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I. TIEMPO DE TRABAJO Y DIGITALIZACION

La delimitacion de la nocidn de tiempo de trabajo se presenta mejor
identificada en la nerma internacional que en el derecho nacional puesto.
que su acotamiento ha sido perfilado con mayores matices por las legis-
laciones internacionales. En todo caso lo transcendenté para el legislador
laboral es su ordenacién en unidades de tiempo y su distribucién en dis-
tintos momentos al efectuarse por el trabajador la prestaciéi laboral al
servicio del empresario en régimen de dependericia y ajenidad, con res-
peto de los descansos. '
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SEMINARIO INTERN

Para esa ordenacién del tiempo de trabajo se ha convertido en nece-
sario introducir criterios de flexibilidad desde distintas perspectivas (la
prodﬁcg_ién_y necesidades de la empresa y la limitacion de las lhoras para
garantizar la salud laboral de cada trabajador asi como res_pF)r_}d_er a sus
intereses. o preferencias, 1o que se viene a denominar flexibilidad en la
organizacion de su vida privada), atendiendo a las razones de los ldos
_sujetos de la relacién laboral, empresario y trabajador. Los dispositiv
diritales ofrecen nuevos Ambitos. de flexibilidad en el desempefio de i
relacién laboral beneficiosos para ambas partes, pero también de nuevas
e_xigen_ci’as de disponibilidad y de respuesta inmediata (impensables ex
el pasado para las prestaciones de trabajo sin estos equipamientos y tec
nologias). Sin olvidar que regular la jornada es regular la tensién entrz

intereses de trabajadores y empresarios.

La flexibilidad en la ordenacién del tiempo de trabajo estd transfor-
mando algunas nociones cldsicas de la jornada de trabajo. La digitalizacién
también acelera nuevas formas de prestacion laboral que inciden sobre el
tiempo de trabajo incrementando cuarititativamente el trabajo a tiempo par-
dial, propiciando la aparicién de nuevas figuras.contractuales (de las que se
han hecho éco la Unién-europea y ofras legislaciones europeas’ -como los
contratos cero horas, el trabajo dgil, las formulas de trabajo intermitente el
contrato a llamada, denomihadas imprevisibles-en relacién al cudndo de la
prestacion laboral- mientras que la espafiola permanece en espacios de ano-
mia nofmativa) o multiplicando las prestaciones laborales con contratacio-
nes deslocalizadas en cadenas {de produccién) internacionales, con distintas
legislaciones laborales aplicables. Aparecen también regulaciones novedosas
en el tiempo.de trabajo como la exigencia de registros de jornada {art::34.9
ET) que deben casar con fas realidades laborales actuales y las prestaciones.
de servicios en la economia digital. En fin, la sociedad digital corre el resgo
de un exceso de horas que puede producir lo que se ha venido a denomi-
nar de manera hiperbélica trabjo sin fin frente a la regulacién inconsistente
dela desconexién digital que ofrece nuestro derecho” La digitalizacion y los

1. ‘Téngase presente que el contrato cero horas y el contrato a demanda estd presente.
en la Directiva 2019/1152 sobre condiciones de laborales trasparentes 'y previsibles
(consideraridos 12, 21, 35, 43, 47y art. 11) por lo que no es aventurado opinar que
-abre la puerta a-su regulacién en los paises europeos en los. que alin no existe esa
singular contratacion, como es Espafia. Regulaciones que si han aparecido en el Reino
Unido, ltalia, Bélgica y Holanda o en Portugal, en este ultimo pais fue remozada su
regulacién sobre trabajo intetmitente recientemente porla Ley 93/2019 e intercala.la
prestacién. de trabajo con periodos de inactividad y obliga al trabajador que durante
los periodos de inactividad cuando realice una prestacion para tarceros. lo comunique
al empresario. -

5 Preserite eilos arts. 86 TO.3/2018 y art. 18 Ley 10/2021 sobre el trabajo a distancia,

PARTE SEGUNDA. CAP[

cambios tecnologic:
decente, con la prolc
ral ¥ conectividad
de trabajo), foment
trabajo a turnos o ¢
cambios profundos
satio mediante deci
colectivo) o alterar .
mejor conciliar trabz
nuevas distribucion
a las demandas de
nar horas de inicio’y
mermas en la durac
necesidades privad:
tempos. propios de
dendo en las proxi
penetrante irrupcic:
ramos) procucira £
del iempo de traba
Ya cormienza a ¢
bilidad fruto del uc
mientras se reduce
rir que en cualgquie
ser emplazado par

El significado ¢
importancia en su
de limites méximo
la perspectiva de 1
en la ordenacion d
cia artificial, robét
todas las teenclog
de internet —tablet:
creciente, por otro,
seguridad y salud
rio Union europea
aspectos de la ord
compétencial para

3. Hoydenominada
4. Astart, 1532 letre
lar que no es el &
*Dos desaffos par



FARTE SEGUNDA. CAPITULO K. TEEMPO DE TRABAJO EFECTIVO: PRECISIONES CONCEPTUALES...

zmbios tecnoldgicos pueden encontrar expresiones contrarias al frabajo
ente, con la prolongacidn del trabajo (comunicar fuera del horario labo-
. v conectividad constante e incremento de la demanda de prestacién
2z trabajo), fomentando en exceso el trabdjo noctumo, fragmentando el
zebajo a turnos o diluyendo exigencias de seguridad y salud laboral con
zmbios profundos en los ritmos circadianos, desplazar el derecho nece-
zrio mediante decisiones acordadas (con el trabajador 0 én el convenio
lectivo) o alterar los descansos o pueden, por el contrario, contribuir a
jor conciliar trabajo y descanso, equilibrando vida laboral y privada, con.
sevas distribuciones de los tiempos de actividad laboral, respondiendo
2 ias demandas de horarios flexibles ¢ue permiten al trabajador determi-
2x horas de inicio y de finalizacién de su jornada —sin que ello constituya
wrmas en la duracién del tiempo de trabajo- consintiendo atender a sus
zcesidades privadas y familiares (dotando de autonomda al trabajador con
Zempos propios dentro del trabajo). Las cuestiones judiciales irdn apare-
endo en las proximas décadas y serd inexcusable analizar y resolver la
renetranteirrupeion de la digitalizacién en el iempo de trabajo, que (augu-
=amos) producira. fracturas en la concepeién tradicional de la ordenacién
Zel iempo de trabajo (no digitalizado).

Ya comienza a debatirse la intensificacion de los tiempos de disponi-
zilidad fruto del uso de las tecnologfas, se ensancha el tiempo de trabajo
mientras se reduce él tiempo de descanso, Teenologia que permite reque-
rir que en cualquier momento que el trabajador esté localizable y pueda
ser emplazado para la prestacion laboral, '

El significado de la institucién tiempo de trabajo adquiere especial
:mportancia en su regulacién desde dos polos, por unlado, (1) 1a fijacién
Je limites méximos al tiempo de trabajo (y articular los descansos) desde
‘a perspectiva de [a incidencia de la tecnologia y su utilizacién cotidiana
en la ordenacion del tiempo de trabajo (teléfonos inteligentes, inteligen-
<a artificial, robética y control remoto, app. y plataformas tecniolégicas,
wdas las tecnologias méviles®, GPS, plataformas en linea y conexiones
de internet —tabletas, portatiles, pronto relojes, gafas—, etc.) con un influjo
creciente, por otro, (2) la proteccién de 1a salud mediante su enfoque de
seglridad y salud en el trabajo (muy presente en el Derecho comunita-
ri0 Unién europea en la Directiva 2003/88/ CE, relativa a determinados.
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, quie-ademds es el titulo
competencial para regular a nivel europeo estas cuestiones?). Igualmente

Hoy denominadas con las siglas TICM -M de méviles-.

Asfart. 153.2 letra'a, pero también b) TFUE, pero ya hemos tuvimos ocasidn de sefia-
lar quie no es-el tnico elemento de regulacion en SERRANO. ARGUELLO N (2007),
“Dos desafios para la sanidad piiblica: el mantenimiento de los rectirsos humanos y’
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resulta importante destacar que el Acuerdo Marco europeo sobre la digi-
talizacién del trabajo muestra su enfoque desde la proteccion de la salud
delos trabajadores®. También la digitalizacién ofrece f6rmulas:de flexibi-
lidad no sélo en la prestacién de-trabajo en régimen de teletrabajo y para
trabajos a distancia, no sélo para delimitar el iempo de trabajoy los tiem-
pos personales, ya se-establece en aquel acuerdo como -al delimitar las
condiciones de trabajo-1a atencién no sélo reside en el tiempo y horario
de trabajo, sino también (entre otros) en'los descansos, localizacién, conci-
liacién, permisos o formacién®.

En el Derecho espaiiol, €l 4rt: 34.1 ET se refiere a la duracién de la jor-
nada maxima ordinaria, delimitando 40 horas semanales-de trabajo efec-
tivo en promedio anual, tradicionalmente se ha calificado el tiempo de
trabajo como tiempo de trabajo efectivo, no obstante, es el apartado 5.°
del art. 34 ET el precepto que establece los criterios para el computo del
tiempo de trabajo, tomando comeo referencia que el trabajador se encuen-
tre en su puesto de trabajo tanto al comienzo como al final de la jornada.
La Directiva 2003/88, de 4 de noviembre, sobre determinados aspectos.
de la ordenacion del tiempo de trabajo en su art. 2 fijard como tiempo de
trabajo: “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo,
a disposicion: del empresario :y en ejercicio de su. actividad o de sis funciones,
de conformidad con las legislaciones y/o pricticas nacionales”. Se observa el
deslinde de tres pardmeiros pero como ha reiterado el TJUE no es nece-
sario que concurran los tres bastando en ocasiones la presencia de dos de

la delimitacién de lajornada de trabajo” Lan hmrreinanak-Révista de relaciones Inbovales,
n.? 17, pp. 235 a 273,

5. Aprobade por los interlocutores sociales europeos el 22 de-julio-de 2020 y art. 31
Carta de los Derechos fundamentalés de.la UE, en aplicacion de 16s. arts, 154 y 155
TFUE. El acuerdo contiene expresas referencias al tiempo de trabajo y a las horas
de formacién en competencias digitales, a la necesidad de fijar con claridad reglas
y. politicas de uso de los medios digitales para fines privados durante el tiempo de
trabajo, referencias a la no obligacion del trabajador de exceder su tiempo de trabajo
mediante medios. tecnoldégicos o la necesidad de compensar apropiadamenté cual-
quier tiempo extraordinario de trabajo. o

6. La Directiva 2019/1152 exige en su art. 13 que la formacién que proporcione el

~ empresario compute como tiempo de trabajo (ademds.recomienda que se ofrezca en
el lugar y en horario de trabaja), pero no lo exige ¢uando se trata de formacién pro-
fesional ni la exigida para obtener, mantener o renovar una cualificacién cuando no
obligue a ello al-empresario ni la legislacidn estatal nifa regulacién convencioriat
{considerando n.® 37). Ya existen pronunciamientos internos que:consideran tiempo

de trabajo la formacion-obligatoria, por ejemplo; para‘la formacién MIFID, STS de 7

de mayo de 2020 que ademds al ser tiempa de trabajo debe remunetarse ¢como horas
extras'y no 1o considera tiempo de trabajo en ausencia de obligatoriedad, STS de 3-de
noviembre de 2020, tafnpocoSTS 20 febrero 2020,

7. Ydestacado alguna doctrina.,
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ellos para entender que se trata de tiempo de trabajo (permanencia en el
rraba]o —quie parece indicar el aspecto locativo al que se refiere la legisla-
¢ién nacional~y disponibilidad, a disposicién y ejercmo de la actividad
o funciones y; por supuesto, en caso de permanencia en el trabajo y en
gjércicio de su actividad).

El tiempo de trabajo encuentra en la relacién laboral un vinculo muy
estrecho con la presencia de la riota de dependencia o subordinacién
identro del ‘dmbito de organizacién y-direccion del empresario, art. 1.1
ET), de manera que al analizar este presupuesto de la relacién laboral
es indispensable fijarse en el horario de trabajo, y no es determinante el
sometimiento del trabajador-a una jornada laberal pnedetermmadas Este
aspecto se observa del mismo modo en la Recomendacion n.° 198 sobre
la relacién de trabajo de la OIT?, cuyo punto 13 al ilustrarnos sobre indi-
cips que-son ttiles a las legislaciones nacionales para permitir para con-
siderar (o determinar) que estamos en presencia de una relacién laboral
expresamente se refiere a que el trabajo ya no solo se realiza dentro de
un horario determinado sino también aquel que “requiere la disponibilidad.

fel trabajador”. Igualmente, en la definicién del Derecho social comunita-
tio del .concepto iempo de trabajo, a la que antés hemos aludido, el art.
2 de la Directiva 2003/88 se fija en ambos extremos; que el trabajador

Asf lo ponen de manifiesto desde hace décadas los Tribunales sociales, por ejem-
plo, ST8J de Cantabria de 29 de octibre de 1997 con cita a su vez de la 5T de 8 de.
octubre de 1992, “en el actual sistema productivo, caracterizado por una gran variedad de
prestaciones de servicios, esta nokn no se manificsta necesariamente o travésde los indicadores’
cldsicos de tiempo, ligar o.iodo-de realizacion del trabajo, cono jornada y horario preesta-
blecido, puesto de trabajo en fibrica u oficing, ordenacion y control contipuos, étc., sine-qgue
se refleja también en otros aspectos. de ln ejecticion del trabajo, que estdn en funcidn del tipo
de sericios prestados e cadn-case”. O las mds recientes resoluciones sabre él trabajo en
plataformas ya sean relativas.a los repartidores STS] de Madrid de 27 de noviembre:
de 2019 y.17 de enero de 2020 y.STS de 8 de febrero 2018 que sefalaran que aunque se
encuentren indicios que pudieran incidir en la inexistencia de la nota de dependen-
cia como la no sujecion a horarios o rio imposicion de vacaciones se trata'de indicios
que son marginales o deben ceder ante otros:que muestra Ja dependencia como la
escasisima cuantia de la inversion del trabajador {herramientas comunes, teléfono:
movil o pequefio vehiculo) frente 4 la mayor inversién de la empresa que entrega al
trabajador (herramienta especializada, formacidn).

Aprobada en el afio 2006 y que aborda ya la problemética de la globalizacion de l1a
dificultad en‘ocasiones de determinar Ia existencia de relacion laboral cuando no
resultan claros log derechos y -abligacionés’ respectivos de 1os sujetos o cuando ‘se
busca efcubrir 1a relacién de. trabajo, es decir; huir de ella, o-cuande hay insuficien-
cias o limitaciones ya sea en la propia legislacitn, en su interpretacion o en'su aplica--
cién, También se pone de manifiestolo necesario que es ofrecer proteccién de los que
hoy denorninamos. colectivas. vidnerables en cuianto a Ta existencia de una relacién
de trabajo, entre ellos, j6venes, trabajadores en-edad madura, el tiabdjo informal,
migrantes; discapacitados.
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permanezca en el _-tr.abaj_o yestéa disposicién del empresario. El derecho
nacional se focaliza més en que el trabajador esté en su puesto.de trabajo.

Il ELPRISMA DE LA DIRECTIVA 2003/88 EN LAS PRECISIONES
DE LOS TIEMPOS DE TRABAJO Y DESCANSO

Parece necesario recalcar que ha sido el TJUE quien, a golpe de reso-
lucién, ha venido a delimitar tiempo de trabajo desplazando, en parte, la
exégesis de los tribunales nacionales que ponfan el acento en la nocién de
tiempo de trabajo efectivo. Asi las resoluciones de los asuntos SIMAP
(3 de octubte de 2000 y CIGA-SERGAS restielto por Auto. de 3 de julio
de 2001), Jaéger (9 de septiémbre de 2003) Pfeiffer (5 de octubre de 2004),
Dellas (1 de diciembre 2005), Jan Vorell (Auto de 11 de enero de 2007) Tyco
(10-de septiembre de 2015), Matzat (21 de febrero de 2018), Stadt Offen-
bach am Main y Radiotelevizija Slovenija (ambas de 21 de marzo de 2021}
y XR (9 septiembre de 2021)".

El TJUE primero introdujo que el tiempo del trabajador que esta fisi-
camente en el lugar determinado por el empresario es tiempo de trabajo
independientemente de que norealice unaactividad continua, en estesen-
tido son destacables los pronunciamientos sobre sanitarios al considerar
que todo el tiempo dedicado a la atencién continuada cuando se presta en
régimen de presencia fisica constituye tiempo de trabajo y ello sin atender
a la intensidad de trabajo ni a un rendimiento minimo pudiendo descan-
sar durante ese periodo y aunque exista inactividad. Para el TTUE también
es considerado tierripo de trabajo el tiempo de guardia en que el trabaja-

dor-estd en su domicilio con obligacién de tesponder a las convocatorias.

del empresario, siendo de 8 minutos o de 20 minutos o cuando la pausa
concedida al trabajador durante su tiempo de trabajo debe efectuar una
intervencién en un lapso de 2 minutos en caso de necesidad. Precisando
que para considerar los periodos de disponibilidad no presenciales como:

10: Avin Jo siguen haciendo, descartando que desplazamientos o disponibitidad 1o sean,
QTS_Z_G energ 2021, aeropuerto Baleares-Palma de Malloica niega la consideracién del
tiempo de- trabajo desde-el ingreso en el recinto hasta llegada al bloque de fichaje o
STS de 2 de diciembre de 2020 relafiva a la disporiibilidad que exige en 30 minutos
dFs:de la llamada al lugar de-encuentro en caso de extincién de incendios forestales.
21 cz'oé*lzslidera el desplazamiento tiempo de trabajo la STS 7 de julio:de 2020 y 9 de junio

e 2021, '

11. También para otras. cuestiones relacionadas con el descanso, por ejempio, el anual,
el TJUE ha sido prolijo en ubicar correctamente el ‘derecho nacional de los Estados
Miembros en referericia a la finalidad perseguida por los descansos cuando las vaca-
c1_‘gnes.comci_den con.supuestos de-suspension del contrato de trabajo comao la mater-
nidad o la incapacidad temporal, STRUE de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez.
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sempo-de trabajo debe examinarse si se imponen limitaciones al trabaja-
dor o se restringe de manera considerable su capacidad de administrar
ibremente sus periodos de descanso. Y igualmente es tiempo-de trabajo
¢! desplazamiento-cuando se realiza bajo la dependencia del empresario,
zanto de inicio de la jornada como para desplazarse de un cliente a otro
2 de regreso a su domicilio, de quien se dirige desde su domicilio a un
:iente asignado por el empresario.

Se viene indicando que la diferenciacién comunitaria es binaria €l
siempo o es de trabaje o es de descanso, mientras el derecho interno tiene
zran complejidad, calificada como ternaria pero ciettamente el abanico de
sosibilidades es més amplio al manejar referencias diferenciadas al tiempo
de trabajo efectivo, tiempo de presencia, tiempos de espera, guardias con
2 sin presencia (que también incluye el recurrente concepto de retén de
nuestra negociacion colectiva) y finalmenite tiempo de descanso. Por ello
#5 imprescindible profundizar en qué es tiempo de trabajo y-qué es des-
anso, unido a los contornos que, segtn la jurisprudencia indicada, nos
sfrecen una dilatacion de la consideracién del tiempo de trabajo. Ademds,
2} TJUE insiste en sus pronunciamientos que la directiva sobre tiempo de
wabajo debe interpretarse desde un punto de vista no restrictivo.

En este sentido no sélo hay que aterider a la nocién de tiempo de tra-
hajosinoigualmentea la.definicién de descanso ya que el concepto tiempo
Je descanso se define en el Derecho Social comunitario por oposicién al
sempo de trabajo, esto es, “fodo petiodo que no sea tiempo de trabajo’®”, pero
que necesariamente debe completatse con la nocién de descanso ade-
cuado notese este adjetivo, -adecuado, no sdlo se reconoce el derecho a
an descanso sino con unas caracteristic_as_..i_dent_ificador-as,. que naturali-
zan el descanso y-sor la regiilaridad, la duracién ~suficientemente lar-
zos— v la continuidad. Todo ello en aras a la proteccion a la salud del
srabajador y de otras personas. Por elio-al traer el tiempo-de descanso
at derecho interno hay que descender a los distintos tiempos de reposo,
distinguiendo si sé trata de descansos intrajornadas (minimo.de 15 minu-.
tas), descansos entre jornadas (12 horas con matices para determinadas

actividades), descanso semanal (de dia'y medio o dos dias para menores),
‘estivos (14 dias) y vacaciones anuales (al menos 30 dias naturales)’®. Enel
andlisis del caso habra que examinar si se cumplen los requisitos pata

¢l concreto descanso, Unos implican paralizar la prestacién por tiempos

2. Asiloexplicabaen la Sentencia Matzat, de 21 de febrero de 2018, del bombero volun-
‘tario y lo reitera enla Sentencia Radiotelevizija Slovenija de 9 de marzo de 2021:
Asi se define por el ait. 2 apartado 2-de la Directiva 2003/88.

Véase &} art. 2 del punto 9 de la citada Directiva 2003/ 88,

Arts. 34,37 apartados 1.%y 2.° y 33 ET.




SEMINARIO INTERNACTIONAL SOBRE NUEVOS LUGARES, DISTINTCS TIEMPOS Y MODOS:,

cortos, otros mas prolongados quie permiten ritmos de pausa para reci-
perar la vitalidad y todos ellos en aras a la proteccién dela salud de la
persona o personas No debe olvidarse que los descansos son derecho
necesarioy, porello, deben ser respetados.

Abundando en la importancia de los descansos; la Directiva 2019/1152
subraya la conexién con la seguridad v salud de los trabajadores de los
descansos al indicar que la informacion relativa al tiempo de trabajo que
debe ofrecer al trabajador el empresario debe incluit esa informacion
sobre pausas, periodos de descanso (diatio y semanal) y duracién de las
vacaciones'. Por otro lado, esta nueva Directiva 2019/1152 (atin en fase
de transposicién hasta el proximo 1 de agosto de 2022¥) también define
para el derecho evropeo aspectos del iempo de trabajo que deberdn exa-
minarse e informar a los trabajadores como calendario de trabajo (en refe-
rencia a los dias de realizacién del trabajo), horas y dias de referencia (esto
‘es los tramos hotarios en los que se puede requerir la prestacién laboral)
y patrén de trabajo (que incorpora tanto la forma de organizacién del
tiempo de trabajo como su distribuicién conforme a lo que establezea el
empleador). Se trata de tres nociones que, constltuyendo una parte cardi-
nal de la'ordenacién de la jornada, definiran mejor los mérgenes dela dis-
ponibilidad del trabajador en la consideracién de los tiempos de trabajo.

III. ALTERACIONES DE TIEMPOS, CAMBIOS EN LA
ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO Y PROCESO
DIGITAL

La ordenacién del tiempo de trabajo de este siglo XXI muestra como
caracteristicas principales: (1) su diversidad (afecta a pluralidad de secto-
res, tipos de empleos.o func10ne5, especializacion, responsabilidad), (2) su
fratamiento cada vez méis desregulado o descentralizado, gue en la mate-
ria:de tiempo de trabajo significa un creciente papel del convenio colectivo
y el acuerdo de empresa frente al repliegue del derecho necesario indis-
ponible (lo que lamarfamos la flexibilidad del tiempo de en términos de
jornada irregular) y (3) su creciente individualizacién via personalizacién

16. ‘STJUE de 7 de septiembre de 2006, Comisidn contra el Reino Unide, que ‘interpreta
los descansos como disposicién minima necesaria para garantizar la proteccién de la
seguridad y salud.

17. ‘Considerandon.®19.

18. Fecha que, sin lugar a duda, puede servirnos: de referencia e indicamos cudndo se

“producira la préxima reforma laboral de caladoen Espana, porque la trasposicién de
la Directiva 2019/1152, tras su réposada lectura, éxige reformas trascendentales en
nueéstro Derecho del Trabajo.
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- contar con la voluntad y disponibilidad del trabajador, que al albur del
apoyo en la tecnologia preflere tomar sus decisiones y no las del grupo al
Jue pertenece). Estas caracteristicas no sélo identifican al cambio técnico
la digitalizacién) pero si puede afirmarse que las demandas de las socie-
dades y economias —por ejemplo compras sin horarios, una economia que
al alejarse del lugar de trabajo y modelarse en la virtualidad de internet
Jue se mueve las 24 horas todos los dias isin descansos!, jsin dormir!, se

puede hablar del comercio electrénico, pero también de los servicios o de

la industria del justo a tiempo ahora mucho més preciso que en los afios 80

v 90 del siglo pasado- han fortalecido esos caracteres en la ordenacion del

tiempo de trabajo y han planteado retos nuevos a las empresas en cuanto a

la respuesta temporal al consumo y en la produccién de bienes y servicios.

Bw

WY W W™ W W T

Se plantea hoy una reformulacién de las cuestiones de salud que secu-
larmente han priorizado la regulacion legal de la jornada laboral y de la
renuncia a los derechos de limitacién de la jornada, al disefiarse medidas
que permiten traspasar los limites legales en el tiempo de trabajo en horas
semanales, descanso diario, descanso intrajornadas o descanso semanal
i en aras a la flexibilidad demandada por empresarios y trabajadores, cada
i sujeto de la relacion laboral con una motivacién diferente). Con la digitali-
zacion es necesario atender al trabajo empleado y por ende a la extension
| del tiempo de trabajo y la incursion en la vida privada y tiempos de des-
canso. Si bien también facilita flexibilizar el trabajo respondiendo durante
el tiempo de trabajo a cuestiones de la vida privada.

L. A J

La prolongacién de la jornada es un hecho en las relaciones laborales,
la regulacion legal sin embargo se fija en otros instrumentos que ayuden
a distribuir tiempos de trabajo y de descansos fruto del cambio y la digi-
talizacién del trabajo. Sobre todo permitiendo una variabilidad (que a fin
de cuentas se traduce en inestabilidad horaria para determinados traba-
jadores) de las horas de trabajo frente a una regula(:lon homogénea (y
predecible o prev1s1b1e“}) Lo que hace cuestionarse si la ordenacién del
tiempo de trabajo sigue anclada en la garantia de la proteccion de seguri-
dad y salud como lo estuvo en sus origenes. Nuestra respuesta seria que
si sigue pero no tanto como antes, incidiendo otros factores que modulan
las reglas centenarias acudiendo a una sociedad que mira més al trabajo
conectado o comunicado por medios como correos electrénicos, méviles,
internet, las posibilidades del teletrabajo —que son distintas por ocupacio-
nes, sectores y politicas de empresa®-.

19. De ahi la importancia que adquiere la Directiva 2019/1152.
20. El andlisis de convenios colectivos de empresa (pero también sectoriales) indica la
intensidad de la apuesta por el teletrabajo y sus posibilidades, sirva de paradigma los
CC de telefonica y su grupo.
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En los nuevos modos de trabajar que supone la digitalizacién labo-
ral también aparecen tiempos de trabajo (aparentemente) distintos a los
tradicionales; los procesos productivos han' visto alterados sus ritmos y
exigencias, ello ha incorporado tiempos de trabajo irregulares, distribu-
ciones de jornada atipicas, adaptaciones de la jornada a demandas; bolsas
de horas (que son supuestos de distribucién irregular de la jorriada de
trabajo”) y producciones digitalizadas asi como la necesidad de alertas
para reclamar inmediatamente la actividad productiva del trabajador. En
los dos tiltimos afios hemos vivido la (paradoja de la) paralisis de la pro-
duccién en determinados sectores por exceso de demanda de determina-
dos bienes?, esel caso del desabastecimiento-de los. semiconductores que
provocan tales alteraciones en los calendarios laborales que llevannoyaa
Tlas adaptaciones de la jornada ~variando tiempos de trabajo programados
por tiempos de descanso— sino a la suspensién de los trabajos y aproba-
¢ién de expedientes de regulacién temporales de empleo. La ordenacion
del tiempo de trabajo en'un mundo extremadamente tecnol6gico también
la pueden alterar las decisiones o preferencias de produccién de otras lati-
tudes, lo cual supone que delimitar el tiempo de trabajo depende ahora
{en'la envoltura de sociedades digitalizadas).de decisiones internaciona-
les, comerciales y estiategias sobre las que no tiene control la empresa.
También ha aumentado el tiempo de espera frente al de actividad labo-
tal lo que ha supuesto un naciente peligro de entender que el tiempo de
trabajo puede organizarse fijindose en exclusiva en microtareas (gracias
a la digitalizacién) ¥ no considerar tiempo de trabajo a los tiempos los
entre-servicios, periodos: de preparacion, llamada o espera (en especial
para las tareas de reparto, elaboracién y otros puestos). Asi emerge un mal
éntendimiento que pretende expulsar de la nocién de tiempo de trabajo
o, si se prefiere, del computo de la duracion del tiempo-de trabajo, toda
tarea que puede ser preparatoria o meramente organizativa de la activi-
dad laboral para que el tiempo de trabajo s6lo acumule o estrictamente
ejecutivo de las funciones laborales, la actividad nuclear. Buena parte del
trabajo en plataformas potericia la disponibilidad continuada del traba-
jador, que debe estar preparado en todo momento para tesponder a las
demandas de las aplicaciones..

En este marco hemos de analizar la irrupcion de la digitatizacion al
delimitar tHiempo de trabajo y tiempo de descanso. En primer término,

21. Como indicata, con acierto, la STS de 21 de mayo de 2019, balsas de horas que se
regulan para atender a las variaciones no previsibles de carga de trabajo y los trabaja-

dores aceptan volunitariamente el cambio de horas -entre tiempo de irabajo prefijado
en los calendatios laborates y Hempos de descanso-.
22, Que padece gravemente el sector de la automocitn en 2020 v 2021..
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debe quedar claro que la disponibilidad del trabajador es considerada
tiempo de trabajo cuando concurre un elemento que perturba el descanso,
eso deducimos e interpretamos de las numerosas resoluciones del TJUE
v de las exigencias de regularidad, duracién suficiente y continuidad de
todo descanso. Que el descanso se interrumpa con reclamos de periodos
de trabajo tiene su respuesta en las legislaciones laborales y ella es valida
rambién en la sociedad digital, 1a regulacién de descansos alternativos. En
a medida que la disponibilidad del trabajador sea tiempo de trabajo ello
nace necesario ofrecer un momento nuevo de descanso, las regulaciones
jue se introduzcan deberan atender a este aspecto como lo hace tradicio-
nalmente nuestro derecho (normalmente mediante las compensaciones
) los llamados descansos alternativos, algunos de ellos regulados en el
RD 1561/1995 sobre jornadas especiales, también en las Directivas sobre

ransportes terrestres, aéreo o maritimo o en las regulaciones de la jornada
ie los Convenios de la OIT).

Ni el derecho nacional ni el derecho comunitario reconocen un dere-
-ho del trabajador a la no disponibilidad frente al empresario fuera del
norario de trabajo. La ordenacion del tiempo de trabajo se conforma
-on fijar descansos (que son derecho necesario indisponible para las
oartes). Ello ha permitido la demanda de disponibilidad de tiempos
e descanso que se suele pactar en contratos de trabajo o en ocasio-
nes por la negociacién colectiva (retenes, guardias, disponibilidad).
_os trabajadores no estdn obligados a estar disponibles fuera de sus
ornadas laborales, pero pueden pactar esa disponibilidad, encontra-
mos ejemplos designados como acuerdo de disponibilidades®, normal-
mente se compensara econdmicamente, aunque no siempre. Se trata de
Jocumentos abiertos a la firma de voluntaria de los trabajadores. Sin
iuda en la sociedad digitalizada la disponibilidad telematica seria un
-eclamo empresarial muy frecuente.

La digitalizacion ha traido la errénea pretension por parte de deter-
minados empresarios (e intérpretes) de considerar tiempo de trabajo
-n exclusiva al niicleo y no a la actividad o tarea en si, en su conjunto,
Jue necesariamente exige actividades no nucleares pero si necesarias y en
muchas ocasiones imprescindibles para el ejercicio y desempefio de la
:ctividad laboral, esto se observa por ejemplo en el caso de los repartido-
-es en las cldusulas de los contratos que venian efectuando las empresas

=3 Por ejemplo, STS 18 de junio de 2020 que aborda guardias de disponibilidad, volun-
taria fuera de la jornada ordinaria, donde no existe ni una determinacion de lugar ni
tampoco obligacién de atender en un tiempo estipulado o breve plazo las incidencias,

al trabajador se le abonan como complemento de disponibilidad. Para el TS no esta-
mos ante tiempo de trabajo. '



SEMINARIE) INTERNACIONAL SOBRE NUEVOS LUGARES, DISTINTOS TIEMPOS Y MODOS. PARTE SHGUNDA- C.

Eneste puntol
de trabajo y trab
gempo de trabajt

en los que la prestacién laboral se focaliza en las llamadas microtareas™ (y
en ofras actividades que nacen de Ja pequefia econom:iaﬁ.),--expulsando-dei
concepto tiempo de trabajo los tiempos, de preparacion, de respuesta, de

uso de las aplicaciones, de desplazamientos, ete., ¥ s6lo.considerar la pres- e dlStlﬂgue la tl}
tacion nuclear. Como es conocido se caracterizan por la fragmentacién de o ia_sltl___empps_-de I
ia tarea ya el regreso no es parte del servicio prestado, la- di_sponi‘tﬁ%daé ien?_al§8_f se apur
tampoco. Esto sucede por ejemplo también con otros empleos digitali- 22 servicios) y tie

ségimen refributi
P0S que no son d
= jornada ording
MUnerarse, en
mando efectivan
de trabajoy para

zados. (financieras, call center...) y profesionales (el caso de los profeso~
res eri-academias, encuestadores). Y esta predisposicién no sélo surge det
empleador sino incluso'del propio legislador estatal, cuando, por_gjempla-
{desconectado de la digitalizacién), inicialmente regulaba la relacion labo-
ral especial de los abogados en despachos profesionales y dejaba fuera de
la jornada laboral los tiempos de espera o de desplazamiento®.

Con la llegac
miento delos tra
de los horarios. T
los detechios vin

Con la mayor digitalizacién corremos el riesgo que en el futuro se
hagan mayores desmembraciones del tiempo de frabajo y se tienda a con-
siderar s6lo como tiempo de trabajo efectivo la nanotarea (que sin duda
las maqitinas podrdn medir con precisién). Son férmulas escandalosas de
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24, La digitalizacién hace.que emerja el concepto de la “microtarea” sabre toda enel tra-
bajo en las plataformas, en particular-en trabajos vinculados al reparto (en empresas
‘coma Glovo; Deliveroo) o al fransporte (Uber), supane el hiper-fraccionamiento del
tiempo de trabajo; se amparan bajola denominacién de lo colaborativo, se esconden
bajo las plataformas en linea que conectan a clientes, empresas. y trabajadores. En
‘estos.casos destaca la presencia de dependencia y control del empleador aungiie se
elude bajo figuras de paralaboralidad como el TRADE, negéndose derechos vincula-
dos al tiempo de trabajo propios del asalariado pero también los.que tiene el propio
TRADE (no-olvidemos que si hay un aspecto regulado sobre Jas condiciones labora-
les en la prestacién de servicios del trabajador auténomo econdmicamente depen-
diente es-precisamente en materias. vinculadas al tiempo de trabajo y de descansos
~que con el eufémismo de la ley se denominan interrupciones en vez de descansos—;
segln figura en los arts. 11 y siguientes del LETA). La Ley 1272021, 4l incorporar la
nueva DA 23" del ET para considerar, bajo la presuncién-de laboralidad, a estas pres-
taciones como de trabajo asalariado, no resta un dpice a nuestras consideraciones:

25. Lalamada gig economiy y los gig: workers,

26.  Aspecto sobre el que tuvo que pronunciarse el TS en la-sala de lo.conténcioso-admi-

IV. DOS ELEN
AUTONO!

Recientemeni
riado -soberania
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cacion de la Di

nistrativo en sus dos Sentencias de 16 de diciembre de 2008 (que reiterard en la 518 cialo %uﬁmdb k
de 23 de diciembre de:2008), declarando. quie la regulacién reglamentaria contenida de trabajo, STJ
enelart. 14.1 en su pdrrafo tercerc; RD 1331/2006, incurria en ultrg viresen ese punto, puesta es muy
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en forma-distir
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‘porir contra la regulacién de la jornada. La redaccién anulada era la siguiente: “No se
computard. o efectos dé la-durdcion mdxima de In fornnda de trabajo, sin perjuicio de su com-
pensacitn econdmica, ‘el tiempo que-empleen los abogados. en los desplazamientos o ésperas,
satvo que durante los mismos realicen. actividades propias de sit profesion. En los convenios
colectivos se determinardn Jos supuestos conicretos de desplazamientos y esperds.qie no ée-
conmipuitardn g efectos de la- duracion mdxima de Ia jornada”. ' '
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En este punto hemos de recalar enla diferencia de 1os conceptos de tiempo
de trabajo y trabajo efectivo y €l debate de la tenue linea divisoria entre
wempo de trabajo y tiempos de disponibilidad?, y dentro de estos tiltimos
s distingue la tipologia de'la disponibilidad (pendiente del requerimiento)
o los tiempos de presencia fisica, en determinados sectores con guardias pre-
senciales, seapunta a la diferencia entre guardias (con actividad y prestacion
e servicios) y tiempos de espera, ete. Ademas, esos matices interfieren en el
régimen retributivo de estos diferentes tiempos (de manera que habra tiem-
pos que no son de trabajo a efectos del computo de la duracién maxima de
ia jornada ordinaria pero por exigir disponibilidad del trabajador si deben
mmunerarse, en-la medida que pudiera resultar afectado el descanso®),
cuando efectivamente resulta afectado el descanso se convierten en tiempo
de trabajo y para ello sélo es necesario acudir a los anales de jurisprudencia.

Con la llegada de la digitalizacién aparece un elemento de recluta-
miento de los trabajadores, el atractivo, es la flexibilidad en la planificacion.
de los horarios. La flexibilidad horaria (aceptada por el trabajador) minard
los derechos vinculados a la ordenacién del tiempo de trabajo y también
a su retribucidn. Finalmente, la pretendida disponibilidad horatia se con-
vierte en una farsa porque si no hay actividad cuando la demanda la app.
no hay tarea encargada y se relega a la persona, el trabajador no eg quien
delimita sus horarios, los horarios los delimita la demanda. En algunas
ocasiones si el servicio del trabajo en plataformas se realiza en la distan-
cia ello interfiere también en la afectacién de las regulaciones del trabajo
nocturno (por las diferencias de husos. horarios, realizéndose el trabajo
de noche -en parte del horario- para responder a la tarea encomendada).

V. DOS ELEMENTOS FUNDAMENTO DEL DESCANSO:
AUTONOMIA Y LIBERTAD

Recientemente la OIT ha recreado un concepto rimbombante denomi-
nado-soberanfa del tiempo de trabajo que realmente es la soberania del

27, Alrespectoha tenido.ocasién de pronunciarse el TTUE en repetidas ocasiones en apli-
cacién de la Directiva 2003 /88, en particular sobre aspectos como Ja guardia presen-
cial o'cudndo los desplazamientos para prestar el servicio deben considerarse Hiempo
de trabajo, STJUE de 10 -de septiembre de 2015, Y se pone de manifiesto que la res-
puesta es muy casuistica atendiendo a las concretas circunstancias de cada supuesto,
En este sentide STJUE 15 jilio 2021, BK, asunto C-742 /19, al establecer que la direc-
tiva de tiempo de trabajo no se opore (en relacidn a militares) a una nermativa pacto-
nal que prevé que los perfodos de guardia con presencia-en la empresa se retribuyan
en forma distinta al trabajo efectivo cuando tiene Ia obligaci6n de permanecer en el
cuartel-pero no lleva a cabo.actividad labgral efectiva, No obstante, cuarido-los mili-
tares hacen guardias imaginarias estin excluidas dela directiva,
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tiempo de no trabajo, como precisa alguna doctrina®, y que:no quiere
sitio hablar de los descansos y la finalidad de los mismos. Se reconoce asi
al trabajador autonomia o libertad para administrar su tiempo de vida
privada, Si al trabajador se le requiere disponibilidad, pero no se sujeta
a limitaciones, aunque tenga que responder o atender en un tiempo lmi-
“tado.esa disponibilidad no es gravosa y como le permite atito-determinar
su tiempo, no tusba el descanso. Téngase presente que cuande la dispo-
nibilidad no requiera desplazamiento y sea telematica estaremos mas en
el espacio de la autonomia, pero ciando ya no es libre de elegir hay que
estudiar las condiciones de disponibilidad a la empresa y la.posibilidad
de considerar ese tiempo como tiempo de trabajo.

Los modos actuales hacen que se interfiera én ese tiempo de descanso,
y en este aspecto las resoluciones judiciales acorralan con agudeza estas
invasiones, declarando tiempos de trabajo los que impiden el disfrite del
descanso (aunque debemos declinar en plural, los descansos ya que cadz
uno tiene su funcién frente a la fatiga laboral), El TTUE incorporar estz
reflexion cviando observa que la se trata de la capacidad del trabajadoz
de administrar libremente €l tiempo {en que no-se le requieren servicios
_'profesionales) y para dedicarlo a sus propios intereses, sus propias. actix
vidades, su tiempo de ocio o en fin, de'libre disposicion; De manera qus
cuando objetivamente y de manera-considerable queda afectada esa au
nomia y se le pide al trabajader disponibilidad para realizar intervenc
nes considerard que coristituye tiempo de trabajo, el intérprete juridice
debe valorar la severidad del requerimiento. empresarial.

V. LA DIGITALIZACION EXIGE PRECISAR LA DESCONEXION
COMO DERECHO INSTRUMENTAL PARA EL DESCANSO Y
QUIZA LA OBLIGACION DE RECONEXION DIGITAL COMO
TIEMPO DE DISPONIBILIDAD

Desde hace unos afios se regula en los ordenamientos juridicos la lla-
mada desconexién digital, que no deja de ser un refuerzo del derecho
al descanso para la sociedad tecnoldgica. La desconexion digital es des-
canso, que quiere afrontar-el problema del “trabajo mévil salvaje™ o del
llamado herario informal e irregular (no registrado).

29, MOLINANAVARRETE C. (2021}, “Escenarios modernas de los tiempos de trabajo (y
vida)-actualidad {social y judicial) de un clésico en busca de su {jimposible?) sobera-
nia”, Rev. De Trabajo y Seguridad Social-CEF, n.° 456, p. 113, al referirse a la extension
del tiempo de trabajo en exigencias de disponibilidad de 156 30 minutos en tanto:se
limita la seberania del tiempo de no trabajo.

30, Informe QIT, 107 reunidn de la Conferencia, 2018, p. 295.
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Queremos afirmar que la desconexi6n digital és un derecho subordi-
nado al servicio del descanso, ne un derecho independiente, que encuen-
7a acogida, por el momento, en los arts. 88 LO 3/2018, de proteccion de
datos yart. 18 Ley 10/2021 sobre:la descontexién en el trabajo a distancia.
“4 reciente propuesta del Parlamento europeo. puede y debe exigir una
mayor reflexion al legislador nacional sobre la regulacién del derecho a la
“esconexién, su enfoque teme el agotamiento por disponibilidad de los
wabajadores, esa digitalizacién que exige estar siemipre conectados, siempre

linea®, lo que a la postre significa siempre disponibles. A dia de hoy, a

uestro parecet, la desconexion digital se trata de un derecho sin forma,
sue deja un importante margen a las partes y a la negociacién y acuer-
#5; €5 un derecho instrumental, que surge para garantizar los derechos a
descansos {en una sociedad digitalizada). La intervencién de la nego-
acion puede suponer que sea un derecho reconocido pero carente de
=oulacidn.

Para contrarrestar la efervescencia del trabajo movil salvaje, de
unos negociadores de la industria de la automocién y de. algunos
icios (por decision de la empresa y sus protocolos) incorporan la
esidad al menos durante el descanso anual (las vacaciones) de qie
= servidores reenvien correos de respuesta atitomatica indicando que
trabajador se encuentra de vacaciones, comunicande con que correo
-debe contactar con indicacién del trabajador designado y nuevo res-
-nisable de esa tarea mientras duren las vacaciones, Incluso en algunas
siones se procede al borrado de los correos recibidos por el traba-
dor en vacaciones, lo que se comuhica como politica al remitente-del
sarreo-electronico. '

&n clertas negociaciones a nivel de empresa empieza.a permitirse que:
trabajador pueda registrar el tiempo de trabajo realizado. fuera de las:
stalaciones, ello permite compensar tiempos-(de respuesta a correos y
4s actividades tecnoldgicas realizadas fuera de la jornada diaria ordi-
ia), utilizando una respuesta-afisnzada en Ta ordenacién del tiempo de.
ajoen los ordenamientos laborales, los descansos alternativos.

Resolucién del Parlametito europeo de 21 de enero de 2021 {procedimiento 2019 /2181
INL) en la que se insta a.la'Comisién z abordar mediante una Directiva este derecho
3 la desconexidn-digital. El Parlamento llegard a considerar este derecho a desconec-
tarse como fundamental y que es un instrumento de la politica sacial de Ja UE para

garantizar los derechos de todos los trabajadores (considerando H}. Directiva que-eni
caso'de prosperar debe complémentar y tespetar las Directivas 2003/88 (tiempo de
rrabajo), 2019/1152 {condiciones traspatentes y previsibles), 201 9/1158 (conciliacién)
v 89/391 {seguridad y salud laboral). _

Apartada 9 de la propuesta que contiene la Resolucién del Parlamento europes de 21
de enero de 2021,
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* Labrusca irrupcién de la digitalizacion en el trabajo exige a los legis-
ladores actuales a atender, de manera urgenite, a la nociénide tiempo de
disponibilidad en el marco del trabajo asalariade 'y delimitar sus marge-
nes®. 8in duda el tiemnpo de disponibilidad versus el tiempo de descanso
se convierte en 1na circunstancia que transita del descanso al tiempa de
trabajo. El legislador estd llamado a prestar atencién a la disponibilidad
para la localizacién techolégica (con independencia de la concreta herra-
mienta con conexiones a internet que se utilice sean. ordenadores, tabletas,
teléfonos inteligentes, relojes).

El otro gran elemento que serd necesario regular (con urgencia) son
los tiempos -de conexién y su tratamiento como tiempo de trabajo. Por
ello hemos de afirmar quees insuficiente con regular la desconexién digi-
tal y reconocerio como un derecho (con los parametros.del descanso},
en Ia sociedad digital la legislacion debe acercarse a cuando es exigible
al trabajador la reconexién digital que demanda el empresario para que
comierce a prestar su actividad laboral, a respondet, a .conocet, ..., rom-
piendo con les descansos (anulando su autonomia o soberania del tiempo
de no trabajo).

Las actuales revoluciones tecnoldgicas piden atender mas a los tiem-
pos de espera que en las revoluciones industriales, antes era relativamente
sencillo identificar el tiempo de trabajo con el desatrollo de las tareas ¥
funciones, ahora no. Buena muestra de ello son los litigios laborales quz
resuelven los Juzgados y Tribunales, auguramos: que en las priximas
décadas seran muy frectientes y tendran como objeto valorar si el mens
hecho de estar localizable, seglin las circunstancias, es © no tiempo
trabajo.

Resulta necesario que se proceda a la reordenacién legal del tiempo &
trabajo, atendiendo a los cambios que infroducen los procesos de la dig?
talizacién, es una exigencia en la ordenacién del tiempo-de trabajo en
sociedad actual y de futuro, porque la digitalizacién trasforma alguna ¢
1as nociones de fa jornada pero esta imperiosa necesidad de reordenacié;
afecta sobre todo a un concepto: el de disponibilidad del trabajador g
deber definirse por los ordenamientos juridicos— es necesatio tanto p
el trabajo digitalizado como en el no (tan) digitalizado ya que las nus
vas formas de trabajar han colonizado todo el tiempo de trabajo. Por
que proponemos que se defina tanto la exigencia de disponibilidad y
voluntariedad (como género) al tiempo seconcretela disponibilidad teler:
tica y su voluntariedad (como especie).

33, También para las manifestaciones de paralaboralidad-como la figura del autdne
ecqnémicamen’ce-dep‘endiénte, art, 11 LETA.
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Ello afectaré a desplazamientos, guardias, la obligacién de atender a
requerimientos laborales con inmediatez, con tiempos muy breves de res-
cuesta e intervencion y a la disponibilidad telematica, también a parte

e la formacién exigible al empresario con el creciente recurso de la for-
macién on line ya que se prolongan los tiempos de trabajo en horarios de
descanso.

Las resoluciones judiciales que se enfrentan al tiempo de-disponibili-
dad no se ubican en el trabajo tecnologlco sino en los trabajos de aque-
los sectores que, hasta la fecha, exigen una prestacién continuada en el
xempo (sanitarios, bomberos, pohmas, actividades aeroportuarias, extin-
aén de‘incendios forestales, servicios de reparaciones). La tecnologia y la
saciedad hace, estd haciendo, que transformemos muchos otros empleos
2mbién en asistencias continuadas que no siempre son ineludibles y que
zonciliaban bien con el respeto debido a los tiempos de descanso, la digi-

=lizacién puede suponer la invasién del trabajo sin fin o la obligacién del
wmpre dzspombles si nos dejamos invadir.




