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OBJETO

Reclamacion colectiva de la UGT (Espafia) al considerar vulnerado, por parte del Estado
espanol, el articulo 4.2 de la Carta Social Europea (1961 y revisada), al no exigirse en la
legislacion laboral espafiola una remuneracion (y/o compensacion) incrementada para las
horas extraordinarias como regla general, sequn si exige la CSE.
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1. Objeto de la reclamacion colectiva.

1. Mediante el presente escrito contra el Reino de Espana, la Unién General de
Trabajadoras y de Trabajadores (UGT), sindicato de clase y mds representativo a nivel
estatal, representada por su secretario general Don Jose Maria Alvarez Suarez y asistida
juridicamente bajo la direccidn del colegiado num.. 43294 del Colegio de la Abogacia de
Madrid ( Espafia ) D. Fernando Lujan de Frias, vicesecretario general de politica sindical,
se dirige al Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), a través del procedimiento de
reclamaciones colectivas (regulado en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea,
hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995 y aceptado por Espaiia desde el 1 de
julio del afo 2021), para que declare la disconformidad del art. 35.1 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) espaiiol, sobre retribucion debida para las horas extraordinarias, con
el art. 4.2 de la Carta Europea (revisada -si bien tiene el mismo texto que la de 1961, por
lo que la doctrina dictada para ésta sirve para aquélla-), relativo al derecho a una
retribucion incrementada para las horas extraordinarias (extra), autbnomamente
valorado, por perjudicar al conjunto de personas trabajadoras, y en combinacién con
el art. E de la CSER, porque tiene un especial impacto perjudicial en las mujeres

2. Asimismo, se reclama que, en garantia de efectividad (efecto util) del
cumplimiento de este mandato de la CSER de una retribucién incrementada de las horas
extras, el CEDS requiera al Estado Espainol un control mas efectivo de las horas extras
que se realizan en Espaina. Esta obligacién de garantia de cumplimiento efectivo esta
hoy deficientemente atendida por la debilidad del marco legislativo sobre registro de la
jornada, la jurisprudencia social permisiva de formas de registro que no aseguran su
objetividad y fiabilidad, como exige el Derecho europeo, y la escasez de personal de
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social para el control de la implantacién real del
registro de jornada (previsto en el articulo 34.9 ET, pero poco aplicado), para poder
identificar adecuadamente las horas extraordinarias.

2. Marco juridico del Estado espafiol relativo a la remuneracion correspondiente
para las horas extraordinarias, asi como para su control de efectividad

2.1. Lalegislacion aplicable hoy a la remuneracion por las horas extraordinarias
(horas extra) en Espaia (articulo 35 del ET -Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores- y su bloque normativo o regulador)
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2.1.1. Remisién de la remuneracidn de las horas extra a la negociacidn colectiva:
La inexigibilidad legislativa de un coste superior a la hora ordinaria

3. Conforme al art. 35.1 del ET espafiol:

“Tendradn la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que se
realicen sobre la duracion mdxima de la jornada ordinaria de trabajo” (fijada conforme
al art. 34 ET -la pactada en convenios colectivos o contrato de trabajo, respetando las
normas de derecho necesario relativo -descansos minimos diarios, semanales y anual-).

4, Su prestacién es voluntaria, salvo pacto colectivo o individual, dentro de los
limites fijados (80 horas extraordinarias maximas al aflo por cada persona contratada -
en proporcion a la jornada-), para los que no computan (a efectos de la duracién maxima
de la jornada ordinaria laboral ni para el computo del nimero maximo de las horas
extras autorizadas), el exceso de las trabajadas como horas extras de fuerza mayor (es
decir, para prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios y urgentes, sin
perjuicio de su compensacién como horas extraordinarias), segun el art. 35.3 ET. A los
efectos del cbmputo de horas extraordinarias, la jornada de cada persona trabajadora

“se registrard dia a dia y se totalizard en el periodo fijado para el abono de las
retribuciones...” (apartado 5 del art. 35 del ET).

El registro de jornada recoge, pues, no solo las horas de la jornada ordinaria, asi
como los descansos, también debe recoger las horas extras. La persona trabajadora, y
la representacidn laboral, tiene derecho a recibir “copia del resumen” de horas extras
en el recibo correspondiente.

5. La norma espafiola establece que no se debe trabajar, como regla general, mas
de nueve horas al dia (articulo 34.3 ET). Pero en el Derecho espafiol no hay un limite
diario ni de horas semanales para las horas extra, debiéndose tener en cuenta que se
reconoce la denominada distribucién irregular de jornada (art. 34.2 ET), atribuyéndose,
en todo caso, la facultad a la negociacidn colectiva (convenio colectivo o acuerdo con la
representacion laboral de la empresa) para regular de otro modo. El Gnico limite efectivo
existente es el sefialado de que no superen las 80 al afio.

6. No obstante, el Gobierno esta legalmente autorizado para poder suprimir o
reducir el nimero maximo de horas extraordinarias por tiempo determinado, con
caracter general o para ciertas ramas de actividad o ambitos territoriales, con el objetivo
de aumentar las oportunidades de colocacién de las personas trabajadoras en una
situacion de desempleo (art. 35.2 in fine ET). En Espaia se prohibe realizar horas extras



a
COMISION EJECUTIVA CONFEDERAL :

a las personas trabajadoras a turno nocturno (art. 36.1, parrafo 22 ET) y a las personas
trabajadoras menores de 18 afios (art. 6.3 del ET).

También se prohibe a las personas a tiempo parcial (art. 12. 4, letra c) ET, salvo
horas extraordinarias por fuerza mayor). Ahora bien, es importante advertir al CEDS,
como se expondra mas abajo, que en el trabajo a tiempo parcial si se permitiran las
llamadas “horas complementarias”.

Este concepto (incluido para aumentar la flexibilidad de la gestion del tiempo de
trabajo a favor de la empresa) agrava el problema del exceso de jornada en Espafia, por
cuanto estas horas tienen menos limites que las extras para el trabajo a tiempo parcial
y, ademas, se retribuyen o compensan como las horas ordinarias, sin que ni siquiera se
prevea que pueden ser superiores, al afirmarse que se deberan retribuir como ordinarias
(art. 12. 5i) ET). No obstante, el Tribunal Supremo (TS) espafiol ha declarado que, si se
supera el nimero de horas complementarias, el niimero de horas adicionales tienen
que ser consideradas horas extras.

7. En cuanto a su retribucidn, el art. 35.1, inciso final del ET se prevé que:

“Mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optard
entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ninqun caso podrd
ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por tiempos equivalentes de
descanso retribuido.

En ausencia de pacto al respecto, se entenderd que las horas extraordinarias
realizadas deberdn ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses
siguientes a su realizacion”.

8. Se trata de una norma de derecho necesario relativo (SSTS 369/2019, de 14 de
mayo y 675/2018, de 27 de junio). La retribucidn de las horas extra en Espaia constituye
un concepto salarial independiente y auténomo cuya finalidad es remunerar el tiempo
trabajado que excede de la jornada laboral ordinaria. Por lo tanto, como entiende la
doctrina judicial social y la jurisprudencia, no guarda ninguna homogeneidad con las
restantes percepciones de las personas trabajadoras. A falta de pacto o acuerdo,
pues, no cabe la posible compensacion o absorcién de las horas extras con ningun otro
concepto salarial diferente, como son las comisiones por ventas, que vienen a retribuir
el sobreesfuerzo, celeridad o mayor dedicacién del trabajador en el desarrollo de su
cometido profesional (STSJ de Asturias 21/2023, de 24 de enero de 2023). La formacion
se debe también retribuir como hora extra cuando se hace fuera de la jornada ordinaria
de trabajo (SAN n.2 128/2017 de 18 de septiembre) .

9. De este modo, la norma espafiola prevé dos férmulas para compensar las horas
extraordinarias realizadas fuera de la jornada de trabajo ordinaria. De un lado, mediante
periodo de descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion. De otro, a


https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-369-2019-ts-sala-social-sec-1-rec-48-2018-14-05-2019-47991216
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-369-2019-ts-sala-social-sec-1-rec-48-2018-14-05-2019-47991216
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-675-2018-ts-sala-social-sec-1-rec-227-2016-27-06-2018-47825711
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través de una retribucidon econémica para la que no se prevé que sea superior a la hora
ordinaria, solo que -légicamente- no puede ser menor a la hora ordinaria (STS 4 de julio
de 2000, rec. 4911/1994, 4 de julio). No han faltado casos de convenios colectivos que,
en el pasado, pactaron horas extras por debajo del precio de las horas extraordinarias,
reglas que fueron declaradas nulas por el TS (e]. STS 21 de febrero de 2007 -para el CC
de empresas de seguridad en los afios 2005/2008), dada lo absolutamente irrazonable
que resulta (STS 6 de mayo de 2013, rec. 2511/2012 ). Asimismo, el TS prohibe que a la
hora de fijar la hora extra mediante un determinado porcentaje se excluyan conceptos
que se perciban normalmente (STS, 42, 19 de octubre de 2011)

10. La eleccion de una u otra forma de compensacién se remite a una decision de
autonomia, sea colectiva (convenio colectivo) sea individual (contrato de trabajo),
especificandose en una u otra fuente de autonomia con detalle la retribucién por las
horas extras. En ausencia de pacto, la jurisprudencia social espanola entiende que deben
ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su
realizacién (STS 22 de octubre de 2013, rec.2977/2012). Asimismo, la doctrina judicial
ha validado la cldusula convencional colectiva que atribuya la opcidn entre pagar las
horas extras voluntarias o descansarlas con tiempo equivalente a la empresa.

La razdn estaria en que la ley no atribuye esa facultad directamente a la persona
trabajadora, sino al convenio, o al contrato, por lo que ningln problema habria para que
el convenio la atribuyera, a su vez, a la empresa, sin que ello perjudique a la persona
trabajadora, pues puede rechazar las horas extras estructurales (ej. SAN 26/2017, 1 de
marzo). En virtud del art. 29.3 ET también se contempla el pago de interés de mora por
retraso en el pago de las horas extra (STS 27 de enero de 2005, rec. 5686/2003)

11. La jurisprudencia social acepta, no obstante, que no todas las horas extras deban
abonarse con el mismo valor que se ha fijado para la hora ordinaria, incluyendo todos
los complementos a excepcidn de los pluses de transporte y vestuario, sino que hay que
tener en cuenta qué concretos complementos se han abonado en las horas de jornada
ordinaria y si procede o no reconocer los mismos en las extraordinarias.

La doctrina mas asentada es que la hora extraordinaria tendra exactamente la
misma retribucién que la hora ordinaria, pero solo si realiza en las mismas condiciones
que ésta y, por tanto, hay derecho al percibo del correspondiente complemento de
puesto de trabajo (STS 369/2019, de 14 de mayo). En consecuencia, queda claro que, en
Espana, la normativa, legal y convencional (mayoritaria), asi como la jurisprudencia,
ponen el acento de la retribucién por las horas extras en la jornada ordinaria, sin plus.

12. Que la retribucion de las horas extraordinarias no sea compensable, no impide
gue se dé validez a los pactos, colectivos o individuales, que prevean una retribucion de
caracter global o genérica, de igual o similar cuantia cada mes, en compensacion del
exceso de jornada realizada. La condicién de legitimidad esta en respetar los limites de
la ley: sea en relacién con el tiempo maximo de trabajo (art. 34.2 ET) como con el
montante de la retribucidn respecto a la identidad con la hora ordinaria (art. 35.1


https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-administrativo-ts-rec-4911-1994-04-07-2000-479851
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-administrativo-ts-rec-4911-1994-04-07-2000-479851
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-2511-2012-06-05-2013-12193271
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-2977-2012-22-10-2013-13583991
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-26-2017-an-sala-social-sec-1-rec-11-2017-01-03-2017-47705309
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-26-2017-an-sala-social-sec-1-rec-11-2017-01-03-2017-47705309
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-5686-2003-27-01-2005-537481
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-369-2019-ts-sala-social-sec-1-rec-48-2018-14-05-2019-47991216
https://www.iberley.es/legislacion/real-decreto-legislativo-2-2015-23-octubre-aprueba-texto-refundido-ley-estatuto-trabajadores-23860101
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del ET). Este tipo especial de remuneracion de las horas extraordinarias, mediante el
pago por la empresa de una cantidad igual o parecida todos los meses, podra
establecerse vdlidamente tanto en los casos en que la empresa se compromete a realizar
cada dia un exceso de jornada determinado y concreto, siendo esa especial
remuneracion la compensacion econdmica de ese exceso determinado que el mismo
realiza de modo regular y diario; como en aquellos otros supuestos en los que el trabajo
extra no es regular, sino variable. Esto significa que en el Derecho espafiol se permiten
formas especiales de retribucion, en los modos, aunque no suelen suponer incrementos
en las cuantias, tanto si hay dias en los que la persona no supera el tiempo de trabajo
de la jornada ordinaria, como en los que si (STSJ de Murcia n.2 1231/2013, de 19 de

diciembre).

13. Cuando los convenios colectivos fijan un porcentaje de recargo para las horas
extras en relacion con la hora ordinaria, pero sin fijar la base de célculo, previendo solo
una jornada semanal maxima, la jurisprudencia entiende que el modo adecuado para
calcular esa retribucién convencional de la hora extra es aplicando el porcentaje de
recargo al precio de la hora ordinaria. El precio de la hora ordinaria se establecera a
través del cociente de dividir el salario anual por la jornada anual que resulte en funcién
de la semanal, no dividiendo el salario semanal (salario anual=a salario anual/52
semanas), ya que con esta formula no se repercutirian en la hora extra ni los dias de
vacaciones ni los festivos ( STS 2 de octubre de 2012, rec. 3748/20119)

2.1.2. Prevision de una cotizacién adicional para las horas extras por fuerza mayor
y estructurales, pero que no benefician a las prestaciones sociales en favor
de la persona trabajadora por contingencias comunes -la mayoria-

14. Siguiendo una regla arraigada en la legislacién de seguridad social espafiola, se
prevé una cotizaciéon social adicional por las horas extras. Para el afno 2023, la Orden
PCM/74/2023, de 30 de enero exige que la remuneracion devengada por las personas
trabajadores por el concepto de horas extraordinarias quedara sujeta a una cotizacion
adicional, que no sera computable a efectos de determinar la base reguladora de las
prestaciones sociales (por tanto, no cotiza ni para la incapacidad temporal, ni para las
pensiones de incapacidad permanente, o para la pensién de jubilacién), salvo que se
trate de contingencias profesionales (esto es, que medie un siniestro laboral). Los tipos
aplicables a las horas extra en 2023:

o La cotizacién adicional por las horas extra por fuerza mayor tiene un tipo del 14
% (12 % a cargo de la empresa, 2 % a cargo de la persona trabajadora)

o La cotizacién adicional por las horas extra estructurales se efectuard aplicando el
tipo del 28,30 %, del que el 23,6 % serd a cargo de la empresa y el 4,7 %, a cargo
de la persona trabajadora.


https://www.iberley.es/legislacion/real-decreto-legislativo-2-2015-23-octubre-aprueba-texto-refundido-ley-estatuto-trabajadores-23860101
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-1231-2013-tsj-murcia-sala-social-sec-1-rec-641-2013-19-12-2013-14227121
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-1231-2013-tsj-murcia-sala-social-sec-1-rec-641-2013-19-12-2013-14227121
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-3748-2011-02-10-2012-546461
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-2472
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-2472
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En el caso de que la cotizacion adicional por horas extras supere las reiteradas 80 horas
establecidas (art. 35.2 de la ET) se realizarda mediante la aplicacién del tipo general
establecido para las horas estructurales en la Ley de presupuestos Generales del Estado
(art. 149 de la LGSS). El siguiente grafico refleja bien esta distincion en la cotizacidn social
por horas extras en Espafia.

Tipo de Empresa Persona TOTAL

trabajadora
Horas Extras

Fuerza mayor 12,00 % 2,00 % 14,00 %

Ordinarias 23,60 % 4,70 % 28,30 %

15. En consecuencia, el Derecho espanol de la Seguridad Social penaliza con un plus
de cuota social las horas extras, mayor para las de naturaleza estructural (las que traen
causa de las razones econdmicas de empresa -mejora de la rentabilidad en el mercado
en el que compite-), menor para las de fuerza mayor (excepcionales). Ahora bien, esas
cotizaciones benefician al Erario (publico), por tanto tiene cardcter de beneficio publico,
pero no para la persona trabajadora, que no ve reflejadas luego en su base reguladora,
en las prestaciones, ese plus de cotizacién. Esta regla general tiene una especialidad
cuando se trata de contingencias profesionales (ej. derivadas de un accidente de trabajo
o enfermedad profesional). No para las contingencias comunes -la gran mayoria-.

16. Para que las horas extraordinarias sean estructurales a los efectos de la
cotizacion es preciso que la empresa con anterioridad cumpla una serie de previos,
como son comunicacion a la Administracion, conformidad del comité o delegado de
personal, relacién de trabajadores afectados, etc. (STS, rec. 4911/1994, de 4 de Julio de
2000). Por lo tanto, en el Derecho espafiol, la identificacidn de las horas extras sigue, en
gran medida, dependiendo de decisiones y actuaciones de las empresas, lo que debilita
su control efectivo y el pago real de las horas extras estructurales.

2.1.3. El reforzamiento (mas normativo que practico) del control de las horas
extras mediante registro (art. 35.5 ET en relacion con el art. 34.9 ET)

17. El citado articulo 35.5 ET obliga a llevar un control de las horas extras a través de
un registro especifico, estando en vigor ya antes de 2019, manteniéndose esa obligacién
después de esta fecha, hasta el presente. Ahora bien, ante la inexistencia de una similar
obligacion paralela de registrar las horas ordinarias en el art. 34 ET, la practica existente


https://www.iberley.es/legislacion/real-decreto-legislativo-2-2015-23-octubre-aprueba-texto-refundido-ley-estatuto-trabajadores-23860101
https://www.iberley.es/legislacion/rdleg-8-2015-30-oct-tr-ley-general-seguridad-social-lgss-23990341
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en torno al registro de las horas extras ha venido siendo muy deficiente en Espafa. El
Tribunal Supremo espaiol no establecio la obligacidn de llevar ese registro horario de
las jornadas ordinarias (SSTS de 23 de marzo de 2017, Rec. 81/2016 y de 20 de abril
de 2017, Rec. 116/2016). Por eso, la Audiencia Nacional en Espafia, presentd una
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) para que éste
dilucidara si era obligatorio o no ese registro de jornada. Par la Audiencia Nacional solo
un registro especifico de la jornada ordinaria podria servir objetivamente y de una forma
realmente fiable para conocer cual es su jornada ordinaria y, en consecuencia, poder
luego probar de forma precisa y objetiva las horas extras desarrolladas, recibiendo la
debida compensacién (econémica o en descansos).

18. La STJUE (Gran Sala) de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18) condené a Espafia
a introducir un registro efectivo para el control-registro de la jornada de trabajo
(ordinaria, descansos, horas extras).

El TIUE pone de manifiesto el derecho de todas las personas trabajadoras de
conocer cudl es su jornada diaria de trabajo, para comprobar si se ha respetado la
duraciéon maxima del tiempo de trabajo semanal (articulo 6 de la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo) y los periodos minimos de descanso
diario y semanal (al amparo de los articulos 3 y 5 de la Directiva 2003/88). El TIUE
considera obligado, también para la proteccion de la seguridad y salud en los entornos
de trabajo, derecho social fundamental protegido por la Directiva comunitaria del
tiempo de trabajo, un instrumento que permita determinar de forma objetiva y fiable el
numero de horas de trabajo diario y semanal, considerando el TJUE que otros medios
de prueba no son adecuados, maxime ante la situacién de debilidad en que se hallan las
personas trabajadoras.

19. El TIUE afiadid un argumento para defender la necesidad de un registro no solo
adecuado sino efectivo, intimamente ligado a la razén relativa a la necesidad del
caracter objetivo del sistema de control de jornada. A tal fin, el TIUE constaté un papel
muy limitado de la Inspeccidn de Trabajo y de la Seguridad Social (ITSS) en el ejercicio
de las facultades de investigacion y control de la normativa laboral que le son propias.
Ante la falta de medios de prueba objetivos, se verian privadas de un medio eficaz de
obtener acceso a datos objetivos y fiables. Puesto que estamos ante un instrumento de
tutela o proteccién de un derecho social fundamental, la seguridad y salud en el trabajo,
el TIUE considera que no puede subordinarse este objetivo de control efectivo a
consideracion alguna de caracter puramente econémico.

20. En cumplimiento del mandato del TIUE, Espafia reformo el art. 34 ET y establecio
en su apartado 9 (afiadido por el art. 10 del Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo -
Ref. BOE-A-2019-3481-)
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“9. La empresa garantizarad el registro diario de jornada, que deberd incluir el
horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona
trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo.

Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decision
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores en la
empresa, se organizard y documentard este registro de jornada.

La empresa conservard los registros a que se refiere este precepto durante cuatro
afios y permanecerdn a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes
legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”.

21. La legislacidn laboral espafiola obliga, por lo tanto, a toda empresa para llevar un
registro horario obligatorio, donde se recoja la jornada diaria de cada persona empleada
(entrada, salida, descansos y también horas extras). El registro pretende evitar, pues,
que se realicen horas extraordinarias por encima del limite maximo establecido y/o sin
una compensacién adecuada.

La norma espafiola permite que pueda plasmarse en un solo documento o en
dos. Uno tendria la entrada, salida y descansos de la jornada diaria y el otro las horas
extra, cuyo cémputo se debe llevar a cabo cada dia que se producen y se totalizan en el
periodo fijado para el abono de las retribuciones (art. 35.5 ET)

22. Ahora bien, pese a que la obligacidon de registro de jornada diaria, clave para
saber cudles son las horas extras, esta garantizada por ley y procede de la primacia del
Derecho de la UE, la legislacién social espanola no garantiza por si misma su respeto o
cumplimiento en todos los casos mediante un instrumento suficientemente objetivo,
fiable y accesible, segun exige el TIUE. La razén es que se remite su fijacién concreta, su
forma de articulacién y documentacion, bien a un pacto colectivo (convenio colectivo o
acuerdo colectivo de empresa) bien, incluso, a una decisidn unilateral de las empresas,
en su defecto, previa consulta con la representacion laboral (si la hay, |6gicamente, pues
en un buen nimero de empresas espafiolas no se establecen, por el tamafio mas
reducido de las mismas).

23. En consecuencia, en unas empresas y sectores de actividad tales registros
respetaran tales exigencias comunitarias, pero en otras no, habiéndose ya producido
notables conflictos judiciales al respecto. En general, el Tribunal Supremo de Espaiia se
vuelve a mostrar laxo o generoso a la hora de valorar la adecuacion de los sistemas de
registro horario en las empresas, aceptando como validos los mas tradicionales. Seria el
caso, por ejemplo, de los registros basados Unicamente en la declaracién unilateral de
la propia persona trabajadora, descargada a través de una aplicacion (STS, 42, 41/2023,
18 de enero, rec. 78/2021). Parece dificil calificar un sistema de registro de jornada
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basado en la autodeclaracion de la persona trabajadora, que es el contratante débil de
esta relacidn, sobre la cantidad de tiempo, naturaleza de la actividad y, por consiguiente,
del tipo de tiempo invertido, como objetivo y fiable. De ahi que el TJUE entienda que el
testimonio no es admisible. Y aunque hay diferencias, el sindicato reclamante considera
que también hay similitudes notables entre un testimonio y una autodeclaracion, pese
a ésta se haga mediante una aplicacidn informatica (la SAN 15 de febrero de 2022
rechaza que la firma en hoja de papel sea un sistema valido para cumplir con el art. 34.9
ET). El TJUE no ha vuelto a ser requerido para que se pronuncie sobre esta desviacion
aplicativa.

Es cierto que el CEDS ha declarado que la Carta Social es objeto de cumplimiento
cuando, pese a no adecuarse formalmente la legislacidn, las jurisdicciones supremas de
los Estados miembros tienen una jurisprudencia bien sentada al efecto (Association for
the Protection of All Children (APPROACH) Ltd v. Italy, Complaint No. 94/2013, decision
on the merits of 5 December 2014, §46). Sin embargo, como ha quedado argumentado,
ello no sucede en el caso espafiol.

24. Por otra parte, los tres ultimos parrafos el art. 12.4.c ET, para el trabajo a tiempo
parcial, establecen lo siguiente:

«A estos efectos, la jornada de los trabajadores a tiempo parcial se registrard dia
a dia y se totalizara mensualmente, entregando copia al trabajador, junto con el recibo
de salarios, del resumen de todas las horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias
como las complementarias a que se refiere el apartado 5.

El empresario deberd conservar los resumenes mensuales de los registros de
jornada durante un periodo minimo de cuatro afios.

En caso de incumplimiento de las referidas obligaciones de registro, el contrato
se presumird celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite el
cardcter parcial de los servicios”.

25. En todo caso, el incumplimiento tanto de la retribucion extra como del registro
constituyen sendas infracciones graves (vid. art. 7.5 del Texto Refundido de la Ley de
infracciones y sanciones del orden social), no muy graves, del ordenamiento laboral y se
sancionan con multas. La cuantia no parece adecuada, desde luego no disuasoria, pues
en el grado minimo seria de tan solo 751 euros, y en el grado maximo solo de 7.500 €.

26. Como garantia colectiva, se prevé el derecho de la representacion laboral a la
informacién mensual por parte de la empresa de las horas extraordinarias realizadas por
los trabajadores, cualquiera que sea su forma de compensacidn, recibiendo a tal efecto
copia de los resimenes a que se refiere el apartado 5 del articulo 35 ET
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2.2. Reconocimiento de una retribucidn especifica e incrementada de las horas
extras en la regulacion historica espaiola previa al ET y en su version inicial:
una garantia frente al abuso de las horas extra y de incentivo del empleo

27. El régimen legal de las horas extraordinarias en Espafia ha experimentado una
muy importante evolucion desde su formulacion originaria en el ET, de modo que en la
versién originaria si se establecia una remuneracion especifica incrementada, en linea
con lo previsto para el trabajo nocturno (el art. 34. Seis del ET originario preveia una
retribucion especifica de al menos el 75 por cien sobre el salario base). Sin embargo,
después se devalud la garantia de la retribucidn por este concepto, en aras de una mayor
flexibilidad de gestidon para las empresas, de modo que su establecimiento fuese misién
basicamente de la autonomia privada, colectiva o individual. Por supuesto, la norma
originaria no desconocia el protagonismo de la autonomia privada, pero si le establecia
unos limites minimos que elevaba la retribucién de las horas extras muy por encima del
precio de la hora ordinaria. Asi, el art. 36.1 del ET en su versidn originaria preveia:

“Uno. Cada hora de trabajo que se realice sobre la duracion maxima de la semana
ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior, se abonard con el
incremento que se fije en convenio colectivo o contrato individual. En ningun caso, el
incremento serd inferior al setenta y cinco por ciento sobre el salario que
corresponderia a cada hora ordinaria”.

28. En desarrollo reglamentario de este régimen legal, preveia lo siguiente:

“1. Cada hora de trabajo efectivo que se realice sobre la duracion mdxima de la
semana ordinaria de trabajo establecida legal o convencionalmente, se abonard con el
incremento que se fije en convenio colectivo o contrato individual. El incremento no
serd inferior al 75 por 100 sobre el salario que corresponderia a cada hora ordinaria
salvo lo previsto en la regulacidn del trabajo en el mar.

2. (...). Las horas que excedan de la jornada anual o de ciclos inferiores, en su
citada distribucion semanal, asi como de nueve horas diarias, serdn siempre retribuidas
como extraordinarias.

3. Mediante convenio colectivo podrd establecerse la compensacion de las horas
extraordinarias por tiempo de descanso” (art. 40 del Real Decreto 2001/1983, de 28 de
julio, sobre regulacién de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos.)

29. De este modo, el exceso de trabajo realizado sobre la jornada ordinaria diaria
devengaba tradicionalmente una remuneracidon econdmica adicional. En este contexto
clasico, la regla legal que imponia un recargo respecto de la hora ordinaria tenia una
doble razén de ser. De un lado, era una norma de garantia de efectividad que buscaba
prevenir los eventuales abusos en la ordenacién del tiempo de trabajo, reafirmada con
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una cotizacion a la seguridad social adicional. De otro lado, actuaba como una norma de
desincentivo de las horas extras, incentivando el recurso a nuevas contrataciones, mas
teniendo en cuenta que Espafia ha venido teniendo una elevada tasa de desempleo.

30. La regulacion originaria también preveia la modalidad de la retribucidon a través
de horas compensatorias, si bien aparecia en un segundo plano. La opcion legal por la
compensacion econdmica o por descansos se remitia al convenio colectivo. Es evidente
la preferencia de esta norma por la compensacién econdmica de las horas extra, al
presuponer que se estaba ante unas horas trabajadas por auténtico exceso de la
jornada, con una intrinseca onerosidad, respecto de las compensadas con descansos
alternativos, que apuntaban hacia un modelo -que se impondria después- basado en la
flexibilidad interna y en la distribucién irregular de la jornada.

Conviene apuntar en este momento argumental, si bien luego se desarrollara con
mas detalle en el apartado 4 de esta reclamacién colectiva (relativo al marco normativo
social internacional en esta materia, también en vigor formalmente en Espaia, aunque
no se respete legalmente), que la legislacién histérica espafiola también fijé un
incremento minimo (del 25 por cien sobre la hora ordinaria) para las horas extras. Asi
sucedid en la legislacién social de la Segunda Republica (Decreto de jornada de trabajo
de junio de 1931 —Gaceta de 2 de julio de 1931-), en aplicacién de los Convenios de la
OIT pertinentes en materia de horas de trabajo (1919 y 1930), en vigor en Espafia.

31. Sin embargo, en coherencia con la nueva regulacién estatutaria en el art. 35.1
ET, hoy vigente, esta normativa reglamentaria fue derogada (Disposicion Derogatoria
Unica del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de
trabajo), sin perjuicio de la continuidad del art. 47 del RD 2001/83 para el trabajo en
festivo, prescribiendo, por su caracter excepcional y la concurrencia de razones técnicas
u organizativas que impiden el disfrute del dia de fiesta correspondiente, una mayor
retribucion (STS, 42, 1132/2020, 18 de diciembre).

2.3. Unavision en clave de (in)efectividad de la regulaciéon vigente de las horas
extraordinarias en Espafia: mas horas extras, también de las no pagadas,
con discriminacidn indirecta en perjuicio de las mujeres trabajadoras

32. El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) no solo realiza un analisis de la
normativa sino también de su aplicacién practica (primacia de la realidad), a fin de
garantizar el efecto util de los derechos sociales reconocidos en la Carta Social Europea
(tanto de 1961 como revisada). Asi lo ha declarado el CEDS, en linea andloga a la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) desde su primera decisién de fondo,
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afirmando claramente que la Carta Social no protege derechos de manera meramente
tedrica, sino en la praxis (International Commission of Jurists (ICJ) v. Portugal, Complaint
No. 1/1998, decision on the merits of 9 September 1999, §32).

33. Desde esta perspectiva realista, es importante poner de relieve que la reforma
del modelo originario de regulacion de las horas extra, eliminando la obligatoriedad, con
caracter general y al margen de la remisidn a la autonomia, de un recargo especifico
para las horas extraordinarias, pese a las poderosas razones sociales que la justifican,
reduciendo el limite de derecho necesario relativo a los convenios tan solo al valor de la
hora ordinaria, ha tenido importantes consecuencias practicas. En Espafia, la mayoria
de las horas extras son estructurales, esto es, fijadas por las empresas para el
incremento de la actividad productiva y su rentabilidad del trabajo. No son, pues, causas
o motivos de necesidad de las empresas sino de conveniencia para una organizacién
mas rentable econdmicamente del trabajo.

34. Ademas, existe una doble evidencia sobre las horas extra en Espaifa. Primero, es
uno de los paises de la Unidn con el mayor nimero de horas extras, pese a tener el doble
de desempleo de la medida de la Unidn. Se realizan unos 13 millones de horas extras
mensualmente.

35. Segundo, practicamente una de cada dos horas extras no se paga (49%). Asi se
deriva de la Encuesta de Poblacidn Activa (EPA)!. Se trata de una extendida situacién de
fraude laboral que afectaria a mas de medio milléon de personas trabajadoras en toda
Espana, perjudicando de forma desproporcionada mads a las mujeres que alos hombres
(otra fuente de brechas de género en el mercado de trabajo). El Gobierno espaiol ha
comprometido en varias ocasiones sistemas de control mas efectivos [ej. gestién con un
algoritmo denominado MAX (Mas algoritmos para menos horas extras)], la realidad mas
cruda pone de manifiesto la gran insuficiencia de la intervencién inspectora laboral y de
seguridad social actual para poder atajar este fendmeno recurrente.

La EPA (como Encuesta Oficial) no ofrece ninglin dato que permita comprobar si
ese algoritmo esta funcionando o no. Por lo que es imposible evaluar si, de futuro, habrd
razones fiables para creer que mejorard una situacién hoy tan deficiente y de clarisimo
incumplimiento de las garantias de efectividad del derecho no solo a una jornada real
razonable, con horas extraordinarias justificadas, sino a que éstas se paguen conforme
a la exigencia de la CSE

L Un ilustrativo cuadro de la evolucién de horas extras, pagadas y no pagadas, en Espafia, desde 2008 a
2022, puede verse en: https://www.epe.es/es/activos/20220809/horas-extra-pagan-espana-14248498
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36. En consecuencia, desde la pandemia, manteniéndose hoy, asistimos en Espaiia a
un repunte de las horas extras y de las extras no pagadas, lo que aumenta la imagen de
informalidad de este aspecto de las relaciones de trabajo en Espafa. Aunque en Espafia
existen problemas de (baja) productividad, pese a los dilatados periodos de tiempo de
trabajo real, por encima del previsto normativamente (la prolongacion de jornada hace
decrecer la productividad, conforme a la constatada ley econdmica de los rendimientos
decrecientes), las empresas en la experiencia espaiola preferiran alargar la jornada, no
formalmente, si en el plano material, a contratar personas desempleadas. Como se ha
recordado la tasa de paro en Espafia, segin datos de EUROSTAT, es del 11,7% para 2023,
cuando la media de la eurozona, a la que pertenece Espaiia, es del 6,4%.

Espaiia sigue siendo el pais de la eurozona con mayor tasa de desempleo. En
consecuencia, el sindicato reclamante ha venido promoviendo, entre otras medidas
de politica de empleo, que se reduzcan las horas extra, que se paguen todas las que se
hace y que se fije una retribucién especifica y adicional que desincentive el recurso
masivo a esta técnica de organizacion del tiempo de trabajo claramente alimentadora
de precariedad y de altas tasas de desempleo. Los Estudios disponibles evidencian que
el uso de las horas extra en Espafia implica un coste de pérdida de oportunidad
consistente en la no creacién de una cantidad equivalente a 180.000 empleos?. Por lo
tanto, aumentar su coste seria un importante desincentivo de las horas extras a favor
de la mayor creaciéon de empleo lo que, a su vez, teniendo en cuenta que practicamente
1 de cada 2 no se pagan, también serviria para estimular la demanda interna, mejorando
la economiay, por tanto, de nuevo, la creaciéon de empleo

37. La precariedad en el empleo estimularia a una parte de la poblacién asalariada a
realizar excesos de jornada en la confianza de que, asi, podrian ver aumentados sus
bajos salarios. Sin embargo, en muchos casos, esta misma situacién de precariedad y los
déficits de control del cumplimiento de las obligaciones sobre el registro de jornaday la
ordenacion del tiempo de trabajo, llevaria a que las empresas no abonaran finalmente
ni siquiera el minimo establecido convencionalmente, en lo que supone un claro fraude.

38. Este uso masivo y inadecuado a las horas extras en Espafa, en un escenario de
reducido control de las normas sobre el tiempo de trabajo, incluido el registro diario de
jornada, tiene, ademds, un sesgo sexista. Y ello porque perjudica mas a las mujeres, lo
gue ya se evidencid durante la pandemia (porque hubo una mayor intensidad de las
actividades mas feminizadas), estaba presente antes y se mantiene. Conforme a la EPA
(encuesta oficial espafiola), las mujeres solamente perciben retribucion del 45% de las
horas trabajadas de mas, un porcentaje 10 puntos por debajo de los hombres, que
cobran el 55,6% de ellas. La situacion ha ido —aun levemente- a peor, porque en 2021,
las mujeres no percibian remuneracion del 52,89% de las horas de mas trabajadas
frente al 55,67% del afio anterior.

2 https://www.ugt.es/sites/default/files/informe horas extras.pdf
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La prueba estadistica es, pues, contundente para acreditar el impacto perjudicial
mayor en las trabajadoras de la situacién, normativa y practica, de las horas extras en
Espana. Para la evolucién en la linea aqui comentada puede consultarse la estadistica
oficial en

Numero total de horas extraordinarias realizadas en la semana por todos los asalariados
por sexo y ocupacion(4366) (ine.es)

39. Al respecto de este sesgo de género importante de la regulacion y, sobre todo,
la practica en Espaiia de las horas extras, debe tenerse en cuenta que el trabajo a tiempo
parcial sigue incidiendo mucho mads en las mujeres, constatandose en esta modalidad
de trabajo atipico un ambito en el que tiene gran impacto el incremento de horas
adicionales no pagadas. Aunque, en el plano legal, se prohibe realizar horas extra (salvo
las de fuerza mayor), se prevé la realizacién de horas complementarias (que se
retribuyen como ordinarias y deja un alto margen de flexibilidad a las empresas). De ahi
que, la inadecuada regulacion de las horas extra en Espafa junto con la inefectividad en
la prdactica (uso intensivo de las horas extra y normalizacion de las no pagadas, por el
déficit de control de efectividad del cumplimiento por parte de la ITSS, incluso tras
introducirse la obligacién de registro horario ex art. 34.9 ET), contribuya también a
perpetuar las brechas laborales de género retributivas, vulnerando, ademas, el derecho-
principio a una remuneracién igual por el trabajo de igual valor (art. 4.3 de la Carta
Social Europea + art. E; art. 14 en relacién con el art. 35 de la Constitucidn espafiola).

2.4. Dudas de doctrina judicial y jurisprudencial en Espaiia para el uso de los
registros de la jornada (ordinaria y extraordinaria) como instrumento para
facilitar la carga de la prueba de las horas extra realmente realizadas.

40. A diferencia de lo previsto para el trabajo a tiempo parcial (art. 12.4 ET), que hace
de la obligacion de registro de la jornada a tiempo parcial un instrumento a favor de la
técnica de la facilitacidn de la carga de la prueba, de modo que presume la jornada a
tiempo completo si no se cumple con aquella obligacidn, ni para el registro de jornada
en general ni para el registro de las horas extra se establece juego alguno para esta
técnica de las presunciones a favor de la prueba de tales excesos de jornada. Una
técnica de presuncion del caracter extraordinario del trabajo que, sin duda, contribuiria
de una forma significativa a reducir el vicio de la experiencia laboral espafiola de uso
masivo de las horas extraordinarias no pagadas, ni siquiera como ordinarias.
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Ante la falta de reglas precisas a tal fin, la acreditacion del tiempo de trabajo,
ordinario y extraordinario, sobre la obligacién del registro de jornada estd suscitando en
Espana una notable litigiosidad judicial.

41. No existe una doctrina jurisprudencial unificada en la materia, al menos por el
momento. De este modo, en primer lugar, se desarrollan corrientes interpretativas muy
diversas, incluso opuestas, en los diferentes tribunales de suplicacién social (nivel de
apelacion). Esta situacion genera incertidumbre y una gran diversidad de soluciones
segun el territorio jurisdiccional en que cada una de las personas trabajadoras en Espaia
se encuentren y presten servicios. En segundo lugar, la doctrina jurisprudencial anterior
al cambio legislativo venia rechazando la existencia de una presuncion de horas extra,
por lo que se exigia a la persona trabajadora que probara hora a hora el cardcter de
un eventual exceso respecto de la ordinaria (STS, 42, 23 de marzo de 2017 en Pleno, Rec.
81/2016), lo que también crea un obstaculo procesal muy relevante para una tutela
judicial efectiva frente a los excesos y abusos relativos a las horas extra en Espafia. Un
importante grupo de doctrina judicial sigue reflejando esta estricta interpretacion,
afirmando (ej.: STS) Comunidad Valenciana 12 de abril 2022, rec. 4005/2021):

«Esa obligacidn de la llevanza del registro de la jornada ordinaria es la que impuso
el RD-Ley de marzo de 2019, sin que ni esta resolucion ni la jurisprudencia europea ni el
articulo 35.5 del ET sancionen el incumplimiento de la obligacion de control con la
aplicacion de una presuncion iuris tantum a favor de la jornada extra reclamada, como
si existe en el articulo 12.4 c) del ET para el caso de incumplimiento del registro de la
jornada de los contratos a tiempo parcial. Es sabido que las normas de naturaleza
sancionadoras o limitadoras de derechos estdn sujetas a una interpretacion restrictiva».

42, La mayoria de los Tribunales Superiores (ej. STS) Galicia 23 de junio 2022, rec.
5087/2021), entienden que, desde la vigencia del art. 34.9 ET, si la empresa no cumple
con su obligacidn de registro horario habria una presuncién a favor del caracter de
jornada extra, pero se le exige que aporte un indicio de prueba de su realizacién. Una
vez probado ese indicio, a la empresa le corresponde acreditar de forma fehaciente que
no se hicieron en todo o en parte las horas extras reclamadas o que han sido
debidamente compensadas con descansos (STSJ Castilla-La Mancha, 25 de febrero 2022,
rec. 397/2021, STSJ Andalucia\Granada 11 de mayo 2022, rec. 2304/2021): «para que
proceda la inversion de la carga de la prueba es preciso que existan cuando menos
indicios de que el trabajador pudiera hacer el horario que afirma realizar».

La STSJ Com. Valenciana 12 de julio 2022 (rec. 634/2022) concluye que: «No se
trata de imponer al trabajador la prueba hora a hora, dia a dia, pero si debe existir una
acreditacion de haber sobrepasado de forma reiterada la jornada habitual» (en sentido
analogo la STSJ Catalufia 14 de abril 2022, rec. 6963/2021);
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43. Sin embargo, esta doctrina judicial espafiola chocaria con la posicién defendida
por el TIUE. Segun la referida STJUE 14 de mayo de 2019 la exigencia de un sistema que
permita computar la jornada laboral diaria realizada, asi como su distribucidn, por tanto
eventuales horas extraordinarias, de manera objetiva y fiable seria una condicién para
la facilitacion de la prueba a la persona trabajadora de la realizacidn efectiva de las horas
extra. De otro modo, precisa el TIUE «resulta extremadamente dificil, cuando no
imposible en la practica», que las personas trabajadoras logren que se respeten los
derechos relativos a la limitacidn de la jornada y a los descansos pertinentes.

De forma mas precisa, el TJUE evidencia que

«...debe hacerse hincapié en que, habida cuenta de la situacion de debilidad del
trabajador en la relacion laboral, la prueba testifical no puede considerarse, por si sola,
un medio de prueba eficaz para garantizar el respeto efectivo de los derechos en
cuestion, ya que los trabajadores pueden mostrarse reticentes a declarar contra su
empresario por temor a las medidas que este pueda adoptar en perjuicio de las
condiciones de trabajo de aquellos.

En cambio, un sistema que permita computar la jornada laboral diaria
realizada por los trabajadores ofrece a estos un medio particularmente eficaz para
acceder de manera sencilla a datos objetivos y fiables relativos a la duracion efectiva
del trabajo que han realizado y, por lo tanto, puede facilitar tanto el que los trabajadores
prueben que se han vulnerado los derechos que les confieren los articulos 3, 5y 6,
letra b), de la Directiva 2003/88, que precisan el derecho fundamental consagrado en el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, como el que las autoridades y los tribunales
nacionales competentes controlen que se respetan efectivamente esos derechos«.

44. De ahi que, como sostiene otra corriente de interpretacién judicial (la tercera),
mas posibilista y moderna, superadora de la doctrina jurisprudencial restrictiva del uso
probatorio del registro, o de su ausencia, la STSJ Pais Vasco 12 de julio 2022 (rec.
402/2022) afirma de una forma rotunda que:

«Es la empleadora la que debe llevar el registro del horario del trabajador, de manera
que no puede hacer recaer sobre este ultimo una pretendida falta de precision del
horario en la demanda».

45, Con todo, la doctrina jurisprudencial y la doctrina judicial mayoritaria sigue con
una posicion restrictiva del uso probatorio de las horas extras a través del registro o de
su ausencia, lo que, sin duda, dificulta la proteccidén de las personas trabajadoras y, en
consecuencia, desincentiva la demanda de tutela judicial efectiva frente a los abusos y
fraudes en las horas extra, al tiempo que sigue alentando su uso masivo y con un alto
porcentaje de impago por parte de numerosas empresas.
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3. El reconocimiento en la Carta Social Europea, como regla general, del derecho
a una remuneracion incrementada de las horas extraordinarias respecto de las
horas ordinarias (art. 4.2) auténomamente y en combinacion con el principio
juridico de no discriminacion (art. E) y la doctrina jurisprudencial del CEDS
interpretandolos

3.1. El derecho a un incremento de la remuneracion por horas extra como una
garantia de efectividad del derecho a una retribucion equitativa.

46. La Carta Social Europea, en su articulo 2, relativo al derecho a unas condiciones
de trabajo equitativas, para garantizar su ejercicio efectivo, compromete a los Estados
gue forman parte del instrumento social internacional por antonomasia, la Constitucién
Social de Europa, entre otras medidas a:

“1. a fijar una duracion razonable del horario de trabajo, diario y semanal,
reduciendo progresivamente la semana laboral en la medida en que lo permitan el
aumento de la productividad y otros factores pertinentes...”.

47. Por su parte, el articulo 4 de la Carta Social Europea reconoce el derecho a una
remuneracion equitativa. A fin de “garantizar el ejercicio efectivo” de este derecho,
esta norma de la Constitucién Social de Europa compromete a las Partes a, entre otras
medidas:

“...)

2. a reconocer el derecho de los trabajadores a un incremento de remuneracion
para las horas extraordinarias, salvo en determinados casos particulares”.

48. Conforme a la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) el
articulo 4§82 estd intrinsecamente vinculado al articulo 2§1.

Segun el criterio reiterado de la jurisprudencia del CEDS el concepto de horas extras
presupone el de horas ordinarias de trabajo: son las horas trabajadas por encima de las
ordinarias (Conclusiones 1-1969, Observacién interpretativa sobre el Articulo 4§2). El
Comité asume la legitimidad de los sistemas de horario flexible y de distribucién
irregular de jornada, que hacen mas difusa la determinacién de las horas
extraordinarias, pero advierte de la necesidad de respetar, en todo caso las exigencias
de la Carta Social Europea tanto en lo que hace a la duracién razonable de la jornada
como al incremento de las remuneraciones de las horas extra.
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3.2.  Principios consagrados en el art. 4.2 de la CSE segun la doctrina del CEDS3.

49. El principio consagrado en esta disposicidon social europea es que el trabajo
realizado por encima de la jornada ordinaria de trabajo, a la que le es inherente una
mayor onerosidad (mayor esfuerzo) por parte de la persona trabajadora, requiere de un
mayor importe retributivo que el previsto para la jornada ordinaria (Conclusiones |,
1969; Conclusiones XIV-2, 1998, Bélgica; Observacion interpretativa sobre el Articulo
4§2). Habria, pues, una razén objetiva justificativa de una remuneracién especifica y mas
elevada, consistente en la intrinseca mayor onerosidad del esfuerzo cuando se estd en
un tiempo de prolongacion de jornada respecto de la ordinaria, que puede ser, de por
si, ya elevada, como es el caso espafiol.

50. El principio de remuneracién por un precio superior de la hora extra en relacién
con la hora ordinaria debe plantearse en los Derechos internos con un caracter general,
esto es, normalizado o difundido de forma global en la normativa y experiencia internas
de los Estados integrantes o Parte. Sin perjuicio de que, como prevé la propia norma
social europea, pueda excluirse en determinados casos particulares, debiéndose contar
siempre con una justificacién adecuada a tal fin (Consejo Europeo de Sindicatos de la
Policia -CESP- c. Francia, reclamacion 68/2011, Decision sobre el fondo del 5 de
noviembre de 2012, §§ 76, 77, 86 a 88).

51. El CEDS admite la posibilidad de formas de compensacién global. En este caso,
no se evalla ni el importe de la compensacion global ni sus efectos sobre el poder
adquisitivo de las personas afectadas. Lo que importa seria verificar de forma efectiva si
la compensacion de horas extras resultante en realidad aumenta en comparacién con el
importe normal del salario del trabajador (Conclusiones XIV-2, 1998, Bélgica).

52. Reconocer un modo de compensacidn alternativo para las horas extras, como es
un permiso de dias equivalentes de descanso, en lugar del aumento de la remuneracién,
es conforme con el Articulo 4§82, siempre que el periodo de descanso compensatorio sea
mas amplio que la duracién de las horas extras trabajadas.

Por lo tanto, conforme a una muy arraigada doctrina del CEDS, no es suficiente
ofrecer a las personas trabajadora un permiso equivalente al nimero de horas extras
trabajadas. En este sentido, no seria contraria al Articulo 4§82 una forma de
compensacion por horas extras mediante un sistema que consista, por ej., en compensar
las horas al importe normal, pero con un efecto de complementariedad de dicha
compensaciéon con un permiso compensatorio adicional (Conclusiones XIV-2, 1998,
Bélgica; Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia -CESP- c. Francia, queja 57/2009,
Decision sobre el fondo del 1 de diciembre de 2010, § 21; Conclusiones XX-3, 2014,

3Vid. DIGEST OF THE CASE LAW OF THE EUROPEAN COMMITTEE OF SOCIAL RIGHTS, June 2022.
https://rm.coe.int/digest-ecsr-prems-106522-web-en/1680a95dbd, pp. 74 y ss.
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Eslovenia; European Council of Police Trade Unions (CESP) v. Portugal, Complaint
No. 60/2010, Decision on the merits of 17 October 2011, §21%).

53. El articulo 482 puede ser implementado a través de diversos procedimientos, en
linea con lo que sucede respecto del conjunto (sistema) de derechos sociales
reconocidos y garantizados a través de la Carta Social Europea. Asi, bien pueden serlo
por convenio colectivo, por la via reglamentaria o de cualquier otra forma apropiada a
las condiciones nacionales aplicables a todas las personas trabajadoras. De este modo,
aun tratandose de una fuente prevalente, no es la negociacién colectiva la Unica via para
realizar en la norma internay sus prdcticas el derecho a una remuneracién incrementada
para la hora extra en relacién con la hora ordinaria.

54. La prevision de Derecho necesario minimo relativo del art. 4§2 de la CSE en modo
alguno estd refiida con una interpretaciéon flexible, a fin de facilitar la organizacién
adaptada del tiempo de trabajo a las necesidades especificas de empresas y sectores de
actividad, también atendiendo a la diversidad institucional y normativa de cada Estado
Parte. Asi, si la jornada de trabajo se calcula sobre la base de una jornada semanal media
durante un periodo de varios meses (es el caso espafiol, aunque también contempla la
anual), durante este periodo de referencia, el tiempo de trabajo semanal efectivo puede
variar entre un maximo y un minimo, sin que conlleve la realizacion de horas extras.

En suma, el sistema de la CSE es coherente con la diversidad de regulacién y gestién,
derivada de la especificidad sectorial y empresarial, siempre que se respeten los limites
de Derecho necesario, imperativo y relativo, previstos en el citado art. 2§1 (Conclusiones
XIV-2, 1998, Observacion interpretativa sobre el Articulo 4§2). Por lo tanto, es posible
gue en sistemas de organizacion flexible del tiempo de trabajo las horas superiores a la
ordinaria no sea extraordinaria, pero, si lo es, debe tener una remuneracion anadida o
suplementaria (Conclusiones XX-3, 2014, Portugal)

55. La norma europea social y la doctrina del CEDS prevé que el derecho subjetivo
social de las personas trabajadoras a una remuneracién mayor (recargo o plus) por las
horas extraordinarias puede estar sujeto a excepciones en ciertos casos especificos, si
bien debe estar justificado de forma especifica. Entre estos colectivos estarian, tanto
para el sector privado como para el publico, colectivos como los de alta direccién
(Conclusiones IX-2, 1986, Irlanda; Conclusiones X-2, 1990, Irlanda) o los servicios civiles
a través de funcionarios publicos (ej. policia, notarias). Las excepciones a una

4https://hudoc.esc.coe.int/eng/#{%22s0rt%22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%22escdcid
entifier%22:[%22cc-60-2010-dmerits-en%22]}
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remuneracion mayor por horas extras aplicables a una categoria completa de
funcionarios de élite o “superiores”, por ejemplo, los oficiales de policia de los cuerpos
de inteligencia y direccién, cualquiera sea su rango y responsabilidades (Consejo
Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja No. 38/2006, decision sobre
el fondo del 3 de diciembre de 2007, §22), o “magistrados administrativos” (Union
syndicale des magistrats administratifs (USMA) v. France, Complaint No. 84/2012,
decision on the merits of 2 December 2013, §§ 67 and 69)

56. Las restricciones al aumento de la remuneracidn por las horas extraordinarias
solo pueden existir si estan previstas por la ley, persiguen un objetivo legitimo y son
proporcionales a ese objetivo pretendido (vid. Confederacion Francesa del Ejecutivo
CFE-CGC c. Francia, queja 9/2000, Decision sobre el fondo del 16 de noviembre de 2001,
8§45; Confederacion General del Trabajo -CGT- c. Francia, reclamacion 55/2009, Decision
sobre el fondo del 23 de junio de 2010, §§ 87-8).

3.3.  Principios consagrados en relacién con el art. E CSER

57. Non-discrimination: Article E of the Charter (la prohibicidn de discriminacion —por
razon de sexo y de género-). El CEDS sostiene, desde hace largo tiempo, el principio juridico
segun el cual el articulo E debe interpretarse junto con otros articulos de la CSE, en linea con
lo previsto en el articulo 14 de la Convencién de Derechos Humanos. De ahi la necesidad
de que se argumente su vulneracion en combinacién con una de las disposiciones
sustantivas de la CSE (syndicat des Agrégés de I’Enseignement Supérieur (SAGES) v.
France, Complaint No.26/2004, decision on the merits of 15 June 2005, §349), en este
caso su articulo 4.2

58. El Comité reitera este punto, afirmando que no puede haber lugar para la
aplicaciéon del articulo E del Carta a menos que los hechos en cuestidon [como los que
aqui se han alegado y acreditado respecto del régimen normativo y practica aplicativa
de las horas extraordinarias] caigan dentro del dmbito de una o mas de sus otras
clausulas (en esta reclamacion el art. 4.2 CSE).

Ahora bien, el Comité afade igualmente que, incluso una medida que cumpla la
disposicidon sustantiva en cuestidon puede, sin embargo, infringir el articulo E
(Confédération francaise démocratique du travail (CFDT) v. France, Complaint
No.50/2008, decision on the merits of 9 September 2009, §§ 37-39 and 42), como podria
suceder con ciertas discriminaciones de tipo indirecto, como en este caso, por razén de
género. El Comité, en cualquier caso, insiste en que deben leerse conjuntamente con la
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disposicion en cuestién cuando se tenga acreditado que puede tener un efecto
discriminatorio, aun indirecto, como es en este caso, por razén de sexo y/o género.

59. Definicidn de discriminacion. El Comité se remite a la sentencia de la Corte en el
caso Thlimmenos c. Grecia de 2000, en la que sostuvo que hubo discriminacion en el
sentido del articulo 14 de la Convencion cuando el Estado Parte no aplica un trato
diferente a personas en una situacion diferente (discriminacion por indiferenciacion). La
no adopcion de medidas adecuadas para tener en cuenta las diferencias existentes
puede, pues, equivaler a una discriminacién. Asimismo, conforme a esta jurisprudencia,
el Comité (asunto International Association Autism-Europe v. France, Complaint
No.13/2002, decision on the merits of 4 November 2003, §52) considera que el articulo
E no sélo prohibe la discriminacién directa, sino también todas las formas de
discriminacion indirecta [Mental Disability Advocacy Center (MDAC) v. Bulgaria,
Complaint No.41/2007, decision on the merits of 3 June 2008, §§ 50-51].

Esta discriminacion indirecta [también las relativas al sexo y al género] puede
surgir al no tomarse las debidas garantias, también de cardcter activo o positivo, para
prevenir, y/o corregir, las diferencias relevantes o al no tomar medidas adecuadas para
garantizar que los derechos sociales de todas las personas, en este caso trabajadores,
abiertos a un disfrute en igualdad real de resultados, como seria el caso del derecho a
una retribucién incrementada efectiva de las horas extraordinarias, sean ejercidos por
igual (en términos de resultado, no solo formalmente) por y para todos [en este caso
también para las mujeres que prestan servicios en jornada extraordinaria).

60. El CEDS considera igualmente que el concepto de discriminacién indirecta (por
razon de sexo o género, segun se plantea en esta reclamacion) incluye todos los casos
en que una persona o grupo recibe un trato menos favorable que otro, sin que medie
una justificacion objetiva y razonable [Confédération fran¢aise démocratique du travail
(CFDT) v. France, Complaint No. 50/2008, decision on the merits of 9 September 2009,
§§ 39 and 41, en relacion con el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali de 1984, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos]. Justamente, remitiendo a los precedentes de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humano (en el caso de la lingtiistica belga
de 1968, el caso Marckx de 1978 y el Caso Rasmussen de 1984), el Comité considera que
una diferencia de trato es discriminatoria no tiene justificacién objetiva y razonable sino
persigue un “fin legitimo” o si no existe una “relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin que se pretende alcanzar”.

Cierto, los Estados Parte disfrutan de un cierto “margen de apreciacion” al evaluar si
y en qué medida diferencias en situaciones por lo demas similares justifican un trato
diferente en la legislacion. Pero no menos verdad es que corresponde en ultima
instancia al Comité decidir si la diferencia se encuentra dentro de este margen



a
COMISION EJECUTIVA CONFEDERAL :

4. El marco normativo internacional (Convenios de la OIT) sobre la retribucién de
las horas extraordinarias: el estandar del 25 por cien como minimo de aumento

61. La Carta Social Europea prevé y el CEDS asume como criterio interpretativo que
el reconocimiento y garantia de los derechos sociales en el Sistema de la CSE no pueden
significar rebajar los umbrales de proteccidn establecidos en las normas internacionales
sociales de aplicacidén en los Estados parte. De ahi que sea un criterio hermenéutico
reiterado de la jurisprudencia del CEDS interpretar los preceptos de la CSE a la luz de
otros instrumentos internacionales de derechos sociales y econdmicos humanos, sea de
la Unién Europea sea de la Organizacién de Naciones Unidas, a cuyo ambito pertenecen
los Convenios de la OIT. El Comité también atiende a la interpretacién derivada de los
criterios reiteradamente fijados por los érganos de garantia de cumplimiento de tales
normas internacionales>

62. Asimismo, es criterio reiterado de la jurisprudencia del CEDS que la proteccion
de los derechos sociales de la Carta deben ser derechos concretos y efectivos, de modo
gue tengan un contenido util en el plano factico, de los hechos, no solo tedricos. (e].
International Commission of Jurists (ICJ) v. Portugal, Complaint No. 1/1998, decision on
the merits of 9 September 1999, §32 164 European Federation of National Organisations
working with the Homeless (FEANTSA) v. Slovenia, Complaint No. 53/2008, decision on
the merits of 8 September 2009, §28 165 International Association Autism-Europe v.
France, Complaint No0.13/2002, decision on the merits of 4 November 2003, §53). De ahi
gue formule umbrales minimos de proteccion, objetivables y cuantificables.

63. Ademas, tratdndose de la Constitucion Social de Europa, el Comité viene dando
a la CSE un valor de obra viva, en continua progresion y desarrollo, conforme al tiempo
de aplicacién y al desarrollo de la cultura juridica. Como se afirma en el Digesto (p.34):

“The Committee interprets the rights and freedoms set out in the Charter in the
light of current conditions and in the light of relevant international instruments, as well
as in light of new emerging issues and situations, in other words, the Charter is a living
instrument” Transgender-Europe and ILGA-Europe v. Czech Republic, Complaint
No. 117/2015, decision on the merits of 15 May 2018, §75)

64. Desde esta perspectiva integradora de los derechos sociales de |la Carta con los
instrumentos internacionales pertinentes, hay que recordar ahora que en el Derecho

5Vid. DIGEST OF THE CASE LAW OF THE EUROPEAN COMMITTEE OF SOCIAL RIGHTS, June 2022.
https://rm.coe.int/digest-ecsr-prems-106522-web-en/1680a95dbd, pp. 33 y ss.
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Internacional del Trabajo® ha sido una constante establecer un recargo minimo para
las horas extraordinarias. Este recargo o incremento se fija al menos en el 25 por ciento
sobre las horas ordinarias. Asi, se expresa con rotundidad, de un lado, en el articulo 6.2
del Convenio n. 1 de la OIT sobre las horas de trabajo (industria), 1919, ratificado por
Espafia en 1929 y en vigor’, prevé que las regulaciones (reglamentarias -previa consulta
de las organizaciones sindicales y empresariales- o convencionales) en materia

“deberdn determinar el numero mdximo de horas extraordinarias que puedan ser
autorizadas en cada caso. La tasa del salario de dichas horas extraordinarias sera
aumentada, por lo menos, en un 25 por ciento con relacion al salario normal”.

Una previsidn que se repite en el articulo 7.4 del Convenio n. 30 de la OIT sobre
las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930, ratificado en 1932 y en vigor para
Espafia, segun la cual:

“4. La tasa aplicada al pago de las horas de trabajo adicionales permitidas en
virtud de los apartados b), c) y d) del pdrrafo 2 de este articulo estard aumentada en
un veinticinco por ciento en relacion con el salario normal”.

65. En confirmacién plena de esta regulacién objetiva de minimos, la doctrina de la
Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEAR), ha puesto
de manifiesto que en un nimero importante de paises ratificadores de tales Convenios
de la OIT sobre horas de trabajo las tasas de salario de las horas extraordinarias se
situarian entre el 25 por ciento y el 50 por ciento de las tasas de las horas normales de
trabajo. Solo en algunos paises, las tasas de salario de las horas extraordinarias superan
un 75 por ciento (en linea con la legislacidn estatutaria originaria en Espafia y sus normas
de desarrollo) o incluso hasta el 100 por ciento de las tasas de las horas normales de
trabajo® (Informe de la CEAR, Informe IIl, Parte B, 2018, péagina 58). Algunos paises
disponen de una escala en la que las tasas de salario aumentan segun el numero de
horas trabajadas, como también sucedia en la legislacién histdrica espafiola, al igual que
en otros paises europeos, como Francia. Ademads, si bien la legislacién prevé un
suplemento minimo del 10 por ciento, las disposiciones sobre el alcance de la
negociacién colectiva especifican que un acuerdo de empresa o, en su defecto, un
acuerdo sectorial, podrd establecer el suplemento salarial para remunerar las horas
extraordinarias. De no existir ningun acuerdo aplicable, el suplemento se establece en
un 25 por ciento para las primeras 8 horas extraordinarias, y en un 50 por ciento para
las horas extraordinarias siguientes.

6 https://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/working-time/lang--
es/index.htm

7 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::N0O:11200:P11200 COUNTRY [D:102847

8 https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms 618490.pdf
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66. A este respecto, la Comisiéon de Expertos en Aplicacién de Convenios vy
Recomendaciones -CEAR- recuerda, en interpretacién auténtica de las normas de la OIT
sobre horas de trabajo y su remuneracién de las extras, la necesidad de prever, en todas
las circunstancias:

“el pago de las horas extraordinarias a una tasa no inferior al 125 por ciento de
la tasa de salario ordinaria, independientemente de todo descanso compensatorio que
se proporcione a los trabajadores interesados. La Comision enfatiza la importancia de la
remuneracion de las horas extraordinarias y de su pago con una tasa superior a la de las
horas normales, en todos los casos, aun en los casos en los que se otorgue tiempo libre
compensatorio” (Estudio General relativo a los instrumentos sobre el tiempo de trabajo,
Informe de la Comisidn de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones -
CEAR-, Informe lll, Parte B, aprobado en la Conferencia Internacional del Trabajo 1072,
2018 —Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro-, pardgrafo 158, p. 61 -
version en espafiol®-)

67. En estricta aplicacion de esta normativa social internacional, la legislacion
industrial histérica espaiiola, como sucedié en el Derecho del Trabajo de la Segunda
Republica (Gaceta de Madrid n. 183, 2 de julio de 1931%9), preveia una cuantia minima
de incremento de las horas extraordinarias, igualmente situada en el referido 25 por
cien sobre la jornada ordinaria. Aunque la normativa espafiola diferenciaba la cuantia
del recargo o incremento atendiendo sea al criterio del especial esfuerzo que
representaba esa jornada ordinaria (por desarrollarse en una jornada nocturna, en dia
festivo o cuando la hora extraordinaria elevara por encima de un umbral minimo la
jornada total) sea al sexo de la persona trabajadora (aumentaba para las mujeres). De
manera particular decia el articulo 6 de esa norma reglamentaria:

“Articulo 6.°. Cada hora extraordinaria de trabajo se pagard con un recargo de
un 25 por 100, al menos, sobre el salario tipo de la hora ordinaria. {(...)

Cuando las horas extraordinarias se presten durante la noche o en domingo o
excedan de las diez primeras diarias, el recargo no podrd ser inferior al 40 por 100.

Las horas extraordinarias correspondientes al personal femenino se pagardn en
todo caso con un recargo del 50 por 100 cuando menos, sin que la jornada total pueda
exceder de diez horas”

68. Como se anticipd y ahora se ha reafirmado, Espana ha ratificado y mantiene en
vigor ambos Convenios Internacionales. En cumplimiento de los mismos el Estatuto de
los Trabajadores mantuvo este incremento e incluso en la normativa reglamentaria llegd

9 https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms 618490.pdf
10 https://www.boe.es/gazeta/dias/1931/07/02/pdfs/GMD-1931-183.pdf (p. 35)
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a perverse un 75 por cien de la jornada ordinaria. Sin embargo, las posteriores reformas
eliminaron este incremento minimo, vinculante para la negociacion colectiva.

5. Sobre la concurrencia plena de los requisitos para la decisidon de admisibilidad
de la reclamacién colectiva

5.1. Espaia tiene aceptado el procedimiento de reclamaciones colectivas desde
el 1 de julio de 2021

69. La reclamaciéon colectiva se dirige contra el Reino de Espaia. Este pais tiene
ratificada la Carta Social Europea, tanto la de 1961 como la Revisada, esta ultima con
efectos desde el 1 de julio de 2021. Asi se prevé en el Instrumento de Ratificacidon de la
Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, publicado
en el «BOE» num. 139, de 11 de junio de 2021, La CSER entré en vigor para Espafia el
1 dejulio de 2021, de conformidad con lo dispuesto en su Parte VI, articulo K, apartados
2 y 3. Del mismo modo, el procedimiento de reclamaciones colectivas entré en vigor
para Espaiia el propio 1 de julio de 2021, al realizar la declaracién prevista al efecto en
el articulo D de la CSE Revisada; declaracidon contenida en el instrumento de ratificacion
depositado el 17 de mayo de 2021 y que figura publicada en el citado «BOE». Por lo que
esta plenamente en vigor en el momento de presentar esta reclamacion colectiva

5.2. Lareclamacion es asimismo admisible ratione temporis y ratione materiae

70. El marco regulador del Estado espafiol sobre el derecho al incremento
remunerativo sobre la hora ordinaria de la hora extraordinaria se presenta como
claramente contrario al articulo 4.2 CSE (descrito en el apartado 2, supra, y confrontado
en cuanto al fondo con el citado articulo 4.2 en el apartado 5, infra), ha sido adoptado
con anterioridad al 1 de julio de 2021 (fecha de efectos de la CSER y del procedimiento
de reclamaciones colectivas para Espafia). Por lo tanto, precede a la ratificacion de la
CSER y también a la aceptacidn del procedimiento de reclamacidn colectiva. Pero dicha
legislacién sigue en vigor en el momento de formular la reclamacion y, en consecuencia,
establece un marco normativo que avala una situacién juridica y factica vulneradora de
manera continua y persistente del articulo 4.2. CSE (ej.: FMDH c. Grece, réclamation n°
30/2005, décision sur le bien-fondé du 6 décembre 2006, §193; COHRE c. Croatie,
réclamation n2 52/2008, décision sur la recevabilité du 30 mars 2009, §18, y FIDH c.
Grece, réclamation n° 72/2011, décision sur le bien-fondé du 23 janvier 2013).

11 https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9719
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En suma, el Comité tiene competencia ratione temporis para conocer la presente
reclamacion.

71. En conexion con lo anterior, el objeto de la reclamacidn tiene que ver con la
violacion del articulo 4.2 CSE, disposicién aceptada por Espaina. Espaiia estd obligada por
esta disposicion desde el 1 julio de 2021, fecha de entrada en vigor del tratado, si bien
la misma prevision ya existia en la versidn inicial de la Carta Social Europea, hecha en
Turin el 18 de octubre de 1961. Por consiguiente, la reclamacién se entiende deber ser
admisible igualmente ratione materiae.

5.3. La organizacion sindical que presenta la denuncia colectiva: Union General
de Trabajadores (y trabajadoras) (UGT)

72. La Unién General de Trabajadoras y Trabajadores (UGT) es uno de los sindicatos
de clase mas representativos en el ambito estatal del Reino de Espaiia. Como sindicado
de clase tiene una dilatada historia de reivindicacion obrera. Se funddé en 1888.
Constituye una entidad social de relevancia constitucional segun los arts. 7 y 28 de la
Constitucion Espafola, conforme a la doctrina constitucional establecida a tal fin, que le
reconoce no solo la naturaleza de sujeto contractual sino de accién social e institucional
(STC 18/1984). Desde su legalizacion en 1977, tras la dictadura franquista, UGT esta
estructurada internamente como una confederacion sindical integrada por federaciones
estatales que agrupan a las personas trabajadoras en funcién de los diferentes sectores
econdmicos. Para la coordinacion de estas estructuras en los ambitos administrativos
territoriales existen las uniones de comunidad auténoma. El Comité Confederal es el
maximo drgano de decisidén entre congresos, y se reune de manera ordinaria dos veces
al afo. Tras el 432 Congreso Confederal de UGT (mayo 2021) se aprobd el cambio de
nombre por el de "Unidn General de Trabajadoras y Trabajadores de Espaia",
conservando el acrénimo UGT. Forma parte de la Confederacidon Europa de Sindicatos
(CES) y estd igualmente afiliada a la Confederacion Internacional de Sindicatos.

Para una mayor informacién sobre UGT vid. (direccidén pagina web). UGT | Sindicato
Unién General de Trabajadoras y Trabajadores de Espaia

5.4. La legitimacion activa de la UGT para presentar reclamaciones colectivas
ante el CEDS como sindicato mas representativo en el plano estatal.

73. La UGT tiene plena legitimacion activa para presentar reclamaciones colectivas
en virtud del art. 1, letra c) del protocolo. UGT estd incluida entre las organizaciones que,


https://www.ugt.es/
https://www.ugt.es/
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segln este precepto, son competentes para presentar reclamaciones en las que se
denuncie la aplicacion insatisfactoria de la CSE Revisada, como es este caso en relaciéon
con su art. 24. UGT constituye una de:

“"

c) las organizaciones nacionales representativas...de trabajadores sometidas a la
jurisdiccion de la Parte Contratante contra la que se dirige la reclamacion”.

74. UGT es competente y especialmente cualificada para denunciar violaciones de
los derechos laborales reconocidos en la Carta Social Europea (primero en su version
originaria de 1961 y Protocolo de 1988, y ahora en su versién revisada de 1996), como
viene demostrando no solamente en mediante su experiencia en el dmbito interno, sino
igualmente desde hace afios a través de la presentacidn de observaciones ante el Comité
en el contexto del sistema de informes (el Unico que vinculaba a Espafia hasta la reciente
aceptacion del procedimiento de reclamaciones colectivas con efectos desde el 1 de
julio de 2021). La UGT ejerce la accion de reclamacion colectiva a través del érgano que
tiene atribuida la representacion para ejercer la competencia, en virtud de sus estatutos,
de reclamaciones. Actualmente, la Secretaria General de UGT estd desempefiada por D.
Jose Maria Alvarez Suarez

75. Conforme a su articulo 4, esta reclamacidn se presenta por escrito y se refiere a
una concreta disposicion de la Carta, el art. 4.2 de la CSE, aceptada por el Estado
denunciado, Espaiia, afectada y, en el siguiente apartado, se especificara en qué medida
dicha Parte no ha garantizado la aplicacion satisfactoria de dicha disposicién (apartado
5, infra). Esta reclamacion se ha dirigido, conforme al art. 5 del Protocolo de aplicacion,
a la persona que ocupa el cargo de Secretaria General, a quien se solicita dé el tramite
mas adecuado, conforme a la previsién de este articulo.

76. Estas consideraciones ya han sido apreciadas por el Comité en relacién con una
reclamacion colectiva previamente presentada por la UGT ante el CEDS. Se trata de la
decisidon de admisibilidad de 14 de septiembre de 2022, en relacién con la reclamacién
colectiva nim. 207/2022, que el sindicato reclamante presentd para que se declararse
la disconformidad del sistema indemnizatorio espafiol por despido improcedente al art.
24 CSER, en la que se afirma lo siguiente:

“3. El Comité observa que Espaiia acepto el procedimiento de quejas colectivas mediante
una declaracion realizada en el momento de la ratificacion de la Carta revisada el 19 de
mayo de 2021 y que este procedimiento entrd en vigor respecto de Espaia el 1 de julio
de 2021. De conformidad con el articulo 4 de la Protocolo, la denuncia ha sido presentada
por escrito y se refiere al articulo 24 de la Carta...”

6. Sobre el fondo de la reclamacién colectiva: razones de la disconformidad de la
normativa espanola al derecho a una remuneracidon incrementada para las
horas extras ex art. 4.2 CSE, autonomamente y en combinacion con el principio
de no discriminacién del art. E
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78. El articulo 5 del Protocolo sobre reclamaciones colectivas requiere que la entidad
legitimada reclamante exponga de forma precisa y especifica las razones por las cuales,
a su entender, la normativa nacional denunciada, en el caso la espaiiola, no satisface, o
resulta disconforme con, las exigencias establecidas en el precepto de la CSE afectado,
en este caso el articulo 4.2 CSE (derecho a una remuneracién incrementada de las horas
extras).

A lo largo de las paginas que siguen se tratard de explicitar de forma ordenada los
argumentos en los que UGT sustenta su reclamacién colectiva y pretende un
pronunciamiento no solo de admisibilidad, sino de estimacién de la misma por parte del
Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS).

6.1. Laactual ley laboral espaiiola no garantiza, per se, con caracter general una
remuneracion incrementada para las horas extras, como si requiere el art.
4.2 de la CSE

79. El art. 35.1 ET remite a la negociacion colectiva o al contrato individual la fijacién
de la retribucion correspondiente a las horas extraordinarias, al igual que en el modelo
clasico. Ahora bien, a diferencia de lo que sucedia en la ley estatutaria laboral inicial y
en sus normas de desarrollo reglamentario, el art. 35.1 del ET vigente no garantiza con
cardcter general un incremento del precio de la hora extraordinaria respecto de la hora
ordinaria, ni en forma de recargo o incremento de indole econdmica ni en la modalidad
de descanso adicional alternativa. El suelo minimo que se establece legalmente, como
derecho indisponible para la autonomia privada, seria el de la retribucién de la jornada
ordinaria, por lo que la norma admite que pueda ser igual a la jornada ordinaria.

En cambio, en la legislacion precedente el suelo minimo implicaba una
retribucion de, al menos, un aumento del 75 por ciento. (STS, 42, 10 de noviembre de
20009, recurso de casacion 42/2008). También en la legislacidn precedente se establecia
un porcentaje minimo de incremento retributivo para horarios laborales con especial
esfuerzo, como la jornada nocturna, estimado como minimo en un 25 por cien mayor
que la jornada en turno de dia. La legislacién laboral espafiola actual, sin embargo,
carece de referentes numéricos obligatorios para la negociacion colectiva. En el caso de
las horas extras la situacidon es menos favorable o peor que para la nocturnidad, porque
en este caso se exige una retribucién especifica a fijar en los convenios colectivos, pero
en el caso de las horas extras la negociacion colectiva no esta obligada a fijar una cuantia
especifica superior, bastando con que —ldgicamente- no sea inferior a la ordinaria

80. En consecuencia, Unicamente en aquellas empresas y sectores profesionales en
los que se establezca un determinado plus, recargo o cuantia complementaria, para el
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coste de las horas extras, respecto de las horas ordinarias, a través de la negociacién
colectiva (fuente principal de regulacion de este tema, muy por encima de la autonomia
individual, mdxime en un contexto de relaciones laborales basadas en el paradigma del
contratante débil) se daria satisfaccion a la exigencia del art. 4.2 CSE. Ahora bien, sabido
es igualmente que la doctrina jurisprudencial del CEDS viene exigiendo que la garantia
de este incremento retributivo para las horas extras se establezca con caracter general,
lo que no estd garantizado ni mucho menos con la actual regulacidn.

6.2. EI CEDS ha declarado la disconformidad de la ley espafiola al art. 4.2 CSE, a
través del sistema de control mediante informes

81. La funcion del CEDS es pronunciarse sobre la conformidad de la situacién de los
Estados con la Carta Social Europea, tanto la de 1961 como la de 1996 (revisada). Espaia
tiene ratificadas ambas, si bien solo desde el 1 de julio, como ya se recordd supra, tiene
adoptado el protocolo de reclamaciones colectivas de 1995. Estando incluido el derecho
a una retribucién incrementada de las horas extraordinarias, como garantia de ejercicio
efectivo sea del derecho a una retribucién equitativa (art. 4.2) sea del derecho a un
tiempo de trabajo razonable, con reduccién progresiva del mismo (art. 2.1), en la Carta
Social Europea de 1961, Espafia ha recibido diversas Conclusiones dictadas por el CEDS
en respuesta al sistema de presentaciéon de informes nacionales.

82. En el ejercicio de esta funcién de control del cumplimiento, el CEDS viene
declarando, de forma constante desde que se produjo el giro legislativo en Espafia, la
disconformidad del art. 35.1 ET de Espafia, contra el que esta reclamacién el sindicato
impugnante presenta su queja colectiva, con el art. 4.2 CSE de 1961. Una interpretacién
gue ha de entenderse valida y eficaz también para la versidn revisada, ahora que Espafia
la ha ratificado igualmente, porque tienen ambas versiones el mismo texto y contenido.
Esta declaracidn de disconformidad asi se refleja con nitidez y sin ambages en las ultimas
recibidas por Espaia, en las Conclusiones XXlI-3 (2022). Asi:

“Conclusion

The Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity with
Article 4§2 of the 1961 Charter on the ground that increased remuneration or an
increased compensatory timeoff for overtime work is not guaranteed.'?”

83. En su conclusidn anterior, el Comité considerd que la situacion en Espaia no era
conforme con el 4§2 de la Carta de 1961 debido a que el Estatuto de los Trabajadores

12 https://rm.coe.int/conclusions-xxii-3-2022-spain-e/1680aa9859



https://rm.coe.int/conclusions-xxii-3-2022-spain-e/1680aa9859

a
COMISION EJECUTIVA CONFEDERAL :

no garantizaba un aumento de la remuneracién ni un aumento del tiempo libre
compensatorio por horas extraordinarias (Conclusiones XXI-3 (2018)). Por lo tanto, la
nueva declaracién de disconformidad del Comité evidencia una situacion de
incumplimiento reiterado por Espafia de su obligacion de asegurar que las personas
trabajadoras que realizan trabajos en jornadas extraordinarias, muy elevadas en Espafa,
como se ha acreditado mediante la citada prueba estadistica supra, reciban una
retribucion superior o suplementada respecto de la jornada ordinaria.

84. El Comité precisa que el objetivo del apartado 2 del articulo 4 es garantizar que
se recompense la ocupacion adicional de los trabajadores durante las horas
extraordinarias. En virtud de esta disposicion, dicha recompensa debe consistir en un
aumento de la remuneracién. No obstante, el Comité reconoce la recompensa en forma
de tiempo libre, siempre que se cumpla el objetivo de la disposicién. Esto significa, en
particular, que:

“...that where remuneration for overtime is entirely given in the form of time off,
Article 4§2 requires that this time be longer than the additional hours worked
(Conclusions 2014, Slovak Republic). The principle of this provision is that work
performed outside normal working hours requires an increased effort on the part of the
worker, who therefore should be paid at a rate higher than the normal wage
(Conclusions XIV-2, Statement of Interpretation of Article 4§2)”

85. En definitiva, pese a las reiteradas declaraciones de disconformidad de la
norma espaiola al art. 4.2 de la Carta de 1961, Espana ha seguido manteniendo su
regulacion, sin garantizar el derecho al incremento (en términos econdmicos o de
descanso afadido en relacion con el equivalente a la jornada ordinaria) de la
remuneracion-compensacion de las horas extraordinarias. En la medida en que el tenor
del art. 4.2 de la Carta de 1961 y el de la versidn revisada es el mismo y atendiendo a la
continuidad entre la doctrina del CEDS fijada en sus Conclusiones y en la que establece
en sus Decisiones de Fondo, el sindicato reclamante entiende que la declaraciéon de
disconformidad del art. 35.1 ET ha de predicarse igualmente de la versidn revisada. Si
no se ha presentado antes por parte del sindicato una reclamacion a tal fin es porque
Espafna no habia ratificado, hasta ahora, el protocolo adicional de reclamaciones
colectivas. De hecho, el CEDS ha tomado nota en las Conclusiones de disconformidad de
la posicién critica del sindicato UGT

86. El sindicato reclamante considera también importante tener en cuenta que esta
disconformidad se produce en un contexto de mas inobservancias de la normativa de
Espana a los compromisos de la Carta Social Europea. En sus diversas Conclusiones para
Espafia, el Comité viene considerando que la situacidn en Espafia no es conforme
tampoco con el articulo 2.1 de la Carta de 1961 debido a que la duracion maxima del
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tiempo de trabajo semanal podia superar las 60 horas en el marco de las modalidades
flexibles de ordenacion del tiempo de trabajo y para determinadas categorias de
personas trabajadoras [Conclusiones XXI-3 (2018); Conclusiones XXII-3 (2022)]

87. La declaracién de disconformidad (non-conformity) de la normativa espafiola
sobre horas extras al art. 4.2 de la Carta Social Europea, que el sindicato reclamante pide
respetuosamente al CEDS, es alin mds perentoria si se tiene en cuenta que los desajustes
de la normativa de Espafia sobre el tiempo de trabajo con el derecho a un tiempo de
trabajo razonable aun pueden ser mayores, en virtud de la inexistencia de una
regulacion legal y de controles efectivos de los “tiempos de disponibilidad” (guardias de
localizacion en el exterior de los centros de trabajo).

En sus Conclusiones XXII-3 (2022) para Espaiia el CEDS ha aplazado la valoracidn
respecto de este aspecto de la regulacion, al no disponer de la informacién suficiente,
por no prestarla el Estado espafiol, si bien ha advertido de que, si en la préxima revisiéon
no se ofrece tal informacién (a nuestro juicio no le sera posible por la normativa y
practica espafiolas, que tiende a considerar los tiempos de disponibilidad, aunque se
retribuyan con cantidades menores que las de las de tiempo de trabajo efectivo, como
de descanso), la valoracion de disconformidad. Una valoracién ya anticipada también
por el voto particular que acompana a tales Conclusiones, que considera que si se debid
entrar en la valoracién y alcanzar un fallo de disconformidad (non-conformity).

88. El sindicato reclamante considera muy relevante insistir en que esta declaracién
de disconformidad del art. 35.1 ET al art. 4.2 CSE (de 1961 y revisada) es mds necesaria,
y perentoria, aun, si se tiene en cuenta que existe una practica generalizada de horas
extraordinarias no remuneradas en amplios sectores (como la banca, el textil, la
hosteleria, el comercio y los talleres de reparacion de metales y automoviles), asi como
en empresas con menos de 50 trabajadores (el 90 por cien de las empresas en el tejido
empresarial espanol).

89. Ademas, ha de hacerse especial manifestacion del desproporcionado mayor
impacto negativo de la situacidn en las mujeres, generadora, por los datos estadisticos
y argumentos expuestos en esta reclamacién colectiva por el sindicato impugnante. Los
estudios oficiales (EPA) y del sindicato reclamantel13 confirman que las mujeres sufren,
en practicamente mas de 10 puntos de diferencia, un mayor impago de las horas
extraordinarias. La diferencia peyorativa para las mujeres no las genera de forma directa
la ley art. 35.1 ET, por cuanto la regulacidon normativa es igual sea para las mujeres sea
para los hombres, sino la aplicacién prdctica de la misma, en la medida en que desde
hace anos las mujeres ejercen muchas mas horas impagadas que los hombres en el

13 Servicio de Estudios: 'La pandemia intensifica el uso de las horas extras'
(servicioestudiosugt.com)
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sistema espaiiol de relaciones de trabajo. Se trata, pues, de una discriminacidn indirecta
por razon de sexo (mas bien de género) y que no se justifica de forma objetiva, sino en
los estereotipos sexistas, sociales y culturales, del mundo del trabajo. La razén estriba
en producirse en sectores y profesionales especialmente feminizadas, con mayor
precariedad y un menor control de la efectividad del cumplimiento de las normas, por
la falta igualmente de la representacion unitaria. La ausencia de garantias especificas y
efectivas para prevenir esta diferencia de impactos debe tenerse, segun la doctrina del
CEDS, segun los principios recordados supra, como fuente igualmente de discriminacion.

90. Este mayor diferencial del abuso (por la no retribucion) de las horas extras en
perjuicio de las mujeres, constatado en los estudios oficiales de Espafia y en los informes
del sindicato reclamante, lo reflejan también los Estudios comparativos realizados por
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la Fundacién Europea para la Mejora
de las Condiciones de Vida y Trabajo (Eurofund).

En estos estudios se confirma que son los hombres los que mas horas de trabajo
remunerado acumulan, mientras que son ellas, las mujeres, las que hacen mas horas de
trabajo no remunerado14. Segun estos estudios de la OIT y EUROFOUND, esta diferencia
es un reflejo, al igual que el resto de las brechas de género laborales, sea de la
distribucién sexista del trabajo mercantil (de ahi que se dé en sectores como el
comercio, la hosteleria, la sanidad) como de la desigual carga de trabajo familiar. Todo
ello explicaria que las horas impagadas se disparen entre las mujeres, alcanzando el 52
por ciento, segun la EPA, uno siendo esta cuestiéon uno de los indicadores que actualiza
trimestre a trimestre, por lo que la prueba estadistica es muy contundente

91. Las nuevas formas de trabajo estan teniendo también incidencia. En este sentido,
el teletrabajo y el alargamiento de jornadas desde el mismo domicilio estan provocando
gue un nuimero creciente de mujeres declaren horas extra que antes desempeifiaban
desde su centro de trabajo, pero que no percibian como un 'extra’, si bien no las cobran
como tales. Al respecto, el 61% de las personas que teletrabajan hacen horas extra de
manera recurrente y ni las cobran, ni sus empresas las compensan con festivos.
Asimismo, estd influyendo un claro factor de composicién o distribucién sexista del
mercado de trabajo. Pues los sectores que mas actividad han recuperado tras la
pandemia estan ocupados por un alto niumero de mujeres. Un caso claro es el de las
actividades sanitarias, muy feminizado, donde las horas extras han aumentado el 32,1%.
O el de actividades del hogar (las horas extras subieron el 24% respecto al periodo
precovid19. O las actividades cientificas, también feminizadas (30,7% mas de horas
extras.

14 OIT-EUROFOUND (2019). Working conditions in a global perspective
https://www.eurofound.europa.eu/es/publications/2019/working-conditions-global-perspective
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92. Asimismo, hay que tener en cuenta que el trabajo a tiempo parcial tiene una mayor
prevalencia aun en las mujeres (el 70 por cien de los contratos a tiempo parcial son de
mujeres). Aunque en Espafia estan prohibidas, como se recordd supra, las horas extra
en esta forma de contratacién, salvo que sean hora de fuerza mayor, si existen las horas
complementarias, cuya funcién viene a ser andloga (permitir mayor flexibilidad de
gestidn a las empresas acumulando horas sobre las pactadas), a las horas extra, pero se
pagan conforme a las horas ordinarias. Por lo que la regulacidon normativa facilitaria que
horas afiadidas. Ademas, las encuestas trimestrales de la EPA (citada Encuesta Oficial
realizada por el Instituto Nacional de Estadistica) muestra que, pese a la prohibicidn
legal, se siguen haciendo un nimero significativo de horas extras en el trabajo a tiempo
parcial, perjudicando a las mujeres en mayor medida.

La ausencia de efectividad del control incide, pues, en la discriminacién indirecta,
sumandose a otras que acumula esta forma de trabajo (para un reciente caso de
discriminacion directa del trabajo a tiempo parcial respecto de las horas extraordinarias
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —STJUE- 19 de octubre de 2023,
C-660/20).

93. Atendiendo a estos datos y razones, el sindicato reclamante considera que no solo
se vulnera directa y auténomamente el art. 4.2 de la CE por la regulacion y practica
espanolas de las horas extras, sino que constata igualmente esta vulneracion en relacién
0 en combinacidn con el principio de igualdad del art. E, en virtud de la discriminacién
indirecta que sufren las mujeres trabajadoras en materia de remuneraciéon aumentada
de las horas extras. La realizacién de horas extras en trabajos feminizados, asi como en
el trabajo a tiempo parcial, pese a estar legalmente prohibidas, y la practica de un mayor
impago para ellas respecto de los hombres, provoca un perjuicio desproporcionado para
las mujeres injustificado e injustificable. La obligacidn de registro, muy deficientemente
controlada, no esta contribuyendo a su eliminacién.

6.3. Es necesaria, no solo conveniente, una Decision de fondo condenatoria
(sistema de reclamaciones) por el caso omiso de Espaia a las declaraciones
de disconformidades que viene recibiendo a través del sistema de informes

94. El sindicato reclamante considera igualmente necesaria una Decisién de Fondo
gue declare la disconformidad del art. 35.1 ET al art. 4.2 de la CSE (1961 y revisada), ante
la desconfianza mostrada en la experiencia juridica espafiola por los sistemas de control
basados en los Informes. La prueba de ello es la falta de atencién a una posicion tan
clara del CEDS en torno a la disconformidad en este punto del Derecho (social) del
Trabajo espaiiol, de modo que se ha ido manteniendo en el tiempo el desajuste. Por lo
tanto, y en la medida en que en el procedimiento de reclamaciones colectivas existe un
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auténtico principio de contradiccidn, la Decisidon de Fondo que declare la demandada
disconformidad, en coherencia con lo que viene reiterando el CEDS desde hace mucho
tiempo, a través de las Conclusiones (sistema de control mediante Informes), movera a
tal cambio no solo a la ley (poder legislativo), sino también a la doctrina jurisprudencial
y judicial, que no presta atencién alguna, pese a estar obligado a ello por el art. 96 de la
Constitucion espainola en relacién a su art. 10.2, a esta disconformidad a la hora de hacer
el debido juicio de convencionalidad.

95. Este juicio de convencionalidad no se ha hecho aun por la doctrina judicial ni la
jurisprudencia espafiolas. Una razén principal es que no cuentan aln con una Decisién
de fondo por parte del CEDS que asi lo evidencie y pueda orientar la aplicacién judicial
en Espafna del bloque regulador de las horas extraordinarias. En consecuencia, el
pronunciamiento especifico de condena es particularmente necesario y util, de ahi que
se reclame respetuosamente del Comité para restablecer la conformidad del Derecho
espanol al sistema de la CSE. Una conformidad perdida en este aspecto con las
reformas introducidas en el ET y que eliminaron la existencia de unos umbrales
cuantitativos incrementados respecto de la jornada ordinaria a las horas
extraordinarias.

Conformidad y umbrales que son los que se demanda del CEDS con esta
reclamacion colectiva, a fin de dar cumplimiento al art. 4.2 CSE, en si mismo, y en
relacion con la letra E) de la misma.

6.4. Lainterpretacion del articulo 4.2 CSE de conformidad con los Convenios de
la OIT pertinentes requiere un umbral minimo de incremento de al menos
el 25 por ciento sobre la jornada ordinaria

96. El Comité viene exigiendo que el contenido del derecho social garantizado por la
Carta sea concreto y efectivo, a fin de que tenga un contenido de disfrute real, facticoy
previsible. A tal fin, de la necesaria interpretacién del art. 4.2 CSE conforme a los
Convenios de la OIT pertinentes sobre horas extraordinarias de trabajo, y siguiendo la
doctrina de la CEAR, ha de establecerse un umbral minimo de incremento de las horas
extraordinarias. Las normas internacionales y la interpretacion reiterada de la CEAR, que
es coherente con la doctrina del Comité, sitiian ese umbral minimo de incremento en
un 25 por cien adicional a la retribucidn correspondiente a la jornada ordinaria.

97. Ciertamente, conforme a la practica aplicativa de los Convenios Internacionales
de referencia, ratificados por Espafia, la mayoria de las experiencias nacionales situan
ese umbral minimo entre el 25 por cien y el 50 por cien. En la legislacién histérica de
Espana estuvo situado en el 25 por ciento en el Derecho del Trabajo de la Segunda



a
COMISION EJECUTIVA CONFEDERAL :

Republica, alcanzando incluso el 75 por ciento en la legislacidon estatutaria originaria
(1980).

98. Consciente el sindicato reclamante de la existencia de un margen de decisién por
parte de los Estados parte de la Carta Social Europea, segln doctrina reiterada del
Comité al que se dirige la reclamacion, a fin de cumplir con los compromisos de aquélla,
se entiende que el umbral minimo a establecer por el Comité debe coincidir, al menos,
con el fijado por las normas internacionales: el referido 25 por cien de incremento sobre
la jornada ordinaria (Estudio General relativo a los instrumentos sobre el tiempo de
trabajo, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones -CEAR-, Informe lll, Parte B, aprobado en la Conferencia Internacional
del Trabajo 1072, 2018 —Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro-,
paragrafo 158, p. 61 -version en espafiol>-)

6.5. Laexperiencia aplicada de la nueva regulacion del registro horario sigue sin
ser efectiva para garantizar la efectividad del régimen de las horas extras,
por lo que se precisa un mejor control de su cumplimiento.

99. Dada la doctrina jurisprudencial del CEDS que requiere analizar no solo el marco
normativo sino la experiencia aplicativa del mismo, el sindicato reclamante también
pide al CEDS que valore la necesidad de mejorar el mecanismo de registro horario, ante
las deficiencias normativas (falta de fiabilidad del registro, que no cumple con el Derecho
de la UE) y la insuficiencia del control practico.

En las Conclusiones XXII-3 (2022), el CEDS toma nota del nuevo articulo 34.9 ET, que
introdujo la ya comentada obligacién de llevar un registro diario de la jornada laboral de
toda la plantilla, incluyendo la hora concreta de inicio y finalizacidon de dicha jornada
para cada persona trabajadora. Este cambio pretendia facilitar la labor de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social en lo que se refiere al control de la realizacién y retribucién
o0 compensacién con periodos equivalentes de descanso de las horas extraordinarias. La
obligacion de registrar las horas de trabajo también es aplicable en el teletrabajo.

100. Ahora bien, como ya se expuso supra, ni la regulacidn normativa ni la aplicacién
practica se ajustan al objetivo perseguido por el cambio legal, con lo que se dificulta en
extremo el control de las horas extras y, en consecuencia, el cumplimiento del fin o
principio subyacente al art. 4.2 CSE (1961 y revisada)

https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed _norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms 618490.pdf
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101. La disconformidad normativa proviene de la inexistencia de una garantia legal
gue exija un sistema objetivo, fiable y accesible de registro de las jornadas de trabajo
(sea ordinaria sea extraordinaria) en todos los casos, pues remite para su determinacién
a la negociacidn colectiva o, en su defecto, a la decisidn unilateral. La jurisprudencia ha
aceptado sistemas de autodeclaracién de la propia persona trabajadora, aun formulada
mediante aplicacidon informatica. Estos sistemas dificilmente se ajustan a la exigencia del
TJUE de que los Estados adopten “todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de dicha obligacién”, imponiéndose tanto a los poderes
publicos (también al legislativo), como, en el dmbito de sus competencias, igualmente a
las autoridades judiciales. Sin embargo, ya se ha comentado que ni el art. 35.5 ET ni su
art. 34.9 ET establece presuncion alguna al respecto, a diferencia de lo que sucede para
el trabajo a tiempo parcial en el art. 12. 4 letra c) ET.

La doctrina judicial es muy remisa a hacer una interpretacidon expansiva de esta
técnica de presunciones, garantia Util para poder realizar el control de las horas extras
y, a partir de él, poder determinar las que tienen este cardcter y establecer la
remuneracion suplementaria, que prevenga fraudes o abusos y desincentive esta opcién
organizativa a favor de la contratacidn de personas, maxime ante la persistente mayor
tasa de desempleo de Espafia respecto de todos los paises de la eurozona.

102. En el plan practico, la extrema disfuncién de este nuevo régimen del registro se
pone de relieve por la falta de un cambio significativo en la experiencia espafiola, que se
caracteriza por un volumen de horas extras muy elevado (mas de 13 millones de horas
extra al mes, lo que equivale a mas de 150 millones de horas extras al afio; equivalente
a méas de 180.000 empleos)!®. Ademas, practicamente 1 de cada 2 de estas horas extras
siguen sin retribuirse, con lo que se agrava en la practica la vulneracion del derecho a
una remuneracion equitativa de las horas extras en Espafia. Ambas constataciones de la
realidad evidencian las enormes limitaciones del control efectivo de la ITSS sobre estos
registros. Ya se evidencié supra que tampoco hay transparencia sobre las mejoras que
se pretenden introducir al respecto (gestidn algoritmica).

6.6. Inexistencia de razones de orden publico que justifiquen las restricciones al
derecho consagrado en el art. 4.2 de conformidad con el art. G de la CSE (r)

103. No es posible razonablemente invocar, para justificar esta manifiesta
contradicciéon o disconformidad, lo previsto en el art. G de la CSE (r), segun el cual

16 Servicio de Estudios: "Por una jornada laboral de 32 horas semanales"
(servicioestudiosugt.com)
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“1. Losderechosy principios enunciados en la Parte I, una vez llevados a la prdctica,
asi como su ejercicio efectivo con arreglo a lo dispuesto en la Parte Il, no podrdn ser
objeto de restricciones o limitaciones que no estén especificadas en las Partes | y I,
salvo las establecidas por la ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica
para garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para proteger el
orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas costumbres.

2. Las restricciones permitidas en virtud de la presente Carta a los derechos y
obligaciones reconocidos en ella no podrdn ser aplicadas con una finalidad distinta de
aquélla para la que han sido previstas”.

104. Ahora bien, es manifiesto, conforme al sistema de la CSE y segun la consolidada
doctrina jurisprudencial del CEDS, que solo podrd atenderse tales restricciones siempre
que resulten estrictamente necesarias a los fines previstos y no supongan vaciamiento
de las garantias de efectividad previstas en el art. 4.2 de la CSE (de 1961 y revisada).

La doctrina del CEDS al respecto esta bien recogida en decisiones como las
Conclusiones Ill-1 Holanda, Decisién de Fondo de 2 de diciembre de 2013, reclamacion
colectiva 83/2012, parrafos 207 y ss., entre otras, en las que interpreta el imperativo de
necesidad para una sociedad democratica con el concepto de: “pressing social need”,
esto es, de una necesidad social imperiosa, circunstancias coyunturales. Por lo tanto, no
pueden convertirse en estructurales, como ha sucedido en Espafia.

105. Mas aun. Segun el CEDS, incluso en situaciones de crisis econdmicas, los Estados
no pueden restringir desproporcionadamente los derechos sociales protegidos por la
CSE (ECSR. Greek General Confederation of Labour -GSEE- ) vs. Greece, Complaint
111/2014, Decision of the merits of 23 March 2017; ECSR, Conclusions XIX-Il, 2009,
General Introduction; ECSR Federation of employed pensioners of Greece (IKA-ETAM) v.
Greece DECISION ON THE MERITS 20 December 2012, paragrafo 75).

7. Conclusiones y petitum

106. A la luz de la argumentacidn juridica y pruebas documentales aportadas en las
observaciones precedentes, la situacién normativa, jurisprudencial y practica en Espafia
sobre el derecho a una retribucidon incrementada por las horas extraordinaria esta en
una manifiesta disconformidad con el art. 4.2 de la CSE (de 1961 y revisada),
autonomamente y en combinacion con el art. E CSER.

107. Esta disconformidad seria coherente con la declarada en las Conclusiones XXII-3
(2022).
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108. Como quiera que el texto del art. 4.2 de la CSE de 1961 (sobre el que se valoré la
disconformidad de Espafia en este aspecto por parte del CEDS) y el del art. 4.2 de la CSE
revisada es idéntico, y teniendo en cuenta la absoluta coherencia y continuidad que hay
entre la doctrina del CEDS establecida en las Conclusiones y la fijada en las Decisiones
de Fondo, el sindicato reclamante considera que la disconformidad del art. 35.1 ET, y su
bloque regulador, en este aspecto de la regulacion del tiempo de trabajo razonable (art.
2.1 CSE) y de su retribucion equitativa (art. 4.2 CSE) debe establecerse a través de la
Decision de Fondo que culmine este procedimiento de reclamacién colectiva.

109. Dada la constante omision de las autoridades espafiolas, legislativas y judiciales,
de llevar a cabo con la diligencia debida este ajuste entre la normativa nacional y la que
se prevé en la Carta Social Europea sobre retribucién suplementada para las horas extra,
pese a la constante declaracidon de no conformidad realizada por el CEDS a través de las
Conclusiones, el sindicato reclamante considera absolutamente necesaria una Decisién
de Fondo que requiera un cambio radical de la situacién en Espaiia.

110. La actual regulacion espaiiola (art. 35.1 ET) de la remuneracidon de las horas
extras también es contraria a los Convenios Internacionales de la OIT pertinentes sobre
horas de trabajo, a pesar de haberlos ratificado, tanto el de 1919 como el de 1930. En
esas normas internacionales, cuyo contenido sirven de referencia también al Comité
para determinar el contenido concreto y efectivo del derecho social protegido por la
CSE, en el caso el art. 4.2, se establece un incremento minimo del 25 por ciento

111. Si el sindicato reclamante no ha presentado antes una reclamacién colectiva a
tal fin, pese a las constantes criticas realizadas a esta situacidon normativa y practica del
régimen espafiol de horas extras en los informes nacionales, es porque Espafia no habia
aceptado hasta el momento el procedimiento de reclamaciones colectivas.

En consecuencia, apenas ha podido abrir esta via de impugnacion juridica (cuasi
jurisdiccional) frente a los incumplimientos de Espaiia respecto de la CSE (de 1961 y
revisada), lo ha hecho, como ahora en relacién con las horas extras.

111. En atencidn a todas estas razones, la UGT demanda respetuosamente del CEDS,
como érgano maximo de garantia del cumplimiento de la CSE:

1) Que tenga a bien admitir esta reclamacion colectiva y declararla admisible, a
fin de proceder a su tramitacion conforme al procedimiento (contradictorio)
establecido en el Protocolo de 1995.

2) Que declare la normativa espaiola relativa a la remuneracién de las horas
extraordinarias en Espaiia (ar. 35.1 ET, asi como toda la legislacién concordante
y que se ha ido sefialando en el proceso de razonamiento desarrollado en esta
reclamacion) disconforme con el art. 4.2 CSE (1961 y revisada), de forma
autéonoma y en combinaciéon con el art. E CSER, en la medida en que ni la
regulacion normativa espafiola, ni la practica, garantizan, como regla general,
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una retribucién incrementada para las horas extras respecto de la ordinaria, y
ello adicionalmente en perjuicio irrazonable de las mujeres trabajadoras.

3) Que adopte cuantas medidas estan previstas en el sistema de la CSE para
promover que el Estado espaiiol corrija esta violacion del derecho reconocido
en ella a una proteccion adecuada respecto de las horas extraordinarias, en
particular:

(i) la declaracion de no conformidad del art. 35.1 ET

(ii) el reconocimiento, sin perjuicio del margen de apreciacién del Estado,
un porcentaje minimo legal de remuneracion incrementada en relacion
con la hora ordinaria, en linea con lo exigido en las normas
internacionales vigentes en Espaiia y que esta situado en un minimo del
25 por cien sobre la hora ordinaria

(iii)  lainclusion de la exigencia de un sistema de control de horas de trabajo
efectivamente realizadas y que son muy superiores a las formalmente
reconocidas, un buen nimero de ellas (casi la mitad de ellas impagadas,
en especial a las mujeres -10 puntos de diferencia en su contra-).

Se ruega que pueda utilizarse el idioma espafiol en este procedimiento, en especial para
todos los documentos escritos.

Madrid — Estrasburgo, 8 de enero de 2024

D. José Maria Alvarez Sudrez Ldo. Fernando Lujan de Frias
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