn El Hidalgo (art. 11), CC Hotel Tierra Mar (art. 6), CC Hotel Tryp El Hidalgo (art.
11), CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 20) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona
(art. 31).

23 En este orden de cosas se puede distinguir entre los convenios que cuantifican
pecuniariamente esta compensacion en metalico y los que no.

Entre los primeros, algunos de los cuales exigen previa presentacion de justificacion
o factura de su importe, se hallan los CC Asturias (art. 35), CC Cataluna (art. 41), CC
Illes Balears (art. 29), CC Navarra (art. 23), CC Malaga (art. 17), CC Almeria (art. 41),
CC Cadiz (art. 10), CC Guadalajara (art. 24.11I), CC Toledo (art. 52), CC Alicante (art.
45), CC Castellon (art. 13), CC Valencia (art. 28 y Anexo II), CC Alava (art. 29), CC
Hotel Avenida Palace (art. 12), CC Hotel Chamartin (art. 25), CC Hotel Marbella Club
(art. 20), CC Hotel Princesa Soffa (art. 15 y Anexo III), CC Hotel Tierra Mar (art. 6) y
CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 31).

Entre los segundos, CC Cantabria (art. 36), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art.
30), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 38), CC La Rioja-hoteles (art. 11), CC La
Rioja-restaurantes (art. 11), CC Murcia (art. 20), CC Cordoba (art. 20), CC Jaén (art. 58),
CC Huesca (art. 37), CC Teruel (art. 23), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 34.3), CC Ciudad
Real (art. 38), CC Castellon (art. 13), CC Badajoz (art. 32) y CC Caceres (art. 13).

24 Vid. CC Cataluha (art. 41), CC Illes Balears (art. 29), CC Murcia (art. 20), CC
Zaragoza (art. 45), CC Las Palmas (art. 14), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 34.3), CC
Albacete (art. 34), CC Cuenca (art. 38), CC Palencia (art. 32), CC Valladolid (art. 15), CC
Castellon (art. 13), CC Valencia (art. 28 y Anexo II), CC Caceres (art. 13), CC A Coruna
(art. 30), CC Lugo (art. 11 y tablas salariales), CC Gipuzkoa (art. 22), CC Hotel Abba
Parque (art. 23) y CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 27).

25 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (DT 1%), CC Comunidad de Madrid-
hosteleria (DT 1%), CC Cadiz (art. 12), CC Ciudad Real (art. 41), CC Avila (art. 22), CC
Caceres (art. 18), CC Ceuta (art. 32 y Anexo I), CC Melilla (art. 32), CC Hotel Chamartin
(art. 20), CC Hotel Marbella Club (art. 12), CC Hotel NH Atlantico (art. 20), CC Hotel
Sol Inn El Hidalgo (art. 28) y CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 28). El CC A Coruha (art.
10) declara que, a partir del 1 de enero, este concepto queda extinguido, aunque lo man-
tiene para los trabajadores que disfrutaban del mismo como una cantidad considada.
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cantidad pertinente serd proporcional al tiempo de trabajo correspon-
diente al desarrollo de las funciones de caja .

d) La eventual cesidn a los trabajadores de ftiles o herramientas
necesarias para el desarrollo de la prestacion de sus servicios ’, estable-
ciéndose en su defecto el abono de una cantidad %; compensacion que
viene estrechamente relacionada con la obligacion de facilitar al personal
de cocina los ftiles y herramientas necesarias para su labor 2.

2. Prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social

En el seno de esta mencion legal, y por lo que ahora interesa, cabe
incluir tanto las prestaciones derivadas de las mejoras voluntarias del
sistema como las eventuales medidas de accion social de la empresa
previstas convencionalmente, sobre las que me voy a centrar.

Como parte de la accion social de la empresa, los convenios
colectivos del sector de la hosteleria reconocen diversas medidas que
se pueden agrupar en funcidn de su objeto:

a) Respecto de los sistemas de proteccion a la familia, se convie-
nen percepciones por matrimonio *, natalidad *! o adopcion de hijos ¥,

26 Vid. CC Avila (art. 22).

27Vid. CC Almeria (art. 40), CC Cadiz (art. 13), CC Cordoba (art. 32), CC Albacete
(art. 33), CC Guadalajara (art. 24.11), CC Burgos (art. 33), CC Leon (art. 13), CC Palencia
(art. 31), CC Alicante (art. 43), CC Castellon (art. 13), CC Valencia (art. 21), CC Bizkaia
(art. 26), CC Hotel Gloria Palace (art. 15), CC Hotel Marbella Club (art. 21) y CC Hotel
Tierra Mar (art. 6).

2 Vid. CC Cadiz (art. 13), CC Cordoba (art. 32), CC Santa Cruz de Tenerife (art.
34.3), CC Valencia (art. 21 y Anexo II), CC Caceres (art. 18) y CC Bizkaia (art. 26).

2 Vid. CC Illes Balears (art. 28), CC Granada (art. 33), CC Huelva (art. 16), CC Las
Palmas (art. 13) y CC Céceres (art. 15).

3 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 26), CC Comunidad de Madrid-
hosteleria (art. 35), CC Murcia (art. 18), CC Almeria (art. 48), CC Granada (art. 40), CC
Huelva (art. 13), CC Jaén (art. 50), CC Sevilla (art. 17), CC Salamanca (art. 40), CC
Soria (art. 12), CC Valladolid (art. 22), CC Alicante (art. 48), CC Caceres (art. 15), CC
Alava (art. 23), CC Ceuta (art. 21), CC Melilla (art. 24), CC Hotel Finisterre (art. 17), CC
Hotel Hesperia Peregrino (art. 15), CC Hotel NH Atlantico (art. 17), CC Hotel Sol Inn El
Hidalgo (art. 19), CC Hotel Tierra Mar (art. 14) y CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 19).

31'Vid. CC Madrid-hospedaje (art. 29), CC Cadiz (art. 31), CC Granada (art. 41), CC
Jaén (art. 51), CC Sevilla (art. 19), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 28), CC Avila (art.
26), CC Soria (art. 12), CC Valladolid (art. 22), CC Badajoz (art. 34), CC Alava (art. 23),
CC Ceuta (art. 21), CC Hotel Princesa Soffa (art. 19), CC Hotel Sol Inn El Hidalgo (art.
20), CC Hotel Tierra Mar (art. 14) y CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 20).

32 Expresamente, vid. CC Hotel Princesa Soffa (art. 19).
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pluses de ayuda por hijo con algn tipo de minusvalia 33, bolsas de
escolaridad para trabajadores con hijos en edad escolar * o, en fin,
pluses de ayuda familiar para trabajadores que perciban prestaciones
de igual naturaleza de la Seguridad Social *,

b) Como mecanismo de promocién de la formacion de los tra-
bajadores se contemplan ayudas por estudios ¢, que en ocasiones
vienen limitadas a cursos relacionados con la actividad de la hoste-
lerfa?’, cursos de idiomas * y cursos para la renovacion del carné de
manipulador ¥.

¢) Al margen de estas dos lineas de proteccion existen otros
beneficios de caricter heterogéneo, como ayudas de economato “°,
pluses por adquisicion de vivienda*' y las bolsas de vacaciones 4.
Concepto este Gltimo al cual la doctrina judicial le ha reconocido
caricter extrasalarial .

3. Indemnizaciones por traslados, suspensiones o despidos

En cuanto a las indemnizaciones generadas por traslados, entre
los pocos convenios que las prevén cabe distinguir los que tan sélo
regulan las compensaciones por un traslado en sentido técnico-juridi-
co* vy los que diferencian entre el traslado y el desplazamiento ®.

3 Cfr. CC Sevilla (art. 16), CC Valladolid (art. 17), CC Hotel Princesa Soffa (art. 20), CC
Hotel Ritz (art. 20), CC Hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 24) y CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 24).

3 Vid. CC Huelva (art. 20), CC Segovia (art. 24) y CC Hotel Tierra Mar (art. 16).

3 Vid. CC Malaga (art. 61).

3 Cfr. CC Cadiz (art. 33) y CC Huelva (art. 20).

37 Cfr. CC Huesca (art. 32), CC Teruel (art. 36), CC Zaragoza (art. 38) y CC Santa
Cruz de Tenerife (art. 39).

38 Cfr. CC Segovia (art. 22), CC Hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 23) y CC Hotel Tryp
El Hidalgo (art. 23).

¥Vid. CC Valladolid (art. 24).

40Vid. CC Asturias (art. 29), CC Hotel Sol Inn El Hidalgo (art. 22) y CC Hotel Tryp
El Hidalgo (art. 22).

4l Cfr. CC Caceres (art. 15).

42 Vid. CC Huelva (art. 10), CC Las Palmas (art. 16), CC Albacete (art. 31), CC
Badajoz (art. 31), CC Ceuta (art. 22), CC Hotel Gloria Palace (art. 17) y CC Hotel Mar-
bella Club (art. 17).

43 Cfr. SSTSJ de Andalucia de 3 de julio de 2001 (Jur. 2003, 1623) y Castilla-La
Mancha de 17 de octubre de 2002 (Ar. 2003, 1118). Por su parte, el CC Badajoz (art. 31)
ha ubicado la bolsa de vacaciones en el Capitulo referido a «conceptos salariales» y no
en el de «conceptos extrasalariales».

#Vid. CC Cordoba (art. 21).

4 Vid. CC Almerfa (art. 19) y CC Alava (art. 36).
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En relacién con las indemnizaciones en caso de suspension del
contrato, algunos convenios colectivos —la mayoria provinciales—,
siguen contemplando alglin tipo de ventaja econdmica durante la
realizacion del servicio militar o civil sustitutorio ¢, a pesar de que
ambas prestaciones quedaron suprimidas desde el 31 de diciembre
de 2001. Al margen de tal beneficio, algin convenio prevé que, en
el supuesto de suspension del contrato de trabajo por razones eco-
ndmicas, técnicas o de fuerza mayor, la empresa complemente la
prestacion de desempleo hasta el 100 por 100 del salario del trabaja-
dor #7. Otros convenios, en fin, s6lo prevén este tipo de complemento
durante el periodo cierre del establecimiento por reforma %,

Las indemnizaciones por despido hay que entenderlas referidas a
todas las que se devenguen con ocasion de la extincion de un contra-
to sea cual sea la causa. En este sentido, puede aludirse a una mejora
de la indemnizacion por extincion del contrato por voluntad del tra-
bajador como consecuencia de un traslado o modificacion sustancial
de alguna condicion de trabajo *, al incremento de las indemnizacio-
nes legales previstas en los supuestos de extincion del contrato por
causas objetivas , 0 a la mejora de la indemnizacion por extincion
de un contrato temporal 3'.

IIT PERCEPCIONES SALARIALES
1. Salario en metalico y en especie

Dadas las actuales politicas de moderacion salarial y dado asi-
mismo que el trabajador queda sometido a posibles consecuencias
negativas de la depreciacion de la moneda, la fijacion de clausulas
convencionales de actualizacion salarial esta absolutamente genera-
lizada. En este sentido, siguiendo las indicaciones del Acuerdo Inter-

Por su parte, CC Teruel (arts. 12 y 13) distingue entre desplazamientos y traslados,
pero no parece que lo haga en un sentido técnico-juridico sino que, por un lado, regula las
dietas en el precepto referido a los desplazamientos y, por otro, los desplazamientos en la
disposicion relativa a los traslados.

46 Vid. CC Sevilla (art. 18), CC Melilla (art. 25) y CC Hotel Gloria Palace (art. 27).

47 Cfr. CC Gipuzkoa (art. 25).

“#Vid. CC de Malaga (art. 26), CC Huesca (art. 33) y CC Melilla (art. 58).

4 Cfr. CC Caceres (arts. 30 y 31) que establece para estos supuestos de hecho una indem-
nizacion de 25 dias de salario por afo se servicio con un maximo de 15 mensualidades.

Vid. CC Alava (art. 35).

3! Cfr. CC Lugo (art. 30).
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confederal para la Negociacion Colectiva de 6 de febrero de 2007
(BOE ntim. 48, de 24 de febrero de 2007) — ANC 2007 —, prorroga-
do por el Acuerdo de 18 de diciembre de 2007 (BOE nim. 12, de 14
de marzo de 2008), numerosos convenios colectivos del sector de la
hosteleria, algunos de ellos utilizando terminologia diversa y a veces
incluso contradictoria con la que aqui se va a exponer >2, cuentan con
clausulas de incremento anual que se basan en la prevision oficial del
Indice de Precios al Consumo (IPC).

En cualquier caso, un andlisis més detallado de la practica conven-
cional en relacion con este extremo permite distinguir tres lineas de
actuacion >, La primera utiliza la prevision oficial del IPC, siendo posible
diferenciarse entre los convenios que regulan la subida aplicando directa-
mente dicho porcentaje >* y los que, recelosos de las optimistas previsiones
gubernamentales, lo incrementan y tal incremento se puede efectuar o con
un determinado recargo —bien porque solo se prevé para un afio o porque
el mismo no varia pese a que la prevision tenga una vigencia superior al
ano— 3 o anualmente en sentido ascendente > o descendente 3. En segun-
do lugar, otros convenios colectivos contemplan el IPC del afo anterior 3,
elevandolo en ocasiones en algan punto y/o fraccion *. En @ltimo lugar,

52 Vid. CC Comunidad de Madrid-hospedaje que, bajo el epigrafe «revisiones salaria-
les», regula tanto los incrementos anuales del salario como las revisiones (art. 25); Comuni-
dad de Madrid-hostelerfa, que alude a la revision salarial a la hora de regular los incremen-
tos anuales del salario (art. 5); CC Illes Balears que se refiere a la clausula de garantia como
instrumento de revision (DA 1%); y CC Alicante (art. 37) que alude a la revision salarial en
lugar de al incremento salarial y a revisiones salariales por desvio de la inflacion.

33 Por su parte, CC Ceuta (art. 3), al margen de las lineas de tendencia, recoge el compromiso
de las partes a negociar la subida salarial en el primer trimestre del correspondiente ejercicio.

34 Cfr. CC Sevilla (art. 9), CC A Coruna (art. 6), CC Valencia (art. 16) y CC Grupo
de Empresas Suitehotel (art. 7).

5 Cfr. CC La Rioja-hoteles (art. 7), CC Navarra (art. 5), CC Asturias (art. 21), CC
Murcia (art. 9), CC Almerfa (DA 27), CC Jaén (art. 32), CC Malaga (art. 32), CC Teruel (art.
5), CC Ciudad Real (art. 32), CC Cuenca (art. 7), Guadalajara (art. 25), CC Burgos (art. 40),
CC Ledn (art. 4), CC Palencia (art. 22), CC Zamora (art. 32), CC Lugo (art. 8), CC Alicante
(art. 37), CC Ourense (art. 23), CC Alava (art. 21) y CC Hotel Finisterre (art. 2 bis).

36 Cfr. CC Cantabria (art. 30), CC Catalufa (art. 35), CC La Rioja-restaurantes (art.
8), CC Las Palmas (art. 5), CC Pontevedra (art. 26), CC Hotel Avenida Palace (art. 9),
CC Hotel Princesa Soffa (art. 13.2) y CC Hotel Ritz (art. 15).

57 Cfr. CC Huelva (art. 5).

38 Cfr. CC Granada (art. 28.2), CC Santa Cruz de Tenerife (DF 1*), CC Valladolid
(art. 9) y CC Castellon (art. 8).

¥ Vid., en este sentido, CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 5), CC Cadiz (art.
16), CC Cordoba (art. 34), CC Huesca (art. 5), CC Zaragoza (art. 40), CC Albacete (art.
22), CC Toledo (DA 1%), CC Segovia (art. 14), CC Caceres (art. 11). CC Bizkaia (art. 6),
CC Melilla (Anexo I), CC Hotel Abba Parque (art. 6), CC Hotel Marbella Club (art. 7),
CC Hotel NH Atlantico (art. 4) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 6).
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algunos convenios, los menos, sdlo aplican un determinado porcentaje
sobre los conceptos retributivos, sin indicar como se ha concretado .
En referencia a la primera y tercera linea de tendencia, ciertamente los
incrementos superiores a la inflacion prevista constituyen una posibilidad
contemplada en el ANC 2007, si bien se apunta que en tal caso debe tener-
se en cuenta el incremento de la productividad. Y, en este orden de cosas,
hubiese sido mas acertado por parte de los negociadores indicar el motivo
del mayor incremento. Por lo que hace a la segunda, la utilizacion del
IPC real del aho anterior constituye una féormula para mantener el poder
adquisitivo de los trabajadores aunque sea con el retraso de un afio, pero es
una medida que no permite tomar en consideracion la productividad. Cabe
afirmar, por tanto, que la negociacion colectiva en el sector de la hostelerfa
no tiene en cuenta la productividad como elemento determinante a la hora
de fijar la retribucion de los trabajadores.

Con caracter general, las citadas clausulas de incremento salarial,
suelen complementarse con otras de revision salarial o de garantia,
que se activan cuando se registra un incremento del IPC superior
al que se ha aplicado en cada caso para determinar los incrementos
anuales del salario ®'. Y ello a pesar de que el ANC 2007 tan solo las
prevé para los supuestos en los que los convenios colectivos hayan
regulado incrementos salariales de conformidad con la prevision
gubernamental de inflacidn y, en su caso, el incremento de produc-
tividad. Como consecuencia de la aplicacion de estas disposiciones,
cabe diferenciar entre los convenios colectivos que contemplan unas
subidas salariales exactamente proporcionales al IPC real %2 y los que

60 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 25), CC Illes Balears (art. 23), CC
Avila (art. 17), CC Salamanca (art. 26), CC Soria (art. 5), CC Badajoz (art. 24), CC Hotel
Tierra Mar (DA 4%), CC Hotel Chamartin (art. 23), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 3),
CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 14) y CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 14).

! Como excepcion a esta tendencia, vid. CC Comunidad de Madrid-hosteleria, CC
Murcia, CC Santa Cruz de Tenerife, CC Valladolid, CC Badajoz, CC Ceuta, CC Melilla,
CC Hotel Marbella Club, CC Hotel NH Atlantico, CC Hotel Abba Parque, CC Hotel
Princesa Soffa y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona.

2 Cfr. CC Asturias (art. 21), CC Catalufa (art. 35), CC Comunidad de Madrid-
hospedaje (art. 25), CC La Rioja-hoteles (art. 8), CC La Rioja-restaurantes (art. 9), CC
Almeria (DA 3%), CC Granada (art. 28.2), CC Malaga (art. 32), CC Sevilla (art. 9), CC
Huesca (art. 6), CC Bizkaia (art. 6), CC Albacete (art. 23), CC Avila (art. 17), CC Ledn
(art. 4), CC Palencia (art. 23), CC Salamanca (art. 26), CC Segovia (art. 14), CC Soria
(art. 5), CC Zamora (art. 32), CC Caceres (art. 11), CC Alicante (art. 37 y DA 3%), CC
Castellon (art. 8), CC Ourense (art. 33), CC Pontevedra (art. 27), CC Grupo de empresas
Suitehotel (art. 7), CC Hotel Avenida Palace (art. 9), CC Hotel Chamartin (art. 23), CC
Hotel Finisterre (art. 2 bis), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 3), CC Hotel Ritz (art. 15)
y CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 14).
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pretenden que éstas se hallen ligeramente por encima . Sea como
fuere, el crecimiento salarial en los convenios colectivos analiza-
dos no parece considerar los costes salariales unitarios, que se ven
afectados tanto por costes laborales no salariales —cotizaciones,
prestaciones abonadas por las empresas...— como por otros aspectos
relativos al factor trabajo —distribucion de la jornada, organizacidon
del trabajo,...—.

Para finalizar con la problematica del salario en metalico, hay
que sehalar que ciertos convenios colectivos incluyen disposiciones
que contemplan el supuesto de hecho de un IPC real inferior al apli-
cado en el correspondiente incremento salarial, en cuyo caso estable-
cen regularizaciones .

En el sector objeto de este analisis, el salario en especie habitual-
mente reconocido se refiere fundamentalmente a la manutencion %
y al alojamiento % del trabajador. Con respecto al primer extremo,
es normal indicar que la manutencion se facilitara siempre y cuan-

9 Cfr. CC Cantabria (art. 31), CC Illes Balears (DA 1*), CC Navarra (art. 5), CC
Cadiz (art. 17), CC Cordoba (art. 34), CC Huelva (art. 5), CC Jaén (art. 32), CC Teruel
(art. 6), CC Las Palmas (art. 5), CC Ciudad Real (arts. 5 y 32), CC Cuenca (art. 8), CC
Guadalajara (art. 3), CC Burgos (art. 40), CC Valencia (art. 16), CC CC A Coruhna (art. 6),
CC Lugo (art. 8) y CC Alava (art. 21).

% Es el caso de CC Catalufia (art. 35) y CC Santa Cruz de Tenerife (DF 1%).

% Cfr. CC Asturias (art. 27), CC Cantabria (art. 35), CC Catalufa (art. 38), CC
Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.5), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art.
32), CC Illes Balears (art. 30), CC La Rioja-hoteles (art. 23), CC La Rioja-restaurantes
(art. 12), CC Murcia (art. 14), CC Navarra (art. 41), CC Almeria (art. 37), CC Cadiz (art.
11), CC Granada (art. 37), CC Huelva (art. 9), CC Malaga (art. 37), CC Huesca (art. 13),
CC Teruel (art. 22), CC Zaragoza (art. 44), CC Las Palmas (art. 12), CC Santa Cruz de
Tenerife (art. 47), CC Ciudad Real (art. 39), CC Cuenca (art. 15), CC Guadalajara (art.
24.1), CC Avila (art. 20), CC Burgos (art. 46), CC Ledn (art. 19), CC Palencia (art. 28),
CC Salamanca (art. 29), CC Segovia (art. 17), CC Soria (art. 10), CC Valladolid (art. 14),
CC Zamora (art. 15), CC Alicante (art. 42), CC Castellon (art. 15), A Coruna (art. 6), CC
Lugo (DA 3%, CC Ourense (art. 27), CC Pontevedra (arts. 32 y 33), CC Alava (art. 19),
CC Bizkaia (art. 23), CC Gipuzkoa (art. 18), CC Melilla (art. 29), CC Grupo de empresas
Suitehotel (art. 7), CC Hotel Abba Parque (art. 20), CC Hotel Finisterre (art. 9), CC Hotel
Gloria Palace (art. 14), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 8), CC Hotel Marbella Club
(art. 11), CC Hotel NH Atlantico (art. 10), CC Tierra Mar (art. 7) y CC Hotel Hesperia
Presidente de Barcelona (art. 30).

% Vid. CC Catalufa (art. 39), CC Illes Balears (art. 30), CC Almeria (art. 38), CC
Cadiz (art. 11), CC Cordoba (art. 30), CC Huelva (art. 9), CC Huesca (art. 13), CC Santa
Cruz de Tenerife (art. 47), CC Ciudad Real (art. 40), CC Cuenca (art. 16), CC Burgos
(art. 46), CC Segovia (art. 18), CC Soria (art. 10), CC Castellon (art. 15), CC A Coruna
(art. 6), CC Ourense (art. 27), CC Pontevedra (arts. 32 y 33), CC Bizkaia (art. 23), CC
Gipuzkoa (art. 19) y CC Hotel Tierra Mar (art. 7).
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do en el centro de trabajo se elaboren y sirvan comidas al cliente 7,
pudiéndose prever asimismo que en la manutencion no puede haber
discriminacion entre categorias ® o que ésta tiene que ser Ginica para
todos %°. En cuanto al alojamiento, es apreciable una clara tendencia a
la desaparicion de esta partida retributiva. Algunos convenios sélo la
reconocen a los trabajadores que ya venian disfrutando de la misma’°,
por lo que, con independencia de su denominacioén como complemento
en especie, pasa a constituir un complemento personal 7!,

En cuanto a ambas modalidades de salario en especie, es normal
que los convenios reconozcan al trabajador el derecho a optar por
una cantidad dineraria —que se caracteriza por ser muy baja con res-
pecto al valor real que tiene este supuesto de salario en especie— 72,

7 Es mas, numerosos convenios colectivos apuntan que la comida debe ser, ademas
de sana y bien condimentada, variada para evitar la monotonia y se reconoce el derecho
de los trabajadores que tengan necesidad de seguir un régimen alimenticio especial a que
se les confeccione el ment propuesto por el médico de la Seguridad Social. Vid., sobre
este particular, CC Cataluna (art. 38), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.5),
CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 32), CC Murcia (art. 14), CC Granada (art. 37),
CC Zaragoza (art. 44), CC Las Palmas (art. 12), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 47), CC
Segovia (art. 17) y CC Castellon (art. 15).

% Cfr. CC La Rioja-hoteles (art. 23) y CC La Rioja-restaurantes (art.12).

% Cfr. CC CC Santa Cruz de Tenerife (art. 47), Mélaga (art. 37), CC Leon (art. 19),
CC Castellon (art. 15) y CC Hotel Marbella Club (art. 11).

70 Cfr. CC Cataluha (art. 38), CC Illes Balears (art. 30), CC Almeria (art. 38), CC
Huesca (art. 13), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 47), CC Castellon (art. 15) y CC Pon-
tevedra (arts. 32 y 33).

"I Por su parte, CC Hotel Tierra Mar (art. 7) contempla la posible compensacion del
alojamiento con que la empresa facilite a los trabajadores el correspondiente transporte.

72 Cfr. CC Catalufa (art. 39), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.5),
Comunidad de Madrid-hostelerfa (art. 32), CC Almeria (art. 37), CC Granada (art. 37), CC
Malaga (art. 37), CC Huesca (art. 13), CC Teruel (art. 22), CC Zaragoza (art. 44), CC Las
Palmas (art. 12), CC Ciudad Real (art. 39 y 40), CC Cuenca (arts 15y 16), CC Guadalajara
(art. 24.1), CC Avila (art. 20), CC Leodn (art. 19), CC Palencia (art. 28), CC Segovia (arts.
17 y 18), CC Soria (art. 10), CC Castellon (art. 15), A Corufa (art. 6), CC Ourense (art. 27),
CC Pontevedra (arts. 32 y 33), CC Alava (art. 19 y Anexo III), CC Bizkaia (art. 23), CC
Melilla (art. 29), CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7), CC Hotel Abba Parque (art. 20),
CC Hotel Finisterre (art. 9), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 8), CC Hotel Marbella Club
(art. 11) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 30).

En algunos casos la eleccion del trabajador se exceptiia en el supuesto de las cafeterias
en las que tal derecho se reconoce a la empresa, como acontece en CC Murcia (art. 14), CC
Cadiz (art. 11) y CC Huelva (art. 9). En otros, se apunta el derecho de eleccion del trabajador,
pero matizando que las cafeterfas podran suplir esta obligacion con un plus compensatorio
como es el supuesto de CC Valladolid (art. 14). E1 CC Cordoba (art. 30) ya prevé la asigna-
cion directa de una cantidad mensual. y, en fin, el CC Hotel NH Atlantico (art. 10) tan sdlo
otorga la posibilidad de eleccion a los trabajadores contratados antes de cierta fecha, pues los
que lo han sido con posterioridad a la misma tienen reconocida una cantidad mensual.
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salvo en relacidon con el alojamiento ya que ocasionalmente tal dere-
cho se atribuye al empresario 3. Por lo demas, cabe recordar que,
con caracter general, el salario in natura viene limitado por el propio
art. 26.1 del ET en el sentido de que no puede superar el 30 por 100
de las percepciones del trabajador. Sin embargo, en tanto que en los
convenios colectivos no se suele prever que las empresas puedan
practicar deduccidn alguna por manutencion y alojamiento, no pare-
ce que sea de aplicacion la citada limitacion 74, Y es que el trabajador
suele mantener el 100 por 100 de su salario en metélico.

2. Estructura y cuantia salarial

2.1. Salario base y otros conceptos asimilables. Especial referencia
a las pagas extraordinarias

2.1.1. Salario base

Los convenios colectivos del sector hostelero, con la salvedad
de lo indicado respecto de la remuneracion de los servicios extraor-
dinarios, se decantan por salarios base cuantificados por unidad de
tiempo, utilizandose el modulo mensual y esporadicamente el anual .

73 Cfr. CC Almerfa (art. 38), CC Ciudad Real (art. 40) y CC Cuenca (art. 16). Por
su parte, en los CC Hotel Finisterre (art. 10), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 9) y CC
Hotel Tierra Mar (art. 7) se dispone que se considera incluido en los correspondientes
salarios base el importe del alojamiento a aquel personal que lo tiene reconocido y, por
consiguiente, parece que no hay compensacion adicional en metélico.

* Es mas, a veces se apunta que ni los empresarios podran practicar deduccion alguna
por estos conceptos ni los trabajadores podran solicitar compensacion alguna por no hacer
uso de los mismos. Vid., al respecto, CC Alicante (art. 42) y CC Hotel Tierra Mar (art. 7).

Si prevé deduccion CC Gipuzkoa (art. 18 y Anexo VII), aunque no alcanza el tope legal.

Mas dudoso es el caso del CC Navarra (art. 41), que dispone que si el trabajador
ejerce el derecho a disfrutar del servicio de comedor se le descontara una cantidad igual a
un plus salarial en su cuantia anual, lo que puede inducir a pensar que el trabajador debe
abonar un precio para disfrutar de la manutencion. No obstante, dado que la cantidad
descontada y la del plus salarial es la misma, se puede considerar que el plus salarial se
corresponde con la compensacion en metalico de la manutencidn y, por consiguiente,
tampoco resulta de aplicacion el citado limite porcentual.

5 Vid. CC Cantabria (Anexo), CC La Rioja-hoteles (Anexo II), CC La Rioja-res-
taurantes (Anexo), CC Sevilla (Anexo II), CC Huesca (art. 5 y Anexo II), CC Zaragoza
(art. 40 y Anexo II), CC Guadalajara (art. 25 y Anexo II), CC Burgos (art. 39), CC Soria
(Anexo III), CC Valladolid (art. 9 y Anexos Il y V), CC Zamora (art. 32 y tabla salarial),
CC Hotel Finisterre (clausula adicional), CC Hotel Gloria Palace (art. 8 y Anexo II), CC
Hotel Marbella Club (art. 7 y Anexo), CC Hotel NH Atlantico (art. 5 y Anexo I) y CC
Hotel Tierra Mar (DA 1%).
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La variable fundamental para cuantificar el salario base es la clasi-
ficacion del trabajador, que puede estructurarse mediante categorias
o grupos profesionales que, a su vez, se suelen agrupan en diversos
niveles retributivos ’°. En el ambito supraempresarial, dicha variable
frecuentemente se complementa con otras dos: el tipo de estableci-
miento —hotel, fonda, restaurante, cafeteria, casino, etc.— "’ y su

76 Cfr. CC Asturias (art. 21 y Anexo I y III), CC Cantabria (Anexo), CC Cataluha
(Anexos), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A y Anexo III), CC Illes Balears
(art. 23 y anexo I), CC La Rioja-hoteles (art. 7 y Anexo II), CC La Rioja-restaurantes
(art. 8 y Anexo), CC Navarra (art. 6 y Anexo I), CC Almeria (art. 30), CC Cordoba (art.
25 y Tabla de salarios), CC Granada (art. 28.1 y Anexo I), CC Jaén (Anexo I), CC Sevilla
(art. 9 y Anexo II), CC Huesca (art. 5 y Anexo II), CC Zaragoza (art. 40 y Anexo II), CC
Las Palmas (arts. 9, 10 y Anexo I y III), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 17 y Anexo III),
CC Albacete (art. 23 y tabla salarial), CC Ciudad Real (art. 32, DA 1* y Anexos [ y II),
CC Cuenca (art. 6 y Anexo I), CC Toledo (art. 35 y Anexo I), CC Segovia (Anexos Il y
V), CC Valladolid (Capitulo X, Anexo II y tabla salarial), CC Alicante (art. 32, Anexos
II bis y III), CC Valencia (art. 16 y Anexo II), CC Pontevedra (arts. 26, 40 y Anexos),
CC Alava (art. 12 y Anexo III), CC Bizkaia (art. 5 y Anexos I y II), CC Gipuzkoa (art.
6 y Anexo I), CC Ceuta (art. 28 y Anexo I), CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7 y
Anexo II), CC Hotel Avenida Palace (art. 9), CC Hotel Chamartin (art. 17 y Anexo), CC
Hotel Finisterre (art. 8), CC Hotel Gloria Palace (art. 8 y Anexos I y II), CC Hotel Hespe-
ria-Peregrino (art. 7), CC Hotel NH Atlantico (arts, 5, 8, 9 y Anexo I), CC Hotel Princesa
Soffa (art. 13.1), CC Hotel Ritz (art. 10 y Anexo III), CC Hotel Tierra Mar (arts. 4, 26 y
Anexo I), CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 14 y Anexos) y CC Hotel Hesperia Presidente
de Barcelona (art. 25 y Anexos I y IV).

Utilizan estrictamente la clasificacion profesional, y no la de niveles retributivos,
CC de Comunidad de Madrid-hosteleria (Anexo III), CC Malaga (art. 28 y Anexo IV),
CC Teruel (art. 4 y Anexo II), CC Guadalajara (art. 25 y Anexo II), CC Avila (art. 15,
Anexo), CC Burgos (art. 39), CC Leon (Anexo I), CC Palencia (art. 22 y Anexo), CC
Salamanca (Anexo I), CC Soria (Anexo I, II, III), CC Zamora (art. 31 y tabla salarial),
CC Castellon (art. 8 y tabla salarial), CC Badajoz (Anexo I), CC A Coruha (art. 6 y tablas
salariales), CC Lugo (art. 7 y tablas salariales), CC Ourense (art. 23 y tabla salarial), CC
Melilla (Anexo I), CC Hotel Abba Parque (art. 5 y Anexo) y CC Hotel Marbella Club
(art. 7 y Anexo).

7 Cfr. CC Asturias (art. 21 y Anexos Iy III), CC Comunidad de Madrid-hostelerfa
(Anexo III), CC Illes Balears (art. 24), CC La Rioja-hoteles (art. 7 y Anexo II), CC La
Rioja-restaurantes (art. 8 y Anexo), CC Murcia (art. 8 y tabla salarial), CC Cadiz (art. 5
y Anexo III), CC Jaén (Anexo I y III), CC Malaga (art. 28 y Anexo IV), CC Sevilla (art.
9 y Anexo II), CC Zaragoza (art. 40 y Anexo II), CC Las Palmas (arts. 9, 10 y Anexo I
y II), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 17 y Anexo II), CC Albacete (art. 23 y Anexos I 'y
II), CC Cuenca (art. 6 y Anexos I y II), CC Guadalajara (art. 25 y Anexos 1l y IV), CC
Toledo (art. 35 y Anexo III), CC Avila (arts. 15, 16 y Anexo), CC Burgos (art. 39), CC
Palencia (art. 22 y Anexo), CC Segovia (Anexos III y V), CC Soria (Anexo I y II), CC
Valladolid (Capitulo X, Anexo III y tabla salarial), CC Alicante (art. 32, Anexo I), CC
Valencia (art. 16 y Anexo II), CC A Coruna (art. 6 y tablas salariales), CC Lugo (art. 7'y
tablas salariales), CC Ourense (art. 23, Anexol) y CC Pontevedra (arts. 26, Anexo IV y
tabla salarial).
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categoria ’8. El salario base, en fin, puede estar en funcion del area
funcional donde esté adscrito el trabajador —cocina y economato;
restaurante, bar; pisos y limpieza, etc. ”°.

2.1.2.0tros conceptos asimilables. Especial referencia a las pagas
extraordinarias

Dentro del concepto de salario base considero que se deben
incluir las gratificaciones extraordinarias *°. Pues bien, en desarrollo
del art. 31 del ET, numerosos convenios colectivos prevén dos pagas:

8 Es el caso de CC Asturias (art. 21 y Anexos I y III), CC Cataluha (Anexos),
CC Comunidad de Madrid-hospedaje (Anexo III), CC Illes Balears (art. 23 y Anexo
II), CC La Rioja-hoteles (art. 7 y Anexo II), CC Murcia (art. 8 y tabla salarial), CC
Cadiz (art. 5 y Anexo III), CC Cordoba (art. 25 y Tabla de salarios), CC Granada
(art. 28.1 y Anexo I), CC Jaén (Anexo I y III), CC Malaga (art. 28 y Anexo 1V), CC
Sevilla (art. 9 y Anexo II), CC Zaragoza (art. 40 y Anexo II), CC Las Palmas (arts.
9, 10 y Anexos I y II), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 17 y Anexo II), CC Albacete
(art. 23 y Anexos I y II), CC Cuenca (art. 6 y Anexo I, II y III), CC Guadalajara
(art. 25 y Anexos II y IV), CC Toledo (art. 35 y Anexo III), CC Avila (arts. 15, 16
Anexos), CC Burgos (art. 39), CC Ledn (Anexo I), CC Palencia (art. 22 y Anexo),
CC Salamanca (Anexo I), CC Segovia (Anexos Il y V), CC Soria (Anexo I y II), CC
Valladolid (Capitulo X, Anexo III y tabla salarial), CC Alicante (art. 32 y Anexo 1),
CC Castellon (art. 8 y tabla salarial), CC Valencia (art. 16 y Anexo II), CC A Coruia
(art. 6 y tablas salariales), CC Lugo (art. 7 y tablas salariales), CC Ourense (art. 23
y tabla salarial), CC Pontevedra (art. 26, Anexo IV y tabla salarial) y CC Grupo de
empresas Suitehotel (art. 7 y Anexo II).

79 Cfr. CC Asturias (art. 21 y Anexos I y III), CC Comunidad de Madrid-hos-
teleria (Anexo III), La Rioja-restaurantes (art. 8 y Anexo), CC Navarra (art. 6 y
Anexo I), CC Murcia (art. 8 y tabla salarial), CC Jaén (Anexos [ y III), CC Malaga
(art. 28 y Anexo 1V), CC Zaragoza (art. 40 y Anexo II), CC Ciudad Real (art. 32 y
Anexo II), CC Cuenca (art. 6 y Anexos I, II y III), CC Guadalajara (art. 25 y Anexo
II), CC Toledo (art. 35 y Anexo III), CC Avila (arts. 15, 16 y Anexo), CC Burgos
(art. 39), CC Salamanca (Anexo I), CC Valladolid (Capitulo X), CC Alicante (art.
32 y Anexo II), CC Castellon (art. 8 y tabla salarial), CC Badajoz (Anexo I), CC A
Corufa (art. 6 y tablas salariales), CC Lugo (art. 7 y tablas salariales), CC Ponteve-
dra (art. 26, Anexo IV y tabla salarial), CC Alava (art. 12 y Anexo II), CC Bizkaia
(art. 5y 33), CC Ceuta (art. 28 y Anexos I y II) y CC Hotel Tryp Los Llanos (art.
14 y Anexos).

80 En este sentido, hay que recordar que su devengo es por unidad de tiempo tal y
como se desprende del art. 31 del ET, que dispone que «el trabajador tiene derecho a dos
gratificaciones extraordinarias al afio, una de ellas con ocasion de las fiestas de Navidad
v la otra en el mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario y
los representantes legales de los trabajadores». A mayor abundamiento, el mismo art. 31
del ET prevé la posibilidad de que mediante convenio colectivo se acuerde el prorrateo
mensual de las pagas extraordinarias, lo que les otorga un trato muy similar al salario
base, que normalmente se va devengando mes a mes.
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una con ocasion de las fiestas de Navidad y otra en verano?®'. No
obstante, otros tantos, sobre todo de ambito provincial, ahaden una
tercera paga extraordinaria, que no necesariamente debe calcularse
de la misma forma que las anteriores, bajo multitud de denomina-
ciones tales como paga de febrero 82, marzo 83, abril 3, septiembre %,
octubre 8, mayo y septiembre —correspondientes a quince dias de
salario base— %7, paga de primavera %8, por festividad de Santa Mar-
ta 8, con motivo de la fiesta de cada localidad %, bonus de 31 de octu-
bre?!, gratificacion extraordinaria de casinos y sociedades recreativas
92, paga anual de compensacion de festivos %, paga del sector *4, paga
de productividad *, beneficios %, premio de vinculacion en el servi-
cio?’, plus cultural *®, de convenio cuando consiste en un pago anual
de cierta cantidad *° o plus salarial'®. En la practica negocial, existe

81 Cfr. CC Asturias (art. 23), CC Catalufa (art. 43), CC Comunidad de Madrid-
hospedaje (art. 23.A.4), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 30), CC Illes Balears
(art. 26), CC La Rioja-hoteles (art. 9), CC La Rioja-restaurantes (art. 16), CC Murcia
(art. 15), CC Navarra (art. 8), CC Malaga (art. 31), CC Las Palmas (art. 11), CC Santa
Cruz de Tenerife (art. 33), CC Cuenca (art. 9), CC Toledo (art. 41), CC Avila (art. 19),
CC Palencia (art. 27), CC Segovia (art. 15), CC Soria (art. 13), CC Valladolid (art. 10),
CC Zamora (art. 34), CC CC Badajoz (art. 26), CC Ourense (art. 26), CC Gipuzkoa (art.
7), CC Hotel Gloria Palace (arts. 9, 10 y Anexo II), CC Hotel Marbella Club (art. 16),
CC Hotel Princesa Soffa (art. 14) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 27
y Anexos Il y V).

82 Cfr. CC Hotel Chamartin (art. 22), CC Hotel Inn El Hidalgo (art. 15) y CC Hotel
Tryp El Hidalgo (art. 15).

83 Vid. CC Ciudad Real (art. 36) y CC Hotel Avenida Palace (art. 10).

84 Vid. CC Almeria (art. 36), CC Huelva (art. 6), CC Bizkaia (art. 19), CC Hotel
Abba Parque (art. 15) y CC Hotel Tierra Mar (art. 5).

85 Vid. CC Guadalajara (art. 16), CC Leon (art. 24), CC A Corufia (art. 9), CC Pon-
tevedra (art. 29), CC Melilla (art. 33), CC Hotel NH Atlantico (art. 14) y CC Hotel Tryp
Los Llanos (art. 16).

8 Cfr. CC Cadiz (art. 8), CC Teruel (art. 8), CC Zaragoza (art. 42) y CC Alicante (art. 36).

87Vid. CC Cordoba (art. 28) y CC Hotel Finisterre (art. 14).

8 Cfr. CC Sevilla (art. 11).

89 Cfr. CC Asturias (art. 23).

% Cfr. CC Albacete (art. 25) y CC Lugo (arts. 11y 12).

91 Cfr. CC Alava (arts. 17 y 18).

92 Vid. CC Lugo (art. 13)

93 Vid. CC Huesca (art. 7).

% Cfr. CC Burgos (art. 41 y 44).

% Vid. CC Jaén (arts. 35 y 36).

% Vid. CC Cuenca (art. 9), CC Castellon (art. 9), CC Valencia (art. 19), CC Céceres
(art. 11), CC Ceuta (arts. 35 y 36) y CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7).

97 Cfr. CC Murcia (art. 19).

% Vid. CC Granada (arts. 31 y 32).

% Vid. CC Navarra (art. 10) y CC Salamanca (arts. 27 y 28).

100 Cfr, CC Navarra (art. 7).
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alglin ejemplo de introduccidon de una tercera paga cuyo importe va
aumentando paulatinamente '°!. Algin convenio, en fin, recoge hasta
cuatro pagas —marzo, julio, septiembre y Navidad '°2. A estas pagas
extraordinarias deben equipararse otras cantidades, tales como el pre-
mio de vinculacion reconocido a todo el personal que haya trabajado
ininterrumpidamente durante un afio '%.

A la hora de concretar el pago de la paga extra hay que conside-
rar dos elementos: a) el mddulo econdmico para determinarla; y b) el
tiempo de servicios.

a) En relacidn con el modulo de las pagas extraordinarias, es nor-
mal prever la percepcion de dos pagas extras equivalentes cada una
a una mensualidad del salario base mas, en su caso, el complemento
de antigiiedad consolidado '%4, 0 una mensualidad de salario real '%,
Residualmente se cuantifican mediante un importe exacto, como
ocurre en la mayoria de ocasiones respecto de la ocasional tercera

101 Cfr. CC Cantabria (art. 32).

102 Cfr. CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 12).

103 yid. CC Hotel Inn El Hidalgo (art. 17) y CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 17).
También el denominado plus extraordinario del CC Hotel Abba Parque (art. 27).

104 yid, CC Asturias (art. 23), CC Cantabria (art. 32), CC Catalufa (art. 43), CC
Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.4), CC Illes Balears (art. 26), CC La Rioja-
hoteles (art. 9), CC La Rioja-restaurantes (art. 16), CC Murcia (art. 15), CC Navarra (art.
8), CC Almeria (art. 36), CC Cadiz (art. 8), CC Cordoba (art. 28), CC Granada (art. 31),
CC Huelva (art. 6), CC Malaga (art. 31), CC Sevilla (art. 11), CC Huesca (art. 7), CC
Zaragoza (art. 42), CC Las Palmas (art. 11), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 33), CC
Albacete (art. 25), CC Ciudad Real (art. 36), CC Cuenca (art. 9), CC Toledo (art. 41),
CC Avila (art. 19), CC Burgos (art. 44), CC Ledn (art. 25), CC Palencia (art. 27), CC
Salamanca (art. 27), CC Segovia (art. 15), CC Soria (art. 13), CC Valladolid (art. 10),
CC Zamora (art. 34), CC Alicante (art. 36), CC Castellon (art. 9), CC Valencia (art. 19),
CC Badajoz (art. 26), CC Caceres (art. 11), CC A Coruha (art. 9), CC Lugo (art. 12), CC
Pontevedra (art. 29), CC Bizkaia (art. 19), CC Gipuzkoa (art. 7), CC Melilla (art. 33), CC
Hotel Abba Parque (art. 15), CC Hotel Avenida Palace (art. 10), CC Hotel Finisterre (art.
14), CC Hotel Marbella Club (art. 16), CC Hotel NH Atlantico (art. 14), CC Hotel Tierra
Mar (art. 5) y CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 16).

No obstante, algiin convenio no incluye el complemento de antigiiedad, como es el
caso de CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7) y CC Hotel Gloria Palace (art. 10).

Por lo demas, CC Comunidad de Madrid-hosteleria no las cuantifica, refiriéndose a
las gratificaciones que las empresas vienen abonando a sus trabajadores (art. 30). Como
tampoco lo hace CC Teruel (art. 8).

105 Cfr. CC Jaén (art. 35), CC Ourense (art. 26), CC Alava (art. 17), CC Guadalajara
(art. 16), CC Ceuta (arts. 35 y 36), CC Hotel Chamartin (art. 22), CC Hotel Hesperia-
Peregrino (art. 12) y CC Hotel Tierra Mar (art. 5) respecto de la paga de abril.

Por su parte, CC Navarra (art. 8) prevé el abono de pagas extra sobre el salario real,
pero solo en aquellas empresas en que se haga desde antiguo.
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paga extraordinaria '°. En el supuesto de los trabajadores a tiempo
parcial, el importe se reduce proporcionalmente a la reduccion de la
jornada '%7,

b) Por lo que hace al periodo temporal a considerar para deter-
minar la cuantia de las pagas extraordinarias, éste suele ser el ano '%8,
De ahi que su importe se corresponda con los doce meses de trabajo
inmediatamente anteriores a la fecha de su abono, u otra fecha ante-
rior cuando el abono se efectiia a mediados de mes '°, aplicandose
el principio de proporcionalidad '°. En fin, al margen del periodo
anual, empiezan a ser frecuentes los convenios colectivos que optan

106 Eg el caso del CC Asturias (art. 23), CC Zaragoza (art. 42), CC Guadalajara (art.
16), CC Burgos (art. 41), CC Salamanca (art. 28), CC Alicante (art. 36), CC Alava (art.
18) y CC Hotel Avenida Palace (art. 10).

Respecto de la paga de julio, vid. CC Gloria Palace (art. 9 y Anexo II). Y, en relacion
con las dos o tres gratificaciones extraordinarias, CC Hotel Princesa Soffa (art. 14), CC
Hotel Inn El Hidalgo (art. 15), CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 15 y tabla salarial) y CC
Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 27 y Anexos Il y V).

107 Cfr. CC Alava (art. 18).

108 Aunque hay convenios colectivos que no optan expresamente por un lapso
temporal concreto. Vid. CC Cantabria (art. 32), CC La Rioja-restaurantes (art. 16), CC
Valladolid (art. 10) y CC Gipuzkoa (art. 7).

109 Cfr. CC Asturias (art. 23), CC Catalufa (art. 43), CC Comunidad de Madrid-
hospedaje (art. 23.A.4), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 30), CC Illes
Balears (art. 26), CC Cadiz (art. 8), CC Coérdoba (art. 28), CC Granada (art. 31), CC
Huelva (art. 6), CC Sevilla (art. 11), CC Huesca (art. 7, en relacion con la paga anual
de compensacion de festivos), CC Zaragoza (art. 42), CC Santa Cruz de Tenerife
(art. 33), CC Ciudad Real (art. 36), CC Guadalajara (art. 16), CC Avila (art. 19), CC
Salamanca (art. 27), CC Alicante (art. 36), CC Castellon (art. 9), CC Valencia (art.
19), CC Céceres (art. 11), CC Pontevedra (art. 29), CC Alava (arts. 17 y 18), CC
Hotel Avenida Palace (art. 10), CC Hotel Chamartin (art. 22), CC Hotel Gloria Palace
(arts. 9 y 10), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 12), CC Hotel Tierra Mar (art. 5),
CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 16) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona
(art. 27).

119 Como se indica en CC Catalufa (art. 43), CC Comunidad de Madrid-hospe-
daje (art. 23.A.4), CC Illes Balears (art. 26), CC Cadiz (art. 8), CC Cordoba (art. 28),
CC Granada (art. 31), CC Huelva (art. 6), CC Sevilla (art. 11), CC Huesca (art. 7),
CC Zaragoza (art. 42), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 33), CC Ciudad Real (art. 36),
CC Guadalajara (art. 16), CC Avila (art. 19), CC Salamanca (art. 27), CC Alicante
(art. 36), CC Valencia (art. 19), CC Caceres (art. 11), CC Pontevedra (art. 29), CC
Hotel Avenida Palace (art. 10), CC Hotel Gloria Palace (arts. 9 y 10), CC Hotel Tie-
rra Mar (art. 5), CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 16) y CC Hotel Hesperia Presidente
de Barcelona (art. 27).

Algtin convenio matiza levemente el principio de proporcionalidad, considerando
que quien empiece o finalice la relacion laboral en la empresa en el transcurso de un afo,
la fraccion de mes computard como mes completo. Cfr. CC Cordoba (art. 28). En térmi-
nos parecidos, vid. CC Granada (art. 31).
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por el semestral ' y, si existen tres pagas, el periodo puede llegar
a ser cuatrimestral ''>, A ambas hipOtesis les resulta también de
aplicacion el principio de proporcionalidad. En fin, ocasionamente,
y en relacidn con una tercera paga extraordinaria, algiin convenio
exige una antigiiedad minima de nueve meses en la fecha de paga de
esta gratificacion, puntualizandose que en caso de trabajadores fijos
discontinuos el derecho a la misma se genera a partir de los nueve
meses de trabajo en la empresa ''3. Esta configuracion convierte a
esta paga en un premio de fidelidad.

Profundizando en el anilisis de tal principio en relacion con las
ausencias del trabajador por incapacidad temporal, interesa apuntar que
las mismas disminuyen la cuantia de las pagas ''*. Y es que cuando el
trabajador se halla de baja recibe el correspondiente subsidio que com-
pensa los salarios dejados de percibir y que incluye la parte proporcional
de las gratificaciones puesto que éstas integran la base reguladora de la
prestacion. Con todo, existen convenios colectivos que beneficiando al
trabajador disponen que la incapacidad temporal no producira deduccion
alguna en el devengo y célculo de las gratificaciones extraordinarias '3,

La posibilidad de prorratear las gratificaciones extraordinarias no
suele contemplarse en los convenios colectivos. Cuando asi sucede,
el prorrateo habitualmente queda constrefiido a futuros acuerdos
entre empresa y representantes de los trabajadores o, en su defecto,
entre empresarios y trabajadores ''°. A tales cantidades prorratea-

I Cfr. CC La Rioja-hoteles (art. 9), CC Murcia (art. 15), CC Navarra (art. 8), CC Almeria
(art. 36), CC Jaén (art. 35), CC Huesca (art. 7), CC Albacete (art. 25) y CC Cuenca (art. 9).

112 Cfr. CC Bizkaia (art. 19) y CC Hotel Abba Parque (art. 15).

113 Vid. CC Cantabria (art. 32).

14 Como indica expresamente CC Valencia (art. 19).

115 Cfr, CC Cataluna (art. 43), CC Illes Balears (art. 26), CC Alava (art. 17), CC Hotel
Ritz (art. 20), CC Hotel Tierra Mar (art. 15) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art.
27). En otro orden de cosas, pero también en beneficio de los trabajadores el CC Cordoba (art.
13) prevé que el cierre del establecimiento por reforma no afecta a las pagas extraordinarias.

116 Vid. CC Cataluha (art. 43) que tan sdlo indica que, en las empresas, la representacion
legal de los trabajadores y la direccion de las mismas estudiaran la posibilidad de establecer
el prorrateo de las gratificaciones extraordinarias. Sin embargo, en el ambito provincial si que
resulta mas habitual esta prevision, como lo demuestran las previsiones contenidas en CC
Almeria (art. 36), CC Cadiz (art. 8), CC Malaga (art. 31), CC Sevilla (art. 11), CC Zaragoza
(art. 42), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 33), CC Toledo (art. 41), CC Burgos (art. 41), CC
Salamanca (arts. 27 y 28), CC Alicante (art. 36), CC Valencia (art. 19), CC Alava (art. 18), CC
Ceuta (art. 36), CC Melilla (art. 33) y CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7).

Por su parte, el CC Castellon (art. 9) establece que solo la paga de beneficios se pro-
rrateard mensualmente y el CC Gipuzkoa (art. 7) apunta que las pagas extraordinarias se
prorratearan mensualmente, «salvo acuerdo en contrario entre las partes».
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das se puede asimilar el plus de convenio cuando su devengo sea
mensual e igual para todos los trabajadores ''7, el complemento de
manutencidén y/o alojamiento, en ocasiones denominado también
complemento en especie, reconocido mensualmente a todos los
trabajadores !'® y el plus de garantia minima ',

2.2. Complementos salariales

De las tres categorias legales de complementos, los convenios
colectivos del sector de la hosteleria tan sélo desarrollan, y ademés
de forma parca, los fijados en funcidn de las condiciones personales
del trabajador y los referidos al trabajo realizado, sin establecer plus
alguno referente a la situacion o resultado de la empresa '?°. Como se
tendra ocasion de comprobar, los convenios colectivos del sector de
la hosteleria, con caracter general, no ponen en practica la recomen-
dacion del ANC 2007 relativa a la conveniencia de implantar con-
ceptos salariales variables que adecuen la remuneracion a la realidad
sectorial y empresarial.

2.2.1. Relativos a las condiciones personales del trabajador

En relacion con estos complementos, hay que subrayar que sélo
las circunstancias personales del trabajador que constituyen un plus
sobre las necesarias para su encuadramiento en una categoria o grupo
concreto son susceptibles de justificarlos. Y es que estas aptitudes
son las que permiten que dentro de una misma categoria, grupo pro-
fesional o nivel retributivo se puedan producir diferencias salariales
entre los trabajadores. Esta circunstancia es la que puede explicar
que los convenios colectivos del sector de la hosteleria no acostum-
bren a reconocer complementos de idiomas o que, si eventualmente

17 Cfr. CC Jaén (art. 38), CC Alicante (art. 37 bis) y CC Hotel Finisterre (art. 11).
También, acuerdo adoptado ante el SERCLA del sector de hosteleria de Sevilla, de 6 de
abril de 2006 (BO Sevilla 20/02/07).

118 Cfr. CC Jaén (art. 40), CC Valencia (art. 20 y Anexo II), CC Badajoz (art. 28) y
CC Caceres (art. 15).

119 Cfr. CC Bizkaia (art. 7 y Anexo I).

120 Salvo por lo que respecta al CC Hotel Ritz (arts. 11 y 12). Dicho convenio reco-
noce un complemento de produccion que resulta de distribuir el 15 por 100 del promedio
mensual de la facturacion neta total para todos los conceptos prevista en los presupuestos
para el ejercicio, distribuyéndose la cantidad resultante proporcionalmente entre la estruc-
tura de plantilla que prevea para dicho ejercicio, en funcion de la participacion por puntos
que se estructura segn niveles retributivos.
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lo hacen, los configuren preferentemente como complementos de
puesto de trabajo '?!.

Al margen de lo indicado, el paradigma de estos complemen-
tos ha sido el de antigiiedad. Con todo, actualmente se constata un
importante retroceso de este tipo de emolumentos. Fruto de esta ten-
dencia, y al margen de los convenios colectivos que regulan el plus
de antigiiedad de forma tradicional '?2, dos son las principales lineas
de actuacion convencional 23

a) Una primera consiste en la insercion de clausulas que consi-
deran los complementos de antigiiedad ya desaparecidos como con-
diciones mas beneficiosas ad personam, no compensables ni absor-
bibles 24, Se trata de una formula que pretende un doble objetivo: la
supresion de los complementos de antigiiedad y que los trabajadores
que en su dia disfrutaron de los mismos no se vean privados de ellos.
Ademas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 25.2 del ET,
se puntualiza que no sdlo se respetan los derechos adquiridos en la

121 Eg el caso de CC Guadalajara (art. 24.1V), CC Valladolid (art. 18), CC Zamora
(art. 13) y CC Castellon (art. 18), aunque en este Gltimo supuesto se califique como com-
plemento personal. Ahora bien, se puede considerar complemento personal de idiomas el
reconocido en CC Hotel Marbella Club (art. 13), puesto que para su cobro solo se requie-
re certificado de su conocimiento y dominio.

122 Vid., con un alcance diverso, CC Navarra (art. 9), CC Almeria (art. 31), CC Cadiz
(art. 6), CC Huelva (art. 12), CC Albacete (art. 32), CC Ciudad Real (art. 33), CC Cuenca
(art. 10), CC Burgos (art. 45), CC Ledn (art. 20), CC Soria (art. 14), CC Zamora (art. 33),
CC Badajoz (art. 31), CC Alava (art. 13), CC Bizkaia (art. 17), CC Gipuzkoa (art. 8, DA
1* y Anexo III), CC Ceuta (art. 30), CC Melilla (art. 27), CC Hotel Abba Parque (art. 29)
y Hotel Gloria Palace (art. 11) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 26 y
Anexo II).

Por su parte, CC La Rioja-restaurantes (art. 21) reconoce la posibilidad de que la
comision paritaria estudie la posibilidad de transformar dicho concepto. Vid., asimismo,
CC Burgos (art. 45) en relacion con su posible congelacion.

123 Con todo, a veces se prevén expresamente otras formulas para compensar a los
trabajadores que se ven afectados por la supresion del complemento de antigiiedad. Vid.,
sobre este particular, La Rioja-hoteles (art. 10) que contempla el incremento el salario
base de los trabajadores.

124 Cfr. CC Asturias (art. 24), CC Cantabria (art. 37), CC Catalufa (art. 36), CC
Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.2), CC Comunidad de Madrid-hostelerfa (art.
29), CC llles Balears (DA 27), CC La Rioja-hoteles (art. 10), CC Murcia (art. 12), CC Jaén
(art. 33), CC Malaga (art. 29 y DT 2?%), CC Huesca (art. 8), CC Zaragoza (art. 41), CC Las
Palmas (art. 15 y Anexo V), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 35), CC Palencia (art. 26),
CC Segovia (art. 16), CC Alicante (DA 1?%), CC Castellon (art. 29), CC Valencia (art. 17),
CC A Coruna (art. 8), CC Pontevedra (art. 31), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 11), CC
Hotel Marbella Club (art. 8), CC Hotel Inn El Hidalgo (art. 16), CC Hotel Tierra Mar (DA
2%), CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 16) y CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 15).
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fecha de desaparicion del correspondiente plus sino también los dere-
chos en trance de adquisicion en el tramo correspondiente '>.

b) Una segunda linea consiste en mantener la configuracidon
tradicional del correspondiente complemento de antigiledad en un
concreto convenio colectivo, afiadiendo otra que afecte s6lo a los
trabajadores de nuevo ingreso a partir de cierta fecha y que supone
cuantias inferiores. De esta suerte, en el futuro, los complementos de
antigiiedad se generaran segin dos sistemas diferentes '2,

El analisis de estas dos principales lineas de tendencia conven-
cional a la luz del principio de igualdad puede efectuarse acudiendo
a la reciente STC 27/2004, de 4 de marzo '?’, que en sintesis viene a
sehalar que, sin perjuicio de que los convenios colectivos posterio-
res puedan respetar los derechos relativos a la remuneracion de la
antigiiedad o en curso de adquisicion, a partir de su entrada en vigor
deben fijar una composicion salarial igual para todos sin que quepa
hacer distinciones en funcidn de la fecha de ingreso del trabajador

125 Cfr. CC Asturias (art. 24), CC Comunidad de Madrid-hostelerfa (art. 29), CC Illes
Balears (DA 2%) y CC Murcia (art. 12).

126 Es el caso del CC Cantabria (art. 37), CC Cordoba (art. 26), CC Sevilla (art.
12), CC Teruel (art. 9), CC Guadalajara (art. 14), CC Toledo (art. 36 y Anexo IV),
CC Avila (art. 18), CC Salamanca (art. 30), CC Valladolid (art. 11), CC Lugo (arts.
9y 10), CC Hotel Chamartin (art. 18), CC Hotel Finisterre (art. 13) y CC Hotel NH
Atlantico (art. 13). Mas dudosa es la falta de adecuacion al principio de igualdad de las
regulaciones del complemento de antigiiedad contenidas en los CC Huelva (art. 12) y
Alava (DA 4%).

127 Vid., también en similares términos, SSTS de 6 de abril de 1995 (Ar. 2916), 3
de octubre de 2000 (Ar. 8659), 17 de junio de 2002 (Ar. 7909), 25 de julio de 2002 (Ar.
9904), 7 de marzo de 2003 (Ar. 4499); y SSTSJ de Aragdn de 17 de septiembre de 1997
(Ar. 2961), Cataluna de 15 de junio de 1998 (Ar. 2790), Cataluna de 4 de julio de 2001
(Ar. 2002, 2861), Canarias de 16 de noviembre de 2001 (Ar. 2002, 236) y Pafs Vasco de
5 de noviembre de 2002 (Ar. 2003, 982).

En sentido contrario, vid. SSTSJ Illes Balears de 8 de junio de 1998 (A.L.,
1998, 1876), que apunta que el art. 25 del ET supone que las partes negociadoras
de convenios colectivos quedan investidas de un amplio margen de afiliacidon para,
en el ejercicio de su derecho a la negociacion colectiva, puedan modificar la confi-
guracion hacia el futuro del complemento retributivo por antigiiledad, con el limite
de no menoscabar el nivel de los derechos ya consolidados en esta materia para los
trabajadores. De ahi que dicha sentencia acepte la posibilidad de variar la cuantia
futura del mencionado complemento. En términos similares, STSJ Illes Balears de
29 de abril de 2002 (Ar. 2230).

En otras ocasiones, se ha admitido expresamente esta diferenciacion siempre que
quede probada su justificacion relativa a la promocion del empleo en el ambito del con-
venio. Vid. SSTSJ del Pafs Vasco de 21 de marzo de 2000 (Ar. 1391) y Aragon de 10 de
diciembre de 2002 (Ar. 2003, 767).
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en la empresa 2. Por consiguiente, como en su dia indico la STS de
3 de octubre de 2000 (Ar. 8659), de cara al futuro, aun cuando los
trabajadores méas antiguos tengan garantizado el importe de este tipo
de pluses, si un convenio colectivo decide mantener para el resto de
trabajadores un complemento de antigiiedad con una nueva formula
de céalculo, ésta se debe aplicar a todos por igual '?. Con todo, cabe
reconocer que estas consideraciones no estan exentas de interrogan-
tes toda vez que la STC 27/2004 se compone también de un voto
particular, que considera que en el caso planteado «no se diferencia
entre trabajadores ingresados antes o después de una fecha sin mds,
o que adquieran la condicion de fijos antes o después de una fecha,
sino bdsicamente entre trabajadores que con arreglo al sistema
convencional precedente venian percibiendo el complemento de anti-
giiedad que en dichos convenios se establecia, o estaban en curso de
adquisicion, y trabajadores que habian ingresado después de una
fecha, y que no percibian complemento de antigiiedad».

A la luz de todo lo expuesto, la solucion al interrogante plantea-
do resulta distinta seglin trate de la primera linea de tendencia o la
segunda. En cuanto a la primera, se puede destacar la unanimidad
que existe en las resoluciones apuntadas sobre su viabilidad. Por tal
razdn, los complementos de antigiedad regulados en el sector de la
hosteleria que suponen cuantias constantes a lo largo de los afios no
pueden estimarse contrarios al principio de igualdad '** y tampoco
plantea dudas de legalidad la circunstancia de que estos complemen-
tos consolidados sean susceptibles de actualizacion tanto de forma

128 Concretamente la citada STC indica que «tras la desregulacion que llevd a cabo
la Ley 11/1994, de 19 de mayo, del que hasta entonces era un derecho de promocion
economica de cardcter necesario, que ha pasado a ser dispositivo para las partes nego-
ciadoras, pueden incluso respetarse tan solo los derechos ya causados bajo el convenio
anterior o en curso de adquisicion en el tramo temporal correspondiente por los antiguos
trabajadores (art. 25.2 ET)». Tal STC ahade que «sin embargo, nada excusa la necesi-
dad de que en el nuevo convenio, y a partir de su entrada en vigor, se fije una estruc-
tura salarial que trate por igual a todos los trabajadores a los que ha de aplicarse (sin
perjuicio de que se respeten las percepciones consolidadas); pues lo que es reprochable
desde la perspectiva del derecho a la igualdad es que se establezca una valoracion de la
antigiiedad para el futuro de modo distinto para dos colectivos de trabajadores, y que se
haga exclusivamente en funcion de la fecha de su ingreso en la empresa». Por lo demas,
la misma repara en que en el convenio analizado no consta pacto alguno que implique
compromisos empresariales dirigidos efectivamente a compensar a los trabajadores per-
judicados por el trato salarial peyorativo al que se les somete

129 Tal es el supuesto contemplado en el CC Cadiz (art. 6) y en el CC de Ourense
(art. 24).

130 Cfr. CC Asturias (art. 24 y Anexo VII), CC Illes Balears (DA 2* y Anexo III), CC
La Rioja-hoteles (art. 10) CC Hotel Tierra Mar (DA 2.
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directa 13! como indirecta, esto es, cuando se vayan corrigiendo por
la aplicaciéon de un determinado porcentaje a una cantidad que anual-
mente se va revisando —como puede ser el correspondiente salario
base— '*2. Ahora bien, no se puede decir lo mismo de la segunda
linea de tendencia, consistente en mantener la tradicional regulacidén
de los complementos de antigiiedad para quienes ya los disfrutaban e
instaurar otra aplicable solo a los trabajadores que han ingresado en
la empresa tras una fecha determinada, toda que vez que se estima
que ello supone un trato desigual injustificado.

El anélisis del calculo de este tipo de complementos hace pre-
ciso atender al elemento econdmico, que supone la atribucion de
un determinado importe, y al temporal, o periodo computable de
prestacion de servicios —usualmente trienios y quinquenios—. Por
lo que hace al primer elemento, normalmente se aplica un determi-
nado porcentaje bien al salario base 133, 0 bien a otra cantidad fijada
en convenio colectivo '** que en ocasiones se concreta en el salario
minimo interprofesional '*°. Otros convenios optan por atribuir una
cantidad fija preestablecida en términos absolutos a trienios, quin-
quenios, etc. 1%, En cuanto a la determinacion de los afos, la fecha
inicial es la de ingreso en la empresa '*’. Alg{in convenio colectivo,

131 Cfr. CC Catalufa (art. 36), CC Murcia (art. 12), CC Huelva (art. 12), CC Zarago-
za (art. 41), CC A Coruha (art. 8), CC Pontevedra (art. 31), CC Hotel Hesperia-Peregrino
(art. 11) y CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 15).

132 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.2 y Anexo V), CC Comuni-
dad de Madrid-hosteleria (art. 29) y CC Castellon (art. 29).

133 Vid. CC Cantabria (art. 37), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.2 y
Anexo V), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 29); CC La Rioja-restaurantes (art. 21),
CC Almeria (art. 31), CC Cordoba (art. 26), CC Huelva (art. 12), CC Albacete (art. 32), CC
Ciudad Real (art. 33), CC Guadalajara (art. 14), CC Burgos (art. 45), CC Ledn (art. 20), CC
Salamanca (art. 30), CC Soria (art. 14), CC Valladolid (art. 11), CC Zamora (art. 33), CC
Badajoz (art. 31), CC Lugo (arts. 9y 10), CC Alava (art. 13), CC Bizkaia (art. 17), CC Ceuta
(art. 30), CC Melilla (art. 27), CC Finisterre (art. 13), CC Hotel Abba Parque (art. 29) y CC
Hotel Gloria Palace (art. 11).

134 Cfr. CC Cadiz (art. 6), CC Teruel (art. 9), CC Hotel Finisterre (art. 13), CC Hotel
Inn El Hidalgo (art. 16 y tabla salarial) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art.
26 y Anexo II).

135 Vid. CC Granada (art. 29), CC Huelva (art. 12), CC Sevilla (art. 12) y CC Palen-
cia (art. 26).

136 Es el supuesto del CC Illes Balears (Anexo III), CC Granada (art. 30 y Anexo I),
CC Huesca (art. 8 y Anexo III), CC Toledo (Anexo IV), CC Avila (art. 18), CC Ourense
(art. 24), CC Gipuzkoa (art. 8 y Anexo III), y CC Hotel NH Atlantico (art. 13).

137 Como expresan algunos convenios colectivos. Vid. La Rioja-restaurantes (art.
21), CC Almeria (art. 31), CC Albacete (art. 32), CC Ciudad Real (art. 33), CC Toledo
(art. 36), CC Leodn (art. 20), CC Salamanca (art. 30), CC Lugo (art. 9), CC Alava (art.
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en relacion con los trabajadores fijos discontinuos, considera como
tiempo trabajado los 365 dias si su ocupacidn supera los nueve meses
continuados '8,

Por lo demaés, cabe citar otros complementos personales de
caracter residual, como es el caso de los premios por fidelidad a la
empresa que se devengan en forma de pago Ginico cuando el trabaja-
dor cumple una serie de anos en la empresa '*°, asimilables a los pro-
pios complementos de antigiiedad, y también los pluses personales
originados por el mantenimiento de alguna ventaja econdmica propia
de convenios anteriores '4°.

2.2.2. Relativos al trabajo realizado

Dentro de esta amplia categoria de complementos salariales, cabe
distinguir dos especies: los complementos de puesto de trabajo y los
complementos por calidad y cantidad de trabajo.

A) Complementos de puesto de trabajo

La negociacion colectiva del sector de la hosteleria no viene
haciendo un excesivo uso de estos complementos, centrandose
basicamente en el de nocturnidad. Al respecto, de la plena remision
que efectha el art. 36.2 del ET a la negociacion colectiva en materia
de retribucion del trabajo nocturno sin imponer, limite cuantitativo
alguno o regulacion subsidiaria ante la inactividad negocial, podria
deducirse que, a pesar del tenor legal, los agentes negociadores de
convenios colectivos no estdn obligados a contemplar este tipo de
remuneracion . Ello no obstante, esta conclusion carece de sentido
a la vista de las excepciones a esta retribucion especifica que contem-

13), CC Ceuta (art. 30), CC Melilla (art. 27), CC Hotel Abba Parque (art. 30), CC Hotel
Finisterre (art. 13) y CC Hotel NH Atlantico (art. 13).

Por su parte CC Ourense (art. 24) indica una determinada fecha a partir de la cual
empieza a computar la antigiiedad de los trabajadores.

138 Cfr. CC Bizkaia (art. 17).

139 Vid. CC Teruel (art. 33), CC Avila (art. 27), CC Segovia (art. 16) y CC Hotel
Abba Parque (art. 30).

140 Cfr. CC Alicante (DA 2%), CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 7), CC Hotel
Princesa Soffa (art. 13.3) y Hotel Tryp Los Llanos (art. 19). Asi como los convenios cita-
dos en la nota ntim. 1 que han sustituido el porcentaje por pluses de caracter personal.

141 Como consecuencia de la desregulacion legal de este complemento, a veces,
se dispone convencionalmente que se respetaran las condiciones mas beneficiosas que
pudiera tener el trabajador. Sobre este particular, vid. CC Las Palmas (art. 23) y CC
Ciudad Real (art. 35).
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pla el art. 36.2 del ET, que son «que el salario se haya establecido
atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su propia naturaleza»
0 que «se haya acordado la compensacion de este trabajo por des-
cansos». De hecho, lo cierto es que la mayoria de convenios colecti-
vos examinados regulan dicho complemento '#?, incluso, a pesar de
haber indicado expresamente que los salarios han sido establecidos
en su conjunto atendiendo a la posibilidad de que los trabajadores
presten sus servicios en horario nocturno 43, Por otra parte, algunos
convenios reproducen la prevision legal relativa a que el complemen-
to de nocturnidad no se devenga en aquellas actividades —sin espe-
cificar cuales— en las que el salario se haya establecido atendiendo
a que las actividades sean nocturnas por su propia naturaleza '*, o

142 Asf lo hacen los CC Asturias (art. 31), CC Cantabria (art. 13), CC Catalufa (art. 42),
CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.3), CC Comunidad de Madrid-hosteleria (art.
31), CC Illes Balears (art. 25), CC La Rioja-hoteles (art. 11), CC Murcia (art. 13), CC Navarra
(art.28), CC Almeria (art. 32), CC Cadiz (art. 7), CC Cordoba (art. 19), CC Huelva (art. 19),
CC Jaén (art. 39), CC Malaga (art. 30), CC Huesca (art. 9), CC Teruel (art. 11), CC Zaragoza
(art. 47), CC Las Palmas (art. 23), CC Santa Cruz de Tenerife (art. 21), CC Albacete (art. 28),
CC Ciudad Real (art. 35), CC Cuenca (art. 25), CC Guadalajara (art. 15), CC Toledo (art. 39),
CC Avila (art. 23), CC Burgos (art. 47), CC Palencia (art. 24), CC Salamanca (art. 31), CC
Segovia (art. 5), CC Soria (art. 23), CC Valladolid (art. 12), CC Zamora (art. 18), CC Alicante
(art. 34 y Derecho del Trabajo tinica), CC Castellon (art. 16), CC Valencia (art. 18), CC Bada-
joz (art. 29), CC A Coruia (art. 14), CC Lugo (art. 15), CC Ourense (art. 28), CC Pontevedra
(art. 30), CC Alava (art. 14), CC Bizkaia (art. 18 y Anexo I), CC Gipuzkoa (art. 17), CC Ceuta
(art. 39), CC Melilla (art. 28), CC Hotel Abba Parque (art. 14 y Anexo), CC Hotel Avenida
Palace (art. 11), CC Hotel Chamartin (art. 21), CC Hotel Finisterre (art. 23), CC Hotel Hespe-
ria-Peregrino (art. 14), CC Hotel Marbella Club (art. 15), CC Hotel NH Atlantico (art. 21), CC
Hotel Princesa Soffa (art. 13.5), CC Hotel Tierra Mar (art. 29), CC Hotel Tryp Los Llanos (art.
24) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 17). También, acuerdo de adhesion del
Hotel Melia Barcelona al CC de trabajo de hosteleria de Catalufia (salvedad 2).

No prevé complemento de nocturnidad alguno, el CC La Rioja-restaurantes. Vid.,
por lo demas, la parquedad de los CC Le6n (art. 23), CC Hotel Inn El Hidalgo (art. 18) y
CC Hotel Tryp El Hidalgo (art. 18) que se remiten a la legislacion vigente.

143 Cfr. CC Illes Balears (art. 15 pérr. 7°), CC Toledo (art. 39) y CC Gipuzkoa (art. 17).

Aunque en otros casos ocurre todo lo contrario, puesto que en el convenio se declara
que no se ha previsto ningtn salario especifico de noche en ninguna categoria. Vid. CC
Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.3), Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 31)
y CC Hotel Princesa Soffa (art. 13.5).

144 Vid. CC Asturias (art. 31), CC Catalufa (art. 42), CC La Rioja-hoteles (art.
11), CC Cadiz (art. 7), CC Jaén (art. 39), CC Malaga (art. 30), Las Palmas (art. 23), CC
Albacete (art. 28), CC Cuenca (art. 25), CC Guadalajara (art. 15), CC Avila (art. 23), CC
Palencia (art. 24), CC Salamanca (art. 31), CC Segovia (art. 5), CC Soria (art. 23), CC
Valladolid (art. 12), CC Zamora (art. 18), CC Badajoz (art. 29), CC A Coruna (art. 14),
CC Ourense (art. 28), CC Pontevedra (art. 30), CC Melilla (art. 28), CC Hotel Chamartin
(art. 21), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 14), CC Hotel Marbella Club (art. 15), CC
Hotel NH Atlantico (art. 21), CC Hotel Tierra Mar (art. 29), CC Hotel Tryp Los Llanos
(art. 24) y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 17).
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prevén que si se genera el complemento de nocturnidad, éste sera
de menor cuantia '*. Otros, disponen que este plus no lo percibiran
los trabajadores contratados especificamente para realizar trabajos
nocturnos 46, Con todo, en sentido contrario, el complemento de
nocturnidad puede aparecer reconocido a: trabajadores de ciertos
establecimientos como bingos, pubs, discotecas; quienes desarrollen
tareas que por su propia naturaleza son nocturnas '47; o trabajadores
contratados inicialmente para efectuar trabajos diurnos que han sido
reubicados a trabajos nocturnos 43

En cuanto al horario nocturno, la mayoria de los convenios
colectivos adoptan el legal —es decir, el comprendido entre las 22,00
horas y las 6,00 horas— '*°, pero algunos lo alteran a veces amplian-
dolo —lo que beneficia al trabajador— !9, otras reduciéndolo ! y

En particular, CC Castellon (art. 16), como consecuencia de esta prevision, tan sdlo
reconoce el complemento de nocturnidad a aquellos trabajadores que realicen cualquier
trabajo nocturno que no sea habitual de su funcion y horario.

145 Vid. CC Murcia (art. 13) y CC Sevilla (art. 13). Por su parte, CC Huelva (art. 19)
dispone que los trabajadores cuya actividad se desarrolle permanentemente y completa-
mente en turno de noche percibiran un complemento por nocturnidad, que sera de un 10
por 100 del salario convenio mas antigiiedad, en lugar del 25 por 100.

146 Cfr. CC Ciudad Real (art. 35).

147 Vid. CC Cordoba (art. 19).

148 Cfr. CC Gipuzkoa (art. 17).

149 Vid. CC Cantabria (art. 13), CC Cataluna (art. 42), CC Murcia (art. 13), CC
Navarra (art. 28), CC Cordoba (art. 19), CC Malaga (art. 30), CC Avila (art. 23), CC
Palencia (art. 24), CC Salamanca (art. 31), CC Segovia (art. 5), CC Soria (art. 23), CC
Valladolid (art. 12), CC Badajoz (art. 29), CC A Coruna (art. 14), CC Ourense (art. 28),
CC Alava (art. 14), CC Melilla (art. 28), CC Hotel Abba Parque (art. 14 y Anexo), CC
Hotel Avenida Palace (art. 11), CC Hotel Chamartin (art. 21), CC Hotel Marbella Club
(art. 15), CC Hotel NH Atlantico (art. 21), CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 24) y CC
Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 17).

No indican el horario, por lo que entiendo que es el legal, CC Bizkaia (art. 18) ni CC
Hotel Tierra Mar (art. 29).

150'Vid., con un horario de 22,00 a 8,00 horas, CC Asturias (art. 31). Con un horario
de 22,00 a 7,00 horas, CC Almeria (art. 32) y CC Sevilla (art. 13).

151'Vid., con un horario de 23,30 a 6,00 horas, CC Valencia (art. 18).

Con un horario de 0,00 a 6,00 horas, CC Huesca (art. 9), CC Teruel (art. 11), CC Zaragoza
(art. 47), CC Las Palmas (art. 23), CC Albacete (art. 28) y CC Ceuta (art. 39).

Con un horario de 0,00 a 7,00 horas, en empresas de restaurantes, cafeterfas, cafés y bares,
CC Illes Balears (art. 25).

Con un horario de 3,00 a 6,00 horas, CC Ciudad Real (art. 35).

Por otro lado, CC Alicante (art. 34) distingue entre el trabajador que ocasionalmente presta
sus servicios por la noche, supuesto en el que el horario nocturno es el comprendido entre las
22,00 y las 6,00 horas, y el que efectia trabajos nocturnos por su propia naturaleza, supuesto en
el que el horario nocturno es el que abarca desde las 0,00 horas hasta que finalice su turno.
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otras, en fin, desplazando el inicio del horario nocturno y en conse-
cuencia su finalizacion '32. Establecido el horario, algunos convenios
exigen un nimero de horas trabajadas en periodo nocturno para
que se genere el derecho al plus de nocturnidad '3, otros disponen
que si se supera un determinado nimero de horas toda la jornada se
entiende nocturna '>* y otros, en fin, distinguen si la jornada mensual
supera o no un determinado nmero de horas en periodo noctur-
no ', Algunas de estas cuestiones plantean la duda de su legalidad,
que puede ser resuelta reparando en que la fijacion legal del horario
nocturno contenida en el art. 36.1 del ET se halla vinculada exclusi-
vamente a la tutela de la seguridad y salud del trabajador —y no a su
retribucion regulada en el art. 36.2 del ET, como ocurria antes de la
reforma de 1994 — 136, Ahora bien, la libertad con la que cuentan las
partes negociadoras a la hora de regular el complemento de nocturni-
dad no es absoluta. En efecto, debido a la exigencia de que el trabajo
en periodo nocturno sea compensado por alguna de las formulas
previstas en el art. 36 del ET, en los casos de variaciones in pejus, el
reconocimiento de un complemento de nocturnidad no cumple con
la exigencia legal de la «retribucion especifica». De ahi que tal emo-
lumento deba venir acompanado de otras formas de retribucion de la

152 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.3), Comunidad de Madrid-
hostelerfa (art. 31), CC La Rioja-hoteles (art. 11), CC Cuenca (art. 25), CC Guadalajara
(art. 15), CC Zamora (art. 18), CC Lugo (art. 15), CC Pontevedra (art. 30), CC Hotel
Finisterre (art. 23) y CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 14), que consideran horario noc-
turno el comprendido entre las 0,00 y las 8,00 horas.

153 Vid. CC Illes Balears (art. 25), CC La Rioja-hoteles (art. 11), CC Huelva (art.
19), CC Toledo (art. 39), CC Avila (art. 23) y CC Burgos (art. 47).

Asi como CC Bizkaia (art. 18 y Anexo I) que, de una parte, establece un comple-
mento de nocturnidad que percibe todo trabajador que corresponde a 44 horas mensuales
de trabajo en horario nocturno y, de otra, dispone que las horas trabajadas dentro del
periodo nocturno que superen el citado nimero de horas seran retribuidas anadiendo
cierto importe al valor de la hora ordinaria.

154 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.3), Comunidad de Madrid-
hostelerfa (art. 31), CC Cordoba (art. 19) y CC Melilla (art. 28).

155 Vid. CC Almerfa (art. 32).

136 En cualquier caso, de forma similar a lo apuntado a proposito del complemento
de antigiiedad, lo que no parece de recibo es diferenciar un horario nocturno en funcion
de la fecha de ingreso del trabajador en la empresa, como sucede con algin que otro
convenio. Vid., al respecto, CC de Cadiz (art. 7), CC de Huesca (art. 9), CC Teruel (art.
11) y CC Zaragoza (art. 47).

Por su parte, CC Valencia (art. 18), en relacion con los trabajadores ingresados a par-
tir de 1 de enero de 1998, considera periodo nocturno a efectos de pago del complemento
el realizado entre las 23,30 y las 6,00 horas, respetando como condicion individual mas
beneficiosa aquellos pagos que resultaran para el trabajador por el citado complemento
una cuantia superior a la prevista con caracter general.
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nocturnidad, por ejemplo, mayores descansos o que el salario se fije
atendiendo a la nocturnidad por naturaleza del trabajo.

El calculo del complemento de nocturnidad se efecttia bien reco-
nociendo una cantidad '’, o bien aplicando un porcentaje al salario
base ¥ —y, en su caso, también al complemento de antigiiedad—,
que habitualmente es el 25 por 100 —como se exigia estatutariamen-
te antes de la reforma de 1994 ' —. Cuando el cobro de este plus
es habitual, hay convenios que también lo reconocen en vacaciones,
dias de libranza y situaciones de incapacidad temporal '®, mientras
que otros retribuyen la nocturnidad clasificando al trabajador en una
categoria o nivel retributivo superior al suyo '®!,

157 Vid. CC Cantabria (art. 13), CC Illes Balears (art. 25), CC Navarra (art. 28), CC
Almerfa (art. 32), CC Toledo (art. 39), CC Gipuzkoa (art. 17 y Anexo VI, respecto del
plus adicional y extraordinario por nocturnidad). Y CC Hotel Abba Parque (art. 14 y
Anexo) y CC Hotel Tierra Mar (art. 29).

158 A tal efecto, para calcular el salario base por hora, en ocasiones se apunta a que se
debe dividir su importe mensual entre 160 —que es el resultado de multiplicar 40 horas
de jornada semanal por 4 semanas— o si el convenio colectivo indica la jornada ordinaria
anual multiplicar el salario base por 12 y dividir por el niimero de horas correspondientes
a aquélla. En otras, como es el caso del CC Zamora (tabla salarial), en la tabla salarial ya
aparece el salario base por hora.

159 Cft., con un recargo del 10%, CC Huelva (art. 19). Con uno del 15%, CC Alba-
cete (art. 28) y CC Ciudad Real (art. 35). Con uno del 15%, CC Ceuta (art. 39). Con uno
del 20%, CC Valencia (art. 18) y CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 24). Y, con un recargo
del 23%, CC Alicante (art. 34).

Con un recargo del 25%, que es el més frecuente por tradicion historica, CC Asturias
(art. 31), CC Cataluha (art. 42), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 23.A.3), CC
Comunidad de Madrid-hostelerfa (art. 31), CC La Rioja-hoteles (art. 11), CC Murcia (art.
13), CC Cadiz (art. 7), CC Cordoba (art. 19), CC Malaga (art. 30), CC Sevilla (art. 13),
CC Huesca (art. 9), CC Zaragoza (art. 47), CC Las Palmas (art. 23), CC Guadalajara (art.
15), CC Avila (art. 23), CC Burgos (art. 47), CC Palencia (art. 24), CC Salamanca (art.
31), CC Segovia (art. 5), CC Soria (art. 23), CC Valladolid (art. 12), CC Zamora (art. 18),
CC Castellon (art. 16), CC Badajoz (art. 29), CC A Coruna (art. 14), CC Ourense (art.
28), CC Pontevedra (art. 30), CC Alava (art. 14), CC Gipuzkoa (art. 17), CC Hotel Cha-
martin (art. 21), CC Hotel Finisterre (art. 23), CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 14), CC
Hotel Avenida Palace (art. 11), CC Hotel Marbella Club (art. 15), CC Hotel NH Atlantico
(art. 21) y CC Hotel Hesperia Presidente Barcelona (art. 17). También, acuerdo de adhe-
sion del Hotel Melia Barcelona al CC de trabajo de hostelerfa de Catalufa (salvedad 2).

Por encima del tradicional 25%, vid., con un recargo del 27%, CC Melilla (art. 28).
Con un recargo del 28%, CC Jaén (art. 39). Con un recargo del 30%, CC Teruel (art. 11).
Y, con un recargo del 50%, CC Santa Cruz de Tenerife (art. 21).

160 En cuyo caso las empresas suelen abonar en concepto de nocturnidad una media
de los tltimos tres meses trabajados. Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art.
23.A.3), Comunidad de Madrid-hosteleria (art. 31), CC Hotel Abba Parque (art. 14) y CC
Hotel Chamartin (art. 21).

161 vid, CC Illes Balears (art. 25) y CC Santa Cruz de Tenerife (art. 21).
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Con excepcidn del complemento de nocturnidad, no son demasia-
do numerosos los pluses de puesto de trabajo. Sin embargo, agrupan-
dolos por categorias en funcidn de su objeto cabe indicar lo siguiente:

a) En referencia a los complementos relativos a las condiciones
geograficas, tan s6lo se han hallado residualmente el plus de residen-
cia'%? y el de altura ',

b) Por lo que hace a los complementos referidos al tiempo de
trabajo, es usual reconocer un complemento de trabajo en festivos
si éste no se ha compensado mediante descanso '**. Cuando ello
acontece, este complemento se suele calcular aplicando un porcen-
taje elevado, que oscila entre el 75 y el 175 por 100, al salario real
—incluso incluyendo alglin concepto extrasalarial, como el plus de
desplazamiento— !9 o0 base '%° del trabajador '*’. En alguna ocasion
esta partida adicional incluso se reconoce aunque el festivo se com-
pense mediante descanso, pero en este caso el porcentaje a aplicar
es sensiblemente inferior '%. Otras veces, dicho complemento con-
siste en una cantidad fija '°. También existen complementos, aun-
que mas esporadicamente reconocidos, por turno partido '’°, trabajo
a jornada a tiempo parcial '7!, prestacion de servicios en los dias 24
y 31 de diciembre !72, fiesta patronal —que es Santa Marta, 29 de

162 Cfr. CC Ceuta (art. 29).

163 Vid. CC Granada (art. 35).

164 En el supuesto de CC Albacete (art.21) se reconoce una eventual compensacion
en descanso sin cuantificar.

165 Cfr., comprendiendo también los que no lo especifican expresamente, CC Cantabria
(art. 23), CC Illes Balears (art. 18), CC Cadiz (art. 23), CC Granada (art. 17), CC Jaén (art.
12), CC Sevilla (art. 29), CC Ciudad Real (art. 19), CC Cuenca (arts. 22 y 23), CC Guadala-
jara (art. 19), CC Segovia (art. 8), CC Soria (art. 8), CC Zamora (art. 12), CC Castellon (art.
11), CC Ourense (art. 6), CC Gipuzkoa (art. 10), CC Ceuta (art. 11), CC Hotel Tierra Mar
art. 12), CC Hotel Abba Parque (art. 9) y CC Hotel Marbella Club (art. 18).

166 yid, CC Asturias (art. 18 en relacion con el art. 15), Comunidad de Madrid-hos-
telerfa (art. 22) y CC Malaga (art. 23).

167 Cantidad que resulta de dividir el correspondiente salario mensual —real o
base— entre treinta. Por su parte, CC Hotel Tryp Los Llanos (art. 17) no se refiere a
recargo alguno; y CC Hotel Hesperia Presidente de Barcelona (art. 21) reconoce un plus
del 40 por 100 de salario més la antiguedad.

168 Vid. CC Cantabria (art. 23) y CC Badajoz (art. 16).

169 Cfr. CC Navarra (art. 12), CC Almeria (art. 47), CC Santa Cruz de Tenerife (art.
24), CC Toledo (art. 31), CC Palencia (art. 18), CC Alicante (art. 26 y Anexo III), CC
Valencia (art. 14 y Anexo II), CC Alava (art. 16) Hotel Chamartin (art. 15).

170 Cfr. CC Hotel Tierra Mar (art. 10).

171'Vid. CC Cantabria (art. 13).

172 Cfr. CC Huelva (art. 7) que califica el apuntado concepto de extrasalarial. Asf
como CC Las Palmas (art. 19 y Anexo IV), CC Toledo (art. 26) y CC Alava (art. 14).
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julio— '73, dias de feria '74, fin de semana '”>, domingo trabajado '7®
o compensaciéon por reduccion del descanso semanal de dos dias a
un dia y medio 7.

¢) Los convenios examinados incorporan en ocasiones com-
plementos relativos a circunstancias que dificultan la prestacion
de servicios, tales como los pluses de peligrosidad y penosidad '8,
peligrosidad para el personal de catering !, penosidad cuando se
tenga contacto con enfermos '*° y toxicidad '®'. También se recono-
cen complementos referidos a las funciones del trabajador, como el
plus de recepcionista 2, encargado de bodega, bodeguero, cocinero,
cafetero, camarero, recepcionista, conserje 2*, mozo de habitaciones,
camarera, limpiadora y mecanico calefactor, auxiliar de oficina, por-
tero de acceso, jefe de partida y jefe de sector y mozo de equipajes
183, camareras y mozos de habitaciones '3*; intensidad de trabajo para
camareras de piso que efectien funciones adicionales a las propias de
su categoria '8; por realizacion de camas supletorias '3%; reposicion,
revision y vigilancia de minibares '¥7; de responsabilidad en empresas
prestadoras de servicios a comedores escolares para quien ademas de
sus funciones esté encargado de tareas de gestion '8%; actividades de
casinos y sociedades recreativas '%°; y diversos pluses de polivalen-
cia funcional referidos a trabajadores de ciertas categorias cuando
se prevea que puedan desempenar tareas propias de otras concretas
categorias, de modo que no se trata de una polivalencia general sino
especifica '°. En fin, considerando los riesgos y el volumen de traba-

173 Vid. CC Badajoz (art. 17), CC A Coruna (art. 16) y CC Hotel Hesperia-Peregrino
(art. 25).

174 Cfr. CC Badajoz (art. 15).

175 Vid. CC Hotel Abba Parque (art. 32).

176 Cfr. CC Ceuta (art. 33).

177 Cfr. CC Toledo (art. 29).

178 Vid. CC Segovia (art. 20) y CC Hotel Marbella Club (art. 28).

179 Vid, CC Alicante (art. 35).

180 Cfr. CC Toledo (art. 40) y CC Alicante (art. 35 ter).

181 Cfr. CC Zamora (art. 38).

182 Vid. CC Navarra (art. 13).

183 Categorfas, todas ellas, que cuentan con sendos complementos salariales en CC
Hotel Avenida Palace (art. 14 y Anexo I).

184 Cfr. CC Hotel Avenida Palace (art. 14 y Anexo I) y CC Hotel Ritz (art. 14).

185 Vid. CC Segovia (art. 23) y CC Valladolid (art. 19).

186 Cfr, CC Almerfa (art. 34).

187 vid. CC Almeria (art. 35).

188 Cfr. CC Alicante (art. 35 bis).

139Vid. CC Lugo (art. 14).

190 Cfr. CC Hotel Marbella Club (art. 22).
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jo en los centros de acogida de inmigrantes, se reconoce esporadica-
mente un complemento que en compensacion por tales circunstancias
propias del puesto de trabajo '°'.

B) Complementos por calidad o cantidad de trabajo realizado

El arquetipo de este tipo de complementos es el que se deven-
ga por la realizacion de horas extraordinarias. Al respecto, un gran
niimero de los convenios colectivos estudiados cuenta con una
regulacion especifica sobre la remuneracion pecuniaria de las horas
extraordinarias, contradiciendo la opcidn legal, que plasma el art.
35.1 del ET in fine por el pago por compensacion. En la mayoria de
los casos !°2, aplican un porcentaje al valor de la hora ordinaria '** que,
sin perjuicio de alguna prevision inferior 4, acostumbra a oscilar
entre el 75 y el 100 por 100 !>, Rara vez se prevé la determinacion de

Y1Vid. CC Ceuta (art. 45).

192 Aunque en otros no hay tal incremento. Vid. CC Murcia (art. 16), CC Santa Cruz
de Tenerife (art. 22) y Avila (art. 24).

Por su parte, el CC Guadalajara (art. 13) no cuantifica el valor de la hora extra.

193 A tal efecto, se suman el salario base anual, la cuantia anual correspon-
diente a los complementos salariales y las pagas extraordinarias, y el resultado se
divide entre el nimero de horas de la jornada anual vigente que en muchos casos
viene indicada en el convenio colectivo. A la cantidad resultante se le aplica el
correspondiente recargo. Otros convenios, por Gltimo, establecen féormulas mate-
maticas diversas que, en todo caso, utilizan las citadas variables. En relacion con
esta Gltima posibilidad, vid. CC Almeria (art. 33), CC Cadiz (art. 21) y CC Cuenca
(arts. 24 y 11).

194 Cfr., con un recargo del 20%, CC Grupo de empresas Suitehotel (art. 10). Del
40%, CC Valladolid (art. 13). Del 45%, CC Albacete (art. 29). Y del 50%, CC Hotel Tryp
Los Llanos (art. 17).

195 Vid., con el 75%, CC Asturias (art. 15), CC Cantabria (art. 33), CC La Rioja-
restaurantes (art. 17), CC Cadiz (art. 21), CC Malaga (art. 19), CC Zaragoza (art. 43),
CC Ciudad Real (art. 23), CC Cuenca (art. 24), CC Segovia (art. 19), CC Badajoz
(art. 27), CC A Coruhna (art. 11), CC Ceuta (art. 34), CC Hotel Hesperia-Peregrino
(art. 22).

Con el 80%, CC Salamanca (art. 32).

Con el 100%, CC Comunidad de Madrid-hospedaje (art. 17), Comunidad de
Madrid-hosteleria (art. 17), CC Granada (art. 18), CC Sevilla (art. 10), CC Las Palmas
(art. 28) y CC Ourense (art. 6).

Con el 150%, CC Soria (art. 21).

Por su parte, el CC de Cordoba (art. 18) establece un recargo del 50 por 100 en el
caso de la primera hora extraordinaria y del 75 por 100 para el resto de horas extraordi-
narias; el CC Bizkaia (art. 10) distingue entre el 100% correspondiente a horas normales
y el 150% para horas festivas, es decir, trabajadas durante el descanso semanal; y CC
Melilla (art. 19) establece un recargo del 175% sobre el salario hora individual, que pasa
a ser del 185% por hora de trabajo efectuada en horario nocturno o en dias de descanso
semanal.
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una cuantia exacta ', En otras ocasiones, en fin, se establece especi-
ficamente la posibilidad de que en el &mbito empresarial o individual
se elija entre la retribucién mediante descanso o econémica. En tal
hipdtesis, a veces tanto el tiempo de descanso como la remuneracion
dineraria resultan equivalentes al valor de la hora ordinaria 7, en
otras, ambos tipos de compensacion se incrementan '*® y, finalmente,
en las menos el tiempo de descanso resulta proporcionalmente mayor
respecto de la compensacion pecuniaria ',

En la préctica aparecen otros complementos de cantidad y cali-
dad. Sobre este particular se puede aludir a algin convenio, que
amplia el descanso semanal a dos dias, si bien permite compensar
econdmicamente su reduccion en medio dia ?®°. También interesa
mencionar los pluses de asistencia y permanencia, que pueden venir
configurados de diversas formas: en ocasiones, requieren que el

trabajador no falte a su trabajo un determinado niimero de dias en

un periodo preestablecido ?°'; en otras su devengo se produce por

dia efectivo de trabajo 2°2; o, en fin, su cuantia va disminuyendo

asi como aumentan las faltas de asistencia 2%. Otros supuestos de
complementos de cantidad de trabajo son los complementos de
prolongacion de jornada para compensar los tiempos utilizados en
la finalizacion de los servicios de atencion al cliente 2%4; los pluses
de productividad, cuando consistan en una cantidad fija y que, dada
la dificultad de medir la productividad en la empresa, reduzcan su
cuantia por ausencias injustificadas del trabajador 2 o faltas de

19 Cfr, CC Huesca (art. 11) y CC Teruel (art. 10), que asignan una cantidad Ginica
por hora extra trabajada con independencia de la categoria del trabajador. Como ocurre,
asimismo, en el CC Hotel Marbella Club (art. 32) y CC Hotel Hesperia Presidente de
Barcelona (art. 24). Distinguiendo por grupos, vid. CC Alicante (art. 24 y Anexo III)

De otra parte, otros convenios determinan una cantidad por hora extra efectuada que
varia seglin el nivel retributivo del trabajador. Es el caso de CC Valencia (art. 13 y Anexo
II), CC Alava (art. 15 y Anexo III) y CC Hotel Tierra Mar (DA 3%).

197 Vid. CC Cataluna (art. 34), CC Cordoba (art. 18), CC Jaén (art. 12) y CC A
Coruna (art. 11).

198 Cfr. La Rioja-hoteles (art. 14), CC Malaga (art. 19), CC Huesca (art. 10), CC
Albacete (art. 29) y CC Burgos (art. 15).

199 Cfr. CC Almeria (art. 33).

200 Cfr. CC Navarra (art. 16), CC Leon (art. 8) y CC Soria (art. 4).

201 yid. CC Ciudad Real (art. 34).

202 Vid. CC Leon (art. 18).

203 Vid. CC Hotel Marbella Club (arts. 9 y 10), CC Hotel NH Atléantico (art. 11) y
CC Hotel Ritz (art. 14). También Acuerdo adoptado ante el SERCLA del sector de la
hosteleria de Sevilla, de 6 de abril de 2006 (BO Sevilla 20/02/07)

204 Cfr. CC Albacete (art. 27) y CC Toledo (art. 37).

205 Vid. CC Hotel Gloria Palace (art. 12).
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puntualidad 2°%; los pluses de productividad, en el supuesto de que se
abonen con motivo de una mayor aglomeraciéon de trabajo en ciertas
fechas 27; los complementos de produccion mensual >%%; y, en fin, las
comisiones de divisas 2*°.

IV. CLAUSULAS DE DESCUELGUE SALARIAL

De conformidad con los arts. 82.3 y 85.3.c) del ET y como acon-
seja el ANC 2007, todos los convenios colectivos autondmicos y la
mayoria de los provinciales ''° contienen, bajo diversas denomina-
ciones, clausulas de inaplicacion salarial. La materia afectada por el
descuelgue casi siempre viene constituida por los incrementos sala-
riales inicialmente acordados, exigiéndose que se solicite dentro de
un breve plazo a contar desde el registro del deposito del convenio o
de su publicacion 2!, En otros supuestos se prevé expresamente que
el descuelgue pueda solicitarse tanto en referencia al sistema salarial
instaurado convencionalmente ab initio como a las actualizaciones
salariales posteriores 2!, En cualquier caso, es de suponer que a una
empresa que se ha descolgado del correspondiente incremento sala-
rial no le resultara de aplicacidn la eventual actualizacion.

206 Vid. CC Huesca (art. 11).

207 Cfr. CC Céceres (art. 14).

208 Cfr. CC Hotel Princesa Soffa (art. 13.2 y DF 2°).

209 vid. CC Hotel Finisterre (art. 6) y CC Hotel Hesperia-Peregrino (art. 5).

210 No asi CC Guadalajara, CC Avila, CC Soria, CC Badajoz, CC Lugo, CC Ponte-
vedra, CC Alava ni CC Ceuta.

Por su parte, CC Melilla (Anexo IV) contiene tan sblo el compromiso de sus partes
firmantes de establecer en el proximo convenio colectivo un precepto sobre el descuel-
gue salarial. El CC Valladolid (DF 27) contiene una clausula de descuelgue en la que las
empresas afectadas por pérdidas durante el afo anterior deben dirigirse a la Autoridad
Laboral competente. Y los de La Rioja remiten toda su regulacion al AES.

211 Asf 1o hacen los CC Asturias (art. 49), CC Cantabria (art. 30), CC Murcia (art.
41), CC Almeria (art. 50), CC Cadiz (DAS5®), CC Cordoba (Anexo II), CC Huelva (art.
31), CC Huesca (art. 36), CC Teruel (art. 37), CC Zaragoza (art. 51), CC Burgos (art. 48),
CC Leon (art. 29), CC Palencia (art. 25) y CC Castellon (art. 31).

212 Cfr. CC Cataluna (art. 44), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (DA 1?), Comu-
nidad de Madrid-hosteleria (DA 3%), CC Illes Balears (DA 3%), CC La Rioja-hoteles (art.
7), CC La Rioja-restaurantes (art. 8), CC Navarra (art. 35), CC Jaén (art. 9), CC Malaga
(art. 34), CC Sevilla (art. 39), CC Las Palmas (DA 1), CC Santa Cruz de Tenerife (DF
2%), CC Albacete (DA 1%), CC Ciudad Real (art. 50), CC Cuenca (art. 17), Caceres (art.
26), CC Gipuzkoa (art. 55), CC Alicante (art. 38) y CC Valencia (art. 48).

Y, en otros, no se precisa, como es el caso de CC Granada (art. 48) que se refiere
exclusivamente a los «salarios pactados»; CC Toledo (art. 45) y CC Bizkaia (art. 30) refe-
ridos a «condiciones economicas establecidas en este convenio»; CC Salamanca (art. 7)
que alude a las «tablas salariales»; y CC A Coruna (art. 34) relativo al nivel retributivo.
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La circunstancia resehada en el art. 82.3 del ET sobre el posible
dafo a la estabilidad economica de la empresa, como causa para excluir
la aplicacion del régimen salarial pactado en el convenio, viene especifi-
cada en determinados convenios colectivos. Al respecto, estos se refieren
a aquellas empresas cuya estabilidad econdmica pudiera verse danada
como consecuencia de tal aplicacion?'3, siendo de cada vez més frecuen-
tes los que aluden a la acreditacion objetiva y fehaciente de situaciones
de déficit o pérdidas 2'*, concretandose en los ejercicios contables de los
dos o tres Gltimos afnos, respecto del aio de que se trate. A efectos de
valorar esta situacion negativa, a veces se establece que se deben tener
en cuenta circunstancias tales como el insuficiente nivel de produccion
y ventas, atendiendo a los datos que resulten de la contabilidad de las
empresas, de sus balances y de sus cuentas de resultados 2'>. Ademas,
alglin convenio establece que, para aquellas empresas que estén afiliadas
a alguna de las asociaciones patronales firmantes del mismo, tal situa-
cion quedara constatada siempre que venga avalada por un informe de
su asociacion empresarial sin tener que aportar, en consecuencia, tanta
documentacion justificativa?'®. Junto con la solicitud, a veces se requie-
re la aportacion de determinada documentacion relativa a las cuentas y
balance de la empresa, asi como de un plan de viabilidad de la empresa
en el que se justifique el descuelgue que se solicita >!”. Asimismo, de
existir representacion sindical en la empresa, es posible que se requiere
la elaboracion de un informe sobre la procedencia o improcedencia del
descuelgue solicitado '3

213 Vid. CC La Rioja-restaurantes (art. 8), CC Murcia (art. 41), CC Navarra (art. 35)
—aunque este convenio permite mediante un procedimiento especifico la solicitud del
descuelgue por las empresas que justifiquen pérdidas en el Gltimo ejercicio o circunstan-
cias excepcionales de inestabilidad economica—, CC Cordoba (Anexo II), CC Jaén (art.
9), CC Malaga (art. 34), CC Huesca (art. 36), CC Zaragoza (art. 51), CC Alicante (art.
38), CC Bizkaia (art. 30) y CC Gipuzkoa (art. 55).

214 Cfr, CC Comunidad de Madrid-hospedaje (DA 1*), CC Comunidad de Madrid-hostelerfa
(DA 3%, CC Cantabria (art. 30), CC Catalua (art. 44), CC Illes Balears (DA 3%, CC La Rioja-
hoteles (art. 7), CC Almeria (art. 50), CC Cadiz (DA 5%, CC Huelva (art. 31), CC Teruel (art. 37),
CC Las Palmas (DA 1%, CC Santa Cruz de Tenerife (DF 2%), CC Albacete (DA 1%), CC Ciudad
Real (art. 50), CC Cuenca (art. 17), CC Toledo (art. 45), CC Burgos (art. 48), CC Leon (art. 29),
CC Palencia (art. 25), CC Caceres (art. 26), CC Castellon (art. 31), y CC Valencia (art. 48).

215 Vid. CC Illes Balears (DA 3%), CC Murcia (art. 41), CC Almeria (art. 50), CC
Cadiz (DA 5%, CC Las Palmas (DA 1), CC Santa Cruz de Tenerife (DF 2%), CC Cuenca
(art. 17), CC Toledo (art. 45), CC Castellon (art. 31), CC Caceres (art. 26), CC Bizkaia
(art. 30), Gipuzkoa (art. 55) y CC Alicante (art. 38).

216 Bg el caso del CC Catalufia (art. 44).

217 Cfr. CC Cordoba (Anexo II), CC Malaga (art. 34), CC Zaragoza (art. 51) y CC
Cuenca (art. 17).

218 vid., entre otros, CC Zaragoza (art. 51).
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Las empresas interesadas en inaplicar el régimen salarial corres-
pondiente, seglin cual sea la previsidon convencional correspondiente,
deben dirigirse a unos concretos sujetos dentro de unos plazos fija-
dos:

a) En algunos casos deben recurrir, en primer término, a los
trabajadores o a sus representantes y, si con estos es imposible el
acuerdo, a la comision paritaria del convenio >'° —aunque alguna vez
la comisidn paritaria s6lo tiene funciones de control y ratificacion del
acuerdo con los trabajadores o sus representantes 20—,

b) En otros supuestos, las empresas deben dirigirse directamente
a la correspondiente comision paritaria, aun cuando en ocasiones adi-
cionalmente se requiere la comunicacion del propdsito empresarial a
los representantes de los trabajadores 22!,

Comunicada esta intencion empresarial, para el caso de discre-
pancias sobre la valoracion de circunstancias justificativas del des-
cuelgue, a veces se articulan soluciones. Asi, se prevé la peticion de
un informe de un censor *?? o, incluso, que la solicitud que provenga
de una empresa afiliada a una organizacion patronal firmante del
convenio se presente acreditada por un informe de su asociacion o
federacion empresarial expresivo de la veracidad de los datos y difi-
cultades econdmicas del solicitante 223.

Normalmente se establece un término que oscila entre diez dias y
un mes para que las partes acuerden o no la necesidad del descuelgue

219 Cfr. CC Illes Balears (DA 3%), CC Comunidad de Madrid-hospedaje (DA 1), CC
Comunidad de Madrid-hosteleria (DA 3*), CC Murcia (art. 41), CC Almeria (art. 50), CC
Jaén (art. 9), CC Malaga (art. 34), CC Sevilla (art. 39), CC Las Palmas (DA 1%), CC Santa
Cruz de Tenerife (DF 2%), CC Albacete (DA 1%), CC Cuenca (art. 17), CC Palencia (art.
25), CC Alicante (art. 38), CC Castellon (art. 31), CC Valencia (art. 48) y CC Bizkaia
(art. 30).

220 vid. CC Leon (art. 29), CC Salamanca (art. 7) y CC Gipuzkoa (art. 55).

221 Cfr. CC Asturias (art. 49), CC Cantabria (art. 30), CC Cataluha (art. 44), CC
Navarra (art. 35), CC Cadiz (DA 5%), CC Cordoba (Anexo II), CC Granada (art. 48), CC
Huelva (art. 31), CC Huesca (art. 36), CC Teruel (art. 37), CC Zaragoza (art. 51), CC
Ciudad Real (art. 50), CC Toledo (art. 45), CC Burgos (art. 48) y CC A Corufa (art. 34).

Vid., también, CC Caceres (art. 26), que atribuye a la comision paritaria funciones
arbitrales en relacion con el eventual descuelgue indicando que el laudo que dicte serd
susceptible de impugnacion por los motivos y conforme a los procedimientos para los
convenios colectivos.

222 Vid. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (DA 1*), Comunidad de Madrid-hos-
teleria (DA 3%), CC Illes Balears (DA 3%), CC Las Palmas (DA 1%), CC Palencia (art. 25),
Céceres (art. 26) y CC Valencia (art. 48).

223 Vid. CC Illes Balears (DA 3%) y CC Bizkaia (art. 30).
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y, €n su caso, las nuevas condiciones salariales >>*. Caso de que no se
conteste en plazo a la solicitud empresarial, alglin convenio estima
que el silencio es positivo 2. En fin, el necesario acuerdo puede
tomarse por mayoria >2® o por unanimidad ??’. Ahora bien, al respecto
importa advertir que el descuelgue puede venir limitado convencio-
nalmente. Asi, a veces, se apunta que las nuevas condiciones sala-
riales no pueden rebasar un determinado porcentaje sobre el salario
correspondiente 28 y, otras, se concreta una duracion méaxima para
la inaplicacion salarial —sin perjuicio de la posibilidad de solicitar
un nuevo descuelgue > —. Asimismo, esporadicamente se habilita
a la comision paritaria para que proponga soluciones alternativas
al descuelgue o condicionantes al mismo 2*. Si no hay acuerdo, la
mayoria de convenios colectivos apuntan la posibilidad de solventar
tal discrepancia en los correspondientes organismos de solucidén no
judicial de conflictos laborales 23!, Otras veces, ante la falta de acuer-
do en cuanto a la procedencia o improcedencia del descuelgue, se
considera que se debe aplicar el mismo en los términos planteados
por la empresa 2%

Por lo demaés, ocasionalmente, se establece un limite temporal al
descuelgue 23, se regula la forma de actualizar los salarios en aque-

224 Cfr. CC Cantabria (art. 30), Comunidad de Madrid-hospedaje (DA 1%), CC
Comunidad de Madrid-hosteleria (DA 3%), CC Illes Balears (DA 3*), CC Navarra (art.
35), CC Almeria (art. 50), CC Cadiz (DA 5%), CC Malaga (art. 34), CC Albacete (DA 1%),
CC Ciudad Real (art. 50), CC Cuenca (art. 17), CC Burgos (art. 48), CC Alicante (art.
38), CC Valencia (art. 48), CC A Coruna (art. 34) y Gipuzkoa (art. 55).

Por su parte, otros convenios colectivos prolongan el citado plazo a dos meses, tal
como acontece en CC Cordoba (Anexo II), CC Huesca (art. 36) y CC Zaragoza (art. 51).
Mientras que en otros lo abrevian, como ocurre en CC Leon (art. 29), que establece un
plazo de 10 dfas.

225 Vid. CC A Coruha (art. 34).

226 Vid. CC Cantabria (art. 30), CC Cadiz (DA 5%), CC Sevilla (art. 39) y CC Bizkaia
(art. 30).

227 Vid. CC Asturias (art. 49), CC Granada (art. 48) y CC Castellon (art. 31).

228 Cfr. CC Comunidad de Madrid-hospedaje (DA 1%), que indica que por acumulacion
de descuelgues sucesivos, los salarios de la empresa nunca pueden ser disminuidos en mas
de un 2 por 100 sobre las tablas del convenio; y CC Comunidad de Madrid-hosteleria (DA
3%, que recoge un limite de similares caracteristicas que se concreta en el 4 por 100.

229 Vid. CC Burgos (art. 48), CC Leon (art. 29), CC Castellon (art. 31) y CC Bizkaia
(art. 30).

230 Cfr. CC Cantabria (art. 30).

21 Vid. CC Cataluna (art. 44), CC Illes Balears (DA 3%), CC Teruel (art. 37), CC
Santa Cruz de Tenerife (DF 2%), CC Albacete (DA 1%), CC Ciudad Real (art. 50), CC
Toledo (art. 45), CC Bizkaia (art. 30), Gipuzkoa (art. 55) y CC Alicante (art. 38).

232 Cfr. Huelva (art. 31).

233 Cfr. CC Almeria (art. 50), CC Cadiz (DA 5%).
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llas empresas que se descolgaron del régimen salarial 234, o se hace
referencia a la necesidad de indicar en el acuerdo de descuelgue la
forma y plazo de recuperacion del nivel salarial 2%, Si, finalmente,
por el medio que sea se produce el descuelgue, alglin convenio colec-
tivo prevé que las empresas autorizadas a ejecutarlo deberan abonar a
los trabajadores las diferencias salariales que con tal motivo dejaron
de percibir, a partir del primer ejercicio en que obtengan beneficios
contables positivos 2.

V. CONCLUSIONES

Los convenios colectivos del sector de la hosteleria apuestan por
cierta moderacion salarial. La mayoria instaura incrementos salariales
ajustados a la prevision oficial de la inflacidon y usualmente eleva el cita-
do porcentaje en algtin punto a la hora de fijarlos. Conscientes de que
esta medida resulta necesaria para controlar la inflacion del pais pero
insuficiente para mantener el poder adquisitivo de los trabajadores, los
negociadores afhaden, en linea con el ANC 2007, clausulas de revision
salarial dirigidas a equiparar la subida salarial igual al IPC real.

Con la salvedad del amplio juego que en la practica tiene reco-
nocido la autonomia individual en la esfera salarial, la negociacion
colectiva del sector de la hosteleria apuesta fundamentalmente por
el sistema retributivo de salario por unidad de tiempo. Los comple-
mentos salariales relativos a la cantidad y calidad del trabajo, tales
como pluses de asistencia, comisiones de divisas o complementos
de productividad son excepcionales. La vinculacion del salario a
la productividad de la empresa o a sus beneficios es practicamente
inexistente en el 4mbito convencional. Y ello a pesar de que una
mayor diversificacion salarial es necesaria a fin de lograr una mejor
adaptacion de la fuerza del trabajo a los requerimientos organizativos
de las empresas. Partidas salariales como complementos de disponi-
bilidad horaria, primas o participacion en resultados de la empresa
facilitarian, en efecto, la concordancia entre costes salariales y siste-
ma de produccidn de la empresa, mejorando tanto la empresa como
el trabajador sus expectativas econdmicas.

234 Es el supuesto de CC Almeria (art. 50), CC Cadiz (DA 5%), CC Castellon (art.
31), CC Valencia (art. 48), CC A Coruna (art. 34).

235 Cfr. CC Albacete (DA 1%), CC Cuenca (art. 17), CC Toledo (art. 45) y CC Ledn
(art. 29).

236 Cfr, CC Navarra (art. 35).
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Sin abandonar el terreno de la moderacion salarial, los convenios
analizados también se ocupan de las clausulas de inaplicacién sala-
rial. Con todo, los procedimientos establecidos se caracterizan por
su rigidez. En efecto, los dafos a la «estabilidad econdmica» de la
empresa, como causa para excluir la aplicacion del régimen salarial
acordado, requieren la acreditacion objetiva y fehaciente de situacio-
nes de déficit o pérdidas a concretar incluso en ejercicios contables
precedentes. Por lo demas, la nocion legal «régimen salarial» [arts.
82.3 y 85.3.c) ET] podria comprender el caracter y calculo de los
emolumentos que integran la estructura salarial, lo que permitiria la
eliminacién de sus conceptos salariales y otras modificaciones cuan-
titativas sustanciales. Sin embargo, en la practica, esta posibilidad
queda reducida basicamente a los incrementos salariales inicialmente
pactados y en algiin caso a las actualizaciones salariales posteriores,
exigiéndose que el inicio del procedimiento se solicite en un corto
plazo a contar desde el deposito del convenio colectivo o revision
salarial, o de la correspondiente publicacion.



CAPITULO VII. DERECHOS FUNDAMENTALES

Angel Jurado Segovia

Sumario: I. Introduccion. II. Igualdad y no discriminacion, en
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[. INTRODUCCION

Desde hace tiempo se ha venido achacando un déficit en cuanto
al poder regulador de la autonomia colectiva como cauce para la inte-
riorizacidn en la empresa y en el contrato de trabajo de los derechos
fundamentales de la persona del trabajador'. Y si esta situacion podia
encontrar cierta justificacion durante una primera etapa de adaptacion
del ordenamiento juridico a los postulados constitucionales a la par
que de maduracidn del sistema de negociacidn colectiva, no parece
que hoy se puedan alegar obstaculos para que la autonomia colectiva
cumpla un papel relevante en la materia, maxime cuando las actuales
orientaciones de politica del derecho apuntan claramente a la atribu-
cion de un intenso y renovado protagonismo a los agentes sociales
en aras de eliminar todas aquellas trabas y practicas presentes en el
sistema de relaciones laborales, que impiden a los trabajadores el
pleno disfrute de sus derechos fundamentales.

Valga, en este sentido, aludir al significativo rol que, de acuerdo
con la reciente LO 3/2007, esta llamada a asumir la negociacidon
colectiva en la consecucion efectiva de la igualdad entre hombres
y mujeres en las relaciones de trabajo, asi como al caracter de ins-
trumento de primer orden que se le ha atribuido al dialogo social y
a la autonomia colectiva por parte de la politica comunitaria en una
materia, de rabiosa actualidad y hondo calado, como es la lucha con-
tra las diversas formas de acoso en el trabajo. Es precisamente a estas
materias a las que la negociacidn colectiva del sector de la hosteleria
parece dedicar méas atencion de entre aquellas que tienen que ver
con la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores. Al
examen de tales previsiones convencionales se dedican las siguientes
paginas.

II. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, EN ESPECIAL
ENTRE HOMBRES Y MUJERES

En algunos convenios del sector de la hosteleria se detectan pre-
visiones que, a modo de clausulas generales y sin un contenido muy
preciso, aluden a las diversas razones de discriminacion proscritas
—sexo, estado civil, edad, origen racial o étnico, condicidn social,

! Por todos, Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, M. (1996): «Constitucion, derechos
fundamentales y contrato de trabajo», RL, Tomo-I, p. 3 y 4, de la version de Internet,
www.laleylaboral.com.
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religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afilia-
cion o no a un sindicato, discapacidad >—. Se trata de previsiones
convencionales que no van méas alla de recordar la prohibicion de
discriminacién que ya por imperativo constitucional y legal juega
en el &mbito de las relaciones laborales por cualquiera de las causas
contempladas en los arts. 14.1 CEy 4.2¢c)y 17.1 ET.

Pero es a la no discriminacion e igualdad por razdn de sexo o
género a la que mas atencion se presta en la negociacion colectiva del
sector de la hosteleria. Ello obedece seguramente a la preocupacion
que sobre esta materia se viene detectando durante los Gltimos afios y
de la que vienen siendo participes también los agentes sociales, como
lo demuestra que la igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres haya venido siendo incluida desde el afio 2002 en los sucesivos
AINC como materia a tratar en los convenios colectivos, fijandose
al efecto una serie de directrices generales que han venido repitién-
dose en términos similares en dichos acuerdos >. En ese sentido, el
AINC 2008, que prorroga para este ano el del 2007 4, declara la plena
vigencia de los criterios sentados en este Gltimo, ademéas de incorpo-
rar un Anexo Il en el que se recoge lo acordado por los firmantes en
relacion con la aplicacién en el marco de la negociacidon colectiva de
los contenidos de la reciente LO 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres.

En el sector de la hosteleria se detectan previsiones convenciona-
les que, con un estilo declarativo y general, recuerdan la prohibicidon
de discriminar por razon de sexo y, mas en particular, a través de
tales clausulas las partes suelen hacer suyo el objetivo de alcanzar
una plena igualdad y garantizar la no discriminacion entre sexos en
los diversos aspectos de la relacion laboral: contratacidon, promo-
cion profesional, retribuciones, etc; remitiéndose en ocasiones a la
normativa legal en esta materia y/o comprometiéndose al escrupu-
loso cumplimiento de las misma °. Ciertamente, entre los criterios
sentados por los AINC de los Gltimos afios, se ha hecho referencia
a la inclusion en la negociacion colectiva de clausulas declarativas
antidiscriminatorias; previsiones a las que se les atribuye una funcién

2 CC Guadalajara (Anexo I; art. 32); CC Leon (art. 31).

3 Cfr. Pérez del Rio, T. (2007): «La funcion de los interlocutores sociales y de la
negociacion colectiva en la Ley Organica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres
3/2007. Los Planes de Igualdad en las empresa», RMTAS, n° extraordinario, pag. 263 y
264.

4BOE 14-1-2007.

3 Cfr., entre otros, CC Asturias (art. 49); CC Guadalajara (Anexo I; arts. 31, 34 y
35); CC Rioja-Hoteles (Disp. Ad. 5%).



252 La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria. 2008

pedagdgica en tanto que pueden facilitar e impulsar la aplicacion real
del principio de igualdad y no discriminacion, haciendo a los traba-
jadores conscientes de sus derechos. Sin embargo, desde la Optica
estrictamente juridica este tipo previsiones poco aportan y en el caso
de las remisiones, reiteraciones o reproducciones de las disposiciones
legales se corre el riesgo de perpetuar en el convenio disposiciones
que no se ajustan a la legalidad vigente, con la consiguiente insegu-
ridad juridica para los destinatarios del convenio °.

Mayor enjundia tienen aquellas disposiciones convencionales,
ciertamente escasas, que prevén la adopcion de medidas de accidon
positiva en materia de contratacion, formacion y promocion pro-
fesional, disponiéndose que en igualdad de condiciones tendran
preferencia las personas del género menos representado en el grupo
profesional de que se trate 7. En este sentido, en el AINC 2007 se fijo
como criterio a tener en cuenta por la negociacion colectiva la inclu-
sion de clausulas de accidon positiva que fomenten el acceso de las
mujeres, en igualdad de condiciones, a sectores y ocupaciones en las
que se encuentren subrepresentadas, asi como el establecimiento de
criterios de conversion de contratos temporales a fijos que favorez-
can a las mujeres cuando, en igualdad de condiciones y méritos, se
encuentren afectadas en mayor medida que los hombres por el nivel
de temporalidad. Y en esta misma direccion, el art. 17.4 ET, tras las
modificaciones introducidas por la LO 3/2007, invita a la negocia-
cion colectiva a establecer medidas de accion positiva para favorecer
el acceso de las mujeres a todas las profesiones en las que se encuen-
tren subrepresentadas, asi como en las condiciones de clasificacion
profesional, promocion y formacion, de modo que en igualdad de
condiciones de idoneidad tengan preferencia las personas del sexo
menos representado en el grupo, categoria profesional o puesto de
trabajo de que se trate.

Por lo tanto, las clausulas detectadas en el sector de la hosteleria
se sitlian en la linea de uno de los objetivos més ambiciosos en aras
de una real igualdad entre sexos, mejorando el régimen legal que,
mas alla de prohibir las discriminaciones directas o indirectas, no
impone directamente la adopcion de medidas de accion positiva
por parte de las empresas. Por lo demas, la escasez de previsiones
convencionales en este sentido en el sector de la hostelerfa proba-

6 Asi, resaltando los aspectos positivos y negativos de las clausulas declarativas
antidiscriminatorias, Pérez del Rio, T. (2007): pags. 265 y 266.
7 CC Guadalajara (Anexo I; art. 33); CC Leon (art. 31)
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blemente se vea corregida en un futuro, en tanto en cuanto, si bien
la ley no exige directamente, como se decia, la adopcion de medidas
de accibn positiva, tras la redaccidon dada al art. 85.1 ET por la LO
3/2007 cabe entender que, cuanto menos, se impone a las partes
sociales un deber de negociar para intentar llegar a acuerdos sobre
este tipo de medidas ®.

Por otra parte, tan s6lo en un convenio del sector se ha detectado
una referencia explicita a los denominados planes de igualdad en las
empresas, disponiéndose que es funcion de la Comisidon Paritaria
del Convenio impulsar y desarrollar los mencionados planes °. Esta
ausencia de previsiones relativas a los planes de igualdad obedece,
de un lado, a la reciente creacion de esta figura por parte de la LO
3/2007, de vigencia posterior a la mayoria de los convenios del sec-
tor; y, por otra parte, al hecho de que, de acuerdo con las previsiones
legales, el ambito natural de estos planes son principalmente los
acuerdos con los representantes de los trabajadores a nivel empresa-
rial (arts. 45.2 y 5 LO 3/2007 y 85.2 ET). No obstante, las empresas
pueden quedar obligadas a acordar un plan de igualdad cuando asf lo
disponga un convenio colectivo de 4mbito supraempresarial que les
resulte de aplicacion, siguiendo los «términos y condiciones» y, en
su caso, las oportunas reglas de complementariedad fijadas por dicho
convenio [arts. 45.3 LO 3/2007 y 85.2 b) ET] '°. Por consiguiente,
de esa funcion atribuida en alglin convenio a la Comision Paritaria
podrian nacer futuros acuerdos a nivel sectorial que obligaran a las
empresas sujetas al convenio a adoptar planes de igualdad. Y del
mismo modo, nada impide que en el futuro la negociacion colectiva
a nivel estatal y/o provincial prevea tal obligacidn y las lineas maes-
tras de los citados planes.

A este respecto, los criterios fijados por el AINC para el aho
2008 !! disponen que esos «términos y condiciones» que pueden
corresponder a los convenios supraempresariales se deben traducir
en orientaciones sobre aquellas materias susceptibles de tratamiento
en la elaboracidn de los planes de igualdad por las empresas obliga-
das, si bien se deberia permitir ajustar la elaboracion del plan a las
circunstancias de la empresa y a las caracteristicas del sector. Y es
que a la luz de los fines y contenidos que la ley atribuye a los citados
planes de igualdad '?, los agentes sociales concluyen que no existe

8 Cfr. Pérez del Rio, T. (2007): pags. 269.

9 CC Madrid-Hostelerfa (art. 59).

10 Cfr. Pérez del Rio, T. (2007): pags. 270 y 271.
' Anexo IT (BOE 14-1-2008).
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un modelo uniforme de plan y que cada empresa obligada debera
elaborar el suyo a la vista de su situacion. En definitiva, no parece
oportuno que a nivel sectorial se disefien con detalle los planes de
igualdad, siendo ello una funcion que corresponde, en todo caso, al
ambito empresarial 3.

Otro grupo de previsiones convencionales que se pueden poner
en relacion con la consecucidn del principio de igualdad entre sexos
es el relativo a los derechos de conciliacion de la vida laboral, perso-
nal y familiar, &mbito al que, en comparacidn con los anteriormente
examinados, la negociacion colectiva del sector de la hosteleria pres-
ta una atencidn mas intensa. Por ello, asi como por la especificidad
y variedad de este tipo de disposiciones convencionales, se dedica a
continuacion un epigrafe aparte a esta materia.

III. CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL, PERSONAL Y
FAMILIAR

Tras el enfoque por primera vez globlal que supuso la Ley
39/1999, de conciliacidon de la vida personal, familiar y laboral de
las personas trabajadoras, la reciente LO 3/2007 constituye un nuevo
hito en esta materia, confirmando que los derechos de conciliacion
de la vida familar y laboral estan imbricados en la consecucion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres (art. 44). Y
es que en la medida que la realidad social demuestra que el cuidado
de la familia sigue recayendo principalmente sobre las mujeres, las

12 De conformidad con el art. 46 de la LO 3/2007: «1. Los planes de igualdad de las
empresas son un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diag-
nostico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razon de sexo.

Los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las
estrategias y practicas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de
sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

2. Para la consecucion de los objetivos fijados, los planes de igualdad podrian
contemplar, entre otras, las materias de acceso al empleo, clasificacion profesional, pro-
mocion y formacion, retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en
términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y fami-
liar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por razdn de sexo.

3. Los planes de igualdad incluiran la totalidad de una empresa, sin perjuicio del
establecimiento de acciones especiales adecuadas respecto a determinados centros de
trabajo».

13 En este sentido se pronuncia también la doctrina. Cfr. Pérez del Rio, T. (2007):
pags. 271.
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medidas normativas que permiten compatibilizar las responsabilida-
des laborales y familiares inciden indirectamente en la promocion de
la igualdad efectiva entre mujeres y hombres '*. Asi lo habia puesto
ya de manifiesto el TC, subyarando la dimensidén constitucional de
estas medidas desde la perspectiva de la no discriminacion por razén
de sexo ex art. 14 CE 15,

En el sector de la hosteleria, al margen de la existencia de bastan-
tes previsiones que se remiten, reproducen o reiteran aspectos de la
regulacion heteronoma '°, —con los comentados riesgos que conlleva
tal practica negocial, maxime en una materia como ésta, de prolija
intervencion legal —, lo cierto es que también se detectan un buen
niimero de cliausulas que vienen a complementar y/o desarrollar lo
dispuesto en la normativa estatal, profundizando en la consecucion
de ese objetivo relativo a facilitar que los trabajadores puedan com-
paginar mejor trabajo y vida personal y familiar.

De una lado, por lo que se refiere a la maternidad y, en particu-
lar, al permiso de lactancia contemplado en el art. 37.4 ET, algunos
convenios del sector introducen ciertas mejoras en los parametros
temporales de este permiso. Asi, en algunos casos este permiso se
prevé para la lactancia de un hijo menor de doce meses 7, en vez de
los nueve meses a los que se refiere el art. 37.4 ET. Asimismo, si la
norma heterdbnoma se refiere a una hora de ausencia, con posibilidad
de dividirla en dos fracciones o sustituirla por media hora de reduc-
cion de la jornada, algunos convenios aumentan el permiso hasta dos
horas de ausencia o una reduccion de jornada de una hora '3. Y algtin
otro convenio permite que esa reduccion de jornada sea entre un ter-
cio y la mitad de la misma '°.

Por otra parte, a raiz de las modificaciones introducidas por la
LO 3/2007, para igualdad efectiva de mujeres y hombres, el art.
37.4 ET abre la posibilidad de que el permiso de lactancia se pueda

14 Cfr., Aguilera Izquierdo, R. (2007): «Los derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres», RMTAS, n° extraordinario, pag. 70 y ss.

15 STC 3/2007.

16 Por citar solo algunos ejemplos: CC Almeria (art. 27); CC Cordoba (art. 59); CC
Malaga (art. 20); CC Albacete (art. 19); Guadalajara (Anexo I; arts. 36 y ss.); CC Avila
(art. 32); CC Palencia (arts. 21 y 42); CC Segovia (arts. 12, 13 y 31); CC Céceres (art.
34); CC Alicante (art. 29); CC Illes Balears (art. 20 bis).

17 CC Burgos (art. 16); CC Marbella Club Hotel (art. 45).

18 CC Navarra (art. 17).

19CC Jaén (art. 29).
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acumular en jornadas completas de acuerdo con lo previsto en la
negociacion colectiva o en el pacto individual entre las partes, respe-
tando éste, en su caso, lo establecido en aquélla. Con esta nueva dis-
posicion, el legislador se hace eco de una practica que viene siendo
habitual en algunos convenios colectivos ?° y, en este sentido, en el
sector de la hosteleria se detectan previsiones convencionales —tanto
anteriores como posteriores a la LO 3/2007 — que permiten acumular
este permiso en periodos de hasta 142!, 1522, 1723 0 19 dfas %4, segin
los casos. En algunos convenios, sin embargo, se fijan algunos con-
dicionantes al disfrute acumulado de este permiso, aludiéndose a la
necesidad de acuerdo entre la partes > o exigiéndose que la acumula-
cion de jornadas sea interrumpida y/o que su disfrute se produzca de
forma continuada a la suspension del contrato por maternidad 2°.

Otro de los ambitos en el que se detectan previsiones conven-
cionales que se ponen en relacion con la tutela de los derechos de
conciliacion de la vida laboral y familiar es el relativo a la proteccion
frente a los riesgos durante las situaciones de embarazo y lactancia.
Como es sabido, el art. 26 LPRL establece una serie de obligaciones
para el empresario para el caso de que el trabajo suponga un riesgo
para la seguridad y la salud o pueda tener una posible repercusion
sobre el embarazo o la lactancia de las trabajadoras, debiendo adop-
tar medidas a través de una adaptacion de las condiciones o del tiem-
po de trabajo de la trabajadora afectada, que incluiran, cuando resulte
necesario, la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos.
Y cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo
no resulte posible o, a pesar de tal adaptacidn, persista el riesgo, y
asf se certifique médicamente, la trabajadora pasara a desempenar un
puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su estado, de
conformidad con las reglas y criterios sobre movilidad funcional y
hasta el momento en que el estado de salud de la trabajadora permita
la reincorporacion al anterior puesto. No obstante, si aplicando tales
reglas, no existe puesto de trabajo o funciéon compatible, la trabaja-
dora podra ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo
o categoria equivalente, si bien conservara el derecho al conjunto de
retribuciones de su puesto de origen. Y si dicho cambio de puesto no

20 Cfr. Aguilera Izquierdo, R. (2007): pag. 82.

2l CC Huesca (art. 34); CC Madrid-Hostelerfa (art. 37).

22 CC Coruha (art. 21).

23 CC Burgos (art. 16); CC Navarra (art. 17).

24 CC Palencia (art. 19); CC Segovia (art. 19).

25 CC Huesca (art. 34); CC Palencia (art. 20); CC Segovia (art. 19).
26 CC Palencia (art. 20); CC Navarra (art. 17).
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resulta técnica u objetivamente posible o no puede razonablemente
exigirse por motivos justificados, se declarara el paso de la traba-
jadora afectada a la situacidon de suspension del contrato por riesgo
durante el embarazo ex art. 45.1 d) ET.

Pues bien, de forma complementaria a este régimen legal, en el
sector de la hosteleria algunas clausulas convencionales prevén, sin
mas, que a partir del 4° mes de embarazo se procederd a cambiar
a la trabajadora a otro puesto, turno o funcion que suponga unas
condiciones Optimas para su salud >’. En otro convenio se dispone la
posibilidad de que las trabajadoras embarazadas puedan cambiar de
turno de trabajo cuando obtengan el acuerdo con un compaiero de
trabajo 28. Obviamente todo lo anterior se debe entender sin perjuicio
de que, si se acredita una situacion de riesgo, la empresa queda obli-
gada en todo caso a cumplir con sus obligaciones legales. En alglin
otro convenio, se establece que, en ninglin caso, las trabajadoras
embarazadas realizarén trabajos nocturnos 2°. Y en otros casos, €l
cambio de puesto y/o de turno se vincula, como en el régimen legal,
a la oportuna prescripcion médica, mas disponiéndose que el cambio
de puesto de trabajo no podra suponer modificacion de la categoria
de la trabajadora . Cabe pensar, pues, que se estd mejorando el
régimen legal, limitandose las posibilidades del art. 26 LPRL y que
a falta de un puesto de la misma categoria, lo que procedera sera el
pase a la suspension del contrato por riesgo durante el embarazo.
Pero adviértase que el art. 26 LPRL no s6lo recoge un derecho en la
relacion laboral, sino que al mismo tiempo define el hecho causante
de la prestacidon de Seguridad Social por riesgo durante el embarazo
(art. 134 LGSS), como tal indisponible para la autonomia colectiva.
Por lo tanto, se plantea la cuestidon de si en caso de que se suspenda
la relacion laboral, atn existiendo un puesto de trabajo de distinta
categoria que no suponga un riesgo, debera ser la empresa, y no
la Seguridad Social, la que se haga cargo del pago de una cantidad
igual a la que le corresponderia a la trabajadora en concepto de dicha
prestacion.

Por lo que se refiere también a la suspension del contrato de
trabajo, pero en este caso por maternidad ex art. 48.4 ET, algin con-
venio incrementa el periodo legal previsto — 16 o 18 semanas, seglin

27 CC Cordoba (art. 42). En sentido similar, CC Jaén (art. 51).

28 CC Caceres (art. 34).

2 CC Granada (art. 23).

30 CC Cordoba (art. 42); CC Huesca (art. 44). En un sentido semejante, CC Ciceres
(art. 34).
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el caso— en 2 semanas méas para aquellos trabajadores que lleven
prestando servicios en la empresa, como minimo, 2 afios y limitando
el disfrute de dicho incremento a uno de los progenitores 3'. A este
respecto, cabe entender que se esta introduciendo una mejora volun-
taria en materia de Seguridad Social, de modo que en los supuestos
contemplados por el convenio se tendra derecho a dos semanas mas
de suspension del contrato de trabajo, recibiendo el trabajador por
dicho periodo y a cargo de la empresa la cantidad que corresponda
en atencidn a la cuantia de la prestacion de maternidad que se venia
percibiendo a cargo de la Seguridad Social.

Lo que no parece que esté facultada para hacer, en cambio, la
negociacidn colectiva es determinar los términos en que se podra
optar por ceder parte del disfrute del periodo de suspension por
maternidad al otro progenitor. En efecto, segiin el art. 48.4 ET, sin
perjuicio de las seis semanas inmediatamente posteriores al parto de
descanso obligatorio para la madre, «ésta podra optar por que el otro
progenitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del
periodo de descanso posterior al parto bien de forma simultanea o
sucesiva con el de la madre». Por ello, cabe considerar no ajustada
a la ley, aquella clausula convencional que, recordando el tenor de
disposiciones legales derogadas, prevé que se podra optar por que «el
padre disfrute de hasta cuatro de las Giltimas semanas de suspension,
siempre que sean interrumpidas y al final del citado periodo» *2. Como
se advertia anteriormente, se trata de uno de esos efectos negativos
que tiene la mera reiteracion de disposiciones legales en la negocia-
cion colectiva.

En otro orden de cuestiones, en cuanto a la excedencia por cui-
dado de hijos u otros familiares prevista en el art. 46.3 ET, varios
convenios reconocen el derecho a la reserva del puesto de trabajo
durante la duracion total de la excedencia *, mejorando asf el régi-
men legal previsto en el apartado 5° del citado art. 46.3 ET, seglin
el cual durante el primer aho de la excedencia se tiene derecho a la
reserva del puesto de trabajo y, transcurrido dicho plazo, la reserva
es Ginicamente en relacion a un puesto de trabajo del mismo grupo
profesional o categoria equivalente. No obstante, del tenor de algunas
previsiones convencionales parece desprenderse que esta mejora va
referida exclusivamente a la excedencia por cuidado de hijos, omi-

31 CC Coruha (art. 21).

32 CC Cantabria (art. 27).

3 CC Granada (art. 23); CC Guadalajara (art. 44); CC Burgos (art. 16); CC Asturias
(art. 20); CC Navarra (art. 34); CC Illes Balears (art. 21); CC Alava (art. 25).



Derechos fundamentales 259

tiéndose el supuesto de otros familiares 3, y su aplicacion se condi-
ciona ademas, en alglin caso, a que el puesto de trabajo del trabajador
excedente se cubra con un contrato de interinidad *°. Por lo demas, en
alglin caso se prevé que esta excedencia podra tener una duracion de
hasta cuatro afios *°, ampliando, de este modo, los tres ahos previstos
legalmente para el caso de los hijos y los dos afios para el supuesto
de otros familiares (art. 46.3,1°y 2° ET).

Por altimo, se detectan una diversidad de clausulas que sin ir
referidas especificamente a ninguna de las instituciones legales pre-
vistas para la conciliacion de la vida laboral y familiar, persiguen,
asimismo, este objetivo. Se trata de previsiones que obedecen a la
logica del reciente art. 34.8 ET, incorporado por la LO 3/2007, a
tenor del cual «el trabajador tendra derecho a adaptar la duracion y
distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho
a la conciliacidn de la vida personal, familiar y laboral en los térmi-
nos que se establezcan en la negociacidn colectiva o en el acuerdo
a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto
en aquélla». Las posibilidades que se le abren a la negociacion
colectiva son amplisimas, con la virtualidad, ademas, de que una
regulacidén convencional debe tender a evitar la conflictividad que,
con toda probabilidad, se puede derivar del hecho que la ley reco-
nozca un derecho, pero remitiéndose para su ejercicio al acuerdo
individual entre las partes. Resulta, en efecto, evidente el conflicto
de intereses que se puede producir entre dicho derecho y los con-
dicionantes organizativos de las empresas; conflictividad que se
puede ver acrecentada como consecuencia de que en estos casos
esté en juego un aspecto relativo a la no discriminacion por razéon
de sex0 ¥, con lo que ello supone en términos de garantias para los
derechos del trabajador. En esta direccion, durante los @iltimos afios
los sucesivos AINC ya han venido haciendo hincapié en la nece-
sidad de incoporar a la negociacion colectiva medidas referidas
al tiempo de trabajo y a las vacaciones que permitan conciliar las
necesidades productivas de las empresas y las de indole personal y
familiar de los trabajadores 38,

3 CC Granada (art. 23); CC Asturias (art. 20).

35 CC Asturias (art. 20).

36 CC Illes Balears (art. 21).

37 STC 3/2007.

3 Cfr. Pérez del Rio, T. (2007): pags. 263 y 264. Actualmente, véase Capitulo IV
del AINC 2007, al que se remite la prorroga para el afio 2008, punto 3 y Anexo II (BOE
14-1-2007).
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Pues bien, a este respecto, las previsiones detectadas en la nego-
ciacion colectiva del sector de la hosteleria se pueden clasificar tal
y como sigue: A) trabajo a turnos, permitiendo que los trabajadores
con hijos menores de cierta edad tengan un horario adaptado a los
horarios de guarderia *; B) dias de descanso semanal, posibilitando
que los trabajadores con hijos menores de cierta edad disfruten tal
descanso en sabado y domingo *°; C) permisos especiales retribuidos
para que los trabajadores se puedan ausentar del trabajo para asistir
a consultas médicas de hijos menores de cierta edad ' o discapaci-
tados #2. Con este tipo de permisos se viene a cubrir un supuesto que
tradicionalmente ha sido destacado como necesitado de prevision
normativa®3, pues notese que, incluso tras las reformas operadas por
la LO 3/2007, el art. 37.3 b) ET tan sdlo reconoce permisos retribui-
dos para el caso de «accidente o enfermedad graves, hospitalizacién
o intervencidon quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo
domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad»; D) licencias especiales «pre-parto» *4; e) vacaciones,
permitiendo, por ejemplo, que las trabajadoras embarazadas puedan
elegir el periodo de disfrute de las mismas 4> 0 acumular parte al
periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad “°. Este
tipo de clausulas vienen a complementar lo recogido recientemente
por la LO 3/207, que, al socaire de la jurisprudencia comunitaria, ha
incluido un nuevo art. 38.3 ET, segtin el cual cuando el periodo de
vacaciones fijado en el calendario laboral coincida en el tiempo con
una incapacidad temporal derivada de embarazo, parto o lactancia
natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, acogimiento o adopcion ex art. 48.4 ET, se tendra dere-
cho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta, pero al finalizar el
periodo de suspension 7.

3 CC Toledo (art. 34), CC Madrid-Hosteria (art. 37).

40 CC Toledo (art. 34); CC Alicante (art. 25); CC Madrid-Hostelerfa (art. 37), que
anade que estos trabajadores tampoco trabajaran en los dfas festivos abonables.

41 CC Toledo (art. 34).

42 CC Burgos (art. 16).

43 Cfr. Aguilera Izquierdo, R. (2007): pags. 83 y 84.

4 CC Valladolid (art. 6).

4 CC Cordoba (art. 42).

46 CC Huesca (art. 34); CC Santa Cruz de Tenerife (art. 28); CC Valladolid (art. 6).
En algtin caso, también se prevé un derecho de eleccion de vacaciones para los trabaja-
dores que, por motivo de separacion y divorcio, so6lo pueden disfrutar de la compania de
sus hijos en un determinado mes, CC Madrid-Hosteleria (art. 37).

47 Sobre el alcance del derecho reconocido en el art. 38.3 ET, Aguilera Izquierdo, R.
(2007): pags. 104 y 105.
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IV. TUTELA FRENTE A LAS DIVERSAS FORMAS DE ACOSO
EN EL TRABAJO

El vigente art. 4.2 e) ET reconoce un derecho de los trabajadores
«frente al acoso por razon de origen racial o étnico, religién o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo». Ello obedece a las recientes
transposiciones a nuestro ordenamiento de las directivas comunita-
rias en materia de no discriminaciéon, de modo que esa referencia a
diferentes formas de acoso en el trabajo se debe poner en relacion
con las definiciones incorporadas en la Ley 62/2003 y LO 3/2007.
En esta @ltima, el acoso sexual se define como «cualquier comporta-
miento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el proposito
o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo» (art. 7.1). Y el acoso por razdon de sexo como «cualquier
comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con
el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un
entorno intimidatorio, degradante u ofensivo» (art. 7.2). De modo
similar, el acoso vinculado a las otras causas discriminatorias, se
define, por la Ley 62/2003, como «toda conducta no deseada relacio-
nada con el origen racial o étnico, la religidén o convicciones, la dis-
capacidad, la edad o la orientacidn sexual de una persona, que tenga
como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un
entorno intimidatorio, humillante u ofensivo» [art. 28.1 d)].

Adviértase, de entrada, que los conceptos de acoso recogidos
legalmente quedan vinculados a conductas de contenido sexual u
a factores discriminatorios. No se estd reconociendo, por tanto, un
concepto integral de acoso, sino que en esta materia el legislador se
ha limitado a seguir las orientaciones comunitarias, sin abordar legal-
mente el acoso in genere, mas conocido como acoso moral o mob-
bing, que tiene como perfiles definitorios el ser un conducta reiterada
en el tiempo que atenta directamente contra la integridad moral del
trabajador y supone un riesgo evidente para su salud, siendo, ademas,
este tipo de acoso el que mayor conflictividad viene suscitando ante
los tribunales laborales “®.

Por tanto, y sin perjuicio de que el ordenamiento juridico con-
tenga otras disposiciones que permiten hacer frente también a esas

48 Véase in extenso Jurado Segovia, A. (2008): Acoso moral en el trabajo. Andlisis
Jjuridico-laboral, La Ley, Madrid, pag. 55y ss..
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otras formas de acoso diversas al acoso sexual y discriminatorio, una
primera tarea a poder desarrollar por la negociacion colectiva es aler-
tar sobre la existencia también del acoso moral y disponer medidas
dirigidas a prevenir y a erradicar ésta y cualquier otra forma de acoso
en el trabajo. Y es que en esta materia, como se vera, tanto los datos
que se extraen del derecho nacional como de la politica proveniente
de las instituciones comunitarias ponen de relieve el importante
papel a desarrollar por la negociacion colectiva. Una actuacion de los
agentes sociales que se revela especialmente necesaria en el sector de
la hosteleria en la medida que, desde hace tiempo, diversos informes
provenientes de organismos internacionales lo sitian entre los secto-
res mas afectados por los fendmenos de violencia en el trabajo %%, y
asi lo confirman recientes estudios de campo, sobre todo por lo que
se refiere a las conductas de acoso sexual .

1. Prevencion y proteccion frente a las conductas de acoso

La reciente LO 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, ha puesto el acento en la necesidad de prevenir las conduc-
tas de acoso sexual y acoso por razon de sexo. Asi, ello se considera
uno de los posibles contenidos que podran contemplarse en los pla-
nes de igualdad a implantar a través de la negociacion colectiva (art.
46.2). Pero es que, ademas, se dispone que «las empresas deberan
promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para
su prevencidn y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que
puedan formular quienes hayan sido objeto del mismo. Con esta
finalidad se podran establecer medidas que deberan negociarse con
los representantes de los trabajadores, tales como la elaboracion y
difusion de cddigos de buenas préacticas, la realizacidn de campanas
informativas o acciones de formacidn» (art. 48.1).

Mas alla de la existencia de esa obligacidon ex lege de arbitrar
medidas para prevenir estas conductas y de las dudas interpretativas

4 Véase, por ejemplo, Paoli, P. y Merllié, D. (2001): Third European survey on wor-
king conditions 2000, European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions, Dublin, p. 28, disponible en http://www.eurofound.eu.int/publicationsl/files/
EFO0I21EN.pdf

30 Véase una resena de los resultados obtenidos por un reciente estudio realizado por
la Agencia Europa para la Seguridad y Salud en el trabajo para el sector de la hosteleria,
la restauracion y el catering (HORECA) en: «Managing psychosocial risks in HORECA»,
E-fact, n° 25, 11 de enero de 2008, disponible http.//osha.europa.eu/sector/horecalindex_
html?set_language=es
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que se plantean en torno a si el art. 48.1 LO 3/2007 est4a imponiendo
una obligacion de negociar tales medidas con los representantes de
los trabajadores ', se ha resaltado el papel a desempehar, en cual-
quier caso, por la negociacion colectiva y se ha puesto de relieve
como un punto de referencia para dar cumplimiento a lo previsto en
la LO 3/2007 es el Coédigo de Conducta en materia de acoso sexual
anexo a la Recomendacion de la Comision europea, de 27-11-1991,
sobre «la proteccion de la dignidad de la mujer y el hombre en el
trabajo» 2. Se trata de un instrumento de soft law, que no crea obliga-
ciones juridicas, pero que ha tenido cierta repercusion en la negocia-
cion colectiva espanola>? y ha sido utilizado como canon interpreta-
tivo de las disposiciones nacionales por nuestros tribunales 3.

Al hilo de lo anterior, y al margen del ambito restringido a deter-
minadas conductas de acoso que tienen las medidas introducidas por
la LO 3/2007, cabe senalar que desde las instituciones comunitarias
se viene haciendo hincapié en la necesidad de hacer frente a los
denominados riesgos laborales de caracter psicosocial, entre los que
se incluyen las conductas de acoso, en tanto que suponen una ame-
naza para la salud y el bienestar de los trabajadores desde una triple
dimension: fisica, psiquica y social . Y los acontecimientos parecen
indicar que la Comision europea considera que la vigente Directiva
Marco 83/391/CEE en materia de seguridad y salud ya recoge obliga-
ciones en las que debe considerarse incluida la prevencion del acoso

31 Algunos autores consideran que de la diccion del art. 48.1 dificilmente se puede
extraer que exista una obligacion de negociar tales medidas. Escudero Rodriguez, R.
(2007): «El complejo juego entre la Ley y la negociacion colectiva en la nueva Ley
de igualdad efectiva entre hombres y mujeres: significacion general y manifestaciones
concretas», RL, n° 8, pag. 7 de la version de Internet www.laleylaboral.com. Asimismo,
Pérez del Rio, T. (2007): pag. 268. En cambio, otros autores entienden que tales medidas
parecen ser de obligada incorporacion a la negociacion colectiva de acuerdo con la nueva
redaccion del art. 85.1 ET, Molina Navarrete, C. (2007):«El impacto laboral de la <<ley
de igualdad de sexos>>: lo que queda después de vender el <<humo politico>>», Revista
de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 290, pag. 151. Y en la misma linea, Igartua Mird,
M* T. (2007): «Prevencion de riesgos laborales y trabajo de la mujer», TL, n° 91, pag.
290.

52 Pérez del Rio, T. (2007): pag. 268. Y de la misma autora (2007): «La violencia
de género en el trabajo: el acoso sexual y el acoso moral por razdon de género», TL, n°
91, pag. 195.

33 Serrano Garcia, J. M*. (2003): «Tratamiento del acoso sexual en la negociacion
colectiva», RDS, n° 22, pag. 209 y ss.

34 Cfr. STC 224/1999 y STSJ Galicia 29-4-2005 (LA LEY 1270/2005).

3 Cfr. Comision de las Comunidades Europeas (2002): Como adaptarse a los
cambios en la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de
seguridad y salud (2002-2006), Bruselas, 11.03.2002, COM (2002) 118 final.
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en el trabajo, centrandose los esfuerzos en realizar un llamamiento a
la responsabilidad social de las empresas y al didlogo entre los inter-
locutores sociales a nivel comunitario y nacional para que adopten
medidas que sirvan para complementar el marco legal vigente °.

Y en este sentido, el 26 de abril de 2007, los agentes sociales a
nivel comunitario suscribieron el «Acuerdo Marco sobre el acoso y
la violencia en el trabajo»>’. Los objetivos del acuerdo son fomentar
el conocimiento y la comprension de esta materia por parte de los
empresarios, trabajadores y sus representantes, proporcionandoles
unas directrices consensuadas para identificar, prevenir y gestionar el
acoso y la violencia en el trabajo. En cuanto a la descripcion de estas
conductas, se alude a su pluralidad de formas, unas mas facilmente
identificables que otras, considerando, en todo caso, que las mismas
atentan contra la dignidad del trabajador y que pueden afectar tam-
bién a su salud. Y en cuanto a su prevencion, se hace hincapié en pro-
porcionar informacion y formacion a los trabajadores en esta materia
y, sobre todo, en la instauracion de procedimientos en el seno de las
empresas para que los trabajadores puedan denunciar estas conduc-
tas con garantias de confidencialidad, celeridad e imparcialidad, as{
como en la adopcidn de las oportunas medidas, incluidas las sancio-
nadoras, una vez detectada una situacidén de acoso o violencia. Este
acuerdo viene a sintetizar las medidas que cominmente se conside-
ran mas apropiadas para prevenir y proteger a los trabajadores frente
a las conductas de violencia y acoso en el trabajo °%, confirmandose,
asimismo, las orientaciones y directrices ya fijadas por el Codigo de
conducta europeo en materia de acoso sexual >°.

El reciente acuerdo de los agentes sociales comunitarios se trata,
no obstante, de un acuerdo suscrito al amparo del art. 139 TCE v,
por tanto, de los llamados «autonomos», en el sentido de que no es
directamente vinculante, sino que esta pensado para que los agentes
sociales nacionales lo implementen a través de los procedimientos y
practicas existentes en los distintos Estados miembros. En nuestro
pais, el texto de este acuerdo ha sido incorporado al AINC para el
2008, compartiendo los agentes sociales espanoles su contenido, que

36 Al respecto, Jurado Segovia, A. (2008): pag. 252 y ss.

37 El texto original en inglés se puede consultar en European Social Dialogue: «Fra-
mework agreement on harassment and violence at work», http://ec.europa.eu/employ-
ment_social/news/2007/apr/harassment_violence_at_work_en.pdf

38 Sobre las principales medidas preventivas y de proteccion frente al acoso moral,
véase Jurado Segovia, A. (2008):pag. 269y ss.

% Pérez del Rio, T. (2007): pag. 182.
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es transmitido a los negociadores de los diversos ambitos de cara a
favorecer la mejora de las condiciones de trabajo y el buen funciona-
miento de las empresas %. Ello no altera, sin embargo, la conclusion
anterior en cuanto a la eficacia del acuerdo comunitario, habida cuen-
ta del caracter obligacional del AINC; esto es, de su valor limitado a
orientar la negociacion colectiva en los distintos sectores y ambitos.

En definitiva, de todo lo expuesto se desprende que, ante una
materia notablemente compleja como es la prevencidon del acoso,
la negociacion colectiva parece ser un instrumento apropiado para
disehar medidas preventivas y de proteccion de manera ajustada a
la realidad de los sectores y empresas, habiéndose puesto de mani-
fiesto, ademas, que las politicas preventivas en este terreno tienden
a ser mas eficaces cuando han sido elaboradas por los directamente
implicados ¢'.

Pues bien, por lo que se refiere a la negociacion colectiva del
sector de la hostelerfa, el analisis efectuado arroja un resultado mas
bien pobre. No son demasiados los convenios que prestan atencion a
la materia y aquellos que lo hacen, salvo con alguna excepcion rese-
fiable, no contienen previsiones que se ajusten a las lineas maestras
que se desprenden de los instrumentos comunitarios antes resefia-
dos. Se presta atencion sobre todo al acoso sexual © y en algunos
casos se hace alusion también al acoso moral ®* u a otras conductas
discriminatorias %, si bien lo que se recoge en ciertos convenios es
una simple declaracion genérica y de compromiso de combatir estas
conductas %. Ciertamente, una politica de prevencion del acoso debe
partir de una declaracion en la que se deje meridianamente claro que
no se van a tolerar este tipo de conductas, asumiéndose el compromi-
so de prevenirlas y reaccionar para proteger a los trabajadores que se

6 Cfr. punto 3 y Anexo IV (BOE 14-1-2008).

61 Sobre el rol privilegiado que com@inmente se le atribuye a la negociacion colectiva
en la prevencion del acoso en el trabajo, véase Jurado Segovia, A. (2008):pag. 293 y ss..

92 CC Almerfa (art. 75); CC Cordoba (art. 56); CC Guadalajara (Anexo I; art. 31);
CC Palencia (art. 43). CC Segovia (art. 48); CC Alicante (DA 127); CC Illes Balears
(Anexo VII); CC Santa Cruz de Tenerife (art. 38); CC Melilla (art. 40); CC Santa Cruz
de Tenerife (art. 38).

63 CC Cordoba (art. 56); CC Segovia (art. 48); CC Alicante (DA 12°); CC llles
Balears (DA 9%); CC Santa Cruz de Tenerife (art. 38).

% En el CC Valladolid (Cap. IX; art. 6) se prevén disposiciones especificas referidas
a los supuestos de acoso sexual o xenofobia.

5 CC Cordoba (art. 56); CC Guadalajara (Anexo I; art. 31). E1 CC Santa Cruz de
Tenerife (art. 38) se remite a lo que pueda acordar una Comision paritaria encargada de
promover y desarrollar medidas para la prevencion del acoso sexual y moral.



266 La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria. 2008

pudieran ver afectados. Ahora bien, mas alla del valor ético de tales
declaraciones, desde un punto de vista estrictamente juridico las mis-
mas tan sb6lo adquieren relevancia en tanto que vayan acompanadas
de otras medidas que sirvan para materializarlas.

A este respecto, en algunos convenios, ademas de una declara-
cion de principios, se prevé expresamente la posibilidad de que los
trabajadores puedan presentar denuncias en materia de acoso sexual
o moral. Sin embargo, no se trata por lo general de la instauracion de
verdaderos procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos,
sino mas bien de la prevision de expedientes informativos con carac-
ter previo a la imposicion de sanciones disciplinarias %. En cambio,
los estudios y recomendaciones en torno a la prevencion del acoso
en el trabajo coinciden a la hora de resaltar la centralidad de aquellas
medidas consistentes en el establecimiento de cauces que permitan
denunciar estas conductas y gestionar los conflictos interpersonales
en el interior de la empresa mediante la intervencion de terceros.
Estas medidas presentan, al menos a priori, ventajas tanto para los
trabajadores como para las empresas. A los trabajadores que se con-
sideran objeto de una conducta de acoso se les ofrece una alternativa
a la, siempre costosa e incomoda, via judicial para intentar alcanzar
lo antes posible el cese de la conducta. Por su parte, las empresas no
deberian dudar sobre la conveniencia de instaurar tales procedimien-
tos de queja y resolucién de conflictos, con el fin también de evitar
eventuales procedimientos judiciales y, sobre todo, responsabilidades
derivadas de las conductas de acoso cometidas por sus dependientes.
El establecimiento y puesta en marcha de estos cauces en el seno de
las empresas puede permitir deslindar el comportamiento empre-
sarial de la actuacion de sus trabajadores y superiores jerarquicos,
toda vez que evidencia una voluntad de no tolerar y proteger a los
trabajadores ante las conductas de acoso. Sobre el establecimiento de
estos procedimientos insiste especialmente, como se vio, el Acuerdo
Marco europeo sobre el acoso y la violencia en el trabajo, recepcio-
nado en el AINC 2008, y a tal efecto resultaria recomendable que los
negociadores tuvieran, por ejemplo, en cuenta las orientaciones del
Cobdigo de conducta comunitario sobre el acoso sexual.

En este sentido, como excepcion resehable a esa ausencia de pre-
visiones en el sector de la hosteleria, se debe dar cuenta de lo previs-
to en el CC Illes Balears, en cuyo Anexo VII se incorpora un codigo

% CC Almeria (art. 75); CC Melilla (art. 40); CC Palencia (art. 43); CC Valladolid
(Cap. IX; art. 6).
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de conducta y un protocolo de actuacidn frente al acoso sexual que,
como los propios negociadores sefialan, sigue las directrices del
Codigo comunitario de 1991. Ademas de incorporar algunas defini-
ciones provenientes de los textos comunitarios, la regulacidén con-
vencional incluye una declaracion de principios sobre la lucha frente
al acoso sexual, una obligacidén de difundir el codigo de conducta en
el seno de las empresas y una obligacion de todos los trabajadores
y, en especial, de los responsables de departamento de garantizar un
ambiente laboral exento de conductas de acoso sexual.

Por lo que se refiere al protocolo de actuacion, se parte del reco-
nocimiento a los trabajadores de un derecho a presentar denuncias en
materia de acoso sexual dirigiéndose, bien a la direccion de la empre-
sa, bien a un responsable de recursos humanos o a los representantes
de los trabajadores. Puesta en conocimiento la denuncia, cabe la
posibilidad de iniciar un procedimiento informal y extraoficial, en
que el superior inmediato del trabajador o un miembro del departa-
mento de recursos humanos, a eleccidon del trabajador, intervenga de
forma inmediata para intentar poner fin a la situacion denunciada. Se
trata éste de un aspecto cominmente puesto de relieve por los estu-
dios y recomendaciones sobre la materia, que destacan la oportuni-
dad de que las primeras actuaciones consistan en un «procedimiento
informal», priorizando el tratamiento de las quejas presentadas en
materia de acoso a través de instancias internas de conciliacidén o
mediacion que intenten buscar una solucion consensuada de forma
rapida y sencilla. El objetivo es intentar atajar el problema en sus
primeras manifestaciones antes de que se hayan podido producir
conductas y/o consecuencias mas graves %’. En este sentido, en el CC
Illes Balears el procedimiento informal se considera especialmente
adecuado, seglin los negociadores, para aquellos supuestos de «aco-
so no directo»; con lo que parece que se estd haciendo alusién a las
formas de «acoso sexual ambiental», en que la conducta no tiene un
componente fisico o coactivo, sino que consiste en un comporta-
miento manifestado a través de palabras, gestos, insinuaciones, etc.,
que genera un ambiente laboral ofensivo para el trabajador.

Para el caso de que el procedimiento informal no resulte apropia-
do o se lleve a cabo sin éxito, el CC Illes Balears prevé la apertura
de un «procedimiento formal» que se iniciard con una denuncia deta-
llada de los hechos que se consideran constitutivos de acoso y que

%7 Sobre los fines y caracteristicas que se le atribuyen a estos <<procedimientos
informales>>, Jurado Segovia, A. (2008): pag, 312y ss..
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dara lugar a la tramitacion del correspondiente expediente informa-
tivo para esclarecer los hechos y adoptar las medidas oportunas. Se
siguen, de nuevo, las directrices generales indicadas por los estudios
y recomendaciones sobre la materia, en las que se considera impres-
cindible que se reconozca a los trabajadores el derecho a instar un
«procedimiento formal» en el que se lleve a cabo una investigacion
completa sobre lo acontecido, se pueda llegar también a una soluciéon
negociada y/o se adopten medidas —incluso disciplinarias— para
poner fin a la conducta denunciada. Aunque los expertos consideran
prioritarias las soluciones informales, no parece que el derecho a ins-
tar un procedimiento formal deba quedar condicionado a haber inten-
tado previamente una solucién informal. Y es que los procedimientos
formales parecen ser especialmente apropiados para aquellos casos
en que el asunto presenta una notable complejidad o se ha entrado
propiamente en la fase de acoso .

Las previsiones del CC Illes Balears estan pensadas para el aco-
so sexual y con respecto al acoso moral el citado convenio prevé la
constituciéon de un grupo de trabajo en el seno de la Comisidn Parita-
ria a efectos de estudiar si procede elaborar también un protocolo de
actuacion para este tipo de acoso ®. Bien podrian extender los nego-
ciadores el protocolo en materia de acoso sexual a las otras clases
de acoso, pues las lineas de actuacidon a seguir son sustancialmente
iguales en todos los supuestos 7.

Por lo demas, el CC Illes Balears, asi como algunos otros con-
venios que prevén la posibilidad de presentar denuncias en materia
de acoso, hacen referencia a ciertas caracteristicas del procedimien-
to o expediente informativo que se debera sustanciar a raiz de tal
denuncia o queja. Y es que, en efecto, en esta materia se suele hacer
hincapié en algunos principios o reglas que deberian regir y acompa-
flar a los procedimientos que se instauren a través de la negociacion
colectiva !,

En este sentido, en algunos convenios se alude a la necesidad
de dar audiencia a todas las partes implicadas 72, lo que resulta
fundamental para que tales procedimientos presenten garantias de

% Al respecto, véase Jurado Segovia, A. (2008): pag.317 y ss.

DA 9.

70 Cfr. Pérez del Rio, T. (2007): pag. 182y 195.

7! Al respecto, véase Jurado Segovia, A. (2008): pag. 324 y ss.

72 CC Palencia (art. 43); CC Valladolid (Cap. IX; art. 6); CC Alicante (DA 12%); CC
Illes Balears (Anexo VII).
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objetividad e imparcialidad, debiéndose desarrollar de acuerdo con
el principio de contradiccion; es decir, oyendo a ambas partes y per-
mitiéndoles formular alegaciones.

Por otra parte, también se advierte en algunos convenios que
tales procedimientos y las personas que intervengan en el mismo
deben guardar la debida confidencialidad sobre el asunto 3. Se trata
de ser lo mas respetuoso posible con la presunta victima —sobre
todo en los supuestos de acoso sexual en los que se pude ver impli-
cada su intimidad *—, pero también con el presunto acosador.
Ademas, la confidencialidad puede fomentar que las partes adopten
una posicion menos rigida e intransigente, facilitando una solucidén
mediante el diadlogo.

Otra de las caracteristicas del procedimiento a la que se alude en
algunos convenios es la relativa a su brevedad o celeridad . Y es
que la rapidez en las actuaciones es importante para intentar poner
fin lo antes posible a la conducta y mitigar los efectos perjudiciales
sobre la victima, asi como para no perjudicar los intereses de la per-
sona denunciada; de lo contrario, la misma puede quedar legitimada
para exigir responsabilidades a la empresa 7.

En fin, algin convenio también se refiere a la necesidad de que
la presentacion de quejas en la materia no suponga represalia alguna
para quien la haya presentado ”’, 1o que sin duda es una condicion
indispensable para la imparcialidad de estos procedimientos y para
fomentar su utilizacion por parte de los trabajadores. La proteccion
que brinda el derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE, as{
como la expresa prohibicion de represalias por presentar quejas en
materia de no discriminacion contenida en el art. art. 17.1 ET, deben
resultar aptas para proteger a los trabajadores frente a los posibles
perjuicios que pudieran sufrir como consecuencia de haber presenta-
do una queja en materia de acoso '8, sin que, en cualquier caso, esté
de mas que la negociacion colectiva abunde en este sentido.

73 CC Melilla (art. 40). CC Palencia (art. 43); CC Alicante (DA 12%); CC Illes
Balears (Anexo VII).

4 Considerando que el hecho de que la empresa no guardara la debida confidencia-
lidad sobre la queja por acoso sexual presentada por una trabajadora supone un atentado
al derecho a la intimidad, SJS n° 3 Vigo 24-5-2001 (LA LEY 3847/2001).

5 CC Alicante (DA 12%); CC Illes Balears (Anexo VII). El procedimiento debera
sustanciarse en el plazo de 10 dfas, segtin el CC Palencia (art. 43).

76 Véase el supuesto resuelto por la SJS Madrid n°® 34 13-3-2006 (LA LEY 70570/2006).

77 CC Melilla (art. 40); CC Illes Balears (Anexo VII).

78 Cfr. Jurado Segovia, A. (2008): pag. 327-329.
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Por tltimo, se detectan algunas previsiones convencionales
en que la movilidad de los trabajadores aparece como una posible
medida para hacer frente a las situaciones de acoso. En este sentido,
destaca, una vez mas, el CC Illes Balears (Anexo VII), que prevé que
durante la tramitacion de los procedimientos previstos en el protoco-
lo de actuacion se posibilitara al denunciante o al denunciado el cam-
bio de puesto de trabajo, siempre que ello sea posible y hasta que se
adopte una decision sobre lo acontecido. Y a pesar de que finalmente
no se compruebe la existencia de una conducta de acoso, se procura-
rd una organizacion del trabajo que no implique un contacto continuo
entre los trabajadores. Por su parte, en otro convenio se dispone que
el trabajador afectado por una conducta de acoso sexual tendra dere-
cho a solicitar un cambio de puesto de trabajo o de turno siempre que
lo posibilite la organizacion del trabajo en la empresa .

Las medidas de movilidad pueden ser, en efecto, un instrumento
adecuado para prevenir o reaccionar frente a conductas de acoso en
el trabajo, pero plantean una serie de interrogantes de dificil resolu-
cion. | Estas medidas son adecuadas como medida cautelar y/o como
medida preventiva, aun en el caso de que no se haya constatado una
conducta de acoso, o se deberian reservar como medida disciplinaria
para sancionar tales conductas? ;En el primero de los casos, deben
considerarse un derecho incondicionado de los trabajadores o una
facultad reservada a la iniciativa de la empresa? ;Cuando no existe
evidencia de una conducta de acoso, a quién debe afectar la medida,
al denunciante o al denunciado? ;Estas medidas deben respetar, en
todo caso, las condiciones laborales del trabajador afectado por la
medida o puede haber casos en que quede justificado que se produz-
ca una modificacidn de tales condiciones? Ante estas cuestiones, las
reglas y criterios que pueda prever la negociacion colectiva pueden
ser de suma relevancia para envolver de mayor seguridad juridica la
adopcion de tales medidas movilidad .

2. Sancion disciplinaria de las conductas de acoso

Que duda cabe que otro de los instrumentos con el que cuentan
los empresarios para erradicar y prevenir las conductas de acoso con-
siste en el ejercicio de su poder disciplinario. En este sentido, como

79 CC Melilla (art. 40).
80 Sobre estas cuestiones y algunos de los criterios a adoptar por la negociacion
colectiva, véase Jurado Segovia, A. (2008): pag. 330 y ss.
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se apuntaba, el Acuerdo marco europeo sobre el acoso y la violencia
en el trabajo dispone que una vez detectada una conducta de este
tipo se deberian adoptar las oportunas medidas sobre quien las haya
realizado, lo que puede comportar sanciones disciplinarias e incluso
el despido. Por su parte, en nuestro ordenamiento, el art. 54.2 g) ET
tipifica como causa de despido disciplinario el «acoso por razén de
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacidn sexual y el acoso sexual o por razon de sexo al empresa-
rio o las personas que trabajan a la empresa».

Pues bien, en el sector de la hosteleria el III ALEH tan sblo
tipificaba, en un primer momento, como falta disciplinaria muy
grave «todo comportamiento o conducta, en el ambito laboral, que
atente al respeto de la intimidad y dignidad de la mujer o hombre
mediante la ofensa, fisica o verbal, de caracter sexual» (art. 39.12),
en clara alusion a la diversas formas de acoso sexual. Sin embargo,
las modificaciones introducidas en el III ALEH por el Acuerdo de
su Comision Negociadora de 12 de abril de 2007 8! afectaron al
régimen disciplinario, de modo tal que ahora, ademas de la citada
falta, se incluye también otra de caracter muy grave que tipifica
«el acoso moral, asi como el realizado por razon de origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacidon
sexual o género, al empresario o las personas que trabajan en la
empresa» (art. 39.13). Como se puede observar, con ello se ha pre-
tendido adaptar el régimen disciplinario a los cambios normativos
producidos en los Gltimos afos, dando recepcion al acoso discrimi-
natorio, mas sin obviar al mismo tiempo esa probleméatica de mayor
alcance, aunque exenta de referentes normativos expresos, cual es
el acoso moral.

A este respecto, debe hacerse notar la virtualidad de tipificar
expresamente las conductas de acoso no vinculadas a factores discri-
minatorios u a comportamientos con tintes sexuales, pues solo éstas
encajan en la causa de despido ex art. 54.2 g) ET, sin perjuicio de
que las otras puedan ser sancionadas a través de las causas de despi-
do mas genéricas relativas a las ofensas verbales y a la trasgresion de
la buena fe contractual [arts. 54.2 ¢) y d) ET]32. Y con carécter gene-
ral, las resehadas faltas recogidas en el ALEH merecen una primera
valoracidn positiva, pues, sin perjuicio de la posible aplicacion de
alguna de las causas legales de despido, para la imposicion de otras

81 BOE 2-6-2007.
82 Cfr. Jurado Segovia, A. (2008): pag. 370 y ss.
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sanciones resulta indispensable, de conformidad con el art. 58.1 ET,
que exista una tipificacion de la falta y la correspondiente sancion en
la negociacion colectiva.

Dicho lo anterior, cabe detenerse en la concreta tipificacion que
el III ALEH realiza de esas faltas relativas a las conductas de acoso.
Por lo que se refiere a la falta recogida en el art. 39.12, que alude,
como se dijo, a las conductas d acoso sexual, la definicion incorpo-
rada recuerda a la anterior referencia que se hacia a estas conductas
en el art. 4.2 d) ET, de modo que no coincide con la actual definicion
de acoso sexual recogida en el art. 7.1 LO 3/2007. No parece, sin
embargo, que ello comporte demasiados problemas, pues el ALEH
identifica de forma suficientemente clara la conducta que es objeto
de falta disciplinaria, sin perjuicio de que, como recomienda el AINC
para el 2008, a partir de ahora las definiciones convencionales de
acoso debieran ajustarse a las definiciones legales existentes 83,

Por lo que se refiere a la falta referida al acoso moral y al acoso
discriminatorio, el ALEH no incorpora, en cambio, ninguna definicion
de estas conductas. En cuanto al acoso discriminatorio, habréa que estar,
en cualquier caso, a las definiciones legales [arts. 28.1 d) Ley 62/2003
y 7.2 LO 3/2007]. Y por lo que se refiere al acoso moral, aunque no
hubiera estado de mas que se especificara alguna de las caracteristicas
de esta conducta, la opcidn de no tipificar detalladamente esta falta
no tiene que verse necesariamente como una deficiencia o un aspecto
negativo. A falta de un concepto legal, es habitual que la negociacion
colectiva de otros sectores incorpore una definicidon con un cariz exce-
sivamente psicosocial que redunda en una definicion poco acotada juri-
dicamente. Ademas, el principio de tipicidad en las faltas laborales no
queda directamente sometido al art. 25.1 CE, referido exclusivamente
al poder sancionador de los poderes publicos, siendo, por ello, legitima
una tipificacion convencional mediante clausulas abiertas, generales o
poco detalladas. En definitiva, resulta preferible una referencia genérica
al acoso moral que una formulacion detallada pero que pueda ampliar
0, incluso, restringir demasiado el incumplimiento laboral 3,

En cuanto a las sanciones, de acuerdo con lo previsto en el art.
40 del III ALEH, las faltas muy graves, como se tipifican las conduc-
tas de acoso, se pueden sancionar no inicamente con las sanciones
previstas para dichas faltas, sino también alternativamente con las

8 Cfr. Anexo 11 (BOE 14-1-2007).
84 Sobre 1a tipificacion convencional de las faltas de acoso moral, Jurado Segovia,
A. (2008): pag. 354 y ss.
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previstas convencionalmente para las faltas leves o graves. De este
modo, una conducta de acoso puede ser sancionada con una amones-
tacion, o una suspension de empleo y sueldo de entre 2 a 60 dias o con
el despido disciplinario. Aunque no parecen plantearse problemas de
legalidad derivados de esta configuracion convencional del régimen
de sanciones, que faculta ampliamente al empresario para elegir la
sancion aplicable, lo cierto es que, dada la gravedad de la conductas de
acoso, lo mas oportuno hubiera sido limitar dicha facultad empresarial,
para que, en todo caso, se aplicaran a esas conductas la sanciones pre-
vistas para las faltas muy graves; esto es, una suspension de empleo y
sueldo de entre 16 a 60 dias o el despido. Méaxime cuando por lo que
se refiere al acoso sexual, el propio ALEH considera circunstancia
agravante cometer tal conducta prevaliéndose de una posicion jerarqui-
ca (art. 39.12), en cuyo caso parece que cabe entender que la sancion
que debe imponerse es una suspension de empleo y sueldo que alcance
el maximo permitido —60 dias— o el despido.

Examinado lo previsto a nivel estatal por lo que se refiere al
régimen disciplinario aplicable a las conductas de acoso, cabe prestar
atencion a lo dispuesto sobre esta misma materia en los convenios
colectivos del sector de la hosteleria de &mbito provincial. A este
respecto, se debe recordar que, con arreglo al art. 84.3 ET, el régimen
disciplinario es una de las materias que cuando queda regulada en
un convenio colectivo estatal no podra ser afectada por convenios
colectivos de ambito inferior negociados posteriormente, teniendo
preferencia aplicativa lo dispuesto a nivel estatal. Por tal razoén, no es
de extrahar que la mayoria de convenios provinciales del sector de la
hosteleria, se remitan a lo previsto en dicho ambito *°, o reproduzcan
el régimen disciplinario contenido en el ALEH. En este Gltimo caso,
debido a las recientes modificaciones introducidas en dicho régimen
disciplinario por el Acuerdo de la Comision Negociadora del III
ALEH de 12 de abril de 2007, son bastantes los convenios provin-
ciales que solo recogen la falta disciplinaria relativa a las ofensas de
naturaleza sexual ®, lo que no parece que sea Obice, sin embargo,
para que a partir de la entrada en vigor de la reforma del 11l ALEH
sean también aplicables las faltas referidas al acoso moral y discrimi-
natorio, puesto que la nueva regulacion lo que hace es complementar
el anterior régimen disciplinario, sin entrar, por tanto, en concurren-

85 CC Teruel (DA 6%); CC Zaragoza (art. 49); CC Alava (art. 41); Bizkaia (art. 32),
CC Palencia (DF 8%, CC Toledo (art. 46).

86 CC Cordoba (arts. 66) CC Asturias (arts. 43), CC Guadalajara (art. 45); CC Sego-
via (Anexo I, art. 6); CC Caceres (art. 32), CC Almeria (art. 71), CC Avila (Capitulo VII,
arts. 46-53), CC Valladolid (Cap. IX, art. 6); CC Ceuta (art. 59); CC Leon (art. 34)
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cia real con los convenios provinciales que reproducen dicho régi-
men disciplinario del ALEH vy sin afectar a derechos individuales de
los trabajadores reconocidos por dichos convenios ¥’.

No obstante, también se detectan algunos convenios provinciales
que contienen previsiones diferentes o que va mas alla en ciertos
aspectos en relacion con el régimen previsto en el ALEH. As{, de un
lado, algunos convenios, ademas de incorporar una definicion de aco-
so sexual no coincidente con la del acuerdo estatal, tipifican esta falta
como grave ¥, a diferencia de aquél que, como se ha visto, la incluye
entre las muy graves. En tanto que tales convenios provinciales son
posteriores en el tiempo a la prevision por el ALEH de la falta muy
grave de acoso sexual, cabe entender que entran en concurrencia con
el mismo en una materia reservada para el ambito estatal, de modo
que el régimen que debe considerarse aplicable es el del ALEH. Por
lo demas, no parece, en efecto, que las faltas de acoso merezcan otra
tipificacion que la de muy grave. Piénsese que de no entenderse asi,
la sancidn a aplicar a estas conductas no podria ir, a tenor del art. 40
IIT ALEH, mas alla de una suspension de empleo y sueldo de 15 dias,
excluyéndose suspensiones de empleo y sueldo méas extensas y el
despido. A este respecto, en alglin otro sector de actividad el hecho
de que convencionalmente se haya configurado el acoso —moral, en
este caso— simplemente como falta grave, ha comportado que judi-
cialmente se haya declarado improcedente el despido acordado por
no atender a la graduacion de faltas y sanciones prevista en el conve-
nio aplicable %°. Aunque para evitar este tipo de situaciones siempre
cabria recurrir a la alegacion de las causas legales de despido antes
citadas y aplicables a estas conductas.

Por otra parte, otros convenios, aunque siguen lo dispuesto en III
ALEH en cuanto a la tipificacion de las conductas de acoso sexual
como falta muy grave, se apartan por lo que se refiere al régimen de
sanciones aplicable. En un caso, mientras que el ALEH ofrece, como
se vio, la alternativa de sancionar las faltas muy graves con diversas

87 En todo caso, para los problemas interpretativos que pueden surgir del hecho de
que las previsiones del III ALEH sean posteriores en el tiempo a algunos convenios de
ambito inferior, me remito al estudio contenido en el Capitulo I sobre la estructura y la
articulacion de la negociacion colectiva en el sector de la hostelerfa, en particular a los
epigrafes I. 2.2y 2.3 y I1I. 1.2, 1.2.5

88 CC Palencia (art. 43); CC Ourense (art. 32); CC Melilla (art. 39).

89 STSJ Castilla y Léon 14-7-2006 (LA LEY 114669/2006) en relacion con el CC
interprovincial de las empresas minoristas de droguerias, herboristerfas y perfumerias
(BOE 15-3-2005), en el que se califica el acoso moral como falta grave sancionable con
una suspension de empleo y sueldo de 3 a 15 dias (arts. 49.9 y 51).
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sanciones, a nivel provincial se dispone, en cambio, que a la falta
muy grave de acoso sexual siempre le correspondera la sancion del
despido ®. Y en otro caso, el convenio provincial prevé para las faltas
muy graves una sancidn que no aparece contemplada en el ALEH,
cual es el traslado forzoso de servicio a otra localidad °'. De nuevo,
en tanto que tales previsiones estan recogidas en convenios colecti-
vos posteriores al ALEH cabria pensar que resultan inaplicables y
que se debe estar a la regulacion contenida en el acuerdo estatal de
conformidad con la regla sobre concurrencia de convenios ex art.
84.3 ET. Sin embargo, la cuestion no es del todo clara, pues, en la
medida que se entienda que la reserva material efectuada en el art.
84.3 ET no es absoluta, va a resultar posible que en 4ambitos inferio-
res al estatal se negocien aspectos relativos al régimen disciplinario,
introduciendo precisiones que no signifiquen contradicciones con el
convenio estatal °2. Por tanto, en funcion de como se entienda la regla
de concurrencia entre convenios, cabria considerar que ese diverso
régimen de sanciones contenido en los convenios provinciales esta
completando lo dispuesto en el ALEH, de modo que serian perfec-
tamente aplicables sus previsiones sobre la aplicacion del despido a
toda conducta de acoso sexual, en un caso, o sobre la posibilidad de
aplicar la sancion del traslado, en el otro caso.

Por lo demas, la prevision de la sancion relativa al traslado forzo-
so merece, a mi modo de ver, un juicio positivo por lo que se refiere
a su posible aplicacion a las conductas de acoso. La principal ventaja
de esta sancidn es que cumple una funcién similar a la del despido,
toda vez que puede suponer la separacion fisica definitiva entre el
acosador y el acosado, a diferencia de lo que ocurre con las simples
suspensiones de empleo y sueldo en las que la reincorporacion del
sancionado puede reabrir el conflicto. Y, al mismo tiempo, permite
reservar la extincion del contrato de trabajo para los supuestos de
mayor gravedad en atencion al principio de proporcionalidad exi-
gible en la configuracion de todo régimen disciplinario. Aunque
la sancidn disciplinaria del traslado no aparezca mencionada en la
legislacion laboral, su prevision mediante convenio colectivo no
parece que merezca tacha alguna de legalidad al no quedar incluida
entre las sanciones expresamente prohibidas por el art. 58.3 ET.

% CC Valladolid (Cap. IX; art. 6).

1 CC Gipuzkoa (Cap. XII; Seccion 3%).

92 Al respecto, véase lo sehalado en esta misma obra en el Cap L., I1I, 1.2.1 A), sobre
los convenios provinciales que se apartan de lo previsto en el ALEH en materia de clasi-
ficacion profesional.
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Por tltimo, se detecta un convenio provincial que recoge una
definicién de acoso moral y establece que también en estos casos se
considerara circunstancia agravante el hecho de que la persona que
ejerce el acoso ostente alguna forma de autoridad jerarquica sobre la
persona acosada **. Como se sehald, la ltima modificacion introdu-
cida en el régimen disciplinario del IIl ALEH ha comportado que se
tipifique como falta disciplinaria el acoso moral, aunque sin haberse
incluido una definicidén de esta conducta y sin hacerse referencia a
ninguna circunstancia agravante, a diferencia de lo que si ocurre con
respecto a la falta de acoso sexual. Sobre la posible contradiccidén
entre lo dispuesto a nivel estatal y provincial, lo primero que hay
que sefalar es que el convenio colectivo provincial en cuestion es
anterior a la modificacién del III ALEH, de modo que en este caso
la regla aplicable no seria la del art. 84.3 ET que daria preferencia al
convenio estatal, sino la regla general del art. 84.1 ET, segtin la cual
un convenio colectivo no puede verse afectado durante su vigencia
por otro convenio colectivo de ambito distinto. Por tanto, las pre-
visiones del convenio provincial resultarian plenamente aplicables,
més alin dada la parca regulacion del ALEH por lo que se refiere a
la falta relativa al acoso moral, que seguramente permite entender
que en realidad no se estd produciendo una contradiccion entre lo
dispuesto por ambos convenios.

V. CONCLUSIONES

Como se dijo al inicio del presente capitulo, en el sector de
la hosteleria la prevision en la negociacion colectiva de clausulas
tendentes a garantizar y reforzar los derechos fundamentales de los
trabajadores se circunscribe esencialmente a dos ambitos: la igualdad
entre hombres y mujeres y las conductas de acoso en el trabajo.

Con respecto al primer bloque de materias, habrd que esperar
seguramente alglin tiempo para ver si la negociacion colectiva prevé
disposiciones en la linea del papel encomendado a los agentes socia-
les por la reciente LO 3/2007, de igualdad efectiva entre hombres
y mujeres, siendo por ahora muy puntuales los convenios que se
refieren a medidas de accion positiva o a los planes de igualdad. Y a
este respecto, se hecha en falta que los convenios del sector prevean,
cuanto menos, la atribucién a las Comisiones paritarias de funciones
dirigidas a evaluar y a estudiar desde la perspectiva de género los

93 CC Segovia (art. 48).
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sistemas de clasificacion profesional, retributivos u otras cuestio-
nes tratadas en el convenio, en la linea de lo recomendado por el
AINC 2007-2008. Se trata de una tarea de diagndstico que puede ser
imprescindible para poder determinar, desde los convenios colectivos
sectoriales, algunas de orientaciones a seguir por los planes de igual-
dad a implantar por las empresas.

Una valoracidon més positiva merece, en cambio, el conteni-
do de la negociacion colectiva del sector de la hosteleria en otra
materia central para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
cual es la conciliacion de la vida laboral y familiar. Ademas de
la existencia de varios convenios que mejoran el régimen legal
de algunos de los derechos previstos legalmente a tal efecto,
cabe resaltar la existencia de previsiones convencionales que
se sithan en la linea del reciente art. 34.8 ET, incorporado por
la LO 3/2007, segtin el cual <<el trabajador tendr4 derecho a
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para
hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral en los términos que se establezcan en la nego-
ciacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario
respetando, en su caso, lo previsto en aquélla». Esas previsiones
detectadas obedecen también a las recomendaciones hechas por
los AINC de los Gltimos afos y seguramente evitaran conflictos
entre las partes de la relacidon laboral a la hora de llegar acuerdos
en esta materia, permitiendo conciliar en la medida de lo posible
las necesidades productivas de las empresas y las de indole perso-
nal y familiar de los trabajadores.

En cuanto al segundo bloque de materias, la negociacion colec-
tiva del sector de la hosteleria presta atencidon principalmente a las
conductas de acoso sexual y en menor medida a otras formas de
acoso. Ademas, el anélisis convencional arroja un resultado bastante
pobre por lo que se refiere a la inclusion de clausulas convenciona-
les que tengan un auténtico valor juridico-preventivo, mediante la
prevision de una obligacion empresarial de instaurar procedimientos
para prevenir las conductas de acoso y dar tramite a las denuncias
que los trabajadores puedan presentar, en la linea de lo dispuesto
por la reciente LO 3/2007, asi como en el Acuerdo marco europeo
sobre la violencia y el acoso en el trabajo incorporado al AINC para
el 2008. El contenido actual de la negociacion colectiva del sector de
la hosteleria no se corresponde, pues, con el papel relevante que las
orientaciones de politica del derecho, comunitario y nacional, pare-
cen atribuirle en este terreno a la autonomia colectiva.
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Mayor atencion se le dedica, en fin, a las conductas de acoso en
el trabajo desde la perspectiva sancionadora, debiéndose desatacar
sobre todo que a nivel estatal los negociadores han considerado opor-
tuno actualizar el régimen disciplinario, incorporando al III ALEH,
junto a la ya preexistente falta muy grave relativa al acoso sexual,
otra falta muy grave referida al acoso moral y al acoso discriminato-
rio. Régimen disciplinario que, habida cuenta de que se trata de una
materia de tratamiento preferente a nivel estatal, resulta aplicable a
todas las empresas y trabajadores del sector.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Si en el anterior estudio de 1999 resefiaban los autores que no se
habia experimentado un avance significativo con relacion al primero
-de 1992- a pesar del cambio experimentado a partir de 1995 con la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labora-
les, tampoco ahora se aprecia el deseado «sorpasso». Ni el tiempo
transcurrido ni la preocupacion social por los indices de siniestrali-
dad parecen haber hecho mella en los negociadores, que, seglin pare-
ce, o al menos eso es lo que se desprende de los convenios colectivos
consultados, siguen considerando la seguridad y salud laboral como
algo ajeno al ambito negocial.

El examen de la muestra del sector arroja mas sombras que luces,
pues si el III Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el Sector de
la Hosteleria —en adelante ALEH- no dedica ni un solo articulo a la
seguridad y salud laboral, en los convenios sectoriales de ambito
inferior aunque existen referentes normativos al respecto resultan
escasamente resefiables, al no afadir, en la mayoria de los casos,
nada que no estuviera ya previsto en la normativa heteronoma. Una
anomia negociadora que se reproduce en los convenios de empresa.
Las cifras hablan por sf solas, de los dieciséis convenios consultados
nueve no hacen mencion alguna a estos aspectos y los restantes lo
hacen de forma tan superficial que el resultado es igualmente decep-
cionante.

Con toda la prudencia que requiere una afirmacidon como ésta,
puede anticiparse que en general nos encontramos ante un sector con
una experiencia negociadora que se puede calificar de ampliamen-
te insuficiente. Una dejacion que podria achacarse a la tradicional
consideracion de que se trata de un sector productivo con escasa o
nula siniestralidad -lo que, como ha advertido la doctrina, no deja
de ser una percepcidn errdnea-, pero que tal vez deba atribuirse,
mas sencillamente, al genérico desapego de la negociacion colectiva
hacia esta materia. Algo que, en todo caso, contrasta con las amplias
posibilidades que la normativa de seguridad y salud y el Estatuto de
los Trabajadores confieren a la negociacion colectiva para mejorar
en beneficio del trabajador lo establecido por el bloque normativo
estatal y que tampoco concuerda con la voluntad de desarrollar
una «cultura preventiva» a través de la negociacion colectiva que
han mostrado los interlocutores sociales en los sucesivos Acuerdos
Interconfederales sobre Negociacion Colectiva (en adelante AINC)
negociados, desde el Al de 1983, que trata de potenciar la inclusidon
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de medidas de prevencidn de riesgos laborales en los convenios, has-
ta el més reciente AINC de 2007, prorrogado para 2008.

II. LOS ASPECTOS NEGOCIABLES EN MATERIA DE
SEGURIDAD Y SALUD LABORAL

No es necesario dedicar excesivas lineas para sostener que la
negociacion colectiva se erige en elemento nuclear en esta materia.
Son varias y diversas las vias abiertas por la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales (en adelante LPRL) para un mayor protagonismo
de la negociacidn colectiva que permita hacer de la seguridad y salud
un objeto tipico e inexcusable de las reglas convencionales !. En
primer lugar, el articulo 2 atribuye el caracter de Derecho minimo
indisponible tanto a la propia Ley como a las disposiciones regla-
mentarias, lo que significa que podran desde luego «ser mejoradas
y desarrolladas en los convenios colectivos». La LPRL sienta asf las
bases para que el convenio colectivo construya, en un proceso prae-
ter legem guiado, el ajuste del régimen de prevencion de riesgos a un
contorno profesional concreto, una empresa o un sector, precisando
el alcance de derechos y obligaciones generales e incluso incorporan-
do materias no contempladas en la norma legal.

Pero si conforme a lo anterior todo lo regulado en la LPRL y en
sus reglamentos que se refiera a las obligaciones del empresario y
de los trabajadores en materia de seguridad y salud es susceptible
de negociacion colectiva, en algiin caso la LPRL llega mas lejos,
dispositivizando totalmente lo dispuesto en ella. La LPRL senala
que determinadas materias pueden ser objeto de negociacion colec-
tiva con total y absoluta libertad para las partes, teniendo por tanto
caracter de normas dispositivas, solo aplicables en defecto de pacto
colectivo en contrario. Esto sucede respecto de:

a) Los sistemas de designacion de los delegados de prevencion,
siempre que se garantice que la facultad de designacion de los mis-
mos corresponda a los representantes del personal o a los propios
trabajadores (Art. 35.4 de la LPRL).

b) La creacion de 6rganos especificos con las competencias de
los delegados de prevencion en ambitos territoriales mas amplios que

! Sobre el cuadro de relaciones ley-convenio colectivo en materia de prevencion de
riesgos laborales y en general sobre el contenido de los convenios colectivos en materia
de seguridad y salud laboral véase Meléndez Morillo-Velazquez, L., La prevencion de
riesgos laborales en la negociacion colectiva, Aranzadi, 2004.
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el de una empresa (delegados sectoriales o territoriales) (Art. 35.4 de
la LPRL).

En otros casos, la LPRL o sus reglamentos de desarrollo hacen
una llamada a la negociacion colectiva para que ésta complete su
regulacion. En este sentido, la Disposicion Adicional Séptima del
Reglamento de los Servicios de Prevencion (en adelante RSP) sefiala
expresamente que los convenios colectivos o los acuerdos interprofe-
sionales sobre materias concretas del art. 83.3 ET podran establecer:

a) Criterios para la determinacion de los medios personales y
materiales de los servicios de prevencion propios.

b) Criterios para la determinacidon del nimero de trabajadores
designados, en su caso, por el empresario para llevar a cabo activi-
dades de prevencion, del tiempo y de los medios a disponer para el
desempefio de su actividad, «en funcidon del tamafio de la empresa,
de los riesgos a que estan expuestos los trabajadores y de su distribu-
cion en la misma.

¢) Criterios en materia de planificacion de la actividad preventiva

d) Criterios para la formacion en materia preventiva de los traba-
jadores y de los delegados de prevencion.

Por tltimo, las materias negociables no se agotan en las regula-
das en la LPRL y en sus reglamentos de desarrollo sino que es posi-
ble que la negociacidn colectiva incida en otras relacionadas con la
prevencion de riesgos laborales, como el tratamiento del alcoholismo
o la drogadiccién o el régimen disciplinario por incumplimiento de
las obligaciones de los trabajadores. El convenio colectivo, sobre la
base de los arts. 82 y 85 ET, puede aportar nuevos elementos que
contribuyan a enriquecer el debate.

Un marco de actuacidon que para terminar de ser completo, ade-
mas de la norma legal, debera tomar en consideracion las reglas esta-
blecidas a nivel interconfederal, como en el AINC 2007, que contie-
ne un Capitulo destinado a establecer criterios y recomendaciones
sobre materias tales como integracion de la prevencion, vigilancia
de la salud, formacidn sobre los riesgos del puesto de trabajo, crédito
horario de los Delegados de Prevencion, comisiones paritarias sobre
prevencion de riesgos laborales, incidencia y efectos de la depen-
dencia del alcohol y de otras sustancias y estrés laboral; o el Acta
de prorroga para el afio 2008, que incorpora al anterior capitulo los
acuerdos alcanzados por los firmantes en relacion con el Objetivo 3
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de la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo. Reglas
que, como ha senalado la doctrina, ademas de orientar la accidén a
escala sectorial y de empresa, incrementan con el propio compromi-
so la incidencia de las obligaciones generales de la LPRL.

III. CONTENIDO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN
MATERIA DE SEGURIDAD Y SALUD LABORAL

1. Clausulas de vinculacion general

Un elevado porcentaje de los convenios colectivos analizados
inaugura el capitulo dedicado a la seguridad y salud laboral con las
clausulas que proclaman con caricter general la vinculacidén de tra-
bajadores y empresarios a lo dispuesto en la normativa legal sobre
prevencion de riesgos laborales. Tal remision se lleva a cabo a través
formulas variadas como que «sera de aplicacion la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y Reglamento
que la desarrolla» 2, que «se estara a lo dispuesto en la Ley de Pre-
vencion de Riesgos Laborales publicada en el BOE de fecha de 10
de noviembre de 1995»* o que «la Legislacion de Seguridad y Salud
Laboral en el trabajo es de obligada aplicacion a las empresas, con
la participacidon de los Delegados de Prevencion y los Comités de
Seguridad y Salud, si los hubiere» 4.

Otros convenios, en consonancia con lo anterior, trasladan a su
ambito de negociacidn el objetivo de promocion o mejora de las
condiciones de trabajo fijado en la LPRL. Se trata de declaraciones
mas o menos solemnes sobre la proteccion de la seguridad y salud

2 CC del sector de Hosteleria y Actividades Turisticas de la Comunidad de Madrid
(art. 45). En términos similares el CC del sector de Hospedaje de la Comunidad de
Madrid (art. 36) y el CC de Toledo (art. 48).

3 CC de La Rioja (Clausula Adicional segunda), CC de Huelva (art. 25), CC de
Guadalajara (art. 29).

4 CC de la Region de Murcia (art. 30). Y en igual sentido, el CC del Principado de
Asturias que dispone que «la Ley 31/1995, de 10 de noviembre, establece y regula las
normas que han de regir en las empresas de salud laboral y seguridad en el trabajo, asi
como los derechos y deberes de empresarios y trabajadores y las competencias que en
esta materia tienen los Delegados de Prevencion y Comités de Seguridad y Salud» (art.
31). Prevision que reproduce palabra por palabra el CC de Cuenca (art. 31). Mientras
que en el CC de Burgos se declara que «la legislacion de Prevencion de Riesgos Labo-
rales y Salud Laboral es de obligada aplicacion en las empresas, con la participacion
de los Delegados de Prevencion, Comité de Seguridad e Higiene o representaciones
sindicales»(art. 23).
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de los trabajadores como objetivo bésico y prioritario de las partes
firmantes. Baste citar como ejemplos el CC de Catalufa donde se
proclama la mejora de la salud laboral como un objetivo comiin a
ambas partes, al mismo nivel que la mejora de la productividad y
competitividad de la empresa y de las condiciones de trabajo, o el
CC de Albacete que establece «el objetivo debe ser que a la finali-
zacion del presente convenio se haya reducido sustancialmente la
accidentalidad del sector» (D.A. Quinta)?.

Otras veces, tales declaraciones se orientan hacia una vertiente
subjetiva, subrayando el papel del empresario como deudor de segu-
ridad. Son aquellos convenios colectivos que abordan la materia de
seguridad y salud por referencia al deber general de proteccion del
empresario, como el CC de Céceres que afronta la prevencion de ries-
gos laborales declarando que «la empresa debe garantizar la seguridad
y salud de sus trabajadores adoptando cuantas medidas sean necesarias
para ello y, mas concretamente, aquellas referidas a evaluacion de
riesgos, consulta, participacion y formacion» 6. A lo que se ahade en
alglin convenio colectivo el listado de principios de accidon preventiva
del art. 14 LPRL, como el CC de Cataluia, que declara que «las medi-
das preventivas adoptadas por el empresario deben tener presentes
los principios generales de la accidn preventiva que en sintesis son
los siguientes: evitar los riesgos, evaluar los riesgos que no se puedan
evitar, combatir los riesgos en origen, adaptar el trabajo a la persona,
tener en cuenta la evolucion de la técnica, sustituir lo peligroso por lo
que entrafie poco o ningn peligro, planificar la prevencion, adoptar
medidas que antepongan la proteccion colectiva a la individual y dar
las debidas instrucciones a los trabajadores (art. 47).

Un compromiso para lograr unas condiciones de trabajo ade-
cuadas desde el punto de vista de la salud laboral que en algunos
convenios colectivos se bilateraliza, poniendo énfasis en la corres-
ponsabilidad entre trabajadores y empresarios. Unas veces, como en
el CC del Principado de Asturias, se plasma el compromiso de «las
partes de acometer cuantas medidas sean necesarias para establecer
un adecuado nivel de proteccion de la salud de los trabajadores fren-
te a los riesgos derivados de las condiciones y ello en el marco de
una politica coherente, coordinada y eficaz de los riesgos laborales»

> Ademas de aquellos otros convenios colectivos que reafirman el «derecho a una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud laboral», como el CC del Principado de
Asturias (art. 32) y el CC de Cordoba (art. 49).

® En igual sentido, el CC de Extremadura (art. 35) y el CC de las Islas Baleares
(art. 37).
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(art. 31)7; otras veces, como en el CC de Valencia, las partes fir-
mantes «se comprometen, a través de la comision paritaria, a fomentar
con el maximo rigor la aplicacion practica de la ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales. A tal efecto, adopta-
ran aquellas iniciativas que mejoren la salud y seguridad en el trabajo
de los trabajadores, impulsando de este modo las medidas para que
decrezca el nimero de accidentes en las empresas, actuando de forma
conjunta, a fin de interpretar y aplicar con los mejores resultados dicha
normativa» (art. 49)8; y aun otras, mas sencillamente, como en el CC
de Burgos, «las partes se comprometen a desarrollar la proteccion y
seguridad en el trabajo, al amparo de la Ley de Prevencion laboral» °.

Pues bien, aunque estas declaraciones de principios no son
censurables desde el punto de vista de su virtualidad pedagbgica,
si lo son desde el momento en que en un significativo nimero de
convenios constituyen la Ginica referencia a la prevencion de riesgos
laborales. En buena parte de los convenios consultados las previsio-
nes anteriormente resefiadas son las Gnicas que se contienen en su
articulado, sin ulteriores puntualizaciones ni desarrollo. Se instan
objetivos generales, como desarrollar un medio de trabajo seguro y
saludable, intentar reducir las tasas de siniestralidad y alcanzar una
proteccion efectiva de la seguridad y salud del trabajador, pero sin
especificar cuales van a ser los procedimientos para lograrlo. Un
claro indicio, junto a aquellos convenios colectivos que obvian por
completo la materia de seguridad y salud en el trabajo '°, de que sus

7 En los mismos términos, palabra por palabra, el CC de Cuenca (art. 36), el CC de
Toledo (art. 48) y el CC de la Ciudad de Ceuta (art. 18).

8Y en parecidos términos, en el CC de Alicante «las empresas se comprometen a colaborar
estrechamente con los representantes de los trabajadores, en un marco de mutua confianza, para
elevar los niveles de salud y seguridad en el trabajo en el ambito del Convenio», sefialando a tal
efecto el compromiso de empresarios y trabajadores de cumplir con la normativa vigente en esta
materia y la constitucion de una Comision paritaria de seguridad y salud laboral (art. 40).

° En parecidos términos, el CC de Ledn (art. 30), el CC de Segovia (art. 31). En el
CC de Guipiizcoa, «las direcciones de las empresas y los representantes de los trabajado-
res se comprometen, dentro de las posibilidades de las mismas y en plazos previamente
convenidos, a establecer los planes de accion preventiva, cuyos objetos comunes y con-
cretos sean la eliminacion o reduccion progresiva de los accidentes y de los riesgos labo-
rales, asi como en la mejora de las condiciones ambientales y de los puestos de trabajo»
(art. 46). También, el CC de Cadiz (art. 34).

10 Salvo error u omision, a nivel sectorial, el CC de Vizcaya, el CC de Granada y el CC
de Las Palmas, por no hablar de los innumerables convenios que tan solo se refieren a la
proteccion de la trabajadora embarazada, como el CC de Teruel o el CC de Zaragoza, o a los
reconocimientos médicos, como el CC del sector de Hospedaje de la Comunidad de Madrid,
el CC de Huelva, el CC del Territorio Historico de Alava o el CC de Orense, o el caso del CC
de Avila donde tan s6lo se afronta esta materia desde la perspectiva disciplinaria.
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negociadores consideran esta materia como ajena a sus intereses,
dejandola en manos del legislador y del empleador .

2. La evaluacion, planificacion y gestion del riesgo

De acuerdo con lo establecido en la LPRL y el RSP, en la con-
cepcion de una prevencion de riesgos laborales integrada en el dise-
flo empresarial, se impone al empresario la obligacion de evaluar los
riesgos para la salud y seguridad laboral, para eliminar o, en su caso,
controlar y reducir tales riesgos mediante el establecimiento de las
medidas preventivas y de proteccion. Y aunque esta obligacion del
empresario cuenta con una regulacion heteronoma bastante detallada
sin duda deja margen a la negociacidn colectiva para adecuarse a las
peculiaridades de cada sector o empresa. El convenio colectivo es un
instrumento particularmente idoneo para concretar los puestos de tra-
bajo de atencion prioritaria en la evaluacion por riesgos, los aspectos
a tener en cuenta y la metodologia del procedimiento de evaluacion
de riesgos.

Nada se dice, sin embargo, al respecto en los convenios colec-
tivos de este sector, mas alla de reiterar la obligacion de la empresa
de tener realizada, actualizada y documentada la evaluacion de ries-
gos '2. Clausulas mas o menos generales y por tanto indeterminadas,
que simplemente ponen el acento en la realizacion de una correcta
evaluacion de los riesgos para planificar las actuaciones preventi-
vas 13, Una obligacion que no se agota con la evaluacion inicial de los
riesgos sino que, conforme a lo dispuesto en la LPRL, y como esta-
blece el CC de Cataluiia habra de someterse a una actualizacion cons-
tante. A lo que se ahade alglin convenio colectivo que, a los efectos de
determinar la posible interaccion entre puesto de trabajo y trabajador,

! Manifestacion evidente de esta dejacion es que, por ejemplo, la Ginica resefia sobre
el particular contenida en el CC de Castellon sea que «se aplicara en este tema todo lo
relativo a las Leyes vigentes en cada momento en esta materia en lo relativo a la industria
de la hostelerfa» (art. 32) o que en el CC de La Rioja se venga a declarar que «se estard
a lo dispuesto en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales publicada en el BOE de
fecha de 10 de noviembre de 1995», sin mayor concrecién o desarrollo, en la Clausula
Adicional segunda.

12 CC de Burgos (art. 23), CC de Palencia (art. 44).

13 CC de Catalufa (art. 47). En parecidos términos el CC del Principado de Asturias,
que declara que el empresario planificara la accion preventiva de la empresa a partir de
la preceptiva evaluacion inicial de riesgos y que ésta habra de realizarse, con caracter
general, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad y los posibles riesgos especiales
(art. 32).



La prevencion de riesgos laborales 287

destaca que las empresas al realizar la evaluacion de los puestos de
trabajo deberan tener en cuenta los riesgos especificos que puedan
influir negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o
en el feto ', 0, de forma mas detallada como en el CC de Guadalajara,
los factores de riesgo que puedan incidir en la funciéon de procrea-
cion de los trabajadores y trabajadoras, en particular por exposicion
a agentes fisicos, quimicos y bioldgicos que puedan ejercer efectos
mutagénicos o de toxicidad para la procreacion, tanto en los aspectos
de fertilidad, como en el desarrollo de la descendencia (art. 39) 5.

Sorprende también la poca atencion que, en general, los negocia-
dores dedican a la Ergonomia y la Psicosociologia aplicada, a pesar
de la frecuente identificacion en las evaluaciones de este sector de
riesgos relativos al sobreesfuerzo y manipulacion de cargas, pos-
turas forzadas y movimientos repetitivos y su incidencia en forma
de trastornos misculo-esqueléticos. Y inicamente destaca, por el
detalle con que se regula la metodologia de evaluacion, el acta de la
Comision Paritaria de Seguridad y Salud Laboral del CC de Tenerife
de 16 de diciembre de 2005, que hace suyo el informe de los técnicos
de prevencion de riesgos laborales y lo incorpora como instrumento
interpretativo del Gltimo parrafo del articulo 37 del convenio, que
dispone que las partes negociaran en la Comision Sectorial Provin-
cial de Seguridad y Salud Laboral los criterios y programas que han
de aplicarse en los planes de prevencion empresariales acerca de los
ritmos de trabajo adecuados para el personal de pisos en relacion con
el rendimiento y la salud laboral. Pues bien, en la citada acta se sefia-
la que los planes de prevencion empresariales deben incluir la eva-
luacién ergondmica y de cargas de trabajo, asi como la evaluacion
de los factores que rodean su trabajo diario, con objeto de poseer un
plan de prevencion de riesgos eficaz y protector de la salud laboral,
detallandose a continuacion diferentes metodologias especificas para
la Evaluacidon Ergondémica que incluyen las cargas de trabajo y la
evaluacidn psicosocial de las camareras de pisos, para que puedan
ser tomadas en cuenta por cada empresa en la elaboracion de su plan
de prevencion ',

14 CC de Leon (art. 30).

15 Este Convenio ademés declara que la evaluacion de riesgos debera comprender la
determinacion de la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las trabajadoras
en situacion de embarazo o parto reciente a agentes, procedimiento o condiciones de tra-
bajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto (art. 40).
Términos que reproduce letra por letra el CC de Segovia (art. 12).

16 Entre otros, OWAS (NTP 452), ERGOS DOS (NTP 176), ERGO IBV 2.2, RULA
(NTP 452), Ecuacion de NIOSH (NTP 477), OCRA (NTP 629 actualizada).
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Unas previsiones que no son mucho mas generosas por lo que
se refiere a la planificacion de la actividad preventiva. Pues aunque
algunos convenios colectivos hacen mencidn a tal obligacion, lo
cierto es que luego no concretan el método para el desarrollo de la
misma. Simplemente se opta por reiterar que debera buscarse un con-
junto coherente que integre en la planificacidn la técnica, la organiza-
cion del trabajo, las condiciones de trabajo, las relaciones sociales y
la influencia de los factores de trabajo !’ y se recuerda que las accio-
nes y medidas desarrolladas y adoptadas por el empresario en materia
de prevencion de riesgos laborales deberan integrarse en el conjunto
de las actividades de la empresa y en todos los niveles jerarquicos de
la misma, debiéndose actualizar cuando se constate su inadecuacion
a los fines de proteccion requeridos '8, Ni se determina el contenido
de los planes y programas de prevencidn, ni se sefialan plazos para
su ejecucion. Unicamente destacarian el CC de Cantabria, que ahade
que toda empresa del sector que contrate personal para la limpieza
de habitaciones como Camareras de Pisos debera elaborar junto a su
Plan de Prevencion un Documento de Control sobre «Métodos de
Trabajo Internos», cuyo objeto sera establecer una norma interna que
describa la Sistemética establecida para la realizacidon de los procesos
relacionados con los servicios de limpieza; y el CC de Tenerife, que
dispone que las partes negociaran en la Comision Sectorial Provin-
cial de Seguridad y Salud Laboral los criterios y programas que han
de aplicarse en los planes de prevencion empresariales acerca de los
ritmos de trabajo adecuados para el personal de pisos en relacidén
con el rendimiento y salud laboral (art. 37), a lo que ahade que, en
el marco del plan de prevencion, los Delegados de Prevencion seran
informados de las condiciones de trabajo de las camareras de pisos, y
también que el Comité de Seguridad y Salud Laboral de cada empre-
sa analizara trimestralmente la distribucidn de la carga de trabajo de
las camareras de pisos con vistas a que se ajuste al Plan de Preven-
cion (Acta de la Comisidn Paritaria de Seguridad y Salud Laboral).

3. Organizacion técnica de la prevencion en la empresa
La organizacion de la actividad preventiva es otro de los aspec-

tos de la prevencion de riesgos laborales en los que sin duda puede
incidir la negociacion colectiva, maxime si se tiene en cuenta que en

17CC de Jaén (art. 54).
18 CC de Catalufa (art. 47).
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la ley existen llamadas especificas. Como es sabido, el art. 21.2 RSP
contempla que por convenio colectivo o Acuerdo Interconfederal
se acuerde la constitucion de servicios de prevencion mancomu-
nados entre aquellas empresas pertenecientes a un mismo sector
productivo o grupo empresarial o que desarrollen sus actividades
en un poligono industrial o drea geografica limitada. Mientras que
la Disposicion Adicional 7* RSP prevé que a través de la negocia-
cion colectiva se determinen los medios materiales y personales
de los servicios de prevencion propios, el nimero de trabajadores
designados por el empresario para realizar la actividad de preven-
cién y el tiempo y los medios conferidos para realizar tal actividad,
atendiendo fundamentalmente a los parametros sefialados en el
RSP: tamafio de la empresa, riesgos a los que estén expuestos los
trabajadores y su distribucion en la misma. A lo que se podrian
ahadir, sobre la base de que el convenio colectivo puede mejorar
y desarrollar la Ley y las normas reglamentarias, especificaciones
sobre el nimero de especialidades y disciplinas preventivas de que
deben disponer los servicios de prevencion ajenos y el régimen de
dedicacién del personal que integre cada una de esas especialida-
des, o la formacion necesaria para asumir y desarrollar la preven-
cion por el empresario.

A la hora de trasladar el esquema organizativo al ambito sectorial
o de la empresa el resultado es sin embargo escaso. Desde un punto
de vista cuantitativo, porque hay una casi total ausencia de regula-
cion convencional. Los convenios colectivos de este sector no suelen
hacer alusion a la organizacion técnico-preventiva. Y desde una
perspectiva cualitativa, porque cuando se contiene alglin referente
normativo simplemente reitera, sin concretar nada, las previsiones
de la LPRL o del RSP.

Por lo que hace a la organizacion de la actividad preventiva, las
Gnicas referencias encontradas aparecen en el CC de Segovia (art.
31) y el CC de Burgos (art. 23), que contienen un mandato al empre-
sario para que adopte alguna «forma de servicio de prevencion de
riesgos», y, por otro lado, en el CC de Jaén, que primero reproduce la
definicion de Servicio de Prevencion y a continuacion declara, como
si pudiera ser de otro modo, que cumplird lo marcado por la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y el Reglamento de los Servicios
de Prevencion, ademas de atribuirle las siguientes funciones: disefo,
aplicacion de los planes y programas de actuacion preventiva; eva-
luacion de los factores de riesgo que puedan afectar a la seguridad
y la salud de los trabajadores; determinacion de las prioridades en
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la adopcion de las medidas preventivas adecuadas a la vigilancia de
su eficacia; informacion a los trabajadores; prestacion de primeros
auxilios y planes de emergencia; y vigilancia de la salud de los traba-
jadores en relacidon con los riesgos derivados del trabajo (art. 54). Sin
duda un ejemplo de mala praxis reguladora, porque aunque lo que se
pretenda es llevar al texto del convenio lo ya que ya esté en la ley por
su mas facil acceso a aquel que a esta Gltima, se corre el riesgo de no
copiar de forma correcta la norma, como sucede en este caso, puesto
que se omite la referencia a la formacion que se contiene en el art.
31.2.d LPRL como una de las actividades en que incide el Servicio
de Prevencion.

Ningiin convenio colectivo contiene una regulacién mas deta-
llada de los servicios de prevencidn propios pese a las amplias posi-
bilidades que el RSP concede. Al igual que tampoco se encuentran
referencias al servicio de prevencion mancomunado, con la salvedad
del CC de Jaén y a los solos efectos de reproducir lo ya dispuesto en
el art. 21 del RSP, con la diferencia de que alli donde la norma regla-
mentaria se refiere a «empresas que desarrollen simultineamente
actividades en un mismo centro de trabajo, edificio o centro comer-
cial» el convenio colectivo contempla Gnicamente las que coincidan
en un mismo centro de trabajo (art. 55).

Por altimo, seria mayor deseable que la negociacidon colectiva
se hiciera mayor eco de la oportunidad de acordar en el seno del
Comité de Seguridad y Salud la modalidad de organizacion preven-
tiva de la empresa (trabajadores designados, constitucion de servicio
de prevencion propio, concierto con servicio de prevencion ajeno)
y la eleccidn del servicio de prevencion ajeno, en aras a disfrutar
de los beneficios que, conforme a la Estrategia Espanola de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo (2007-2012), se reconoceran: programas
de incentivacion econémica ex art. 5.3 LPRL, proyecto PREVEA
y ampliacion del plazo legal de realizacion de la auditoria en las
empresas que tengan esa obligacion legal.

4. Equipos de trabajo y medidas de proteccion individual

Dentro del deber general de proteger la seguridad y salud de los
trabajadores el art. 17 LPRL incluye dos obligaciones estrechamen-
te conectadas, como son la de adecuar los equipos de trabajo a la
actividad laboral y la de poner a disposicion de los trabajadores las
medidas de proteccion individual que exijan las caracteristicas de su
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puesto de trabajo cuando los riesgos no se puedan evitar o no puedan
limitarse suficientemente por medios técnicos de proteccion colectiva
o mediante medidas, métodos o procedimientos de organizacion del
trabajo. Pues bien, como en el resto de aspectos tampoco esta materia
constituye un tema prioritario para la negociaciéon colectiva. Mas alla
de aquellos convenios que plantean la utilizacidén de los equipos y
medios de proteccion como un deber del trabajador, las referencias
son escasas y no aportan elementos novedosos ni contemplan la posi-
bilidad de implicar a la representacion especializada de la empresa
en materia de seguridad y salud en la eleccidn de los equipos de
proteccidn individual.

Descendiendo al detalle, en el CC de Cataluiia se prevé que el
empresario adoptara las medidas necesarias con el fin de que los
equipos de trabajo sean adecuados para la actividad profesional que
deba realizarse y convenientemente adaptados a tal efecto, a lo que
el CC de Asturias afiade «de forma que garanticen la seguridad y
salud de los trabajadores al utilizarlos» (art. 32). Lo que viene a ser
palabra por palabra lo que se dispone en la Ley. En la misma linea,
el CC de Valencia reitera que la empresa proporcionara al trabaja-
dor los equipos de proteccion individual adecuados para el desem-
peno de sus funciones cuando por la naturaleza de sus trabajos sea
necesario, pero sin concretar nada (arts. 28 y 49). Y algin conve-
nio, haciéndose eco también de la exigencia legal de excepcionali-
dad, afade que estos deberan utilizarse exclusivamente cuando los
riesgos no se puedan evitar o no puedan limitarse suficientemente
por medios técnicos, de proteccidon colectiva o mediante medidas
de organizacion del trabajo '°, y ademas que, conforme a la doctrina
judicial, la empresa debera velar por el uso efectivo de los mismos
20, Prevision esta altima mayormente relevante en la medida en que
pone el acento en la obligacidon empresarial de vigilancia del uso
efectivo de los equipos de proteccion, que ademas debera tener en
cuenta «las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera
cometer el trabajador» (art. 15.4 LPRL).

Por ltimo, y a pesar de que tanto desde un punto de vista con-
ceptual como normativo son cuestiones diferentes 2!, también en este
sector es posible encontrar referencias a los equipos de proteccion

19 CC Principado de Asturias (art. 32).

20 CC Alicante (art. 40).

2! Conviene recordar que el art. 2.2.a) del RD 773/1997, de 30 de mayo, excluye expresamen-
te del concepto de «equipo de proteccion individual» a la ropa de trabajo corriente y los uniformes
que no estén especificamente destinados a proteger la salud o la integridad fisica del trabajador.
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adecuados dentro del mas genérico compromiso empresarial de
suministrar a los trabajadores la denominada «Ropa de trabajo»,
como en el caso del CC de Tenerife que, bajo esta riibrica, sefiala que
el trabajador esta obligado a ponerse en su trabajo el calzado desig-
nado por el Servicio de Prevencion y que el empresario, por su parte,
esta obligado a abonar su coste al tratarse de una parte de los equipos
de proteccidn individual establecidos en la LPRL (art. 24) o el CC
de Cataluna que establece que a los trabajadores cuyas funciones
precisen gorros, mandiles y mascarillas u otros equipos de trabajo se
les entregaran en el niimero y calidad exigidos por la LPRL y que si
las empresas tienen camaras frigorificas deberan tener ropa adecuada
para acceder a las mismas, sin que ning@in trabajador pueda entrar sin
estar provisto de la ropa adecuada (art. 30).

5. Informacion y formacion a los trabajadores

En la Ley estas obligaciones aparecen como elemento clave de
las acciones preventivas y son primordiales para la creacion de ese
denominado «clima preventivo del accidente». Y en esta linea, en el
Acuerdo Interconfederal sobre Negociacion Colectiva para el afo
2007 se ha venido a establecer que en los convenios colectivos de
ambito sectorial o inferior es recomendable incluir, de forma orien-
tativa, el contenido de la formacion especifica segiin los riesgos de
cada puesto de trabajo o funcion, agrupando asf los criterios forma-
tivos y el niimero de horas de formacion o, en su caso, de adiestra-
miento, de manera homogénea por riesgos y puestos de trabajo de
cada sector; y con independencia de la formacidn acorde con los fac-
tores de riesgo de cada puesto de trabajo concreto en cada empresa
individualmente considerada. A lo que se aflade que en la negocia-
cion colectiva, de cualquier &mbito, pero preferentemente sectorial,
se puede concretar el nimero de horas de formacion de los Delega-
dos de Prevencion en funcion de la peligrosidad de la actividad.

Pues bien, frente a la amplitud e indeterminacion de la LPRL, y
pese al llamamiento del AINC 2007, resulta escaso el interés mostra-
do en la determinacidon y concrecion del alcance de estas obligacio-
nes en el sector analizado. Son pocas las referencias que al respecto
se hallan en la negociacidon colectiva y cuando se contienen son
generales, sin concretar nada respecto de temas tan importantes como
cudles seran los medios adecuados para que los trabajadores reciban
todas las informaciones necesarias o la periodicidad con que deba
hacerse o, respecto de la formacion, su contenido y niimero de horas,
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dependiendo de su categoria o puesto de trabajo, o si ha de hacerse
con medios de la propia empresa o contratando servicios ajenos. En
la mayoria de los convenios colectivos se agota la regulacion con un
mandato al empleador para que entregue al trabajador, en el momento
del ingreso o cuando cambie de puesto de trabajo, la informacion sobre
los riesgos especificos de su puesto de trabajo y sobre los generales del
centro de trabajo, en la medida en que puedan afectarle, y la prevision
de que se le de también la formacidn necesaria y suficiente para su
efectiva proteccion 2.

Tal es, por ejemplo, la opcion del CC del Principado de Asturias,
que reitera el deber del empresario de adoptar «las medidas necesa-
rias para que los trabajadores reciban las informaciones necesarias en
relacion con los riesgos que afecten al conjunto de los trabajadores
asi como a cada puesto de trabajo o funcion, las medidas y activi-
dades de proteccion frente a los riesgos definidos, las medidas de
emergencia y evacuacion y aquellas otras relacionadas con las situa-
ciones de riesgo grave e inminente», asi como que la formacion sera
«teorica y practica, suficiente y adecuada y centrada especificamente
en el puesto de trabajo o funcion, repitiéndose periddicamente si fue-
se necesario», ademas de que «se impartira dentro de la jornada de
trabajo o en su defecto en otras horas pero con descuento en aquella
del tiempo invertido en la misma» (art. 31) 2. Sin duda otro ejemplo
de mala praxis reguladora, porque al reproducir el texto de la norma
legal se ha omitido una cuestidon tan importante como es la exigencia
legal de que la formacion esté adaptada a la evolucion de los riesgos
y a la aparicion de otros nuevos, pero sobretodo porque deja pasar la
oportunidad de poner coto a determinadas deficiencias encontradas
en el ambito de la formacidn preventiva: formacidon genérica o gene-
ral que no contempla los riesgos propios de cada puesto de trabajo,
tendiendo a agrupar a trabajadores de distintas secciones y con dis-
tintos niveles formativos y/o experiencia; inapropiada, por cuanto en
ocasiones se articula en la modalidad «on line» que no permite cubrir
la parte practica de la formacion; y, por Gltimo, discriminatoria con
los trabajadores temporales que permanecen en la empresa un breve
periodo de tiempo no coincidente con la imparticion de ninglin curso
formativo programado.

22 Baste citar como ejemplo el CC de las Islas Baleares (art. 37) o el CC de Extrema-
dura (art. 35), por no mencionar de aquellos otros convenios colectivos que simplemente
se refieren a una genérica obligacion de informar sobre los riesgos laborales.

23 En parecidos términos, el CC de Jaén (art. 54).
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Algo mas interesante, aunque sin hacer uso de todas las posi-
bilidades, es el CC de Navarra, en la medida en que establece un
compromiso de las partes firmantes para preparar documentacidon
y material informativo sobre los riesgos profesionales a que estan
expuestos los trabajadores, asi como organizar sesiones informativas
y formativas dirigidas a los trabajadores del sector sobre riesgos
laborales y proteccion de la salud laboral (art. 32). Y en la misma
linea el CC de Ledn, en el que las partes firmantes se comprometen a
elaborar y desarrollar, anualmente y de mutuo acuerdo, programas a
través de los cuales instrumentar la formacion de los trabajadores en
materia de prevencién de riesgos laborales (art. 30).

Finalmente cabe destacar aquellos convenios colectivos que,
haciéndose eco de la exigencia contenida en el art. 37.2 LPRL,
amplian sus previsiones a los Delegados de Prevencidn, sentan-
do las bases para un contenido béasico para los empleados y uno
seguramente mas extenso a través de programas especiales, para
sus representantes. Asi sucede en el ya citado CC de Ledn, que
dispone que el empresario procurard la formacion necesaria a
los Delegados de Prevencidon nombrados en la empresa para que
puedan ejercer con responsabilidad las funciones inherentes a
su condicidon (art. 30) o en el més relevante CC de Segovia que
mas ampliamente dispone que la formacion de los Delegados se
realizard mediante cursos de salud laboral sobre los riesgos en
la empresa, que se impartird por las organizaciones sindicales
firmantes del convenio colectivo a través de un reparto del pro-
grama establecido por la comision de seguridad y salud (art. 31).
Mereciendo una mencion especial el Acuerdo Interprofesional en
materia de salud y prevencion de riesgos laborales de la Comuni-
dad Autdonoma del Pais Vasco, en la medida en que contiene una
detallada regulacion del denominado Plan de Formacion de los
Delegados de Prevencidon que incluye referencias a su contenido
(formacion basica, normativa y técnica), su gestion, la financia-
cion y el régimen de asistencia, para lo que la empresa propor-
cionara las horas necesarias al margen del crédito horario que les
corresponda por sus funciones de representacion sindical.

6. Medidas en caso de riesgo grave e inminente.

En relacidén con este aspecto, solo tres convenios colectivos
contienen alguna prevision. Y no s6lo ninguno de ellos contribuye a
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delimitar las situaciones descritas en la LPRL ni identifica las medi-
das concretas que han de adoptarse en cada sector o empresa cuando
los trabajadores estén o puedan estar expuestos a un riesgo grave e
inminente, sino que ademas en algin caso presentan graves proble-
mas de adaptacion legal.

Tal es lo que sucede con el CC de Sevilla, que se refiere primero
al supuesto de que los representantes legales de los trabajadores apre-
cien una «probabilidad grave de accidente» por la inobservancia de
las normas aplicables, en cuyo caso, se indica, requeriran por escrito
al empresario para que adopte las medidas correctoras del riesgo, y
caso de que la peticion no fuese atendida en un plazo de diez dias, se
dirigiran a la Autoridad competente para que ésta a su vez, y si apre-
cia las circunstancias alegadas, requiera al empresario para que adop-
te las medidas de seguridad apropiadas o suspenda su actividad en la
zona o local de trabajo o con el material en peligro; y a continuacion,
y para el caso de que «el riesgo de accidente fuera inminente», dis-
pone la paralizacion de las actividades por decision de los 6rganos
competentes de la empresa en materia de seguridad o por el setenta
y cinco por ciento de los representantes de los trabajadores con pro-
ceso discontinuo o la totalidad de los mismos en aquellas empresas
cuyo proceso sea continuo (art. 31). Unas reglas coincidentes con las
del art. 19.5 ET, salvo en lo que se refiere al plazo para dirigirse a la
autoridad laboral que en la ley es de cuatro dias, pero que por lo que
hace al «riesgo inminente de accidente» estarfan desplazadas por las
que se consignan en el art. 21 LPRL.

Por su parte, el CC de Segovia no regula estas medidas en
funcién de los sujetos intervinientes y de las distintas situaciones
que pueden darse, sino que mas sencillamente declara que ante
la deteccidon de un «riesgo grave y/o inminente», ya sea por el
servicio de prevencion, delegado de prevencion o por cualquier
trabajador, se tomara la iniciativa de paralizacion de la actividad,
de la operacidon o del puesto de trabajo, realiziandose a partir de
ese momento un procedimiento que incluya comunicacion a los
mandos superiores, tanto verbal como por escrito, por parte de
quien lo paraliza o a través de sus representantes si los hubiere y
las medidas de correccidn del riesgo, poniéndolo en conocimiento
de la autoridad laboral (art. 31).

Y finalmente el CC de Ciudad Real se limita a indicar que en
caso de «riesgos de accidente de trabajo» se podré interrumpir las
actividades laborales conforme a lo dispuesto en la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales (art. 30).
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7. Vigilancia de la salud

Una cuestién que merece mayor atencidon por parte de la nego-
ciacion colectiva, también en este sector, es la relativa a la vigilancia
de la salud: los reconocimientos médicos. Prueba de lo cual es que
incluso aquellos convenios colectivos que no desarrollan las pre-
visiones legales sobre la seguridad y salud en el trabajo contienen
referencias a las medidas de vigilancia y control de la salud de los
trabajadores.

Ahora bien, aunque hay una propension de los convenios colec-
tivos a concentrar el contenido de la negociacion colectiva en los
reconocimientos médicos —junto a la salud de la gestante-, en la
mayoria de los casos se establece de manera general el derecho a una
revision médica de todos los trabajadores sin mas puntualizaciones o
especificaciones que su periodicidad anual.

Resulta llamativo comprobar como, a pesar de los sucesivos
llamamientos de los AINC para que en los convenios colectivos se
avance en la paulatina sustitucion de los reconocimientos médicos de
caracter general o inespecifico por exdmenes de salud especificos 4,
todavia son pocos los que exigen expresamente que las revisiones
sean especificas en funcion de los riesgos del puesto de trabajo .
Unas previsiones que resultan aun mas escasas por lo que se refiere
al concreto alcance y contenido del reconocimiento médico y a la
realizacion de pruebas médicas concretas. Mas alla de aquellos con-
venios colectivos que establecen la obligacion de adecuar su conteni-
do a los riesgos especificos del puesto de trabajo o que declaran que
la revision sera lo mas completa posible, tan s6lo es resefiable el CC
de Guiplzcoa que, ademas de referirse a una vigilancia periddica del
estado de salud del trabajador en funcion de los riesgos inherentes
al trabajo, sehala que estara sometida a protocolos especificos y que
tendra en cuenta especialmente las enfermedades profesionales reco-

24 En el mismo sentido en el Acuerdo de recomendaciones en materia de seguridad
laboral para la negociacion colectiva en Catalufia, con caracter de acuerdo interprofe-
sional en materias concretas, recomienda que la vigilancia de la salud se dirija a ries-
gos especificos y que sus protocolos contemplen las orientaciones de las autoridades
sanitarias.

25 CC de Cataluha (art. 37), CC de las Islas Baleares (art. 37), CC del Principado
de Asturias (art. 32), CC de la Region de Murcia (art. 31), CC de Guadalajara (art. 29),
CC de Segovia (art. 31), CC de Valladolid (art. 25), CC de Badajoz (art. 35) y CC de
Extremadura (art. 35).
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nocidas %°. A lo que se suman unos pocos convenios colectivos que
se refieren a pruebas concretas, como «analisis, exploraciones radio-
logicas y auditivas» 27 y «revisiones ginecoldgicas o urologicas» 28, y
aquellos otros que se refieren a personas que padezcan enfermedades
de transmision alimentaria o que estén afectadas de otras patologias
que puedan causar la contaminacion directa o indirecta de alimentos
con microorganismos patdgenos %,

Ademas de lo anterior, otro tema que no es objeto de suficiente
atencion en la negociacidn colectiva es el relativo al caracter volun-
tario u obligatorio de los reconocimientos médicos, porque aunque
el convenio debe forzosamente atenerse a lo dispuesto en el art.
22 LPRL sin duda constituye un ambito adecuado para identificar,
concretar o delimitar las situaciones o los puestos de trabajo que en
el sector o empresa retinen los requisitos fijados en la ley para hacer
obligatorio el reconocimiento. La generalidad de los convenios
colectivos reitera la regla general de voluntariedad del reconocimien-
to médico y lo configuran como una obligacion para el trabajador
cuando concurra alguna de las excepciones previstas en el art. 22
LPRL, pero sin hacer mayores puntualizaciones o precisiones. Y en
algin caso, como en el CC de Cuenca, incluso se contradice lo dis-
puesto en el precepto legal, porque instituye, conforme al derogado
Reglamento de 21 de noviembre de 1959, el caracter obligatorio de
los reconocimientos médicos para el trabajador *°. A lo que se ahade
algin convenio colectivo, como el CC del Principado de Asturias,
que declara la voluntariedad de los controles médicos pero sin dejar
cabida a las excepciones de la Ley, en la medida en que prevé que

26 También el CC de Navarra que, de igual forma, recalca que la vigilancia de la
salud sera especifica, aplicando los protocolos existentes, seglin los puestos de trabajo
(art. 32). Por su parte, el CC de Guipiizcoa prevé que los exdmenes de salud incluiran,
en todo caso, una historia clinico laboral en la que ademés de los datos de la anamnesis,
exploracion clinica y control bioldgico y estudios complementarios en funcion de los
riesgos inherentes al trabajo, se hara que constar una descripcion detallada del puesto de
trabajo, el tiempo de permanencia en el mismo, los riesgos detectados en el anilisis de
condiciones de trabajo y las medidas de prevencion adoptadas (art. 28).

27 CC de Orense (art. 31).

2 CC de Segovia (art. 31). Solo la primera en el CC de Toledo (art. 49).

2 Como el CC de Jaén (art. 57), a efectos de valorar la necesidad de someterse
a examen médico y, en caso necesario, su exclusion de la manipulacion de productos
alimenticios.

30 Establece que «con carécter obligatorio la empresa efectuaré una revision médica
anual, que el trabajador vendra obligado a realizar en el Gabinete de Seguridad e Higiene
en el Trabajo o en un Centro Clinico dependiente de la Mutua Patronal a que aquella
pertenezca, con personal facultativo» (art. 37).
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so6lo podra llevarse a cabo la revisidon médica si el trabajador
presta su consentimiento (art. 32), o como en el CC de Guiptz-
coa, que tan s6lo contempla una excepcion a la voluntariedad, el
riesgo para terceros (art. 28). Por Gltimo, y aunque la normativa
legal se centra en la evitacion de danos para la salud y la salva-
guarda de la intimidad del trabajador, no puede desdefarse algiin
convenio colectivo que expresamente faculta a la empresa para
imponer la sancidén que corresponda ante la negativa del trabaja-
dor a someterse a la revision en los casos que conforme al art. 22
LPRL sea obligatorio 3'.

Un aspecto que si recoge la negociacion colectiva de manera
bastante generalizada es el relativo a la periodicidad de la obliga-
cion de la vigilancia de la salud, al punto que la practica totalidad
de la los convenios prevén revisiones del estado de salud de los
trabajadores con una periodicidad anual 2. A lo que se ahade
alglin convenio colectivo que sehala que el control médico se
realizara con la periodicidad que por criterio médico se establez-
ca, segln los riesgos del trabajo y la edad del trabajador *3. Unas
previsiones que vienen a complementar lo dispuesto en el art. 22
LPRL que contempla la obligacidon de vigilancia de la salud no
solo en el momento de la contratacion sino durante toda la vigen-
cia de la relacion laboral, y en ciertos casos la prolonga mas alla
de la extincion del contrato, exigencia que también alglin conve-
nio colectivo reproduce **. No obstante, en este aspecto nueva-
mente se desaprovecha la oportunidad de desarrollar lo dispuesto
en la LPRL, concretando los plazos en que deben realizarse los
reconocimientos médicos seglin el nivel de riesgos existentes en
el sector y en la empresa.

Del mismo modo, un ntimero importante de convenios colectivos
reproducen la exigencia de que las medidas de vigilancia y control

31 CC de Valladolid (art. 25). Renovacion del carné de manipulador» (art. 29)

32 CC de Cantabria (art. 29), CC de Hospedaje de Madrid (art. 37), CC de Hosteleria
de Madrid (art. 47), CC de la Region de Murcia (art. 31), CC de Cadiz (art. 34), CC de
Jaén (art. 57), CC de Alava (art. 33), CC de Ciudad Real (art. 31), CC de Cuenca (art.
37), CC de Guadalajara (art. 29), CC de Toledo (art. 49), CC de Segovia (Art. 31), CC de
Leon (art. 30) y CC de Extremadura (art. 35). Salvo legislacion expresa, se sehala ademas
en el CC de Guiptizcoa (art. 28); y en la fecha fijada por la empresa de acuerdo con los
representantes de los trabajadores en la misma en el CC de Galicia (art. 21).

3 CC de Navarra (art. 32).

3 Asf el CC de Guipizcoa que advierte que la vigilancia de la salud debera estar
garantizada tras la incorporacion al trabajo o a un nuevo puesto de trabajo y tras una
ausencia prolongada por motivos de salud (art. 28).
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médico se lleven a cabo respetando el derecho a la intimidad y a la
dignidad de la persona y la confidencialidad de toda la informacién
resultante, asi como que el empleador inicamente sea informado de
las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados en
relacion con la aptitud del trabajador para el desempefio del puesto
de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medidas de
proteccion y prevencidn, pero sencillamente por trascripcién casi
literal de la prevision contenida en el art. 22.2 LPRL*. Las tnicas
variaciones que se introducen en la formulacidn recogida en el pre-
cepto legal resefian que el resultado del reconocimiento serd comu-
nicado al trabajador afectado en una «copia inteligible» del mismo 3
0 «por escrito» 3.

La regulacion relativa a la vigilancia de la salud se completa con
clausulas aisladas y de contenido variado. Asi{ las que, de acuerdo
con el mandato legal de que el costo econdmico «no debera recaer en
modo alguno sobre los trabajadores» (art. 14.5 LPRL), disponen que
el tiempo necesario para la revision médica serd considerado como
tiempo efectivo de trabajo 3; declaran que el coste de los reconoci-
mientos serd a cargo de la empresa *; afirman que las revisiones
médicas se haran dentro de la jornada laboral *°; o establecen que
los trabajadores tienen derecho ese dia a permiso retribuido, ademas
de que se les abonen los gastos de desplazamiento *!. A lo que se
suman las clausulas de los convenios colectivos que se refieren a
los organos encargados del control de la salud de los trabajadores,

3 CC de Cataluha (art. 47), CC de las Islas Baleares (art. 37), CC de Guipzcoa (art.
28), CC de Guadalajara (art. 29), CC de Toledo (art. 49), CC de Burgos (art. 23), CC de
Segovia (art. 31), CC de Valladolid (art. 25), CC de Orense (art. 31) o el CC de Hosteleria
que declara que el informe clinico pertenece a la esfera intima del trabajador y, como tal,
debe ser protegido.

36 CC de Hosteleria y Restauracion de Madrid (art. 47) y CC de Ciudad Real (art.
31). En el CC de Orense se habla simplemente de copia de la revision (art. 31).

37 CC de Cuenca (art. 37).

3 En algln caso, como el CC de Cuenca también se computa como tal el tiempo
necesario para el desplazamiento (art. 37). También el CC de Toledo (art. 49).

3 CC de Galicia (art. 21).

40 CC de Guadalajara (art. 29). También en el CC de Segovia que ademas declara
que sera con cargo al empresario (art. 31).

41 CC de Galicia (art. 21). Por su parte, el CC de Catalufia establece que las empre-
sas abonaran a los trabajadores el dfa que acudan a revision médica el importe de media
jornada, excepto en los casos en que dicha revision médica se realice durante la jornada
de trabajo. En cambio, parece que contradice la ley el CC de Navarra, pues declara que
las horas necesarias para el reconocimiento médico serdn consideradas como de trabajo
efectivo pero solo cuando coincidan con la jornada laboral (art. 32).
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con amplia variedad, desde aquellos convenios que aluden gené-
ricamente a los 6rganos sanitarios competentes *?, hasta los que se
refieren a los especialistas sanitarios de los Servicios de Prevencion
acreditados en Medicina del Trabajo por la Autoridad Laboral, pro-
pios, ajenos 0 mancomunados **, a los servicios médicos de la Mutua
4 o indistintamente a los servicios médicos oficiales o servicios
médicos asistenciales de las Mutuas patronales °, al Gabinete de
Seguridad e Higiene en el Trabajo o a un Centro Clinico dependiente
de la Mutua Patronal *. Con el afadido en algiin convenio de que la
empresa deberd informar a los Delegados de Prevencién y al Comité
de Seguridad y Salud sobre el Servicio de Prevencion que realizara
la vigilancia de la salud, y caso de que se opte por uno ajeno entregar
copia del contrato suscrito*’.

Unas carencias en la regulacidon sectorial que no son «subsa-
nadas» en la negociacion de empresa. Las mas de las veces porque
no se contiene ninguna prevision sobre el particular y otras porque
reproduce lo dispuesto en la norma legal, de forma literal, sin que sea
apreciable una minima tarea de concrecion o desarrollo *%. De suerte
que Gnicamente puede resefarse el CC de la empresa Desjust SL
-Hotel Hesperia Presidente-, porque ademas de afirmar que la empre-
sa facilitara los medios necesarios para que todo el personal pueda
hacerse un reconocimiento médico a cargo de la misma, establece
que dicho reconocimiento sera obligatorio s6lo en aquellos casos en
que asi lo decida el Comité de Seguridad y Salud por unanimidad
y sin contravenir lo dispuesto en el art. 22.1 LPRL y también que

42 CC de Cantabria (art. 29).

43 CC de Guiplizcoa (art. 28). A lo que se anhade que la empresa comunicaré tanto
a los Delegados de Prevencion como al Comité de Seguridad y Salud a través de qué
servicio de prevencion se realizara la vigilancia de la salud. Y que en caso de que se opte
por un Servicio de Prevencion ajeno, se entregard a unos y otro una copia del contrato
suscrito. Otros se refieren mas escuetamente al Servicio de Prevencion como el CC de
Segovia (art. 31), CC de Valladolid (art. 25).

4 CC de Extremadura (art. 35).

4 CC de la Region de Murcia (art. 31). En el CC de Toledo por el organismo o enti-
dad pablica cuando la empresa no tenga concertado con ninguna entidad aseguradora el
reconocimiento médico (art. 49).

46 CC de Cuenca (art. 37).

47 CC de Guipazcoa (art. 28).

4 CC de la empresa Hotelera del Noroeste, S.A. (Hesperia Hotel Peregrino) (art.
28). El Acuerdo de adhesion de la empresa Sol Meli, S.A. (Hotel Meli, Barcelona) prevé
que a efectos de conservar la salud d elos trabajadores, asi como de protegerles de acci-
dentes y enfermedades, la empresa dispondra de un servicio médico de empresa, siendo
éste atendido por un ATS y un médico, cuyos horarios de consulta seran a determinar por
la Direccion y el Comité de Empresa (art. 5).
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los restantes reconocimientos médicos comprenderan las pruebas y
analiticas que se establezcan en el Comité se Seguridad y salud. A lo
que se anade que en el seno del citado Comité se debatira también
la forma de incluir las exploraciones mamograficas para aquellas
trabajadoras que lo deseen asi como la realizacion de radiografias de
columna y/o extremidades inferiores para aquellos trabajadores que
pasen la mayor parte de su jornada de trabajo de pie (art. 36).

8. Proteccion de determinados trabajadores.

La proteccion de determinados trabajadores es, sin duda, el otro
aspecto que acapara el interés de la normativa convencional cuando
afronta el tema de la seguridad y salud en el trabajo, aunque ello no
por referencia al conjunto de trabajadores que pueden ser objeto de
una proteccidn especifica (trabajadores especialmente sensibles a
determinados riesgos, gestantes, menores, temporales y cedidos por
empresas de trabajo temporal), sino mas sefialadamente con objeto
de proteger la maternidad. Si bien, como en tantos otros aspectos,
al regular el régimen de proteccion especifico para las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o que se encuentren en periodo
de lactancia, son muy pocos los convenios colectivos que adaptan la
normativa general a las condiciones del sector o de la empresa.

Existen numerosas clausulas sobre proteccion de la maternidad
en el sector analizado pero en la mayoria de los casos son meras
remisiones al art. 26 LPRL* o transcriben de forma literal este pre-
cepto, sin anadir nada nuevo *°. Ademas de que en algln caso, junto
a esta ausencia de innovacion, existe una regulacién convencional
de dudosa legalidad. No de otro modo pueden entenderse aquellos
convenios colectivos que vinculan el comienzo de las obligaciones
del empresario a que la trabajadora embarazada se encuentre en
un determinado tiempo de su gestacion, como en el CC de Huelva
que establece que «a partir del 5° mes de embarazo y dentro de las
posibilidades de la organizacidn del centro de trabajo, la trabajadora
gestante tendra derecho a ocupar un puesto de trabajo idoneo a su
estado si la prescripcion del especialista que atiende su embarazo asi
lo aconsejara» (art. 30). Si existe riesgo para la salud de la gestante o
del feto es indiferente el tiempo de embarazo. Distinto es que, como
ocurre en alglin convenio colectivo, a la trabajadora que desempena

4 CC de Galicia (art. 17) y CC de Extremadura (art. 36).
30 Basta citar el CC de Guadalajara (art. 40) y el CC de Segovia (art. 12).
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su labor en un comedor o en cualquier otro puesto se le reconozca
un derecho a ocupar a partir de un determinado mes de gestacién o
embarazo otro puesto de trabajo que implique unas condiciones de
trabajo mas suaves >'. Obsérvese que estos convenios, como ya se
sefialara en la anterior edicidén de este estudio, suplementan y mejo-
ran la normativa preventiva ya que es la propia trabajadora la que en
uso de su derecho podra exigir el cambio de puesto aunque no medie
la intervencion del facultativo >2.

Tampoco merece favorable acogida, por ilegal, la limitacion de la
movilidad funcional al grupo profesional que se contiene en el CC de
Cantabria (art. 26). Conforme al precepto legal, en el supuesto de que
no existiese puesto de trabajo o funcion compatible dentro de su grupo
0 en categoria equivalente, la trabajadora podra ser destinada a otro
puesto de trabajo fuera del grupo, conservando eso si el conjunto de
retribuciones de su puesto de origen. Una critica que puede ampliarse
a aquellos convenios colectivos que por falta de adaptacion a la nor-
mativa legal alin vinculan la situacion de imposibilidad de cambio de
puesto de trabajo de la trabajadora a la incapacidad temporal 3.

Finalmente, en alglin convenio colectivo la adopcion de estas
medidas queda sujeta a que el Comité de Empresa -o Delegados de
Personal- y la empresa estudien las posibilidades de cambiar a la
trabajadora a otro puesto de trabajo mas adecuado >*, o, caso de que
el especialista asi lo aconseje, a que el Comité de salud o represen-
tante de los trabajadores proponga el cambio de puesto de trabajo
y/o turno 3. Previsiones que, como también se advirtio en la anterior
edicidon de este estudio, no permiten enmascarar la obligacion del
empresario de evaluar los riesgos y adoptar las medidas pertinentes
ni sustituir la intervencion facultativa >°.

Mas escasos son los convenios colectivos que reservan un
articulo a la proteccion de los menores, aunque paraddjicamente

31 CC de Navarra (art. 18), CC de Granada (art. 23) y CC de Jaén (art. 51).

2 AA.VV.,, La negociacion colectiva en el sector de la hosteleria, CCNCC, MTAS,
Madrid, 1999, pag. 213.

33 CC de Cordoba (art. 42) y CC de Huelva (art. Art. 30). Lo que si han desaparecido
son aquellas clausulas que contemplaban la posibilidad de que la trabajadora redujera su
jornada de trabajo como medida preventiva, con la correspondiente reduccion salarial,
véase en la anterior edicion de esta estudio respecto del CC de las Islas Baleares.

3 CC de Cantabria (art. 26). E1 CC de Zaragoza contempla una audiencia con los
representantes de los trabajadores (art. 21).

35 CC de Cordoba (art. 42).

% AA.VV.,, La negociacion..., op. cit., pag. 212.
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resultan mayormente destacables, porque mas alla de recordar las
previsiones del art. 27 LPRL se acuerda que los menores no empleen
maquinas picadoras, serradoras o cortadoras instaladas para su uso
en la cocina y que para el caso de que se utilicen para favorecer su
aprendizaje deberia ser con la supervision de una persona capacitada
para ello”’. En el CC de Cordoba, con mayores exigencias, se esta-
blece que los menores no podran emplear estas maquinas (art. 49).

Por @ltimo, no se puede pasar por alto que, a pesar de la estre-
cha vinculacidn entre empleo precario y siniestralidad laboral, no
existe practicamente ninguna mencidn a los trabajadores tempo-
rales ni a los cedidos por empresas de trabajo temporal en lo que
afecta a su seguridad y salud. Ni de modo genérico, reproduciendo
las previsiones del art. 28 LPRL, ni como seria deseable a través
de la concrecidn de los trabajos o funciones que debido a su mayor
nivel de riesgo deberian reservarse a trabajadores con un mayor
grado de cualificacidn. Y la tinica referencia aparece en el CC de
Huesca, que reconoce a los trabajadores con relaciones laborales
de caracter temporal o de duracion determinada un derecho a una
vigilancia periodica de la salud, si asf lo desean, con el afiadido de
que si el mismo trabajador presta servicios «en varias empresas
serd suficiente que el servicio periddico de vigilancia de la salud
se realice de acuerdo con la normativa vigente en los periodos
y plazos establecidos en la misma, sin necesidad de establecer
dicha vigilancia por cada empresa contratante, salvo que ello fuera
imprescindible por constituir un peligro para si mismo o para otras
personas relacionadas con la empresa» (art. 38).

Alo que se ahade una prevision sobre cuya ilegalidad ya se llamo
la atencidn en la anterior edicion de este estudio y que aun pervive.
El reconocimiento del derecho a una revision médica anual que en
el CC de Toledo se hace solo a los trabajadores fijos (art. 49), con
absoluto desconocimiento del principio de equiparacion de los tra-
bajadores temporales. Tanto los trabajadores temporales contratados
directamente como los contratados por empresas de trabajo tempo-
ral deberan disfrutar del mismo nivel de proteccion en materia de
seguridad y salud que los trabajadores fijos de la empresa, sin que la
duracion de su contrato justifique esta diferencia de trato, maxime si
se tiene en cuenta que entre las obligaciones empresariales que el art.
28 LPRL enumera, porque deberan ser equiparadas, esta la vigilancia
periddica de la salud.

57 CC de Hostelerfa de Madrid (art. 46).
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9. Derechos de participacion y de representacion de los
trabajadores.

La ordenacion de los derechos de participacion de los trabajado-
res constituye, sin duda, uno de los aspectos en que el protagonismo
de la negociacion colectiva pudiera ser mayor, teniendo en cuenta
que, al margen de lo preceptuado en el art. 2 LPRL, el art. 35.4
LPRL contempla la posibilidad de cambiar el modelo de designacion
de los Delegados de Prevencion y que el apartado sexto de la Exposi-
cion de motivos de la LPRL autoriza expresamente a la negociacion
colectiva para que articule de manera diferente los distintos canales
de intervencion de los trabajadores. La norma convencional puede
completar y mejorar las disposiciones que regulan la actividad de los
Delegados de Prevencion y del Comité de Seguridad y Salud e inclu-
so reorganizar el modelo de participacion que presenta la Ley.

En lineas generales, sin embargo, la negociacion colectiva de
este sector ofrece pocas novedades, con la salvedad de las denomi-
nadas comisiones de seguridad y salud. A pesar de las amplias posi-
bilidades que concede la LPRL, un nimero importante de convenios
colectivos no contiene ninguna referencia a los 6rganos de represen-
tacion especificos en el campo de la seguridad y salud en el trabajo.
Y los restantes se limitan a incluir clausulas de remision a la LPRL o
reproducen literalmente sus previsiones. No se modifica el cuerpo de
electores y de elegibles para Delegados de Prevencion, ni se apun-
tan elementos de interés por lo que se refiere a las competencias,
facultades y garantias de estos ni del Comité de Seguridad y Salud y
tampoco se crean drganos especificos de representacion distintos de
los regulados por la LPRL. Un desinterés que resulta palmario cuan-
do se observa que en alglin convenio colectivo todavia se contienen
referencias al Vigilante de Seguridad.

La participacion directa de los trabajadores no merece mayor
atencion que la simple resefia del derecho de los trabajadores a ser
consultados y participar en las cuestiones relacionadas con la pre-
vencion de riesgos laborales, muchas veces dentro del mas genérico
deber de proteccidon del empresario. Y Ginicamente es de destacar el
CC de Cataluna, que de alglin modo articula este derecho, cuando
establece que «la empresa publicard y pondra a disposicion de los
trabajadores en el tablon de anuncios los acuerdos y resiimenes de
las actas con lo sustancial de las reuniones del Comité de seguridad
y salud y especialmente informara de las principales conclusiones
y de las medidas preventivas acordadas antes de su puesta en prac-
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tica, con el fin de proporcionar la participacidon requerida por la
Ley 31/1995, de Prevencidon de Riesgos Laborales, para que los
trabajadores conozcan y puedan, a través de sus representantes,
formular las indicaciones y propuestas que, en aras de mejorar la
prevencidn en sus puestos de trabajo, consideren mas adecuadas
(art. 47).

De igual forma, y a pesar de la autorizacion expresa a la nego-
ciacidn colectiva para actuar en el contexto del nombramiento de
los Delegados de Prevencion, tan sdlo el CC de Cantabria aporta
alglin elemento de interés, cuando conjuga las dos formas de elec-
cion de los Delegados de Prevencion, por y entre los representantes
de los trabajadores de la empresa o del centro de trabajo, cuando
existan, y por y entre los trabajadores de la empresa o centro de
trabajo cuando no exista dicha representacion legal (art. 29). Esta
prevision tiene la virtualidad de venir a colmar un vacio legal en
la medida que para las empresas o centros de trabajo de menos de
seis trabajadores no se prevé en la LPRL sistema de designacion
alguno.

Tampoco se aprecian grandes diferencias entre el ambito de
competencias y de facultades que la negociacion colectiva y la LPRL
establecen para los Delegados de Prevencion. Las normas conven-
cionales se remiten expresamente a las competencias de la LPRL
o formulan idénticas prerrogativas que en la Ley, deteniéndose si
acaso en alguna de ellas para concretar su alcance: derecho a reci-
bir informacién y ser consultado sobre los cambios de los procesos
productivos que afecten a la seguridad y salud de los trabajadores *%;
derecho a recibir informacion por escrito sobre el contenido de los
reconocimientos médicos y el servicio de prevencion que los llevara
a cabo, incluida una copia del contrato caso de ser un Servicio de
Prevencion ajeno; derecho a recibir informacion sobre la memoria y
programacion anual del Servicio de Prevencidn y a participar en la
eleccion de 1a Mutua *°.

Otro tanto se puede decir respecto de la posibilidad de fijar un
crédito horario adicional especifico para atender la doble representa-
cion de los trabajadores en materia de seguridad y salud. Conforme a
la LPRL los Delegados de Prevencion contaran con el crédito horario
del art. 68.e) ET, pero no se proyecta un crédito horario adicional
en la consideracion de que los Delegados de Prevencion realicen

38 CC de las Islas Baleares (art. 37).
% CC de Jaén (art. 54).
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ambas representaciones °. En este sentido, y al margen de aquellos
convenios colectivos que de un modo genérico y por tanto indeter-
minado reproducen el mandato legal de proporcionar los medios y la
formacion que resulten necesarios ©', tan solo dos afrontan de lleno la
cuestion, mediante el reconocimiento de concretos derechos. El CC
de Segovia, que prevé que para el caso de que el cargo de Delegado
de Prevencion coincida con el de Delegado de Personal se le podra
ampliar el crédito horario en cinco horas mas si ello fuera necesario
(art. 31). Y el CC de Albacete, que ademas de declarar que los Dele-
gados de Prevencidon han de contar con una formacidon especifica
para el desarrollo de sus funciones, les reconoce a estos efectos un
crédito de treinta horas anuales destinadas a recibir formacién en el
campo de la prevencion, al margen de las horas sindicales legalmente
establecidas, y un derecho a asistir a dos jornadas técnicas anuales
alla donde se produzcan (art. 39). Una previsidon que, por otra parte,
entronca con el derecho de formacion en materia de seguridad y
salud que el art. 19 LPRL reconoce a todos los trabajadores y que
en el art. 37.2 LPRL se contempla como una de las garantias de los
Delegados de Prevencién. Sin embargo y pese a su trascendencia
solo excepcionalmente se procede en la negociacidon colectiva a su
desarrollo, como en el anteriormente citado Acuerdo Interprofesional
en materia de salud y prevencion de riesgos laborales en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco.

Finalmente, existe alglin convenio colectivo que, en uso de la
posibilidad que se confiere en el art. 35.4 LPRL, contempla la exis-
tencia de un érgano que asume competencias generales respecto del
conjunto de los centros de trabajo incluidos en el &mbito de aplica-
cion del convenio o del acuerdo, «en orden a fomentar el mejor cum-
plimiento en los mismos de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales». Como el CC de Jaén que prevé la eleccion de Delegados

% Recuérdese que s se establecen, no obstante, cinco excepciones a esta regla gene-
ral, considerando en todo caso como tiempo de trabajo efectivo, sin imputacion al crédito
horario que tuviera como representante: el tiempo correspondiente a las reuniones del
Comité de Seguridad y Salud (art. 37.1 LPRL), el tiempo dedicado a cualesquiera otras
reuniones convocadas por el empresario en materia de prevencion de riesgos (art. 37.1
LPRL), el tiempo dedicado a la formacion (art. 37.2 LPRL), el tiempo dedicado a presen-
tarse en los lugares de trabajo donde se han producido dahos para la salud de los trabaja-
dores (art. 37.1 en relacion con el art. 36.2.c) LPRL) y el tiempo dedicado a acompanar a
los técnicos en las evaluaciones de caracter preventivo del medio ambiente de trabajo asi
como a los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social en las visitas y verificaciones que
realicen en los centros de trabajo para comprobar el cumplimiento de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales (art. 37.1 en relacion con el art. 36.2.c) LPRL).

6! Baste citar el CC del Principado de Asturias (art. 32).
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de Prevencion para todo el sector, con un crédito de treinta horas
sindicales para poder realizar todas las funciones propias referentes
a la prevencion de riesgos laborales y trabajar de forma coordinada
con los Delegados de Prevencion de las empresas que componen el
sector %2. Mientras que el CC de Cordoba, con base en el V Acuerdo
de concertacion Social de Andalucia, crea la figura del denominado
coordinador-asesor de Prevencion de riesgos laborales. Cada una de
las partes negociadoras designaran dos coordinadores-asesores por la
provincia, cuyas funciones seran el asesoramiento, la informacién y
la formacién en materia de riesgos laborales, atender los programas
de Prevencion para PYMES que se acuerden y elaborar la memoria
anual e informes que estime necesarios la Comision Paritaria del
Convenio . Unas actuaciones que, se dice, seran vinculantes y afec-
taran a todas las empresas afectadas por el convenio colectivo.

Una prevision que de algin modo engarza en la Estrategia Espa-
fiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012), que, entre
otras actuaciones, establece que en cada ambito sectorial estatal se
negociara el establecimiento de un 6rgano u 6rganos especificos para
la promocion de la salud y seguridad en el trabajo de caracter parita-
rio que desarrolle programas con el objetivo de divulgar e informar
de los riesgos profesionales existentes en el sector, asi como sobre
los derechos y las obligaciones preventivas del empresario y los
trabajadores y la promocion de actuaciones preventivas en empresas
cuyas plantillas se sitien entre 6 y 50 trabajadores y carezcan de
representacion de los trabajadores %4. Y que ahora han hecho suyas

2Si el Delegado de Prevencion coincidiera en la misma empresa con un miembro
de una comisidn ejecutiva con derecho al disfrute de las sesenta horas que se recogen en
este Convenio perdera el derecho a las treinta horas.

% Los coordinadores-asesores forman parte de la Unidad de Prevencion incardinada
en el Instituto Andaluz para la Prevencion de Riesgos Laborales. Su nombramiento corres-
ponde al Instituto a propuesta de las partes negociadores y a tal efecto representantes de los
trabajadores y de los empresarios se comprometen a solicitar formalmente su nombramiento
al Instituto Andaluz en el plazo de un mes desde la firma del convenio colectivo (art. 49).

% Se prevé ademas que los integrantes de estos 6rganos paritarios deberan tener for-
macion especifica sobre el sector y capacidad adecuada en materia preventiva, asi como
que los concretos programas y actuaciones deberan ser determinados de manera expresa
y recogidos en el convenio colectivo de aplicacion. Las actividades o tareas a desarrollar
no deberan interferir en las actuaciones de los servicios de prevencion (propios o ajenos),
ni en las de otras entidades preventivas que presten apoyo a las empresas. La realizacion
de visitas a las empresas sera planificada bajo el principio de paridad. Y deberan ser pre-
viamente comunicadas por el dérgano paritario y aceptadas por aquellas. La realizacion de
las mismas se efectuara de manera conjunta o por cada una de las partes, a consideracion
del organo paritario. Dichas visitas se llevardn a cabo por personas especializadas con
formacion especifica sobre el sector y capacidad técnica adecuada en materia preventiva,
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los firmantes del Acta de prorroga para 2008 del Acuerdo Interconfe-
deral para la negociacion colectiva de 2007.

Mas escasas son las referencias al 6rgano especifico de consulta y
participacion en materia preventiva: el Comité de Seguridad y Salud.
Aparte de aquellas normas convencionales que imponen el someti-
miento a lo dispuesto en la LPRL a este respecto ® o recogen el com-
promiso de promover la constitucion de Comités de Seguridad y Salud
%, la mayoria de los convenios colectivos reproducen algunas de las
competencias y facultades previstas en la Ley sin ahadir nada nuevo.
No contribuyen a perfilar la representacion de los trabajadores en el
comité, el niimero de miembros, la eleccion del presidente y secretario
o las sesiones y las tomas de decisiones en el Comité de Seguridad
y Salud. Una excepcion a nivel sectorial es el CC de Huesca, en la
medida en que elimina el umbral minimo de 50 trabajadores que esta-
blece la LPRL para la constitucion del Comité de Seguridad y Salud
e impone su existencia en todas las empresas, independientemente del
nimero de trabajadores que tengan, ademas de atribuir a los propios
trabajadores la capacidad para autoorganizar este 6rgano de participa-
cion, una facultad que choca, sin embargo, con lo dispuesto en el art.
38.2 LPRL si en la empresa existe representacion legal de los trabaja-
dores 97. Y a nivel de empresa el CC de la empresa Touring Europeo,
S.A., pues prevé que ejercera las competencias reconocidas a los Dele-
gados de Prevencion y que estara integrado por dos representantes de
la empresa, el médico de la empresa y tres delegados nombrados por el
comité de empresa entre sus miembros (art. 32) 5.

y cuya denominacion concreta, bajo formulas tales como agentes sectoriales de preven-
cion u otras similares, permita identificarlos como instrumentos para la consecucion de
los objetivos acordados en los programas o en la negociacion colectiva de referencia. Los
resultados e informes sobre dichas actuaciones se trasladaran a la empresa y al érgano
especifico sectorial correspondiente. Las actuaciones e informes estaran sometidos al
principio de confidencialidad y sigilo establecido en el Articulo 37.3 de la LPRL. La
negociacion colectiva acordara la vigencia de los programas de actuacion que se lleven
a cabo. El organo especifico sectorial realizara una evaluacion anual para analizar los
efectos preventivos de los programas, que sometera a las Organizaciones firmantes del
Convenio Colectivo o Acuerdo Sectorial.

% Baste citar el CC de Tenerife (art. 37).

% CC de Guiplizcoa (art. 46).

7 En el mismo convenio colectivo se viene a sefialar que el Comité se Seguridad y
Salud podra recabar, si los considera necesarios, el informe y la colaboracion de la Ins-
peccidn de Trabajo y de la Seguridad Social y de las organizaciones sindicales (art. 38).

% Por su parte, en el CC de empresa Hotel Princesa Soffa S.L. la empresa se com-
promete a incorporar un representante de los trabajadores en el Comité Intercentros de
Seguridad y Salud de Intercontinental en caso de que éste fuera creado asi como en el
Comité de Medio Ambiente del Hotel (art. 27).
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Una regulacion que se completa con aquellas clausulas de los
convenios colectivos que atribuyen determinadas competencias
o facultades a los otros 6rganos de representacion en la empresa:
como las que reiteran el derecho de los representantes legales
de los trabajadores a recibir trimestralmente informacién sobre
el indice de absentismo y sus causas, los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales y sus consecuencias y los indices de
siniestralidad ® o las que se refieren al derecho de los delegados
sindicales a asistir a las reuniones de los 6rganos internos de la
empresa en materia de seguridad y salud, con voz pero sin voto
0. Desde una perspectiva diferente, el CC de Salamanca recoge
el nombramiento, por parte del empresario como de los trabajado-
res, en todos los comités de empresa o entre los delegados de los
trabajadores de un responsable de seguridad e higiene que cuidara
de mantener el aseo en todas las dependencias, vestuarios, duchas,
taquillas y alojamientos de los trabajadores, para que sean confor-
tables y comodos (art. 46).

10. Comisiones de Seguridad y Salud

Casi para finalizar este breve repaso a las diferentes clausulas
sobre la seguridad y salud laboral en la negociacion colectiva del
sector de la Hosteleria, queda sehalar que en un niitmero impor-
tante de los convenios colectivos sectoriales, haciendo uso de la
posibilidad de crear 6rganos de participacion y representacion de
los trabajadores, se acuerda constituir una denominada «Comision
de Seguridad y Salud», «Comision Provincial de Salud Laboral»
o «Comité de Prevencion de Riesgos Laborales» ’!. Un drgano de
caracter paritario, formado por representantes de los trabajadores
y de la patronal y al que normalmente se atribuye -conforme a lo
sehalado en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colec-
tiva para el ano 2002- el analisis, estudio y propuesta de soluciones

% Baste citar, CC de Almeria (art. 55) y CC de Extremadura (art. 38).

0 CC de Cantabria (art. 55), CC de Hostelerfa de Madrid (art. 45), CC de Hospedaje
de Madrid (art. 43), CC de Granada (art. 43). En el CC de Leon (art. 26 bis) se condiciona
a que el Comité de Prevencion de Riesgos Laborales admita previamente su presencia.

""'En el CC de las Islas Baleares el acuerdo de las partes firmantes consiste en que
en materia de seguridad y salud laboral la Fundacion para la Prevencion de Riesgos
Laborales en el sector de la Hosteleria de las Islas Baleares sera el foro de debate, dia-
logo permanente y, en su caso, acuerdos sobre materias concretas, por parte sindical y
empresarial (art. 37).
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en el marco sectorial 2. Distinto por tanto de la Comision Paritaria
del convenio, aunque tenga en alglin convenio colectivo especificas
funciones en materia de seguridad y salud laboral 3, y también de
otros 6rganos paritarios con cometidos especificos en materia de
seguridad y salud en el trabajo, como en el caso del CC de Segovia
que prevé la creacion de una «Comisidon de estudio y seguimiento
sectorial» sobre las mas diversas cuestiones que afectan al sector y
uno de cuyos cometidos sera el estudio y realizacion de propuestas
sobre seguridad e higiene y salud laboral ante las empresas y autori-
dades competentes 4.

En general se otorga a la Comision de Seguridad y Salud las mis-
mas facultades y competencias que la Ley sefala para los Delegados
de Prevencion y Comités de Seguridad y Salud 7, esto es, la elabo-

2 Lo que se sucede es que buena parte de esos convenios se limitan a contemplar su
existencia, pero sin especificar ni su composicion ni las funciones atribuidas. Baste citar,
CC de la Region de Murcia (DA. Tercera), CC de Malaga (art. 64), CC de Sevilla (art. 31),
CC de Albacete (art. 39), CC de Leon (art. 30). El CC de Cadiz prevé que la Comision pro-
vincial de Salud en la Hostelerfa estara compuesta por seis miembros, tres en representacion
sindical y tres de la patronal, pero que sera ella misma la que determine sus competencias y
normas de procedimiento (art. 34). Y en iguales términos, aunque con cuatro miembros por
cada parte el CC de Alicante (art. 40) y dos en el CC de la Ciudad de Ceuta (art. 18).

73 Entre otras funciones en el CC de Alicante a la Comision Paritaria se le atribuye la
participacion en la planificacion, programacion, organizacion y control de la gestion rela-
cionada con la mejora de las condiciones de trabajo y la proteccion de la salud de los traba-
jadores en el trabajo como principio basico de la prevencion de riesgos laborales (art. 6).

74 Otras son el estudio y seguimiento de las expectativas a corto y medio plazo del
sector, el estudio de la economia sumergida y la propuesta de soluciones para erradicarlo
y convertirlo en economia legal, etc. (art. 47).

75 Més ampliamente y de forma detallada en el Acuerdo de recomendaciones en
materia de seguridad laboral para la negociacion colectiva en Catalufia, con caracter de
acuerdo interprofesional en materias concretas, recomienda la creacion de comisiones
especificas en materia de seguridad y salud en el trabajo con las siguientes funciones:
realizar estudios, analisis y diagndsticos de las condiciones de trabajo, danos de la salud
e implantacion de la actividad y la gestion preventivas en el ambito sectorial, elaborar
propuestas de actuacion con el fin de llevar a cabo acciones que actiien sobre las defi-
ciencias y los problemas detectados, elaborar planes de actuacion sobre las empresas de
alta accidentalidad del sector, elaborar planes de formacion especifica para trabajadores
y trabajadoras, elaborar y difundir criterios para la evaluacion de riesgos, la planificacion
de la prevencion, la organizacion de la prevencion, la vigilancia de la salud, los sistemas
de informacion y formacion y de prevencion de la salud reproductiva, actuar como
mediadoras en las empresas en materia de seguridad y salud en el trabajo, a peticion de
cualquier parte, mantener y complementar las comisiones paritarias de los convenios en
las materias relacionadas con la seguridad y la salud en el trabajo y elaborar propuestas y
desarrollar y gestionar la solicitud de ayudas econdmicas al Gobierno de la Generalidad
para llevar a cabo planes de actuacion.
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racion, desarrollo y promocion de actividades sobre Prevencion de
Riesgos Laborales, si bien algiin convenio colectivo desciende algo
mas al detalle y contempla promover la observancia de las dispo-
siciones legales vigentes, prestar asesoramiento a los empresarios
y trabajadores, dar a conocer las normas y los procedimientos en
materia de seguridad e higiene que dicten los organismos espe-
cializados en la materia y solicitar informes sobre los resultados
estadisticos de los reconocimientos médicos que se realice a los
trabajadores del sector 7%, negociar los criterios y programas que
han de aplicarse en los planes de prevencidon empresariales acerca
de los ritmos de trabajo adecuados ”’; también el establecimiento de
un catilogo de riesgos y enfermedades tendentes a facilitar la segu-
ridad y salud en el mismo ’%; el disefo, promocion e imparticion a
los trabajadores de cursos sobre prevencion de riesgos laborales
y la formalizacion de Acuerdos o Convenios Sectoriales de cola-
boracion con las Administraciones Pablicas y entidades privadas
que desarrollen o promuevan actividades analogas °. En algunos
convenios colectivos se encomienda asimismo a esta comision
promover, junto con la Administracion o la patronal, campaifas
de seguridad y salud laboral y medio ambiente ¥. Y en alghn otro,
como el CC de Tenerife, atender las diferentes denuncias que en
dicha materia se presenten por los Delegados de Prevencion de las
diferentes empresas del sector y el compromiso de las partes fir-
mantes para, antes de formular cualquier denuncia o reclamacion,
plantearla previamente ante el plenario de la Comision a fin de que
pueda resolverse en el seno de la misma (art. 37). A lo que se afade
en este mismo convenio previsiones sobre el régimen de reuniones,
con caracter ordinario trimestralmente y con caricter extraordinario
cuando lo solicite una de las partes o cuando se produzca alguna de
las siguientes circunstancias: accidentes o dafos graves, incidentes
con riesgos graves, incumplimiento de la LPRL por parte de las
empresas del sector, sanciones por incumplimientos tanto de salud
laboral como de medio ambiente, denuncias por problemas de salud
o medioambientales, a instancias de dos o mas empresas del sector
o cuando dos o méas comités de empresa lo requiera (art. 37).

76 CC de Lugo (art. 32).

77 Para el personal de pisos en relacion con el rendimiento y salud laboral, CC de
Tenerife (art. 37).

78 CC de Albacete (art. 39)

79 CC de Leon (art. 30)

80 CC de Tenerife (art. 37). Y de formacion de los trabajadores en estos aspectos en
el CC de Cadiz (art. 34)
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También existen en alglin convenio colectivo previsiones sobre
las facultades o prerrogativas de esta Comision, en concreto, en el
CC de Tenerife se afirma que los miembros de la Comisidén Provin-
cial de Seguridad y Salud Laboral en su condicién de Delegados
Sectoriales podran acceder libremente a las empresas del ambito
de aplicacion del convenio para comprobar el cumplimiento y
desarrollo de la LPRL siempre y cuando ostenten la responsabi-
lidad sindical prevista en el art. 9.1c de la LOLS debiendo poner
en conocimiento de la Autoridad laboral cualquier impedimento
empresarial al acceso a la empresa o al desarrollo de sus funciones.
A lo que se anade la declaracidon solemne de que para el desarrollo
de sus trabajos se le dotara de los recursos materiales y econdomicos
necesarios (art. 37).

Finalmente, una mencion aparte merece el CC de Albacete, en
la medida en que contempla, ademas de la Comision provincial, la
creacion de una «Comision técnica de evaluacion de la siniestrali-
dad», cuyos componentes seran dos vocales designados por las cen-
trales sindicales firmantes del convenio, dos vocales designados por
la organizacidén empresarial, un vocal designado por el servicio de
condiciones laborales de la Delegacion de la Consejeria de Industria
y Trabajo en Albacete y un vocal designado por la Inspeccion de Tra-
bajo, y cuyo objetivos se dice que seran, a corto plazo, analizar las
causas de los siniestros de mayor gravedad para establecer un plan de
accion especifico y orientado a eliminarlas y, a medio y largo plazo,
crear un foro de discusion y consenso en materia de prevencion de
riesgos laborales que eleve las propuestas concretas a la Comision
Provincial de salud laboral susceptibles de su aplicacion en su ambi-
to de competencia o en el de la Comunidad Autdnoma, a través de
su traslado a la Comision Regional 8!. Ademas de que existe alg@in
convenio colectivo que prevé la creacion de una comision para tratar
mas especificamente sobre concretos riesgos psicosociales, como

81 La forma de trabajo de esta comision se basara en la metodologia del caso
—«role playing» —, donde partiendo de la presentacion de uno o mas casos de acci-
dentes laborales similares por parte de la Inspeccion de Trabajo, lo miembros de la
comisidn analizaran sus causas y propondran una bateria de medidas para evitar que
se vuelvan a producir. En funcion del alcance, la priorizacion de las distintas medi-
das, y el coste de desarrollar cada una de ellas, se elaborara un plan de accidn, que
se elevard a la Comision Provincial de Salud Laboral, para su aprobacion y blisqueda
de financiacidn necesaria, aunque en primera instancia y salvo disposicion en otro
sentido de la Comisidn Provincial, los gabinetes de prevencidn que mantienen los
agentes sociales seran los encargados de llevar a cabo la ejecucion de las distintas
medidas (DA Quinta).
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el acoso moral 82, 0 sobre materias relacionadas de algin modo con
la seguridad y salud laboral, como la incidencia de los efectos de
la dependencia del alcohol, el tabaquismo y otras sustancias en el
trabajo 8.

11. Otras cuestiones

La regulacion de la prevencion de riesgos laborales suele com-
pletarse con alusiones a cuestiones de diversa naturaleza. Asi, en pri-
mer lugar, son relativamente frecuentes los convenios colectivos que
afrontan esta materia también desde la perspectiva de la obligacion
que corresponde al trabajador, bien porque reproducen o concretan
el deber del trabajador de velar por su propia seguridad y salud, y
por la de aquellas otras personas a las que pueda afectar su actividad
profesional, que impone el art. 29 LPRL, bien, de forma indirecta, al
establecer el régimen disciplinario en la empresa.

Por una parte estan las clausulas que, a partir de la doble condi-
cion de derecho y deber que para los trabajadores tienen las medidas
de seguridad y salud en el trabajo, destacan el deber general de los
trabajadores de observar las medidas legalmente establecidas o deter-
minadas por el empresario, con referencias, por razéon del sector, a
la prevencion de practicas antihigiénicas y sobre manipulacion de
alimentos 34, Asf, en particular, en el caso del CC de Jaén, los trabaja-
dores deben usar adecuadamente de acuerdo con su naturaleza y los
riesgos previsibles las maquinas, aparatos, herramientas, sustancias
peligrosas, equipos de transporte y cualquier otro medio con el que
desarrollen su actividad, utilizar correctamente los medios y equi-
pos de proteccidn facilitados por el empresario, de acuerdo con las

82 Entre otros en el CC de Tenerife (art. 38), donde se contempla la existencia de
una Comision Paritaria sobre prevencion del acoso y para la igualdad de oportunidades.
Como también en el CC de las Islas Baleares, donde se acuerda crear un grupo de trabajo
especifico en el seno de la Comision Paritaria, para que desde la publicacion oficial del
mismo estudien y establezcan, en su caso, un protocolo de medidas encaminadas a erra-
dicar cualquier conducta que provoque o produzca acoso moral y psicosocial en el ambito
de aplicacion sectorial del convenio (DA Novena).

83 Como en el CC de las Islas Baleares, donde se acuerda crear un grupo de trabajo
especifico en el seno de la Comision Paritaria, para que desde la constitucion de la misma
estudien y establezcan, en su caso, un protocolo de medidas encaminadas a paliar y en lo
posible erradicar la incidencia del alcoholismo, tabaquismo y consumo de otras sustancias
en el desarrollo del trabajo y en la salud y seguridad laborales (DA Décima).

84 CC de Cantabria (art. 29).
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instrucciones recibidas de éste, informar de inmediato a su superior
directo y a los trabajadores designados para realizar actividades de
proteccion y prevencion o en su caso a los servicios de prevencidon
sobre cualquier situacién que, a su juicio, entrafie por motivos razo-
nables un riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores, cum-
plir las obligaciones establecidas por la autoridad competente con el
fin de proteger la salud y seguridad de los trabajadores, cooperar con
el empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones de tra-
bajo que sean seguras y no entrahen riesgos para la seguridad y salud
de los trabajadores y asistir a la formacién en materia de prevencion
que estipule el Servicio de Prevencion (art. 54) 8. A lo que se ahade
en el CC de Cataluna la prevision de que lo anterior no obstante, la
efectividad de las medidas adoptadas por el empresario debera prever
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer
el trabajador (art. 47).

Por otra parte, existe un importante nimero de convenios colec-
tivos que, de acuerdo con su mision de tipificar las infracciones
de los trabajadores, graduarlas y fijar la sancidon correspondiente,
consideran falta grave la inobservancia de las obligaciones deri-
vadas de las normas de seguridad y falta muy grave los dafos o
perjuicios causados a las personas, incluyendo al propio trabajador,
a la empresa o sus instalaciones, personas, por inobservancia de las
medidas empresariales sobre prevencion y proteccion de seguridad
en el trabajo 6. A lo que se incorpora algiin convenio colectivo con
especifica referencia al acoso moral, tipificando tal infraccion como
de la maxima gravedad ®’.

Por otro lado, en algunos convenios existen concretas previ-
siones sobre las cocinas o dependencias con riesgo de incendios o
explosion, accesos y salidas para facilitar la evacuacion en caso de
emergencia, existencia de un botiquin y temperatura ambiente en los
meses de verano %8, sobre los alojamientos, vestuarios, aseos, duchas
y taquillas 3%, y también sobre los denominados «riesgos emergen-
tes», como el acoso moral en el trabajo. En ocasiones, las partes se

85 Véase también, el CC del Principado de Asturias (art. 33).

86 Baste citar, entre otros, CC del Principado de Asturias, CC de Avila, CC de Leodn
y CC de Valladolid.

87 CC de Navarra (art. 42).

8 Detalladamente sobre el particular, el CC de Hosteleria de la Comunidad de
Madrid (art. 46). Mas limitadamente sobre la existencia del botiquin en todos los centros
de trabajo, el CC del Principado de Asturias (art. 31).

89 CC de Cadiz (art. 34), CC de las Islas Baleares (art. 37).
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comprometen a un escrupuloso cumplimiento de las normas estable-
cidas sobre «mobbing» %, otras veces los convenios definen estas
conductas y contemplan como agravante el hecho de que la persona
que ejerce el acoso ostente alguna forma de autoridad jerarquica en
la estructura de la empresa sobre la persona acosada °', e incluso
alglin convenio, con el objeto de establecer un entorno laboral libre
de comportamientos indeseados de esta naturaleza, regula concretos
procedimientos de actuacion °2.

Por altimo, no falta tampoco en este sector algin convenio
colectivo que para compensar la toxicidad, penosidad o peligrosidad
del trabajo establece alglin tipo de complemento econdémico, como
en el caso del CC de Alicante, que dispone que el personal afectado
por el convenio que preste servicios en centros sanitarios realizando
funciones en habitaciones con enfermos, ademas de que la empresa
esta obligada a cumplir especialmente con las medidas de seguridad
y salud, abonara un plus de penosidad consistente en un cinco por
ciento sobre el salario base (art. 35.ter) °. Unas contraprestaciones
econdmicas que seran perfectamente legitimas siempre y cuando se
reconozcan en empresas que tras la correspondiente evaluacion de
los riesgos del puesto de trabajo no hayan podido eliminarlos en su
totalidad, pero que en la medida en que son practicamente anecdo-
ticas dan fe del abandono de cualquier tentacion monetarista de la
prevencion de riesgos laborales contraria a la LPRL 4.

IV. CONCLUSIONES

Cumplidos ya algunos ahos desde la aprobacidon de la Ley
31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, el balance de la regu-
lacion de los convenios colectivos de este sector en lo que concierne

% CC de La Rioja (DA Quinta). También de forma genérica y por tanto indetermi-
nada en el CC de Jaén (art. 56).

91 CC de Segovia (art. 48).

92 CC de Alicante (DA Duodécima).

% En el CC de la empresa marbella Club Hotel, S.A., se prevé la creacion de una
comisidn para acordar los posibles puestos de trabajo que sean toxicos, penosos o peli-
grosos. De suerte que donde se apreciara toxicidad, penosidad o peligrosidad, la empresa
se compromete a abonar el complemento correspondiente que se acuerde o que establez-
ca la legislacion vigente o el Gabinete de Salud Laboral, desde al entrada en vigor del
Convenio, requiriéndose la intervencion del Gabinete de Salud Laboral del Ministerio de
Trabajo si no existiese acuerdo (art. 28).

% Meléndez Morillo-Velarde, L., La prevencion..., op. cit., pag. 135.
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a la protecciéon de los riesgos labores sélo puede considerarse
insuficiente y los ecos en esta materia de los sucesivos Acuerdos
Interconfederales sobre negociacion colectiva practicamente inexis-
tentes. El ALEH nada dice, mientras que los niveles sectoriales
inferiores presenta unos niveles de generalidad que no les permite
las mas de las veces sobrepasar el nivel de declaracidon de princi-
pios, sin un proposito regulador exhaustivo o sistematico, y sin
tener adecuadamente en cuenta las peculiaridades del sector. Una
explicacion de esto puede ser la existencia de una normativa legal y
reglamentaria muy detallada, pero como también se ha sehalado lo
cierto es que alin asi existen amplios espacios para la negociacidén
colectiva.

La estructura minima del contenido de los planes de preven-
ciodn, la relacion entre los recursos preventivos propios y ajenos
en las empresas, los medios personales y materiales de los servi-
cios de prevencidon propios y el nimero de trabajadores designa-
dos, los procedimientos de informacion a los trabajadores y a sus
representantes, la formacion de los profesionales y trabajadores y
su efectividad mediante controles de calidad, adecuacion y sufi-
ciencia, las pruebas médicas concretas que deben comprender los
reconocimientos médicos y los «riesgos emergentes», en especial
los «riesgos organizacionales» y los «riesgos psicosociales», son
aspectos de la seguridad y salud laboral que pueden mejorarse y
sobre las que sin duda la negociacion colectiva sectorial puede y
debe incidir. Al igual que desde los convenios colectivos secto-
riales debe auspiciarse modelos de representacion diferentes del
legal que posibiliten un mejor y mas eficaz cumplimiento de la
normativa en las pequenas y medianas empresas y en las microe-
mpresas.

Y si ante la parquedad de la regulacion sectorial cabria pensar
que la negociacion colectiva de empresa ha cubierto su espacio natu-
ral de concrecion y desarrollo de la accion preventiva en la empresa,
pero también el mas amplio de fijacion del marco juridico general y
los objetivos en materia de prevencion de riesgos laborales, ello, sin
embargo, no ha sido asi, mostrando los convenios de empresa mayo-
res males o mas graves carencias alin que los de ambito superior, en
la medida en que la mayoria de ellos no dedica ni un solo articulo a
la prevencion de riesgos laborales.

Por consiguiente, si alguna esperanza cabe albergar de que la
prevencion de riesgos laborales deje de ser, como en ocasiones se
ha dicho, el «convidado de piedra» en la mesa de negociacion, aun-
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que sea mas a medio que a corto plazo, es sobre la base del elevado
niimero de convenios colectivos sectoriales que prevén la existencia
de Comisiones de Seguridad y Salud, como 6rganos de participacion
de las propias partes negociadoras de los convenios colectivos y
con una funciéon de promocion y fomento del cumplimiento de la
normativa en el ambito correspondiente, en la medida en que estas
comisiones empiecen a caminar y contribuyan a irradiar una verda-
dera «cultura preventiva», que, a través de las propuestas que puedan
elaborar y de los acuerdos que en su seno se puedan alcanzar, ponga
a los negociadores en disposicion de enriquecer los contenidos de los
convenios colectivos, en una especie de movimiento de retroalimen-
tacion.
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[. INTRODUCCION

En el sector de hosteleria suele ser habitual que la negociacion
colectiva mejore las prestaciones previstas por el sistema de la
Seguridad Social para cubrir las siguientes contingencias ': 1*) La
incapacidad temporal; 2*) La muerte y supervivencia e incapacidad
permanente; y 3%) La jubilacion.

Con menor frecuencia la autonomia colectiva complementa las
contingencias de maternidad y riesgo durante el embarazo.

II. INCAPACIDAD TEMPORAL

Los convenios colectivos de hosteleria suelen mejorar los sub-
sidios de incapacidad temporal 2. En este sentido, se detectan tres
importantes tendencias en la negociacion colectiva: 1*) Complemen-
tacion igualitaria de la incapacidad temporal; 2*) Complementacion
diferenciada de la incapacidad temporal en funcidén de su origen
comin o profesional; y 3*) Complementacidén diferenciada de la
incapacidad temporal en funcion de que el trabajador enfermo o
accidentado sea o no sustituido por un interino.

1. Complementacion igualitaria de la incapacidad temporal

Un primer grupo de convenios colectivos establecen para las
situaciones de incapacidad temporal, cualquiera que sea su origen,
comin o profesional, el derecho de los trabajadores a que la empresa
les complemente el subsidio de incapacidad temporal *. Se trata de un
complemento genérico y generoso, pues no distingue entre el origen

! Cfr., supra, Capitulo relativo al régimen retributivo. Por todos, Rivero Lamas, J. y
otros (1999): La negociacion colectiva en el sector de hosteleria, Madrid, pags. 225 y ss.

2 Para comparar las previsiones convencionales con otros sectores de actividad, véanse
Garcfa Ninet, J.I. (1993): «La prestacion complementaria de la ILT, invalidez provisional
e invalidez permanente en la negociacion colectiva de los anos 1990, 1991 y 1992», en
AA.VV,, Il Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valen-
cia, pags. 94y ss; y Tortuero Plaza, J.L. y Y. Sdnchez-Uran Azana (1996): La Incapacidad
Temporal, Régimen juridico y negociacion colectiva, Madrid, pags. 53 y ss.

3 Art. 26 CC Asturias, art. 36 CC Murcia, art. 28 CC Cadiz, art. 48 CC Jaén, art.
28 CC Avila, art. 21 CC Valladolid, art. 23 CC Zamora, art. 28 CC Segovia, art. 19 CC
Céceres, art. 27 CC Cuenca, art. 23 CC Lugo, art. 11 CC Orense, art. 26 CC Alava, art.
25 CC Hotel Marbella Club (BO Mélaga de 18 de noviembre de 2004) y art. 20 CC Hotel
Finisterre (DO A Corufa de 6 de agosto de 2006).
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comin o profesional de la incapacidad. Ciertamente para la empresa
no es lo mismo que ésta proceda de una u otra causa, pues si se trata
de accidente de trabajo o enfermedad profesional la base reguladora
del subsidio es mas alta y por ello aqui la Seguridad Social corre con
més cantidad que en las contingencias comunes *. La cuestion esta en
el salario ad quem, o sea en el punto diferencial que se utilice para
deducir qué cantidad debe percibir el trabajador de la empresa. La
mayoria de estos convenios, sin mas, complementan la diferencia
entre el importe del subsidio por incapacidad temporal y el 100% del
salario real que el trabajador venia percibiendo . En otras ocasiones
se hace mencion al salario de convenio ®, al salario base y comple-
mentos econdmicos ’, a la cantidad que habria de percibir el traba-
jador en una mensualidad ordinaria® o al salario sin mas °. En alglin
caso particular se obliga a la empresa a complementar «las presta-
ciones de la Seguridad Social con un 25% de la base de cotizacidén
altima» ', o hasta «el 100% del salario base del Convenio, excluida
por tanto la manutencién o plus compensatorio, y a partir del dia 16
de la baja el 100% de la remuneracion total» '

Este grupo de convenios colectivos silencian el dies a quo de la
mejora, provocando la aplicacidon del régimen legal, o fijan como dia
inicial el de la baja 2.

Por tltimo, estos convenios colectivos no fijan ninguna duracién
especifica para la mejora de la prestacion economica de la incapaci-
dad temporal o utilizan expresiones como «mientras dure dicha situa-
cion», por lo que su duracion no puede ser otra que la legalmente
prevista para la prestacion pablica '*. No obstante, existen convenios
colectivos que la limitan a seis '* o0 doce meses, 1> a doce meses si la
incapacidad temporal deriva de enfermedad y a dieciocho si es con-
secuencia de accidente, !¢ o a dieciocho meses !”.

4 Garcia Ninet, J.1. (1993): «La prestacion complementaria de 1a ILT.. .», cit., pag. 98.

3 Art. 26 CC Asturias, art. 36 CC Murcia, art. 28 CC Avila y art. 23 CC Lugo.

6 Art. 23 CC Zamora y art. 11 CC Orense.

7 Art. 48 CC Jaén.

8 Art. 19 CC Caceres.

% Art. 27 CC Cuenca.

10 Art. 28 CC Cadiz.

" Art. 21 CC Valladolid. El art. 48 CC Jaén también prevé un régimen peculiar.

12 Art. 26 CC Asturias, art. 36 CC Murcia, art. 28 CC Cadiz, art. 28 CC Avila, art. 19
CC Caceres, art. 27 CC Cuenca y art. 26 CC Alava.

13 Art. 26 CC Asturias, art. 36 CC Murcia y art. 23 CC Lugo.

14 Art. 26 CC Alava.

15 Art. 20 CC Hotel Finisterre (DO A Corufia de 6 de agosto de 2006).
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2. Complementacion diferenciada de la incapacidad temporal
en funcion de su origen comin o profesional

Otro amplio grupo de convenios colectivos establecen un régi-
men protector diferenciado para la incapacidad temporal seglin el
origen comin o profesional de la misma. Es decir, persisten en el
tratamiento legal diferenciado a favor de la incapacidad temporal
nacida de causas profesionales, sin duda porque ésta deriva directa o
indirectamente de la prestacion de trabajo por cuenta ajena, y porque
sobre ella no recae el estigma o presuncion de absentismo, aparte de
que los controles en cuanto a su origen son més sencillos '8.

A este respecto, las lineas de tendencia que se aprecian en la
negociacion colectiva del sector son las siguientes:

a) En algunos convenios colectivos, los subsidios por incapaci-
dad temporal derivada de causa comiin '° o accidente no laboral %
no se mejoran, salvo que determinen el ingreso del trabajador en un
centro hospitalario ?!; o solo se acrecentan los subsidios derivados de
accidente de trabajo 2.

b) Otros convenios colectivos complementan los subsidios por
incapacidad temporal derivada de causa comln a condicidon de que
se cumplan determinados requisitos, a saber: que el trabajador lleve
un minimo de 180 dias en el Gltimo afio prestando sus servicios en la
empresa 2*; que el trabajador no sea sustituido por otro con contrato
de interinidad >*; que el trabajador no tenga un indice de ausencias
igual o superior al 4% por causa de incapacidad temporal 2°; que en
el centro de trabajo no se superen los indices de absentismo fijados
en el convenio en funcion del volumen de la plantilla ?%; o que el
periodo de baja supere los veinte ?7 o treinta dias de duracion 8.

16 Art. 47 CC Jaén.

17 Art. 23 CC Zamora.

18 Garcfa Ninet, J.I. (1993): «La prestacion complementaria de la ILT...», cit., pag. 99.
19 Art. 28 CC Ciudad Real, art. 26 CC La Rioja —Restauracion— y art. 21 CC Castellon.
20 Art. 14 CC Huelva y art. 44 CC Toledo.

21 Art. 24 CC Bizkaia.

22 Art. 38 CC Teruel.

23 Art. 27 CC Tenerife.

24 Art. 24 CC La Rioja —Hospedaje—. Cfr. Art. 27 CC Tenerife.

25 Art. 28 CC Cantabria, y art. 36 CC Illes Balears.

26 Art. 22 CC Valencia.

27 Art. 30 CC Huesca.

28 Art. 24 CC Bizkaia.
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¢) Otro amplio grupo de convenios colectivos disponen para las
situaciones de incapacidad temporal derivada de causas profesionales
y/o causas comunes con hospitalizacion o intervencion quirfirgica un
mayor nivel de proteccion. En tales situaciones, siguiendo una linea
paralela a la del ordenamiento estatal y, sin esperas de ningln tipo,
complementan los subsidios de incapacidad temporal que correspon-
den a los trabajadores hasta alcanzar el 100% de lo que venian real-
mente percibiendo hasta la baja?°. Dentro de este nivel complemen-
tario cabe hacer mencion a algunos convenios colectivos que rebajan
la base reguladora del complemento de la incapacidad temporal, atin
tratindose de situaciones derivadas de causas profesionales, utili-
zando como punto de referencia el salario legal de cotizacion sin el
plus de domingos y festivos *°, el salario base mas antigiiedad *', las
retribuciones de convenio *2, o la base reguladora con exclusion de la
retribucion por horas extraordinarias 3.

Esta consideracion especial no la tienen estos convenios colecti-
vos con las situaciones de incapacidad temporal derivadas de causas
comunes. En estos casos, la proteccion complementaria esta plagada
de especialidades y graduaciones que afectan a toda la estructura de la
prestacion. Asi, se rebaja la base reguladora del complemento de inca-
pacidad temporal (por €j. al «salario de convenio» 3%) o el porcentaje
aplicable a la misma (por ej. al 75% *); se establecen niveles o escalones
de proteccion diferentes, en atencion a la idea de proteger especialmente
a partir del momento en que se constate una especial gravedad en la
dolencia comtn del trabajador, y que consisten, por ejemplo, en pagar
el 80% entre los dias 16-30 y el 100% a partir del 31 dia de la baja*, el
75% entre los dias 4-7 y el 100% a partir del 8° dia de la baja*’, el 85%
durante los veinte primeros dfas y el 100% a partir del vigésimo primero
380 el 75% entre los dias 4-20 y el 100% a partir del 21 *°; se retrasa el
dia inicial de devengo de la prestacion haciendo que éste no coincida

2 Art. 28 CC Cantabria, art. 45 CC Catalunya, art. 26 CC Granada, art. 60 CC Mala-
ga, art. 48 CC Zaragoza, art. 20 CC Gipuzkoa, art. 24 CC Bizkaia, art. 20 CC Burgos, art.
29 CC Palencia y art. 20 CC Badajoz.

30 Art. 21 CC Navarra.

31 Art. 42 CC Almerta.

32 Art. 29 CC Palencia.

33 Art. 22 CC Valencia.

3 Art. 28 CC Cantabria.

35 Art. 21 CC Guipazkoa.

36 Art. 45 CC Catalunya.

37 Art. 26 CC Granada.

38 Art. 48 CC Zaragoza.

3 Art. 22 CC Valencia.
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con el dia de la baja, sino con el 240, 3°41,/ 442 54 104, 16% o0 60 dia
de la baja*; o se limita el tiempo durante el cual el empresario ha de
satisfacer el referido complemento a tres *’, doce *® o catorce meses *°.

d) Algunos convenios colectivos gradian la proteccidon comple-
mentaria en las situaciones de incapacidad temporal derivadas de
enfermedad comtn en funcidn del grado de absentismo por dicha
causa observado por el trabajador en las fechas inmediatamente ante-
riores a la baja. Asf, en funcion del nivel alcanzado en el Gltimo afo,
varia la base reguladora, el porcentaje aplicable y/o la fecha inicial
de devengo del complemento de incapacidad temporal 3'.

e) Finalmente, en otras ocasiones, la proteccion complementaria
en las situaciones de incapacidad temporal por enfermedad comin o
accidente no laboral se hace depender de la antigiedad del trabajador
en la empresa y de que éste sea o no sustituido por un trabajador inte-
rino °!. Asi, por ejemplo, segiin el art. 60 CC Malaga, si el trabajador
es sustituido, recibe el 100% del salario desde el trigésimo primer dia
de la baja; si no es sustituido y tiene seis o mas meses de antigiiedad
en la empresa, el 100% del salario desde el primer dia de la baja, y
en los demas casos, el 60% durante los primeros 20 dias de la baja 'y
el 75% el resto de los dias que dure la incapacidad temporal.

3. Complementacion diferencia de la incapacidad temporal en
funcion de que el enfermo o accidentado sea o no sustituido
por un interino

Algunos convenios colectivos gradf@ian la proteccion comple-
mentaria de la incapacidad temporal en funcion de que la empresa
sustituya o no al accidentado o enfermo con un trabajador interino.

40 Art. 21 CC Navarra.

41 Art. 20 CC Badajoz.

42 Art. 28 CC Cantabria y art. 29 CC Palencia.

43 Art. 34 CC Madrid —Hospedaje—. Cfr. art. 36 CC Illes Balears

4 Art. 42 CC Almerfa y art. 20 CC Burgos. No obstante, a partir de la publicacion del CC
Burgos vigente, «los trabajadores tendran derecho, en una sola baja al afo, a percibir durante los
tres primeros dias de incapacidad temporal por enfermedad, el 50% del salario> (art. 20).

45 Art. 45 CC Catalunya.

46 Art. 36 CC Albacete.

47 Art. 21 CC Navarra.

48 Art. 36 CC Albacete y art. 29 CC Palencia.

4 Art. 42 CC Almerfa.

0 Art. 23 CC Guadalajara y art. 24 CC A Corufia. Cfr. también el art. 35 CC Pontevedra

51 Cfr. art. 39 CC Salamanca.
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Y asi, distinguen dos supuestos distintos:

a) Si la funcidn que corresponda realizar al trabajador, durante el
tiempo que esta de baja por enfermedad o accidente, es desempehada
por sus companeros, la empresa estard obligada, siempre que aquél
llevara en ésta un minimo de seis meses 2, a satisfacerle durante un
periodo de doce meses, el complemento necesario para que, com-
putando el subsidio por incapacidad temporal, alcance el 100% del
salario 3, del salario fijo o garantizado 3* o del salario base 3. No
obstante, algunos convenios colectivos establecen diferencias en la
cuantia del complemento o en el nimero de dias protegidos en fun-
cion del origen coman o profesional de la IT .

b) En el supuesto de que la empresa sustituya al trabajador
accidentado o enfermo por un trabajador interino, aquélla no estara
obligada a satisfacerle el complemento a que se refiere el apartado
anterior >’ o éste se condiciona a que el trabajador lleve a su servicio
mas de 5 afios y por un periodo maximo de 60 dias 3%, o mas de 10
anos y tan solo a partir del 8 dia de la baja y durante un mes .

4. El control empresarial de las situaciones de incapacidad
temporal

La negociacion colectiva en el sector de hosteleria apenas presta
atencion al tema relativo al control empresarial de las situaciones de
incapacidad temporal. No obstante, la preocupacion de las empresas
de que las prestaciones complementarias de esta contingencia se
correspondan con la efectividad de la baja a causa de una alteracidén
de la salud, se constata en algunos pasajes de dicha negociacidén
colectiva. En efecto, en algunos convenios colectivos se condiciona
el percibo del complemento del subsidio de incapacidad temporal al
estricto cumplimiento de los plazos de entrega por el trabajador de
los partes de baja y confirmacion reglamentariamente establecidos ©,
o al resultado de la revisidon médica del trabajador por el médico de

2 Bl art. 19 CC Ceuta reduce a tres meses la antigiiedad exigida al trabajador.
33 Art. 19 CC Ceuta.

34 Art. 43 CC Cordoba y art. 25 CC Le6n.

33 Art. 20 CC Sevilla.

5 Art. 39 CC Alicante y art. 30 CC Las Palmas.

57 Art. 30 CC Las Palmas.

38 Art. 19 CC Ceuta.

% Art. 43 CC Cordoba, art. 20 CC Sevilla y art. 25 CC Leon.

% Art. 26 CC Alava y art. 22 CC Valencia.
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la empresa, por el médico de la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales a la que esté adscrita la empresa o por
el médico previamente designado por la comision paritaria ®', o se
reserva a favor de la empresa el derecho a recurrir ante la inspeccion
médica para verificar la autenticidad de la baja por incapacidad tem-
poral ©2,

III. MATERNIDAD Y RIESGO DURANTE EL EMBARAZO

La negociacidn colectiva del sector de hosteleria no mejora las
prestaciones por maternidad de la Seguridad Social. Excepcional-
mente, el art. 21 CC Badajoz obliga a las empresas a completar el
subsidio por maternidad desde el primer dia de la baja maternal hasta
llegar al 100 por 100 del salario ®. Prevision que, por la fecha del
convenio, ha de entenderse referida obviamente a la prestacidon gene-
ral por maternidad, con exclusion de la prestacion por maternidad de
naturaleza contributiva prevista en los nuevos arts. 133 sexies y 133
septies de la LGSS —anadidos por la Disposicion Adicional 18%.6 de
la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres—.

Con relativa frecuencia la autonomfa colectiva mejora los subsi-
dios por riesgo durante el embarazo. Hay que sehalar, sin embargo,
que estas mejoras han quedado anuladas, total o parcialmente, tras
las novedades incorporadas por la reciente Ley Orgénica 3/2007. El
régimen juridico convencional aplicable a las mejoras de los subsi-
dios por riesgo durante el embarazo es muy variopinto, a saber: 1°)
A las trabajadoras en situacion de suspension del contrato por riesgo
durante el embarazo, las empresas vienen obligadas a abonar com-
plementariamente a la prestacion de la Seguridad Social la cantidad
necesaria hasta completar el 100% de la base reguladora %; 2°) Del
2° al 90° dia de baja las empresas complementaran hasta el 100% del
salario legal de cotizacidn, excluido el plus de domingos y festivos,
y del 91° al 180° dia de baja, siempre que el indice de absentismo
por IT del mes anterior en la empresa no sobrepase el 5,5%, hasta el
100% del salario legal de cotizacion, excluido el plus de domingos y

61 Art. 28 CC Segovia, art. 44 CC Toledo, art. 39 CC Alicante, art. 21 CC Valladolid,
art. 14 CC Huelva, art. 36 CC Illes Balears y art. 25 CC Hotel Marbella Club (BO Malaga
de 18 de noviembre de 2004).

92 Art. 11 CC Orense.

93 Cfr. art. 39 CC Salamanca.

% Art. 30 CC Palencia.
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festivos %; 3°) En la primera baja que se produzca, la empresa estara
obligada a completar hasta el 100% del salario desde el primer dia
de la baja, siempre que haya sido superado el periodo de prueba del
contrato y tenga como minimo 180 dias de cotizacion a la Seguridad
Social en los Gltimos cinco ahos, y en la segunda y sucesivas bajas
que se produzcan dentro del periodo de doce meses desde la finali-
zacion de la primera, la empresa estara obligada a completar hasta
el 80% del salario desde el cuarto dia de baja siempre que haya sido
superado el periodo de prueba del contrato y tenga como minimo 180
dias de cotizacion a la seguridad social en los Gltimos cinco afnos ®;
y 4°) La empresa abonara una mejora econdmica equivalente al 25%
de la suma del salario base de convenio, la prorrata de las gratifica-
ciones extraordinarias, el complemento ad personam por antigiiedad
y aquellos otros complementos salariales consolidados, entendiendo
como tales los que asi estén pactados y que se hayan venido perci-
biendo regularmente, al menos, durante los Gltimos seis meses, en su
caso, y siempre que tenga derecho a tales prestaciones, desde la fecha
que inicie el percibo de las prestaciones de la Seguridad Social), y si
la prestacion econdémica de la Seguridad Social es igual o superior a
la suma del salario base de Convenio, la prorrata de las gratificacio-
nes extraordinarias, el complemento ad personam por antigiiedad y
los complementos consolidados, el trabajador percibira la misma, no
teniendo la empresa que hacer pago alguno ®.

IV. MUERTE Y SUPERVIVENCIA E INCAPACIDAD
PERMANENTE

La negociacion colectiva sectorial, salvo contadas excepciones %,
suele mejorar las prestaciones previstas en el sistema de la Seguridad
Social para cubrir las contingencias de la muerte del trabajador y
la supervivencia de los familiares, y la incapacidad permanente de
aquél ©. A tales efectos, los convenios colectivos contemplan pres-
taciones por defuncion a cargo de las empresas (a) y/o imponen al

6 Art. 21 CC Navarra.

% Art. 35 CC Pontevedra.

7 Art. 39 CC Alicante.

% Cfr. CC Cantabria, CC Le6n, CC Soria y CC Ceuta.

% Para comparar las previsiones convencionales con otros sectores de actividad,
véanse Garcia Ninet, J.I. (1993): «La prestacion complementaria de la ILT...», cit., pags.
108-109; y Vicente Palacio, A. (1993): «Prestaciones complementarias por muerte y
supervivencia y asistencia sanitaria en la negociacion colectiva», en AA.VV.,, III Congre-
so Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, pags. 171 y ss.
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empresario la obligacion de concertar un seguro para cubrir las con-
tingencias de la supervivencia de los familiares en caso de muerte de
sus trabajadores o incapacidad permanente de éstos (b).

a) Algunos convenios colectivos establecen prestaciones por
defuncion bajo denominaciones distintas (ayudas por fallecimien-
to, auxilio por defuncion, subsidio por defuncion, prestacion por
defuncion, auxilio por viudedad, ayuda familiar por fallecimiento,
indemnizacion por viudedad o auxilio por viudedad) ”°. No obstante,
a pesar de tales denominaciones, por lo general estas prestaciones
responden mas a criterios de supervivencia que a criterios de muerte
o defuncion. Generalmente, se reconocen en caso de fallecimiento
del trabajador cualquiera que sea la causa, si bien en algunas oca-
siones se reservan para los supuestos de fallecimiento por causa de
enfermedad com@n o accidente no laboral, o por muerte natural o
accidente de trabajo. En cuanto a los requisitos del sujeto causante,
algunos convenios colectivos precisan que ha de tratarse de un tra-
bajador en activo, con una determinada antigiedad en la empresa
(cinco o diez afios) o con un contrato de trabajo por tiempo indefini-
do. Los posibles beneficiarios son muy variados: herederos legales,
herederos o personas que justifiquen haber satisfecho los gastos del
sepelio, derechohabientes, viudo o beneficiarios, o viudo. Pero, por
lo general, se reconocen a favor de los familiares del trabajador falle-
cido segiin el siguiente orden: conyuge viudo (o conviviente acredi-
tado); hijos menores de 14, 16 6 18 afios, o mayores incapacitados
o disminuidos; padres si viviesen con el trabajador o dependiesen
econdmicamente de él; o hermanos incapacitados que retinan estas
caracteristicas (o familiares que conviviesen con él habitualmente,
sea cualquiera el grado de parentesco).

La cuantia de las prestaciones que se contemplan es también muy
variada. Como caracteristica general sefialar que en todos los casos
se trata de una cantidad, mayor o menor seglin los convenios colec-
tivos, que se paga de una sola vez. Al margen de aquellas prestacio-
nes que tienen clara naturaleza de abono de gastos por defuncion,
que suelen consistir en una cantidad fija a tanto alzado, son varios
los sistemas seguidos por los convenios colectivos para establecer
la cuantia de estas prestaciones. Pero, por lo general, la prestacion
consiste en un namero de una, dos, tres o cuatro mensualidades del

70 Art. 22 CC Valladolid, art. 45 CC Cordoba, art. 21 CC Teruel, art. 25 CC Segovia,
art. 37 CC Zaragoza, art. 27 CC Valencia, art. 37 CC Murcia, art. 22 CC Guadalajara,
art. 24 CC Ciudad Real, art. 27 CC Zamora, art. 57 CC Malaga, art. 29 CC Cadiz y art.
43 CC Almeria.
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salario, del salario real, del salario garantizado mas el complemento
de antigiiedad o de los haberes; sistema que en ocasiones también se
combina con criterios de antigiedad.

b) La préctica totalidad de los convenios colectivos del sector
impone el deber empresarial de concertar un seguro para cubrir los
riesgos de fallecimiento o incapacidad permanente de sus trabaja-
dores. Dicho deber se establece respecto de cada uno de los empre-
sarios incluidos en el ambito de aplicacion del correspondiente
convenio colectivo, asumiendo cada uno de ellos el caracter de
tomadores del seguro ’!. Por lo general, dicho deber viene referi-
do al conjunto de los trabajadores de las empresas incluidas en el
ambito de aplicacion del correspondiente convenio colectivo con
la condicion de que se encuentren en activo 2. Algunos convenios
colectivos, sin embargo, niegan esta ventaja a los trabajadores
extras 73, afiliados al régimen de autbnomos o de caracter familiar,
trabajadores contratados para fines de semana o servicios extraor-
dinarios * o trabajadores que no acrediten en la empresa una anti-
giiedad minima de uno 73, tres 7° o seis meses ’® o, incluso, en algn
caso de diez”® o quince anos®.

En caso de fallecimiento del trabajador, el elenco de posibles
beneficiarios es muy variado: herederos legales o persona que el tra-
bajador designe expresamente ®'; beneficiarios 32; beneficiarios y, en
su defecto, los herederos #3; herederos 8; conyuge o persona con la
que conviviese, hijos si los hubiere, madre o padre y hermanos/as %;

7! No obstante, segtin el art. 25 CC Castellon, todas las empresas a las que afecta
el presente convenio, bien individualmente, bien a través de la Asociacion Provincial
de Empresarios de Hosteleria y Turismo de Castellon, formalizaran el correspondiente
seguro.

72 Art. 35 CC llles Balears, art. 27 CC Madrid —Hospedaje—, art. 12 CC Céceres,
art. 46 CC Tenerife y art. 24 CC Valencia.

3 Art. 36 CC Zaragoza.

4 Art. 30 CC Guipazkoa.

75 Art. 30 CC Guipazkoa.

76 Art. 22 CC Navarra y art. 35 CC Sevilla.

77 Art. 30 CC Guipizkoa.

8 Art. 27 CC Granada.

7 Art. 36 CC Madrid —Restauracion—.

80 Art. 34 CC Illes Balears.

81 Arts.34 y 35 CC Illes Balears y art. 46 CC Tenerife.

82 Art. 46 CC Catalunya y art. 22 CC Badajoz.

83 Art. 25 CC La Rioja —Hospedaje—.

84 Art. 25 CC Castellon.

85 Art. 44 CC Cordoba.
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derechohabientes #; viudo/a o beneficiarios ¥’; conyuge, en su defec-
to los hijos del matrimonio, a falta de éstos, el padre y la madre o el
superviviente de ambos, y en defecto de las personas antes indicadas,
los derechohabientes legitimos del trabajador, si bien se admite que
cuando exista causa que lo justifique podra establecerse beneficiario
distinto de los citados ®; conyuge y, en su defecto, los familiares, por
el siguiente orden: los hijos —si son menores de edad —, los padres
—si estos viven con el trabajador—, los hermanos —si dependiesen
igualmente del trabajador y fueran menores de edad o disminuidos
fisicos o psiquicos— ¥; personas designadas por el trabajador °°; o
conyuge o herederos legales °'.

Las contingencias aseguradas y las causas de los riesgos protegi-
dos distan mucho de ofrecer una imagen homogénea.

No obstante ello, siguiendo un orden l6gico, de mayor a menor
cobertura prestacional, podemos distinguir los siguientes grupos:

1°) Un primer grupo de convenios colectivos cubren las contin-
gencias de fallecimiento e incapacidad permanente cualquiera que
sea la causa que las origine, si bien la intensidad protectora varia
mucho de unos convenios a otros: muerte e incapacidad perma-
nente °2; muerte o incapacidad permanente, en los grados de total,
absoluta o gran invalidez, derivadas de enfermedad comin o pro-
fesional o de accidente, sea o no laboral **; 0 muerte por cualquier
causa, incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o gran
invalidez, cualquiera que sea la causa, muerte por accidente y por
accidente de circulacion **.

2°) Un segundo grupo de convenios colectivos cubren las con-
tingencias de fallecimiento e incapacidad permanente derivadas de
accidentes con una intensidad distinta: muerte por cualquier causa,
muerte e incapacidad permanente por accidente °°; muerte e inca-

86 Art. 28 CC Huelva, art. 52 CC Jaén, art. 25 CC Ciudad Real y art. 32 CC
Palencia.

87 Art. 21 CC Teruel.

8 Art. 29 CC Bizkaia.

8 Art. 57 CC Malaga.

% Art. 20 CC Las Palmas y art. 47 CC Alicante.

o1 Art. 24 CC Lugo.

92 Art. 23 CC Lugo.

93 Arts. 34 y 35 CC Illes Balears, art. 27 CC Madrid —Hospedaje—, art. 36 CC
Madrid —Restauracion—, art. 20 CC Las Palmas y art. 46 CC Tenerife.

9 Art. 30 CC Cadiz y art. 29 CC Bizkaia.

9 Art. 29 CC Avila.
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pacidad permanente derivadas de accidente, laboral y no laboral %;
muerte e incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o
gran invalidez, provenientes de accidentes °’; muerte o incapacidad
absoluta por accidente °®; muerte e incapacidad permanente total para
la profesion habitual derivadas de accidente *; o fallecimiento por
muerte natural o por accidente durante las veinticuatro horas del dia
e incapacidad permanente en cualquiera de sus grados derivada de
accidente durante las veinticuatro horas del dia ',

3°) Un tercer grupo de convenios colectivos cubren las contin-
gencias de fallecimiento e incapacidad permanente por accidente
laboral o enfermedad profesional con el siguiente alcance: falle-
cimiento o incapacidad permanente en caso de accidente laboral
o enfermedad profesional '°'; muerte e incapacidad permanente
—total o absoluta o gran invalidez— derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad profesional '°2; 0 muerte e incapacidad
permanente total y absoluta derivados de accidente de trabajo o
enfermedad profesional '°*; 0 muerte e incapacidad permanente
absoluta, acaecidas por accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional 104,

4°) Por tltimo, un cuarto grupo de convenios colectivos cubren
las contingencias de fallecimiento e incapacidad permanente por
accidente laboral con las siguientes variantes: muerte e incapacidad
permanente sobrevenidas por accidente de trabajo !3; fallecimiento
del trabajador, salvo por suicidio, y muerte o incapacidad perma-

nente en los grados de total, absoluta o gran invalidez, derivadas de

accidente de trabajo, incluido el accidente «in itinere» '°; muerte

e incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o gran

invalidez, sobrevenidas por accidente de trabajo '°’; muerte natural,

muerte e incapacidad permanente, total y absoluta, derivadas de

% Art. 34 CC Murcia, art. 22 CC Navarra, art. 28 CC Huelva, art. 27 CC Alava y
art. 51 CC Toledo.

97 Art. 47 CC Alicante y art. 24 CC Valencia.

% Art. 35 CC Sevilla y art. 36 CC Zaragoza.

% Art. 59 CC Malaga.

100 Art. 28 CC Asturias.

101 Art. 20 CC Ceuta y art. 22 CC Badajoz.

102 Art. 21 CC Teruel.

103 Art. 29 CC Huesca.

104 Art. 46 CC Almeria y art. 25 CC Castellon.

105 Art. 25 CC Ciudad Real.

106 Arts. 26 y 27 CC A Corufa.

107 Art. 52 CC Jaén y D A 1* CC Cuenca.
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accidente de trabajo '°%; muerte e incapacidad permanente —total o
absoluta— sobrevenidas por accidente que tenga lugar durante la jor-
nada de trabajo y 2 horas antes y después de dicha jornada '*°; muerte
e incapacidad absoluta o gran invalidez por accidente de trabajo,
incluidos los accidentes «in itinere» '°; fallecimiento o incapacidad
permanente, total y absoluta, ocurridos por accidente de trabajo ''; o
muerte e incapacidad absoluta por accidente de trabajo !'2.

Algunos convenios colectivos predeterminan el tipo de seguro
a concertar por las empresas: seguro de vida '3, seguro de acciden-
tes !4, seguro de vida e incapacidad permanente !>, seguro de vida y
accidentes ', o seguro de accidentes de trabajo'’. Otros convenios
colectivos, sin embargo, no dicen nada al respecto, dejando a la libre
decision de las empresas la eleccidn del tipo de seguro mas adecuado
al convenio '8,

Los convenios colectivos de referencia determinan el capital ase-
gurado 'Y o las indemnizaciones garantizadas a los trabajadores ',
Una mayoria de los mismos establecen a tales efectos cuantias
iguales para todos los riesgos cubiertos cualquiera que sea la causa
que los origine '?!. No obstante, en algunas ocasiones se distingue

108 Art, 38 CC Salamanca.

109 Art, 44 CC Cordoba.

110 Art. 34 CC Burgos.

1 Art. 46 CC Catalunya, art. 25 CC La Rioja —Hospedaje— y art. 20 CC Valladolid.

12 Art. 12 CC Céceres, art. 32 CC Palencia y art. 37 CC Zamora.

113 Por ¢j. art. 27 CC Granada y art. 22 CC Badajoz.

114 Por ej. art. 46 CC Catalunya, art. 34 CC Murcia, art. 22 CC Navarra, art. 46 CC
Almeria y art. 12 CC Céceres.

115 Por ¢j, art. 20 CC Las Palmas y art. 46 CC Tenerife.

116 Por ¢j. art. 38 CC Salamanca.

17 Por ej.art. 32 CC Palencia.

118 Por ¢j. art. 28 CC Asturias, art. 30 CC Cadiz, art. 35 CC Sevilla y art. 30 CC
Guipuzkoa.

119 Arts. 34 y 35 CC Illes Balears, art. 34 CC Murcia, art. 22 CC Navarra, art. 30 CC
Cadiz, art. 35 CC Sevilla, art. 12 CC Céceres, art. 20 CC Las Palmas, art. 46 CC Tenerife,
art. 37 CC Zamora, art. 47 CC Alicante y art. 24 CC Valencia.

120 Art, 46 CC Catalunya, art. 27 del CC Madrid —Hospedaje—, art. 20 CC Ceuta, art.
28 CC Huelva, art. 52 CC Jaén, art. 59 CC Malaga, art. 21 CC Teruel, art. 36 CC Zaragoza,
art. 25 CC Ciudad Real, art. 29 CC Bizkaia, art. 27 CC Alava, art. 32 CC Palencia, art. 38
CC Salamanca, art. 20 CC Valladolid, art. 23 CC Lugo y art. 25 CC Castellon.

12 Art. 34 CC Murcia, art. 22 CC Navarra, art. 35 CC Sevilla, art. 12 CC Caceres,
art. 20 CC Las Palmas, art. 46 CC Tenerife, art. 47 CC Alicante, art. 24 CC Valencia,
art. 46 CC Catalunya, art. 27 del CC Madrid —Hospedaje—, art. 20 CC Ceuta, art. 28
CC Huelva, art. 21 CC Teruel, art. 36 CC Zaragoza, art. 25 CC Ciudad Real, art. 20 CC
Valladolid y art. 25 CC Castellon.
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segilin la contingencia de que se trate (fallecimiento o incapacidad
permanente), el grado de incapacidad permanente y/o el origen de la
contingencia '?2. Por el contrario, no se toman en consideracion las
circunstancias personales o familiares de los trabajadores asegurados
(salario, categoria profesional, estado civil o cargas familiares). Las
cuantias son distintas en cada convenio, oscilando desde los 4.500 23
hasta los 30.050,60 euros '*.

Los convenios colectivos, implicita o explicitamente, imponen
la obligacion de satisfacer la prima del seguro al empresario en
exclusiva 2. Excepcionalmente, el art. 29 CC Gipuzkoa dispone
que la prima sera participada por el empresario en un 75% y por los
trabajadores en un 25%.

Por altimo, los convenios colectivos suelen establecer un
plazo a partir de su firma a fin de que los empresarios puedan
concertar las pertinentes pdlizas o renovar las existentes; plazo
que puede ser de 30 26, 45 127 6 90 dias '?8, o de cuatro meses '%.
En algunos convenios colectivos se impone a las empresas la
obligacion de poner a disposicion de los trabajadores el ejemplar
de la poliza concertada '** o de entregarles una copia de la misma
o de la certificacion expedida en forma legal por la compainia de
seguro '*!. Otros convenios colectivos, por su parte, se centran en
los derechos de informacién de los representantes legales de los
trabajadores, reconociéndoles el derecho a conocer el contenido
de las polizas '*? o a recibir de la empresa fotocopias de éstas y
del recibo de pago '*.

122 Arts. 34 y 35 CC llles Balears, art. 30 CC Cédiz, art. 29 CC Huesca, art. 37 CC
Zamora, art. 52 CC Jaén, art. 59 CC Malaga, art. 29 CC Bizkaia, art. 27 CC Alava, art. 32
CC Palencia, art. 38 CC Salamanca y art. 23 CC Lugo.

123 Art. 34 CC Illes Balears.

124 Art. 35 CC Sevilla.

125 Cfr. art. 30 CC Cadiz y art. 27 CC Granada.

126 Art. 25 CC La Rioja —Hospedaje— y art. 25 CC Ciudad Real. Segiin el art.
29 CC Gipuzkoa, el plazo de un mes se divide de la siguiente forma: 15 dfas para que
el trabajador que no desee el seguro, pueda renunciar a él por escrito; y 15 dfas para la
tramitacion del seguro colectivo por parte de la empresa.

127 Art. 46 CC Catalunya.

128 Art. 46 CC Almeria y art. 24 CC Valencia.

129 Art. 27 CC A Coruna.

130 Art. 36 CC Zaragoza.

131 Art. 25 CC Ciudad Real y art. 27 CC Alava.

132 Arts. 34 y 35 CC Illes Balears.

133 Art. 22 CC Badajoz.
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V. JUBILACION

A la altura del aho 2005 la negociacion colectiva del sector
de hosteleria solia contener diversas previsiones dirigidas a com-
plementar la proteccion otorgada por la Seguridad Social en caso
de jubilacion del trabajador '**. De los tres tipos de clausulas con-
vencionales que en relacion a las mejoras directas de la jubilacidon
se prevén '3, en la negociacion colectiva sectorial de hosteleria
s6lo se daban dos: las que incentivaban la jubilacion anticipada y
también, aunque en menor medida, las que otorgaban una ayuda a
la jubilacion. Por el contrario, no se encontraban clausulas conven-
cionales que establecieran complementos periodicos de la pensidon
de jubilacion.

No obstante, y como quiera que el legislador y la Direccion
General de Seguros fueron estrechando el cerco en esta materia, obli-
gando a las empresas a exteriorizar los compromisos por pensiones
que asumieran en orden a la contingencia de jubilacion, cualquiera
que fuera la forma de cobro de las prestaciones (renta, capital o
mixta) o su denominacion %, no era de extrahar que los premios de
jubilacidén hubieran desaparecido ya de alglin convenio colectivo a
consecuencia del excesivo coste que suponia su exteriorizacion '3’

134 Véase Roqueta Buj, R. (2005): «Las mejoras voluntarias de las prestaciones de la
Seguridad Social», en AA.VV., La negociacion colectiva en el sector de hosteleria, Coordi-
nadora Remedios Roqueta Buj, Universidad de las Islas Baleares, Palma, pags. 376y ss.

135 Valdés De La Vega, B. (1999: 65 y ss): Mejoras voluntarias por edad de jubila-
cion en la negociacion colectiva, Valencia.

136 Cfr. DA 1* del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensio-
nes, y del RD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Planes
y Fondos de Pensiones. Sobre este tema véase, por todos, Suarez Corujo, B. (2003: 566 y
ss): Los planes de pensiones del sistema de empleo, Principios ordenadores, Madrid.

137 A proposito de los incentivos a la jubilacion anticipada cfr. CC Zamora para los
anos 2001, 2002 y 2003 (BO Zamora 23-5-2001) y para los afos 2004, 2005 y 2006; y
los arts. 15 del CC Las Palmas para los afios 2000-2003 (BOP Las Palmas 27-10-2000)
y del CC Las Palmas para los afios 2004-2007. Las ayudas a la jubilacion también empe-
zaron a desaparecer de algin convenio colectivo. Asi, sucedia con la «indemnizacion por
cese» prevista en el art. 33 del CC Albacete para los afios 2002 y 2003 (BO Albacete de
16 de septiembre de 2002) a favor del trabajador que, llevando un minimo de quince afios
al servicio de la empresa, se jubilase entre los 60 y 65 anos, y consistente en el importe
integro de cuatro mensualidades de salario. Pues bien, en el art. 34 del CC Albacete para
los afios 2004 y 2005 se sustituyd dicha indemnizacion por un permiso retribuido inme-
diatamente anterior a la fecha de baja, de cuatro meses de duracion, que se hacfa efectivo
en igual cuantfa que el percibido en condiciones normales de trabajo. Otro tanto ocurria
con el CC Zamora para los afios 2004, 2005 y 2006 en el que no se recoge «el premio de
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En este contexto, los miembros de la Comision Negociadora del
I ALEH acordaron suscribir una disposicion en materia de premios
de jubilacion (BOE 1-12-2004), en la que las partes en el ambito
estatal asumian el compromiso de impulsar la negociaciéon de la sus-
titucion de las clausulas de los llamados «Premios de Jubilacidén» en
aquellos convenios colectivos sectoriales de hosteleria, a través de
las partes legitimadas en los correspondientes ambitos territoriales de
negociacién colectiva y de la adecuaciodn o sustitucion de los actuales
pactos que se hubieran acordado en los &mbitos inferiores en relaciéon
con los premios de jubilacion, siempre y cuando la Administracidén
Pablica estimase que eran «externalizables». Dicha disposicion fue
integrada en la Disposicion Transitoria 1* del III ALEH y posterior-
mente sustituida en su integridad por la Nueva Disposicion Transi-
toria 1* (D.T. 1* del Texto Refundido del III ALEH), resultado del
acuerdo de modificacion parcial del referido Acuerdo Laboral Estatal
del Sector de Hosteleria (BOE 2-6-2007).

En la Disposicion Transitoria 1* del III ALEH se mantiene «el
compromiso adquirido de impulsar la negociacion de la sustitu-
cion de las clausulas de los llamados «premios por jubilacion» en
aquellos convenios colectivos sectoriales de hosteleria, a través de
las partes legitimadas en los correspondientes ambitos territoriales
de negociacidn colectiva». Igualmente adquieren el compromiso
de impulsar «la negociacion en los dmbitos inferiores correspon-
dientes para adecuar o sustituir los actuales pactos que se hubieren
acordado en relacion con los premios de jubilacidon, siempre y
cuando la Subdireccién General de Planes y Fondos de Pensiones
u organismo competente hubiera estimado o estimase que los mis-
mos tienen que ser exteriorizados, por considerarlos que tienen la
naturaleza de compromiso por pensiones». Para ello, la organiza-
ciones firmantes del IIl ALEH instan a las partes legitimadas en los
ambitos territoriales citados a negociar al vencimiento del convenio
en vigor, o durante la vigencia del mismo si ésta va mas alla del 31
de diciembre de 2007, «las alternativas de los llamados premios de
jubilacion y denominaciones similares», debiéndose alcanzar un
acuerdo al respecto en el trimestre siguiente al término de la vigen-
cia del convenio colectivo en cuestion, y en todo caso antes del 30
de septiembre de 2007.

jubilacion» previsto en el art. 26 del anterior convenio (BO Zamora 9-5-2001) a favor del
personal que se jubilase forzosamente a los 65 afios o en su caso a los 64 anos, teniendo
una antigiiedad de 15 afios de servicios continuados en la empresa, y en su lugar se prevé
el derecho al disfrute de 2 meses mas de vacaciones (art. 19).
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La eventual sustitucion de los citados premios de jubilaciéon y
denominaciones similares, debera llevarse a cabo bajo los siguientes
principios '*: a) Adecuar las vigentes clausulas establecidas en los
convenios colectivos sectoriales o supraempresariales de hosteleria,
vinculados a la permanencia del trabajador en la empresa hasta la
jubilacidn, consistentes en prestaciones econdmicas pagaderas en el
momento del cese por jubilacion; b) garantizar y compensar los dere-
chos y las expectativas de derecho de los trabajadores y trabajadoras
afectados en cada ambito de negociacion; c) garantizar las compensa-
ciones econdmicas o sociales alternativas que consideren oportunas,
teniendo en cuenta sus antecedentes, en algunos casos econdémicos;
d) determinar que en aquellos convenios colectivos en los que se
haya negociado la sustitucion de anteriores premios de jubilacion, se
han configurado mejoras que no son compromisos por pensiones.

En el supuesto de que las partes negociadoras en los A&mbitos
inferiores citados no alcanzaran acuerdo antes del 30 de septiem-
bre de 2007, las partes afectadas se someteran a la mediacion de la
Comision Negociadora del III ALEH, que tiene designada a tales
efectos una Comision especifica, integrada en el Servicio Interconfe-
deral de Mediacion y Arbitraje (SIMA) al amparo de lo previsto en
el III Acuerdo de Solucion Extrajudicial de Conflictos. En el mar-
co de la mediacion, que se sometera a las reglas y procedimientos
previstos en el ASEC III, la Comisidén «ad hoc» creada propondra
formulas de renegociacion o sustitucion de los denominados premios
de jubilacion y de las denominaciones similares, asi como el arbitra-
je voluntario. La aplicacion de los procedimientos resehados en los
ambitos sectoriales de hosteleria afectados, se producira a partir del
momento en que las representaciones de los trabajadores y trabajado-
ras o de las empresas, a través de sus organizaciones representativas
integradas en alguna de las asociaciones firmantes del Acuerdo, que
cuenten con legitimidad suficiente para obligar en el correspondiente
ambito, suscriban el instrumento de ratificacion o adhesion, lo que
podran hacer de forma conjunta o por separado, mediante comunica-
cion escrita notificada fehacientemente a la Comision Negociadora
del IIT ALEH.

138 Las partes legitimadas en los referidos &mbitos que acordaran mantener la actual
regulacion de premios de jubilacidon o denominaciones similares por considerarlos
compromisos por pensiones vinculados a la jubilacion, y optaran expresamente por su
aseguramiento y consiguiente exteriorizacion con sujecion a lo previsto en la legisla-
cion reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones, deberan notificarlo a la Comision
Negociadora del III ALEH antes del 30 de septiembre de 2007, indicando la modalidad o
instrumento de compromiso adquirido.
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1. La incentivacion de la jubilacion anticipada

Muchos de los convenios colectivos del sector en vigor en el
ano 2005 solian ofrecer incentivos econdmicos para motivar el
cese voluntario de los trabajadores !*. La terminologia empleada al
efecto era muy variada, a saber: premio de vinculacion, promocion
econdmica, indemnizacion a la constancia, indemnizacion por vincu-
lacidn al sector, indemnizacion a la extincidn de la relacion laboral,
indemnizacion extraordinaria por extincion del contrato de trabajo
o fidelizacion, indemnizacion por cese, premio de jubilacion, jubi-
lacion anticipada, incentivos a la jubilacion anticipada, incentivos
a la jubilacidon o bajas anticipadas. La estructura, sin embargo, solia
ser la misma, y consistia en reconocer una cantidad de dinero a tanto
alzado, diferente en funcion de la edad en la que el trabajador se jubi-
lase. Dependiendo de cual fuera ésta, la cantidad econdmica variaba,
siendo mayor cuanto méas se acercaba a los 60 afnos, y menor cuando
se aproximaba a los 65 anos. Generalmente, se incentivaba la jubi-
lacion a los 61, 62, 63 y 64 ahos. Pero también se solfa asignar una
cierta cantidad a la jubilacion a los 65 afos, si bien en estos casos no
se trataba de incentivar la jubilacion anticipada, sino la ordinaria o
normal, o bien de compensar una jubilacion que se configuraba como
forzosa al cumplimiento de esta edad.

Los incentivos econdmicos se solian ligar a la extincidn del
contrato de trabajo por jubilacidon del trabajador o, con el fin de
desvincularlos de los compromisos por pensiones, a la extincion del
contrato de trabajo al cumplir alguna de las edades sehaladas. En este
Gltimo supuesto era frecuente excluir las extinciones contractuales
producidas por diferentes causas, a saber: el despido procedente
por sentencia firme, baja voluntaria, muerte, baja por invalidez per-
manente total o absoluta y gran invalidez; despido, baja voluntaria,
muerte, baja por invalidez permanente total, absoluta, o gran inva-
lidez, amortizacion de puesto de trabajo, expediente de regulacidon
de empleo, o jubilacion del empresario; o despido declarado proce-
dente, por expediente de regulacion de empleo o fuerza mayor, por
muerte del trabajador, por incapacidad o muerte del empresario, y

139 Art. 25 CC Asturias, art. 33 CC Illes Balears, art. 9 CC La Rioja-Hospedaje,
art. 24 CC Madrid-Hospedaje, art. 39 CC Madrid-Hostelerfa, art. 39 CC Murcia, art. 20
CC Navarra, art. 48 CC Cordoba, art. 32 CC Teruel, art. 26 CC Ciudad Real, art. 16 CC
Bizkaia, art. 32 CC Tenerife, art. 22 CC Burgos, art. 34 CC Palencia, art. 35 CC Sala-
manca, art. 28 CC Cuenca, art. 26 CC Valencia, art. 20 CC Caceres y art. 24 CC Hotel
Chamartin (BO Comunidad de Madrid de 6 de octubre de 2004).
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por incapacidad permanente del trabajador. E, incluso, se llegaba
a afirmar que en estos casos el derecho a la indemnizacion a tanto
alzado lo era con independencia de que el trabajador al cesar en la
empresa optase o no por jubilarse. En ocasiones se exigia, ademas,
que la jubilacion o el cese se produjeran de comiin acuerdo entre
la empresa y el trabajador. La promocidon econ6mica, en algin
supuesto, se concedia tanto si el cese era total como parcial, de
suerte que, si por muto acuerdo entre las partes el cese era parcial y
el trabajador se acogia a un contrato de relevo, éste percibia «como
promocion el salario real que tuviera antes de la modificacion con-
tractual». Por lo demas, y a diferencia de los convenios colectivos
de otros sectores de actividad, no se condicionaba la adjudicacidén
de estos incentivos econdmicos a otros factores, como podian ser
el nimero de trabajadores que al afio solicitaran la jubilacién o la
dimension de la plantilla de la empresa.

La negociacion colectiva, salvo alguna rara excepcion, exigia
como requisito imprescindible que el trabajador acreditase una anti-
giiedad minima en la empresa, generalmente de diez o quince afos.
No obstante, algunos convenios colectivos la rebajaban a cinco u
ocho afnos, la dejaban en doce ahos, o la elevaban a diecisiete, die-
ciocho o veinte anos.

La cuantia de los incentivos econdmicos solia determinarse con
arreglo a alguna de las siguientes férmulas: a) Fijando un niimero de
mensualidades, de mensualidades de salario base mas antigiiedad o
de mensualidades de salario de convenio, para cada edad; b) Estable-
ciendo un nimero de mensualidades de salario base mas antigiiedad,
salario base mas antigiiedad y prorrata de las gratificaciones extraor-
dinarias, salario fijo o garantizado mas antigiiedad o salario real, en
funcion de la edad y de la antigiiedad en la empresa; y c) Fijando
una cantidad cerrada, dependiendo de la edad del trabajador en el
momento del cese.

Por tltimo, algunos convenios colectivos subrayaban que estos
beneficios econdémicos tenfan caracter indemnizatorio, y no de
compromiso de pensiones, por lo que no debian ser objeto de exter-
nalizacion por parte de las empresas, ni éstas estaban obligadas a
hacer provisiones especificas, dada la eventualidad de estas indem-
nizaciones. Es mas, en alglin convenio colectivo se establecia que
en el supuesto de que en algin momento y debido a cambios legales
o0 a interpretaciones judiciales se imputara a lo acordado caracter de
compromiso por pensiones, las partes se comprometian a introducir
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en esta materia de manera inmediata las adaptaciones o modificacio-
nes necesarias para que el objeto de lo acordado no sufriera modifi-
cacion.

Pues bien, la mayoria de los convenios colectivos sectoriales de
hosteleria que contemplaban incentivos econdmicos a la jubilacion
anticipada todavia los mantienen '“°. Son pocos los convenios que los
han suprimido '*! o cambiado su configuracion.

En este altimo sentido, no obstante, se detectan dos tendencias en
la practica convencional, a saber:

a) Algunos convenios colectivos sustituyen los premios a la
jubilacion anticipada por el derecho a vacaciones adicionales. En
este sentido, el art. 35 CC Palencia establece que el trabajador que
voluntariamente decida acogerse a las jubilaciones anticipadas, dis-
puestas en las disposiciones legales vigentes, y que tengan un mini-

140 Art. art. 32 CC Illes Balears, art. 24 CC Madrid-Hospedaje, art. 39 CC Murcia,
art. 20 CC Navarra, art. 48 CC Cordoba, art. 32 CC Teruel, art. 26 CC Ciudad Real, art.
16 CC Bizkaia, art. 35 CC Tenerife, art. 22 CC Burgos, art. 42 CC Salamanca, art. 28
CC Cuenca, y art. 20 CC Céaceres. Algunos de estos convenios, sin embargo, matizan que
la gratificacion por permanencia se establece al amparo del art. 26.1 del ET como una
gratificacion de caracter salarial (art. 28 CC Cuenca) o que se pacta con fundamento en
lo establecido en el art. 25 del ET un régimen de promocidén econdmica consistente en
una retribucion de naturaleza salarial y por una sola vez, que premia la vinculacion a la
empresas de los trabajadores afectados por el presente convenio y que al cesar retinan
los requisitos y condiciones previstas en el presente articulo (art. 35 CC Tenerife). Por su
parte, las partes negociadoras del CC Illes Balears adquieren el compromiso de suscribir
un nuevo acuerdo sobre esta materia antes del dia 1 de enero de 2006, que de un lado
garantice que las cuantias indemnizatorias pactadas ligadas a la extincion de la relacion
laboral quedan excluidas de la naturaleza de compromisos por pensiones y por lo tanto
no se les pueda exigir legalmente su exteriorizacion, sin que suponga por lo tanto mayor
coste que el actualmente fijado; y de otro, que para los trabajadores no suponga merma o
pérdida alguna ulterior del derecho a la percepcion econdmica equivalente a las cuantias
fijadas en el articulo 33 del Convenio saliente (art. 32). A tales efectos las partes se obli-
gan a iniciar los trabajos correspondientes dentro de la primera quincena de septiembre,
al objeto de que el dia 31 de diciembre de 2005 quede sin efecto alguno el referido art. 33
y sea sustituido por un articulo «ex novo» el dia 1 de enero de 2006, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 86.4 del ET. No obstante, si se promulgara alguna normativa legal
que excluyera claramente a estas cuantfas de la supuesta obligacion de exteriorizacion por
no considerarlas compromisos por pensiones, la Comision Paritaria del Convenio queda
facultada para llevar a cabo las adaptaciones que procedieran. En caso de un hipotético
desacuerdo las partes convienen en someterse a los procedimientos de mediacion o, en su
caso, arbitraje, bien del TAMIB, bien de la Comision creada «ad hoc» en el ALEH 111, lo
que se decidira mediante pacto de las partes. Cfr. art. 24 y Disposicion Transitoria 4* CC
Hotel Chamartin (BOCM 26-6-2006).

141 Cfr. CC La Rioja-Hospedaje y CC Valencia.
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mo de antigiiedad de cinco afios en la empresa y hayan cotizado a la
Seguridad Social los afos precisos para poder acceder a la jubilacion
anticipada, disfrutaran con cargo a la empresa, de los dias de vaca-
ciones que se sefialan en la siguiente escala: 85 dias de vacaciones si
la jubilacion es a los 60 anos; 67 dias de vacaciones si la jubilacidén
es a los 61 anos; 50 dias de vacaciones si la jubilacion es a los 62
anos; y 40 dias de vacaciones si la jubilacion es a los 63 afios. Por
su parte, el art. 17.2 CC Asturias prevé a favor del trabajador que
una vez cumplidos 60 anhos, desee extinguir su relacidon laboral, el
derecho a que se le concedan vacaciones retribuidas, proporcionales
a los aflos que haya permanecido, de forma ininterrumpida en la mis-
ma empresa, centro de trabajo o grupo de empresas, con arreglo a la
siguiente escala: con 10 afios de antigiedad, un mes de vacaciones;
con 15 afos, dos meses; con 20 afios, tres meses; con 25 afnos, cuatro
meses; con 30 anos, cinco meses; con 35 afos, seis meses; con 40
anos, siete meses; con 45 anos, ocho meses de vacaciones; y con 50
afos, nueve meses '42.

b) La «indemnizacion por jubilacidn» prevista en el art. 39 del
CC Madrid —Restauracion— para los anos 1999, 2000 y 2001 %, a
favor del trabajador que, llevando un minimo de diez ahos al servicio

192 El art. 17.2 CC Asturias previene que no tendré derecho a disfrutar las vacacio-
nes resehadas, el trabajador cuya baja en la empresa se deba al reconocimiento de una
prestacion de incapacidad permanente, despido o fallecimiento, como tampoco lo tendra
quien haya optado por percibir los derechos generados a tenor del texto del art. 25 que
estuvo vigente hasta la entrada en vigor del Convenio 2005-2007 y lo haya cobrado. Por
su parte, la Disposicion Transitoria del referido convenio establece que los trabajadores
que en aplicacion del art. 25 del convenio colectivo anterior hayan generado el derecho a
percibir una determinada cantidad, por haber superado los diez afios de permanencia en
una misma empresa, centro de trabajo o grupo de empresas, en definitiva, en relacion con
la antigiiedad que tenga reconocida en las ndminas, antes del 31 de diciembre de 2005,
podrén optar entre cobrar las cantidades generadas, en la forma y con las consecuencias
que mas adelante se establecen o disfrutar vacaciones, segin la redaccion del art. 17.2
del nuevo convenio con vigencia 2005-2007. Esta opcion ha de ejercitarse antes de que
transcurran seis meses desde la firma del convenio y, de no ejercitar dicha opcion, se
aplicara lo dispuesto en el art. 17.2 del convenio 2005-2007. El abono de las cantidades
que les correspondan a los trabajadores que opten por percibir los derechos generados a
31 de diciembre de 2005, se dividira en 12 partes iguales y se incluira en las ndminas
de los 12 meses siguientes al ejercicio de la opcion, que siempre debera llevarse a cabo
con anterioridad al 30 de junio de 2006, con el concepto de «liquidacion articulo 25» y
por consiguiente quedaré exento de cotizacion. Una vez el trabajador haya optado por el
abono de los importes devengados a 31 de diciembre de 2005, no generara ningn dere-
cho més a percibir cantidades o disfrutar vacaciones compensatorias, relacionados con el
contenido del art. 25 del convenio vigente hasta la firma del actual, ni con el 17.2 que se
crea en el presente, mientras se mantenga la pertenencia a la misma

143 BO Comunidad de Madrid de 18 de diciembre de 1999.
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de la empresa, se jubilase a la edad de 60, 61, 62, 63, 64 6 65 afios,
y congistente en un niimero de siete, seis, cinco, cuatro, tres o dos
mensualidades del salario fijo mas antigiiedad o, en su caso, el com-
plemento personal de antigiledad consolidada, incrementandose el
premio en una mensualidad por cada cinco afios mas de antigiiedad
al servicio, en la empresa, ya no se recoge en el CC Madrid —Res-
tauracidbn — para los afos para los afos 2007, 2008, 2009 y 2010, vy,
en su lugar, se establece un «complemento por permanencia». A este
respecto, el art. 34 de este convenio colectivo prescribe que «a partir
del 1 de enero de 2004, los trabajadores/as que tuvieran 58 afos de
edad o més, con una antigiiedad en la misma empresa o reconocida
por ésta de al menos diez ahos, percibirdin un complemento anual,
que se abonara completo, consistente en una mensualidad que se
abonaré en el mes de marzo de cada aho» '*. En este caso, ya no
se incentiva ni se premia la jubilacidn, sino la permanencia en la
empresa de los trabajadores de edad avanzada, lo que resulta mas
acorde con la finalidad perseguida por las Gltimas reformas legales
en materia de jubilacion.

144 La Disposicion Adicional 1* CC Madrid-Restauracion establece las siguientes

reglas en orden a las empresas que mantengan las indemnizaciones por jubilacion:

A) En el caso de que por convenio colectivo o acuerdo de empresa, a la publicacion
de este convenio colectivo, se mantengan las percepciones indemnizatorias que se pre-
vefan en el art. 39 del convenio colectivo para los afios 1999, 2000 y 2001, la empresa
sujeta al mismo no vendra obligada a abonar a los trabajadores/as las percepciones
establecidas en el art. 34 del presente convenio colectivo, que regula el complemento de
permanencia.

B) Igualmente, en el caso de que la empresa hubiere procedido a contratar un seguro
o un plan de pensiones con el fin de asegurar las cantidades establecidas en el art. 39
mencionado del convenio colectivo con anterioridad a la fecha de publicacion del conve-
nio colectivo, no vendra obligada a abonar las percepciones salariales establecidas en el
art. 34 de este convenio, que regula el complemento por permanencia, en tanto en cuanto
se mantengan contratados dichos seguros o planes de pensiones. En este Gltimo caso, las
empresas que rescindan o les sean rescindidos los seguros o planes de pensiones a partir
de la publicacion de este convenio colectivo, deberan, cualquiera que sea la fecha de su
rescision, abonar y, en su consecuencia, liquidar a sus trabajadores/as las percepciones
que como complemento de permanencia les hubiera correspondido desde el afio 2004 si
se hubiere aplicado lo establecido en el art. 34 de este convenio colectivo, teniendo en
cuenta, en todo caso, a los efectos de esta liquidacion del complemento de permanencia,
el detraer de la misma las cantidades que la empresa haya asegurado hasta la rescision, en
la cuantia en que las mismas se hayan incorporado al patrimonio del trabajador, siempre
que se acredite dicha incorporacion por la empresa. En estos casos, la empresa tendra
que acreditar previamente al trabajador/a que tiene contratado el citado seguro o plan de
pensiones que le asegure las cantidades establecidas en el art. 39 del convenio colectivo
para los afos 1999 a 2002. Dicha acreditacion de las cantidades aseguradas se realizara
anualmente.
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2. Las ayudas a la jubilacion

Algunos de los convenios colectivos sectoriales vigentes en
el ano 2005 establecian una cantidad econdmica, a tanto alzado, a
percibir por el trabajador que se jubilaba y que solia denominarse
premio o ayuda por jubilacion o premio de permanencia en la empre-
sa ', En pocas ocasiones, se tomaba en cuenta la edad de jubilacion,
aunque cuando se hacfa, solfa ser la de 65 afos o la de 65 afos o
menos. Pero alin en el caso de premiarse las jubilaciones anticipadas,
la edad de jubilacidn no condicionaba la cuantia econdmica de la
ayuda en ninglin sentido.

En otros convenios colectivos estos premios se conectaban mas
con la nocidn de gratificacion por los servicios prestados o de indem-
nizacion por la extincion de los contratos de trabajo '*6. Asf, bajo una
terminologia variopinta (premio de vinculacion, premio de fidelidad
y constancia, promocién econdmica, indemnizacion a la constancia,
premio de vinculacién en la empresa o premio a la constancia), se
establecia una cantidad a tanto alzado a favor de los trabajadores que
cesasen en la empresa por cualquier causa —excepcion hecha de la
del despido declarado procedente por sentencia firme, muerte o baja
por incapacidad permanente —, o dejasen de prestar sus servicios de
forma voluntaria una vez cumplida determinada edad. Generalmente,
se exigia que el cese se produjera a partir de los 60 ahos, aunque en
alguna ocasion dicha edad se rebajaba a los 55 afos. No obstante,
algunos convenios colectivos tan solo exigian que en el momento del
cese en la empresa el trabajador cumpliera los requisitos de perma-
nencia. Con esta regulacion era evidente que los sujetos negociadores
pretendian eludir el contexto de los premios de jubilacion. Y asi, en
algunas ocasiones, se afirmaba que las cantidades pactadas nacian
exclusivamente como consecuencia de la extincion de la relacidon
laboral y que no tenfan en ninglin caso el caracter de complemento
de la pensidn que en su caso le pudiera corresponder al trabajador, ni

145 Art. 32 CC Cadiz, art. 38 CC Granada, art. 48 CC Jaén, art. 34 CC Salamanca,
art. 22 CC Valladolid, art. 14 CC Orense, art. 39 CC Pontevedra, art. 26 CC Valencia,
art. 31 del CC del Hotel Tierra Mar (BO Huelva de 10 de diciembre de 2002), art. 18 CC
Hotel Abba Parque (BO Bizkaia de 6 de noviembre de 2002) y art. 20 CC Hotel Melia
Barcelona (DO Generalitat de Catalunya de 23 de noviembre de 2001). Véase Roqueta
Buj, R. (2005): «Las mejoras voluntarias...», cit., pags. 382 y ss.

146 Art. 37 CC Catalunya, art. 17 CC Huelva, art. 57 CC Malaga, art. 30 CC Huesca,
art. 35 CC Zaragoza, art. 43 CC Badajoz, art. 39 CC Alicante, art. 20 CC Gipuzkoa, art.
21 CC Leon, art. 17 CC Castellon, y art. 33 CC Hotel Tryp Presidente de Barcelona (DO
Generalitat de Catalunya de 14 de abril de 2003).
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suponian compromiso de pension de clase alguna. No obstante ello,
las partes, conscientes de la fragilidad de este tipo de afirmaciones,
en algunas ocasiones convenian en que, si en alglin momento surgia
cualquier eventualidad que pusiera en entredicho esta circunstancia,
introducirian en esta materia de manera inmediata las adaptaciones o
modificaciones necesarias para que el objeto y la finalidad de lo acor-
dado no sufriera variacion alguna, o, incluso, acordaban la clausula
de vinculacion a la totalidad, de suerte que en tal caso el convenio en
su totalidad se consideraria nulo a todos los efectos y la negociacion
del mismo se retrotraeria al momento anterior al de su firma.

Por lo demas, tanto en uno como en otro supuesto, la percepcion
de las ayudas se condicionaba a la acreditacion de una cierta antigiie-
dad por el trabajador en la empresa. El nimero de ahos de servicios
en muchos convenios era de diez, pero eran numerosas las excepcio-
nes. Por Gltimo, en todos los casos la cuantia de las ayudas se deter-
minaba en funcidn de un nimero de mensualidades (mensualidades
incrementadas con todos los emolumentos inherentes a las mismas,
mensualidades del salario real, del salario base, del salario fijado en
las tablas salariales mas el prorrateo de las pagas extraordinarias y
la antigiedad consolidada, del salario garantizado mas antigiiedad,
etc), a multiplicar por el nimero de afios de servicios prestados por
el trabajador.

A pesar del impulso que las partes negociadoras de los Gltimos
acuerdos laborales, de ambito estatal, del sector de hosteleria preten-
den imprimir al proceso de sustitucion negociada de los premios de
jubilacion, lo cierto es la mayoria de los convenios supraempresaria-
les de ambito inferior siguen manteniéndolos en su articulado. As{ se
constata en relacion tanto con los premios o ayudas por jubilacion 47,
como con los premios de vinculacion o de fidelidad y constancia'4s,
Los agentes sociales del sector, confiados por las sucesivas amplia-
ciones del plazo para la exteorizacidon de tales compromisos por
pensiones —la @ltima, la del Real Decreto-Ley 16/2005, de 30 de
diciembre—, hasta el dia 31 de diciembre de 2006, no han querido o
no han podido sustituirlos. Excepcionalmente, los mismos han des-
aparecido de algtin convenio colectivo sectorial 14 0 han sido trocados
por otras ventajas a favor de los trabajadores, en particular por una

147 Art. 32 CC Cadiz, art. 39 CC Granada, art. 49 CC Jaén, art. 41 CC Salamanca,
art. 22 CC Valladolid, art. 14 CC Ourense, y art. 39 CC Pontevedra.

148 Art. 37 CC Catalunya, art. 17 CC Huelva, art. 35 CC Zaragoza, art. 43 CC Bada-
joz, art. 20 CC Gipuzkoa, art. 21 CC Leon, y art. 17 CC Castellon.

149 Cfr. CC Valencia y CC Huesca.
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«licencia por extincion del contrato» '°°, una «licencia retribuida por
fidelidad y vinculacion» ! o vacaciones retribuidas '32. De este
modo, cuando el trabajador con 60 o méas afos desee cesar volunta-
riamente en la empresa '3, al término de su relacion laboral, tendra
derecho a una licencia o a vacaciones retributivas con arreglo a la
correspondiente escala !'>*, Durante la licencia o las vacaciones el
trabajador tendra derecho a percibir el salario base mas plus de con-
venio que viniera recibiendo asi como a devengar la prorrata de las
gratificaciones extraordinarias fijadas en el convenio; lo que viniera
percibiendo en cada mensualidad, asi como a devengar la prorrata
de las gratificaciones fijadas en el presente convenio, no devengan-
do ni percibiéndose por tanto complemento o plus salarial variable
alguno ni aquellos que tengan caracter extrasalarial, no devengando
tampoco en este caso durante dicho periodo descanso alguno por
vacaciones ni fiestas; o, en fin, el salario base mas antigiiedad.
Consiguientemente, el trabajador debera permanecer en alta en la
Seguridad Social, no pudiendo compatibilizar dicha situacion con
el percibo de la pension de jubilacion. Por ello, en alguna ocasiéon
se dispone que el trabajador, avisando con 15 dias de antelacion
a la fecha de su cese, tendra derecho a percibir, de una sola vez,
la cuantia econdémica resultante del periodo vacacional que pueda
corresponderle conforme a su antigiiedad y que la percepcidn eco-
ndmica o disfrute de los periodos vacacionales se originan, solo y
exclusivamente por la extincidn de la relacion laboral, pudiendo
por tanto, el trabajador que opte por el hecho extintivo y cause
derecho a dichas vacaciones o percepcidn econdmica, organizar su
vida laboral como considere oportuno, incluso prestar sus servicios
para empresas del sector.

150 Art. 23 bis CC Malaga.

151 Art. 31 CC Alicante.

152 Art. 25 CC Lugo.

153 De conformidad con el art. 23 bis CC Malaga, también «tendra derecho al
disfrute vacacional o percepcidon econdmica el trabajador que se desvincule de la
empresa, por cualquier circunstancia, a los 65 afos, quien igualmente podra mantener
su actividad laboral en la empresa que considere oportuno incluida la de competencia
0 sector».

154 Bl art. 23 bis CC Malaga prevé la siguiente escala: a los 5 ahos de antigiiedad,
2 meses de vacaciones; a los 10 anos, 3 meses; a los 15 anos, 4 meses; a los 20 afios, 5
meses; y a partir de los 25 ahos, 6 meses. Por su parte, el art. 31 CC Alicante establece
la siguiente progresion: con 10 anos de servicio en la empresa, 2 meses de licencia; con
15 anos, 3 meses; con 20 anos, 4 meses de licencia; con 25 ainos, 5 meses; con 30 anos, 6
meses. Véase también el art. 25 CC Lugo.
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VI. CONCLUSIONES

En el sector de hosteleria suele ser habitual que la negociacion
colectiva mejore las prestaciones previstas por el sistema de la Segu-
ridad Social para cubrir las contingencias de incapacidad temporal,
muerte y supervivencia, incapacidad permanente y jubilacion. En
cambio, la autonomia colectiva no suele complementar las contin-
gencias de maternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia.

El establecimiento de mejoras para las contingencias de incapa-
cidad temporal, muerte y supervivencia, e incapacidad permanente
sigue acusando una gran diversidad de formulas, de forma que,
aunque pueda encontrarse un sustrato comin, la configuracion de los
requisitos subjetivos y objetivos es muy diferente, tanto en los con-
venios sectoriales de 4mbito de Comunidad Autonoma y provinciales
como en los de empresa.

A pesar del impulso que las partes negociadoras de los Gltimos
acuerdos laborales, de ambito estatal, del sector de hosteleria pre-
tenden imprimir al proceso de sustitucion negociada de los premios
a la jubilacion anticipada y/o a la jubilacion ordinaria, lo cierto es
que todavia son muy numerosos los convenios supraempresariales
de ambito inferior que siguen manteniéndolos en su articulado. Los
agentes sociales del sector, confiados por las sucesivas ampliaciones
del plazo para la exteorizacidon de los compromisos por pensiones, no
han querido o no han sido capaces de sustituirlos. No obstante, los
mismos han desaparecido de algunos convenios colectivos sectoria-
les o han sido trocados por otras ventajas a favor de los trabajadores
y con desigual suerte para éstos, en particular por «complementos
por permanencia» en la empresa o por «licencias» o «vacaciones»
retribuidas.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Este apartado tiene por objeto examinar el papel que cumple la
negociacion colectiva estatal, autondmica, provincial y de empresa
del sector hostelero en diversos terrenos que son objeto de regula-
cion legal desde distintas perspectivas. En unos casos se trata de
poner limites o procedimentalizar el ejercicio del poder de direccidon
empresarial cuando éste tiende a introducir modificaciones en las
condiciones de trabajo de que viene disfrutando el trabajador, aspec-
to regulado en los arts. 40 y 41 del ET. En otros casos, el régimen
legal (se trata de los supuestos contemplados en el art. 45 ET) dise-
fia una serie de causas o motivos que exoneran de las obligaciones
reciprocas de trabajar y de remunerar el trabajo en beneficio tanto
del trabajador como, en su caso, del empresario y que se acompaian
de otros efectos a valorar desde la perspectiva del trabajador, como
la existencia o no de derecho a la reserva del puesto de trabajo o
las diferentes duraciones de los tiempos de inactividad legalmente
contemplados. Finalmente, también se pasa revista a las principales
lineas de accidn convencionales en los respectivos ambitos de la
extincidon del contrato (art. 49 ET) y del régimen disciplinario (arts.
58 y 60 ET). En materia de extincion se efectuara una distincion en
funcidn de la causa de la misma, mientras que el analisis del régimen
disciplinario obliga a remitirse a lo al efecto dispuesto en el vigente
III Acuerdo laboral estatal del sector de la hosteleria (ALEH).

II. MOVILIDAD GEOGRAFICA

El lugar de prestacion de los servicios no se determina en conve-
nio colectivo sino en el contrato de trabajo. Dicho lugar puede variar
a lo largo de la vigencia del contrato, bien por mutuo acuerdo bien
por decision unilateral del empresario. Este iltimo supuesto aparece
regulado en algunos aspectos en el art. 40 del ET, que distingue entre
traslados y desplazamientos y hace depender dicha distincion del
caracter temporal —en el caso del desplazamiento— o definitivo —en
el caso del traslado— de la decision empresarial relativa a la movilidad
geografica del trabajador. Es importante subrayar que el régimen legal
puede ser mejorado y también, con sujecion a los Iimites legales, desa-
rrollado o, en su caso, completado por la negociacion colectiva. Sin
embargo, el analisis convencional permite extraer una primera y rele-
vante conclusion, puesto que buena parte de los convenios colectivos
que tratan este asunto lo hacen exclusivamente desde el punto de vista
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de las compensaciones econdmicas que se generan a favor del trabaja-
dor que es objeto de la medida de movilidad geografica a instancia del
empresario, aspecto ya tratado en otro Capitulo de esta monografia.

El seguimiento de los convenios colectivos del sector hoste-
lero en el panorama nacional también pone de manifiesto que la
negociacion colectiva a menudo se detiene en la problematica de
las preferencias y prioridades de los trabajadores que pueden ser
objeto simultdneamente de la movilizacion empresarial. Ademas de
recordar que estas preferencias corresponden ex lege a los delegados
de personal y a los miembros del comité de empresa, no es raro que
la negociacidn colectiva intervenga en este extremo ampliando esta
garantia a los trabajadores que tengan a su cargo hijos menores o
personas mayores que necesiten asistencia !,

Un extremo que es objeto de regulacion ocasional viene dado por
el régimen aplicable a la facultad legal del trabajador de extinguir su
contrato con percibo de indemnizacion caso de que no acceda al tras-
lado decidido por su empresario. Y aunque el ejercicio de esta facultad
esta previsto en la ley con caricter previo a la impugnacion judicial por
parte del trabajador de la medida empresarial (art. 40.1.3°.4° ET), hoy
es pacifico que nada impide, tras la sentencia que declare justificada la
decision empresarial relativa al traslado, que el trabajador decida dar
por extinguido su contrato con derecho a la indemnizacion legal. Como
se establece en la STS 21/12/99, en efecto, es ésta una facultad del
trabajador que no precluye por su opcion inicial por la impugnacion.
Sobre esta base, existe alglin convenio provincial del sector hostelero
que mantiene la facultad resolutoria aun después de la impugnacion y
aunque el Organo judicial declare el caracter justificado de la medida 2.
Por lo demas, no son infrecuentes las regulaciones convencionales en
clave de mejora del régimen legal, sehaladamente por la via de aumen-
tar de veinte a veinticinco los dias de salario que se toman en cuenta a
efectos de la eventual indemnizacion, o de doce a quince el nimero de
mensualidades que juegan como tope de la misma.

III. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE
TRABAJO

El caracter de ejecucion continuada del contrato de trabajo puede
estar en la base de la necesidad de que las condiciones de trabajo que

1'Vid. cc Toledo (art. 56).
2 Vid. cc Céceres (art. 30).
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en un momento determinado resultan aplicables en el marco de una
determinada relacion laboral experimenten variaciones. Cuando estas
variaciones deben tener lugar en interés de la empresa y repercuten
de forma importante en la posicion juridico subjetiva del trabajador
se cae en el &mbito de la denominada modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, regulada en el art. 41 del ET. Este precepto
disefia un procedimiento que el empresario debe respetar siempre
que pretenda efectuar una modificacion importante, o sustancial, en
cualquiera de las condiciones de trabajo disfrutadas por un trabaja-
dor. Es importante asimismo resefar que este procedimiento legal se
articula sobre la base de la concurrencia de una causa justificativa
y resulta operativo siempre que el empresario no haya obtenido la
previa anuencia del trabajador, en cuyo caso la institucion en juego
seria la novacidn contractual del art. 1255 del Ccivil.

Un punto que en la practica se revela bastante problematico en
la dogmatica de las relaciones entre la norma del Estado y la nego-
ciacion colectiva consiste en discernir qué puede hacer y qué tiene
vedado la negociacion colectiva en el terreno de la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo. En este sentido, lo que no
es dudoso es que una interpretacion literal y teleologica de la norma
contenida en el art. 41 del ET lleva a pensar que a excepcion de las
posibilidades que abre tanto a la negociacion colectiva como al pacto
individual en materia de modificacion de las funciones, la norma
legal tiene naturaleza minima y, por tanto, la negociacion colectiva
0, en su caso, el pacto individual s6lo pueden introducir regulaciones
que mejoren en beneficio del trabajador los limites legales. Lo que
no tendria cabida, por tanto, son las previsiones convencionales que
rebajan en perjuicio del trabajador los estandares minimos de protec-
cion legal. Pues bien, muy probablemente, la naturaleza imperativa
de la norma legal en juego sea una circunstancia que explica el esca-
so interés convencional por este punto en el sector de la hosteleria,
no siendo infrecuentes, en este sentido, las clausulas de los convenios
colectivos, por lo general de ambito provincial, que se limitan a sefia-
lar que el empresario podra introducir este tipo de modificaciones
observando el procedimiento del art. 41 del ET?.

Entre los convenios colectivos que dibujan este tipo de regula-
ciones convencionales de mejora, alguno requiere para la validez de
la modificacion el acuerdo entre empresario y trabajadores afectados,
acuerdo que ha de adoptarse en presencia de los representantes lega-

3Cc Toledo (art. 8).
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les de los trabajadores 4, y ello con independencia de que la modi-
ficacidn a introducir tenga naturaleza individual o colectiva. Dado
que con el articulo 41 ET en la mano el empresario siempre puede
introducir unilateralmente este tipo de modificaciones —el art. 41
ET procedimentaliza de distinta forma la actuacion empresarial en
funcion de que la modificacidn tenga naturaleza individual o colecti-
va, pero sin llegar a suprimir esta facultad del empresario— es claro
que la exigencia de este acuerdo individual supone una mejora de los
limites legales. En la misma linea, constituye asimismo una mejora
del procedimiento legal el incremento convenido de la indemniza-
cion para el caso de que aun tratindose de una modificacidn sustan-
cial justificada, el trabajador decida extinguir su contrato a causa de
la misma. Para tales casos, alglin convenio contempla el derecho del
trabajador a percibir una indemnizacion de veinticinco dias de salario
por aho de servicio, prorratedndose por meses los periodos inferiores
a un aflo con un maximo de quince mensualidades °.

Mayores problemas plantean las clausulas convencionales que
disefian procedimientos modificatorios de condiciones de trabajo
mas laxos que el legal, lo que obviamente beneficia al empresario
y no tanto al trabajador. En alguna ocasion este tipo de clausulas se
utiliza para gestionar la distribucion del tiempo de trabajo. Asi, por
ejemplo, existen convenios que previenen que el empresario puede
modificar de forma unilateral el horario de sus trabajadores sin res-
petar otro procedimiento que la comunicacion de su decision con tres
dias como poco de antelacion ®, en lugar de los treinta que establece
la ley. Al respecto, y sin negar que una interpretacion literal y fina-
lista de la norma en juego podria conducir a declarar la ilegalidad
radical de este tipo de clausulas por atentar a la norma minima del
articulo 41 ET, la jurisprudencia ordinaria y también nuestra doctrina
judicial vienen haciendo una lectura amplificadora de las facultades
de la negociacion colectiva ante este tipo de supuestos (STS 5/6/02).
En cualquier caso, parece prudente considerar que el problema es de
limites y que se hace necesario establecer una distincion entre una
atribucion convencional licita de facultades modificatorias al empre-
sario y una atribucidén convencional desmesurada o poco razonable
que a la postre no tiene otro sentido que el de dejar indeterminado
el tiempo de ejecucion del contrato de trabajo, lo que equivaldria a
dejar indeterminado el propio objeto de dicho contrato.

4Vid. cc Caceres (art. 31).
3 Vid. cc Céceres (art. 31).
% Vid. cc Gipuzkoa (art. 24).
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IV. SUSPENSION DEL CONTRATO Y EXCEDENCIA
FORZOSA

Suspension del contrato de trabajo y excedencia forzosa cons-
tituyen situaciones de exoneracion reciproca de las obligaciones de
trabajar y remunerar el trabajo pero con mantenimiento de la vigen-
cia de la relacion contractual. El trabajador cuenta con el derecho
al reingreso en la empresa, con o sin reserva del puesto de trabajo,
segiin los casos, y se mantienen ciertos derechos y obligaciones para
ambas partes, tales como el computo del periodo suspensivo a efec-
tos de antigiiedad o el deber de buena fe contractual. Los arts. 48 y
48 bis del ET regulan los supuestos de suspension del contrato con
reserva de puesto de trabajo.

Las causas de suspension aparecen enunciadas en el art. 45.1 del
ET: a) mutuo acuerdo de las partes; b) las consignadas validamente en
el contrato; c) la incapacidad temporal del trabajador; d) maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses y adopcion o acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple, de conformidad con el Codigo
Civil o las leyes civiles de las Comunidades autonomas que lo regulen,
siempre que su duracion no sea inferior a un afho, aunque estos sean
provisionales, de menores de seis aflos o de menores de edad que sean
mayores de seis afios cuando se trate de menores discapacitados o que
por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del
extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar
debidamente acreditadas; e) ejercicio de cargo publico representativo;
f) privacion de libertad del trabajador, mientras no exista sentencia
condenatoria; g) suspension de sueldo y empleo por razones disci-
plinarias; h) fuerza mayor temporal; i) causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion; j) excedencia forzosa; k) por el ejerci-
cio del derecho de huelga; 1) cierre patronal de la empresa; y, m) por
decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto
como consecuencia de ser victima de violencia de género. Como dato
anecdotico, el art. 45 del ET alude también al cumplimiento del ser-
vicio militar o prestacion social sustitutoria a pesar de que los RRDD
247/2001 y 322/2001 suprimieron estas prestaciones.

Los convenios colectivos que se han examinado no se caracteri-
zan ni por su originalidad ni por su atrevimiento. Con caracter gene-
ral, el régimen legal de la institucion de la suspension contractual
vuelve a estar normado a través de la técnica del Derecho imperativo
del Estado, siendo la ejecutividad y directa aplicabilidad de la norma
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estatal lo que probablemente explique el escaso interés convencional
por este extremo. Lo normal es que los convenios colectivos o bien se
limiten a reproducir parcialmente la regulacion legal 7, o bien interven-
gan concretando algunas de estas situaciones o los efectos de la sus-
pension contractual. En este Gltimo sentido, el aspecto que mas interés
viene suscitando en la negociacidn colectiva es el de los efectos de la
incapacidad temporal. Asf, se regula la situacion de coincidencia de la
baja con dias libres, por ejemplo disponiendo que el trabajador puede
optar por recuperar los dias de baja con su correspondiente abono,
trabajandolos 8, o reconociendo la facultad empresarial de comprobar
la veracidad de la baja mediante un médico designado por la comision
paritaria ®, o directamente por la empresa . El extremo relativo a los
regimenes convenidos de mejora de las prestaciones pblicas, por lo
demas, es un punto que ha sido tratado en los Capitulos VI y IX.

En relacion con la excedencia forzosa, el supuesto legalmente
previsto es relativo al ejercicio de un cargo publico representativo
que imposibilita la asistencia al trabajo (art. 46.1 ET). Observando la
tonica habitual, la naturaleza imperativa de la correspondiente norma
reguladora encauza la intervencién convencional en la clasica linea
de mejora, lo que explica que la pauta que observa la mayoria de los
convenios colectivos sea limitarse a transcribir la regulacion legal .
A pesar de ello, también pueden hallarse clausulas convencionales que
proceden a mejorar en alglin extremo el correspondiente dictado legal,
por ejemplo extendiendo la situacion de excedencia forzosa a todo
cargo sindical de relevancia provincial a nivel de secretariado del sin-
dicato y nacional en cualquiera de sus modalidades 2, o previendo que
los trabajadores encuadrados en determinadas categorias profesionales
—conductor o ayudante de conductor— accederan a la situacion de
excedencia forzosa en determinadas circunstancias —cuando resulten
sancionados con la retirada o suspension del carné de conducir—,
excedencia que por lo demas tiene la duracion de un afo 2.

7Vid. cc Almeria (art. 27) y Palencia (art. 43) en relacion con los casos de mater-
nidad, riesgo durante el embarazo y adopcidon o acogimiento; cc Tenerife (art. 29), en
referencia los supuestos de concurrencia de razones econdmicas; cc Alicante (DA 13%)
respecto de la suspension temporal del contrato por concurrir situaciones de violencia
de género.

8 Vid. cc Madrid de hospedaje (art. 34).

9 Vid. cc Valladolid (art. 21)..

10Vid. Cc. Hotel Tierra Mar (art. 15) y cc Marbella Club Hotel (art. 25).

1'Vid. cc Cadiz (art. 25), cc Segovia (art. 29).

12Vid. cc Almerfa (art. 28).

13 Vid. Cc Madrid-Hosteleria (art. 43).
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V. EXCEDENCIA VOLUNTARIA.

El marco legal estatutario (art. 46 ET) contempla un supuesto de exce-
dencia voluntaria comiin y dos especiales que refieren al cuidado de hijos
o familiares y al ejercicio de funciones sindicales. Por su parte, la negocia-
cion colectiva puede concretar estos tres supuestos y ahadir otros.

En el caso de la excedencia voluntaria comin, el art. 46.2 del
ET reconoce este derecho a los trabajadores «... con al menos una
antigiiedad en la empresa de un afio...». Aunque la literalidad de
la norma puede llevar a interpretar que el periodo exigido es un
tiempo minimo, parece mas adecuado interpretar, de acuerdo con la
naturaleza —ahora si— minima e inderogable que hay que presu-
poner a esta norma legal, que el minimo de derecho necesario que
constituye el afio constituye un maximo, por lo que el sentido de la
intervencion de la negociacion colectiva solo puede ser reduciendo
en beneficio del trabajador el plazo legalmente exigido para causar
derecho a esta excedencia. La negociacidn colectiva no puede, por
tanto, aumentar la antigiiedad por ejemplo a dos ahos, como hace
algin convenio '*. Por otro lado, el tiempo de excedencia no puede
ser inferior a cuatro meses ni superior a cinco afos, existiendo algiin
convenio que aumenta la duracion minima y/o acorta la maxima '°.
Con caracter general, una pauta convencional usual es remitirse a la
legislacion vigente o reproducirla '°. Entre los convenios que delimi-
tan con mayor detalle el régimen juridico de la excedencia volunta-
ria, algunos tanto sectoriales como de empresa determinan el plazo
para comunicar la decision de acogerse a la misma !7, otros hacen lo
mismo con el plazo con el que hay que solicitar el reingreso '® y otros

14 Cc Ourense (art. 13).

15Vid. cc. Catalufia (art. 20), cc Asturias (art. 20), cc Almerfa (art. 28), cc Teruel (art. 18), cc
Zaragoza (art. 33), cc Albacete (art. 20), cc Salamanca (art. 43), cc Segovia (art. 29), cc Ourense
(art. 13), cc Pontevedra (art. 18), cc Alicante (art. 30), cc Valencia (art. 25), cc Hotel Chamartin
(art. 27), cc Hotel NH Atlantico (art. 19), cc Hotel Abba Parque (art. 22), cc Hotel Hesperia Pre-
sidente (art. 23), cc Hotel Hesperia Peregrino (art. 17) y cc Hotel Hesperia Finisterre (art. 19).

16Vid. cc Cantabria (art. 20), cc Madrid-Hostelerfa (art. 43 bis), cc Palencia (art. 21).

17Vid. Cc. Cataluna (art. 20), cc Tenerife (art. 26), cc Alicante (art. 30), cc Valencia
(art. 25), cc Hotel NH Atlantico (art. 19), cc Hotel Hesperia Peregrino (art. 17) y cc Hotel
Hesperia Finisterre (art. 19).

18Vid. cc Cataluha (art. 20), cc Tenerife (art. 26) y cc Hotel Hesperia Presidente (art. 23),
que distinguen en funcion de la duracion de la excedencia. Si la excedencia es superior al afio,
el plazo de preaviso es de treinta dias, y si es inferior, de quince. Por su parte, el cc Valencia
(art. 25) instaura plazos distintos en virtud de la clasificacion del trabajador. Asimismo, vid.
cc Asturias (art. 20), cc Las Palmas (art. 34), cc A Coruna (art. 23), cc Ourense (art. 13), cc
Pontevedra (art. 18), cc Alicante (art. 30), cc Hotel Chamartin (art. 27), cc Hotel NH Atlantico
(art. 19), cc Hotel Hesperia Peregrino (art. 17) y cc Hotel Hesperia Finisterre (art. 19).



Las vicisitudes del contrato de trabajo 355

prevén prorrogas que no pueden superar la duracion maxima legal °.
La excedencia no se acompana de la reserva del puesto de trabajo
sino de una preferencia para el reingreso en vacante de igual o simi-
lar categoria (art. 46.5 ET). No obstante, hay convenios que garan-
tizan la reserva del puesto durante un cierto tiempo 2 o a condicion
de que el trabajador no haya prestado servicios durante la excedencia
en empresas comprendidas en el ambito de aplicacion del convenio
correspondiente 2!, existiendo asimismo otros que configuran esta
circunstancia como causa de resolucion del contrato 22, En ocasiones,
en fin, se deniega el derecho si se da el caso de que en la empresa
existe un minimo del 5 por 100 de la plantilla en dicha situacion 2.

La excedencia voluntaria del art. 46.3 del ET est prevista para
el cuidado de hijos —naturales o adoptivos—, por causa de acogi-
miento —permanente o preadoptivo— y para cuidar familiares hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad que por razones de
edad, accidente, enfermedad o discapacidad no puedan valerse por si
mismos y no desempehnen actividades retribuidas. Sobre esta base, y
no siendo pocos los convenios colectivos que se limitan a transcribir
la regulacion legal 4, a veces se introducen causas como el cuidado
de la pareja de hecho del trabajador 2. Dado que la norma reguladora
no exige otros requisitos para causar derecho a esta excedencia, las
clausulas convencionales que imponen requisitos como una antigiie-
dad minima del trabajador en la empresa deben ser tenidas por no
puestas ?°. Este tipo de excedencia no tiene una duracion minima,
pero si maxima. En caso de cuidado de hijos o acogimiento, la dura-
cion maxima es de tres ahos a contar desde el nacimiento del hijo

19 Es el caso, entre otros, del cc Cadiz (art. 26).

20 Es el caso del cc La Rioja (art. 19) y cc Tenerife (art. 26), que garantizan dicho
derecho durante los tres primeros afios; cc Bizkaia (art. 25) y Hotel Abba Parque (art. 22),
a lo largo de los dos afos; cc Navarra (art. 34) y cc Segovia (art. 29), durante el primer
ano. Por su parte, el cc Teruel (art. 18) garantiza la readmision en un plazo maximo de
cinco meses a contar desde la fecha de la solicitud de reincorporacion.

2'Vid. cc Asturias (art. 20).

22Vid. cc Las Palmas (art. 34), cc Tenerife (art. 26), cc A Coruna (art. 23), cc Ouren-
se (art. 13), cc Pontevedra (art. 18), cc Alicante (art. 30), cc Hotel NH Atlantico (art. 19),
cc Hotel Hesperia Peregrino (art. 17), cc Hotel Hesperia Finisterre (art. 19).

23 Es el supuesto, por ejemplo, del cc Tenerife (art. 26), cc Hotel Abba Parque (art.
22).

24Vid. ¢ Cataluna (art. 20), cc Navarra (art. 34), cc Palencia (art. 21), cc Salamanca
(art. 43), cc A Coruna (art. 23), cc Hotel Hesperia Presidente (art. 23), cc Hotel Hesperia
Peregrino (art. 17).

25 Cc Baleares (art. 21).

26 Vid. cc Baleares (art. 21), cc Hotel Tierra Mar (art. 28)
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o resolucidn judicial o administrativa en supuestos de adopcidén o
acogimiento, mientras que tratindose del cuidado de familiares la
duracion maxima es de dos anos, salvo que la negociacion colectiva
disponga una duracién mayor. La interpretacion literal de las corres-
pondientes normas reguladoras —«... duracion no superior...» — pone
a las claras que la negociacién colectiva s6lo puede aumentar esta
duracidn cuando la ley se lo permita de forma expresa, aunque lo
que en todo caso si que puede hacer aquella fuente, y es algo que se
refleja en alglin convenio colectivo, es acortar la duracion legal, por
ejemplo a un afio?’.

El art. 46.3 del ET previene que la excedencia voluntaria por cui-
dado de familiares constituye un derecho individual de los trabaja-
dores, y que si dos o mas de la misma empresa generan este derecho
por el mismo sujeto causante la empresa puede limitar su ejercicio
simultaneo por razones de funcionamiento. En desarrollo de esta
prevision, una practica convencional consolidada a escala provincial
es prohibir directa e inmatizadamente el ejercicio simultaneo de la
misma excedencia por cuidado de hijos 8. La particularidad méas
destacable de este tipo de excedencia es que durante el primer afo
existe derecho a reserva de puesto de trabajo. Transcurrido dicho
plazo, el derecho a la reserva alcanza a puestos del mismo grupo
o correspondientes a categorias profesionales equivalentes 2. Con
relacion a este Gltimo derecho, no parecen admisibles las clausulas
convenidas que lo obvian y en su lugar contemplan una mera pre-
ferencia para el reingreso en vacante de igual o similar categoria .
Otros convenios colectivos actian en sentido opuesto y extienden la
reserva del puesto de trabajo a toda la excedencia!. De entre este
grupo, alguno exige que el puesto de trabajo que se hubiere venido
ocupando al pasar a dicha situacion se cubra con un contrato de inte-
rinidad *2. Tampoco es infrecuente, por lo demés, que la negociacion
colectiva se ocupe de particularidades como el plazo y forma de la
solicitud de reingreso .

27Vid. Cc Baleares (art. 21), cc Albacete (art. 20), cc Segovia (art. 29), cc Valladolid
(art. 7), cc Alicante (art. 30).

2 Vid. cc Cantabria (art. 21), cc La Rioja (art. 19), cc Cadiz (art. 26).

2 Asf se reproduce también en los convenios colectivos. Tal es el supuesto del cc
Albacete (art. 20), cc Segovia (art. 29), cc Valladolid (art. 7).

30Vid. cc Cantabria (art. 21).

31Vid. cc Alava (art. 25), cc Burgos (art. 18).

32 Vid. cc Asturias (art. 20).

33 Cfr. Madrid-Hospedaje (art. 35), cc Madrid-Hosteleria (art. 43 bis), cc Baleares
(art. 21), cc Burgos (art. 18).
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Otro tipo de excedencia voluntaria es la reconocida para el ejer-
cicio de funciones sindicales (art. 46.4 ET), y al respecto cabe mani-
festar que existe alglin convenio colectivo que incluye en este tipo de
excedencia el ejercicio de cargo politico **. Por otro lado, la negocia-
cion colectiva act@ia con frecuencia la posibilidad que le abre el art.
46.6 del ET y extiende la situacién de excedencia a otros supuestos,
usualmente con derecho a reserva del puesto de trabajo, entre los
que destacan los siguientes: a) otras razones de orden familiar 3>, por
ejemplo la enfermedad grave o muerte de familiares de primer grado
%, a veces exigiéndose acreditar la necesidad de atender personalmente
las consecuencias derivadas de tales situaciones *’; b) excedencia al
término de la baja por maternidad, para trabajadoras vinculadas a la
empresa mediante un contrato indefinido *%; ¢) por traslado del centro
de trabajo fuera de la Comunidad auténoma del conyuge o pareja de
hecho conviviente *; d) para cursar estudios *’; e) excedencia para
facilitar la promocién profesional del trabajador fijo o fijo discontinuo
41. f) por razon del matrimonio del trabajador 4*; g) excedencia para
seguir tratamiento bajo vigilancia médica por razones de toxicomania
o alcoholemia®*; h) excedencia a favor de trabajadores con entre dos y
cinco anos de antigiledad *4; e, 1) excedencias por causa grave * o por
cualquier causa justificada, a juicio de la empresa .

VI. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Las causas de extincidn del contrato estan enumeradas en el art.
49.1 del ET, no siendo posible su alteracién por convenio colectivo.

3 Vid. cc Cantabria (art. 22), cc Granada (art. 25), Las Palmas (art. 34), cc Badajoz (art. 18).

3 Vid. cc Jaén (art. 30), cc Mélaga (art. 25), cc Bizkaia (art. 25), cc Ciudad Real (art. 21).

3 Vid. cc Las Palmas (art. 34), cc Tenerife (art. 26), cc Hotel Abba Parque (art. 22),
cc Hotel Hesperia Presidente (art. 23).

37Vid. cc. Madrid-Hospedaje (art. 35), cc Alicante (art. 30), cc Hotel Tierra Mar (art. 28)

38 Esta excedencia se reconoce en el cc Salamanca (art. 43) sin perjuicio de la exce-
dencia prevista en el art. 46.3 del ET.

¥ Vid. cc Madrid-Hospedaje (art. 35), Madrid-Hostelerfa (art. 43 bis), Baleares (art. 21).

40Vid. cc Madrid-Hospedaje (art. 35), cc Madrid-Hostelerfa (art. 43 bis), cc Baleares
(art. 21), cc La Rioja (art. 19), cc Navarra (art. 33), cc Jaén (art. 30), cc Malaga (art. 25),
cc Alicante (art. 30), cc Hotel Tierra Mar (art. 28).

41 Vid. cc Baleares (art. 21).

#Vid. cc Almeria (art. 29).

43 Vid. cc Alicante (art. 30), cc Ceuta (art. 48).

#Vid. cc Cordoba (art. 46), cc Gipuzkoa (art. 48).

4 Vid. cc Jaén (art. 30).

46 Vid. cc Granada (art. 24).
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Sin embargo, si es posible que la negociacidon colectiva complete y/o
desarrolle la regulacion estatutaria de las diferentes formas de extin-
cion del contrato. Estas se pueden clasificar segin si la extincion se
produce por voluntad del empresario o por causas que afectan a su
persona, por voluntad del trabajador o causas que afectan a su perso-
na, o por llegada del término final de un contrato temporal.

Por lo que hace a la primera categoria de causas extintivas, desta-
ca la jubilacion del empresario. El art. 49.1.g) del ET contempla una
indemnizacién a favor del trabajador que consiste en una cantidad
equivalente a un mes de salario. Sin embargo, alglin convenio colec-
tivo la cuantifica en un importe de una mensualidad y media del sala-
rio base, lo que puede significar una cantidad mayor o menor, seglin
los casos, de la indemnizacion legalmente prevista®’. En este altimo
caso, deberfa retomarse la indemnizacidn legal. Por otra parte, el
principio relativo a la estabilidad en el empleo que preside el régimen
legal de las causas extintivas determina que la negociacion colectiva
disfrute de poco espacio regulador, lo que se manifiesta sobre todo
en materia de extincidon del contrato por voluntad del empresario. Sin
embargo, existen convenios colectivos que se aventuran en el terreno
de los despidos econdmicos 43, por ejemplo habilitando a un repre-
sentante de los sindicatos firmantes para asistir a las reuniones que
se celebren en calidad de asesor, con voz pero sin voto, siempre que
ello sea solicitado por mayoria simple de la representacion legal de
los trabajadores *°. Otros convenios, en fin, elevan la indemnizacion
legal, la cual pasa a ser de treinta dias de salario por aho de servicios
con un maximo de doce mensualidades *° o de veinte dias por afho
con un maximo de cuatrocientos dias>'.

Respecto de la extincion por voluntad del trabajador o por causas
que afectan a su persona, los supuestos mas tratados son el desisti-
miento y la jubilacidén. En cuanto al desistimiento (art. 49.1.d) ET),
el plazo de preaviso usualmente varia en funcidn de la clasificacion
profesional *2. Asi, los trabajadores de categoria mas elevada deben

47 Vid. cc Madrid-Hostelerfa (art. 39 bis).

4 Vid. cc Gipuzkoa (art. 25).

479 Vid. cc Malaga (art. 27).

Vid. cc Alava (art. 35).

31 Vid. cc Gipuzkoa (art. 25).

32 Vid. cc Murcia (art. 21), cc Mélaga (art. 49), cc Bizkaia (art. 13), cc Gipuzkoa
(art. 52), cc Guadalajara (art. 10), cc Palencia (art. 10), cc Valladolid (art. 30), cc A
Corufa (art. 28), cc Ourense (art. 17), cc Hotel Abba Parque (art. 10), cc Hotel Hesperia
Presidente (art. 12), cc Hotel Hesperia Peregrino (art. 21).
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efectuarlo con unos veinte o treinta dias de antelacion y el resto con
diez o quince. Ocasionalmente se contempla el plazo Gnico de quince
dias >3. El incumplimiento de estos plazos da derecho a la empresa
a descontar de la liquidacidn el importe del salario correspondiente
a los dias omitidos 34, a veces incluso pudiendo practicar la liquida-
cion en el plazo de cinco dias . En cuanto a la jubilacion, uno de
los asuntos estrella es la jubilacidon especial a los sesenta y cuatro
anos con el 100 por 100 de los derechos pasivos, ex RD 1194/1985
%6 En linea con dicha norma, se ahade el compromiso de la empresa
de sustituir al trabajador jubilado por otro de entre los que hubiesen
sido trabajadores temporales durante el Gltimo afio o, en su defecto,
con un demandante de empleo *’. También se contempla la jubilacion
obligatoria a los sesenta y cinco afios vinculada al mantenimiento
de empleo (DA 10* ET). En el marco de esta pauta, cabe distinguir
los convenios colectivos que sbdlo requieren que el trabajador tenga
cubierto el periodo minimo de carencia para la modalidad contri-
butiva %8, 0 que tenga cotizados treinta afhos o mas a la Seguridad
Social ¥, y los que exigen que el trabajador haya alcanzado el 100
por 100 de la prestacion pablica de jubilacion . Ocasionalmente se
prevén pactos trabajador/empresa para que la relacion laboral prosi-
ga, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda darla por ter-

33 Vid. cc Alava (art. 40), cc Cuenca (art. 34), cc Toledo (art. 19), cc Segovia (art.
43), cc Castelldn (art. 30). Por su parte, el cc Burgos (art. 30) rebaja el preaviso a 10
dfas.

4 Vid. cc Murcia (art. 21), cc Mélaga (art. 49), cc Alava (art. 40), cc Bizkaia (art.
13), cc Gipuzkoa (art. 52), cc Toledo (art. 15), cc Burgos (art. 30), cc Palencia (art. 10),
cc Valladolid (art. 30), cc Ourense (art. 17), cc Hotel Abba Parque (art. 10), cc Hotel Hes-
peria Presidente (art. 10). Por su parte, el cc Hotel Hesperia Peregrino (art. 21) sanciona
el incumplimiento del plazo de preaviso con la pérdida de la parte proporcional de las
gratificaciones extraordinarias.

33 Vid. cc Murcia (art. 21).

36 Vid. cc Madrid-Hostelerfa (art. 41), cc La Rioja (art. 21), cc Navarra (art. 25), cc
Asturias (art. 25), cc Almeria (45), cc Cadiz (art. 32), cc Jaén (art. 23), cc Malaga (art.
51), cc Sevilla (art. 33), cc Teruel (art. 31), cc Zaragoza (art. 39), cc Bizkaia (art. 9), cc
Gipuzkoa (art. 30), cc Las Palmas (art. 35), cc Albacete (art. 14), cc Guadalajara (art. 21),
cc Burgos (art. 21), cc Ledn (art. 22), cc Palencia (art. 34), cc Salamanca (art. 41), cc
Valladolid (art. 23), cc A Coruna (art. 25), cc A Coruna (art. 21), cc Ourense (DA 7%), cc
Valencia (art. 26), cc Ceuta (art. 46).

57Vid. cc Madrid-Hostelerfa (art. 41).

38 Vid. cc Baleares (art. 33), cc Asturias (art. 46), cc Murcia (art. 40), cc Sevilla (art.
33), cc Bizkaia (art. 20), cc Tenerife (art. 48), cc Valladolid (art. 23), cc Badajoz (art.
44), cc A Coruna (art. 25), cc Ourense (DA 8), cc Ceuta (art. 47), cc Hotel Tierra Mar
(art. 30).

% Vid. cc Malaga (art. 51).

% Vid. cc Madrid-Hostelerfa (art. 41), cc Hotel Hesperia Finisterre (art. 22).
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minada previa comunicacion a la otra®'. Y también es posible hallar
convenios que contemplan la necesidad de que la empresa cumpla
con unos porcentajes minimos de plantilla fija para poder ejecutar las
medidas de jubilacion forzosa 2.

En cuanto a la extincion del contrato por llegada del término
final de un contrato temporal, las previsiones convencionales mas
caracteristicas atafien al plazo de preaviso y al régimen indemnizato-
rio. Por lo que concierne al primer punto, usualmente se contemplan
plazos de quince dias de antelacion, con independencia de si la dura-
cion del contrato es o no inferior al ano . Por otro lado, tampoco es
raro encontrar convenios que modalizan la indemnizacion prevista
en el art. 49.1.c) del ET, calculada a razon de ocho dias de salario por
aho de servicio, y la establecen en un dia y medio de salario por mes
trabajado ®. Dado que la naturaleza de la norma legal se corresponde
con el esquema del derecho minimo, las cuantias indemnizatorias que
aplicando la férmula convencional resulten inferiores a ocho dias de
salario deberan ser sustituidas automaticamente por la cuantia legal.

Con independencia de la causa a la que haya obedecido la extin-
cion contractual, un @ltimo extremo que en los convenios colectivos
del sector que se analiza viene siendo objeto de atencion recurrente
es el régimen juridico del denominado recibo de finiquito. Hay
convenios que contienen un modelo formalizado %°; otros requieren
la entrega al trabajador de la copia del finiquito antes de proceder a
la extincidn contractual, a fin de que el trabajador realice las com-
probaciones oportunas %; otros se ocupan, en linea con la regula-
cion legal, de las condiciones de validez de su valor extintivo de la
relacion laboral 7; y algunos mas reconocen dicho valor extintivo si
pasados quince dias naturales los trabajadores no han mostrado su
disconformidad %8. En esta linea, existen convenios que niegan valor
liberatorio al finiquito respecto de los conceptos eventualmente des-
conocidos por empresa y trabajador al momento de su firma ®, como

1 Vid. cc Baleares (art. 33), cc Asturias (art. 46).

2 Vid. cc Malaga (art. 51).

9 Vid. cc Valladolid (art. 30), cc Castellon (art. 30).

% Vid. cc Alava (art. 34).

% Vid. cc Granada (art. 14), cc Teruel (art. 35), cc Toledo (art. 18), cc Palencia (art.
42), cc Pontevedra (Anexo III).

% Vid. cc Granada (art. 14), cc Bizkaia (art. 13), cc Gipuzkoa (art. 26), cc Salamanca
(art. 44), cc Hotel Abba Parque (art. 10).

7 Vid. cc Ciudad Real (art. 13).

% Vid. cc Malaga (art. 50).

%Vid. cc Huesca (art. 28) cc Gipuzkoa (art. 52).
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incrementos y revisiones salariales 7°. La actitud de la empresa que
no liquida en tiempo, por lo demas, puede generar el derecho del
trabajador a ser indemnizado 7. Y una medida excepcional, dirigida
a evitar practicas de competencia desleal entre empresas del sector,
es exigir visado de las federaciones firmantes del convenio colectivo
en cuestion para todas las propuestas de finiquito 7.

VII. REGIMEN DISCIPLINARIO

Los arts. 58 y 60.2 del ET disenan el régimen disciplinario labo-
ral contando para ello con la intervencion absolutamente necesaria de
la negociacidn colectiva. Esta fuente, en efecto, debe encargarse de
completar la relacion de faltas laborales pergefiada en el art. 54.2 del
ET, que relaciona de modo abierto un catalogo de incumplimientos
contractuales que en su caso pueden dar lugar al despido disciplina-
rio, y debe asimismo confeccionar una graduacion de faltas laborales
de cara a establecer la correspondiente lista de sanciones, que tam-
bién deben aparecer convencionalmente tipificadas. Este régimen
legal se construye sobre una serie de previsiones imperativas, de
fondo y de forma. Las primeras se corresponden con los plazos de
prescripcion de las faltas laborales (art. 60.2 ET) y con la prohibicion
de imponer sanciones consistentes en multas de haber o en reducir la
duracioén de los descansos, especialmente las vacaciones (art. 58.3 ET
), mientras que las reglas de forma obligan al empresario a notificar
por escrito la sancidén en caso de falta grave o muy grave haciendo
constar la fecha y los hechos que la motivan (art. 58.2 ET).

Conocido el papel central que la negociacion colectiva tiene
reservado por la ley en materia de régimen disciplinario, este aspec-
to esta presidido en el sector de la hosteleria por la regulacion que
incluye el Capitulo VI del texto refundido del III Acuerdo laboral de
ambito estatal para el sector de la hosteleria. Precisamente, el ALEH
incluye desde su version como texto refundido de 2007 la propuesta
presentada por uno de los grupos de trabajo constituidos en el seno
de su comision negociadora para actualizar la regulacion del régimen
disciplinario laboral del sector, que inclufa por ejemplo faltas labo-
rales traidas desde la correspondiente Ordenanza laboral. El régimen

70 Vid. cc Teruel (art. 35).

"1'Vid. cc Gipuzkoa (art. 52), cc Alicante (art. 18), cc Hotel Abba Parque (art. 10), cc
Hotel Hesperia Presidente (art. 12).

72 Vid. cc Céceres (art. 27).
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disciplinario en este sector queda, asi, por decision de los firmantes
del Acuerdo, expresamente reservado a dicho ambito sectorial estatal
(art. 10 ALEH). Esta reserva determina, y es el dato a retener, que a
la negociacidn colectiva de ambito inferior le quede reservado un
papel absolutamente marginal que de ningiin modo puede significar
una alteracion del régimen previsto en el nivel sectorial estatal. Esta
circunstancia explica que todos los convenios colectivos de ambito
empresarial examinados asi como la mayoria de los convenios pro-
vinciales del sector o dejen en blanco la cuestion disciplinaria o se
remitan a tal efecto a lo estipulado en el ALEH 73,

Algunos convenios provinciales, como se dice, se ocupan del
régimen disciplinario. Y a pesar de la reserva que de esta materia
formula el ALEH, no puede afirmarse que lo hagan contravinien-
do las prescripciones del Acuerdo nacional. Esto es asi porque las
correspondientes clausulas convencionales en la practica no hacen
sino repetir, usualmente de forma literal, las reglas del Acuerdo
nacional 7. En este sentido, tanto el ALEH como estos convenios
reconocen la potestad empresarial de sancionar los incumplimientos
contractuales de los trabajadores y declaran la susceptibilidad de
revision judicial de la sancion, establecen los criterios de graduacion
de las faltas y el procedimiento sancionador, tipifican y gradaan las
faltas y sanciones y fijan, por @ltimo, los plazos de prescripcion; y
todo ello en armonia con el régimen legal. La identidad de conteni-
dos es especialmente advertible en la relacion de faltas, por ejemplo
en aspectos sustanciales como la determinacion del nimero de ina-
sistencias o impuntualidades del que se hace depender la calificacion
de la falta; en la alusion innecesaria a causas legales como la dismi-
nucion continuada y voluntaria del rendimiento o la trasgresion de la
buena fe contractual; o en la especificacion de la falta consistente en
simulacion de enfermedad o alegacion de accidente para no acudir al
trabajo. Por lo demaés, el ALEH incluye desde 2007 varias previsio-
nes: a) plazos para la imposicion de la sancidon empresarial coordi-
nados con los de conciliacion extrajudicial, incluyendo las causas de
suspension de dichos plazos; b) regulacion del dies a quo del plazo
de prescripcidn de la falta consistente en inasistencias, impuntuali-
dades o abandonos injustificados en computo mensual; y, ¢) nuevas
faltas laborales, como el acoso moral y discriminatorio o el uso abu-
sivo de herramientas informaticas empresariales.

3 Vid., incluyendo esta remision, cc Zaragoza (art. 49), cc Alava (art. 41), cc Bizkaia (art. 32).
74 Vid. Por ejemplo, cc Asturias (cap. VII), cc Almeria (cap. X), cc Jaén ((cap. V),
cc Cataluna (cap. XV), cc Valladolid (cap. IX).
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VIII. CONCLUSIONES

Los convenios colectivos del sector hostelero del territorio
nacional se ocupan de las vicisitudes del contrato de trabajo desde
una Optica eminentemente estatica que responde a una logica exclu-
sivamente concesivo adquisitiva, cefiida a la mejora de los clasicos
limites legales. Ello, por lo pronto, contrasta con las indicaciones
contenidas en los sucesivos AINC y que también aparecen implici-
tamente reflejadas en el actual, el de 2007, y que en definitiva son
relativas a la apuesta por el convenio colectivo como instrumento de
organizacion del trabajo, més alla por tanto de su concepcion como
mero instrumento de regulacion de condiciones de trabajo.

La movilidad geografica es objeto de mejoras convenidas en
extremos puntuales como compensaciones econdmicas y preferen-
cias y prioridades ante desplazamientos y traslados. Se dejan sin
especificar, por tanto, aspectos tan importantes como por ejemplo la
delimitacion de cuando cabe entender que la medida de movilidad
implica para el trabajador la necesidad de cambiar su residencia. Las
pautas en materia de modificaciones sustanciales son muy similares.
Lo usual es reproducir innecesariamente el texto legal y en ocasio-
nes introducir mejoras como la exigencia de acuerdo en todo caso
para actuar la modificacion o el aumento de la indemnizacion en los
casos de rescision indemnizada del contrato. También existen, por
lo demas, clausulas convencionales que interaccionan con la ley y
dibujan procedimientos modificatorios de condiciones particulares,
como el horario, mas laxos que el legal.

Este mimetismo con la regulacion legal es especialmente critica-
ble en un terreno crucial para contribuir a que exista una conciliacion
real entre vida familiar y laboral. En materia de suspensiones y exce-
dencias, en efecto, una pauta bien consolidada entre los interlocutores
sociales del sector es conformarse con desarrollos y mejoras puntua-
les de la regulacion legal. Tal ocurre, por ejemplo, con la regulacion
de los efectos de la suspension por IT sobre los tiempos de descanso
del trabajador o con la extensidn de la situacion de excedencia for-
zosa a otros supuestos distintos del legal. Otra pauta convencional es
mejorar el régimen de la excedencia voluntaria, por ejemplo exten-
diendo la garantia de reserva del puesto de trabajo. También es objeto
de mejora el régimen de las excedencias voluntarias por cuidado de
hijos y otros familiares, existiendo alguna clausula no obstante que
rebaja indebidamente los estandares de proteccion legal, por ejemplo
cuando se transforma el derecho a la reserva del puesto en una mera
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expectativa. Cabe resefiar asimismo que la negociacidén colectiva
actfia con frecuencia la posibilidad que le abre el art. 46.6 del ET y
delimita nuevos supuestos de excedencia voluntaria, usualmente con
derecho a reserva del puesto de trabajo.

En materia de extincidn del contrato la negociacion colectiva de
nuestro sector hostelero observa la misma tonica general, limitandose
a las clasicas mejoras en extremos muy concretos como indemniza-
ciones o plazos de preaviso. Acaso se aprecia una mayor amplitud
de miras en aspectos como la jubilacion forzosa y anticipada del tra-
bajador —quedando no obstante al margen la jubilacion parcial — o
el régimen juridico del finiquito, donde proliferan distintos tipos de
clausulas convencionales que coinciden en dificultar las practicas
empresariales fraudulentas. Y por lo que respecta al régimen sancio-
nador, en fin, hay que valorar muy positivamente que desde el afho
2007, y fruto del caracter dinamico que los negociadores del ALEH
imprimieron desde su inicio a la administracion negociada de dicho
texto, hoy se cuente con un régimen bastante acabado en este sector
que sin duda contribuye a clarificar muchos aspectos y a proporcio-
nar, por ende, seguridad juridica.
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I. INTRODUCCION

El tratamiento de los derechos colectivos es muy dispar en el
conjunto de los convenios colectivos del sector de hosteleria. Bajo
formulaciones distintas, la mayoria de los convenios supraempresa-
riales atienden preferentemente al tema, incluso dedicando un amplio
capitulo o, al menos, varios articulos mas o menos extensos. Sin
embargo, el interés por la materia es menor en los convenios colecti-
vos de ambito inferior, reduciéndose considerablemente el porcentaje
de convenios que desarrollan clausulas particulares.

El régimen juridico aplicable a los representantes unitarios y
sindicales en la empresa es negociable. En efecto, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 85.1 del ET, entre las materias susceptibles de
negociacion, figuran las «materias de indole {...} sindical y, en general,
cuantas otras afecten {...} al ambito de relaciones de los trabajadores
y sus organizaciones representativas con el empresario y las asocia-
ciones empresariales». Centrando la atencion en el espacio en el que
puede desenvolverse la negociacion colectiva propiamente dicha, y por
lo que se refiere al alcance que debe otorgarse a la expresion materias
de indole «sindical», debe sostenerse un sentido amplio de actividad
sindical, entendida como actuacion colectiva de los trabajadores y de
sus representantes tanto unitarios como sindicales.

II. LA REPRESENTACION LEGAL DE LOS TRABAJADORES
EN LA EMPRESA

El ET, al regular las representaciones unitarias ha dejado poco
espacio real a la intervencion de la autonomia colectiva. La minu-
ciosidad de detalles del Titulo II de esta disposicion legal, abarcando
tanto los aspectos mas generales como descendiendo al funciona-
miento puntual de los representantes, da lugar a que dificilmente
pueda realizarse una labor innovadora por parte de las mesas de
negociacion.

Pero, vayamos por partes.

1°) Las circunscripciones electorales, el nimero de representan-
tes unitarios a designar por los trabajadores en cada unidad electoral
y el procedimiento electoral vienen determinados por los arts. 62
y siguientes del ET. Tales preceptos no tienen caracter de minimos
mejorables, sino de condiciones legales de derecho necesario. Por
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consiguiente, el nimero de representantes unitarios no es ampliable
a través de la negociacion colectiva. Ello se explica por el hecho de
que dicho niimero constituye el punto de referencia que toma la Ley
Orgéanica de Libertad Sindical, 11/1985, de 2 de agosto (LOLS), para
el computo de la representatividad sindical; computo que quedaria
distorsionado, y en Gltima instancia invalidado, si en cada empresa se
pudiera incrementar el nimero de representantes unitarios. En con-
secuencia, resultan nulas algunas previsiones particulares; asi, por
ejemplo, aquella que posibilita «hacer Elecciones Sindicales cuando
asi lo decidan los trabajadores en votacion previa» en las empresas
o centros de trabajo de 3 a 10 trabajadores !. Pero, por lo general, la
negociacion colectiva no suele incidir sobre esta cuestion.

2°) Las facultades de los representantes unitarios se encuentran
enumeradas con caracter minimo en el art. 64 del ET y en otra serie
de disposiciones. Por lo que, aunque nada impide a los convenios
colectivos modificar o ampliar tales facultades, la negociacion
colectiva resulta poco innovadora sobre esta cuestion. En efecto,
normalmente la misma guarda silencio sobre las facultades de las
representaciones unitarias de los trabajadores o se limita a reflejar el
contenido de los preceptos legales. No obstante, en alguna ocasion
incluye alguna funcién o competencia novedosa o singular, como
por ejemplo: «participar, junto con la empresa, en la administracion
de los fondos sociales, culturales o recreativos, servicios sociales y
economato que existieran en la misma» 2; «representar el conjunto
de los trabajadores en la tramitacion de los expedientes de regula-
cion de empleo» 3; recibir «el resumen de la jornada diaria de cada
trabajador a efectos de conocer el computo de las horas extraordina-
rias» 4, participar «en la planificacion de la Formacion Profesional
que se organice por parte de la Direccion» 3; vigilar «la calidad de la
docencia y de la efectividad de las mismas en los centros de forma-
cion de las empresas» %; tener «intervencion directa en las cuestiones
que se susciten por deficiente clasificacidon profesional, o por nueva
clasificacion de personal, resolviendo en primera instancia con la
Direccion que se elevara a la Autoridad Laboral en caso de desacuer-
do» 7; o, en fin, participar e intervenir «en la clasificacion de cuadros

! Art. 43 CC Gipuzkoa.

2 Art. 48 CC Las Palmas.

3 Art. 48 CC Las Palmas.

4 Art. 41 CC Tenerife.

3 Art. 54 CC Avila.

6 Arts. 38 CC Badajoz y 40 CC Tenerife.
7 Art. 54 CC Avila.
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de horarios, turnos de vacaciones, informacidn mensual escrita
sobre la realizacion de horas extraordinarias» y «en la confeccion
de plantillas ideales» 8. Ademés, en alguna ocasion se dispone que
«cuando en una empresa coexistan Comité de Empresa, Delegados
de Personal o Seccion Sindical, seran los trabajadores de la misma
quienes decidan por mayoria cual de ellos ostenta su representacion
en la negociacidon» y que «en el caso que se opte por las Secciones
Sindicales, sera necesario que sumen la mayoria de los miembros del
Comité o Delegados de Personal» °. En cualquier caso, los convenios
colectivos habran de adaptarse en el futuro a los cambios incorpo-
rados en el art. 64 del ET por la Ley 38/2007, de 16 de noviembre
(BOE 17-11-2007), tal y como recuerda el apartado 4 del Capitulo V
del ANC de 2007.

3°) En punto a los derechos y garantias de los representantes uni-
tarios de los trabajadores, la autonomia colectiva guarda silencio o se
limita a remitirse a lo dispuesto en el ET. Excepcionalmente, el art.
43 del CC de Tenerife obliga a las empresas, salvo las de restauracion
de menos de 30 trabajadores, a entregar a los Comités de Empresa o
Delegados de Personal determinadas cantidades mensuales en aten-
cion a la plantilla de personal existente a fin de cada mes, correspon-
diendo a cada Comité de Empresa, por acuerdo mayoritario de sus
miembros, disefiar un método de utilizacion de estos complementos
y velar por la correcta administracion de los mismos —debiéndose
emplear, al menos, un 50 por 100 de las disponibilidades en bienes
colectivos para los trabajadores —.

El crédito de horas laborales retribuidas si es objeto de regula-
cion convencional. En efecto, la negociacion colectiva suele fijar
el crédito horario, ampliando el legal, aunque a veces también opta
por consignar un nimero fijo de horas disponibles, sin reparar en el
volumen de la plantilla. Aunque el crédito de horas debe emplearse
en el ejercicio de las funciones propias de representacion, algunos
convenios colectivos permiten que las horas retribuidas de que dis-
ponen los miembros de los comités de empresa o los delegados de
personal puedan ser consumidas «a fin de prever la asistencia de los
mismos a congresos, asambleas y cursos de formacion, organizadas
por sus sindicatos» y/ o por sus «institutos de formacion y otras
entidades» '°. Ademas, en alguna ocasion se permite que de mutuo
acuerdo entre la empresa y el representante legal de los trabajadores

8 Art. 54 CC Avila.
% Art. 35 CC Gipuzkoa.
10 Arts. 40 CC Illes Balears y 40 CC Madrid —Hosteleria—.
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se amplien dichos permisos, teniendo dichas ausencias el caracter de
no retribuidas ''. En cambio, algunos convenios colectivos precisan
que el tiempo invertido en las reuniones celebradas a instancia de la
empresa, en la negociacion colectiva, en los expedientes de regula-
cion de empleo o en la convocatoria oficial por la autoridad laboral
judicial y/o el empleado en informar a los trabajadores durante las
horas de trabajo, no consume el crédito de horas concedido para las
funciones de representacion 2. En cuanto a la utilizacion del crédito
de horas, se exige que se moderen «las ausencias de estos represen-
tantes, de forma y manera que por coincidencia de ausentes no se
altere el normal funcionamiento del proceso productivo» '*. Ademas,
se precisa que la ausencia debe comunicarse con la debida antelacidon
no inferior a 48 horas, salvo casos de probada urgencia '4, 6 a 72
horas en situaciones ordinarias y a 24 horas en situaciones extraor-
dinarias 5, y que en la comunicacion del preaviso debe figurar la
motivacion que justifique la ausencia '6.

En cuanto a la acumulacion del crédito horario entre los repre-
sentantes unitarios, como quiera que el art. 68.e) del ET la condicio-
na a que se pacte en convenio colectivo, la autonomfia colectiva suele
reglamentar esta cuestion. Normalmente, el tiempo disponible podra
ser acumulado mensualmente en uno o en varios de los representan-
tes unitarios !7, aunque también se prevé que se haga bimensual '8,
trimestral ' o semestralmente 2°. No siempre es automatica la acumu-
lacion en cuanto comunicada a la empresa de forma fehaciente; asf,
dependiendo del niimero de trabajadores de la empresa, «la acumu-
lacion de horas debera negociarse, entre la empresa y la central sin-
dical» ?'; o se afirma que «la comision paritaria del convenio quedara
facultada para adecuar esta acumulacion de horas a los programas de
formacion sindical que presenten las centrales de trabajadores» 22,
Entre las limitaciones al derecho de acumular las «horas sindicales»,

11 Art. 40 CC Illes Balears.

12 Cfr. arts. 40 CC Madrid —Hospedaje—, 55 CC Avila, 48 CC Salamanca y 28
CC Alava.

13 Art. 40 CC Illes Balears.

14 Art. 40 CC Illes Balears.

15 Art. 42 CC Gipuzkoa.

16 Art. 40 CC Illes Balears.

17 Por todos, arts. 40 CC Catalunya, 28 CC La Rioja y 30 CC Teruel.

18 Art. 29 CC Navarra.

19 Art. 46 CC Granada.

20 Arts. 41 CC Illes Balears y 48 CC Salamanca.

21 Art. 48 CC Catalunya.

22 Art. 25 CC La Rioja —Restaurantes—.
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se establecen las siguientes: «el tiempo de ausencia contemplado en
el articulo anterior, podra ser acumulado mensualmente entre uno
o varios de los distintos miembros de los Comités de Empresa y en
su caso de los Delegados de personal dentro de la misma candida-
tura salvo aquellos que tuvieran el contrato suspendido o estuviesen
ausentes por alguna de las causas legalmente previstas» 23; «no seré
acumulable el tiempo del comité de los representantes legales que
tengan la condicién de trabajadores fijos discontinuos, cuando su
contrato laboral esté interrumpido» >*; «podra acumularse un maximo
del 60 por ciento de las horas de cada representante a excepcion del
periodo de vacaciones» 2; la «acumulacion no puede recaer en mas
de dos trabajadores/as por centro de trabajo» 2°; «para asistir a cur-
sos de formacion, debidamente justificados, se podran acumular las
horas de los meses anterior y posterior al acto formativo para el que
se utilizan» ?’; se procurard «que durante los meses de junio, julio,
agosto y septiembre, se realice el menor niimero de actividades sin-
dicales» ?8; o, en fin, se exige la «decisiOn voluntaria y personal de
cada uno de los miembros del comité de empresa o delegados de per-
sonal, que se acreditara documentalmente» 2°. En los casos en que se
pretenda la acumulaciodn, se debera preavisar por escrito a la empre-
sa, al menos con 10, 15, 20, 25 6 30 dias de antelacion al periodo de
acumulacion de que se trate, expresando claramente el nimero de
horas acumuladas e indicando sobre qué trabajador o trabajadores se
lleva a efecto la misma y a quién corresponden dichas horas 3.

Por ltimo, el art. 37 CC Valencia establece que «en el subsector
de restauracidn colectiva, los sindicatos firmantes del presente con-
venio podran acumular horas sindicales de sus delegados y miembros
del comité de empresa a favor del/de los delegado/s sectorial/es
que designen, con cargo al crédito horario de éstos» y que «a tal
fin se constituird una bolsa sectorial que gestionara A.E.R.C.0.V. y
los sindicatos firmantes, de forma que no se menoscabe el derecho
establecido en el Estatuto de los Trabajadores para los delegados de
personal y miembros del comité de empresa para el ejercicio de las
funciones que le son propias». Pues bien, estipulaciones de este tipo

23 Art. 40 CC Cantabria. Véase también el art. 42 CC Gipuzkoa.

24 Art. 41 CC Illes Balears.

25 Art. 45 CC Jaén.

26 Art. 45 CC Jaén.

27 Art. 38 CC Albacete.

28 Art. 25 CC Pontevedra.

2 Art. 47 CC Las Palmas.

30 Cfr. arts. 41 CC Illes Balears, 49 CC Alicante, 53 CC Toledo y 29 CC Navarra.
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no son validas en el 4mbito de la negociacion colectiva. En efecto,
la autonomia colectiva s6lo puede pactar sobre aquello que le esta
permitido legalmente y la Ginica prevision de acumulacion es la esta-
blecida en el 68.e) del ET para los representantes unitarios entre si'y,
por remision del art. 10.3 de la LOLS, la de los delegados sindicales
de la misma opcidn sindical también entre si. Por consiguiente, no
estando prevista legalmente esta modalidad de acumulacion y tra-
tandose de créditos generados por y entre colectividades diferentes,
en canales de representacidon distintos, la negociacidon colectiva no
puede implantarla, pues ello supondria una modificacion de la Ley.
A mayor abundamiento, ésta atribuye la titularidad del derecho al
crédito horario a los representantes unitarios y delegados sindicales
y son éstos los que deben disponer de él. Este convenio colectivo, sin
embargo, transforma un derecho de titularidad individual en un dere-
cho de las organizaciones sindicales, del que ellas pueden disponer
como tengan por conveniente, pues son ellas las que designan a los
empleados que deben disfrutarlos.

III. LAS SECCIONES Y DELEGADOS SINDICALES

En materia estrictamente sindical, los convenios colectivos pue-
den insertar clausulas que traten de fortalecer la presencia sindical en
los centros de trabajo como las referidas a las secciones y delegados
sindicales. Y ello no solo porque, en virtud del art. 85.1 del ET, la
materia «sindical» sea susceptible de negociacion, sino también
porque la propia LOLS en numerosas ocasiones atribuye a sus previ-
siones el caracter de normas minimas mejorables por la negociacion
colectiva: derechos de las secciones sindicales (art. 8.2: «sin perjui-
cio de lo que se establezca mediante convenio colectivo»); niimero
de delegados sindicales (art. 10.2: «Bien por acuerdo, bien a través
de la negociacion colectiva {...}. A falta de acuerdos especificos al
respecto {...}»); competencias y derechos de los delegados sindicales
(art. 10.3: «{...} a salvo de lo que se pudiera establecer por convenio
colectivo»).

Pero, como en el caso anterior, vayamos por partes.

1°) El art. 8.2 de la LOLS reconoce a las secciones sindicales de
los sindicatos méas representativos y a las de aquellos que, sin serlo,
cuenten con representacion en los érganos de representacion unitaria
de los trabajadores una serie de derechos (derecho a un tablon, a la
negociacion colectiva y a un local). Tales derechos se establecen
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con caracter de minimos, al sefalarse expresamente que ello se hace
«sin perjuicio de lo que se establezca mediante convenio colectivo».
Expresion que hay que entender, bien como que los convenios colec-
tivos pueden extender algunos de estos derechos en todo o en parte a
cualesquiera secciones sindicales, bien que pueden establecer regu-
laciones especificas para los derechos aqui mencionados mejorando
o eliminando algunos de los requisitos legales previstos para su dis-
frute, o bien que pueden establecer derechos adicionales. En ningtin
caso, los convenios colectivos pueden restringir los derechos que a
estas secciones sindicales privilegiadas se reconocen en la LOLS.
Por ello, resultan discutibles aquellas previsiones convencionales
que limitan los tablones de anuncios a aquellos centros de trabajo
que poseen una plantilla superior a 25, 50 6 100 trabajadores y/o a
favor de las secciones sindicales que cuentan con un minimo de un
10% de afiliacion3'.

2°) El nimero de delegados sindicales establecido en la escala
del art. 10.2 de la LOLS es un minimo de derecho necesario relativo
mejorable por la negociacion colectiva. En el sector de hosteleria la
autonomia colectiva suele abordar esta cuestion de formas muy dis-
tintas. Existe un primer grupo de pactos que guarda silencio sobre
este extremo o reproduce la regulacion establecida en la LOLS.
Un segundo grupo de acuerdos, asumiendo el modelo legal, actian
sobre alguno de sus parametros, rebajando a 75 32, 903 125343 ¢
150 el nimero de trabajadores necesario para que las secciones sin-
dicales puedan estar representadas por delegados sindicales, si bien
exigiendo en este Gltimo caso como contrapartida que los sindicatos
de procedencia obtengan el 15% 3¢ o el 30% de los votos en la elec-
cion del comité de empresa*’. Un tercer grupo de convenios colec-
tivos se aparta del esquema legal, determinando la existencia de
delegados sindicales en funcidon del nimero o del porcentaje de afi-
liacion del sindicato de procedencia —porcentaje que generalmente
varfa en proporcion al volumen de la plantilla— 3. En algunos
convenios colectivos se dispone que la eleccion de un delegado/a

31 Cfr. arts. 22 CC Pontevedra, 26 bis CC Leon y 40 CC Tenerife.

32 Art. 49 CC Alicante.

33 Art. 41 CC Cantabria.

3 Art. 48 CC Catalunya.

35 Arts. 40 CC Tenerife y 38 CC Palencia.

36 Art. 38 CC Palencia.

37 Art. 40 CC Tenerife.

38 Cfr. arts. 42 CC Illes Balears, 28 CC Bizkaia, 43 CC Granada, 55 CC Malaga, 38
CC Gipuzkoa, 28 CC Alava, 49 CC Las Palmas, 26 bis Leon y 31 CC Valencia.
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sindical en los centros de trabajo de méas de 110 trabajadores/as y en
las empresas de méas de 150 trabajadores/as se reconocera a los sindi-
catos de hosteleria de la Comunidad Autdbnoma que tengan caracter
de méas representativos, computada su representatividad exclusi-
vamente en la circunscripcion de dicha Comunidad *. Finalmente,
alglin acuerdo reserva el derecho a designar delegados sindicales a
favor Gnicamente de las centrales sindicales que ostenten al menos el
10% de representatividad estatal *°. Previsiones que en ningin caso
pueden cerrar el acceso a la representacion sindical en la empresa a
las secciones sindicales que cumplan los requisitos legales.

3°) En tema de derechos, garantias y facilidades de los delegados
sindicales, el art. 10.3 de la LOLS establece que éstos, «en el supuesto
de que no formen parte del comité de empresa, tendran las mismas
garantias que las establecidas legalmente para los miembros de los
comités de empresa o de los 6rganos de representacion que se establez-
can en las Administraciones Pablicas, asi como los siguientes derechos
a salvo de lo que se pudiera establecer por convenio colectivo». El
cuadro de derechos de la representacion sindical establecidos en este
precepto es minimo, pues lo que la remision al convenio colectivo
estd permitiendo es la posibilidad de que, por tal via, se amplien los
derechos legalmente reconocidos y no una restriccion de los mismos.
Sin embargo, la negociacion colectiva resulta poco creativa, obvian-
do entrar en estas cuestiones y cuando lo hace se limita a reflejar sin
variacion alguna el contenido de los preceptos legales. En lo que res-
pecta al derecho al crédito de horas mensuales retribuidas para el ejer-
cicio de su representacion, algunos convenios colectivos lo amplian
en los mismos términos que para los representantes unitarios 4!, La
autonomia colectiva a veces aprovecha la ocasion para incluir alguna
regla novedosa, a saber: «la utilizacidon de dichas horas sindicales no
podra coincidir en el mismo dia en que utilizase las suyas un miembro
del Comité de Empresa que pertenezca al mismo departamento labo-
ral que el delegado sindical» #%; «el delegado de la Seccion Sindical
debera ser un representante electo de su sindicato, registrado por el
S.M.A.C. y dispondra de un crédito suplementario de cinco horas con
independencia de las que le correspondan como Representante de los
Trabajadores» **; 0, en fin, «la acumulacion podra realizarse entre la

3 Arts. 52 CC Madrid —Restauracion— y 42 CC Madrid —Hospedaje —.

40 Art. 27 CC Ceuta.

41 Por ejemplo, los arts. 41 CC Cantabria, 44 CC Madrid —Hospedaje—, 54 CC
Madrid —Restauracion— y 46 CC Jaén.

42 Art. 41 CC Cantabria.

43 Art. 38 CC Palencia.
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representacion legal de los trabajadores (delegados de personal, miem-
bros del comité de empresa) y los delegados sindicales en la empresa y

pertenecientes a una misma central sindical en la misma» 4,

IV. DERECHO DE REUNION DE LOS TRABAJADORES

Entre los derechos bésicos que se reconocen a los trabajadores se
encuentra el derecho de reunion [art. 4.1.f) ET], que méas adelante se
especifica como «derecho a reunirse en asamblea» todos los traba-
jadores de una misma empresa o centro de trabajo (art. 77.1 ET). En
este tema, la regulacion legal es minuciosa, estableciendo diversas
reglas relativas a la convocatoria, lugar de celebracion, desarrollo,
votaciones, etc. (arts. 77 a 80 ET). Por esta razon, los convenios que
recogen este derecho reproducen las disposiciones legales o simple-
mente reconocen tal derecho 4. Algunos, sin embargo, especifican
condiciones relativas a la convocatoria, en concreto a los sujetos pro-
motores *°, a su periodicidad *’ y al horario de celebracion “8. En uno
de ellos se dispone que «no podran asistir los representantes legales
de las empresas, salvo que por los Comités de empresa o Delegados
de personal se acepte su presencia».

V. RECAUDACION DE LA CUOTA SINDICAL Y ABONO DEL
CANON POR NEGOCIACION COLECTIVA

Entre los recursos financieros ordinarios de los sindicatos estan
las aportaciones regulares de sus afiliados, las llamadas cuotas sin-
dicales. La afiliacion del trabajador al sindicato de su eleccion le
obliga al pago de una cuota periddica (segiin se establezca en los

4 Art. 48 CC Catalunya.

4 Cfr. art. 28 Bizkaia.

46 Bl art. 56 CC Avila no reconoce la posibilidad legal de que la convocatoria se
promueva por, al menos, el 33% de la plantilla. Otros, en cambio, rebajan aquel umbral:
art. 41 CC Jaén al 30% de los trabajadores; art. 43 CC Las Palmas al 20%. Menor jus-
tificacion tiene la referencia a la mayorfa simple de los trabajadores en plantilla (art. 47
CC Cordoba).

47 Una vez al mes (art. 29 CC La Corufia) o una vez al trimestre (art. 43 CC Las
Palmas).

48 Unos sehalan que se celebraran en horas de trabajo (art. 41 CC Badajoz); otros en
horas de actividad (art. 34 CC Segovia y art. 38 CC Valencia), lo que parece indicar que
seran retribuidas. Alglin otro convenio colectivo reconoce ese derecho a reunirse durante
el horario de trabajo sin perder el derecho a retribucion: con el limite de siete horas anua-
les, manteniendo retenes suficientes (art. 44 CC Gipuzkoa), por ejemplo.
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Estatutos). A nivel legal, y sin perjuicio de la recaudacion de cuotas
por los propios afiliados [art. 8.1.b) LOLS] o el, ingreso personal
de los trabajadores, se reconoce la colaboracion del empresario con
los sindicatos. Asi, segiin el art. 11.2 de la LOLS, éste «procedera
al descuento de la cuota sindical sobre los salarios y a la correspon-
diente transferencia a solicitud del sindicato del trabajador afiliado y
previa conformidad, siempre, de éste». Como se puede comprobar,
lo trascendente es, junto a la solicitud del sindicato, que el trabajador
afiliado preste su conformidad. Precisamente, a este requisito presta
atencidn preferente la negociacion colectiva, y sehala que el trabaja-
dor interesado remitira al empresario por escrito la autorizacion de
descuento, identificando el sindicato al que pertenece, e indicando la
cuantia de la cuota y la cuenta del sindicato para efectuar la transfe-
rencia, y que el empresario entregard copia de la transferencia a la
representacion sindical en la empresa, si la hubiera *°. La autoriza-
cion bien se entiende indefinida hasta recibir orden contraria>® o se
considera efectiva por periodos de un afo '

A diferencia de la cuota sindical, el canon por negociaciéon del
convenio es una contribucidén de los trabajadores incluidos en su
ambito de aplicacion, estén o no afiliados a las organizaciones sindi-
cales pactantes, para sufragar los gastos que conlleva la participacion
de los sindicatos en la comision negociadora. Los propios negocia-
dores pueden incluir este tipo de clausulas sefialando la cuantia del
canon o prefijando criterios para su determinacion y las modalidades
de abono, si bien, «en todo caso, se respetara la voluntad individual
del trabajador, que debera expresarse por escrito en la forma y plazos
que se determinen en la negociacion colectiva» (art. 11.1 LOLS).

En realidad, tan s6lo dos convenios incorporan clausulas de
descuento del canon de negociacion, y uno de ellos sin aportar nada
novedoso ya que, respetando la voluntad del trabajador, no se con-
creta ninguna cantidad: serd la cuantia que «se establezca por los
sindicatos» *2. El otro convenio si precisa la cuota, que sera de 12,00
euros por cada afio de vigencia, ailadiendo que se procedera al des-
cuento «siempre que los trabajadores no se opongan expresamente a
dicha detraccion en el plazo de un mes a partir de la publicacion del
convenio» 3. Esta clausula, tal como esté redactada, es nula porque,

4 Por todos, los arts. 44 CC Illes Balears y 42 CC La Rioja.
0 Art. 44 CC Illes Balears.

S Art. 42 CC La Rioja.

32 Art. 58 CC Almeria.

33 Art. 45 CC Granada.
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como ha sefalado el Tribunal Constitucional, no puede exigirse una
manifestacion, negativa de voluntad «que supondria, sin duda, una
presion para el trabajador» 34,

En otras ocasiones, aunque el descuento por la empresa de la
cuota sindical se hace a requerimiento de los trabajadores, son las
centrales sindicales o sindicatos quienes remiten a la direccion de la
empresa un escrito en el que se expresa la orden de descuento por
ndmina de los trabajadores afiliados y la cuantia de la cuota 3. Segtin
algunas normas convencionales, los descuentos en la nomina de la
cuota sindical s6lo procederan en aquellas empresas cuya plantilla
sea igual o superior al 6 ¢ 6 7 trabajadores 37, o cuando lo soliciten el
15% de los trabajadores de la empresa *8. También se prevén reglas
particulares en orden a las pertinentes transferencia a las centrales
sindicales, disponiendo que las mismas se realizarin mensualmente
en las empresas que cuenten con mas de 50 trabajadores y, trimes-
tralmente, en el resto *°.

VI. CONCLUSIONES

Como se ha visto, son pocas las novedades que la negociacion
colectiva del sector de hosteleria incorpora en materia de derechos
colectivos. La autonomia colectiva suele limitarse a detallar las
competencias de los representantes legales de los trabajadores en las
empresas, haciendo hincapié en la labor de control sobre determina-
das actuaciones del empresario directamente relacionada con el man-
tenimiento y creacion de empleo, tal como proponen los sucesivos
ANC, a mejorar (con mayor o menor intensidad, segin los casos) el
crédito de horas a favor de los delegados de personal y miembros de
los comités de empresa y a regular la posibilidad anexa de acumular
en uno o varios representantes el crédito horario individualmente
atribuido.

En cuanto a los derechos de las secciones y delegados sindicales,
la negociacion colectiva tampoco resulta muy creativa, obviando
entrar en estas cuestiones y cuando lo hace se limita a reflejar sin

3 STC 98/1985, de 29 de julio.

35 Art. 44 CC Granada.

36 Art. 47 CC Jaén.

37 Art. 37 CC Albacete.

38 Art. 50 CC Salamanca.

3 Arts. 56 CC Malaga y 49 CC Alicante.
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variacion alguna el contenido de los preceptos legales. Excepcional-
mente, algunos convenios actian sobre los parametros legales que
establece el art. 10.2 de la LOLS en orden al derecho de las secciones
sindicales a ostentar representacion y/o amplian el derecho al crédito
de horas mensuales retribuidas para el ejercicio de las funciones de
representacion de los delegados sindicales en los mismos términos
que para los representantes unitarios.

Los convenios que contemplan el derecho de reunién, por lo
general, también se limitan a reproducir las disposiciones legales o
simplemente a reconocerlo. Algunos, sin embargo, especifican con-
diciones relativas a la convocatoria de las reuniones, en concreto a
los sujetos promotores, a su periodicidad y al horario de celebracion
de las mismas.

Por altimo, las clausulas de los convenios colectivos del sector
recogen reglas para que el empresario colabore en la recaudacion de
las cuotas sindicales que deben abonar los trabajadores al sindicato
de su eleccion.






CAPITULO XII. INTERPRETACION Y APLICACION DE
LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Remedios Roqueta Buj

Sumario: I. Introduccion. II. Las comisiones paritarias. 1. Com-
posicion. 2. Funciones. 3. Procedimiento de actuacion. III. Los siste-
mas de solucidn extrajudicial de conflictos previstos en los acuerdos
interprofesionales. I'V. Conclusiones.
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[. INTRODUCCION

En el desarrollo de la negociacion colectiva hay que distinguir
dos fases: una primera, de elaboracidén de la norma; y una segunda,
de administracion y aplicaciéon del resultado normativo de la fase
precedente. Los convenios colectivos son verdaderas normas juridi-
cas de aplicacion inmediata y ésta aplicacion —coincidiendo con la
de toda norma juridica— exige esclarecer su significado, determinar
previamente cual sea su sentido, alcance y contenido; interpretarla
en suma. Lo normal seria que la interpretacion y aplicacion de los
convenios colectivos se realizase pacificamente por sus propios des-
tinatarios. Pero es posible que en ocasiones surja el conflicto como
consecuencia bien de la vulneracion del acuerdo colectivo, bien por
el discrepante parecer de las partes en orden al sentido de la norma.
El dificil equilibrio alcanzado mediante el acuerdo puede determinar
que alguna de sus clausulas, en cuanto fruto de un concierto entre
posiciones antagonistas, no alcance la claridad suficiente; de ahi que
tal clase de conflictividad sea frecuente en la practica. En otras oca-
siones pueden surgir también diferencias interpretativas sin dar lugar,
al menos inicialmente, al planteamiento de conflictos colectivos o
individuales.

Pues bien, los sujetos colectivos que intervienen en las variadas
vicisitudes por las que atraviesan los convenios colectivos hasta que
se incorporan a la vida social son las propias partes contratantes y los
agentes sociales en la cumbre.

II. LAS COMISIONES PARITARIAS

Cuando el legislador se ocupa de concretar el contenido del con-
venio colectivo atribuye a las partes negociadoras amplia libertad
—siempre respetando los imperativos legales— para regular cuantas
materias afecten a las condiciones de empleo y al &mbito de relacio-
nes de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el
empresario y las asociaciones empresariales. No obstante, sin perjui-
cio de tan amplia libertad de concertacion, los convenios colectivos
deben incluir un conjunto de clausulas configuradoras del llamado
«contenido minimo», entre las que figura la obligatoria «designacion
de una comision paritaria de la representacion de las partes negocia-
doras para entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas, y deter-
minacidn de los procedimientos para solventar las discrepancias en
el seno de dicha comision» [art. 85.3.e) ET].
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1. Composicion

En cuanto a los integrantes de la comision paritaria dos son las
cuestiones que se abordan en la negociacion: el total de miembros y su
procedencia. El nimero de componentes por cada parte se suele fijar
expresamente en el convenio, siendo el abanico de posibilidades muy
amplio (21, 32,43,54 6° u 8 representantes por bando). Mayoritaria-
mente, los convenios sectoriales establecen la paridad en cuatro miem-
bros; contrariamente, los convenios de empresa suelen rebajar esa
cifra, decantandose por una composicion de dos o tres representantes.

De otra parte, lo habitual es que los miembros de la comision
paritaria se designen entre quienes han formado parte de la mesa
negociadora del convenio colectivo en cada uno de los bandos,
incluso en algunos convenios se especifica que serdn los mismos
miembros que formaron la comision negociadora ’. Sin embargo,
es posible que los integrantes de la comision paritaria sean elegidos
libremente 3, con independencia de su participacion o no en el pro-
ceso negociador, ya que el mandato legal es que representen a las
partes negociadoras. Por lo demas, alglin convenio colectivo prevé
que «durante el tiempo que la Comisidon esté reunida, por su propia
funcionalidad, los vocales representantes de los trabajadores tendran
derecho a la percepcion del salario integro conforme a lo estipulado

en las tablas salariales de este convenio» °.

Los convenios colectivos suelen disponer el necesario nombra-
miento de un presidente y un secretario '°, o de dos secretarios ''. De
entre las personas designadas para formar la comision paritaria, se ele-
gird un presidente y un secretario pertenecientes a cada una de las par-
tes, alternandose en cada reunion '2, trimestral '* o anualmente 4. En otras

! Arts. 39 CC Palencia y 6 CC Salamanca.

2 Art. 35 CC Leon.

3D.A. 5* CC Illes Balears.

4 Art. 9 CC Tenerife.

5 Arts. 9 ALEH 1l y 47 CC Asturias.

6 Art. 9 CC Zaragoza.

7 Por todos, los arts. 42 CC Cantabria y 47 CC Cadiz.
8 Por todos, los arts. 9 ALEH III, 11 CC Catalunya y D.F. CC Jaén.
% Art. 45 CC Ciudad Real.

10 Por todos, el art. 11 CC Catalunya.

W Art. 5 CC Cuenca.

12 Arts. 47 CC Asturias y 45 CC Ciudad Real.

13 Art. 6 CC Cordoba.

14 Art. 11 CC Catalunya.
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oportunidades se emplean formulas particulares, a saber: el presidente
de la comision paritaria es el presidente de la comision negociadora del
correspondiente convenio colectivo o el que se decida en el seno de la
comision paritaria '%; el presidente es elegido de comiin acuerdo por las
organizaciones sindicales y empresariales, y el secretario es designado
por los reunidos para cada sesion '%; o, en fin, el presidente es designa-
do de comin acuerdo por los miembros de la comisién y, en defecto
de acuerdo, por la autoridad laboral, careciendo de derecho al voto 7.
Por lo general, la funcion del presidente tiene caracter moderador y
ordenador de las sesiones, mientras que las funciones del secretario
son basicamente las de convocatoria de la Comision y levantamiento
de las actas de las reuniones celebradas '3.

Junto a los miembros de derecho, es decir, los que asisten con
voz y voto, generalmente se permite la presencia de asesores, con
voz pero sin voto, designados libremente por cada una de las repre-
sentaciones que desempefan sus funciones en momentos puntuales o
de manera permanente !°

2. Funciones

En orden a la delimitacion de las funciones de las comisiones
paritarias, con relativa frecuencia la negociacidon colectiva suele
reproducir el laconismo de los arts. 85.3.e) y 91 del ET, limitandose
a sefialar que las mismas son el 6rgano competente para la interpreta-
cion y vigilancia del cumplimiento del correspondiente convenio 2,
En otras ocasiones, por el contrario, se detallan las funciones de las
comisiones paritarias, destacando entre las mismas la de interpretar
con caracter general las clausulas de los convenios colectivos. Presu-
puesto de la interpretacion general es la existencia de una res dubia,
siendo su objetivo, eliminar el cardcter ambiguo de las expresiones,
con miras a servir de guia y orientacidn en la resolucion posterior de
cuantos casos se presenten relacionados con los extremos confusos.
Sus notas delimitadoras seran la generalidad, en tanto que la inter-
pretacion va dirigida de manera indeterminada a cuantas personas
se encuentren incluidas en el &mbito de aplicacion de los convenios

15 Art. 12 Malaga.

16 Arts. 48 CC Madrid —Hospedaje— y 58 CC Madrid —Restauracion—.
17 Art. 23 CC Castellon.

18 Cfr. art. 11 CC Catalunya.

19 Por todos, la D.A.2* CC Huelva y 29 CC Teruel.

20 Por ejemplo, el art. 6 CC La Rioja.
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colectivos, con independencia y al margen de todo estado litigioso, y
la aclaracion, ya que no se pretende modificar la voluntad declarada,
sino corregir la voluntad expresada.

Con relativa frecuencia la negociacidn colectiva, tras afirmar la
competencia hermenéutica de la comision paritaria, le encomiendan
también el conocimiento y la resolucidon de los conflictos colectivos
derivados de la aplicacidn e interpretacion de los convenios colec-
tivos 1. El recurso ante la comision paritaria en estos casos suele
configurarse con caracter voluntario para las partes 2. No obstante,
en casos puntuales, pero cada vez mas frecuentes, dicho recurso
figura como preceptivo u obligatorio, a modo de tramite preprocesal,
antes de acudir a la via jurisdiccional 2. A tales efectos, se articulan
procedimientos de conciliacion >4, de mediacion y/o arbitraje 23, o de
conciliacion, mediacion y arbitraje 6. Tras la emision de la corres-
pondiente resolucion queda expedita la via administrativa y/o judi-
cial, salvo que las partes en conflicto, expresamente, hayan dispuesto
el caracter vinculante de aquélla?’.

En caso de que la comision paritaria lleve a cabo su labor de diri-
mir conflictos colectivos juridicos en el sector de la hosteleria, hay
distinguir seglin si esta previsto un procedimiento de conciliacion—
mediacion o de arbitraje. En esta Gltima hipotesis, el laudo deviene
una resolucion necesaria, firme y vinculante para las partes, impi-
diendo el posterior conocimiento sobre el fondo del asunto por parte
de los 6rganos de solucidn extrajudicial y judicial correspondientes.
Si de lo que se trata es de constituir un intento de acercar posturas
contrapuestas, ya sea la conciliacion o la mediacion, la intervencion
de la comision paritaria puede finalizar de dos formas:

1) Sin acuerdo, lo que significa que en el seno de este organismo
ha sido imposible encontrar una solucion al conflicto que se le plan-
teaba, de suerte que se abre la via para recurrir a los organismos de
solucion no judicial y judicial de conflictos

2l Cfr. arts. 9 ALEH 111, 11 CC Catalunya, 37 CC Navarra, 6 CC Cordoba, 9 CC
Tenerife y 35 CC Ledn.

22 Por ejemplo, art. 47 CC Asturias.

23 Por ejemplo, los arts. 9 ALEH 111, 13 CC Mailaga, 9 CC Tenerife, 5 CC Cuenca,
35 CC Leo6n y 6 CC Badajoz.

24 Arts. 47 CC Asturias, 49 CC Madrid —Hospedaje—, 59 Madrid —Restaura-
cion— y 47 CC Cadiz.

25 Arts. 9 ALEH 111, 37 CC Navarra, 45 CC Ciudad Real y 29 CC Teruel.

26 Art. 9 CC Tenerife.

27 Cfr. D.A. 5 CC Illes Balears, D.A. 2* CC Huelva y 11 CC Malaga.
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2%) Con acuerdo, que supone la finalizacidon del conflicto. En
tales casos, siempre que la correspondiente comision paritaria ten-
ga la misma composicion que la negociadora y tome sus acuerdos
respetando el sistema de mayorias previsto para la negociacidon
colectiva estatutaria (arts. 87, 88 y 89 ET), el fruto de la misma
va a tener naturaleza de convenio colectivo estatutario. En caso
contrario, cuando no se cumpla esta legitimacion, la eficacia de
los acuerdos sera la propia de los convenios colectivos extraesta-
tutarios. Ahora bien, en todo caso, hay que tener presente que los
acuerdos obtenidos no estan amparados por las garantias previstas
en los arts. 67, 68 y 154 del Real Decreto-Legislativo 2/1995, de
7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL).

Las comisiones paritarias no superan el &mbito de los conflictos
colectivos, de suerte que en el sector de hosteleria no se impulsa la
actuacion conciliadora o mediadora de las mismas en la esfera de los
conflictos individuales. Con todo, existen excepciones en las que las
comisiones paritarias son competentes para emitir «informe o dicta-
men no vinculante» para la parte que lo solicite de cuantas cuestiones
y conflictos individuales les sean sometidos a las mismas, siempre y
cuando afecten a la interpretacion del articulado del convenio colecti-
vo 28, 0 mediar en los conflictos individuales previa aceptacion de las
partes 2. Excepcionalmente, también se contempla la posibilidad de
que voluntariamente los trabajadores y empresarios puedan utilizar
el sistema de arbitraje de la comision paritaria, siendo sus resolucio-
nes de obligado cumplimiento, pero dejando a salvo la capacidad de
recurso de las partes *°.

Las comisiones paritarias, al ser érganos a los que se encomienda
el impulso y direccion de la fase de administracion de los convenios
colectivos, tienen sus propias limitaciones derivadas de la misma
naturaleza de su finalidad institucional. Surgen para actuar en con-
flictos de aplicacion del pacto que las instituye y en ello encuentran
sus principales fronteras. Asf, la intervencion de las comisiones pari-
tarias estd limitada por lo que es el contenido del propio convenio
colectivo, en té€rminos tales que a las mismas les queda vedado cual-
quier tipo de actuacion que traiga consigo la modificacion del articu-
lado de aquél. Sin embargo, las funciones antes sefialadas no agotan
el marco de actuacidon de las comisiones paritarias de los convenios

28 Art. 57 CC Toledo.
2 Art. 39 CC Palencia.
30 Art. 6 CC Cordoba.
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colectivos. La multiplicidad y diversidad de las funciones asignadas
a estos organos, impide todo intento de relacion exhaustiva.

Con todo, observando la tendencia de la practica contractual,
se podrian citar, entre otras, las siguientes funciones: resolucion
de los conflictos colectivos de intereses derivados de la aplicacidon
e interpretacion del convenio colectivo 3!; adaptacion al Convenio
Colectivo de la legislacion sobrevenida que afecte al mismo 32;
resolucion de las discrepancias que puedan surgir por adaptacidon
del Acuerdo Marco Nacional del Sector al Convenio Colectivo
Provincial 3; resolucion de las solicitudes sobre no aplicacion del
régimen salarial del convenio colectivo **; resolucion de las con-
troversias en materia de vestuario, plus de transporte, manutencidon
y complementos de incapacidad temporal 3°; determinacion de los
puestos de trabajo, grupos, niveles o categorias profesionales que
pueden ser cubiertos por trabajadores con contratos en practicas 3°;
estudio de las distintas clasificaciones profesionales y de la proble-
matica que pueda surgir por aplicacion y adaptacion de la antigua
a la nueva clasificacion profesional *7; regulacion y adecuacion
del nuevo sistema de servicios extraordinarios 3%; regulacion de
las Empresas de Trabajo Temporal *; impulso y desarrollo de los
planes de formacion sectorial *°; impulso y desarrollo de los planes
establecidos en la Ley de Igualdad '; vigilancia del cumplimiento
de lo pactado #?; informacion y seguimiento en la contratacion del
Seguro Colectivo y las condiciones en que se pacte, asi como las
modificaciones que se produzcan, pudiendo tener constancia docu-
mental sobre esta cuestion **; seguimiento y control de la formacion
profesional impartida en la provincia **; seguimiento sobre las
cuestiones relativas a la salud laboral de los trabajadores #°; control

31 Art. 11 CC Catalunya.

2D.A. 5* CC Illes Balears.

33 Art. 47 CC Asturias.

3 Art. 37 CC Navarra.

3 Art. 11 CC Mailaga.

% Art. 11 CC Malaga.

37 Art. 42 CC Cantabria.

38 Art. 49 CC Madrid —Hospedaje—.
3 Art. 37 CC Navarra.

40 Art. 49 CC Madrid —Hospedaje —.
41 Art. 59 CC Madrid —Restauracion—.
42 Art. 47 CC Asturias.

43 Art. 47 CC Cadiz.

# Art. 47 CC Cadiz.

4 Art. 57 CC Toledo.
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sobre los contratos eventuales formativos *®; seguimiento de las con-
tratas de servicios efectuadas por los establecimientos de hospedaje
y de las condiciones de trabajo de los trabajadores de las mismas en
el sector de la hosteleria*’; conocer las discrepancias surgidas en los
cierres por reforma “3; recibir informacion previa sobre los cambios,
tanto en la organizacién del trabajo como en implantacion de nuevos
sistemas 4°; desbloquear los desacuerdos entre la representacion de
los trabajadores y las empresas en determinados temas (clasificacion
profesional, sefialamiento de vacaciones, sanciones inferiores al des-
pido, permisos retribuidos, reconocimiento de antigiiedad, reclama-
ciones de cantidades no superiores a determinadas cuantias, derechos
sindicales, modificacidon de las condiciones de trabajo —horario de
trabajo, descanso semanal, etc.—, reclamaciones en materia de dis-
criminacion, y contratacion temporal y politica de empleo) *°; o, en
fin, emitir informe con respecto a los despidos colectivos>'.

3. Procedimiento de actuacion

Por lo general, la comision paritaria se retine a instancia de par-
te 2, cuando lo solicite cualquiera de sus miembros, o en su defecto,
se determina una periodicidad minima para su convocatoria. Asi se
fija una regularidad mensual °3, bimensual >* o trimestral >>. Esta alti-
ma alternativa parece del todo razonable cuando entre las funciones
de la comisidn paritaria figure la de seguir el cumplimiento y vigi-
lar la aplicacion del contenido del convenio, ya que esta actividad
requiere una constante dedicacion y no puede descuidarse o actuar
s6lo a impulso de denuncias o fragantes incumplimientos. Para que
la constitucion de la comisidn paritaria sea valida, algunos convenios
exigen que estén presentes, al menos, cierto nimero de miembros
de derecho, fijandose este umbral en la mayoria de cada representa-
¢ion > o en un namero determinado’. Los acuerdos se toman, seglin

4 Art, 6 CC Cordoba.

4T Art. 6 CC Cordoba.

48 Art. 6 CC Cordoba.

4 Art. 6 CC Cordoba.

30 Art. 39 CC Palencia.

SUArt. 45 CC Valencia.

2 Art. 47 CC Asturias.

33 Art. 47 CC Granada.

34 Anexo CC Murcia.

3 Arts. 47 CC Astucias y 8 CC Burgos.
5 Arts. 9 ALEH 11l y 44 CC Valencia.
37 Cfr. D.A. 2* CC Huelva y 12.5 CC Malaga.
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los casos, por mayoria simple >, por mayoria reforzada > o por una-
nimidad . Ademas, se suele llevar un libro de actas que recojan los
asuntos tratados y los acuerdos alcanzados ©'.

Se configura, como se ha destacado, el mandato legal de insertar
en el convenio los procedimientos para resolver situaciones de bloqueo
en las actuaciones de las comisiones paritarias, en concreto cuando no
se logre tomar resoluciones sobre las cuestiones conflictivas plantea-
das, y son muchos los convenios que exigen mayorias cualificadas, e
incluso la unanimidad en la toma de acuerdos, de manera que cuando
no se superen esos limites para decidir, el tramite de la comision pari-
taria se volvera inoperante. Por ello, el legislador ha querido salvar
este escollo, conminando a las partes negociadoras a prever un sistema
propio de resolucion de discrepancias. Con todo, no ha tenido reflejo
mayoritario dicha obligacion ex lege, siendo muy pocos los textos
negociados que hacen referencia a aquellos. Cuando se regulan los
procedimientos de solucion de las diferencias, se articulan formulas
diversas, si bien todas sobre la base de la decision por un érgano o per-
sona externa, ya sea remitiendo a los sistemas de solucion de conflictos
extrajudiciales regulados por los acuerdos interprofesionales de ambito
autondmico %, ya delegando esa funcion en un arbitro %.

III. LOS SISTEMAS DE SOLUCION EXTRAJUDICIAL
DE CONFLICTOS PREVISTOS EN LOS ACUERDOS
INTERPROFESIONALES

El art. 91 del ET prevé la posibilidad de que sean los convenios
marco o los acuerdos interprofesionales sobre materias concretas
a los que se refiere el art. 83.2 y 3 del ET, los que establezcan pro-
cedimientos de solucidon extrajudicial de los conflictos colectivos
juridicos de aplicacidn e interpretacion de los convenios colectivos,
tales como mediaciones o arbitrajes, proporcionando la infraestruc-
tura juridica necesaria acerca de su naturaleza y régimen juridico.

38 Arts. 47 CC Cadiz y 44 CC Valencia.

3 Es el caso del art. 6 CC Alicante (8 votos sobre 10) o del art. 45 CC Ciudad Real
(5 votos sobre 8).

% Arts. 51 CC Madrid —Hospedaje—, 61 CC Madrid —Restauracion—, 14 CC
Malaga y 47 CC Granada.

61 Cfr. Anexo CC Murcia y art. 8 CC Burgos.

2 Arts. 11 CC Catalunya, 51 CC Madrid —Hospedaje— y 62 CC Madrid —Res-
tauracion—.

9 Art. 5 CC Cuenca.
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Actualmente, existe un acuerdo interprofesional estatal de solucidén
extrajudicial de conflictos laborales (ASEC III) de 31 de enero de 2001
y existen acuerdos interprofesionales de &mbito autondmico en todas las
Comunidades Autdénomas con la excepcion del Principado de Asturias.

Pues bien, cada vez es mas frecuente que los convenios colec-
tivos sectoriales que nos ocupan incluyan pactos de adhesion a
los diferentes procedimientos de solucion de conflictos colectivos
regulados en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal y
autonémico. Asi, por ejemplo, los convenios sectoriales de hoste-
lerfa se remiten a los 6rganos de mediacidn, y en su caso arbitraje,
establecidos por el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbi-
traje (SIMA) %, al II Acuerdo Interprofesional sobre la renovacion
y potenciacidon del Tribunal de Arbitraje y Mediacion de les Illes
Balears %, al Acuerdo Interprofesional de Catalufia de 7 de noviem-
bre de 1990 %°, al Acuerdo Interprofesional de La Rioja 7, al Instituto
Laboral de la Comunidad de Madrid %, al Acuerdo sobre Solucidén
Extrajudicial de Conflictos Laborales en la Region de Murcia %, al
Tribunal Laboral de Navarra ™, al Sistema de Resolucion Extrajudi-
cial de Conflictos Laborales de Andalucia’!, al Servicio Aragonés de
Mediacion y Arbitraje 72, al Acuerdo sobre solucion extrajudicial de
conflictos laborales de Castilla-La Mancha 73, al Acuerdo de Solucién
Extrajudicial de Conflictos Laborales de la Comunidad Valenciana 74,
al Servicio Regional de Mediacion y Arbitraje de Extremadura 7>, al
Acuerdo Interprofesional Galego sobre procedimientos Extrajudicia-
les de Solucion de Conflictos de Trabajo 7, o al Acuerdo Intercon-
federal sobre Procedimientos voluntarios de resolucion de conflictos
del Pais Vasco”’.

% Art. 42 ALEH IIL

% D. T. 7* CC llles Balears.

% Art. 11 CC Catalunya.

7 Art. 29 CC La Rioja —Hoteles—.

% Art. 62 CC Madrid —Hospedaje— y art. 52 CC Madrid —Restauracion—.

“ D.A. 7* CC Murcia.

70 Art. 38 CC Navarra.

"I C.A. CC Huelva y art. 14 bis CC Malaga.

72 Art. 40 CC Huesca, D.A. 2° CC Teruel y art. 8 CC Zaragoza.

73 D.A. 2* CC Albacete, art. 49 CC Ciudad Real, art. 40 CC Cuenca y art. 58 CC
Toledo.

74 D.A. 4* CC Alicante.

75 Art. 46 CC Badajoz y art. 44 CC Caceres.

76 Art. 33 CC A Coruna y art. 38 CC Lugo.

77 Art. 54 CC Gipuzkoa.
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En cualquier caso, todavia son muchos los convenios colectivos
que silencian cualquier referencia a este tema, lo que significa que no
se adhieren expresamente a ninguno de los instrumentos estatal y/o
autondmicos de solucion de conflictos.

Con todo, la adhesion o no adhesion de los convenios colectivos
del sector de la hosteleria a los diversos acuerdos interconfederales
de composicion no jurisdiccional de conflictos tiene eficacia diversa,
en funcion de la aplicabilidad de estos Gltimos. En este sentido, si
estos acuerdos cuentan con aplicabilidad directa —como es el caso
de los acuerdos de Galicia, Canarias, Castilla y Leon, Cantabria,
Baleares, Navarra o Andalucia— no son necesarias las clausulas de
adhesion a los mecanismos de solucidon extrajudicial creados por los
mismos. Y, si existen, es a efectos meramente recordatorios. Caso de
que los acuerdos interconfederales condicionen su aplicabilidad a la
adhesion o ratificacion posterior en los sectores o empresas inclui-
dos en su ambito territorial, es frecuente que los mismos prevean la
posibilidad de que los sujetos enfrentados puedan solicitar volunta-
riamente su aplicacion.

IV. CONCLUSIONES

Los convenios colectivos del sector de hosteleria incluyen, bajo
denominaciones diversas, la comisién paritaria, asignandole un
conjunto de funciones mas o menos extenso. Generalmente, a los
miembros de las comisiones paritarias se les atribuye la funcién de
interpretar con caracter general las clausulas de los convenios colec-
tivos y, con relativa frecuencia, el conocimiento y la resolucion de
los conflictos colectivos derivados de la aplicacion e interpretacion
de los mismos. En este Gltimo supuesto, el recurso ante la comision
paritaria suele configurarse con caracter voluntario para las partes. A
tales efectos, se articulan procedimientos de conciliacion, de media-
cion y/o arbitraje, o de conciliacidén, mediacidn y arbitraje. En cam-
bio, los agentes sociales del sector de hosteleria no suelen impulsar
la actuacion conciliadora o mediadora de las comisiones paritarias
en la esfera de los conflictos individuales. Junto a estas funciones
generales, las comisiones paritarias asumen otras mas especificas,
seglin los casos. Por Gltimo, hay que sefialar que son muy pocos los
textos negociados que prevén un sistema propio de resolucidén de
las discrepancias en el seno de las comisiones paritarias. Cuando
se regulan los procedimientos de solucion de tales diferencias, se
articulan formulas diversas, si bien todas sobre la base de la decisidon
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por un drgano o persona externa, ya sea remitiendo a los sistemas
de solucidn de conflictos extrajudiciales regulados por los acuerdos
interprofesionales de &mbito autondomico, ya delegando esa funcion
en un arbitro.

Por Gltimo, hay que sefalar que todavia son muchos los conve-
nios colectivos que no se adhieren a los diferentes procedimientos de
solucion de conflictos colectivos regulados en los acuerdos interpro-
fesionales de &mbito estatal y autondmico.



ANEXO. RELACION DE CONVENIOS
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AMBITO ESTATAL

1. III Acuerdo laboral, de ambito estatal, del sector de hosteleria,
RCL 2005/909

— Acuerdo referente al periodo de prueba y a premios de jubi-
lacidn o similares que se incorporen al III Acuerdo laboral de
ambito estatal del sector de la hosteleria, RCL 2006/1490

— Modificacion parcial del III Acuerdo laboral de 4mbito esta-
tal del sector de hosteleria, RCL 2007/1070

— Texto refundido del IIT Acuerdo laboral de ambito estatal del
sector de hosteleria, RCI.\2008\493

AMBITO AUTONOMICO

2. Convenio Colectivo del sector de hosteleria de Cantabria, LCTB
2007/273

3. Convenio Colectivo de trabajo de la industria de hosteleria y
turismo de Catalufa para el periodo del 1-5-2004 al 30-4-2007,
LCAT 2004/590

4. Convenio Colectivo del sector de Hospedaje de Madrid, LCM
2006/304

— Revisidn salarial del convenio Colectivo del sector de Hospe-
daje de la comunidad de Madrid, LCM 2007/195

— Acta de constitucidon de la comision paritaria del Conve-
nio Colectivo del sector de hospedaje de la comunidad de
Madrid, LCM 2007/59

5. Convenio colectivo del sector de Hosteleria y Actividades Turis-
ticas de la comunidad de Madrid, LCM 2007/348

6. Convenio Colectivo del Sector de la «Hosteleria» de las Illes
Balears, LIB 2005/256

— XII Convenio colectivo del sector de hosteleria de Baleares,
después de haberse corregido los errores materiales detecta-
dos en el texto publicado en el BOIB n°. 120, de 13 de agosto
de 2005, LIB 2005/341

— Reglamento de Funcionamiento de la Comision Paritaria del
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10.

11.

Convenio Colectivo del Sector de la Hosteleria de las Illes
Balears, LIB 2005/371

— Acta 9 del Convenio Colectivo de Hosteleria de las Islas
Baleares, LIB 2006/263

— Acta 12, de 28-12-05, de la comisidn paritaria del XII Con-
venio Colectivo de hosteleria de Baleares, LIB 2007/23

— Acta niimero 14 de la Comision Paritaria del Convenio
Colectivo del Sector de la Hosteleria de la CAIB, LIB
2007/181

Convenio Colectivo para la actividad de hoteles, hostales, pensio-
nes, fondas y casas de huéspedes de la Comunidad Autdnoma de
La Rioja para los afos 2007, 2008, 2009 y 2010, LLR 2007/186

Convenio Colectivo para restaurantes, cafeterias, café-bares,
salas de fiesta, casinos, pubs y discotecas de La Rioja, de 2004

Convenio Colectivo de trabajo del sector «Industria de Hostele-
ria», de Navarra 2007-10-10, LNA 2007/299

Convenio Colectivo de Hosteleria y Similares del principado de
Asturias, LPAS 2006/38

— Revision de las tablas salariales para el aiio 2007 del Con-
venio del sector de Hosteleria y Similares del principado de
Asturias, LPAS 2007/101

Convenio Colectivo de Trabajo de Hosteleria de la region de
Murcia, LRM 2005/328

AMBITO PROVINCIAL

12.

13.

Convenio Colectivo del Sector Hosteleria y Turismo de Almeria,
LEG 2005/1861

Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de Cadiz, LEG
2004/2573

— Acta de la Comision Deliberadora del Convenio Colec-
tivo provincial del sector de Hosteleria de Cadiz, LEG
2005/1283

— Acta del Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de
Cadiz, LEG 2006/1007
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.
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Convenio Colectivo provincial de Hosteleria de Cordoba, LEG
2004/5369

— Revision salarial del Convenio Colectivo provincial de Hos-
teleria de Cérdoba, LEG 2007/3729

Convenio Colectivo del Sector de Hosteleria de Granada, LEG
2006/4565

Convenio Colectivo del sector de Industrias de Hosteleria de
Huelva, LEG 2007/2236

— Revision salarial del Convenio Colectivo del sector de Indus-
trias de Hosteleria de Huelva, LEG 2007/3492

Convenio Colectivo de Trabajo del sector para la actividad de
Hosteleria de Jaén, LEG 2005/3795

— Acuerdo del Convenio Colectivo de Trabajo del sector para
la actividad de Hosteleria de Jaén, LEG 2006/3775

Convenio Colectivo del sector de la hostelerfa de Malaga, LEG
2006/6108

— Tabla salarial del Convenio Colectivo del sector de la hoste-
lerfa de Malaga, LEG 2007/3484

Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de Sevilla, LEG
2006/5434

— Acuerdo adoptado ante el SERCLA del Sector Hosteleria de
Sevilla, LEG 2007/1246

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo del
sector de Hosteleria de Sevilla, acordando las tablas salaria-
les definitivas de 2006 y provisionales para 2007,
LEG 2007/1384

Convenio Colectivo provincial para las Industrias de Hosteleria
y Turismo de Huesca, LEG 2006/5563

— Revision salarial del Convenio Colectivo provincial para
las Industrias de Hosteleria y Turismo de Huesca, LEG
2006/1866

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial para las Industrias de Hosteleria y Turismo de Hues-
ca, LEG 2006/6175
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21.

22

23.

24.

25.

26.

27.

— Tablas salariales del Convenio Colectivo provincial para
las Industrias de Hosteleria y Turismo de Huesca, LEG
2007/2334

Convenio Colectivo Laboral y tablas salariales para 2006 del
sector de Hosteleria de Teruel, LEG 2006/2204

— Revision salarial y fijacion de tablas salariales definitivas del
ano 2006 y tablas provisionales para el afo 2007 Convenio
Colectivo Laboral del sector de Hosteleria de Teruel, LEG
2007/1440

Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de Zaragoza, LEG
2003/4428

— Acta de la Comisién Negociadora del Convenio Colectivo
del sector de Hosteleria de Zaragoza, LEG 2007/1181

Convenio Colectivo para el Sector de Hosteleria de Alava, LEG
2007/5569

Convenio Colectivo del sector de Bizkaia, LEG 2006/4992

— Revision salarial para 2007 del Convenio Colectivo del sec-
tor de Hosteleria de Bizkaia, LEG 2007/1874

— Rectificacidn del art. 29 del Convenio Colectivo del sector de
Bizkaia, LEG 2006/7478

Convenio Colectivo del sector de Gipuzkoa, LEG 2006/7093

— Revision salarial para 2007 del Convenio Colectivo del sec-
tor de Gipuzkoa, LEG 2007/1824

Convenio Colectivo del sector de la hosteleria de Las Palmas,
LEG 2004/5803

— Resolucion complementaria del Convenio Colectivo del sec-
tor de la hosteleria de Las Palmas, LEG 2005/7675

— Resolucidon complementaria del Convenio Colectivo del sec-
tor de la hosteleria de Las Palmas, LEG 2006/2573

— Revision salarial del Convenio Colectivo del sector Hostele-
ria de la Provincia de Las Palmas, LEG 2007/1309

Convenio Colectivo provincial de Hosteleria de Tenerife, LEG
2005/1593
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28.

29.

30.
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— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2005/3800

— Actas de la Comision Paritaria de Seguridad Salud Laboral
y de la Comision de Técnicos en Prevencion de Riesgos
Laborales del Convenio Colectivo Provincial de Hosteleria
de Tenerife, LEG 2006/1046

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2006/1154

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2006/5618

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2006/2578

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2006/2167

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo Pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2006/2484

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2006/9031

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hosteleria de Tenerife, LEG 2007/1259

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo pro-
vincial de Hostelerfa de Tenerife, LEG 2007/4029

Convenio Colectivo provincial para la actividad de «Hosteleria»
de Albacete, LEG 2006/6162

— Tablas salariales definitivas afio 2006 y provisionales afo
2007 del Convenio Colectivo provincial para la actividad de
«Hosteleria» de Albacete, LEG 2007/2346

Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de Ciudad Real para
los anos 2006-2008, LEG 2006/6152

— Acta y tablas salariales sobre la revisidon del Convenio
Colectivo del sector de Hosteleria de Ciudad Real, LEG
2007/3425

Convenio Colectivo de Hosteleria para la provincia de Cuenca
para los afios 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009, LEG 2005/5673
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

— Acuerdo de la Comisidn Paritaria de interpretacion del Con-
venio Colectivo de Hosteleria para la provincia de Cuenca,
LEG 2007/6333

— Revision salarial del Convenio Colectivo de Hosteler{a para
la provincia de Cuenca, LEG 2007/3442

— Acta de la Comision Paritaria de interpretacion del Convenio
Colectivo de Hosteleria para la provincia de Cuenca para los
anos 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009, LEG 2006/7885

Convenio Colectivo del Sector de Hosteleria de Guadalajara,
LEG 2006/6134

— Registro de de la aprobacion de las tablas salariales definiti-
vas para 2006 y actualizacion de tablas salariales para 2007,
del Convenio Colectivo del Sector de Hostelerfa de Guadala-
jara, LEG 2007/3744

Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de Toledo, LEG
2007/3991

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo del
sector de Hostelerfa de Toledo, LEG 2007/4257

Convenio Colectivo para la Actividad de Hosteleria de Avila,
LEG 2004/5356

Convenio Colectivo para la Industria de Hosteleria de Burgos,
LEG 2007/4261

Convenio Provincial de Hosteleria y Turismo de Leén, LEG
2005/3602

— Acta de Comision Mixta interpretativa del Convenio Provin-
cial de Hosteler{a y Turismo de Leon, LEG 2006/2249

— Acta de Comision Paritaria del Convenio Provincial de Hos-
teleria y Turismo de Ledon, LEG 2007/1461

Convenio Colectivo de trabajo para el sector de Hosteleria de
Palencia, LEG 2007/6335

Convenio Colectivo de Hosteleria de Salamanca, LEG
2005/3690

— Revision salarial del Convenio Colectivo para la Actividad
de Hosteleria de Salamanca, LEG 2007/1254
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— Acuerdo de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo de
Hosteleria de Salamanca, LEG 2006/2566

38. Convenio Colectivo para las Industrias de Hosteleria de Segovia,
LEG 2006/5376

— Revision salarial del Convenio Colectivo para las Industrias
de Hosteleria de Segovia, LEG 2007/4093

39. Convenio Colectivo de trabajo para las industrias de hosteleria de
la provincia de Soria (BO Soria de 25 de abril de 2003)

40. Convenio Colectivo del sector de la «Hosteleria de Valladolid»,
LEG 2005/7647

— Tablas salariales y resto de aspectos econdmicos para el aio
2007 acordada por la comision paritaria del Convenio Colec-
tivo Provincial para el sector de «Hosteleria de Valladolid»,
LEG 2007/3829

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo Pro-
vincial para el sector de «Hosteleria de Valladolid» LEG
2006/2418

41. Convenio Colectivo del sector de Hostelerfa, Cafes, Bares y
Similares de Zamora, LEG 2004/5036

— Acuerdo de la Comisidon Paritaria del Convenio Colectivo
del sector de Hosteleria, Cafes, Bares y Similares de Zamora,
LEG 2005/1235

— Acuerdo de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo
para el sector de Hosteleria, Cafés, Bares y Similares de
Zamora, LEG 2006/1112

— Acuerdo de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo
para el sector de Hostelerfa, Cafés, Bares y Similares de
Zamora, LEG 2007/4279

42. Convenio Colectivo de Trabajo para el sector de Hosteleria de la
provincia de Badajoz, LEG 2006/3229

— Acta de fecha 18 de enero de 2007 de la Comision Nego-
ciadora del Convenio Colectivo de trabajo «Hosteleria de la
provincia de Badajoz», LEG 2007/284

43. Convenio Colectivo provincial de hosteleria para la provincia de
Caceres, LEG 2006/913
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44.

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52,

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo de
«Hosteleria para la provinciade Caceres», sobre aprobacion
de tablas salariales para el ano 2007, LEG 2007/299

Convenio Colectivo del sector de hosteleria de A Coruna, LEG
2007/6198

Convenio Colectivo provincial para el sector de la hosteleria de
Lugo, LEG 2006/6332

Convenio Colectivo provincial de hosteleria de Ourense para los
anos 2007-2008, LEG 2007/4558

Convenio Colectivo del sector de la hosteleria de Pontevedra,
LEG 2006/28

Convenio Colectivo de 4ambito provincial de Empresas de Hoste-
lerfa de Alicante, LEG 2005/5632

— Revision Salarial Anual del Convenio Colectivo de ambito
provincial de Empresas de Hosteleria de Alicante, LEG
2007/2266

Convenio Colectivo de la Industria de Hosteleria de Castellon,
LEG 2004/2582

— Revision salarial del Convenio Colectivo de la Industria de
Hosteleria de Castellon, LEG 2007/3407

Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de Valencia, LEG
2005/1195

— Acta de la Comision Paritaria del Convenio Colectivo
de trabajo Intersectorial de Hosteleria de Valencia, LEG
2005/7740

— Acta de 1a Comision Paritaria del Convenio Colectivo inter-
sectorial de Hosteleria de Valencia LEG 2006/2111

— Acta de 1a Comision Paritaria del Convenio Colectivo inter-
sectorial de Hosteleria de Valencia, LEG 2007/1349

Convenio Colectivo del sector de la Hosteleria de ciudad de Ceu-
ta, LEG 2006/4172

— Revision salarial del Convenio Colectivo del sector de la
Hosteleria de Ceuta, LEG 2007/2827

Convenio Colectivo del sector de la hosteleria de la ciudad de
Melilla (BO Ciudad de Melilla de 11 de mayo de 2001)
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AMBITO EMPRESARIAL

53. Convenio Colectivo de trabajo de la empresa Fundovel, SA, BO
de Huelva nim. 183, de 20/9/04

54. Convenio Colectivo de la empresa «Hostelerfa Unida, SA», hotel
«Chamartin», LEG 2006/4889

55. Convenio Colectivo de la empresa Hotel Hesperia Finisterre,
LEG 2006/5162

56. Convenio Colectivo de la empresa Hotel NH Atlantico, LEG
2006/5040

57. Convenio Colectivo de la empresa Hotel Princesa Sofia (DO
Generatitat de Catalunya de 29 de marzo de 2001)

58. Convenio Colectivo de la empresa Hotel Tryp El Hidalgo (BO de
Ciudad real de 16 de enero de 2004)

59. Convenio Colectivo de la empresa hotelera del Noroeste, SA
(Hotel Hesperia-Peregrino), DO de Galicia nam. 89, de 10/5/05

60. Convenio Colectivo de trabajo de la empresa inmobiliaria Sara-
sate, SA (Hotel Ritz) (DO Generalitat de Catalunya de 30 de
mayo de 200)

61. Convenio Colectivo de trabajo de la empresa Industrial Hotelera
Hergas, SL (Hotel Avenida Palace), para el periodo 1.5.2004-
30.4.2007, LEG 2005/4381

62. Convenio Colectivo de la empresa Marbella Club Hotel, SA,
LEG 2004/7048

63. Convenio Colectivo para la empresa Parque Bilbao, LEG
2006/227

64. Acuerdo de adhesion de la empresa Sol Melia, SA (Hotel Melia
Barcelona), al Convenio Colectivo de trabajo de hosteleria y
turismo de Catalufia para el periodo 1.5.2004-30.4.2007, LEG
2005/2864

65. Convenio Colectivo del grupo de empresas Suite hotel, SL, hotel
Ad hoc parque, SL, y Jorismos SL (DO Generalitat valenciana de
21 de agosto de 2001)

66. Convenio Colectivo de trabajo de la empresa Desjust, SL, Hotel
Hesperia Presidente para los anos 2006-2008 (Sustituye el Con-
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venio colectivo de la empresa Sol Melia, SA —Hotel Tryp Presi-
dente de Barcelona-), LEG 2006\6782

67. Convenio Colectivo del hotel Tryp Los Llanos (BO Albacete de
5 de febrero de 2003)






El presente Informe de actualizacién del estudio sobre la negociacion colectiva
en el Sector de Hosteleria, cuya elaboracion se acordd por la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, ha sido realizado, a lo largo del afio 2007,
por un equipo de profesores de diferentes Universidades bajo la direccién de
Remedios Roqueta Buj, Catedratica de Derecho del Trabajo de la Universidad
de Valencia. Su objetivo es el andlisis, desde la perspectiva de la negociacién
colectiva, de un sector clave de la economia espafiola como el de la Hosteleria.
En esta institucion laboral por excelencia confluyen los intereses econdémicos
y sociales de empleadores y trabajadores y permite una visién de conjunto de
las relaciones laborales en el sector y el tiempo, un andlisis profundo de las
mismas.

De toda la panoramica laboral se ha optado por atender pormenorizadamente
a los temas que tienen una relevancia especial en el sector de actividad de
que se trata, a saber: la estructura y articulacion negocial, la politica de empleo,
el ingreso en la empresa, la clasificacién profesional y la movilidad funcional,
el tiempo de trabajo, el salario, los derechos fundamentales del trabajador, la
prevencion de riesgos laborales, la proteccion social complementaria, las
vicisitudes del contrato de trabajo, las relaciones colectivas y la interpretacion
y aplicacién de los convenios colectivos del sector de la hosteleria.
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