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I. LAREGULACION COMUNITARIA DE LA JORNADA LABORAL
Y EL EFECTO REVISORIO DE LAS RESOLUCIONES
DEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO

La base juridica para proceder a la regulacién comunitaria del tiempo de trabajo
se encuentra en el actual articulo 137.2 del Tratado de la CE (antes articulo 118 del
ATCE). En virtud de aquella disposicion se adoptd la Directiva 93/104/CEE vy, pos-
teriormente, su modificacion mediante la Directiva 2000/34/CE relativa a la orde-
nacidén del tiempo de trabajo; ambas directivas hoy estdn codificadas en la Directiva
88/2003/CE.

La norma comunitaria nacia con la pretension de establecer disposiciones mini-
mas para la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores en materia de or-
denacion de tiempo de trabajo®. Sin embargo, siendo aquélla la finalidad principal,
no era la tinica perseguida por la regulacién comunitaria, pues, pronto se observa, al
detenerse en el contenido de dicha directiva, que bajo la sombra de la proteccién de
la salud y seguridad de los trabajadores la accion legislativa quiere recoger criterios
comunes aplicables a la jornada de trabajo; ademds de vincular las principales nocio-
nes relacionadas con el tiempo de trabajo en la empresa a las necesidades del merca-
do, en el marco de una economia flexible (aspectos que aparecen contemplados con
absoluta claridad en su dltima redaccion). La regulacion comunitaria es también una
norma de armonizacién que desde su gestacion pretende armonizar las legislaciones
nacionales relativas a la duracién de la jornada, desde la ordenacién del tiempo de
trabajo (duracion mdxima del trabajo) y, sobre todo, de los descansos (fijando tiem-
pos minimos para €stos).

Una serie de resoluciones del TJCE, de las que destacan, el Auto SIMAP
de 3 de octubre de 2000, (asunto C-303/98), CIG, de 3 de julio de 2001 (asunto
C-241/99), las sentencias Jaéger de 9 de septiembre de 2003 (C-151/02), Pfeiffer
de 5 de octubre de 2004 (asuntos acumulados C-398/01 a 403/01) y Dellas y otros de
1 de diciembre de 2005 (asunto C-14/04) y el Auto Jan Vorel de 11 de enero de 2007
(asunto C-437/05) y que afectan a un dmbito muy concreto de actividad, la sanidad,
han corroborado la completa aplicacion de la directiva y sus disposiciones para este
sector. Las sentencias y autos citados han provocado la reaccién de la Comisién
Europea, que considera necesaria la modificacion de aquella directiva relativa a cier-
tos aspectos de la ordenacidn del tiempo de trabajo para poder hacer compatible la
proteccion del derecho al descanso del trabajador con las exigencias propias de la
prestacion del servicio sanitario; en particular pretende introducir una definicién de
la atencidn continuada®.

(1) Lo que reabrid el viejo debate sobre el fundamento de la regulacion de la jornada de trabajo,
debido a aquella vinculacion de la norma europea con la seguridad y salud, por todos, véase, ALONSO
OLEA, M.: «;Es de seguridad y salud del medio de trabajo la regulacion de la jornada?», en REDT, nim.
93, enero/febrero, 1999.

(2) Propuesta modificativa que aparece en el documento COM (2004) 607 final.
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En las pdginas siguientes se estudian algunas de las repercusiones que tiene la
delimitacion de la duracion de la jornada, deteniéndonos en particular en el sector
sanitario y en cudles son los principales problemas que plantea el derecho vigente en
los servicios de salud de los distintos Estados de la Unién europea.

Como venimos apuntado, en el Derecho comunitario la regulacién del tiempo
de trabajo fue tratada, inicialmente, desde la perspectiva de la proteccion de la segu-
ridad y salud de los trabajadores a través de la Directiva 93/104/CEE del Consejo de
23 de noviembre relativa a determinados aspectos de ordenacién del tiempo de tra-
bajo, norma comunitaria que se dicté como un complemento a la Directiva 89/391/
CEE sobre la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad de los
trabajadores en el trabajo. No debe sorprendernos aquella opcion por un tratamiento
amarrado a la proteccidn de la salud, puesto que en las primeras versiones del Trata-
do CE, la tnica oportunidad de regular la materia concerniente al tiempo de trabajo
por el Derecho comunitario era hacerlo de manera «indirecta» ya que sélo las dis-
posiciones comunitarias podian abordar ese aspecto de la relacién laboral de modo
colateral ©. La propia historia del Derecho del Trabajo, de cada legislacién nacional
asi como de los primeros convenios internacionales bilaterales o multilaterales, fue
muy similar; inequivoca muestra de ello son los Convenios de la OIT ndms. 1 (ho-
ras de trabajo en la industria), 14 (descanso semanal), 30 (jornada en el comercio
y oficinas) o 47 (limitando a cuarenta horas la jornada semanal ordinaria). As{ se
abord¢ (en aquellos primeros afios de leyes dispersas) la limitacion de las jornadas
laborales, con el afdn de proteger a mujeres y niflos y mds tarde a los trabajadores
en general, de la realizacion de un trabajo sin descansos, introduciendo limitaciones
a la jornada diaria, el descanso dominical, prohibiciones o restricciones al trabajo
nocturno, etcétera.

Resultaba acertado el tratamiento de las directivas comunitarias de principios
de los afios noventa abordando el tiempo de trabajo desde la perspectiva de la seguri-
dad y salud laboral, aunque toda la doctrina opiné que la atribucién competencial por
la que se redactaron aquellas normas comunitarias (introducida a raiz del Acta Unica
Europea) servia, a la vez, de sustento para producir en el dmbito comunitario nor-
mas reguladoras de la jornada de trabajo, tiempos complementarios, descansos, etc.
Estas son reglas que aparecen basdndose en las disposiciones del articulo 118.A del
Tratado, conforme a su redaccion de Maastricht, si bien, es cierto que anteriormente
existia alguna disposicién menor relativa al tiempo de trabajo, como la Recomen-
dacion de 1975 (75/757/CE) y una Resolucion de 18 de diciembre de 1979 y ya se
mencionaba su relevancia en la misma Carta de los Derechos Sociales Comunitarios

(3) Para profundizar sobre la evolucién del Derecho social comunitario pueden consultarse
obras generales referidas a esta materia como, por ejemplo, CoLINA ROBLEDO, M.; RAMIREZ MARTINEZ,
J.M. y SaLa Franco, T.: Derecho social comunitario, Tirant lo Blanch, 2.* ed., Valencia, 1995; PErez
DE LOS CoBos ORIHUEL, F., El derecho social comunitario en el Tratado de la Union Europea, Civitas,
Madrid, 1994; Cruz VILLALON, J. y PEREZ DEL Rio, T. (coords.), «Una aproximacion al Derecho Social
comunitario», Tecnos. Coleccion andaluza de relaciones laborales, Madrid, 2000, o APARICIO TOVAR,
J.: Introduccion al Derecho Social de la Union Europea, Bomarzo, Albacete, 2005.
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de 9 de diciembre 1989. En definitiva, mediante la excusa de la regulacién de la
salud y seguridad de los trabajadores se regulaba, de hecho, una de las condiciones
laborales mds transcendentes: el tiempo de trabajo y su determinacion y ello se hacia
de una forma bastante amplia por las normas comunitarias.

Ademds, esa puesta en escena vinculada a la proteccion de los trabajadores y su
abordaje por la regulacion comunitaria desde el prisma de la seguridad y salud era (y
es) muy compleja, como veremos a continuacion.

II. TIEMPO DE TRABAJO: UNA REGULACION COMUN DE MINIMOS

Para poder desarrollar la actividad laboral contratada, el débito laboral, es im-
prescindible fijar el tiempo de trabajo dedicado a su realizacion, determinando el
periodo o periodos durante los cuales el trabajador efectuard su prestacion de ser-
vicios (por cuenta ajena). El factor temporal es uno de los elementos esenciales de
la relacién laboral. Las legislaciones también han de respetar los derechos de los
trabajadores a la limitacion de la jornada de trabajo, asi como reconocer los periodos
minimos de descansos. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, en su articulo 31, recoge los mencionados derechos.

Ya hemos apuntado que la Directiva 93/104/CE contenia disposiciones relati-
vas a determinados aspectos de la distribucién del tiempo de trabajo relacionados
con la salud y seguridad de los trabajadores, definiendo términos relacionados con
el tiempo de trabajo, trabajo y trabajadores a turnos o en periodo nocturno, asi como
fijando unos minimos para las pausas y descansos —diarios (11 horas), semanales
(24 mas 11 horas), vacaciones (4 semanas anuales)—, igualmente, la norma delimita
cudl es la duracion semanal de trabajo limitada a un promedio de 48 horas en un pe-
riodo de referencia que no sobrepase los cuatro meses, aunque admite excepciones.
Su transposicion al derecho interno no fue una tarea sencilla; una muestra de dicha
dificultad estd en las condenas que el TJCE realizé a varios Estados (Italia y Francia)
por su inadaptacion a la directiva en las SSTICE de 9 de marzo y 8 junio de 2000
(asuntos C-386/98 y C-46/99) y mds recientemente al Reino Unido e Irlanda del
Norte en Sentencia de 7 de septiembre de 2006 (asunto C-484/04).

El texto de aquella directiva de 1993 fue reelaborado en el afio 2000 por la
Directiva 2000/34/CE del Parlamento y del Consejo de 22 de junio, para ampliar
su dmbito de aplicacién. En particular vio crecer su aspecto subjetivo haciéndola
aplicable —aunque de forma progresiva— entre otros sectores, a los médicos en for-
macion, hasta esa fecha excluidos de la norma®. Pero aprovechando esos cambios

(4) La Directiva 2000/34/CE fija para este colectivo de médicos en formacién un periodo tran-
sitorio de adaptacidn, con una reduccidn progresiva, hasta alcanzar el maximo de la media de 48 horas
semanales, que finalizard en el afio 2009. La reforma de 2000 incluye en el dmbito de aplicacién de la
Directiva a los médicos en formacion, permitiendo que para ellos se fijen excepciones sobre el régimen
general en cuanto a las pausas, descanso diario y descanso semanal, duracién del trabajo nocturno
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también se modificardn algunas de sus anteriores reglas. Por ejemplo, al delimitar
el periodo de descanso suficiente o definiendo qué es un trabajador moévil o un
trabajo off-shore: vinculado a las instalaciones ubicadas en el mar, plataformas,
perforaciones dedicadas a la explotacion (en el sentido mds amplio de la palabra)
de recursos minerales e hidrocarburos —se define este trabajo como el realizado
principalmente en instalaciones situadas en el mar o a partir de ellas—. Poste-
riormente, en 2003, con la finalidad de ofrecer un mejor y mayor conocimiento y
claridad de estas normas, se decidid codificar ambos textos mediante la Directiva
2003/88/CE del Parlamento y del Consejo de 4 de noviembre que entrd en vigor el
dia 2 de agosto de 2004 ©,

La redaccidn de la nueva directiva contiene conjuntamente a las dos anteriores
en un unico texto. Sin embargo, pensamos que esta nueva version de 2003 ya no
solo se sustenta sobre la competencia comunitaria relativa a la seguridad y salud de
los trabajadores (aunque éste siga siendo su objetivo principal) sino, también, en las
mds amplias facultades de regulacion de las condiciones de trabajo en general que
—desde la amplia modificacion de aquel precepto realizada primero por el Tratado
de Amsterdam y mds tarde por la reforma de Niza©— permite el articulo 137.2 del
TCE. Ahora la regulacién comunitaria se dirige a hacer posible una mejor adaptacion
del tiempo de trabajo a la actual economia flexible, buscando incorporar unas reglas
que también se muestren compatibles con las necesidades del mercado.

Para el TICE, en la interpretacion que éste hace de la norma comunitaria, tiem-
po de trabajo es: todo periodo durante el cual el trabajador permanece en el trabajo,
a disposicién del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de
conformidad con las legislaciones y/o précticas nacionales, matizando que dicho
concepto se concibe en contraposicion al de periodo de descanso, al excluirse mu-
tuamente ambos conceptos: o es tiempo de trabajo o lo es de descanso. No permite
que cada Estado determine el alcance de dichas definiciones (regulando condicio-
nes o seflalando ciertas restricciones al concepto comunitario) sino que exige que
se definan siguiendo caracteristicas objetivas y comunes, que son las que ofrece la
directiva comunitaria. Todo trabajador debe poder disfrutar de los tiempos minimos
de descanso que en ella se contemplan y no superar la duracién de la jornada los
maximos de trabajo en el sentido en que aparecen regulados por aquella normativa;
los Estados Miembros estdn obligados a respetarla con la finalidad de la proteccién
eficaz de la seguridad y salud de los trabajadores.

a través de procedimientos legales, reglamentarios o por la negociacion colectiva, fijando descansos
compensatorios bien con periodos equivalentes, o, in extremis, con proteccion equivalente si no se pue-
den ofrecer dichos descansos alternativos. Incluyendo, al tiempo, un periodo transitorio de reduccién
progresiva de su jornada semanal total de las 58 horas a 48 horas, durante el periodo 2004-2008, transi-
toriedad que se recoge expresamente en la legislacion espafiola mediante la Ley del Estatuto Marco de
2003, Ley 55/2003, de 16 de diciembre (en su disposicion transitoria 1.%).

(5) DOUE serie L 299, de 18 de noviembre de 2003.

(6) Sobre el primero se puede consultar OREJA AGUIRRE, M. (dir.): El Tratado de Amsterdam,
andlisis y comentarios, McGrawhill, Madrid, 1998.
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En fin, las legislaciones laborales nacionales pueden establecer disposiciones
mds favorables que las comunitarias pero no traspasar los umbrales marcados por
ellas, porque estdn obligados a garantizar todos y cada uno de los derechos recono-
cidos en aquéllas. Otra interpretacion que permitiese el espigueo o el respeto parcial
de la norma comunitaria no seria conciliable con el llamado efecto ttil de la direc-
tiva que regula determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo®, ni
respetaria su objetivo de proteger de manera eficaz la seguridad y la salud de los
trabajadores.

III. LAS ACTIVIDADES AFECTADAS POR LA DIRECTIVA 2003/88/CE

Con cardcter general, la citada Directiva 2003/88/CE resulta aplicable a la prac-
tica totalidad de los sectores de actividad (véase el articulo 1.3 de la misma). Con
anterioridad se recogieron algunas excepciones para determinados sectores, todos
ellos caracterizados por ocupar a trabajadores méviles. Se trataba de los sectores de
transportes — por carretera, aéreo y por ferrocarril—, navegacion, pesca maritima y
otras actividades realizadas en el mar. Como es sabido, algunos de aquellos sectores
excluidos gozan de una regulacién propia y cuentan con sus propias directivas sec-
toriales: es el caso de la Directiva 1999/63/CE relativa al acuerdo europeo sobre la
ordenacion del tiempo de trabajo de la gente del mar que es la tinica excepcion cierta
que recoge la directiva; otros ain no poseen una completa regulacion, a pesar de que
el llamado Libro Blanco sobre los sectores y actividades excluidos de la citada direc-
tiva sobre tiempo de trabajo precisaba la necesidad de dictar una regulacién propia
para cada uno de estos sectores, que atendiese a las caracteristicas especificas del
concreto sector®. Durante los dltimos afios se han alcanzado acuerdos o efectuado
negociaciones en algunos de ellos, con distintos resultados. Atun hoy queda pen-
diente la ordenacidn del tiempo de trabajo de ciertos sectores. Las nuevas directivas
han provisto de normas comunitarias para ordenar el tiempo de trabajo del personal
de vuelo en la aviacion civil (Directiva 2000/79/CE, de 27 de noviembre) o quienes
realizan actividades moviles de transporte por carretera (Directiva 2002/15/CE, de
11 de marzo).

Si bien es cierto que hasta el dia de hoy se mantienen algunas de las excepciones
por parte de la norma comunitaria a que hacemos referencia, antes resefiadas, no debe-
mos olvidar que la Comision ha venido proponiendo en los dltimos afios que se incluya

(7) Asi se refleja en la STJE del de diciembre de 2005, caso Della y otros, donde el legislador
francés mediante un complejo mecanismo de ponderacion de las horas de guardia finalmente no tomaba
en cuenta todas las horas de presencia fisica de las guardias sino sélo parcialmente algunas de ellas,
siguiendo una ponderacion por coeficientes. Por ello el Tribunal considera que se incumple la Directiva
comunitaria porque las horas de presencia fisica debfan ser tomadas en consideracién integramente
como tiempo de trabajo, e independientemente, como luego veremos, de que fueran o no horas de tra-
bajo efectivo.

(8) COM (97) 334 final.
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en ella a los trabajadores apartados de la aplicacion de la Directiva 2003/88/CE, para
que sea esta directiva un texto comun y de minimos aplicable en todos los sectores
y actividades. Por ello a partir de 2003 se aplican algunas de sus normas tanto a
trabajadores méviles como al denominado trabajo off-shore y, en particular, los Es-
tados deben trasladar a sus Derechos internos para estos trabajadores la filosofia que
inspira la citada directiva.

Se pretende que la regulacion de cuantas especialidades fueran necesarias en
atencion a las caracteristicas de esos sectores se incorpore en forma de excepciones
al propio texto de la Directiva, al igual de como ya lo hace esa disposicion con otras
circunstancias o trabajos (alejamiento entre el lugar de trabajo y residencia del traba-
jador, actividades de guardia y vigilancia, ante la necesidad de garantizar la continui-
dad del servicio, en atencion al aumento previsible de la actividad, etcétera).

La Directiva 2003/88/CE ostenta una posicion universal en la distribucién del
tiempo de trabajo en la Unién Europea, aunque para dmbitos determinados sélo re-
sultan de aplicacién las normas relacionadas con los tiempos maximos de trabajo o
bien los minimos de descanso. Conviene tener presente que los sectores afectados
por esta normativa son tanto los dedicados a la actividad privada como a la ptblica
(lo que ha reiterado a través de sus miltiples pronunciamientos el TJCE) e incluye
a todos aquellos trabajadores que realicen su prestacion de servicios en régimen de
ajenidad y dependencia ya sea con estatus de trabajador o lo sea como empleado
publico.

IV. COMPLEJIDAD Y PARTICULARIDADES DE LA ORDENACION
DE LA JORNADA EN EL SECTOR SANITARIO

Siguiendo las pautas de la directiva comunitaria que analizamos, en el dmbito
sanitario la principal pretensién que se otorga a esta regulacion es también, como
venimos apuntando, la del establecimiento de disposiciones minimas para protec-
cion de la seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo. Pero
pronto observamos que este objetivo se ve desbordado por su propia regulacién, en
particular porque igualmente (o sobre todo) se atiende a la necesidad de garantizar la
permanencia y continuidad del servicio sanitario que presta el personal a los usuarios
y pacientes del correspondiente sistema nacional de salud. La finalidad udltima de la
prestacion de la asistencia sanitaria, con arreglo a las particularidades de la funcién
que se desempefia por el personal que trabaja en los servicios sanitarios —su rea-
lizacién—, se encuentra justificada en razones objetivas, de todos conocidas, basa-
das en la necesidad de una asistencia sanitaria continua o permanente.

De algin modo se antepone el derecho de los ciudadanos a la proteccion de la
salud (interés general), frente a la defensa de la proteccidn de la salud individual de
cada trabajador, y ello va a afectar a su derecho al descanso o limitacidn de jornada
(interés individual). En este especial supuesto se protege la salud en un doble senti-
do, por un lado, la de los trabajadores del sector sanitario asi como, por el otro, la de
los pacientes que aquellos profesionales de la sanidad deben atender. Por lo cual, se
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debe encontrar el equilibrio deseado que no rompa con derechos consolidados por
parte de los trabajadores (relativos principalmente a su derecho al descanso) y que
permita el mantenimiento adecuado del servicio sanitario.

Al delimitar la jornada laboral por las legislaciones, una demanda permanente
ha sido la de ajustar ésta a la realidad laboral. En el espacio sanitario la prestacion
de trabajo exige, de suyo, la continuidad a lo largo de todas las horas del dia as{
como todos los dias del afio. La especial organizacion del trabajo en este dmbito y la
necesidad continuada de atencion asistencial hace que los ordenamientos juridicos
busquen mecanismos que, respetando los derechos de los empleados (protegiendo
su salud y seguridad laboral), hagan viable la atencion médica con los recursos hu-
manos disponibles —siendo éstos a veces escasos, sobre todo en determinadas espe-
cialidades clinicas—. Garantizar la continuidad del servicio en la atencién médico-
sanitaria se interpreta que es causa mds que suficiente para que operen algunas de las
excepciones a la regulacién ordinaria que contiene la directiva comunitaria.

Por ello, para abordar la permanencia en la prestacion asistencial sanitaria, se
ha incluido en este sector de actividad por parte de las legislaciones nacionales la
llamada atencion continuada, que permite conjugar la necesidad de atencién a los
pacientes con los derechos laborales de los trabajadores sanitarios y la posibilidad
de que los sistemas sanitarios (en especial los servicios publicos) puedan atender a
esa carga de horas adicionales a la jornada ordinaria. La propuesta de reforma de la
directiva presentada por la Comision en 2004 pretende incluir una definicion de qué
debe interpretarse por tiempo de atencion continuada asi como de los periodos inac-
tivos durante aquélla. Hoy hay un desajuste conceptual entre las normas internas y
el Derecho comunitario, pues aquéllas si contemplan la atencidn continuada (en par-
ticular en el sector sanitario) mientras que éste, por el momento, no ha incorporado
dicho concepto. Es esa disfuncién normativa entre la regulacion de la jornada laboral
y ordenacion del tiempo de trabajo en los derechos internos de los Estados Miembros
y la norma comunitaria la que provoca la reaccion modificativa de la directiva (y lo
hace en clara oposicion al sentido dado por la jurisprudencia del TICE en reiterados
pronunciamientos).

Como antes hemos adelantado, desde la Directiva 2003/88/CE se prevén ex-
cepciones a las reglas generales para determinadas tareas, de manera que se permite
a las legislaciones estatales superar los periodos de referencia fijados en la mencio-
nada directiva para la determinacion de la duracién mdxima de trabajo semanal, los
descansos semanales o el trabajo nocturno. Se trata de «vias de escape» que matizan
las reglas generales y obligatorias sobre la jornada laboral otorgando a cada pafs un
importante margen de maniobra. Entre dichas excepciones se encuentra el articulo
17.3, letra c), precepto que recoge las actividades caracterizadas por la necesidad de
garantizar la continuidad del servicio. La larga lista del articulo mencionado abar-
ca desde el personal que trabaja en puertos y aeropuertos, agricultura, servicios de
prensa u otros medios de comunicacidn hasta casos de accidente o riesgo inminente,
y entre su ejemplificacion cita expresamente la atencion hospitalaria o prestada en
centros similares, incorporando no sélo la prestacién propia de asistencia médica
sino también el tratamiento, asi como la misma recepcién de pacientes. Con lo cual,
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siempre que esté justificado en razones objetivas o técnicas o, incluso, en motivos
de organizacidn del trabajo de las instituciones sanitarias, podrd ampliarse hasta en
doce meses el periodo de referencia de la duracién media del trabajo semanal (que
con cardcter ordinario es de cuatro meses).

Aun permitiendo las excepciones apuntadas, si se produce una alteracién de
las reglas determinadas con cardcter general, aquella modificacion ha de ser nece-
sariamente compensada con periodos de descanso alternativos. La no concesion de
descansos alternativos tendrd que fundarse en razones objetivas que justifiquen la
imposibilidad —segun las exigencias del articulo 17.2 in fine de la Directiva
2003/88/CE— Yy, en todo caso, al personal que no pudiera disfrutar de su derecho
al descanso se le deberd otorgar una proteccion equivalente. Cudl haya de ser esta
proteccion equivalente habrd de delimitarse por parte de las legislaciones nacionales.
Si bien se viene interpretando que se tratarfa, por ejemplo, de posibles reducciones
de jornada o ampliaciones de los descansos o cualquiera otra férmula alternativa que
permita mantener, en términos equiparables, la proteccion de la salud y seguridad
del trabajador en cuanto al cémputo de su tiempo de trabajo. Conviene destacar que
en ningun caso se admitird una opcidn legislativa que permita la compensacion eco-
némica de aquellos descansos no disfrutados, ya que esa plasmacion alternativa se
alejarfa de los fines perseguidos por la directiva comunitaria, que son, recordemos,
el mantenimiento de la salud y seguridad en el trabajo.

Las normas internas de cada Estado, asi como las comunitarias han de atender a
las caracteristicas especificas del sector sanitario al regular el tiempo de trabajo. No
serfan aceptables reglas estrictas que impidiesen el buen y correcto funcionamiento
de aquellos servicios sanitarios. La implantacion de la atencion sanitaria continua
a través de la fijacion de un régimen de guardias médicas o de atencion continuada
supone un importante ahorro para la sanidad publica, cubriendo asf{ el servicio con-
tinuado o permanente de asistencia sanitaria, sin que ello encarezca demasiado el
gasto en personal. El método permite, por lo tanto, la viabilidad y continuidad de
los sistemas sanitarios (en especial los ptiblicos). De esta peculiaridad y de su com-
plejidad es consciente el legislador comunitario que aun no regulando una directiva
sectorial para el trabajo desarrollado en instituciones sanitarias, prevé dentro de la
directiva comun de tiempo de trabajo determinadas particularidades en atencién al
sector o actividad sanitaria.

Es una realidad constatada en toda la Unién Europea que existe una falta de
recursos humanos en la sanidad, que cada dia es mds apreciable ante la escasez de de-
terminadas profesiones sanitarias — personal de enfermeria o algunas especialidades
médicas— que ya se observa de manera preocupante en casi todos los paises europeos
(ejemplos paradigmadticos son el Reino Unido o Portugal, pero también Espafia). En
estas paginas no se aborda el tratamiento sobre cdmo integrar la actual tendencia de
una disminucion de las horas de trabajo con la necesidad de atencion permanente a los
ciudadanos en el sector sanitario y de todas las dudas que se plantean en este campo.
Una posible solucion a dicho problema seria reforzar las contrataciones de personal
ordinarias y extraordinarias —de cardcter temporal — o mejorar las jornadas laborales
de parte del personal (por ejemplo de quienes son trabajadores a tiempo parcial).
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1. EL DESPERTAR DEL SECTOR SANITARIO A TRAVES DE LAS RESOLUCIONES
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Siguiendo los criterios de la actual Directiva Comunitaria 2003/88/CE, en nin-
glin caso la duracién mdxima de jornada ordinaria y complementaria puede alcanzar
una media semanal de 48 horas en aplicacidn de las reglas y excepciones sobre la
duracién mdxima del tiempo de trabajo semanal que recogen los articulos 6, 16, 17
y 19 de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre. El TICE, en un importante nu-
mero de sentencias, ha interpretado que no se podrd exceder de tal duracién maxima
de 48 horas del tiempo de trabajo semanal, Iimite que serd tomado en cuenta siempre
dentro de los pardmetros o periodos de referencia que aparecen contenidos en los
preceptos arriba citados.

A partir del afio 2000 se han resuelto en sede comunitaria algunos pleitos que
tratan de la aplicacion de la norma comunitaria relativa a determinados aspectos de
la ordenacidn del tiempo de trabajo en el dmbito sanitario. El primer pronunciamien-
to se produce con la resolucién del TICE, de 3 de octubre de 2000, asunto C-303/98;
en ella se resolvia una cuestion prejudicial que interpuso el Tribunal Superior de
Justicia de Valencia en un litigio entre un sindicato médico, el SIMAP, y la Conse-
lleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana®. Aquella Sentencia del
Tribunal de Luxemburgo supuso una explicita condena al Reino del Espafa por falta
de transposicion de la normativa comunitaria al personal que trabaja en el dmbito
sanitario publico (en Espafia mayoritariamente llamado personal estatutario de la
Seguridad Social o de los Servicios de Salud —cuyo vinculo es, al menos desde la
aprobacion de la Ley 55/2003, una relacién funcionarial especial —) al que segtin
el Tribunal europeo resultaba de aplicacion la Directiva 93/104/CEE, asi como el
reconocimiento del efecto directo de determinados preceptos de aquella Directiva,
incumplidos en nuestro ordenamiento interno °.

A aquella primera resolucién judicial luego siguieron un Auto del TICE de 3
de julio de 2001, asunto C-241/99 —presentado por la Confederacién Intersindical
Galega frente al servicio de salud SERGAS— y en relacion con otros estados de la
Union aparece la STJCE de 9 de septiembre de 2003, asunto Jagger C-151/02, des-
pués resuelve el caso Pfeiffer de 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01
a C-403/01, ambas relativas a la legislacion alemana sobre jornada y descansos. Mds
recientes en el tiempo serdn el caso Dellas y otros, resuelto por Sentencia de 1 de
diciembre de 2005, asunto C-14/04, esta dltima sobre la adecuacion de la legislacion

(9) Un comentario a la misma en MERcaDER UGUINA, J.R.: «LLas dos caras de Jano: la delicada
transposicion de la Directiva 93/104/CE, de 26 de noviembre, relativa a determinados aspectos de la
ordenacidn del tiempo de trabajo al personal médico del sistema sanitario (nota a la Sentencia del TICE
de 3 de octubre de 2000)», en REDE, nim. 1, 2002.

(10) Ademds, la STJCE de 3 de octubre de 2000 no considerd personal nocturno a quienes tra-
bajan de noche en el sistema de atencidn continuada, en particular bajo turnos de guardia, ya que no lo
hacen con la habitualidad que exige la normativa [el articulo 2.4.b) de la directiva se refiere a quienes
trabajan una parte no inferior a tres horas de su tiempo de trabajo diario realizado normalmente]; tam-
poco lo considerd asf la doctrina judicial espafiola.
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francesa cuando contempla la posibilidad de ponderar la menor intensidad del trabajo
prestado durante los periodos de inactividad (en centros médico-sociales) a la directi-
va reguladora de determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo. Final-
mente, el asunto Jan Vorel en un caso relativo a un médico que prestaba sus servicios
para un hospital de la Republica Checa, resuelto mediante Auto de 11 de enero de
2007 (C-437/05) cierra, por el momento, la lista. Pero muy pronto se afiadirdn otros
nuevos pronunciamientos del TJCE, que en breve dictaminard sobre la materia.

Todas las apreciaciones del Tribunal en estas resoluciones estdn siempre re-
feridas a personal sanitario o actividades directamente vinculadas con prestaciones
sanitarias, ademds en todas ellas queda reflejado el efecto directo que producen las
disposiciones comunitarias de la directiva que comentamos en los aspectos relativos
a la jornada maxima semanal o a los descansos que en ellas se enjuician. Siguiendo
esas sentencias del Tribunal de Luxemburgo, los Tribunales en Espafia han sido pro-
lijos en resoluciones judiciales que aplican, para quienes desarrollan sus trabajos en
establecimientos sanitarios ", tanto la Directiva de seguridad y salud en materia de
ordenacion del tiempo de trabajo como el sentir del TJCE.

Pero las respuestas del TICE han causado inquietud en los paises de la Unién
y también en las mismas instituciones comunitarias, por lo cual se decidia modificar
la Directiva 2003/88/CE. La propuesta de Directiva COM (2004) 607 final, las con-
clusiones del abogado general Ruiz-Jarabo al asunto Della y otros, C-14/04, de 12
de julio de 2005 (en su nota 58), y el propio Auto del TJCE de 11 de enero de 2007,
caso Jan Vorel, se refieren a estas apreciaciones que se han producido en el seno de la
Comision y por parte del Comité Econémico y Social alegando tanto el impacto de la
mencionada jurisprudencia como la sorpresa que dichos fallos han causado . Esta
reaccidn quizd responde (a juicio del citado Comité) a una falta de andlisis de la defi-
nicién de tiempo de trabajo que ofrece la directiva. Recordemos que la definicion de
tiempo de trabajo recogida en el articulo 2 de la directiva 2003/88/CE es la siguiente:
«todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién
del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con
las legislaciones y/o practicas nacionales».

(11) Entre otras muchas pueden consultarse las SSTSJ de Galicia de 21 de marzo de 2001, de
Murcia de 26 de octubre de 2001, de Castilla y Leén —Burgos— de 25 de enero de 2002 y — Valla-
dolid— de 15 de abril de 2002, de Extremadura de 9 de mayo de 2002, de La Rioja de 23 de enero
de 2003, de Cantabria de 14 de noviembre de 2003, de Andalucfa —Sevilla— de 23 de septiembre de
2004, del Pais Vasco de 22 de febrero de 2005, asi como también las SSTS de 4 de octubre de 2001, de
31 de octubre de 2001, de 1 de abril de 2002, de 30 de mayo de 2002 y de 12 de noviembre de 2002. O
en CIENFUEGOS MATEO, M. y ARMENGOL FERRER, F.: «Principios fundamentales del Derecho Comunitario
y ordenacidn del tiempo de trabajo de los profesionales sanitarios. A propdsito de la Sentencia del juz-
gado de lo social nim. 1 de Granada, de 7 de octubre de 2003 (AS 2003,2994)», en REDT, nim. 124,
octubre-diciembre, 2004.

(12) En la dltima resolucion el Tribunal advierte que «la circunstancia de que se esté trabajando
actualmente en el Consejo de la Unién europea con vistas a una eventual modificacion de la Directiva
2003/88 carece de relevancia» para el proceso que enjuicia, referido a hechos acontecidos durante
2004.
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Los importantes trabajos modificativos permanecen abiertos y en los dltimos
meses se han vislumbrado dificultades para alcanzar un acuerdo entre los Estados
Miembros, ya que sus posturas se enfrentan por las distintas maneras que demues-
tran los Gobiernos nacionales de entender hasta donde es ampliable el campo de las
excepciones propuestas o, por otros paises, la negativa a permitir la redaccién de un
texto que permita a los Estados incorporar sus excepciones.

2. LA NECESIDAD DE INCORPORAR UNA DEFINICION DE ATENCION CONTINUADA
A LA DIRECTIVA RELATIVA A LA ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

Sin duda, desde las instituciones comunitarias se ha visto la necesidad de mo-
dificar el Derecho comunitario a raiz de las SSTJCE anteriormente citadas. Dos son
las razones alegadas para promover esos cambios, en primer lugar, aumentar la fle-
xibilidad en la organizacion del tiempo de trabajo, y en segundo lugar, encontrar un
nuevo equilibrio de aquélla con la conciliacion de la vida profesional y personal. La
modificacion que propuso la Comision en 2005 buscaba la introduccién en la Di-
rectiva 2003/88/CE de un nuevo articulo 2 ter: que tenga en cuenta la necesidad de
comunicar con la debida antelacion cualquier cambio que repercuta sobre el tiempo
de trabajo y su organizacidn, asi como permitir a los trabajadores solicitar cambios
en su horario y ritmo de trabajo —en atencion a dicha conciliacién entre la vida la-
boral y privada»—. Para que asf la flexibilidad opere en ambos polos de la relacion
laboral y no sélo de una de las partes de ésta. La reforma también intenta alcanzar el
equilibrio entre la flexibilidad y seguridad (abonando también en la ordenacion del
tiempo de trabajo el concepto de la flexiseguridad ).

Previamente, en 2004, como consecuencia de los pronunciamientos del TICE
en los asuntos SIMAP y Jagger, se redacté una propuesta de modificacidn para la
Directiva 2003/88/CE 9. A raiz de las manifestaciones del Tribunal, cuando entiende
en varias de sus resoluciones que el servicio de atencidn continuada desarrollado en
régimen de presencia fisica constituye integramente tiempo de trabajo, pues, a su
juicio se trata de un periodo durante el cual el trabajador permanece en el trabajo
a disposicidn del empresario (en el sentido que de tal concepto se desprende de la
directiva comunitaria, sin exigir la norma comunitaria una determinada intensidad al
trabajo desempefado ni a su rendimiento minimo). Lo es aunque no ejerza ninguna

(13) Siguiendo las Directrices para las politicas de empleo de los Estados Miembros marcadas
por el Consejo en su Decision de 22 de julio de 2003, DOUE serie L 197, de 5 de agosto de 2003.

(14) Concepto que, por cierto, estd por disefiar. En estos dias se acaba de celebrar la Conferencia
Europea —el 20 de abril de 2007 — relativa a esta cuestidn y es posible que antes de fin de afio o a prin-
cipios de 2008 exista un documento comunitario de consenso que contenga los perfiles comunitarios de
la llamada flexiseguridad. La documentacion aportada en dicha reunidn para contribuir al debate abierto
por las instituciones comunitarias puede consultarse en: http://ec.europa.eu/employment_social/emplo-
yment_strategyl/flex_stakeholderconference_en.htm.

(15) La respuesta dada por el Tribunal se repite en la STJCE de 1 de diciembre de 2005, caso
Dellas y otros, y en el Auto de 11 de enero de 2007, caso Jan Vorel.
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actividad real, aunque el prestador pueda descansar durante ese periodo cuando no
se le requieran los servicios, pues no existe un concepto o categoria intermedia entre
periodos de trabajo y de descanso.

Recuerda el Tribunal, asimismo, que la finalidad de la norma comunitaria es la
mejora de las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores, que con ella se pro-
tege eficazmente la seguridad y salud de los trabajadores, permitiendo que disfruten
de los periodos minimos de descanso (la pausa intrajornadas o el descanso diario o
semanal), se fija un limite mdximo para la duracion media de la semana de trabajo
(48 horas) recogiendo el tiempo minimo de descanso que se contempla para todo
trabajador (sea empleado publico o privado). Se pronuncia en favor de la eficacia y
garantia de aquellas reglas, lo que hace que se interprete por el Tribunal de Luxem-
burgo que los servicios de guardia en régimen de presencia fisica en el lugar de tra-
bajo deben ser considerados en su totalidad como tiempo de trabajo, sin importar que
durante esas horas de presencia se efectie realmente una prestacion de servicios por
el trabajador, es decir, pese a que existan periodos de inactividad. Circunstancia que
para el TICE carece de relevancia para obstaculizar su inclusién en el concepto de
tiempo de trabajo. Aquellos periodos de inactividad son irrelevantes para el juzgador
europeo (aun reconociendo su cardcter inherente a las guardias) pues no se alteran
los elementos definidores del tiempo de trabajo cuando se estd a la espera de realizar
un trabajo efectivo. Otra cosa es que la jurisprudencia comunitaria reconozca que
nada dicen las disposiciones europeas relativas a la ordenacion del tiempo de trabajo
sobre la remuneracion de ese tiempo de trabajo y, consecuentemente, permite a las
legislaciones nacionales que la retribucidn otorgada al trabajador durante la guardia
0 atencion continuada sea distinta (e inferior —incluso sustancialmente inferior—)
a las remuneraciones de los periodos en los que si se efectian prestaciones efectivas
de trabajo 9.

Al TJCE no le es ajena la circunstancia de que la prestacion de un servicio de
guardia se caracteriza por la dificultad de planificar la actividad que se presta en el
caso de la atencién sanitaria, pero toma en cuenta y valora, principalmente, que al
trabajador se le exige su presencia fisica y a disposicion del empresario (en espera),
por si surge la necesidad de requerir sus servicios para realizar de manera inmediata
la prestacion laboral, la real prestacion de las funciones para las que fue contratado.

La propuesta de modificacién de la Directiva 2003/88/CE [Procedimiento de
codecisién 2004/0209/COD 7], en respuesta a la mencionada jurisprudencia, quiere

(16) Asi se corrobora indubitadamente en el Auto del TICE 11 de enero de 2007, caso Jan
Vorel, siempre «que ese régimen garantice integramente el efecto Util de los derechos conferidos a los
trabajadores» por la Directiva 2003/88/CE para la proteccion eficaz de la salud y seguridad de aquellos.
Anteriormente ya habia establecido este mismo parecer en la STICE de 1 de diciembre de 2005, asunto
Dellas y otros, «tal y como se desprende tanto de la finalidad como del tenor literal de sus disposiciones,
la Directiva 93/104 no se aplica a la remuneracion de los trabajadores». Ello se deduce del propio tenor
literal del articulo 137.6 del Tratado de la CE.

(17) Cuyo seguimiento puede realizarse a través de la direccion URL: http://ec.europa.eu/pre-
lex/detail_dossier_real.cfim?CL=es&Dosld=191740#381617.
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incluir en su texto una definicién de atencién continuada, proponiendo la introduc-
cién de nuevos articulos 2.1 bis y ter y articulo 2 bis que definirian los conceptos de:
tiempo de atencion continuada y el periodo inactivo durante este tiempo de atencion
continuada (en el que estd disponible en su lugar de trabajo® pero no es requerido
el trabajador para ejercer su actividad o sus funciones). El precitado articulo 2 bis
recogia que «el periodo inactivo del tiempo de atencién continuada no se considerard
tiempo de trabajo» salvo que se disponga de otro modo por la legislacion estatal o
negociada mientras que, siempre, se considerard tiempo de trabajo el periodo du-
rante el cual el trabajador ejerce efectivamente sus funciones durante el tiempo de
atencion continuada .

Por lo tanto, aunque se considera tiempo de atencion continuada el periodo
activo en que el trabajador tiene la obligacion de permanecer en el lugar de trabajo
y en principio se considerard tiempo de trabajo, en la propuesta realizada por la Co-
mision @, sin embargo, se contempla la existencia de un periodo inactivo durante la
atencion continuada que no va a ser considerado (por regla general) como tiempo de
trabajo. Pero no lo va a ser a los efectos de la duracion media de la jornada semanal
mdxima mientras que si computardn estos periodos inactivos a efectos de respetar
los descansos diarios y semanales®’; con esta medida «salomdnica» se busca no
lesionar el debido respeto a la seguridad y salud de los trabajadores. Si bien, dentro
de la flexibilidad que ofrece la redaccidn propuesta y su adaptacion a las economias
y las legislaciones internas, nada impide que los Estados pudieran considerar todo el
tiempo dedicado a la atencidn continuada como tiempo de trabajo. La férmula que
propone la Unién Europea permite la rigidez de la legislacion nacional sin llegar a
convertirse la norma comunitaria garante de aquélla, ofreciendo un amplio margen
de decision a cada Estado en atencidn a sus necesidades.

Las mencionadas propuestas de reforma de la Directiva 2003/88/CE ya han
encontrado un destacado frente de resistencia entre el personal médico europeo (re-
unidos en Gotemburgo en noviembre de 2004, en la Asamblea General del Comité
Permanente de Médicos Europeos —CPME— y posteriormente en multiples ma-
nifestaciones publicas de su postura contraria a la reforma), que se opone a ella, al
interpretar la reforma como un intento de reduccion de sus derechos y condiciones
laborales reconocidas. Sus quejas se dirigieron principalmente sobre tres puntos de

(18) La Propuesta modificada COM (2005) 246 final define a estos efectos qué se entiende por
lugar de trabajo.

(19) Vid. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo COM (2004) 607 final,
Bruselas, 22 de septiembre de 2004.

(20) Para un andlisis de dicha propuesta puede también consultarse FONTINOPOULUO BASURKO,
O.: «Derecho social comunitario y jornada del personal sanitario. La revision de la Directiva 93/104/
CE sobre determinados aspectos de la ordenacion de tiempo de trabajo», en Aranzadi Social, nim. 16,
enero, 2005.

(21) Asi figura en la Exposicién de Motivos de la Propuesta Modificada COM (2005) 246 final,
Bruselas de 31 de mayo de 2005, cuestiones mencionadas en la nueva redaccion que ofrece para el
articulo 2 bis en cuanto al descanso diario y semanal.
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la reforma propuesta por la Comision: el arriba citado de la nueva distincion dentro
de la guardia de presencia fisica de tiempos activos e inactivos, el que mds adelante
citamos, de permitir llegar hasta un maximo de horas semanales superior a las 48 de
promedio y, en ultimo lugar, que el descanso tras una guardia de 24 horas se pueda
posponer hasta 72 horas después de realizarla. La propuesta modificada de reforma
de 31 de mayo de 2005 @ [COM (2005) 246 final] atiende a algunas de estas quejas
pues reduce el limite mdximo a una duracién semanal de 55 horas (en vez de las 65
inicialmente propuestas) y suprime esa posposicion de 72 horas de los descansos por
una declaracion indeterminada que sélo indica que el descanso equivalente habrd
de disfrutarse «en un plazo razonable» que determinardn las legislaciones internas
(estatales o convencionales).

La propuesta de reforma de la Directiva 2003/88/CE atiende, precisamente, a
este contexto sanitario y se redacta como respuesta a la STJCE de 9 de septiembre de
2003, asunto Jaéger, C-151/02 (y otras resoluciones del Tribunal). Aquella sentencia
se referia a un supuesto de atencion continuada en el marco sanitario. Dentro de la
prestacion en la atencidn continuada en régimen de presencia fisica, la normativa
alemana entendia integrados en los periodos de descanso aquellos de inactividad del
trabajador. También otras legislaciones nacionales dejaban fuera del reconocimiento
de tiempo de trabajo a las guardias médicas cuando el trabajador se encuentra a dis-
posicion de que acontezca un hecho que requiera su prestacion de servicios, asi el re-
ciente Auto del TICE de 11 de enero de 2007, asunto Jan Vorel (relativo a la Republi-
ca Checa). El Tribunal Europeo calificé aquel periodo de atencion continuada como
de trabajo, mientras la reforma de la directiva propuesta por la Comision quiere, mds
bien, acercarse a la diccion de la legislacion alemana o de otros Estados europeos y
darle al problema de la atencion continuada en el sector sanitario (y también en otros
sectores o actividades donde sea necesaria) una solucién «equilibrada» que permita
la continuidad de la prestacion sanitaria, sin que ello ocasione una lesion de los dere-
chos de los trabajadores. Lo cual se intenta hacer desde una regulaciéon muy abierta,
sin interferir en las regulaciones nacionales, pues la propuesta modificativa permitird
a cada derecho interno decidir sobre la consideracion o no del periodo de inactivi-
dad como tiempo de trabajo. Lo que a nuestro juicio, pese a la frontal oposicion
manifestada por el sector sanitario (y las delegaciones de algunos paises, entre ellos
Espafia), parece ser la via mds convincente para respetar los fines de la directiva de
preservar la seguridad y salud de los trabajadores. Puesto que si no se admitiese esta
nueva situacion (donde no computa el tiempo en el periodo de espera en atencion
continuada, denominado periodo inactivo) los Estados, ante la necesidad de mads
horas de trabajo en la sanidad publica y ante la imposibilidad real de incrementar las
contrataciones debido no sélo a los costes que ello supone sino también a la escasez
de personal formado, probablemente optardn por la via excepcional de la no aplica-
cion de las reglas del articulo 6 de la mencionada directiva comunitaria; procurando
alcanzar pactos individuales con el trabajador que consienta en realizar su trabajo

(22) Siguiendo algunas de las modificaciones que propuso el Parlamento Europeo, basadas en
el informe Cercas.
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por encima de los Iimites horarios mediante la denominada cldusula opt-out. Lo que
al final supondrd, ademads de la contractualizacién de la jornada de trabajo, un mayor
tiempo real de trabajo, y de alguna manera se distanciard de los tradicionales fines
protectores del trabajador (su salud) que siempre se han perseguido con la limitacion
legal de la jornada laboral.

V. DOS ASPECTOS RELEVANTES EN LA FUTURA MODIFICACION
DE LA DIRECTIVA: LA CLAUSULA DE RENUNCIA
Y LA IMPLANTACION DE UN NUEVO LIMITE
A LA JORNADA MAXIMA SEMANAL

La ampliacion de la jornada superando el limite de las 48 horas semanales ha
estado posibilitada por el Derecho comunitario a través de la cldusula que permite
la renuncia por acuerdo del trabajador a la limitacién de la duracién mdxima se-
manal de 48 horas. Pero exige, en todo caso, la manifestacién expresa de voluntad
del afectado, no siendo posible que se supla su consentimiento individual por un
acuerdo colectivo. Por lo tanto, es admisible la renuncia individual del trabajador al
promedio mdximo de duracién de la jornada semanal cuando los Estados Miembros
asi habiliten esta renuncia.

La aludida STJCE de 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a
C-403/01, Bernhard Pfeiffer y otros, que trata sobre personal (de la Cruz Roja) del
servicio de socorro y servicio de transporte de enfermos en Alemania, exige para
dicho consentimiento no s6lo que sea individual sino también ha de ser expresa y
libremente manifestado, invalidando la resolucién judicial cualquier ampliacién de
la jornada de 48 horas semanales que se realice s6lo mediante convenio colectivo.
Al entender imprescindible el concurso de la manifestacidon de la voluntad individual
del trabajador afectado mediante su expreso consentimiento.

La propuesta modificativa de la directiva de tiempo de trabajo a la que nos
venimos refiriendo incide sobre estd cldusula®, conocida con los términos ingleses
opt-out. Con la reforma se quiere que aquella renuncia se subordine ademds de al
expreso consentimiento del trabajador (tal y como aparece hoy recogido en el texto
del articulo 22 de la Directiva 2003/88/CE) a los convenios colectivos. La propia
propuesta de modificacién puso de manifiesto que la decision puramente individual
del trabajador plantea problemas no sélo para la defensa de la seguridad y salud del
trabajador sino también con respecto a su libre eleccion. Por ello se plantea reformar
los términos en los que actualmente se permite esta cldusula impidiendo, en primer
lugar, que el compromiso se adopte o (1) en el momento de la firma del contrato o (2)
durante el periodo de prueba —por presumir el legislador comunitario que pudiera
resultar coartada la libre decision del trabajador ante la debilidad del trabajador para
poder negarse a determinadas condiciones laborales en esas dos circunstancias—,
en segundo lugar, no se permitiria (si prosperase la reforma) que esa cldusula de re-

(23) Propuesta modificada de reforma de 31 de mayo de 2005, COM (2005) 246 final.
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nuncia tenga una duracién superior a un afio, aunque si serda admisible su renovacion
periddica.

Probablemente, debido a un mal entendimiento de esta propuesta de reforma se
ha organizado un frente contrario a la modificacién de la Directiva 2003/88/CE en
los términos propuestos por la Comisién. Hasta el punto de que hoy estd bloqueada
y en los tltimos consejos europeos en los que se ha debatido se viene posponiendo a
un momento posterior su aprobacion, al no llegarse a un acuerdo entre los distintos
Estados de los términos de la reforma (asi ha sucedido en los debates del Consejo
de junio y diciembre de 2005 y de junio y noviembre de 2006 —hoy estamos a la
espera de lo que suceda a lo largo de 2007 —). El procedimiento de codecision se ve
asf repetidamente paralizado ante la falta de acuerdo en el seno del Consejo. El Li-
bro Verde sobre la modernizacion del Derecho del Trabajo @» apunta las dificultades
que actualmente atraviesa dicha propuesta. Expresamente menciona la dificultad que
presenta la aplicacidn de la normativa vigente en el sector de la salud y también se
refiere a las resoluciones del TICE (casos SIMAP, Jaéger o Dellas) que han interpre-
tado la Directiva 2003/88/CE.

La posicion critica parece mas bien, contraria a la propia cldusula opt-out ya
contenida en la primera redaccion de 1993, que a permitir la intervencion de la nego-
ciacion colectiva en cuanto a sus posibilidades de admitir o no la renuncia individual
del trabajador. Incorporar ese cambio normativo entendemos que atiende a la impor-
tancia de la autonomia colectiva en la fijacion de las condiciones laborales, aunque
también serd posible que dicha renuncia sea admitida por la legislacion nacional,
pudiendo llegar a privar al convenio colectivo de facultades decisorias al respecto.

Si finalmente prospera la anunciada reforma de la cldusula de renuncia, su in-
corporacién a las legislaciones nacionales serd una facultad de cada uno de los Esta-
dos, pudiendo éstos permitir su implantacidén (como hasta ahora sucede) y en princi-
pio durante un plazo de tiempo limitado que (segun la propuesta) no excederd de tres
afios desde la transposicion de la nueva directiva al derecho interno. Aunque pudiera
parecer que dicha posibilidad de acogerse a la cldusula de renuncia estd llamada a
desaparecer del Derecho comunitario en un breve espacio temporal, la misma pro-
puesta de directiva faculta a los Estados para ampliar este periodo, solicitando a la
Comisién la prolongacion en atencion a motivos relacionados con el funcionamiento
de sus mercados de trabajo. Por lo cual no descartamos que en el sector sanitario de
manera genérica se implante dicha cldusula, como ya sucede en el derecho espaiiol.

En caso de alcanzarse un acuerdo con el trabajador la inicial propuesta de re-
forma de la Directiva 2003/88/CE pretendia fijar, en este supuesto, un limite mdximo
semanal de trabajo de 65 horas en el transcurso de un periodo de siete dias salvo que
el convenio colectivo o acuerdo entre interlocutores sociales dispusiera lo contra-
rio®. La udltima propuesta modificada de la mencionada reforma de la directiva reba-

(24) COM (2006) 708 final.

(25) Véase en este sentido la propuesta del nuevo articulo 22.1 bis de la Directiva 2003/88 COM
(2004) 607 final.
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jaba ese mdximo a 55 horas®. Limite que en principio seria insuperable para todas
las jornadas laborales salvo que por convenio se disponga otra cosa. La propuesta de
reforma para el nuevo mdximo absoluto semanal significard, si llega a buen término
la propuesta modificativa, que se va a fijar con cardcter general —siempre a salvo
lo que se determine en procesos de negociacion— un tope infranqueable o limite
absoluto de jornada, hasta ahora inexistente en el &mbito comunitario (ya que las 48
horas son promediadas en periodos de referencia superior a la semana). Limite que
no serd superable excepto en situaciones especiales que, ademds, serdn habilitadas
por la negociacidn colectiva. Esta nueva limitacion necesariamente hay que relacio-
narla con la regulacion del tiempo de trabajo que permite flexibilizar los cémputos
de los periodos de referencia y, también, racionalizar en cada una de las legislaciones
nacionales estos tiempos especiales.

VI. LAS REPERCUSIONES DE LA NORMA COMUNITARIA
EN EL SECTOR SANITARIO PUBLICO ESPANOL

La jurisprudencia espafiola entiende que la atencidn continuada en régimen de
presencia fisica en el centro sanitario debe considerarse tiempo de trabajo en su
totalidad. Sin embargo para la legislacidn sanitaria, las situaciones en las cuales el
personal sanitario no se encuentra en el centro sanitario durante los periodos de lo-
calizacidn o expectativa de avisos no computan como tiempo de trabajo a efectos de
la limitacion de las 48 horas semanales @, a pesar de que para el trabajador existe
una obligacion de permanecer en expectativa de aviso. En este dltimo supuesto sélo
cuentan dichos periodos (como de tiempo trabajo) en aquellos casos en los que real-
mente se haya prestado un trabajo o servicio efectivo, computdndose entonces tanto
el tiempo dedicado al trabajo como el del desplazamiento (el servicio se remunera
dentro del llamado complemento retributivo de atencion continuada). En caso con-
trario los tiempos no son considerados trabajo efectivo sino mera expectativa, ni por
lo tanto computan como jornada prestada @,

Una parte de la doctrina criticaba la interpretacion otrora jurisprudencial y aho-
ra legal sobre la dedicacidn no presencial porque, al no valorarse el tiempo destinado
a la jornada laboral de los «retenes» sanitarios, olvidaba cudles eran las exigencias
del periodo de localizacion: disponibilidad y presencia inmediata para la prestacion
de un servicio®. Durante ese periodo no se permite el disfrute cierto del descanso

(26) COM (2005) 246 final, en la nueva redaccion que propone para el articulo 22.1.bis,
letra d).

(27)  Un completo estudio de estas cuestiones anterior a la publicacion del Estatuto Marco en
PErez DE Los CoBos ORIHUEL, F.: La aplicacion de la Directiva 93/104 CEE al personal estatutario de
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

(28) Articulo 48.2 in fine de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, reguladora del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud.

(29) Véase RaBanaL CarBaJO, P.: «Tiempo de trabajo del personal estatutario de la Seguridad
Social», en Personal estatutario de la Seguridad Social, CGPJ, Madrid, 2000.
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semanal, cuando se debe estar pendiente de que pueda producirse, en cualquier mo-
mento, un aviso. La propuesta de reforma de la Directiva 2003/88/CE incorpora la
prevision de que durante el tiempo de atencién continuada (presencial) podrian no
computar los periodos de inactividad, si bien la modificacién que se estudia s6lo
afectard al cdmputo del tiempo de trabajo (al efecto de no superar el promedio de la
duracién mdxima semanal) y no en cuanto a los descansos diario y semanal ni a la
retribucidn, ya que ésta, en todo caso, deberd estar cubierta. Quizd habria que buscar
en nuestro Derecho interno una solucién intermedia, similar a la propuesta en el De-
recho comunitario, para los tiempos no presenciales que permitan —si efectivamen-
te se exigid la disponibilidad del trabajador independientemente de que se prestase
0 no un servicio— que €stos se tengan en cuenta a efectos del descanso semanal y
diario. Sin duda, serd fécil el cdmputo del tiempo cuando hubo prestacion efectiva
de actividad (pues ya hemos adelantado que es tenido en cuenta tanto el tiempo de-
dicado a la atencion sanitaria como el del desplazamiento); en los otros casos, mds
complicados de medir, podria hacerse introduciendo férmulas promediadas para los
descansos en atencién al sector de actividad de que se trate o incorporando otras
soluciones respetuosas con el derecho al descanso .

Con relacién a la duracion mdxima semanal de 48 horas, el periodo de refe-
rencia que se toma en Espafia para el sector sanitario publico es un computo semes-
tral ®v. Al igual que la regulacion comunitaria, nuestra legislacion nacional permite
la alteracion por acuerdo, pacto o convenio colectivo de dicho computo. Entende-
mos que lo que se permite modificar es sélo el criterio de referencia semestral —en
ningun caso el mdximo de las 48 horas®»—, pero la negociacion debera respetar los
criterios que figuran en la Directiva de tiempo de trabajo, en particular cuando el ar-
ticulo 19 de la directiva 2003/88/CE dispone que los periodos de referencia acorda-
dos en ningun caso excederdn de doce meses. Ademds, dicha ampliacion, si se pro-
duce, deberd responder a razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo.

Por otro lado, la doctrina judicial espafiola ha mantenido que la atencion conti-
nuada y las guardias médicas en el sistema sanitario ptiblico no podian ser calificadas
como trabajo extraordinario sino como complementario®®, pues no responden ni a un
cardcter ocasional ni a supuestos fuera del normal desarrollo de la asistencia sanitaria
sino, por el contrario, se desarrollan dentro de la normal actividad de la actividad de las
instituciones sanitarias. En su desarrollo, el ritmo de trabajo no es (habitualmente) el
que se desempeiia en una jornada ordinaria, ya que se atienden urgencias sin llevar a

(30) En este sentido el vigente articulo 54 de la Ley del Estatuto Marco regula el régimen de
descansos alternativos.

(31) Asilo dispone el articulo 57 de la Ley del Estatuto Marco que, ademds, se refiere al primer
o segundo de los semestres de cada afio natural.

(32) Para lo cual se exige el consentimiento del trabajador, articulo 22.1 de la Directiva
2003/88/CE.

(33) Siguiendo dicha interpretacion, ésta se ha incorporado en el articulo 48.3 de la Ley 55/2003,
que dispone que la jornada complementaria «no tendrd en ningtin caso la condicién ni el tratamiento
establecido para las horas extraordinarias».
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cabo «trabajo efectivo» todas las horas de duracion de las guardias. Para el personal
que presta servicios en el sistema sanitario publico espafiol la jornada extraordina-
ria no resulta de aceptacion voluntaria y el nimero de horas en cémputo anual no
encuentra otros limites que los propios de la Directiva Comunitaria 2003/88/CE en
cuanto a la jornada mdxima semanal de 48 horas de promedio en computo semestral
o aquel otro que se fije a través de pacto o convenio. La vigente regulacién espafiola
no significa que la obligatoriedad de la atencidn continuada sea ilimitada en sus ho-
ras sino que debe establecerse de acuerdo con las precitadas normas comunitarias,
respetando siempre y en todo caso sus topes maximos.

En el marco sanitario publico espafiol, ademads de las jornadas ordinaria y com-
plementaria, recientemente ha aparecido una tercera tipologia, catalogada como jor-
nada especial (articulo 49 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre). Esta iltima opera
con cardcter subsidiario a la jornada complementaria, para cubrir las necesidades
del servicio y siempre debe estar motivada en razones organizativas o asistenciales.
Sin duda es el reflejo que incorpora en nuestra legislacion la cldusula de renuncia
(opt-out) del articulo 22 de la Directiva 2003/88/CE. Con ella se pretende cubrir la
posible insuficiencia de las otras jornadas. Se trata de uno de los pocos ejemplos que
en la legislacidn espafiola ha habilitado para incorporar aquella excepcion, permi-
tiendo la no aplicacion del articulo 6 de la mencionada directiva. En estos supuestos
nuestra legislacion admite superar el maximo previsto de las 48 horas semanales
de promedio, siempre que voluntariamente asi lo decida el personal y lo manifieste
otorgando su consentimiento por escrito.

Debemos entender que esta ampliacion de la jornada responde al bien que se
protege por los profesionales de las instituciones sanitarias publicas: la salud de
los ciudadanos, que se sitda en un estrato superior a la propia organizacion de los
recursos humanos permitiendo, cuando es necesario, ampliar la jornada por razones
del servicio. En principio, el establecimiento de esta jornada especial se efectia con
un cardcter puramente precautorio para que no esté desatendida la demanda sani-
taria ciudadana, pero exige, por otro lado, previsiones por parte de los servicios de
salud que impidan la trasgresion generalizada de la normativa (para no sobrepasar
de manera sistemadtica los limites mdximos de 48 horas semanales que contempla
la directiva comunitaria reguladora de determinados aspectos de la ordenacién del
tiempo de trabajo).

Para los trabajadores de la sanidad publica el limite mdximo de esta jornada
especial se ha fijado en 150 horas al afio y serd posible establecer un minimo de
duracion del compromiso. Sin embargo, en lo relativo a su limitacién médxima anual
ird introduciéndose de manera progresiva hasta el afio 2013. Por lo que es bastante
probable que se superen las 150 horas anuales en los préximos afios, incluso una
vez agotado el periodo de adaptacidn. La propia regulacion admite excepciones de-
rivadas del hecho insular, asi como otras medidas apropiadas que se podrdn vincular
directamente al examen de su incorporacion y sus repercusiones en la organizacidn
funcional, la financiacion de los servicios de salud o las necesidades de especialis-
tas. En este sentido se pronuncia el apartado 2 de la disposicion transitoria 6.* de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, aunque auin no se ha dictado el Real Decreto que
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preveia la norma para la aplicacion progresiva del limite mdximo anual de la jornada
especial contemplada en el articulo 49.1 de la Ley. Con referencias especificas al
hecho insular también puede verse el articulo 54 de dicho Estatuto Marco al referirse
al régimen de descansos alternativos.

Los trabajadores sanitarios que acepten el compromiso de ampliacion de la
jornada (en forma de jornada adicional) quedardn obligados a prestar ese trabajo en
una jornada especial y pueden ser conminados a ello mientras estd vigente el mismo,
ya que por su propia voluntad se han obligado a su cumplimiento y han convertido
su derecho a ampliar la jornada en un deber. Los requisitos del compromiso para
otorgar el consentimiento, asi como su duracién minima podrdn ser establecidos
por cada centro sanitario sin que la legislacion estatal en estos extremos disponga
cudles deben ser, prefiriendo la decision auténoma de cada centro en atencion a su
organizacion interna y necesidades . Los centros sanitarios deben velar porque se
respeten en todo caso los principios de prevencion y salud fijando una garantia de
indemnidad para estos trabajadores, pues no podrdn tomar represalias frente a quie-
nes no se adhieran a este compromiso (voluntario), asi como habrédn de proceder al
establecimiento de registros que archiven los mencionados compromisos. Registros
que se adecuardn a la Directiva 2003/88/CE, concretamente a los requerimientos del
articulo 22.1, letra c) estardn actualizados y a la letra d): se facilitard a las autoridades
competentes pudiendo éstas prohibir o restringir por razones de seguridad y/o salud
de los trabajadores la posibilidad de excederse de las 48 horas semanales (calculado
como promedio dentro del periodo de referencia previsto).

Los cambios que se anuncian para la Directiva Comunitaria 2003/88/CE, con la
introduccion de la definicion de atencion continuada o sobre la clausula de renuncia,
inciden de lleno sobre la organizacién del tiempo de trabajo del personal que presta
sus servicios en instituciones sanitarias; esas modificaciones, sin duda, provocardn
nuevas reglas de los derechos internos en este sector. Si bien los «excesos» en la
jornada parecen imprescindibles para el mantenimiento de los actuales modelos sa-
nitarios publicos existentes en Europa. Por ello habrdn de valorarse las excepciones
contempladas por cada legislacion cuando éstas buscan lograr, siempre, un equilibrio
entre las directrices de la Directiva 2003/88/CE y la compleja regulacidn (posible)
de la ordenacidn del tiempo de trabajo en el dmbito sanitario. De lo cual deberian ser
conscientes tanto los legisladores como quienes aplican la norma.

(34) De esa manera tan abierta se regula en el articulo 49, apartados 1 y 2 de la Ley 55/2003,
otorgando a los centros sanitarios discrecionalidad en la oferta de jornadas especiales y en el estableci-
miento de los requisitos, y dice «especialmente en lo relativo a la duracién minima del compromiso».
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