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TIEMPO Y TRANSFORMACION DEL TRABAJO



CAPITULO I

EL TIEMPO DE TRABAJO A TRAVES DE LA HISTORIA:
DEL GENESIS AL CIBERTIEMPO*

JuAN PABLO MALDONADO MONTOYA
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad San Pablo-CEU

1. «INILLO TEMPORE»

A) Factor tiempo, jornada y descanso semanal en los textos biblicos
mas remotos

Al principio, cuando los humanos vivian de la caza y la recoleccion, el
tiempo dedicado al trabajo debia ser muy reducido!; bien es cierto que la es-
peranza media de vida serfa asimismo breve (accidentes, enfermedades, fie-
ras, agresiones tribales). El tiempo dedicado a la actividad productiva crece a
partir del momento en que se desarrolla la agricultura, y desde entonces fue

* Este trabajo se realiza en desarrollo del Proyecto WOMENET, que ha recibido la ayuda PID2020-
114183RB-100, financiada por el Ministerio de Ciencia e Innovacién — Agencia Estatal de Investigacion
(MCIN/AEI/10.13039/501100011033).

' Como sefiala MILL, J. S.: Principios de economia politica, traducido por Teodoro Ortiz, 2.* ed.,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1951, p. 37, «una de las caracteristicas de este estado de sociedad
es que una parte y hasta cierto punto todas ella, goza de ocio».
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en constate aumento 2. Es facilmente ese transito, el abandono de la caza y la
recoleccion para producir esos frutos, el que inspira la expulsion del paraiso —y
la condena a vivir del trabajo— relatada en el Génesis y retratada con especial
intensidad por los pintores del Renacimiento. En esta linea, los textos més re-
motos, sustentados en la tradicion oral judaica, dan testimonio de cémo una
vez abandonadas la caza y la recoleccion, el trabajo agrario de la antigiiedad
(ya sea el cultivo de la tierra o el pastoreo), viene marcado por la luz solar —de
sol a sol-y por la naturaleza.

Durante el post-exilio, el Deuteronomio (en hebreo, «Segunda Ley») 24,
15, en relacion al jornalero, ordena: «El mismo dia le has de dar su salario y no
se pondra el sol dejandole pendiente», de donde se deduce que el médulo de
fijacion del salario era la jornada de trabajo y que la periodicidad de pago del
salario era diaria. Se insiste en el Levitico 9, 13: «El salario del jornalero no
pernoctara en tu poder hasta la mafiana siguiente» °.

El Salmo 104, 22-23 da noticia de la jornada habitual de los trabajadores
del campo: «22. Sale el sol, se retiran ellos y a sus madrigueras van a tumbarse
[las bestias del bosque y los leoncillos]. 23. [Entonces] sale el hombre a su
tarea y a su trabajo hasta la tarde» *.

Pronto la ley religiosa establece el descanso semanal. El mismo Creador
descanso al séptimo dia, una vez concluida su obra (Gn. 2,2), y el libro del
Exodo (31, 12-17) impone la ley del sabbath:

12.  Luego habl6 Yahveh a Moisés diciendo: «13. Habla ti a los hijos de
Israel para decirles: En verdad debéis guardar mis sdbados, porque es una sefial
entre M{ y vosotros en vuestras sucesivas generaciones, para que se sepa que Yo,
Yahveh, es quien os santifica. 14. Guardaréis, pues, el sdbado, porque es cosa
santa para vosotros; quien lo profane serd muerto sin remisién; pues todo aquél
que trabajara en €l serd extirpado del medio de su pueblo. 15. Seis dias se traba-
jard, mds en el séptimo dia serd el descanso completo, cosa santa en honor de
Yahveh; todo el que haga cualquier obra en el dia del sdbado morird irremisible-
mente. 16. Observardn, pues, los israelitas el sdbado, celebrado el sdbado a través

2 SuzMAN, J.: Trabajo: Una historia de cémo empleamos el tiempo, traducido por Ramén Gonzélez
Férriz y Marta Valdivieso, Penguin, Barcelona, 2021, pp. 27, 110y 351 a 353 atribuye la escasez de tiem-
po y el exceso del tiempo de trabajo no tanto a la ordenacion legal del tiempo de trabajo sino a la obsesién
por el trabajo y la acumulacion de riqueza privada ante la incertidumbre sobre el futuro que compaiia a la
humanidad desde que abandoné la caza y la recoleccién, y que aumenta a medida que nos distanciamos
del entorno natural. A juicio del antropdlogo social, la sostenibilidad medioambiental y la del ser humano,
exigiria la reduccién del consumismo y la existencia de mecanismos de aseguramiento del porvenir con
independencia de si se trabaja o no, como el de la renta basica universal; seria €ste el tinico modo de redu-
cir el tiempo de trabajo: reducir la importancia que le damos al trabajo en la vida.

3 También datado en el post-exilio persa del pueblo de Israel, 538-330 a. C.

4 Por la numeracién del salmo, también del post-exilio, sin que sea posible concretar si corresponde
al periodo persa -538-330 a. C.- o al helénico -330-164 a. C.- incluso al periodo romano.
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de generaciones: Alianza perpetua. 17. Serd sefial perpetua entre Mi y los hijos de
Israel, pues en seis dias hizo Yahveh los cielos y la tierra, més el séptimo dia
descansé y tomo respiro.»

El descanso sabético de los judios, que con el cristianismo pasaria a do-
minical en recuerdo de la resurreccion de Cristo, encuentra su origen en una
reaccion frente a la tentacion de la idolatria de la productividad y del materia-
lismo (cuanto més trabajo mds riqueza), representado por el becerro de oro.
Afiade asi el Eclesidstico 31,1: «El rico se fatiga por amontonar una fortuna, y
si descansa, es para hartarse de placeres». Pobres son los que ganan tan poco
que no pueden descansar: «El pobre se fatiga para vivir modestamente, y si
descansa, cae en la indigencia» (Ec. 31,4), lo que entronca con el concepto que
hoy tenemos de trabajo decente, como aquel que, entre otros aspectos, no im-
plica jornadas excesivas ni horarios atipicos y contempla tiempos de descan-
so°. Bajo otra l6gica, de orden econémico, el exceso de trabajo de algunos con
el correlativo incremento de los frutos generaria un exceso de oferta y la reduc-
cion del precio de intercambio, obligando al resto a trabajar y producir mas;
desde esta perspectiva, el descanso semanal preceptivo seria ademds un modo
de limitar la produccién y antecedente de las modernas técnicas de reparto del
empleo.

B) El tiempo de trabajo de los romanos
a) SIGNIFICACION DEL TIEMPO EN LAS RELACIONES DE TRABAJO

Entre los elementos esenciales de las operae, los juristas romanos destacan
el «tiempoy. Asi, Paulo afirma: «Otra es la condicion de las operae [...] porque
se considera que el tiempo es inherente para la prestacion de los dias de trabajo» °.
Desde su pragmatismo, los jurisprudentes no conciben el trabajo sino en relacién
a la actividad productiva y el servicio, y éstos presuponen, entre otras cosas, un
«tiempo» 0 «momento» de ejecucion. Mientras el término opus se refiere al re-
sultado del trabajo (y es el objeto de la locatio conductio operis faciendi), el fe-
menino opera (plural, operae) expresa la actividad del trabajador, por lo que —de
hecho— en la locatio conductio operarum el objeto del contrato se confunde con

> GORELLI HERNANDEZ, J.: «Trabajo decente y tiempo de trabajo», en LOPEZ INSUA, MARfA DEL
MAR (Coord.) y MONEREO PEREZ, JOSE LUIS; GORELLI HERNANDEZ, J. L. y DE VAL TENA, A. (Dirs.),
El trabajo decente, Comares, Granada, 2018, p. 142y ss.

¢ Digesto 40, 7, 20, 5: Alia causa est operarum |[...] inesse enim videtur tempus [... Joperarum
praestationi.
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el «tiempo o jornadas en que se desarrolla esa actividad»’, si es que no lo hace
con el propio trabajador, razén por la cual la lex Aelia Sentia habria prohibido la
promesa de operae del liberto que fueran de por vida®.

Las operae se presentan como inseparables del elemento cronolégico; des-
conectado de este dltimo, el trabajo estaria fuera de la realidad. De ahi que Ul-
piano enuncie el principio: Operae in rerum natura non sunt («Los servicios no
existen en la naturaleza»)®. Del mismo modo, para Paulo, las operae sélo existen
en rerum natura cuando llega el dia en que ha de darse la prestacién: «FEl trabajo
consiste en un acto, y no existe en la naturaleza de las cosas antes que comience
a correr el término en que se ha de prestar» '°. Como muestra De Robertis, a
quien principalmente acudimos al estudiar el tiempo de trabajo en la antigua
Roma, siendo el tiempo el que las hacia estar en rerum natura, la omision del
elemento temporal acarreaba la ineficacia juridica e inexistencia de las operae
concertadas '!. Por el mismo motivo, son ineficaces (inutilis) las convenciones de
operae celebradas sin haber establecido correctamente el elemento «tiempo»:
«Es ineficaz esta estipulacion... ;Prometes prestarme hoy cien servicios tuyos
de pintor?» '2; porque, siendo en el derecho romano clésico una jornada de tra-
bajo la unidad minima de contratacion, hubiera sido imposible realizar cien de
ellas en un solo dia. Por otro lado, siendo las obligationes operarum de ejecucién
continuada, no podian agotar la prestacion en un solo acto. Como Ulpiano ad-
vierte 1*: «Por naturaleza, a 1a obligacion le es inherente cierto tracto de tiempo».
De agotarse en un solo acto, se hubieran encauzado por la compraventa en vez
de por la locacion '4; no olvidemos que los romanos concebian las operae como
cosas, y a la obligacién como una obligacion de dar (operas dare) *°.

7 PEREZ LENERO, J.: Antecedentes de la relacion laboral en el derecho romano, Escuela social de
Madrid, 1948, p. 10. En esta linea, para ALARCON CARACUEL, M. R.: La ordenacion del tiempo de traba-
Jjo, Tecnos, Madrid, 1988, p. 67, el tiempo de trabajo no solo es medida de la prestacion del trabajador, sino
que puede ser considerado «incluso como la prestacién misma».

8 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de
trabajo, Civitas, Madrid, 1995, pp. 30 a 36. Similar postura, con apoyo en Amirante, Martini y Macque-
ron, en ALEMAN PAEZ, F. y CASTAN PEREZ-GOMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al contrato de
trabajo como realidad normativa: un apunte historico-romanistico, Dykinson, Madrid, 1997, pp. 32 y 40.

° Dig. 38, 1,9 pr

10 Dig. 7,7, 1 pr.: Opera in actu consistit nec ante in rerum natura est quam si dies venit quo praes-
tanda est.

"' DE ROBERTIS, F. M.: I rapporti di lavoro nel diritto romano, Giuffré, Milano, 1946, p. 30.

12 Dig. 38, 1, 24 pr.: Inutilis est haec stipulatio: operas tuas pictorias centum hodie dare spondes?

13 Dig. 38, 1, 24: Re ipsa inest obligationi tractus temporis.

" Asi opina DE ROBERTIS, E.: I rapporti di lavoro..., cit., pp. 29 y 30, de la quien, entre otros, dis-
crepa GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia..., cit., p. 29, n. a p. 13, por entender que tal considera-
cién entra en contradiccion con los principios de Ulpiano y Paulo arriba recogidos y que impedirfan la
cosificacion de algo que no existe en el momento de celebrarse.

15 DE ROBERTIS, FRANCESco M.: I rapporti di lavoro..., cit., pp. 29, 30 y 108.
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La inseparabilidad del factor temporal y del «trabajo» en las obligaciones
de operae trae consigo otra importante consecuencia: A diferencia de lo que
puede suceder en obligaciones de otra especie, las operae deben prestarse en el
momento debido. Si éste transcurre infructuosamente, como el tiempo no vuelve
hacia atrés, la prestacion deviene imposible. Ante esta eventualidad los juristas
romanos afirman que las operae estan perdidas (praeteritate '° o peritae ') y son
inexigibles. Una vez transcurrido el dia sefialado para su cumplimiento, ya no
son ejecutables y no cabe mas que la solutio del equivalente en dinero o aestima-
tio, con independencia de cual sea el motivo de frustracion de la prestacion '®.

Para el romanista De Robertis, se trata de un «proceso de abstraccién que
encuentra su fundamento 1dgico en la particularisima cualidad del elemento
tiempo concebido como algo absoluto e irrepetible, y que refleja ese caricter
sobre toda la estructura de la relacién». Sin embargo, los romanos no llegaron
a esa conclusién por mera abstraccion, sino por necesidades practicas; cada
trabajo tiene su razon de ser en las exigencias productivas para las que estd
preordenado, y éstas pueden estar condicionadas por el elemento tiempo hasta
el punto de que una prestacion diferida o anticipada puede resultar inutil y
hasta perjudicar los fines perseguidos por el comitente; mds aun en una socie-
dad y economia de base agraria como la romana, en la que trabajos como, por
ejemplo, la siembra o la recogida de la cosecha son estacionales e inaplaza-
bles. Era precisamente esta la razén por la que para la realizacién de determi-
nadas actividades de temporada, como la siega, en las que la familia romana y
los esclavos no podian hacerse cargo en exclusiva de dichas actividades en los
breves periodos de tiempo que la naturaleza impone, se acudiese a la contrata-
cién de operare de personas ajenas a la familia. Todo apunta a que la locatio
conductio operarum surgié y se molded marcada por estas necesidades, con-
fundida en un primer momento con la locatio rei o arrendamiento de cosas, a
la que se acudia en el caso de arrendamiento de esclavos, y que dejo su im-
pronta en la locatio conductio operarum .

Las partes podian pactar libremente el momento de ejecucion de la presta-
cioén. Si no se hubiera convenido nada, la regla era que la prestacion debia cum-
plirse tan pronto como segin su naturaleza fuese posible: «Nihil peti potest ante
id tempus quo per rerum naturam persolvi poterit» («Nada se puede pedir antes
del tiempo en que por naturaleza de las cosas se puede pagar») *°. Debido a su

' Dig. 38, 1, 8 pr.

Dig. 33,2,7; 38, 1, 34.

DE ROBERTIS, FRANCEsco M.: I rapporti di lavoro..., cit., p. 31.
° Ibidem, p. 32.

% Dig. 50, 17, 186.

3
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naturaleza, las operae no necesitaban de ninguna actividad preparatoria. Por eso,
encontramos la afirmacién: «Cedunt operae ex die interpositae stipulationis»
(«Se deben los servicios desde el dia en que se establecio la estipulacion») 2 A
falta de pacto, las operae se devengaban en el momento de la convencién y de-
bian prestarse inmediatamente, salvo que se tratase de obligaciones que por su
naturaleza requiriesen de preparativos antes de su ejecucion, en cuyo caso se
devengaban una vez transcurrido el espacio temporal que dichos preparativos
requirieran >2. Excepcion eran asimismo las operae testamento relictae (servi-
cios dejados en un testamento) * o de operae officiales del liberto**, que se de-
vengaban ex die petitionis por parte del heredero o del patrono respectivamen-
te 2°. Esta dltima excepcion estaba justificada por la mima naturaleza del negocio,
que conllevaba que las operae fueran prestadas ex commodo patroni®s.

Rige la regla de imposibilidad de reproduccion de las operae en el tiempo
y en el espacio: «Nec volens quis operas reddere potest» («Ni queriendo puede
alguno restituir las operae»)?’. Quedaba por tanto excluida la repeticion en
especie de las operae indebidamente prestadas 2.

2l Dig. 38, 1, 24.

22 Pero parece 16gico que en esos casos se acudiera a la locatio operis: « Qui insulam fieri spopondit
non utique conquisitis undique fabris et plurimis operis adhibitis, festinare debet, nec rursus utroque aut
altero contentus esse, sed modus adhibendus est secundum rationem diligentis aedificatoris et temporum
locorumgque...» («El que prometi6 hacer una casa no debe ciertamente apresurarse reuniendo de cualquier
parte los operarios y haciendo muchos trabajos, ni tampoco se ha de contentar con uno que otro, sino que
se ha de guardar moderacién conforme a la manera de un constructor diligente, y segtin las circunstancias
del tiempo y de lugar»), Dig. 45, 1, 137, 3.

% Dig. 33,2,7.

% Dig. 38,1, 13,2; h.t. 22.

% Dig. 38, 1, 13, 2: Iudicium de operis tunc locum habet cum operae praeterierint. Praeterire autem
non possunt antequam incipiant cedere et incipiunt posteaquam fuerunt indictae («La accién por servicios
tiene lugar cuando los servicios hubieren pasado; mas no pueden pasar antes que comience a correr su
término; y comienzan, después que hubieren sido impuestos»). Dig. 38, 1, 22 pr.: Cum patronus operas
stipulatus sit, tunc scilicet committitur stipulatio cum poposcerit, nec libertus praestiterit. Nec interest
diecta sint haec verba ‘cum poposcero’, an non sint adiecta. Aliud enim est de operis, aliud de ceteris
rebus... absurdum est credere alio die deberi officium quam quo is vellet, cui praestandum est («Cuando
el patrono haya estipulado servicios, se incurre, a la verdad, en la estipulacién, cuando los hubiere pedido,
y el liberto no los hubiere prestado. Y no importa que se hayan afiadido estas palabras: “cuando los hubie-
re yo pedido’o que no se hayan afadido. Porque una cosa es tratdndose de servicios, y otra de las demads
cosas... es absurdo creer que se debe el oficio en otro dia que en el que lo quiera aquel a quien se le han de
prestar»). Dig. 38, 1, 24: Peti quidem operae non possunt nisi praeteritae, quia etsi non verbis at re ipsa
inest obligationi tractus tamporis... («Ciertamente que no se pueden pedir operae, sino siendo pasadas,
porque es inherente a la obligacién por la naturaleza de la cosa cierto espacio de tiempo»). Dig. 45, 1, 73
pr.: Si operas quis a liberto stipulatus sit, non ante dies earum cedit quam indictae fuerint nec sint praes-
titae («Si alguno hubiera estipulado de un liberto servicios, no vence el término de estos antes que se ha-
yan impuesto y no hayan sido prestados»).

2 DE ROBERTIS, FRANCESCO, M.: I rapporti di lavoro..., cit., pp. 32 'y 107 a 108.

¥ Dig. 12, 6,26, 12.

2 DE ROBERTIS, FRANCEScO, M.: I rapporti di lavoro..., cit., pp. 33 a 35. Dig. 19, 5, 25: Si per
errorem operae indebitae datae sunt, ipsae repeti non possunt... quod autem indebitum datur aut ipsum
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Uno de los elementos que para los romanos marcaban la diferencia entre las
obligationes operarum y las obligationes operis faciendi, tenia que ver precisa-
mente con el factor tiempo, en cdmo este juega de distinta manera en uno y en otro,
en funcién de la posicion de subordinacion de quien se comprometia a dar o pres-
tar operae y la de autonomia de quien se comprometia a realizar una opus.

b) DURACION DE LA «LOCATIO CONDUCTIO OPERARUM»

La unidad minima de contratacion de los servicios personales era la jor-
nada de trabajo, y esta era indivisible. Como afirma Paulo, «por su propia na-
turaleza algunas condiciones... contienen necesaria divisién de tiempo, como
cuando se le mand6 a uno que diese diez operae, porque las operae se dan de
dia en dia» %°.

Normalmente las convenciones se contraian por tiempo determinado (ad
certum tempus) *°. En ese supuesto, no era posible la rescision unilateral antes
de la terminacidn prevista, salvo casos excepcionales, que el juez valoraba en
cada caso. En este sentido, una constitucién de Diocleciano: «Si aquellos con-
tra quienes reclamas te dieron en arrendamiento sus propios servicios, habién-
dose hecho la locacién por tiempo cierto, al conocer la causa ordenar el juez
competente que, en cuanto lo consiente la buena fe, se observe la convencion» 3!
Parece que nada impedia la celebracién de la locatio conductio operarum sin
hacer referencia expresa al momento de su terminacidn, por tiempo indefinido.
En ese caso, en que no se hubiera determinado la duracién, se entendia que el
locator era contratado por una jornada, unidad bésica de trabajo; de tal manera
que este recuperaria su libertad de trabajo personal al final de cada jornada de
trabajo o peonada, pero no durante el transcurso de cualquiera de ellas. Con
todo, para De Robertis, la rescision unilateral en los contratos a término debia
ser practica muy frecuente, como se deduce no solo del hecho de que Diocle-
ciano se viera en la necesidad de dictar la constituciéon mencionada, sino tam-
bién de la abundancia de ejemplos de cldusulas penales que protegian contra

repeti debet aut tantundem ex eodem genere, quomodo neutro modo operae repeti possunt («Si por error
se dieran operae no debidas, no pueden éstas repetirse; porque dando una cosa para que se vuelva otra,
podemos obligarnos por derecho de gentes. Més lo que se da, no siendo debido, debe repetirse, o ello
mismo, u otro tanto del mismo género, y de ninguno de estos modos pueden repetirse las operae»).

2 Quaedam condiciones natura sui [...] necessariam habent temporis divisionem, velut cum decem
operarum iussus est dare, quia operae per singulos dies dantur (Dig. 40, 7, 20, 5).

3 Lo habitual era que la duracién no superase el afio.

31 Si hi contra quos supplicas, facta locatione certi temporis, suas tibi locaverint operas, quatenus bona
fides patitur; causa cognita competens iudex conventionem servari iubebit (Codigo Justinianeo 1V, 65, 22).
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este tipo de eventualidad *?, por lo general mediante compensaciones econdmi-
cas equivalentes a la retribucion de las operae restantes *.

c) JORNADA DE TRABAJO

Entonces como ahora la cuestiéon de la jornada de trabajo era compleja. De la
inicial sencillez de la primitiva vida rural, en la que el trabajo mantenia ocupado al
romano toda la jornada, desde el alba hasta el ocaso (con descansos para la ofrenda
matutina, el almuerzo y la siesta), con el crecimiento econémico y social se pasé a
una compleja diversidad de jornadas, sobre todo en los trabajos urbanos. No todas
las actividades tenfan la misma jornada, ni siquiera aproximadamente. Ademads, la
diversidad de ambientes econdmicos por regiones y de condiciones juridicas y
sociales de los trabajadores debi6 implicar la existencia de horarios de todo tipo.
Debian existir normas consuetudinarias, especialmente en funcién de las leyes fi-
sicas y meteoroldgicas que rigen las actividades cotidianas del hombre. El trabajo
al aire libre, como el de agricultores y jornaleros, debia resultar casi impracticable
por la noche, més atdn si tenemos presente que entonces no existian sistemas de
iluminacién adecuados. Parece incluso que la jurisprudencia establecié como regla
general que las operae debian prestarse de dia, razén por la que se llaman diurnum
officium?*. No obstante, nada impediria que también pudieran contratarse los ser-
vicios en horario nocturno; en este sentido Paulo afirma: «Un hombre libre cuyo
status depende de €l mismo, puede empeorarlo o mejorarlo; por esta razén arrien-
da sus servicios diurnos y nocturnos» *. Era sin embargo preferible hacer algunos
trabajos al caer la noche, como los que requerian fresco y humedad (como la ven-
dimia) y aquéllos otros para los que la luz del invierno apenas dejaba tiempo. Es
mds, diversas normas estimulaban o incluso imponian el trabajo nocturno en algu-
nas actividades molestas para los restantes ciudadanos *. Por el contrario, en otras

3 Corpus Inscriptionum Latinarum III, 948, 1: Si invito conductore recedere aut cessare voluerit.
Dare dabebit in dies singulos HS V numeratos («Si desea cesar sin el consentimiento del conductor, entre-
gard cada dia 5 HS numerados»).

3 DE ROBERTIS, F. M.: I rapporti di lavoro..., pp. 141 a 143,

* Dig.38,1,1;h.t. 3, 1.

3 Homo liber qui statum suum in potestate habet et meliorem cum et peiorem facere potest: atque
ideo operas suas diurnas nocturnasque locat (Paulus. Sent. II, 18, 1).

% Asi, Julio Cesar prohibi6 que los carros circularan dentro de la ciudad de Roma después del alba,
salvo algunas excepciones en dias festivos seilalados y como la de los contratistas y alarifes para derribar
insulas y reedificarlas, actividad muy comiin en la sismica peninsula itdlica; prohibicién que mads tarde
Claudio extendié a todos los municipios italianos, y Marco Aurelio a todas las demads ciudades del imperio
(CARCOPINO, J.: La vida cotidiana en Roma, 3.* ed, Hachette, Buenos Aires, 1984, pp. 85y 86).
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actividades se prohibid el trabajo nocturno?’. Cuando nada se hubiere pactado, hay
que pensar que se estaba a la jornada de trabajo marcada por la costumbre, que
entre los romanos variaba mucho en funcion de las estaciones, de los distintos
ambientes econdmicos y de los distintos sectores productivos. Pero, focilmente, si
no se hubiera establecido otra cosa, el encargo de las operae significaba una jorna-
da de trabajo ab ortu solis in occasum, desde el alba hasta el ocaso 3.

Cuando nada se hubiere pactado, hay que pensar que se estaba a la jornada de
trabajo marcada por la costumbre, que entre los romanos variaba mucho en funcién
de las estaciones, de los distintos ambientes econémicos y de los distintos sectores
productivos. Pero, ficilmente, si no se hubiera establecido otra cosa, el encargo de las
operae significaba una jornada de trabajo desde el alba hasta el ocaso.

Los romanos dividian el dia natural en dos partes claramente distintas: del
alba al ocaso y del ocaso al alba. Es natural que por lo general el trabajo se realiza-
ra durante la primera mitad y que la otra parte de la jornada se reservase al descan-
so. Cada una de esas dos partes se subdividia a su vez en doce porciones (horae)
no equinocciales“, por lo que la hora no equinoccial oscilaba desde un minimo de
44 minutos y 30 segundos (el 30 de diciembre) hasta un miximo de 75 minutos y
30 segundos (25 junio), segin dia del afio*'; tinicamente en los equinoccios dura-
ban 60 minutos primos. Este modo de cdlculo del tiempo, que no depende de una
sucesion continua de unidades temporales constantes, sino de acontecimientos na-
turales como la luz solar y unidades temporales variables, se habria desarrollado en
Egipto y de ahi se habria extendido por Europa y Oriente, hasta que a principios
del siglo x1v comenz0 a utilizarse 1a hora constante y abstracta **.

Para aprovechar al maximo la luz solar, lo normal era levantarse antes
incluso de las primeras luces, por lo que los trabajos en general comenzaban al
alba. Por lo tanto, podemos pensar que por lo general la jornada de trabajo
comprendia entre siete a ocho horas para los trabajadores autonomos y entre
ocho a doce horas diurnas para los esclavos y jornaleros. La maxima de Catén,
segun la cual los esclavos debian trabajar o dormir, deja poco margen para
cualquier interrupcién o descanso voluntarios. Primaba el interés del patrén en

3 Lex Metalli Vipascensis 9, que contempla elevadas penas para los que trabajasen de noche en las
minas hispanas de Vipasca.

3% DE ROBERTIS, F. M.: I rapporti di lavoro..., cit., pp. 266 y 267; Storia sociale di Roma. Le classi
inferiori, L'Erma di Bretschneider, Roma, 1981, pp. 165 y ss.

3 La 1.2 hora, la 2.2 hora... hasta la 12.* hora.

40" Censorino, 23, 6: In horas XII divisum esse diem noctemque in totidem vulgo notum est («Es sa-
bido que el dia y la noche se dividen en 12 horas»).

41 Véase, JoHNsTON, H. W.: La vida en la antigua Roma, Alianza, 2.* ed., traduccién de Joaquin
Pastor, Alianza, Madrid, 2016, pp. 359 a 361.

42 POSTONE, M.: Tiempo, trabajo y dominacion social, traducido por Marfa Serrano, Marcial Pons,
Madrid, 2006, pp. 274 y 275.
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reducir todo lo posible las horas consagradas al descanso. La practica era ex-
plotar a los esclavos hasta que las fuerzas aguantaran, de manera compatible
con el interés por conservar integras su salud y capacidad de trabajo. En con-
junto las condiciones del trabajo servil y de los trabajadores libres a jornal eran
mds duras. La vida entera de los esclavos era de trabajo y propiedad de sus
amos, desprovistas de los derechos propios de la dignidad **. Sus jornadas de
trabajo eran excesivamente largas, con doce o mds horas equinocciales de tra-
bajo, variando desde un minimo de 8,86 horas de nuestra época hasta un méaxi-
mo de 15,06*. No obstante, dentro de esas 8,86 o 15,06 horas habria que in-
cluir la interrupcién del mediodia para el almuerzo y un breve descanso
vespertino. Todo lo anterior hace pensar a Francesco de Robertis que el tiempo
de trabajo efectivo de los romanos no superaria en mucho las ocho horas dia-
rias con computos modernos +*4°,

d) DESCANSOS DURANTE LA JORNADA

Comiunmente, el trabajo se interrumpia a mediodia (meridiatio), al
cumplirse la sexta hora, para un almuerzo y un descanso, que, aunque no
siempre se permitia a los esclavos, normalmente era disfrutado por los traba-
jadores libres, sobre todo en el sector agricola, desde la séptima a la octava
hora del dia: «El reposo de los fatigados es a la sexta hora; a la séptima,
acaba» *’. Probablemente, con la meridiatio terminaba la actividad de los
trabajadores auténomos, que solian dedicar las restantes horas al bafio y a la
cena, mientras que para los esclavos, y seguramente también para los traba-
jadores libres a jornal, continuaba facilmente después hasta la caida de la
noche, sin tiempo por tanto para su desarrollo personal y socializacién algu-
na, motivo este que contribuia al desprecio social hacia los asalariados *®.

4 MONTOYA MELGAR, A.: «El trabajo y la vida: contradicciones y conciliaciones», en MALDONADO
MONTOYA, J. P. (Dir.), Mind the Gap: Para un sistema productivo de equidad entre mujeres y hombres,
Laborum, Murcia, 2015, p. 113.

4 Mucho mejor era la situacion del trabajador auténomo, que, al poder disponer el horario de trabajo
segun su criterio, solfa dar por terminada la actividad a la séptima hora del dia, realizando asi una jornada labo-
ral que oscilaba entre las 5,15 y las 8,79 horas diarias en funcién de las horas de luz solar a lo largo del afio.

4 DE ROBERTIS, F. M.: I rapporti di lavoro..., p. 144.

4 Tbidem, pp. 144 y 268 a 273.

47 Sexta hora quies lassis, septima finis erit (Epigramas de Marcial, IV, 8).

4 MONTOYA MELGAR, A.: «El trabajo y la vida: contradicciones y conciliaciones», cit., p. 113, con
comparacion —p. 116— con las reflexiones de Marx sobre la alineacion de la clase obrera como «no duefia
de su tiempo» y carente de ocio.
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Habia incluso tiempo de descanso para el cuidado del cuerpo y los bafios *.
Avanzado el tiempo, en el siglo I, el consul Lucio Neracio Prisco prescribe:
«No solamente ha de ser alimentado el liberto, sino también otro cualquiera
que preste servicios, o se les ha de dejar el tiempo suficiente para procurarse
el sustento, y en todos los casos se les ha de dejar el tiempo necesario para el
cuidado de su cuerpo» %.

e¢) FESTIVOS Y DESCANSO SEMANAL

Habia en Roma numerosas fiestas, tanto piblicas como privadas, en las
que frecuentemente no se trabajaba, con gran variedad, en funcién de las
distintas épocas, lugares y ambientes sociales. Desde antiguo existian dias
festivos especiales para los agricultores, como las sementivae, durante las
que estaba prescripto el descanso no s6lo de los campesinos, sino también de
los esclavos y de los animales de carga, y cada ocho dias se suspendia el
trabajo del campo para que todos pudieran acudir a los mercados a vender
sus propias mercaderias y comprar otras. El calendario juliano, vigente en el
primer siglo del Imperio, tiene cuarenta y ocho dias de fiestas publicas. Més
tarde, el niimero de dias festivos fue aumentando progresivamente, hasta su-
mar casi una tercera parte del afio; pero de todas ellas no mas de sesenta eran
preceptivas (imperativae), durante las cuales trabajar era una profanacién
que daba lugar a expiaciones y sanciones pecuniarias’!. Parece que por regla
general también los esclavos se beneficiaban de las feriae publicae; si no
siempre con el pleno descanso, si al menos —para los amos mds exigentes—

4 Véase DE ROBERTIS, F. M.: Storia sociale di Roma..., cit., pp. 61 a 65. En Dig. 38, 1, 26, Publio
Alfeno Varo [I a. C.] relata como algo habitual los descansos a mediodia (requiescere meridiano tempore)
y para cuidar de la salud y el decoro (rationem habere valetudinis et honestatis suae).

30" No solum autem libertum, sed etiam alium quemlibet operas edentem, alendum aut satis temporis
ad quaestum alimentorum reliquendum et in omnibus tempora ad curam corporis necessariam relinquen-
da (Dig. 38, 1, 50, 1).

3l MACROBIUS, S., I 16: Sacerdotes affirmabant feriae pollui, quotiens iis indictis conceptis-
que opus aliquod fieret [...] et praecepti negligens multabantur. [...] Scaevola denique consultus
quid feriis agi liceret ? Varro respondit id quod praetermissum noceret: quapropter si bos specus
decidisset, eumque pater familias adibitis operis liberasset, non est visus ferias polluisse; ne ille
qui travem tecti fractam fulciendo ab imminenti vindicavit ruinae («Los sacerdotes afirmaban que
se deshonraba la festividad cuando se realizaba algin trabajo en los dias sefialados y declarados
[...] y era multado quien incumplia el precepto. [...] Preguntando Escévola qué estaba permitido
hacer durante los dias festivos, Varrén respondié que aquello que si no se hiciera causaria un per-
juicio; por ejemplo, no le parecia que deshonrara el dia festivo el padre de familia que sacase un
buey que se hubiera caido en una acequia, ni tampoco el reparase el tejado de su casa para evitar
una ruina inminente»).
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con la dispensa de los trabajos cotidianos mas duros >, asi como de las fies-
tas privadas de la familia, y que incluso los amos permitieran que los escla-
vos celebrasen por su cuenta algunas fiestas particulares, especialmente
cuando pertenecia a algiin colegio. Hay por lo tanto que pensar que los tra-
bajadores que habian arrendado sus servicios también se beneficiaban de
dichos descansos **. Con el paso del tiempo y la extension del dominio roma-
no, el cumplimiento de las normas sobre el descanso en los dias festivos, en
tiempos observadas escrupulosamente, se fueron relajando, lo que bien pu-
diera responder tanto al desconocimiento de la costumbre entre muchos de
los pueblos conquistados, como de la existencia de costumbres propias en
€s0s nuevos territorios >.

Avanzado el Bajo Imperio, cuando el cristianismo estd ya extendido,
una constitucion imperial de 389 ordena los dias de fiesta y el descanso
dominical:

Serd conveniente que permanezcan siendo feriados tnicamente los
dias de los dos meses que el afio ha destinado con mds indulgencia para
descanso del trabajo, los del estio, para mitigar el calor, y los del otofio para
recoger los frutos. También destinamos al descanso los acostumbrados dias
de las Calendas de Enero. Agregamos a éstos los dias de la fundacién de las
mds grandes ciudades, Roma y Constantinopla, en los cuales deben aplazar-
se los derechos, porque también de las mismas nacieron, los sagrados dias
de la Pascua, que en niimero de siete la preceden o la siguen, los dias de la
Natividad y de la Epifania de Cristo, y el tiempo en que con razén se cele-
bra por todos la conmemoracién de la pasidén apostélica, maestra de toda la
Cristiandad; en cuyos santisimos dias tampoco damos licencia para espec-
tdculos. En la misma observancia incluimos también los dies solis, a los que
con razén llaman domingos nuestros mayores, y que se repiten periddica-
mente *.

52 El calendario rural mds antiguo imponia el descanso durante las feriae sementivae (ferias de la
siembra) también para los esclavos, con graves sanciones religiosas contra sus propietarios si les obligaban
a trabajar.

53 DE RoBERTIS, F. M.: I rapporti di lavoro..., cit., p. 274. Discrepando, PEREZ LENERO, J.: Ante-
cedentes..., cit., p. 20, para quien el trabajo el esclavo era ininterrumpido y sin descano, con excepcién
de las saturnales, que se celebraban con el solsticio de invierno.

3% DE ROBERTIS, F. M.: I rapporti di lavoro..., cit., pp. 273 a 279.

3 [llos tantum manere feriarum dies erit, quos geminis mensibus ad requiem laboris indulgentiur
annus accepit, aestivos fervoribus mitigandis, et autumnos fructibus decerpendis. Kalendarum quoque
lanuariarum consuetos dies otio mancipamus. His adiicimus natalitios dies urbium maximarum, Romae
et Constantinopolis, in quibus debent iura differi, quia et ab ipsis nata sunt, sacros quoque paschae dies,
qui septeno vel praecedent numro vel sequuntur, dies etiam natalis atque epiphaniarum Christi, et quo
tempore commemoratio apostolicae passionis, totius Christianitatis magistrae a cunctis iure celbratur; in
quibus etiam praedictis sanctissimis diebus neque spectaculorum coiam reseramus. In eadem observatio-
ne numeramus et dies solis, quos dominicos rite dixere maiores, qui repetio in se calculo revolvuntur (Cod.
Justinianeo III, 12, 7).
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2. EN LA ERA INDUSTRIAL
A) Mercantilizacion del tiempo del trabajador

Las horas constantes, de igual duracion, aparecen en Europa en la prime-
ra mitad del siglo x1v, después de la invencién de los relojes mecanicos duran-
te la centuria precedente. El reloj y la hora moderna tuvieron varias conse-
cuencias. El tiempo se vuelve abstracto y se desvincula de los acontecimientos
naturales; deja de pender del sol y la luna, y de las estaciones, disocidndose de
los acontecimientos humanos. Ademds, al ser las nuevas horas iguales en cual-
quier momento del dia y afio, permiten que el tiempo y jornada de trabajo sea
medible, allanando asi el camino a su mercantilizacion.

El tiempo natural continué rigiendo en el ambito rural, incluso en las
ciudades. En un primer momento, el tiempo abstracto intervenia tan solo sobre
la vida de los mercaderes y de unos pocos asalariados. A partir del siglo xvii,
el triunfo definitivo del sistema capitalista y del mercado acaba imponiendo la
hora y la jornada abstractas, constantes y exactas, lo que reza muy especial-
mente para el trabajo asalariado *°. El tiempo —se ha dicho— es un «medio sim-
boélico de orientacién» que forma parte del acervo cultural en cada sociedad a
lo largo de los siglos™’.

La revolucidn industrial abri6é paso a jornadas laborales con frecuencia
extenuantes, de hasta 16 horas o mas; 14 eran las habituales en la industria
britdnica de principios del xix. Las 10,5 horas diarias —llegarian a 8- que
en 1810 el industrial, fildntropo y socialista utopico Robert Owen implant6 en
su fabrica de New Lanark junto con otras medidas en favor de los trabajadores
son excepcion en un escenario en el que los duefios de las fabricas, comportan-
dose mds como «propietarios» que como parte de un contrato bilateral, impo-
nian las condiciones de trabajo, con jornadas excesivas. .

En ese contexto no son de extrafiar las reflexiones de Hegel al distinguir
entre el trabajador libre y el esclavo en funcidn de la limitacion o no del tiem-
po de trabajo: «De mis posibilidades de actividad, puedo enajenar a otro pro-
ducciones individuales y un uso de ellas limitado en el tiempo, porque con esta
limitacién se mantienen en relacion exterior con mi totalidad y universalidad.
Con la enajenacién de todo mi tiempo concreto de trabajo y de la totalidad de

% POSTONE, M.: Tiempo, trabajo y dominacion social, cit., pp. 275 a 291.

57 ELIAS, N.: Sobre el tiempo, traduccién de Guillermo Hirata, México, 1989; sobre todo, pp. 94
alll.

% Hay que atribuir a Owen la mdxima «ocho horas para trabajar, ocho horas para descansar, ocho
horas de ocio», que con los afios llegé a hacer realidad en New Lanark
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mi produccién, convertiria en propiedad de otro lo sustancial mismo, mi acti-
vidad y realidad universal, mi personalidad» %.

Mucho antes [1518], Tomds Moro, exaltaba una vida de trabajo, «pero,
sin por ello, fatigarse sin resuello, como una bestia de carga, desde que amane-
ce hasta que anochece. Esta vida, embrutecedora para el espiritu y para el
cuerpo, es peor que la tortura y la esclavitud» .

B) Mujeres y nifios primero

La dureza de las condiciones de trabajo, de las que las extenuantes jorna-
das laborales eran muestra mas evidente, motivé que desde distintas instancias
(sindicales, politicas, filosoficas, benefactoras, institucionales) se postulase
por la limitacion de las jornadas de mujeres y niflos, supuestos estos que de
forma mds inmediata conmovian la conciencia.

En un proceso que se repetiria mds tarde por otras naciones, las primeras
leyes de fabricas inglesas (Factory Acts) limitan el tiempo de trabajo de mujeres
y nifios. La primera de esas leyes, la Health and Morals of Apprentices Act (Ley
de Moral y Salud de Aprendices) de 1802, restringe a doce horas el trabajo diario
de los nifios en las fabricas. La ley de fabricas de 1833 estableci6 la jornada
maxima de los nifios de entre 9 y 13 afios a 8 horas diarias, manteniendo la de 12
horas para los adolescentes que tuvieran entre 14 y 18 afios. En 1847 la jornada
laboral de los varones menores de dieciocho afios y de todas las mujeres (cual-
quiera que fuera su edad) quedo6 limitada a diez horas diarias en dichos estable-
cimientos, si bien otra ley de 1850 la ampli6 hasta 10,5 horas.

Estas primeras normas laborales, limitadoras de la jornada de mujeres vy,
sobre todo, nifios, se extienden por todo el continente europeo. Aunque con
algo de retraso, también llegaron a Espaifia. El malogrado proyecto de ley de
Alonso Martinez, de 8 de octubre de 1855, sobre ejercicio, policia, sociedades,
jurisdiccion e inspeccidn de la industria manufacturera, limitaba el trabajo de
nifios entre 8 y 12 afios a la mafiana o a la tarde, y el de jovenes entre 12y 18
a diez horas diarias. La abdicacién de Amadeo de Saboya dio al traste con la
proposiciéon de Manuel Becerra, de 20 de octubre de 1872, para la mejora de
las condiciones morales de las clases obreras, que limitaba la jornada de traba-

% En 1817, HEGEL, G. W. F.: Principios de la Filosofia del Derecho, traducido por José Luis Vermal,
Edhasa, Barcelona, 1999, p. 154, pardgrafo 67. Extensamente, ALONSO OLEA, M.: Alienacion: historia de
una palabra, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1974, p. 74 y ss., y De la servidumbre al contrato de
trabajo, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1987, pp. 143 y ss.

% Moro, T.: Utopia, traducido por Pedro Rodriguez Santidridn, Alianza, Madrid, 2002, p. 125.
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jo de los menores de 15 afios a ocho horas o a diez, en funcidn —respectivamen-
te— de si asistian o no a la escuela, con prohibicién del trabajo nocturno en
ambos casos. Serd durante la I Reptblica que ve la luz la llamada Ley Benot,
por haberla promovido el entonces ministro de Fomento, Eduardo Benot, en la
que junto a alguna elemental materia de higiene, se limite la jornada de los
trabajadores menores de 17 afios cualquiera que fuere su sexo en fabricas, ta-
lleres, fundiciones y minas: varones entre 10 y 13 afos de edad, y nifias en-
tre 10y 14, no més de cinco horas diarias; varones entre 13 y 15 afos, y muje-
res entre 14 y 17, ocho horas diarias; con prohibicién del trabajo a partir de las
ocho de la tarde para los varones menores de 15 afios y mujeres con menos
de 17. Durante la Restauracion, la limitacién de jornada de mujeres y nifios se
integraria en normas protectoras de ambos colectivos de contenido mds am-
plio. Asi, la proposicién de ley de Manuel Davila, de 26 de abril de 1877, que,
aunque fallida, allanaria el camino a posteriores iniciativas °'. En 1883, se crea
la Comisién de Reformas Sociales, con el cometido principal entre otros de
estudiar la jornada de trabajo y posibilidades de mejora®?; sus informes dan
lugar a distintos proyectos de ley sobre el trabajo de menores y mujeres, de
entre los cuales prosper6 el de Eduardo Dato, con la Ley de 13 de marzo
de 1990, sobre trabajo de mujeres y menores no solo en establecimientos in-
dustriales, sino también mercantiles: Los nifios de ambos sexos entre 10y 14
aflos no podrian trabajar mds de seis horas en establecimientos industriales y
ocho en los comerciales, con descansos en sendos casos de al menos una hora
durante el transcurso de la jornada, estando vetado el trabajo nocturno para los
menores de 14 afios ©; estos dltimos tendrian derecho ademds a dos horas de
instruccién para instruccién primaria y religiosa. Unaley de 11 de juliode 1912
prohibio el trabajo industrial en talleres de las mujeres a lo largo de la noche,
y el Real Decreto de 15 de agosto de 1927 extendio la prohibicién a las demds
explotaciones industriales y mercantiles %.

¢! De la proporcién de ley de Ddvila hemos de destacar seguramente la idea de que la jornada se fi-
jase unitariamente en todas las regiones para evitar la competencia entre ellas a costa del tiempo de los
trabajadores.

2 EspUNY ToMAs, M. J.: «La Jornada Laboral. Perspectiva Histdrica y Valoracién Juridica», Traba-
Jjo, nim. 13, 2004, p. 118.

% El Reglamento de aplicacion de la ley, de 13 de noviembre de 1900, fijé la hora més temprana de
inicio de la jornada laboral de los menores de 14 afios a las 7 de la mafiana desde noviembre hasta marzo
y alas 6 entre abril y octubre.

% Extensamente, GARCTA NINET, J. I.: «Elementos para el estudio de la evolucién histérica del de-
recho espafiol del trabajo: regulacién de la jornada de trabajo desde 1855 a 1931. I parte», Revista de
Trabajo, nim. 51, 1975, p. 43 y ss.
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C) El debate sobre la limitacion de la jornada

Mis alld de 1a comtn oposicion de los duefios de las fabricas, también los
economistas cldsicos se opusieron a la limitacion de la jornada laboral, por
entender que resultaba perjudicial socialmente, con base en la teoria del fondo
de salarios. Segin dicha teoria, desarrollada a partir de las ideas de Adam
Smith, la demanda de las personas que viven de un salario no puede superar ni
aumentar mds que en proporcion al crecimiento del fondo con el que los em-
presarios cuenten para pagar los salarios. Teniendo esto en cuenta, la reduc-
cion de las jornadas laborales aumentaria el coste empresarial y generaria des-
empleo encubierto. Entre los criticos con la limitacién de jornada de las
inglesas leyes de féabricas, destaca Senior, para quien una medida de ese tipo
arruinaria a la industria textil britdnica: Con un nimero de trabajadores cons-
tante, la reduccién de jornada implicaria la disminucion de la produccion y los
beneficios de la industria textil desapareceria en su totalidad %.

Haciendo una interpretacion flexible y pragmaética de la teoria del fondo de
salarios de los economistas clasicos, Stuart Mill abre la puerta a la limitacién de
la jornada de trabajo. Las consecuencias de la limitacion de jornada —afirma en
sus Principios de Economia Politica— «no pueden predecirse de antemano y se-
ria la experiencia la que [...] dirfa [...] la forma en que seria mds deseable que
se produjera este efecto, [...] seria por un cambio tranquilo» .

Pensaba Paul Lafargue que la maquina seria «la redentora de la humanidad,
el Dios que liberard al hombre de las sordidas artes y del trabajo asalariado, el
Dios que le dard el ocio y la libertad» ¢’. Para Mill, la reduccién de jornada no
vendria por si solo del avance de las médquinas («hasta ahora cabe dudar si todas
las invenciones mecdnicas que se han hecho han servido para aliviar las fatigas
diarias de algtn ser humano») ®; tampoco lo harfa exactamente por imposicion
legal, que su talante liberal dificilmente admite, sino de la accién colectiva.
Stuart Mill apunta a la unidad y combinacién de las clases trabajadoras: «Si pu-
dieran hacerlo, podrian sin la menor duda conseguir disminuir la jornada y obte-
ner el mismo salario por menos trabajo» ®. Y —aunque en esto Mill es impreciso—

¢ Exposicion critica de las teorias de los economistas cldsicos sobre la limitacién de jornada, en
RODRIGUEZ CABALLERO, J. C.: «Reflexiones en torno a los efectos de la reduccion de la jornada de traba-
jo: Los argumentos de los economistas clasicos y la perspectiva de la teoria econdmica actual», Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 106, 2013, p. 20 y ss.

% MILL, J. S.: Principios de economia politica, cit. (es la 7.* ed., 1a 1. es de 1847), p. 824.

7 LAFARGUE, P.: El derecho a la pereza, 1880.

% MILL, J. S.: Principios de economia politica, cit., p. 643.

¢ Ibidem, p. 799. Para Mill la reivindicacién del tiempo de trabajo es mucho mds interesante que la
del incremento de los salarios; esta tltima posibilidad «se halla confinada en limites estrechos, y si [los
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parece que la eficacia de esos acuerdos requeriria de la intervencion de la ley,
porque sin ella la disponibilidad de algunos para trabajar mds que sus restantes
compaiieros forzaria a los demds en el mismo sentido 7°.

Para Marx, el tiempo de trabajo es factor central en la 16gica capitalista de per-
secucion de la maxima plusvalia; esta se obtiene o bien pagando menos a los traba-
jadores o bien prolongando las jornadas de trabajo’'. Como consecuencia, para el
padre del marxismo, el trabajador «cuanto més trabaja, menos jornal gana; por la
sencilla razén de que en la misma medida hace la competencia a sus compaiieros, y
convierte a estos, por consiguiente, en otros tantos competidores suyos, que se ofre-
cen al patrono en condiciones tan malas como €l; es decir, porque, en dltima instan-
cia, se hace la competencia a si mismo, en cuanto miembro de la clase obrera» 7.

D) La limitacion de la jornada de todos los trabajadores de la industria

Medio siglo hubo que esperar para que la limitacion de jornada alcanzase
a los varones mayores de dieciocho afios. Lo hizo la ley de fabricas de 1874,
que limité la jornada de trabajo de todos los trabajadores de la industria brit4-
nica a diez horas diarias (los sdbados, ocho). Con ella, parecia que los trabaja-
dores industriales habrian logrado la jornada natural previa a la revolucién
industrial. Sin embargo, la reduccién del tiempo de trabajo diario tenia atn
recorrido. A lo largo de los afios setenta del siglo X1X, tras numerosas huelgas,
gran parte de la industria britdnica adopt6 la jornada de nueve horas™. Y
en 1987, los esposos Webb, a la vista de anteriores logros del movimiento
obrero (jornada de 10 horas, primero; 9 horas, despu€s), pronosticaban la cer-

trabajadores] intentaran estirarla mas alld de estos limites, s6lo podrian conseguirlo haciendo que estuvie-
ra siempre sin trabajo una parte de ellos».

0 MILL, J. S.: Principios de economia politica, cit., pp. 823 a 826.

I En 1867, MaRrX, K.: El capital: Critica de la economia politica, t. 1, traduccién de Wenceslao
Roces, 2.* ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 1959, p. 252: «Ahora que se trata de obtener plus-
valia convirtiendo el trabajo necesario en trabajo excedente, no basta, ni mucho menos, que el capital se
aduefie del proceso de trabajo en su forma histdrica tradicional, tal como lo encuentra, limitdndose a pro-
longar su duracién. Para conseguir esto, tiene que transformar las condiciones técnicas y sociales del
proceso de trabajo, y, por tanto, el mismo régimen de produccién hasta aumentar la capacidad productiva
del trabajo, haciendo bajar de este modo el valor de la fuerza de trabajo y disminuyendo asf la parte de la
jornada de trabajo necesaria para la reproduccion de ese valor».

2. MARX, K.: Trabajo asalariado y capital, Planeta, traducido por Ediciones Progreso, 1985, p. 29.

73 RULE, J.: «Tiempo y clase obrera en la Gran Bretafia contemporénea», Historia Social, nim. 27,
1997, p. 30.
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cana «adopcion de las ocho horas como jornada laboral normalizada de la
industria» ™.

Por lo que se refiere a Espafia, es de recordar la proposicion de ley de 17
de julio de 1873, de Antonio Carné, que queria limitar a nueve horas la dura-
cién de la jornada para todos los trabajadores de fabricas de vapor, talleres y
restantes establecimientos industriales o fabriles. Dicha proposicién, que no
llegd siquiera a tramitarse recogia el prop6sito explicito de atender a las reivin-
dicaciones del movimiento obrero 7.

E) Jornada de ocho horas
a) REIVINDICACION HISTORICA DEL MOVIMIENTO OBRERO

Un antecedente de las ocho horas lo encontramos en la Oceania britani-
ca. Se estableci6 la jornada de ocho horas en la recién fundada (1845) colo-
nia de Otago (Nueva Zelanda, que dltimamente vuelve a ser abanderada en
la ordenacién del tiempo de trabajo ’®), y en 1853 los trabajadores de Mel-
bourne se manifestaban reclamédndola. La escasez de mano de obra cualifica-
da en Australia hizo que albaiiiles y otros oficiales consiguieran salarios ele-
vados a titulo individual, por lo que pudieron concentrar su accién sindical
en la reduccidn de la jornada de trabajo. En 1855 consiguieron que la jorna-
da de ocho horas diarias se pactase en muchos contratos de trabajo y en 1873
se establecio la jornada de 8 horas en Tasmania y en Nueva Gales del Sur. A
partir de ahf la reivindicacion se propagé al resto del continente y a Estados
Unidos y Europa, incluso a algunas partes de la América latina.

En EEUU, una ley federal de 1868 establecid la jornada de ocho horas
para los empleados federales. A partir de ahi, los trabajadores de los restantes
sectores se movilizan exigiendo esa misma jornada, impulsados por la Ameri-
can Federation of Labour (Federacién Americana del Trabajo) primero y los
Knights of Labour (Caballeros del Trabajo) a partir de su nacimiento poco mds
tarde. Bajo el lema «ocho horas de trabajo, ocho horas de descanso y ocho
horas para lo que queramos» —anticipado por Robert Owen—, se convoca la

™ WEBB, S. y WEBB, B.: La democracia industrial, traducido por Angel Simén, Biblioteca nueva,
Madrid, 2004, pp. 275.

7> GARciA NINET, J. L: «Elementos para el estudio... I parte», cit., pp. 64 a 66.

76 Es en Nueva Zelanda donde algunas empresas, como Unilever o Perpetual Guardian, han experi-
mentado durante los dltimos afios la jornada de cuatro dias (MINARRO YANINI, M.: «Del fallido de la jor-
nada de "35 horas" horas al de las "32": la dialéctica entre reduccidn o distribucién de la jornada de traba-
jo», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 456, 2021, p. 5).
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jornada de protesta de 1 de mayo de 1886. En el contexto de dicha reivindica-
cion, en la ciudad de Chicago, el 3 de mayo tuvieron lugar dos tragicos sucesos
bien conocidos. Mientras que la mafiana de ese dia seis huelguistas fallecieron
a las puertas de la fabrica Mac-Cormik y otros muchos resultaron heridos a
consecuencia de lo disparos efectuados por pistoleros de la agencia privada de
detectives Pinkerton y por miembros de la policia, por la tarde, cuando los
manifestantes concentrados en la plaza de Haymarket ya se retiraban, una
bomba mat6 a ocho policias, con la inmediata reaccion de sus compaieros
abriendo fuego de forma indiscriminada contra los manifestantes aun presen-
tes, con el saldo medio centenar de muertos, a lo que sigui6 el procesamiento
con todo tipo de irregularidades (testigos falsos incluidos) y condena a muerte
por el atentado de ocho sindicalistas que afios después fue revisada (puesta en
libertad de los condenados con vida y rehabilitacion de los ejecutados). Estos
hechos, vinculados a la reivindicacion de las ocho horas, estan en el origen de
la celebracion de la Fiesta del Trabajo de 1 de mayo, aunque paraddjicamente
en EEUU dicha fiesta se celebra el primer lunes de cada mes de septiembre 7.

b) TRASCENDENCIA INTERNACIONAL

Durante los afios ochenta del siglo X1x toma cuerpo en el seno del movi-
miento obrero la idea de que la reivindicacién de las ocho horas era un asunto
de trascendencia internacional: Solo una legislacién de eficacia internacional
asentaria la jornada de ocho horas’®. Punto de inflexién en un doble sentido,
tanto de internacionalizacion de la cuestion de la jornada como de apertura a
las reivindicaciones del movimiento obrero, es la Conferencia e Berlin, convo-
cada por Guillermo II y respaldada por Leén XIII, que tuvo lugar en marzo
de 1980. A las naciones europeas mds industrializadas inicialmente convoca-
das (Inglaterra, Francia, Bélgica y Suiza), se sumaron mds tarde Alemania,
Austria, Hungria, Dinamarca, Italia, Holanda, Luxemburgo, Portugal, Suecia,
Noruega y también Espafia. La Conferencia queria la adopcién de politicas
comunes en materia laboral, sobre todo en la regulacion de la jornada. Lo cier-
to es que, muy especialmente las aprobadas tras la Conferencia, las primeras
normas sobre el tiempo de trabajo evolucionan de manera paralela y similar en
las legislaciones de los distintos pafses 7.

77 Véase, BABIANO MORA, J.: I de Mayo: historia y significado, Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 13 a 18.
78 Ibidem, pp. 19 a 25.
7 Véase EsPUNY ToMAs, M. J.: «La Jornada Laboral..., cit., p. 117.
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¢) NORMALIZACION DE LAS OCHO HORAS

En pocos flancos de la politica social influy6 tanto la I Guerra Mundial y
la posguerra como en el de la limitacion de la jornada obrera, bajo el lema y
reivindicacion de la «jornada de ocho horas». Reivindicaciones que antes de la
guerra eran temidas y tenidas por revolucionarias, fueron mas tarde vistas con
tolerancia, para alcanzar finalmente la categoria de condicion legal ®. Lo que
en un primer momento se presenta a los ojos de muchos como un desorden, se
convierte més tarde en ensefia del orden y la paz social.

Dificilmente se entiende la jornada de las ocho horas sin la accién del
movimiento obrero, pero no sabemos si €sta se hubiera logrado sin el nervio-
sismo que el triunfo de la revolucién soviética generd en el entorno capitalis-
ta8!. En cualquier caso, la jornada de ocho horas no hubiera sido posible sin el
aumento previo de la productividad. Tuvo asimismo algo que ver la experien-
cia de la retaguardia durante el conflicto bélico: Con la esperanza de aumentar
la produccién —exigencia de la guerra— algunos paises en contienda prolonga-
ron la jornada de trabajo, pero pronto se observo que los trabajadores no sopor-
taban el esfuerzo excesivo sin caer enfermos y sin que ello repercutiese en la
productividad, por lo que hubo que rectificar 3.

8 En ese sentido, HEYDE, L.: Compendio de politica social, 6.* ed., traducido por Rafael Luengo
Tapia y Manuel Sdnchez Sarto, Labor, Barcelona, 1931, p. 144.

81 Uno de los primeros actos del gobierno bolchevique tras la revolucién de los soviets fue el de
proclamar la jornada de ocho horas diarias, la semana de cuarenta y ocho, y el descanso de al menos una
hora tras seis de trabajo continuado (art. 4 Decreto 1 octubre 1917). El Cédigo ruso de Trabajo de 1919
especifica que la «duracion de la jornada no puede para de 8 horas al dfa, ni d 7 durante la noche», pero la
necesidad de aumentar la produccién condujo ese mismo afio al aumento del trabajo «voluntario» los sa-
bados y a veces los domingos, y de las horas suplementarias, a la prolongacion de la jornada diaria hasta
las diez y doce horas, a la supresion del descanso semanal, y al ensayo de sistemas que asegurasen mayor
cantidad de trabajo. Si bien el Decreto de 1 de octubre de 1917 (arts. 18 a 23) permitia al Comisario e
Inspector de Trabajo autorizar horas suplementarias en muy pocos casos (trabajos continuados, peligro
inminente, reparacion urgente, trabajo exigido por un accidente) y en volumen muy limitado (no mas
de 50 dias al afio, ni exceder de 4 horas «durante dos veces veinticuatro horas» por cada obrero), vetadas
en todo caso para mujeres y menores de dieciocho afios, ese mismo decreto (art. 24) permitia diferir esas
previsiones sobre las horas suplementarias hasta el fin de la guerra civil, previo convenio con los overos de
las empresas y sus organizaciones obreras, y el Cédigo de Trabajo de 1919 (arts. 93 a 102) aument6 con-
siderablemente los supuestos de realizacion de horas suplementarias. Aunque el gobierno soviético no
derogé formalmente la jornada de ocho horas, a la altura de 1920, invita a los trabajadores —siempre a ti-
tulo temporal, para resolver la crisis de la produccion y de transportes— a trabajar diez o doce horas, «si
pueden», a la vez que se suprime en la practica el descanso del domingo. Todo ello, segtin extracto publi-
cado por el Instituto de Reformas Sociales con el titulo Las condiciones del trabajo en la Rusia de los
soviets, sobre el cuestionario metddico y bibliogrdfico, elaborado por una comision de encuesta en Rusia,
publicado por la Oficina internacional del Trabajo, Madrid, 1921, pp. 9 a 11.

82 PARANQUE, R.: La semana de treinta horas, traducido por Radl Garcia-Durdn Lara, Redondo,
Barcelona, 1969, p. 83.
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Tras reconocer que «el bienestar fisico, moral e intelectual de los trabajadores
asalariados es de esencial importancia desde el punto de vita internacional» y «per-
suadidas de que el trabajo no debe ser considerado meramente como un articulo de
comercio», las Altas Partes contratantes del Tratado de paz de Versalles, de 28 de
junio de 1919, entienden que es de «importancia particular y urgente», entre otros
objetivos, «la adopcién de la jornada de ocho horas, o de la semana de cuarenta y
ocho, como fin a alcanzar donde quiera que no se haya alcanzado atin», asi como «la
adopcion de un descanso semanal de veinticuatro horas como minimo, por 1o menos,
que deba comprender los domingos, siempre que fuera posiblex» 3.

Inmediatamente después, en la Primera Conferencia Internacional del
Trabajo, celebrada en Washington, el primero de los Convenios de la OIT es-
tablece que en los establecimientos industriales (minas, industrias, construc-
cién y transporte), con excepciones en las que no parece oportuno ahora entrar,
«la duracién del trabajo del personal no podra exceder de ocho horas diarias y
de cuarenta y ocho por semana» #, sin perjuicio de casos excepcionales en los
que, por convenio entre organizaciones patronales y obreras seguido de la de-
cision del Gobierno, se pueda fijar el limite diario de las horas de trabajo ba-
sandose en un periodo de tiempo mds largo, siempre que «la duraciéon media
del trabajo, calculada sobre el nimero de semanas determinado en dichos con-
venios», no exceda en ningun caso de cuarenta y ocho horas por semana» %.

El urgente interés de 1919 por la jornada de ocho horas parece sin embargo
desinflarse muy pronto. Inicialmente, el primer Convenio OIT, sobre las horas de
trabajo en la industria, cont6 con pocas ratificaciones incondicionales: en 1920,
Gracia; en 1921, Rumania, India y Checoslovaquia; en 1922, Bulgaria; en 1925,
Chile; en 1925, Chile; en 1926, Bélgica; en 1928, Luxemburgo y Portugal. Ante el
temor a colocar a sus empresas en peor situacion que las competidoras del extran-
jero, importantes estados condicionaron su ratificaciéon a la de otros paises concu-
rrentes en los mercados mundiales: en 1924, Austria e Italia; en 1928, Francia;
en 1929, Espafia. Entre muchas otras naciones, quedo sin ratificar por Alemania,
Estados Unidos y Reino Unido; es precisamente esta falta de ratificacion, la brita-
nica en especial, la que generd las suspicacias y ratificaciones condicionadas.

Desde la Ciencia de la Politica Social, Heyde reflexiona sobre las vicisi-
tudes del primer Convenio OIT:

Son fiel reflejo del nerviosismo internacional subsiguiente a la Guerra. Desde
la suspension de las hostilidades, la situacién fue, durante algtin tiempo, favorable

8 Articulo 427 del Tratado de paz de Versalles, de 28 de junio de 1919.
8 Articulo 2 Convenio OIT sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1), de 28 de noviembre de 1919.
8 Articulo 5 Convenio OIT sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1).
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a la implantacién de las ocho horas; la clase obrera, factor cardinal de la defensa y
de la economia en los afios de la guerra, elemento de renovacién constitucional en
el periodo de agitacion que sacudié a Europa durante los afios inmediatos, era res-
petada y temida por los gobiernos, interesados en no tenerla por enemiga; de otra
parte, la ola de la desmovilizacion iba a derramar sobre las industrias aletargadas
una enorme necesidad de trabajo, a la que en parte, pero pequeiia, podria hacerse
frente mediante la reduccién de jornada [...] Pero con la desaparicién de estas ra-
zones cesé también la urgencia del problema legislativo *¢.

d) LAS OCHO HORAS EN EspANA

Mientras tanto, en Espaifia, una tan temprana como vaga proposicion de
ley de 1 de mayo de 1890, de Octavio Carrero, que pasé sin pena ni gloria,
postulaba la jornada de ocho horas para el «obrero urbano» —no quedaba claro
su alcance— cualquiera que fuera su sexo y edad. Y una Real Orden del Minis-
terio de Hacienda de 11 de marzo de 1902 fij6 la jornada de ocho horas para
los obreros que prestasen servicios en propiedades, minas, fabricas y demaés
establecimientos del Estado dependientes del Ministerio de Hacienda, con
obligacion de abonar horas extraordinarias cuando se superase esa cifra. ¥’

Tras diversos informes del Instituto de Reformas Sociales y no pocas
huelgas en el sector, se aprueba la Ley de 27 de diciembre de 1910, sobre jor-
nada en las minas, con distintos limites para los obreros —los trabajadores inte-
lectuales no se beneficiaban— segun se tratase de trabajos subterraneos (9 horas
diarias), al aire libre (jornada media anual de 9,5 horas) o altamente insalubres
(6 horas diarias) ®. Siguiendo esa estela, tras importantes huelgas, sobre todo
en Barcelona, el Real Decreto de 24 de agosto de 1913 limita la jornada sema-
nal para todos los trabajadores del sector textil a 60 horas semanales y 3.000
anuales. El 4 de julio de 1918 se aprueba la Ley reguladora de la jornada de la
dependencia mercantil, que concede a los dependientes y otros trabajadores
del comercio un descanso continuado de 12 horas y otras dos horas mas duran-

8 HEYDE, L.: Compendio de Politica Social, cit., p. 145.

87 Para GARCIA NINET, J. I.: «Elementos para el estudio... I parte», cit., p. 96, este antecedente de la
jornada normal de 8 horas se explica por la ausencia de competidores en el mercado, condicionante que
siempre reprime los intentos de reduccién de jornada.

8 TIbidem, p. 97 y ss. De la Ley de 1910, MONTOYA MELGAR, A.: Ideologia y lenguaje en las leyes
laborales de Esparia (1873-1978), Civitas, Madrid, 1992, p. 45, destaca la aparicién el argumento produc-
tivista (el exceso de trabajo disminuye el rendimento) junto a la habitual motivacion filantrépica.
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te el transcurso de la jornada. El Real Decreto de 15 de marzo de 1919 limita
a ocho horas la jornada para los oficios del ramo de la construccion ®.

Pocos dias antes de una nueva convocatoria de elecciones generales en
que a buen seguro la reivindicacién de las ocho horas hubiera estado presente,
un agonizante gobierno de signo liberal presidido por el conde de Romanones
aprueba el Real Decreto de 3 de abril de 1919, con el que nuestro pais, tan
vetusto en muchas cosas, se ponia a la vanguardia de la politica social, al esta-
blecer la jornada maxima legal de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
a la semana en todos los oficios y trabajos, aunque con tan numerosas € impor-
tantes excepciones que su &mbito de aplicacion qued6 muy restringido.

Desde un primer momento surge una polémica —hoy viva— sobre la unifor-
midad de la ordenacién del tiempo de trabajo. Al poco de la implantacion de la
jornada de ocho horas, el filésofo del derecho Luis Mendizabal: «Hay trabajos
de presencia y de labor intermitente, y esos trabajos, ;es de esencia que duren
precisamente ocho horas? [...] La jornada de ocho horas en la dependencia mer-
cantil, ;es admisible en términos de razén? [...] Y ;qué dirfamos si se enterasen
de las ocho horas las cocineras y las amas de cria? [...] ;Por qué ha de ser uni-
forme para todos? [...] Ha de comprenderse que no es posible nivelar a todos, y
que poner un limite infranqueable en las ocho horas, es no vivir en la realidad» .

La ratificacion sin embargo del primer Convenio OIT por Espafia fue
tardia, el 22 de febrero de 1929, y condicionada a que también lo ratificaran
otros estados. A esa ratificacién condicionada sucede en los albores de la II
Republica una nueva ratificacion sin condiciones ni reserva alguna, y la apro-
bacion del Real Decreto de 1 de julio de 1931, que, eliminando las numerosas
excepciones del Real Decreto de 1919, extendi6 al comun de los trabajadores
la jornada de ocho horas diarias o, cuando la indole de la labor no permitiera
una distribucién diaria uniforme o cuando se pactase colectivamente con pos-
terior homologacién administrativa, cuarenta y ocho horas semanales. Ese
mismo real decreto de 1931 permitia la realizacién de 50 horas extraordinarias
al mes y 120 al ano”'.

8 Véase, GARCIA NINET, J. I.: «Elementos para el estudio de la evolucién histérica del derecho es-
paiiol del trabajo: regulacién de la jornada de trabajo desde 1855 a 1931. II parte», Revista de Trabajo,
nim. 52, 1975, p. 45y ss.

% MENDIZABAL Y MARTIN, L.: Los obreros, los propietarios y los holgazanes, Ed. Reus, Madrid,
1920, p. 14 y ss.

! Para la culminacién de la implantacién de las 8 horas en Espaiia, GARCIA NINET, J. I.: «<Elementos
para el estudio... I parte», cit., p. 122 y ss. También, EZQUERRA ESCUDERO, L.: Tiempo de trabajo en
Esparia: Aproximacion historica. Desde la emergencia del Derecho Social hasta el Estatuto de los Traba-
Jjadores de 1980, Atelier, Barcelona, 2006, p. 33.
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F) Vacaciones y ocio

Tras la carestia de la II Guerra Mundial, trabajadores y sindicatos,
desplazaron sus reivindicaciones, anteriormente muy centradas en la jorna-
da, hacia el aumento de los salarios °. Ello no impide que el articulo 24 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de la ONU el 10 de abril de 1948, establezca: «Toda persona tiene
derecho al descanso, a disfrute del tiempo libre, a una limitaciéon razonable
de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas».

En Espaiia, el Proyecto de ley de Contrato de Trabajo de 14 de no-
viembre de 1919 planteaba una licencia de diez dias seguidos al afio. La
Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 establecié un
descanso anual de siete dias al afio. La Ley de Contrato de Trabajo
de 1944 ratificé las vacaciones de siete dias, con la aclaracion de que las
mismas son anuales y no compensables con dinero: Ordenanzas y regla-
mentaciones de trabajo fueron ampliando la duracién de las vacaciones
por sectores .

Hasta el afio 1957 la jornada de semanal conoci6 de importantes y
rapidas reducciones en todo el mundo, pero ese proceso se ralentiza a par-
tir de entonces. Continda reduciéndose el tiempo de trabajo, pero por ca-
minos distintos al de la jornada diaria. Durante los afios sesenta del siglo
pasado se produjo un espectacular aumento de la duracién de las vacacio-
nes retribuidas, asi como de los dias festivos, lo que coincide con el auge
que en aquellos momentos tuvo el ocio, tanto desde la perspectiva del inte-
rés de la gente por disfrutarlo, como de la industria por explotarlo **. Desde
este prisma, el fordismo habria conducido «por encima de todo a la norma-
lizacién del tiempo de consumo» .

2 URTEAGA OLANO, E.: «La regulacion del tiempo de trabajo en Francia (1997-2009)», Ekonomiaz
(Revista Vasca de Economia, nim. 79, 2012, p. 299.

9 EZQUERRA ESCUDERO, L.: Tiempo de trabajo en Espaiia..., cit., er, Barcelona, 2006, pp. 71 y 72.

% En este sentido, MARIC, D.: La ordenacion de la jornada de trabajo: El factor tiempo en el
nuevo concepto de las condiciones de trabajo, traducido por L. Sdez, Ministerio de Trabajo, Madrid,
1978, pag. 23, para quien, adaptando la teoria de Bienefeld, «la reduccién de la duracién del trabajo
es un fenémeno a largo plazo, que acaece a intervalos irregulares, separados planicies que represen-
tan los periodos durante los cuales nada o casi nada sucede y que constituyen una especie de pausa
antes de que el movimiento —henchido de reservas de productividad acumuladas [...]- reanude su
curso».

% SupioT, A. (Coord.): Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del
Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 113y 114.
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G) El tiempo de trabajo como politica de empleo

Lograda la jornada de ocho horas, parecia que todavia habia recorrido
para reducir la jornada ordinaria de trabajo, pero no fue asi. Salvo un breve
lapso durante la Republica de Weimar, la jornada diaria de ocho horas perma-
nece invariable por mucho tiempo. Si se reduce la jornada semanal, que gra-
dualmente iria pasando de cuarenta y ocho a cuarenta horas.

Abundan no obstante las propuestas mds o menos serias, vaticinios y
ensofiaciones acerca de la reduccion del tiempo de trabajo y la liberacién de
las clases trabajadoras con la conquista de mayor tiempo libre y con la socie-
dad del ocio. La verdadera emancipacién de los trabajadores vendria por la
liberacion de tiempo de trabajo para el ocio®, que las maquinas permitirian.
Seria el ocio lo que equipararia a trabajadores y empresarios, entendiéndose
por ocio no como lo opuesto al trabajo, sino lo contrario al trabajo alienado,
heter6nomo *’.

Pensaba Keynes en 1930 que el avance de la técnica y de la produccién
permitiria tarde o temprano que gran parte del trabajo fuera reemplazado por
el ocio. Al mismo tiempo que anunciaba un sensacional aumento de los ingre-
sos de los trabajadores, pronostico que cien afios después la jornada de trabajo
se articularia en «turnos de tres horas y semana de quince horas» 8. Con lo que
tal vez no contd el economista inglés es que, siendo precisa en la disminucién
del tiempo de trabajo la voluntad de los propios trabajadores, el deseo de ma-
yor capacidad de consumo de estos tltimos es el primer obsticulo para la re-
duccién del tiempo de trabajo, al menos mientras que la libertad de trabajo
siga formando parte de nuestros postulados fundamentales.

% Propuesta extrema, la de Rensi, quien en su obra L'Irrazionale, Il lavoro, L*Amore, mantenia
en 1923 que una vida armoniosa, plena y racional permitiria tan solo dedicar 1,5 horas al trabajo; las 22,5
restantes se distribuirfan: 8, 5 horas para el suefio (incluido el tiempo de vestirse y desvestirse), 2,5 para el
bafio matutino (incluido masaje, gimnasia, desayuno y breve descanso), 6 para las comidas principales (3
horas cada una, en las que se incluye el «lapso de tiempo sucesivo en el que no debemos hacer nada»), 2
para movimiento al aire libre, 3,5 para la lectura, cultura, conversaciones y relaciones personales, politica
y religién (RENsI, G.: Contra el trabajo, traducido por Paul Viejo, Firmamento, Salamanca, 2021, p. 75).
Pareciera que Rensi critique a mds bien la vida ociosa de las clases pudientes, si no fuera porque su tesis
explicita es que en la medida en que el trabajo priva de tiempo para llevar una vida digna y una jornada
como la que estima apropiada es sin embargo inviable en la prictica (al menos en las sociedades igualita-
rias), el trabajo conduce inevitablemente a la alienacién y la esclavitud, con la excepcidn de las actividades
intelectuales y artisticas.

°7 WEBER, E.: El problema del tiempo libre, traduccién de Andrés-Pedro Sénchez Pascual, Editora
Nacional, Madrid, 1969, p. 5.

% Conferencia de KEYNES, J. M. sobre «Las posibilidades econdmicas de nuestros nietos», pronun-
ciada en la residencia de Estudiantes Madrid), el 10 de junio de 1930, publicada en Papeles de la Econo-
mia Espariola, nim. 6, 1981, en 1 que afirmar que «Turnos de tres horas o semana de quince horas pueden
eliminar el problema durante mucho tiempo» (p. 359).
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Por aquellos afios, desde una 6rbita ideoldgica bien distinta, para propug-
nar la jornada de cuatro horas, Russell afirma: «La técnica moderna ha hecho
posible reducir enormemente la cantidad de trabajo requerida para asegurar lo
imprescindible para la vida de todos [...] Los métodos de produccién moder-
nos nos han dado la posibilidad de la paz y la seguridad para todos; hemos
elegido, en vez de esto, el exceso de trabajo para unos y la inanicién para
otros» %°. Pero el fildsofo britanico se aparta del simple argumento segun el
cual el reparto del empleo generaria mas empleo: «Si este argumento fuera
véalido —afirma Russell—, bastaria con que todo nos mantuviéramos inactivos
para tener la boca llena de pan. Lo que olvida la gente que dice tales cosas es
que un hombre suele gastar lo que gana, y al gastar genera empleo».

Tanto Russell como Keynes se elevan sobre la dimensiéon meramente
cuantitativa del tiempo de trabajo. Keynes: «No hay pais ni hay persona, creo
yo, que pueda mirar hacia la era del ocio y de la abundancia sin temor. Porque
hemos sido preparados demasiado tiempo para luchar y no para disfrutar [...]
Durante muchos afios futuros el viejo Adan sera tan fuerte dentro de nosotros,
que todo el mundo necesitard hacer algin trabajo, si quiere estar contento y
satisfecho [...] Tres horas al dia es bastante para satisfacer el viejo Adan que
hay dentro de la mayoria de nosotros [...] Cuando la acumulacién de riqueza
ya no sea de gran importancia social [...] podremos librarnos de los principios
seudomorales que han pesado durante doscientos aflos sobre nosotros» '%. En
sentido similar, Russell: «Creo que se ha trabajado demasiado en el mundo,
que la creencia de que el trabajo es una virtud ha causado enormes dafos y que
lo que hay que predicar en los paises industriales modernos es algo completa-
mente distinto de lo que siempre se ha predicado» '°.

Con el propésito de relanzar el capitalismo desde los postulados comuni-
taristas que les son propios, el fascismo italiano y el nacionalsocialismo ale-
mén dieron especial importancia al ocio, ordendndolo, en el sentido de promo-
ver un uso provechoso del tiempo libre, de modo que el esparcimiento y la
diversién permitieran recuperar las fuerzas de los trabajadores y los hicieran
mas productivos 2. Esa misma idea estd presente en los afios treinta en Fran-

% En 1935, extraido de RUSSELL, B.: «Elogio de la ociosidad», en Elogio de la ociosidad y otros
ensayos, traducido por Maria Elena Rius, Edhasa, Barcelona, 2000, pp. 3 a 19.

100 KEYNES, J. M.: «Las posibilidades econémicas...», cit., p. 359.

101 RuUSSELL, B.: «Elogio de la ociosidad», cit., p. 3. Si a esas palabras afiadimos las que elogian el
valor que los paises mediterrdneos dan al ocio, advertiremos la critica al sentido del trabajo en la ética
protestante.

12 SGrAZZUTTL J. y ROLDAN, D.: «Tiempo libre y disciplinamiento en las clases obreras italiana y
alemana de entreguerras. Dopolovoro y Kraft Durch Freude: un andlisis comparativo», Historia Social,
nim. 52, 2005, p. 127. La Opera Nazionale Dopolovoro se cred en 1925, con la misién de penetrar en la
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cia, durante el gobierno del Frente Popular, en términos productivistas, como
restablecimiento después del trabajo, aunque también se postula explicitamen-
te como una via de proporcionar empleo a los desempleados '%.

En 1933, durante el New Deal, el senado de los Estados Unidos llegé a
aprobar un proyecto de ley por el que la jornada de trabajo normal se limitaba
a treinta horas semanales durante el tiempo que los efectos de la crisis de 1929
perdurasen, como medida reparto del trabajo. Ese proyecto fue pronto abando-
nado por Roosevelt, cuyo gabinete priorizé la politica de inversiones publicas
encaminadas a generar empleo '*. Pero el propio Keynes, idedlogo de esa po-
litica de inversiones estatales, diria tiempo después [1945]: «La politica de
conseguir pleno empleo mediante la inversion es solo una aplicacion particular
de un teorema. Se podria obtener el mismo resultado bien consumiendo més,
bien trabajando menos. En lo que a mi respecta, considero la politica de inver-
sién como una cura de urgencia [...] La solucién definitiva es menos trabajo
[...] Cémo dosificar los tres ingredientes de la cura es cuestion de gusto y de
experiencia, es decir, de moral y conocimientos» %,

A partir de la crisis de los afios setenta, volvemos a encontrar reivindica-
ciones y propuestas de reduccion del tiempo de trabajo. Es de destacar el mo-
vimiento sindical lavorare meno per lavorare tutii, cuyo eslogan es bien ex-
presivo del detonante de la reivindicacion . Cobra relevancia la idea —ya
asomo en los afios 30— segun la cual el problema del desempleo como conse-
cuencia de los incrementos de productividad se solucionaria repartiendo el
trabajo. Dicho de otra manera; el trabajo seria un bien escaso que habria que
repartir ', La tesis suscita el debate y desde un primer momento encuentra
numerosos detractores, con base en diversos argumentos: el razonamiento con
que a veces se presenta la propuesta de reparto del trabajo, bajo la simple pre-
misa —claramente cuestionable— segin la cual existiria una cantidad fija de

conciencia de los trabajadores italianos, para mejorar su cuerpo y su espiritu a través de la organizacién
del descanso; en parte, la Kraft durch Freude nace con el mismo propdsito respecto de la mano de obra
alemana; tanto una como otra potenciaron los viajes y el ejercicio fisico (p. 123).

13" SEIDMAN, M.: Los obreros contra el trabajo: Barcelona y Paris bajo el Frente Popular, traducido
por Federico Corriente, Pepitas de calabaza, Logrofio, 2014, pp. 447 y 512.

1% WEEKS, K.: El problema del trabajo: Feminismo, marxismo, politicas contra el trabajo e imagi-
narios mds alld del trabajo, traduccién de Alvaro Briales, Traficantes de suefios, Madrid, 2020, p. 220.

105 KEYNES, J. M.: «<Emplyment policy», recogido en JOHNSON, E. y MOGGRIDGE, D. (Eds.), The
Collected Writings of John Maynard Keynes, v. 27: Activities 1940-1946: Shaping the Post-War World:
Employment and Commodities, p. 384. La traduccién estd tomada de BoscH, G. y LEHNDORFF, S.: «La
reduccion de la jornada de trabajo y el empleo», traducido por Ricardo Cortes, Papeles de Economia Es-
paiiola, nim. 72, 1997, p. 342.

106 Véase, CACACE, N.; FREY, L. y MORESE, R.: Lavorare meno per lavorare tutti, Lavoro,
Roma, 1978.

107 Véase ALONSO OLEA, M.: Introduccién al Derecho del Trabajo, 6.* ed., Civitas, Madrid, p. 101.
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trabajo a realizar, una masa dada de horas que puede dividirse con facilidad
entre el nimero de trabajadores !°; en una economia dindmica, el empleo crea
nuevo empleo '”; la reduccion del tiempo de trabajo genera incluso desem-
pleo ', Cabe oponer: Ni el el simplismo de acudir a una regla de tres bajo la
errénea premisa de una cantidad fija de trabajo parece suficiente para descartar
la bondad de 1la tesis de reduccion del trabajo como politica de empleo en si
misma ', ni necesariamente impide el dinamismo econémico generador de
empleo, pudiendo ser incluso un revulsivo para la vida social, la economia y el
empleo cuando, evitando los dogmas, se acude a la ciencia y a la experien-
cia''z

Si acudimos a Alfred Sauvy [1952], en buena légica, «el aumento de la
productividad debe ir acompafiado necesariamente de una reduccién del tiem-
po de trabajo», no solo por que sea una satisfaccion sino que es una necesidad
y oportunidad de nuevos empleos. Para el economista francés, la experiencia
de la reduccion de jornada a 40 horas semanales del Frente Popular en Francia
evidencia «con cuanta delicadeza debe tratarse la duracion del trabajo. Un
paso mal calculado hacia el progreso puede retrasarlo en varios afos [...] Sin
duda, la sociedad debe orientarse hacia una duracion de la jornada de trabajo
que se mantenga constantemente por debajo de la que naturalmente se fije el
individuo duefio de su tiempo»; este dltimo seria el mejor referente ''. Previe-
ne el economista francés frente a los «<numerosos sofismas que se apoyan sobre
una supuesta limitacion del nimero de empleos» o la «intercambiabilidad total
de los trabajadores» o las prohibiciones, para el «racionamiento» del trabajo.
que «nunca conseguiran ningun éxito»: «Argumentos tales como ni un inmi-
grante, ni una hora extraordinaria mientras exista un parado han tenido como

108 Sobre la «falacia de suma cero» o «la falacia de la cantidad de trabajo», véase MERCADER UGUI-
NA, J. R.: «El mercado de trabajo y el empleo en un mundo digital», Informacion Laboral, nim. 11, 2018,
p. 10/13.

19 PARANQUE, R.: La semana de treinta horas, cit., p. 43.

10" Para SCHWARTZ, P.: «Las reducciones forzadas de la oferta de mano de obra para combatir el
paro», Cuadernos de Ciencias Economicas y Empresariales, nim. 5, 1979, p. 199 y ss., en especial
pag. 229, la reduccién del tiempo de trabajo es una medida contraproducente; incrementa el coste del
factor trabajo cuando la tnica solucién rapida para el paro ciclico es la reduccién de costes laborales,
mientras que otras modalidades de desempleo solo mejorarian con un mercado de trabajo mds 4gil. La
férmula de la reduccién del tiempo de trabajo solo seria posible en un escenario improbable: una econo-
mia en la que los distintos sectores «operasen sobre la base de una relacién tecnoldgica fija entre la mano
de obra y el capital».

11 Para esta idea, FREYSSINET, J.: «Jornada de trabajo: ;Reduccién y/o flexibilidad?», traducido por
Victor Fernandez Orcoyen, Boletin de Informacion Sociolaboral Internacional, nim. 46, 1998, p. 52.

112 Sobre la prudencia en este terreno, MARTIN RODRIGUEZ, M. O.: «El debate sobre la duracién e la
jornada de trabajo», Foro, vol. 15, nim. 2, 2012, en especial sus conclusiones, p. 294.

113 SAuvY, A.: Teoria general de la poblacion, traduccién de Anselmo Calleja y Fernando Bajén,
Aguilar, Madrid, 1957, pp. 197 y 199.
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efecto, a menudo, el aumento del paro» ''*. Concluye Sauvy: «Es preciso au-
mentar el nimero de empleos para la economia, en lugar de repartir el nimero
de empleos demasiado pequeifio» 5. No es que no deba reducirse la jornada a
medida que la productividad aumenta, sino que la reduccion de la duracién
maxima de la jornada debe hacerse poco a poco y con flexibilidad .

Existen otros argumentos en contra: aumento de costes empresariales,
posible pérdida de competitividad, dificultad de encontrar trabajadores cualifi-
cados que cubran el tiempo liberado, necesidad entonces de reorganizacion de
las empresas y, por todo ello, tal vez incluso crecimiento del desempleo; dema-
siada incertidumbre. Lo que si sabemos es que las progresivas reducciones del
tiempo de trabajo desde el siglo X1x hasta nuestros dias han sido una manera
de distribuir el magnifico aumento de la productividad. Desde esa perspectiva,
las reducciones del tiempo de trabajo también pueden ser ttiles para reducir el
paro, pero es claro que esta disminucién del desempleo no depende tinicamen-
te de la reduccion del tiempo de trabajo, sino de aspectos muy variados seguin
momento y lugar, por lo que «el factor decisivo que determinados efectos so-
bre el empleo no es solo si hay reducciones del tiempo de trabajo, sino también
cémo son puestas en practica» segun las circunstancias ', Por supuesto, las
que inciden en la competitividad de las empresas, pero también la de los traba-
jadores y las del conjunto de la sociedad. De no ser tenidas en cuenta, la reduc-
cion del tiempo de trabajo —como su reordenacion— puede efectivamente re-
percutir en el empleo, pero —en sentido inverso al perseguido— traducirse en
destruccion de empleo '3,

Con todo, no parece que el problema sea exactamente la reduccion del
tiempo de trabajo como técnica de reparto del empleo, sino que esta técnica y
otras parecidas posterguen las verdaderas reformas que la economia y la em-
presa requieran para adaptarse a los tiempos '"°, entre las que bien pudieran
estar las del tiempo de trabajo, tanto en el sentido de su reduccién como el de
su flexibilidad y soberania.

En opinién muy extendida en los afios 70, el indice de empleo dependeria
de la duracién del tiempo de trabajo, en relacion inversa; el nivel de empleo

14 Tbidem, p. 359.

15 Tbidem, p. 361.

16 SAUVY, A.: La economia del diablo: paro e inflacién, traducido por Gerardo Novés, Magisterio
Espafiol, Madrid, 1977, pp. 135 y 136.

17 BoscH, G. y LEHNDORFF, S.: «La reduccion...», cit., p. 362.

118 Sobre la necesidad de atender a la competitividad de la empresa, FINA SANGLAS, L.: «Por una
nueva cultura de la organizacion del tiempo», Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, nim. 15-16,
1992, p. 11.

19 Esto es lo que apunta SAUVY, A.: La economia del diablo..., cit., p. 151.
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dependeria «del nimero de hombres-horas que se utilice» '*. La propia 16gica

del sistema capitalista llevaria a la ocupacién efectiva del mayor nlimero posi-
ble de trabajadores que pudieran asi consumir mas bienes y servicios !2!,

Junto a los problemas econémicos de esa década, comunes a toda Euro-
pa, nuestro pafs vivié una importante transicion politica. En ese contexto, ve la
luz la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, que establecié el
computo semanal de la «jornada» maxima, la redujo a 44 horas/semana (adel-
gazando a su vez el descanso dentro de la jornada continuada a 15 minutos),
amplio6 el descanso anual a 21 dias, y restringi6 las horas extraordinarias a 2 al
dia y 20 al mes, con el tope de 120 anuales '?>. Haciéndose eco de la tendencia
a reducir el del tiempo de trabajo en otros paises europeos, el Acuerdo Marco
Interconfederal (entre UGT y CEOE) de 5 de enero de 1980 programo la re-
duccidn de la jornada méxima en los convenios colectivos que se celebrasen en
los dos afios siguientes, y la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores, fij6 la jornada maxima legal en 43 horas a jornada partida y 42
a jornada continuada, al tiempo que incrementd las vacaciones dos dias mas,
23 dias en total. Siguiendo por fin la Recomendacién ndmero 116 de la OIT,
de 1962, la Ley 4/1983, de 29 de junio, estableci6 la jornada semanal de 40
horas, sin distincion ya a tales efectos entre jornadas continuadas y jornadas
partidas, a la vez que elevé el descanso anual a la cifra hoy vigente de 30
dias '%.

Retomando el debate sobre la reduccion del tiempo de trabajo, el informe
de Michael White, Working hours: Assesing the potential for reduction, publi-
cado en 1987 por la OIT, sostiene que «ddndose las condiciones adecuadas, la
reduccién de la jornada de trabajo puede conducir a formar parte integrante del
aumento de la productividad». Esa mayor productividad vendria —o viene— del
aumento de la motivacion del trabajador, «sobre todo si la reduccion forma
parte de una politica general de mejora de la calidad de la vida laboral» y exi-
ge en cualquier caso el acuerdo y colaboracion de los trabajadores y empresa-
rios que lo tienen que llevar a cabo: «Sélo cuando los cambios provienen de un

120 CABRERA BAZAN, J.: «Trabajo y tiempo», Revista de Politica Social, nim. 121, 1979, pp. 106; en
el mismo sentido, en «La politica de empleo desde una dptica juridica», Cuadernos de Ciencias Economi-
cas 'y Empresariales, nim. 5, 1979, pp. 323 y 324.

121 CABRERA BazAN, J.: «Trabajo y tiempo», cit., p. 102.

12 EZQUERRA ESCUDERO, L.: Tiempo de trabajo en Espaiia: Aproximacion histérica. Desde la
emergencia del Derecho Social hasta el Estatuto de los Trabajadores de 1980, Atelier, Barcelona, 2006,
p. 133 yss.

'3 Véase sintesis del proceso de reduccién del tiempo de trabajo en Espafia en GONZALEZ DE LENA
ALVAREZ, F.: «Reduccién y reordenacion de la jornada de trabajo en Espaia», Revista de Economia y
Sociologia del Trabajo, nim. 15-16, 1992, p. 80y ss.
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consenso a nivel local existen buenas posibilidades para reducir la jornada
consiguiendo al mismo tiempo mejorar la productividad». White sabe de la
importancia de la reduccién del tiempo de trabajo como estrategia de reparto
del empleo, pero —advierte— esa estrategia es inviable si la reduccién de la jor-
nada se impone de manera centralizada, por ley, lo que podria tener efectos
imprevisibles sobre la productividad. '**

En el horizonte del tercer milenio, Alonso Olea: «Probablemente y salvo
una catastrofe, los formidables rendimiento de la productividad del trabajo
llevan a reducciones; estan llevando desde hace tiempo a reducciones, en rea-
lidad [...] Otra cosa es que esta posibilidad sea la misma para cualesquiera de
los sectores productivos y para cualesquiera empresas en cada sector, y que,
por consiguiente, la solucién negociada, por estas razones potisimas y por
otras muchas que se podrian traer a colacion, entre ellas las relativas a cuédles
deben ser las fuentes primarias de produccion de la norma laboral, sean prefe-
ribles, digo, las soluciones parciales pactadas a la imposicion legal y
general» '».

Estas teorias, de reparto del empleo, se pusieron en préctica a lo largo de
la década de los ochenta y noventa, en Francia y Alemania principalmente. En
esta ultima, es resefable el llamado «Acuerdo Leber» (1984), denominacion
con la que se conoce al laudo dictado por Georg Leber (antiguo lider sindical
y ministro) ante el bloqueo de la negociacion colectiva entre el sindicato de la
metalurgia IG Metall, que pedia una reduccion de la jornada a 35 horas sema-
nales como féormula de redristribucién del trabajo que evitase los despidos
entonces previsibles, y la patronal del sector, que pedia flexibilidad de la jor-
nada de trabajo a fin de elevar la productividad, mejorar las estructura de cos-
tes y ganar en competitividad, lo que a su vez aseguraria puestos de trabajo y
su crecimiento. El laudo de Leber integré ambas peticiones: establecié una
pauta de negociacién colectiva dentro del sector en virtud de la cual se nego-
ciarian convenios con reducciones de jornada en las empresas a cambio de que
los representantes de los trabajadores aceptasen la flexibilidad de jornada que
permitiese a las empresas una distribucion irregular de la jornada ',

124 'WHITE, M.: Reduccion de la jornada de trabajo: posibilidades y perspectivas, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989, pp. 101 a 103. El informe de White aporta datos que muestran
la pérdida de rendimiento en las jornadas de trabajo prolongadas y su mejora cundo se reduce la jornada.

125 ALoNso OLEA, M.: Empleo y paro: Europa 2000, Universidad San Pablo CEU, Madrid, 1998,
p. 16. Véase también su Introduccion al Derecho del Trabajo, 6.* ed., Civitas, Madrid, p. 103.

126 PROMBERGER, M. y TRINCZEK, R.: «La politica de jornada laboral como estrategia de asegura-
miento del empleo: reduccion y flexibilizacién de la jornada de trabajo en Alemania», Revista Latinoame-
ricana de Estudios del Trabajo, nim. 2, 1996, p. 109.
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En Francia, tras unos primeros pasos por incipientes medidas de flexibi-
lidad del tiempo de trabajo (Ley Delaberre, 28 febrero 1986; Ley Seguin, 19
junio 1987; Ley Quinquela para el empleo de 20 diciembre 1993), el legislador
galo apuesta por el reparto del trabajo, a través de la reduccion del tiempo de
trabajo. La Ley Robien, de 11 de junio de 1996, promovié la reduccion del
tiempo de trabajo a través de la exoneracién de cotizaciones sociales previo
acuerdo entre empresa y representante de los trabajadores. Mds conocida es la
implantacion en Francia de la jornada semanal de treinta y cinco horas durante
el mandado de Jospin, a través de las leyes Aubry (Ley Aubry, de 13 de junio
de 1998, y la Ley Aubry II, de 19 de enero de 2000, que la complementa). La
Ley Aubry es famosa sobre todo por haber establecido la jornada legal de
treinta y cinco horas semanales; establecié también un complejo mecanismo
de incentivos a la disminucidén del tiempo de trabajo a través de la negociacion
colectiva mediante ayudas que se hacian depender del efecto que tales reduc-
ciones (no inferiores a un 10 por 100 de la jornada) supusieran en términos de
creacion de empleo en la empresa o el sector; por lo que lo realmente incenti-
vado y perseguido era el reparto del empleo '*’.

La bondad de la reduccién del tiempo de trabajo de las leyes Aubry tuvo
sin embargo como contrapartida una cierta moderacion salarial, con la consi-
guiente pérdida de poder adquisitivo de numerosos trabajadores, a la vez que
un aumento del gasto publico en ayudas compensadoras de la disminucién de
su competitividad.

Mis atenta a paliar estos efectos que a rectificar las leyes Aubry, la Ley
Fillon, de 17 de enero de 2003, desvincul6 las bonificaciones de la cuota pa-
tronal con la reduccion del tiempo de trabajo, a la vez que comenz6 a elevar el
nimero de horas extraordinarias. La Ley TEPA, de 22 de agosto de 2007, per-
sigue ya claramente un aumento del tiempo de trabajo a través de las horas
extraordinarias permisibles, que vuelven a aumentar. La Ley de renovacién de
la democracia social y la reduccion del tiempo de trabajo, de 20 de agosto
de 2008, sigue esa senda, de liberalizacion de las horas extraordinarias (supre-
sién de cualquier autorizacion de la inspeccion de trabajo), y simplifica la
compleja variedad de regimenes de tiempo de trabajo establecidas en las nor-
mas estatales, en beneficio de la negociacion colectiva e individual, asi como

127 DE NIEVES NIETO, N.: «La reduccién del tiempo de trabajo en Francia: la segunda Ley Aubry de
19 enero 2000», Aranzadi Social, nim. 20, 2000, p. 3/15. Para la primera Ley Aubry, ademds del anterior,
GONZALEZ SANCHEZ, J. J.: «Evolucién del tiempo de trabajo en Francia. La ley de 13 de junio de 1998,
de orientacidn e incitacién a la reduccién del tiempo de trabajo (Ley de las 35 horas o Ley Aubry)», Tri-
buna Social, nim. 97, 1999, pp. 29 y ss.
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de las facultades directivas del empresario. Estas tltimas leyes se han traduci-
do en un aumento del tiempo de trabajo real. '8

La Ley Aubry opera de manera que las horas extraordinarias por enci-
ma de las 35 horas no gozan de retribucion superior a la hora ordinaria. Es
decir, las 35 horas semanales no son en realidad un limite absoluto, sino la
linea de activacion de las horas extraordinarias, estando estas exentas tanto
de cotizacion a la seguridad social como de tributacién al impuesto sobre la
renta. Fue derogada en 2012 por el gobierno Sarkozy, y reestablecida en 2017
por Macron.

Desde la reforma Loi EI Khomri (2016), prevalece la negociacién colec-
tiva sobre la ley; se permite incluso que el empresario acuerde de modo unila-
teral el aumento de la jornada durante una temporada (art L3121-45). Aunque
formalmente se mantiene la jornada de 35 horas, en la prictica es superada con
facilidad, hasta el punto que en 2019 el sistema de tiempo de trabajo francés
merecio el reproche del Comité Europeo de Derechos Sociales.

Distinta al reparto del trabajo a través de la reduccion legal del tiempo de
trabajo es la practica de reduccién del tiempo de trabajo con reduccién de sa-
larios, que muchas veces se presenta como alternativa a la reduccion de plan-
tilla o despidos. El antecedente méas conocido es el acuerdo colectivo de 1993
para las plantas de Wolkswaguen en Alemania, segtin el cual el tiempo de tra-
bajo semanal se reducia a 28,5 horas (semana de 4 dias), con reduccién del
salario y el compromiso empresarial de no acudir al despido por causas empre-
sariales '%.

H) La flexibilidad o reordenacion del tiempo de trabajo en un primer
momento

En la segunda mitad de los afios setenta, paralelamente al discurso de
reduccién del tiempo de trabajo, se abre un nuevo debate: el de su flexibilidad.
Si hasta entonces la regulacién del tiempo de trabajo habia tenido un sentido
cuantitativo, se aboga desde entonces por una ordenacion cualitativa. Dichas
teorias se pusieron en practica mds tarde en el sentido de flexibilizar el tiempo
de trabajo por razones empresariales '*°, de optimizacion del trabajo y mejora
de la competitividad en un contexto mundializado donde la oferta se ajusta a la

128 URTEAGA OLANO, E.: «La regulacién del tiempo...», cif., p. 302 y ss.

122" PROMBERGER, MARKUS y TRINCZEK, R.: «La politica de...», cit., p. 105 y ss.

130" Si en 1984 se flexibiliza la duracién del contrato de trabajo, lo que no deja de establecer un me-
canismo de reparto de 1 empleo, en 1994 se potencia la flexibilidad del tiempo de trabajo a través de diver-
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demanda al menor coste posible; solo mucho mads tarde se empezaron a intro-
ducir mecanismos flexibilizadores del tiempo de trabajo por razén de concilia-
cién del trabajo y la vida familiar, hasta el punto que por mucho tiempo iden-
tificibamos la expresion «flexibilidad del tiempo de trabajo» con el primero de
los sentidos. Pero incluso en esos primeros debates de los afios setenta sobre la
reordenacion cualitativa del tiempo de trabajo estd ya presente la idea de «li-
beracién de apremios inttiles y un abandono de la estandarizacion en benefi-
cio de una personalizacion de los comportamientos»; desde esta perspectiva, la
posibilidad de «aflojar las ataduras, asegurar un cierto grado de libertad en la
organizacién de la jornada de trabajo, se ofrece como uno de los medios mas
apropiados para atenuar el sentimiento de servidumbre con respecto al
trabajo» 13!, Dichas palabras, escritas por Maric en 1977 dentro de los trabajos
de la OIT, anticipan la peticion de «mayor soberania sobre su tiempo de traba-
jo» para los trabajadores, es decir, «la capacidad de tener més opciones y de
ejercer un mayor control sobre sus horas de trabajo», lo que a la vez «mejora-
ra su salud y su bienestar, asi como el desempefio personal y empresarial» 32,

«Es imprescindible analizar, también, la dimensién cualitativa del tiempo
de trabajo; esto es todo lo concerniente a su distribucion a lo largo de la vida
del trabajador de los tiempos de empleo y no empleo (formacioén, paro, jubila-
cién) y a la distribucién de la jornada de trabajo a lo largo de las unidades
cronoldgicas naturales: dia, semana, mes y afio [...] porque en el dominio de
la distribucion del tiempo de trabajo es donde se plantean los nuevos proble-
mas, los que [...] exigirdn reformas profundas en el &mbito de nuestra discipli-
na» (Alarcén)'*. Como también advirtiera Alonso Olea, la reduccién del
tiempo anual de trabajo seria en parte contrapesada con el incremento del ni-
mero de afios de trabajo '3,

sas vias como, por ejemplo, la distribucion irregular de la jornada a lo largo el afio, y la compensacion de
las horas extraordinarias en tiempo de descanso.

131 MARIC, D.: La ordenacién de la jornada de trabajo..., cit., p. 12. Entre otras medidas de reorde-
nacién del tiempo de trabajo, propone —p. 15— la condensacién de la semana (5, 4.5, 4, y hasta 3 dias), la
contraccion de la jornada, el escalonamiento de horarios y vacaciones, horarios a la carta dentro d ellos
ofrecidos por la empresa, incluso la remodelacién libre del horario de trabajo bajo ciertas condiciones y
Iimites.

132" Comisién Mundial sobre el Futuro de la OIT: Trabajar para un futuro mds prometedor, OIT,
Ginebra, 2019, p. 43, haciendo un llamamiento a los gobiernos y los agentes sociales para alcanzar «acuer-
dos sobre la ordenacién del tiempo de trabajo que permitan a los trabajadores elegir los horarios de traba-
jo, sujetos a las necesidades que tenga la empresa de un mayor flexibilidad [...] As{, tanto hombre como
mujeres podrian organizar sus horarios con arreglo a sus reponsabilidades domésticas».

133 ALARCON CARACUEL, M. R.: «Formas de reordenacion y reduccién del tiempo de trabajo», Re-
vista de Economia y Sociologia del Trabajo, nim. 15-16, 1992, p. 20.

134 ALONSO OLEA, M.: Infroduccion..., cit., p. 96, «... El hombre hoy vive mds, y aunque proporcio-
nalmente trabaja menos, a lo largo de la vida trabaja mas; pero cada afio trabaja menos para su subsistencia
a través de los afios».
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La Recomendacion OIT (nim. 165), sobre trabajadores con responsabi-
lidades familiares (1981), aconseja: «Deberian adoptarse todas las medidas
compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales y con los intereses
legitimos de los demds trabajadores para que las condiciones de empleo sean
tales que permitan a los trabajadores con responsabilidades familiares conci-
liar sus responsabilidades profesionales y familiares» '*°.

Esa misma Recomendacién apunta el camino a seguir: «Deberia concederse
especial atencion a las medidas generales para mejorar las condiciones de trabajo
y la calidad de la vida de trabajo, incluyendo medidas destinadas a: a) reducir pro-
gresivamente la duracién de la jornada de trabajo y reducir las horas extraordina-
rias; b) introducir més flexibilidad en la organizacién de los horarios de trabajo, de
los periodos de descanso y de las vacaciones, habida cuenta del nivel de desarrollo
y de las necesidades particulares del pais y de los diversos sectores de actividad» '*°.

3. EN LA SOCIEDAD POSINDUSTRIAL; CONCLUSIONES

Se acude al término «cibertiempo» para referirse al tiempo necesario
para que el cerebro humano pueda elaborar la masa de datos informativos y de
datos emocionales procedentes del ciberespacio» !*’. La velocidad sobrehuma-
na en la que se transita en el ciberespacio es tal que impide organizar el traba-
jo conforme al los pardmetros lineales del tiempo como la jornada y el horario,
que tiende a ser sustituido por estimulos y respuestas simultdneos, sincro-
nos 3, El peligro es que esa velocidad imponga ritmos deshumanizados. El
exceso de estimulos, informaciones e impulsos en un sistema presidido por el
ideal del rendimiento impone la realizacién simultanea de multitud de tareas y
exige la «hiperatencion» del trabajador; produce agotamiento y con €l enfer-
medades de la mente y del animo '*°. Los procesos de trabajo acelerados des-
echan a quien «ya no sigue el ritmo» 40,

135 Apartado 17 de la Recomendacién OIT (nim. 165) sobre trabajadores con responsabilidades fa-
miliares (1981).

136 Apartado 18 de la Recomendacién OIT (nim. 165) sobre trabajadores con responsabilidades fa-
miliares (1981).

137 En este sentido, BERARDI, F.: La fdbrica de la infelicidad: Nuevas formas de trabajo y movimien-
to, traducido por Patricia Amigot y Manuel Aguilar, Traficantes de Suefios, Madrid, 2003, p. 41.

138 Véase COLANGELO KRAAN, P. L.: «Cibertiempo, o el régimen temporal de la modernidad comu-
nicacional», Comunicacion, num. 42, 2020, en especial, p. 91 y 96.

139 Esta es la idea central de HAN, B. C.: La sociedad del cansancio, traduccién de Arantzazu Sara-
txaga, Herder, Barcelona, 2012.

140 SAFRANSKI, R.: Sobre el tiempo, traducido por Raul Gabds, Centro de Cultura Contemporanea de
Barcelona, Barcelona, 2013, p. 30.
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Del mismo modo, a fin de asegurar «los esfuerzos de una fuerza de traba-
jo dispersa en lugares y tiempos diferentes», la vigilancia empresarial no se
centra ya en el cumplimiento de un horario, sino que se vuelve «omnipresente,
muy fina e intensa» '*!. A primera vista, atendiendo a una nocién cldsica de
laboralidad, la dependencia laboral se debilitaria, pero bien mirado, lo que hay
es una subordinaciéon més compleja.

(Seguird reduciéndose el tiempo de trabajo? Advertia Alonso Olea que la
tendencia a reducir el tiempo de trabajo avanza «hacia la concentracion de los
tiempos libres en dias continuados (descansos semanales, vacaciones) mas que
hacia la reduccién del tiempo de trabajo diario» '*2. La recuperacién del debate
y las iniciativas sobre la semana de cuatro dias (o semana «condensada»), aus-
piciada durante la década de los sesenta!#®, confirman esa linea de evolu-
cion %, Algunas empresas la han puesto en practica. Se implanta en Bélgica
mientras escribimos estas lineas, sin reduccién del tiempo de trabajo semanal,
como una opcién a la que el trabajador tiene derecho y que la empresa solo
puede rechazar con base en razones justificadas. Desde marzo de 2021, se es-
tudia por el gobierno espaiol un proyecto piloto por el que, durante tres afios,
las empresas que voluntariamente se acojan al plan podrdn experimentar la
semana de cuatro dias con reduccién de la jornada semanal a treinta y dos ho-
ras, pudiendo acceder a ayudas procedentes de fondos europeos para compen-
sar la menor productividad inicial, facilitar la introduccién de nueva tecnologia
e invertir en formacion de los trabajadores . Parecido, en el Reino Unido se
acaba de poner en marcha el proyecto piloto 4 Day Week, por un periodo de
seis meses, con reduccion de la jornada semanal a treinta y cinco horas.

Estas experiencias permitirdn evaluar la repercusion de este tipo de me-
didas en la productividad y en los costes de las empresas segiin sectores y ti-
pologia empresarial, y su repercusion en la salud de los trabajadores y en la
conciliacién con su vida familiar; serdn por lo tanto una buena oportunidad

141 CasILLL, A.: Esperando a los robots. Investigacion sobre un click, traduccion de Juan Marcelo
Riveros, Punto de Vista, 2021, p. 262.

142 ALoNso OLEA, M.: Introduccion..., cit., p. 96.

143 En los afios 60, Herman Khan, fisico y estratega de la Guerra Fria, auspiciaba, ademds de una
quinta semana de vacaciones, la semana laboral de cuatro dias de siete horas para los paises de la segunda
revolucion industrial, con la advertencia de que los efectos sobre le empleo no serian perceptibles de forma
inmediata (citado por CABRERA BAZAN, J.: «Trabajo y tiempo», Revista de Politica Social, nim. 121,
1979, p. 117).

144 En Canada se plante6 durante los afios setenta. La semana de cuatro dias ya figuraba en la fran-
cesa Ley II Aubry (19 enero 2000), como una de las modalidades de reduccién del tiempo de trabajo que
podian ser objeto de negociacion colectiva.

145 ALVAREZ DE LA Rosa, M.: «Tiempo de trabajo y productividad: la jornada semanal de cuatro
dias», Trabajo y Derecho, num. extra 13, 2021, p. 7/9.
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para comprobar la posibilidad de avanzar o por la via de la reduccién de la
jornada o por la de la flexibilidad del tiempo de trabajo en beneficio del traba-
jador, o si —es muy probable— por ambas. Pero la reduccién del tiempo de tra-
bajo parece proceder dltimamente més de la iniciativa de las empresas que del
legislador, atento mds bien a mecanismos de flexibilidad del tiempo de trabajo.
Experiencias de reduccion del tiempo de trabajo, como la semana laboral de
cuatro dias se dan sobre todo por iniciativa de empresas concretas, con clara
ventaja de las tecnoldgicas.

También desde la inquietud por la sostenibilidad y conservacién de la
naturaleza se propugna la reduccién del tiempo de trabajo, bajo la conviccién
de que «a mds horas de trabajo, mayor consumo de bienes materiales» y que el
tiempo de descanso se dedica a actividades de escaso impacto ambiental #°, si
es que no se mercantiliza '’

Como hemos visto, la cuestién del tiempo de trabajo ha merecido espe-
cial atencion en la historia de la OIT y su actividad normativa en esta materia
fue muy intensa durante los decenios posteriores a la fundacién de la Organi-
zacion 8. Tras la experiencia de la crisis econémica mundial de 2008, las
cuestiones relativas al tiempo de trabajo se convierten en objetivo fundamental
del Programa de Trabajo Decente de la OIT, y mds recientemente en un ele-
mento importante para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la
Agenda 2030 .

En una légica de reparto del empleo, la reduccién del tiempo de trabajo
deberia ir acompaiiada de la obligacién o deber de descanso, sin que esta obli-
gacién de no trabajar tenga un sentido instrumental respecto a la obligacién de
trabajar, en el sentido productivista de reponer fuerzas para trabajar mejor '*°.
Surge naturalmente la duda de si restricciones de este porte no vulneran la li-
bertad personal y el derecho al trabajo . Se han de tener presentes las condi-

146 MARTINEZ RaMos, M.: «La via del decrecimiento para un modelo de sociedad justa, equitativa y
sostenible», en MARGARITA YANINI (Ed.), Cambio climdtico y derecho social, Universidad de Jaén,
péag. 252. Véase asimismo HARO GARCIA, J. L.: Ecologismo y democracia en el trabajo, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, p. 230 y ss.

47 Supior, A. (Coord.): Trabajo y Empleo..., p. 141.

148 Detalladamente, en GARCIA NINET, J. I.: «La proteccién del tiempo de trabajo en la historia de la
OIT», Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nim. 147, pp. 217 a 147.

149 En particular —objetivo 8.°— para promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sos-
tenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.

150" T.a critica en este punto a Barassi, en CESTER, C.: «Contratto di lavoro e tempo di lavoro», en
NaroLl1, M. (a cura di), La nascita del diritto del lavoro: «Il contrato di lavoro» di Lodovico Barassi
cent’anni dopo», Vita y pensiero, Milano, 2003, p. 522.

151 En tanto ALONSO OLEA, M.: «El trabajo como bien escaso», conferencia pronunciada en el
Circulo de Empresarios el 15 de julio de 1982 y publicada en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num. 33, 2001, p. 28, alerta de cémo el pluriempleo puede neutralizar la bondad que el trabajo a
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ciones requeridas por el Tribunal Constitucional al admitir el establecimiento
de edades de jubilacion forzosa a través de la negociacidn colectiva, entre las
que precisamente se encuentra la de que la misma responda a criterios de po-
litica de empleo '52. Por lo que se refiere al pacto individual, parece posible
vincular las reducciones de trabajo y el aumento de los tiempos de descanso
con pactos de plena dedicacion.

Entre el tiempo de trabajo en sentido estricto o tradicional y el de descan-
so se abren paso tiempos mixtos, durante los que trabajo y vida privada, en vez
de separarse drasticamente como ha ocurrido desde la Revolucion Industrial,
se integran y confunden !**. Todo apunta a que estos tiempos vienen —ocurre ya
de facto— por la via de las modalidades hibridas de trabajo a distancia. En el
caso espafiol, siendo de aplicacion la Ley de Trabajo a Distancia cuando de
dicho modo se preste un minimo del treinta por ciento de la jornada, sera prac-
tica cada vez mds habitual que —variando segtin sectores, trabajos y empresas—
la realizacidn a distancia de un dia de trabajo a la semana, o de todas o varias
tardes (en su caso, mafianas) a la semana. En la medida en que esos modos
hibridos escapan del rigor de la Ley del Trabajo a Distancia, se realizan de
hecho también en muchas ocasiones sin apenas vigilancia y control empresa-
rial, y en la practica se va extendiendo una cierta tolerancia empresarial con
ese tiempo de trabajo siempre que se esté conectado y localizable, y que el
trabajo salga adelante. Las modalidades hibridas de trabajo presencial/a dis-
tancia generan tiempos también hibridos, que rompen con la tradicional sepa-
racion entre tiempo de trabajo y tiempo de vida, salvo que la persona trabaja-
dora esté controlada de modo constante y telematico, hasta el extremo que lo
impida '3*. Ese tiempo hibrido se gana dentro de la jornada de trabajo.

Existe el peligro y también ocurre, que esos espacios temporales hibridos
invadan los tiempos de descanso, como ocurre en el supuesto patolégico en
que no se respeta el derecho a la desconexion digital. Precisamente por eso, es
facil y necesario el refuerzo de dicho derecho, lo que en parte ya ocurre para
las personas trabajadoras en modalidad a distancia tras la Ley de Trabajo a

tiempo parcial podria tener como medida de politica de empleo, y advierte de la dificultad juridica de
impedirlo, ALARCON CARACUEL, M. R.: «<Formas de reordenacién y reduccién...», cit., p. 25, insiste en la
dificultad de solucionar por via normativa el caso del trabajador pluriempleado que trabaja por encima de
la jornada méxima legal.

152 Entre otras, destacan SSTC 58/1985, de 30 de abril, y 280/2006, de 9 de octubre. También las
SSTJUE de 21 julio 2011 (asuntos C-159/10 y C-160/10) y de 18 noviembre 2010 (asuntos C-250/09
y C-268/09).

153 ALONSO OLEA, M.: «El trabajo como bien escaso», cit., p. 24, aprecia la progresiva dificultad de
deslindar entre tiempos de trabajo y tiempos de ocio, con la excepcion de trabajos estrictamente manuales.

154 En este sentido, CAIROS BARRETO, D. M.: Una nueva concepcion del tiempo de trabajo en la era
digital, Bomarzo, Albacete, 2001, p. 71.
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Distancia, que en su articulo 18.1 configura la desconexién digital no solo
como un derecho de la persona trabajadora a distancia sino también como un
deber legal del empresario, pero que parece insuficiente y aun exige algtin tipo
de garantia adicional a las que ya la protegen el tiempo de descanso y la segu-
ridad y salud del trabajador '%.

Parece claro que los avances vendrdn, no por imposicién legal, sino por
la via de la negociacion individual y —sobre todo— colectiva '*. Y es aqui d6nde
surge alguna duda: ;Estaran dispuestos los sindicatos a aceptar que la ordena-
cion de la jornada maxima, conquista histérica del movimiento obrero, deje de
ser uniforme para todos los trabajadores més alld de las especialidades consa-
gradas desde antafio?

La cuestiéon no es nueva. Al estudiar las experiencias sindicales del
siglo X1X, el matrimonio Webb observé que «para los sindicalistas, como para
las bases de la clase trabajadora manual, la duracién de la jornada laboral y la
duracién del tiempo que se deja al descanso tiene una importancia secundaria
ante la cuestion vital de la suma que se percibe por ello» '57. Segtin su criterio,
la diversidad propia de los salarios minimos por sectores y secciones, fijados
en la contratacion colectiva, no seria trasladable a la jornada, que solo mejora-
ria con la ayuda de la ley: «Solo a través de una rigida aplicacién de horarios
de trabajo fijados con prevision y de un modo uniforme puede protegerse real-
mente la jornada laboral normalizada», es decir, con horas concretas fijadas en
la ley entre las cuales no se pueda trabajar *8. N6tese que los socidlogos brita-
nicos extrajeron tal conclusion a la vista de lo que ocurria en los ambientes
industriales, donde el trabajo estaba gobernado por la «sirena de vapor o la
campana de la fabrica» ', y desde ahi imponia sus horarios a todos los oficios
y sectores. Esto no ocurre en la sociedad digital, en la que mds bien sucede lo
contrario. Cada vez resultard mds dificil encontrar «un modelo tipico de jorna-
da de trabajo individual», de modo que la diversidad de tipos de jornada tiende
a ser la norma ',

155 Asi, SANCHEZ TRIGUEROS, C.: «Derecho a la desconexién digital», en ALZAGA Ruiz, 1.; SAN-
CHEZ TRIGUEROS, C. y HIERRO HIERRO, F. J. (Dirs), El trabajo a distancia: una perspectiva global, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2021, pp. 581 y ss.

136 FREYSSINET, J.: «Jornada de trabajo...», cit., p. 54.

157 WEBB, S. y WEBB, B.: La democracia industrial, cit., p. 258.

158 Tbidem, p. 273.

159 Tbidem, p. 277.

100 KOHLER, E.; RoJoT, J. y BIELENSKI, H.: «Reduccién/reorganizacién de la jornada de trabajo y
desarrollo de formas atipicas de trabajo», Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, nim. 15-16,
1992, p. 152.

@
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La importancia del tiempo como criterio de determinacion de la presta-
cion de la parte trabajadora '®' o incluso como objeto '> mismo del contrato de
trabajo se relativiza '®*, pero lo que no cambia a lo largo de la historia es la
trascendencia del factor tiempo en el trabajo, lo sea por cuenta ajena, lo sea por
cuenta propia. Los cambios del factor tiempo, parejos al protagonismo cre-
ciente de los resultados del trabajo, complican cada vez més la distincion entre
la locatio conductio operarumy la locatio conductio operis, y nos obliga tanto
a reconsiderar la ordenacion y reordenacién del tiempo de trabajo, como a re-
pensar la construccion del contrato de trabajo %4,

La reordenacion del tiempo de trabajo avanza hacia —usando terminolo-
gia de la OIT- una cada vez mayor soberania del trabajador sobre el tiempo de
trabajo '%, idea presente en la literatura laboral desde finales de los afios seten-
ta 1%, Aceptada la flexibilidad del tiempo de trabajo por razones empresariales
(modificacion sustancial de condiciones de trabajo o —si se quiere— cldusula
rebus sic stantibus normalizada en el contrato de trabajo, distribucion irregular
de la jornada a lo largo del ano, horas extraordinarias compensables en tiempo
de descanso) dificilmente se podia negar por mucho tiempo la flexibilidad del
tiempo de trabajo con base en deberes e intereses de las personas trabajadoras.
Esto reza especialmente para la necesidad de conciliacién del trabajo y la vida
familiar (suspensiones del contrato, reduccion de jornada, derecho de adapta-
cién de la jornada primero y de bastante mas que la jornada mas tarde), en que
los intereses y derechos en juego trascienden al trabajador y a su familia (igual-
dad entre mujeres y hombres '/, demografia) como las causas econdmicas,
técnicas, organizativas y de produccion, predicables a la empresa, la rebasan
(empleo y economia).

161 ALARCON CARACUEL, M. R.: La ordenacion del tiempo de trabajo, cit., p. 67.

162 CAIRGS BARRETO, D. M.: Una nueva concepcion del tiempo..., cit., p. 72.

163 Del proceso de relativizacién del tiempo como criterio de determinacién del contrato de trabajo,
hemos tratado en La conciliacion del trabajo y la vida familiar: retos y dificultades de las PYMES, CEU,
Madrid, 2007, p. 59 y ss.

164 No remitimos a lo dicho en El contrato de trabajo: nuevos retos, viejas dificultades, Aranzadi,
Cizur Menor, 2020, p. 116 y ss. También en: La conciliacion del trabajo..., cit., p. 68 y ss.

15 PROMBERGER, M. y TRINCZEK, R.: «La politica de jornada...», cit., pp. 106 y 115, ubican el ori-
gen del debate «en torno al tema de la autonomia o soberania de tiempo de los trabajadores», en dmbitos
sindicales de finales de los afios 80, en estrecha relacion con la necesidad de equilibrar las distintas dimen-
siones de la vida; en especial, familia y trabajo.

1% Ta encontramos en MARIC, D.: La ordenacion de la jornada..., cit., p. 12.

197 Desde alguna perspectiva, la reordenacién del tiempo de trabajo Gnicamente por razén de conci-
liacion del trabajo y la vida familiar, como los horarios flexibles, entrafian para las mujeres una implacable
eleccién entre trabajo y familia, por lo que aboga por retomar la via de las reducciones de jornada de todas
las personas trabajadoras (WEEKS, K.: El problema del trabajo, cit., pp. 241 a 245).
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Y del discurso de la reduccion de jornada y flexibilidad del tiempo de
trabajo en manos del trabajador por razén de conciliacién del trabajo familiar
al de soberania del tiempo de trabajo (compartida) de todas las personas traba-
jadoras tengan o no responsabilidades familiares solo hay un paso 8. De algiin
modo, se repite la historia, y mujeres y nifios son el ariete que abre la puerta a
una nueva ordenacion del tiempo de trabajo '¢°.

Dichos cambios, lentos pero claros, no contradicen ni la caracterizacién
del contrato de trabajo (si acaso confirman el caricter derivado de la nota de
dependencia, que inevitablemente va siendo matizada, y la relevancia de la
nota de ajenidad como la que mas intimamente caracteriza la relacién laboral)
ni del Derecho del Trabajo, cuyo desarrollo es posible contemplar -Alonso
Olea- «como una progresiva limitacion de los poderes del empresario sobre la
relacion de trabajo y, consiguientemente, sobre el trabajador mismo, parte en
esa relacion» 179,

En fin, todos estos cambios son lentos, porque tocan aspectos culturales
hondamente arraigados en la sociedad industrial que molde6 la relacion labo-
ral y que es ya muy distinta '7!.
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CAPITULO II

TIEMPO DE TRABAJO Y DEPENDENCIA LABORAL
FRENTE A LAS NUEVAS FORMAS DE EMPLEO*

CArLOTA M.? Ruiz GONZALEZ
Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la SS
Universidad de Extremadura

1. TRABAJO DEPENDIENTE'Y NUEVAS TECNOLOGIAS:
EVOLUCION DEL CONTEXTO SOCIALY LABORAL

En una sociedad fuertemente especializada, en la que los novedosos
avances informdticos irrumpen en todos los dmbitos de la vida diaria y en to-
das las esferas de la sociedad, incluida la relativa al entorno laboral, las tecno-
logias ocupan un lugar muy destacado en el desarrollo de la prestacién laboral,
permitiendo dotar de calidad y eficacia el resultado final del trabajo y facilitan-
do su control por parte del empresario '. Esta realidad genera nuevas formas de
trabajar, o novedades en las tradicionales prestaciones de servicios, respecto
de las que no es facil concluir que exista dependencia personal. Unas veces

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién PGC 2018-095263-
B-100 titulado «Desarrollo tecnoldgico, cambio socio-laboral y trabajo sostenible». «Los derechos funda-
mentales, del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades.

' SELMA PENALVA, A.: «Las peculiaridades précticas del control en la empresa», Anales de Derecho,
nim. 27, Universidad de Murcia, Murcia, 2009, p. 92.
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porque el ejercicio del poder de direccion llega a ser tan flexible que se con-
funde con la autonomia plena, y en otras, porque sin variar la intensidad del
control empresarial, cambia la forma de manifestarse al exterior .

En lo que a flexibilizacién de la dependencia laboral se refiere, existen
supuestos en los que el trabajo debido se ha de realizar con el margen propio
de autonomia y decisién que corresponde al profesional que lo realiza. Ello
ocurre en la mayor parte de profesiones intelectuales en las que las exigen-
cias deontolégicas y profesionales de independencia técnica que caracteri-
zan su ejercicio, constituyen limitacién al poder de direccion y vigilancia
empresarial °.

Otras veces, la multiplicacidn de las posibilidades que las innovaciones
tecnoldgicas confieren al empresario para ejercer el control sobre la ejecucion
de la prestacion laboral, realizada por sus trabajadores, dan lugar a nuevas
modalidades, formas y tipos de vigilancia dotadas de mayor intensidad y am-
plitud profesional y personal que sus modalidades precedentes *.

Esta circunstancia incluso se ha acentuado de forma notoria en el actual
contexto de pandemia provocada por la expansién del virus Covid-19, que ha
propiciado la continuacién virtual de trabajos hasta ahora presenciales y en los
que, también, cabe preguntarse si continda existiendo, o no, algin tipo de de-
pendencia, pasando, quizds, a un primer plano el trabajo por resultados°.

El hecho de que trabajador y empresario de forma tradicional se hayan
encontrado simultdneamente en el mismo lugar y tiempo de trabajo, ha venido
permitiendo realizar un control constante, directo e inmediato por la persona
del empresario. Este control era «constante» porque permitia un control conti-
nuo de la prestacion laboral; «directo» porque se realizaba sobre el desarrollo
de esa prestacion de servicios, durante el tiempo de trabajo y no sélo sobre el
resultado final del trabajo humano; y, finalmente, este control empresarial se
podia calificar como «inmediato», porque no existia herramienta o soporte

2 Ibidem, p. 92.

3 STS 9 diciembre 2004 (rec. 5319/2003). Cfr. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: «Contra-
to de trabajo y autonomia del trabajador», en Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion
de fronteras del Derecho del Trabajo: estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazdn, Tecnos,
Madrid, 1999, p. 36.

4 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Videovigilancia empresarial: limites a la luz de la Ley Orgéni-
ca 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantias de los derechos digitales»,
Diario La Ley, Seccién Tribuna, nim. 9328, La Ley, Madrid, 2019, p. 2, recordando y compartiendo la
reflexion de VALDES DAL-RE, F.: «Doctrina constitucional en materia de videovigilancia y utilizacién del
ordenador personal de la empresa», Derecho Social, nim. 79, Bomarzo, Albacete, 2017, p. 19.

5 Difaz RODRIGUEZ, J. M.: «La dependencia econémica como elemento vertebrador del Derecho del
Trabajo. La necesaria modificacion del articulo 1.1 ET, a la vista del ejemplo alemén (1)», Trabajo y De-
recho. Nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 67, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, p. 4.
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material de control, sino que dicha vigilancia se caracterizada por ser personal,
partiendo de la presencia fisica de los sujetos afectados (empresario y trabaja-
dor) en el mismo lugar geografico®.

Sin embargo, la llegada de fendmenos como el outsourcing, o externali-
zacion hacia otras empresas o profesionales autonomos de funciones o activi-
dades del ciclo productivo tradicional, cediendo con ello la asuncién y gestion
de sectores del proceso productivo propio, y, sobre todo, la responsabilidad y
los riesgos consiguientes’, activo la alarma en cuanto a una posible huida del
Derecho del Trabajo o crisis del modelo clasico de trabajador que han sido
enfrentados por la capacidad de adaptacion del ordenamiento laboral, al recon-
figurarse las notas caracteristicas del trabajo por cuenta ajena para combatir,
en cierta medida, la desaparicion del trabajador tradicional y ampliar el &mbito
de las normas laborales a nuevas categorias de trabajadores y actividades®.

En este punto, es importante tener en cuenta que la innovacion tecnolégi-
ca del proceso productivo no llevard siempre aparejada la flexibilizacion de la
subordinacidn del trabajador, existiendo situaciones caracterizadas por todo lo
contrario al surgir, en los dltimos tiempos, modalidades de prestaciones de
servicios que experimentan un intensificacion méxima del control empresarial
antes desconocida®.

Ademads, la innovacién en el proceso productivo proyectada sobre las he-
rramientas de trabajo, que repercute en mejoria de rendimiento, facilidad en el
trabajo, reduccién de tiempos de presencia fisica, etc., también influye en la
forma habitual de desarrollar la prestacion laboral, permitiendo una flexibili-
zacion de la concrecion horaria tradicional de la jornada de trabajo, la difumi-
nacion del concepto de centro de trabajo, o la introduccién de formas de super-
vision del trabajo muy estrictas '°. Precisamente esta rigidez de la dependencia

¢ SELMA PENALVA, A.: «Las peculiaridades précticas del control en la empresa», cit., p. 94.

7 Todo ello se debe a nuevas estrategias empresariales que modifican tanto la forma de organizar la
actividad empresarial y la forma de producir, como la forma de obtener, por asi decirlo, «energia» laboral,
con la consiguiente revision de las estructuras y de las dimensiones de las empresas. Todo ello esta llevado
a una reduccioén drastica de las dimensiones medias de las empresas (downsizing) facilitada también a
través de la escision de sociedades. Cfr. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: «El Derecho del Tra-
bajo a fin de siglo», Relaciones Laborales, nim. 24, tomo II, La Ley, Madrid, 1999, p. 3.

8 GRAU PINEDA, C.: «La economia digital o de plataformas (platform economy) como oportunidad
para crear empleo auténomo ;precario?», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 213, Aranzadi,
Cizur Menor, 2018, p. 1.

® Un comentario sobre los indicios o notas caracteristicas del trabajo auténomo y del trabajo por
cuenta ajena a raiz de las recientes referidas a las plataformas digitales, puede verse en GUINDO MORALES,
S.: «Los indicios o notas caracteristicas del trabajo auténomo y del trabajo por cuenta ajena a raiz de las
recientes y relevantes sentencias judiciales sobre los riders», Trabajo y Derecho. Nueva revista de actuali-
dad y relaciones laborales, nim. 67, Wolters Kluwer, Madrid, 2020.

10" Cfr. SELMA PENALVA, A.: «Las peculiaridades pricticas del control en la empresa», cit., p. 97.
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juridica, inducida por las enormes posibilidades que ofrecen las tecnologias de
la informacién y la comunicacién en cuanto a supervision, propician una vigi-
lancia més «impersonal, subreptiva e implacable» que la actuada tradicional-
mente por el empresario o por quien ejerza su poder de direccién'!, lo que
podrd comprometer fuertemente los derechos y libertades de las personas por
los obstaculos o condicionamientos que originan para su libre ejercicio.

La contratacion de nuevos perfiles profesionales como respuesta a la pre-
tension de hacer frente a las nuevas exigencias que reclama la modernizacion
de las estructuras empresariales, otorga al empresario innumerables beneficios
productivos. Sin embargo, habrd que tener en cuenta que esta evolucion en la
forma de desarrollar la prestacion de servicios conlleva también nuevos pro-
blemas de delimitacidn de la naturaleza del vinculo que no se generaban en el
proceso de produccidn industrial tradicional. Y es que en muchas ocasiones, el
margen de autonomia y capacidad de decision que se concede al trabajador y
su libertad de concrecion horaria, unido a la falta de presencia fisica en las
dependencias de la empresa, pueden generar confusion acerca del carécter la-
boral o civil de la relacion en cuestion '.

No se puede olvidar, por otra parte, que el contexto en que se desarrolla
el trabajo a distancia constituye un campo idéneo para prosperar trabajos irre-
gulares. El hecho de que en la mayoria de los casos el servicio se lleve a cabo
en el propio domicilio del trabajador, empleado sus propias herramientas tec-
noldgicas y con un horario flexible que facilite conciliar la vida profesional
con la personal y familiar, permite hacer pasar desapercibida no sélo la depen-
dencia laboral con que se presta el servicio, sino que también supone un cam-
bio de ritmo en la forma de ejercer el control empresarial y por tanto, los ele-
mentos indiciarios que hasta ahora se venian tomando como referencia para
reconocer la naturaleza laboral de una relacion °.

En definitiva, es precisamente la deslocalizacion provocada por la in-
corporacién de tecnologias como instrumentos de trabajo lo que viene obli-
gando a reinterpretar y actualizar las férmulas indiciarias de reconocimiento

' THIBAULT ARANDA, J.: Control multimedia de la actividad laboral, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, p. 14

12 Sobre esta cuestion SELMA PENALVA, A.: «Las peculiaridades précticas del control en la empre-
sa», cit., p. 98. Cfr. IzQUIERDO CARBONERO, F. J.: «El teletrabajo», Difusion Juridica y Temas de Actuali-
dad, Cuadernos Prdcticos, Barcelona, 2006, p. 325.

13 SELMA PENALVA, A.: Los limites del contrato de trabajo en la jurisprudencia espaiiola, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, p. 65 y ss. Cfr. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F.: «La integracién del teletra-
bajo en el ambito de la relacion laboral», en Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion
de fronteras del Derecho del Trabajo: estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazdn, Tecnos,
Madrid, 1999, p. 104.

94



TIEMPO DE TRABAJO Y DEPENDENCIA LABORAL FRENTE A LAS NUEVAS... i

de la naturaleza de una relacion laboral que se han estado empleando duran-
te décadas, todo ello, ante las variadas peculiaridades que presentan los nue-
vos trabajos del siglo xx1, cuya evolucion pretende ponerse de manifiesto en
estas lineas.

2. EL TRABAJO DEPENDIENTE: OBJETO DE REGULACION

Como reitera el profesor Montoya Melgar, constituye tarea inexcusable
de quien se enfrenta con el estudio de una rama del Derecho —en nuestro caso
Derecho del Trabajo— el delimitar el &mbito que les es propio, fijando los limi-
tes que la distinguen de posibles sectores afines del Ordenamiento. Esta tarea
de definicién debe arrancar de la identificacion de la realidad que reclama su
ordenacion, constituida en el caso de nuestra disciplina por un entramado de
relaciones en virtud de las cuales unas personas trabajan en utilidad y bajo la
dependencia de otras, de las que reciben a cambio una retribucién '*. En una
primera etapa la consideracién de trabajo dependiente y por cuenta ajena,
como objeto del Derecho del Trabajo, se acoge implicitamente en el Cédigo de
Trabajo de 1926 " y, explicitamente, en las Leyes de Contrato de Trabajo
de 1931 y 1944. Hasta entonces, la imaginaria linea fronteriza se situaba paci-
ficamente sobre la condicidn obrera y fabril de trabajador asalariado, a la que
expresamente aludian los articulos 1y 3 del Cédigo. Sin embargo, la LCT 1931
deja de referirse al concepto «obreros» y opta por la identificacién de personas
que se obligan a ejecutar una obra, o prestar un servicio, por cuenta de otras.
Todo ello en el intento de poner fin a la conflictividad derivada de la coinciden-
cia originaria de relaciones contractuales bifurcadas en civiles y laborales '°.

La Ley de Contrato de Trabajo de 1931, en sus articulos 1 y 2, acufia una
definicion del objeto del contrato de trabajo en la que estdn expresamente in-
cluidos los requisitos de ajenidad y dependencia'’. La nocién de dependencia,
y con ello la exclusién del trabajo auténomo, se reafirma en los articulos 81y 7
de esa norma, cuando se expresa literalmente que «es deber del trabajador

4 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2021 (42.% ed.), p. 36.

15 Ley de 23 de agosto de 1926. Gaceta de Madrid, nim. 244, de 1 de septiembre de 1926. Acceso
web en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1926/244/A01298-01311.pdf

16 Cfr. LUTAN ALCARAZ, J.: «Las fronteras del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia», en Las
fronteras del contrato de trabajo en la jurisprudencia, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, p. 40.

17" Arts. 1y 2 LCT 1931: el trabajador bajo el contrato de trabajo «se obliga a prestar una obra o un
servicio a uno o varios patronos [...] bajo la dependencia de éstos», debiendo realizarlo «por cuenta
ajena y bajo dependencia ajena». Gaceta de Madrid, nim. 326, de 22 de noviembre de 1931. Acceso web
en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1931/326/A01130-01138.pdf
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atender en el trabajo las érdenes e instrucciones del Director, dueiio o encar-
gados y representantes de éste» y que su contenido no serd aplicable a los
«directores, gerentes y altos funcionarios de las empresas que por la represen-
tacion que puedan ostentar en éstas, por su elevada capacidad técnica, impor-
tancia de sus emolumentos y por la indole de su laboral, puedan ser conside-
rados independientes en su trabajo» 3. La Ley, en lo que aqui interesa, trazaba
una nitida frontera entre trabajo dependiente (objeto de la legislacion laboral)
y el trabajo independiente (ajeno a ésta) '°.

La férmula es acogida, con posterioridad, por los articulos 1, 2 y 3 de la
Ley de Contrato de Trabajo de 1944 %, y reafirmada por el articulo 69 de la
misma norma, cuando se establece que «El objeto del contrato a que se refiere
esta Ley es todo trabajo u obra que se realice por cuenta y, bajo dependencias
ajenas», siendo «deber del trabajador cumplir los reglamentos de trabajo, ast
como las ordenes e instrucciones del jefe de la empresa, de los encargados
o representantes de éste y de los elementos del personal de la misma que le
asistan».

Esta concepcion de la dependencia, afios después, comenzaria a ser cues-
tionada casi al mismo tiempo que se imponia y generalizaba ese sistema indi-
ciario, surgiendo una confusion entre la dependencia que es comiin a todos los
contratos y la que es propia, y especifica, del contrato de trabajo. A pesar de
ello, la situacién fue poco a poco disipandose para dar lugar, finalmente, a una
concepcion mas flexible de la misma y posibilitar la definitiva expansion del
ambito subjetivo del contrato de trabajo. No obstante, para que ocurriera esto
dltimo fue necesario, también, un cambio en el entramado econémico y pro-
ductivo en el que las relaciones laborales se desenvolvian?!. La norma que
mejor ejemplifica lo que se dice, segin Lujan Alcaraz**, es la Ley 21/1962,
de 21 de julio, por la que se dio nueva redaccién al articulo 6 de la LCT 1944,

18 Estos caracteres serdn abandonados en el articulo 7 LCT 1944, aunque se sigui6 excluyendo de su
ambito regulador las «funciones de alta direccion, alto gobierno o alto consejo...»

1 MoONTOYA MELGAR, A.: «Trabajo dependiente y trabajo auténomo ante el Derecho del Trabajo»,
Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 81, Junta de Andalucia. Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2005, p. 27.

20 Arts. 1 a3 LCT 1944: Se entendera por contrato de trabajo, cualquiera que sea su denominacién,
aquel por virtud del cual «una o varias personas participan en la produccion mediante el ejercicio volun-
tariamente prestado de sus facultades intelectuales y manuales, obligdndose a ejecutar una obra o a
prestar un servicio a uno o varios patronos [...] bajo la dependencia de éstos, mediante una remunera-
cion...», y se presumira celebrado entre «fodo aquel que da trabajo o utiliza un servicio y el que lo presta,
aunque no exista estipulacion escrita o verbal, ...». BOE nim. 55, de 24 de febrero de 1944. Acceso web
en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1944/055/A01627-01634.pdf

2l Cfr. LUJAN ALCARAZ, J.: «Las fronteras del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia», cit., pp. 41
y SS.

22 Tbidem, p. 42.
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que ademads de modificar la terminologia legal a fin de identificar mejor a los
trabajadores como «por cuenta ajena» 2, introduce un segundo parrafo, con el
que pretendia solucionar ciertos problemas suscitados por el desarrollo econé-
mico. Conforme al mismo, se considerarian también trabajadores «aunque no
se hallen sujetos a jornada determinada o vigilancia en su actividad», aque-
llos que probardn su vinculacién a una determinada organizacién productiva
empresarial, incluso en los supuestos mds extremos en los cuales los indicios
no eran reconocibles por completo.

Este panorama normativo tuvo importante reflejo en la doctrina y juris-
prudencia posterior, que llegaron a entender la ajenidad de una forma suficien-
temente amplia que permitia justificar, incluso, el origen del poder de direc-
cién y control basado en la teoria de la ajenidad en los frutos o utilidad
patrimonial **. Sin embargo, el paso de los afios determiné que se procediera a
basar la condicion laboral de la relacién contractual en la dependencia, convir-
tiéndose este indicio en el elemento de laboralidad prevalente .

La eleccion de la dependencia se explica por las propias caracteristicas
que definian a aquellos primeros destinatarios de la legislacién industrial, y su
flexibilizacion posterior permitié que traspasaran las fronteras de lo laboral la
mayoria de las relaciones de servicios originariamente ubicadas en el dmbito
civil. Se trataba, ademas, de una funcién acrecentada desde mediados de los
aflos ochenta por la propia jurisprudencia europea, cuando el TJUE, en el
asunto Lawrie-Blum y Lnad Baden-Wiirttemberg *® procedié a definir al traba-
jador como aquél que realiza «durante un cierto tiempo, en favor de otra y
bajo la direccion de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una re-
muneracion». De esta forma, el Tribunal hacia especial hincapié en la depen-

2 Exposicién de Motivos de la Ley 21/1962, de 21 de julio, por la que se da nueva redaccién al ar-
ticulo sexto del texto refundido de la Ley de Contrato de Trabajo. BOE nim. 175, de 23 de julio de 1962.

2 Al respecto, merece subrayarse, la STS 26 febrero 1986 (ECLI: ES: TS:1986:10925) que tras
justificar la voluntariedad y la consiguiente ejecucién personal, hace lo propio, con la ajenidad y depen-
dencia —en este preciso orden—, defendiendo que «la ajenidad en el mercado» era el referente definitorio
para decidir sobre si un trabajo era o no laboral a nuestros efectos. Cfr. PEREZ AMORGS, F.: «Sin frenos y
sin contrato: a vueltas con la ajenidad laboral», Anuario IET de Trabajo y Relaciones Laborales, nim. 5,
Universidad Auténoma de Barcelona: Instituto de Estudios del Trabajo, Barcelona, 2018, pp. 126 y ss.

% Como ya recogen las SSTS 7 de noviembre 1985 (ECLIL: ES: TS:1985:467) y 9 febrero 1990
(ECLI: ES: TS:1990:17147) «no es suficiente para la configuracion de la relacion laboral, la existencia
de un servicio o actividad determinada y su remuneracion por la persona a favor de quien se prestan para
que, sin mds nazca a la vida del derecho el contrato de trabajo, pues su caracteristica esencial es la de-
pendencia o subordinacion del que presta el servicio a favor de la persona que lo retribuye, siendo nece-
sario para que concurra que el trabajador se halle comprendido en el circulo organicista, rectory disci-
plinario del empleador». Al respecto, véase OJEDA AVILES, A.: «Ajenidad, dependencia o control: la
causa del contrato», Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, nim. 60, Perd, 2007, pp. 375
y 376.

% STJUE 3 julio 1986, Caso C-66/85 (ECLI: EU: C:1986:284).
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dencia, esto es, en la obligacion del seguimiento de 6rdenes del empresario, el
control ejercido por el empresario sobre la actividad del prestador y, en térmi-
nos generales, la integracion del trabajador en la estructura del empresario?’.

Se trataba, en definitiva, de dotar de significado a cada uno de los elementos
que comprendian la propuesta normativa incorporada en la legislacion, teniendo pre-
sente la nueva realidad de la contratacion del trabajo. Para ello, los Tribunales labo-
rales han realizado una interpretacién progresiva de la definicién legal de contrato de
trabajo que les ha permitido actualizar y flexibilizar ese sistema indiciario para adap-
tarlo a los nuevos modos de produccién que se han sucedido, fundamentalmente,
suavizando la tradicional exigencia del requisito de la dependencia, que ya no puede
ser entendida en el modo cldsico como sujecion estrecha al dénde, cuédndo y cémo
de la prestacion del trabajo?, maxime ante el resurgimiento del trabajo auténomo en
la Revolucion Industrial 4.0, donde los sistemas de fabricacién virtuales y las plata-
formas basadas en las tecnologias hacen posible la «economia bajo demanda», que
permite férmulas de colaboracién novedosas en sectores tradicionales y en las que
los prestadores de servicios pueden ya no ser empleados®.

3. LA DEPENDENCIA COMO RASGO FUNDAMENTAL
DE LA RELACION LABORAL

Las notas definidoras de la relacién laboral aparecen expresadas en el
articulo 1.1 Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), siendo ellas la vo-
luntariedad, ajenidad, onerosidad y dependencia en la prestacion de servicios.
Por cuanto aqui interesa, la dependencia es entendida como la realizacion de
la correspondiente actividad «dentro del dmbito de organizacion y direccion
de otra persona», y se configura como el ingrediente esencial para considerar
existente una relacion laboral *, pues como desde hace afios destacaba la juris-

27 STJUE 15 enero 1987, Caso C-266/85, asunto Shenavai (ECLI: EU: C:1987:11). Un comentario
mds extenso puede verse en ToDOL{ SIGNES, A.: «El concepto de trabajador en el Derecho de la Unién
Europea y su aplicacion a las nuevas realidades econémicas. Comentario al auto motivado del TJUE en el
caso de los riders», Trabajo y Derecho, Seccion Union Europea y Agenda Internacional, nim. 70, Wolters
Kluwer, Madrid, 2020, pp. 2y 3.

2 Cfr. LUJIAN ALCARAZ, J.: «Las fronteras del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia», cit., p. 43.

2 Un andlisis mas detallado de los efectos de las plataformas digitales en la reconfiguracién de las
formas de manifestacion de los indicios cldsicos de dependencia, puede verse en GIL OTERO, L.: «Solu-
ciones "tecnoldgicas” a problemas cldsicos: la evolucién jurisprudencial de la ajenidad y la dependencia»,
Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 151, Junta de Andalucia: Conse-
jo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2020, p. 37.

3 Cfr. DE CasTRO MEJUTO, L. F.: «La dependencia como rasgo fundamental de la relacién laboral»,
Revista de Derecho Laboral, nuim. 2, v Lex, Madrid, 2021, p. 97 y ss.
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prudencia la «integracion dentro del ambito de la organizacion y de direccion
de la empresa es el cardcter vertebral que se viene perfilando como el mds
decisivo en la relacion laboral»3'.

El empleo por la jurisprudencia del adjetivo «vertebral» para referirse a
este elemento caracterizador, eleva su importancia sobre todos los demds, dado
que la linea divisoria entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza
andloga (ejecucion de obra y arrendamiento de servicios), regulados por la
legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la legis-
lacién, y ni siquiera en la realidad social. Y ello es asi, porque en el contrato de
arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual es un genéri-
co intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida
de un precio o remuneracion de los servicios, y el contrato de trabajo en tanto
que es una especie de género anterior, consistente en el intercambio de obliga-
ciones y prestaciones de trabajo dependiente, por cuenta ajena y a cambio de
retribucion garantizada 3.

Por otra parte, la nota de dependencia se identifica como puesta a dispo-
sicién del poder de direccién del empresario de la fuerza de trabajo del traba-
jador, definiéndola como la situacién del trabajador sujeto en forma flexible y
no rigida al «circulo organicista, rector y disciplinario del empleador» *.

También se ha vinculado al término «subordinacidn», la ajenidad respecto
a la organizacidn de la propia prestacion laboral, resultado de una larga elabora-
cion jurisprudencial que concluia no considerar opuesto a la concurrencia de la
dependencia, la existencia de cierta «autonomia profesional», imprescindible en
determinadas actividades **, lo que serd posible de afirmar siempre que el traba-
jador se encuentre integrado en la organizacién empresarial *°.

31 Asi la define 1a STS 734/1990, 14 mayo (ECLI: ES: TS:1990:3728).

32 STS 3 noviembre 2014 (rec. 739/2013). Cfr., comenta el pronunciamiento LUTAN ALCARAZ, J.:
«Las notas de laboralidad. Una aproximacién en clave jurisprudencial», Aranzadi Social, nim. 16, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2000, p. 12, citando a MARTIN VALVERDE, A.: «El discreto retorno del arrendamiento
de servicios», en Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedrdticos
esparioles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1990, p. 209 y ss.

33 Entre otras, SSTS, 9 febrero 1990 (ECLI: ES: TS:1990:1110); 24 enero 2018 (rec. 3595/2015); 8
febrero 2018 (rec. 3389/2015); 4 febrero 2020 (rec. 3008/2017); 1 julio 2020 (rec. 3585/2018); y, 2 ju-
lio 2020 (rec. 5121/2018).

3 STS, 19 febrero 2014 (rec. 3205/2012). Consideran opuesto a la nota de dependencia que el actor
goce de libertad en el ejercicio de los trabajos encomendados, entre otras, las SSTS, 7 marzo 1994
(rec. 615/1993; 29 diciembre 1999 (rec. 1093/1999); 3 octubre 2000 (rec. 2886/1999); 3 mayo 2005
(rec. 2606/2004); 20 de marzo 2007 (rec. 747/2006); y, 22 julio 2008 (rec. 3334/2007).

3 Para el profesor Mercader Uguina, ese elemento definidor, «expresa incorporacion del trabajador
a una organizacion ajena y, como consecuencia, la intervencion o «mediatizacion» de su trabajo por un
tercero que actiia desde una posicion de supremacia», también hace referencia a un singular modo de
estar del trabajador «un estar a disposicion de un ajeno a quien se ha cedido previamente la utilidad del

99



B LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

De igual forma, la evolucion de la dependencia ha ido admitiendo diversas
graduaciones segun las caracteristicas del contrato de trabajo, llegando incluso a
ser posible, en algunos casos, que no concurran determinadas facultades de di-
reccion empresarial, o que la misma dependencia se encuentre atenuada o acen-
tuada, méxime con las innovaciones tecnoldgicas que han propiciado la instau-
racion de sistemas de control digitalizados de la prestacion de servicios .

Los indicios de dependencia mds habituales en la doctrina jurispruden-
cial son: el desempeifio personal del trabajo*’, compatible en determinados
servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones ¥, el some-
timiento a horario, la ejecucion del trabajo en el circulo organicista del empre-
sario *°, la sujecion a ciertos mecanismos de control como la distribucion de
instrucciones directas con mayor o menor regularidad, la monitorizacién a la
que se sujeta a algunos trabajadores al amparo de las innovaciones tecnoldogi-
cas, el seguimiento del rendimiento, el control de tiempos o la presentacion de
partes de trabajo. Siendo precisamente estos factores los que debe tener en
cuenta el juzgador en el supuestos de que no esté clara la naturaleza de la rela-
cién analizada, ya que es a €l a quien corresponde la labor de indagar en los
elementos concurrentes en la situacidn enjuiciada, con observacién de todos
los indicios y hechos acreditados *.

No obstante, debido a la flexibilizacién que progresivamente ha ido ad-
quiriendo el concepto de dependencia, estos indicios tradicionales han pasado
a servir como criterios orientativos, mds no con caricter determinante y exclu-
yente de la existencia de una relacion laboral. Siendo irrelevante, por ejemplo,
el sometimiento a un horario, porque la existencia de un contrato de trabajo es
independiente a su posible concurrencia, y la fijacién de una jornada laboral no
afecta a la dependencia, ni constituye requisito esencial de dicha modalidad
contractual. Es mds, cuando la libertad horaria coincide con la exigencia de
una amplia disponibilidad horaria, con respecto a la empresa, se confirma la
existencia del requisito de dependencia, para la que no es necesaria la concu-

trabajo propio». Cfr. MERCADER UGUINA, J. R., DE LA PUEBLA PINILLA, A. y GOMEZ ABELLEIRA, F. J.:
Lecciones de Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021 (14.% ed.), p. 142.

% Estas circunstancias concurren en el caso de trabajo a distancia, de los representantes de comercio
o tertulianos, marina mercante, etc. Cfr. DE CASTRO MEJUTO, L. F.: «La dependencia como rasgo funda-
mental de la relacion laboral», cit., p. 100.

37 STS 23 octubre 1989 (ECLI: ES: TS:1989:5640).

¥ STS 20 septiembre 1995 (rec. 1463/1994).

¥ STS 8 octubre 1992 (ECLI: ES: TS:1992:16528) y 22 abril 1996 (rec. 2613/1995).

40 STSJ (Catalufia) diciembre 2003 (rec. 926/2002). En el mismo sentido, entre muchas, Vid., SSTSJ
(Cataluna) 17 febrero 2004 (rec. 239/2002); (Pais Vasco) 22 septiembre 2009 (rec. 1636/2009); (Comuni-
dad Valenciana) 15 noviembre 2011 (rec. 2495/2011); y, (Madrid) 20 enero 2014 (rec. 1299/2013).
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rrencia de subordinacion absoluta, sino dnicamente la inclusion en su ambito
de organizacion y direccién empresarial *!.

En otras palabras, se ha pasado de la puesta a disposicion del poder de
direccion del empresario de la fuerza de trabajo del trabajador, a otro en el que
las facultades y derechos del empresario tienen que interpretarse en cada caso
concreto, siendo infinitas las situaciones y, también, las soluciones. Prueba de
ello es que la exclusion de un horario fijo o el empleo de herramientas propias
no implican que la dependencia esté ausente, dado que los indicios identifica-
dores de la relacion laboral «son unas veces comunes a la generalidad de las
actividades o trabajos y otras veces especificos de ciertas actividades labora-
les o profesionales» *.

4. LA EVOLUCION INTERPRETATIVA DEL TIEMPO DE TRABAJO
COMO INDICIO DE DEPENDENCIA LABORAL

En los dltimos afios hemos sido testigos de la profunda transformacién en
la que se encuentra inmersa la economia espafiola, que como el resto de eco-
nomias, se enfrenta a tres cambios o transiciones de gran escala: «de lo analo-
gico a lo digital, de lo material a lo intangible y de lo lineal a lo circular»*.
Por lo que se refiere al mercado de trabajo, los efectos de la que ha dado en
denominarse «nueva revolucion tecnoldgica», «cuarta revolucion industrial» o
«Industria 4.0» *, hace tiempo que se han empezado a dejar notar. La introduc-
cion del correo electrénico, los servicios de intercambio de mensajeria gratui-
ta o la accesibilidad de internet, han supuesto un cambio radical en la metodo-
logia de trabajo de las empresas, lo que conlleva aspectos positivos, pero sin
duda también negativos, en tanto que la posibilidad de comunicacién constan-

4 SSTS 29 diciembre 1999 (rec. 1093/1999) y, 25 enero 2000 (rec. 582/1999), comentadas por
PALOMINO SAURINA, P.: «EI concepto de dependencia como criterio determinante de la naturaleza civil o
laboral de la prestacion de servicios», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 27, Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2007, pp. 4 y 5. Mas recientemente STS 25 septiembre 2020 (rec. 4746/2019).

42 SSTS 8 febrero 2018 (rec. 3389/2015); 29 octubre 2019 (rec. 1338/2017); y, 4 febrero 2020 (rec.
3008/2017), citadas y comentadas por DE CasTRO MEJUTO, L. F.: «La dependencia como rasgo funda-
mental de la relacion laboral», cit., p. 101.

4 Memoria sobre la situacion socio-econdmica y laboral, Espafia 2018, del Consejo Econémico y
Social, Madrid, p. 13. Acceso web en: http://www.ces.es/documents/10180/5212606/Memoria-
CES-2018_RESUMEN-EJECUTIVO.pdf/549945a8-babd-c1c1-1238-9a2a69ce5a89 (dltima consulta, 27
de marzo de 2022).

4 Asf identificada en el documento Industria conectada 4.0: La transformacion digital de la indus-
tria espaiiola, del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, Madrid, 2015, p. 26. Puede consultarse en:
http://www6.mityc.es/IndustriaConectada40/informe-industria-conectada40.pdf (dltima consulta, 27 de
marzo de 2022).
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te que ofrece la tecnologia puede desembocar en un control exhaustivo del
trabajador, difuminando la frontera entre vida profesional y personal, y com-
plicando la delimitacién entre jornada de trabajo y tiempo de descanso del
trabajador.

Esta extension de la jornada laboral, valga aclarar, no significa horas de
presencia en el centro de trabajo, pero si podré traducirse en forma de perma-
nente disponibilidad para realizar acciones fuera del tiempo de trabajo como
responder correos, atender a clientes o emitir informes, que acaban por socavar
el status juridico y personal del trabajador sometido a una interaccién virtual
continua con su empresa, no desconectando nunca de sus funciones laborales,
las cuales debera conjugar con aquellas otras de indole personal y familiar .

Estos cambios organizativos y tecnolégicos en la empresa, requieren de
una nueva lectura del modo de detectar la presencia en cada caso concreto de
los requisitos de subordinacion y ajenidad, pues como ya se decia, en lineas
precedentes, estos elementos pueden verse atenuados o agravados, siendo pis-
ta indiscutible de esta labor los pronunciamientos mas recientes de nuestro
Tribunal Supremo. Al respecto, Cruz Villalén concluye que no se trata de gran-
des novedades, ni de innovaciones interpretativas de profundidad, pues desde
hace bastantes décadas nuestra jurisprudencia ha adoptado una posicion de
interpretacion flexible de las notas caracteristicas que deben concurrir para
calificar a una prestacion de servicios ejecutada en régimen de subordinacion
y ajenidad *°.

Ademais, la incorporacién de empleados muy cualificados aboca a un
margen importante de autonomia en la ejecucion de su trabajo, pero ello no
implica que desaparezca totalmente la calificacién del trabajo ejecutado en
régimen de subordinacién. Ello ocurre, como afirma la jurisprudencia, con las
llamadas profesionales liberales, donde la nota de la dependencia en el modo
de prestacion de los servicios se encuentra atenuada e incluso puede llegar a
desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontolégicas y profesionales
de independencia técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas 7.

Un ejemplo de ello lo constituye la actividad de ciertos odontélogos que
desarrollan su prestacion en grandes y diversas clinicas, incluidas en un dmbito
territorial concreto de actuacion, respecto de los que a pesar de concurrir ele-

4 Lo que hace revivir hoy en dia, en palabras de Tasc6n Lopez, formas casi olvidadas de «vasallaje
industrial». TASCON LOPEZ, R.: «El derecho de desconexién del trabajador (potencialidades del ordena-
miento espafiol)», Trabajo y Derecho. Nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 41, Wolters
Kluwer, Madrid, 2018, pp. 2y 3.

4 CRruz VILLALON, J.: «El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas de em-
pleo», Revista de Derecho Social, nim. 83, Bomarzo, Albacete, 2018, p. 41.

47 STS 16 noviembre 2017 (rec. 2806/2015).
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mentos que tradicionalmente abocarian a calificar la actividad como ejecutada
en régimen de autonomia (existencia de atencion profesional en otras consultas
fuera de la explotacion del empleador, desarrollo de la actividad en el horario
que ellos mismos eligen, abono de una cantidad por uso de instrumentos mate-
riales y personales de la clinica, abono por el propio odontdlogo de las prétesis
y materiales a colocar a los pacientes, etc.), sus vinculaciones se califican como
relacién laboral por la concurrencia de indicios como: el abono de retribucion, la
ejecucion «intuitu personae», el condicionamiento de la jornada del odont6logo
al horario de apertura al publico de la clinica, la ajenidad en los frutos o la pres-
tacion del trabajo dentro de la organizacion y direccién de cada clinica .

Por ello, es muy importante insistir en que la presencia de tales indicios
decanta a los Tribunales por considerar que estamos ante una prestacion de ser-
vicios en régimen de subordinacidn, pero al mismo tiempo, la ausencia de algu-
nos de esos indicios no comporta necesariamente su exclusién de dicho ambito
dependiente. A ello le llama la doctrina juego «unidireccional» de los indicios *.

Particularmente para el caso de la dependencia temporal, manifestada
tradicionalmente a través de indicadores como la jornada o el horario preesta-
blecido, que constituyen indicio de laboralidad cuando concurren, pero no de
ausencia de la misma cuando no estdn presentes, reitera la jurisprudencia, que
los supuestos de horario flexible, trabajo por objetivos o resultados, y la retri-
bucién por tareas, son considerados como formas de empleo subordinado to-
talmente vélidas. Pues lo relevante serd la capacidad de control que el emplea-
dor detente en el modo de realizar el trabajo y del resultado del mismo, de
modo que cuando esto se encuentre plenamente identificado en la vinculacién
contractual, perderd toda relevancia el sometimiento a los tiempos de trabajo
predeterminados por el empleador *.

5. LA ACTUALIZACION DE LOS INDICIOS DE LABORALIDAD

Desde que el profesor Pérez Botija hablara de la avasalladora tendencia
expansiva del Derecho del Trabajo>!, la evolucién en lo que concierne a su

48 Entre otras, Vid. SSTS 7 octubre 2009 (rec. 4169/2008); 18 marzo 2009 (rec. 1709/2007); y, 29
noviembre 2010 (rec. 253/2010), comentadas por CRUZ VILLALON, J.: «El concepto de trabajador subor-
dinado frente a las nuevas formas de empleo», cit., p. 34.

4 Ibidem, p. 36.

30 Entre muchas, SSTS 7 octubre 2009 (rec. 4169/2008); 19 febrero 2014 (rec. 3205/2012); 16 no-
viembre 2017 (rec. 2806/2015); 8 febrero 2018 (rec. 3389/2015); y, 2 julio 2020 (rec. 5121/2018).

SU PEREZ BOTUA, E.: La naturaleza juridica del Derecho del Trabajo, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1943, p. 20, citado por SANCHEZ-URAN AZARNA, M. Y.: «Las fronteras del contrato de trabajo y
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ambito, y, en principio, a la ampliacion progresiva de su esfera protectora, se
ha considerado un problema «atemporal o intemporal y universal» 32,

Las transformaciones econdmicas, tecnoldgicas y productivas que se han
sucedido en los ultimos tiempos lo han venido sometiendo a duras pruebas que
han puesto en cuestion su funcién tutelar del trabajador asalariado. Desde la
aparicion del primer ordenador y el teléfono moévil, la tecnologia ha evolucio-
nado de manera vertiginosa, desarrollindose nuevos dispositivos portitiles y
aumentado el nimero de trabajadores que los usan de manera cotidiana, gene-
ralizandose su uso en el ambito laboral, normalizandose en la interaccion con
los compaiieros de trabajo, clientes, jefes, etc., asi como en el desarrollo de la
actividad laboral y la organizacién del trabajo. Esta cotidianidad en el uso de
las tecnologias en el ambito laboral estd relacionada con el proceso de globa-
lizacion del mercado laboral y el aumento de 1a competitividad, que han reque-
rido a las empresas mayor flexibilidad en la organizacién del trabajo y han
dado lugar a nuevas formas de organizacion del trabajo, diferentes a las tradi-
cionales.

Con el objetivo de reconocer las nuevas manifestaciones de la prestacion de
servicios dependientes, los juristas se ha visto obligados a interpretar la doctrina
judicial y jurisdiccional de los tradicionales criterios legales de laboralidad, en
una doble direccion: por una parte, para atenuar el valor interpretativo que se
habia atribuido a ciertos rasgos facticos durante la mayor parte del siglo xx; y,
por otra, para identificar y elevar a categoria indiciaria ciertas muestras de inte-
gracion productiva que antes pasaban desapercibidas 3. Asi, y junto a las mani-
festaciones tradicionales de subordinacién empresarial, que incluso en determi-
nados casos pueden resultar inservibles, la dependencia juridica también se
manifiesta en otros aspectos de la ejecucion del trabajo mas vinculados a esas
nuevas formas de produccion y de organizacion empresarial 3.

Se hace entonces imprescindible redefinir la lista de indicios de depen-
dencia laboral para dar respuesta a los actuales problemas de identificacién de
la laboralidad de la relacién cuestionada. De lo que se trata, en definitiva, es de
completar el listado de indicios tradicionales con nuevos rasgos que empiezan
a deducirse de las decisiones jurisprudenciales mas recientes . Es decir, afia-

sistema de indicios de laboralidad», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nim. 143, Madrid, 2019, p. 17.

32 Ibidem, p. 17.

33 SELMA PENALVA, A.: «Las peculiaridades précticas del control en la empresa», cit., p. 100.

3 Cfr. MORGADO PANADERO, P.: «El teletrabajo, nueva forma de prestacion de servicios (avance
jurisdiccional)», Actualidad Laboral, num. 13-22, Wolters Kluwer, Madrid, 2004, p. 1923.

3 Advierte al respecto la STS 8 febrero 2018 (rec. 3389/2015) que «ante la realidad social actual
en la que proliferan las prestaciones personales de servicios que se articulan bajo el amparo de diversos
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dir a esos indicios laborales que nacian de una vigilancia directa del patrono >°,
otros nuevos, vinculados a la posibilidad que tiene el trabajador de enviar al
empresario, mediante internet desde cualquier lugar y tiempo, el resultado de
su trabajo.

No pueden olvidarse, no obstante, en esa la labor de redefinicién de indi-
cios de laboralidad, ciertas consideraciones que al respecto ya establecia, des-
de hace afos, el TS. En concreto:

— Larealidad factica debe prevalecer sobre el nomen iuris que errbnea o
interesadamente puedan darle las partes a la relacién que regulan, porque «los
contratos tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional,
independientemente de la calificacion juridica que les den las partes; de modo
que a la hora de calificar la naturaleza laboral o no de una relacion debe pre-
valecer sobre la atribuida por las partes, la que se derive de la concurrencia
de los requisitos que determinan la laboralidad y de las prestaciones realmen-
te llevadas a cabo»”'.

— El contrato de trabajo es una especie del género «arrendamiento de ser-
vicios»; cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion,
las notas especificas de ajenidad en el trabajo y de dependencia en el régimen de
ejecucion del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, y

— Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel de
abstraccion bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera. De
ahi que la en la resolucién de los casos litigiosos se recurra con frecuencia para
la identificacidn de estas notas del contrato del trabajo a un conjunto de hechos
indiciarios de una y otra.

De acuerdo con estos postulados metodoldgicos, seguidamente se propo-
nen y estudian los principales indicios de nueva creacion, utilizados por nues-
tros jueces y tribunales en orden a la calificacion de las relaciones de trabajo
de dudosa naturaleza juridica.

contratos civiles y mercantiles, le corresponde a este Tribunal, en cumplimiento de su responsabilidad de
unificacion doctrinal, remarcar con cardcter general y aplicar, en caso, las notas especificas que definen
el contrato de trabajo a fin de que los organos judiciales puedan realizar con respaldo jurisprudencial
claro su dificil labor de resolver cada uno de los conflictos que sobre tales cuestiones se les vayan plan-
teando».

% Véase, DE LA VILLA GIL, L. E.: «El concepto de trabajador: (En torno al articulo 1.1 ET)», Revis-
ta Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 100, Iustel, Madrid, 2000, p. 41.

57 Entre otras, SSTS 20 de marzo 2007 (rec. 747/2006); 7 noviembre 2007 (rec. 2224/2006); 12 di-
ciembre 2007 (rec. 2673/2006); y, 22 julio 2008 (rec. 3334/2007).

% Vid., por ejemplo, las SSTS 9 diciembre 2004 (rec. 5319/2003); 12 febrero 2008 (rec. 5018/2005);
22 julio 2008 (rec. 3334/2007); 25 marzo 2013 (rec. 1564/2012); y, 3 noviembre 2014 (rec. 739/2013).
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A) Nuevas definiciones del lugar y tiempo de trabajo

Como ya se comentaba en las primeras lineas de este trabajo, la irrupcién
masiva de las innovaciones tecnoldgicas en la empresa cuestiona, muchas ve-
ces, la concurrencia de las notas definitorias de la relacion laboral contenidas
en el articulo 1.1 ET. De modo, que la dependencia no se manifiesta necesaria-
mente a través de indicadores como la jornada o el horario preestablecido, la
adjudicacidn de un concreto puesto de trabajo en la sede fisica de la empresa u
oficina, u otros rasgos que demuestren inequivocamente que se estin ejercien-
do labores de ordenacién y control continuas por parte del empresario. Y es
que en la nueva empresa tecnoldgica muchas veces, el trabajador puede reali-
zar su cometido desde cualquier lugar y enviar el resultado de su trabajo a la
sede de la empresa a través de internet. Por ello, su presencia fisica en aquélla
deja de ser imprescindible ¥, adquiriendo un peso mayor los sistemas de con-
trol de la prestacién como la geolocalizacion o la monitorizacion de activida-
des realizadas, que sin duda alguna pasan a constituir indicios de laboralidad
que justifican que, el trabajo productivo se estd realizando dentro del ambito de
organizacién y direccion de otra persona.

La misma evolucion experimentan los cldsicos indicadores de tiempo de
trabajo. En este sentido, la ausencia de directrices relativas al horario de entra-
da y salida, o sobre las horas de permanencia en la empresa, en ningiin caso
deberan confundirse con la falta de integracion productiva.

Al respecto, ya mediados de los afios ochenta se registr6 un significativo
cambio de rumbo en la jurisprudencia, sobre todo a partir de la STS 26 febre-
ro 1986 (RJ 1986,834), en la que se calific de laboral la actividad de los lla-
mados «mensajeros». Con ella se sentaron las bases, al menos con mayor cla-
ridad que hasta ese momento, para atribuir el cardcter laboral a los servicios de
transporte que, pese a realizarse con vehiculo propio del trabajador, se lleva-
ban a cabo en circunstancias que permitian apreciar la nota de dependencia o
subordinacion en el trabajo. Asi lo advertia el TS cuando afirmaba que «La
dependencia, [...] se manifiesta también, en la necesidad de llamar diaria-
mente (a la empresa), bajo penalizacion de no hacerlo, para recibir las orde-
nes de trabajo del dia, respecto de las que asume la obligacion de realizarlas
sin demora ni entorpecimiento alguno»®.

% SELMA PENALVA, A.: «Las peculiaridades practicas del control en la empresa», cit., p. 102.

¢ Un comentario sobre este pronunciamiento véase en GARCIA MURCIA, J.: «La regulacién del
transporte por cuenta ajena», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional particulo Estudio, Aranza-
di, Cizur Menor, 1999, p. 4. Respecto a la compatibilidad de dependencia y libertad horaria, con posterio-
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Algo similar ocurre respecto a los profesionales de la comunicacién, don-
de el TS también concluye apreciar la caracteristica laboral de dependencia
ante situaciones de horario flexible cuando el trabajador realiza, por ejemplo,
«el seguimiento de las noticias deportivas..., asistiendo a los entrenamientos...
y desplazdndose para cubrir sus partidos, todo ello por encargo de le empre-
sa.». Ello hace innegable que «la actividad diaria del actor era programada
por parte de [la empresa]», lo que sumado a la necesidad de «negociacion del
periodo de vacaciones del demandante con el Jefe de Deportes de la empre-
sa», hacen resultar «palmaria» la existencia de trabajo subordinado®'.

Estos ejemplos indiciarios, en definitiva, muestran la viabilidad de con-
currencia de lo viejo con lo nuevo, es decir, el sometimiento a horario concre-
to y la flexibilidad en su configuracion, lo que lleva a concluir irrelevante en la
condicion de laboralidad la ausencia de jornada y horario preestablecidos, per-
mitiéndose que el prestador de los servicios pueda decidir sus tiempos de tra-
bajo.

Este enfoque mas laxo serd muy caracteristico en ciertas profesiones ®
(personal de comunicacidn, elaborador de informes, etc.) en las cuales el ser-
vicio prestado ha de desarrollarse por el profesional de acuerdo con sus cono-
cimientos, sin tolerar injerencias injustificadas, y deduciéndose la subordina-
cion de extremos tales como la efectiva realizacion de las tareas encomendadas,
o el cumplimiento de los plazos fijados para llevarlas a cabo.

Algo que cobra virtualidad en la modalidad de trabajo a distancia, donde
las tecnologias de la comunicacién, de un lado, han constituido una herramien-
ta clave para reducir el impacto de las medidas de contencidn y restricciones a
la actividad productiva como consecuencia de la pandemia por Covid-19.Y, de
otro, para permitir mayor flexibilidad en la gestién de los tiempos de trabajo y

ridad, también se han manifestado en el mismo sentido las SSTS 19 diciembre 1999 (rec. 1093/1999); 24
enero 2018 (rec. 3595/2015); y, 8 febrero 2018 (rec. 3389/2015).

1 Vid., entre otras muchas, SSTS 8 octubre 1992 (rec. 2754/1991); 18 marzo 2009 (rec. 1709/2007).
Siguen el criterio SSTSJ Comunidad Valenciana, 26 junio 2003 (rec. 1253/2003); Andalucia (Malaga), 20
febrero 2003 (rec. 118/2003); Galicia, 19 febrero 2009 (rec. 5839/2008); Madrid, 21 octubre 2011 (rec.
3042/2011); Islas Canarias (Sta. Cruz de Tenerife), 30 junio 2014 (rec. 415/2013); Castilla Le6n (Vallado-
lid), 21 noviembre 2016 (rec. 321/2015); y, Castilla-La Mancha, 4 febrero 2019 (rec. 1797/2018). En si-
milar término se concluye para el caso de los encuestadores, respecto de los que ase afirman se dan todos
los requisitos esenciales para la existencia del vinculo laboral entre ellos y las empresas dedicadas a esta
actividad y ello, aun cuando gocen de libertad de horario, no tengan obligatoriedad de aceptar cada uno de
los encargos y cobren por encuesta realizada a satisfaccién de la empleadora [STS 14 febrero 1994
(rec. 123/1992)].

2 Un comentario pormenorizado sobre las actividades incluidas en el &mbito de la relacién laboral
a la luz de la doctrina del Tribunal Supremo véase en CAVAS MARTINEZ, F. y SEMPERE NAVARRO, A. V.:
«La delimitacién del contrato de trabajo en la jurisprudencia unificada del Tribunal Supremo», en Las
[fronteras del contrato de trabajo en la jurisprudencia, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, pp. 100

y ss.
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los descansos; mayores posibilidades, en algunos casos, de una autoorganiza-
cién, con consecuencias positivas, en estos supuestos, para la conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral; reduccién de costes en las oficinas y ahorro
de costes en los desplazamientos; productividad y racionalizacion de horarios;
fijacién de poblacién en el territorio, especialmente en las areas rurales; com-
promiso y experiencia de la persona empleada; o atraccién y retencién de ta-
lento y reduccién del absentismo.

Sin embargo, tales interpretaciones flexibles deben hacerse de manera
rigurosa, so pena de vaciar de contenido otras posibles formas de colaboracién
o prestacion de servicios contempladas en el Ordenamiento Juridico como aje-
nas al Derecho del Trabajo %.

B) La autonomia en la eleccion de dias y horas de trabajo: especial
referencia al trabajo en plataformas

En el fordismo y taylorismo el funcionamiento de la actividad produc-
tiva requeria de un estricto poder organizativo del empresario en lo referi-
do a horarios y tiempos de trabajo. La posibilidad de ofrecer al trabajador
la eleccion del horario, en el cual prestar sus servicios, resultaba inviable
por la propia naturaleza del modelo organizativo de trabajo, pues las cade-
nas de montaje no podian funcionar si los trabajadores no estaban presen-
tes en el momento de ponerlas en marcha. Por esta razén, con el objetivo
de compatibilizar la vida personal y laboral, se han ido creando férmulas
como los permisos por maternidad, paternidad, o excedencia por cuidado
de hijos, e incluso se ha tratado de fomentar la resolucién de estos conflic-
tos, por la negociacidn colectiva, mediante la armonizacién entre trabajo y
ocio. No obstante, estos derechos de conciliacidén se han limitado en cuan-
to a supuestos y extension en el tiempo, algo que podria considerarse cohe-
rente en un sistema productivo en el cual la concesion del derecho a elegir
horario para el trabajador podia comprometer la viabilidad de las empresas
y sus necesidades de organizacidn, conforme al sistema productivo exis-
tente .

 VILLALBA SANCHEZ, A.: «Reformulacién de los presupuestos del contrato de trabajo: nuevas
perspectivas de subordinacién y ajenidad. STSJ de Galicia, de 4 de junio de 2010 (AS 2010,2411)», Re-
vista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 18, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 3.

¢ ToLoDf SIGNES, A.: «Trabajo en plataformas: una oportunidad de llevar el Derecho del Trabajo al
S. XXI», en Cambiando la forma de trabajar y de vivir. De las plataformas a la economia colaborativa
real, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 56 y 57.
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En cambio, la implantacion en el proceso productivo de las plataformas
digitales ha modificado radicalmente dicho sistema, en el sentido que la em-
presa titular de la plataforma en atencién a argumentos basados en la facultad
de programacion del trabajador ha negado de forma continua la direccién em-
presarial de la actividad y, con ello, la consideracién de su vinculacién con
aquél como laboral. Asi, presuntamente, el trabajador dentro de su autonomia
podra elegir en qué concretos dias y horas se encontrara disponible para pres-
tar los servicios que le correspondan. Sin embargo, se afirma «presuntamente»
porque, en algunos casos, la operatividad de las plataformas digitales podra
introducir matices que provoquen que dicha libertad sea relativa®. Pues la
oferta lanzada por la plataforma digital en cuanto a la determinacion de dias,
turnos o franjas horarias a elegir por el trabajador podra partir de una jornada
que, previamente, se encuentra cuantitativamente cerrada por la empresa 5.
Sobre ella los trabajadores muestran sus preferencias, a través de una propues-
ta de disponibilidad, que debe someterse a decision empresarial y que tendra
en cuenta la puntuacion atribuida por los receptores del servicio ®’.

Este tramite, en opinién de la doctrina, es el que cuenta con una mayor
opacidad en su gestion, en la medida en que los trabajadores desconocen como
ha influenciado cada parametro del sistema de evaluacién en la decision em-
presarial, pudiendo suceder que si la empresa encuentra dificultades estadisti-
cas para cubrir determinado tipo de encargo, proceda a alterar dichos valores
algoritmicos en la medida necesaria para solventar las incidencias de forma
satisfactoria para sus clientes .

A tal efecto, la extension de formulas de horario flexible, unido a formas
de trabajo por objetivos, o bien de retribucién por tareas, permite concluir no
sOlo la presencia de nuevas modalidades de empleo subordinado, sino también
la perfecta compatibilidad del horario flexible con la relacion laboral, algo que
el TS ha venido manteniendo desde hace afios, tal y como expresamente reco-

% GIL OTERO, L.: «Soluciones «tecnoldgicas» a problemas cldsicos: la evolucién jurisprudencial de
la ajenidad y la dependencia», cit., p. 38.

% Cfr. GOERLICH PESET, J. M. y GARciAa RUBIO, M. A.: «Indicios de autonomia y de laboralidad en
los servicios de los trabajadores de plataformas», en El trabajo en plataformas digitales: andlisis sobre su
situacion juridica y regulacion futura, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 52 y ss.

7 Esta decision se basa, en opinién de Gil Otero, en la demanda previsible y la oferta de prestadores
con disponibilidad, pero la asignacion definitiva al concreto prestador dependerd de la puntuacién de cada
uno de ellos en funcién del trabajo realizado previamente. Véase, GIL OTERO, L.: «Soluciones «tecnolégi-
cas» a problemas cldsicos: la evolucion jurisprudencial de la ajenidad y la dependencia», cit., p. 39.

% Asf ocurre en el conflicto enjuiciado por la Sentencia 284/2018, del Juzgado de lo Social nim. 39 de
Madrid, 3 septiembre 2018. Fallo recurrido al TSJ que desestim6 el recurso en la STSJ Madrid 19 septiembre
2019 (rec. 195/2019). Un comentario del pronunciamiento puede verse en NIETO Roias, P.: «Nuevamente
sobre la laboralidad del vinculo contractual de los prestadores de servicios en plataformas digitales. Comen-
tario a la SJS, nimero 39, de Madrid, de 3 de septiembre de 2018», luslabor, nim. 1, 2019.
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noce la STS 20 enero 2015 (rec. 587/2014) y, que recientemente, se ha incor-
porado a la norma en relacion a las plataformas digitales de reparto por la
Ley 12/2021, de 28 de septiembre ®, donde por aplicacion de lo establecido en
el articulo 8.1 ET, se presume incluida en el &mbito de esta ley la actividad de
las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o dis-
tribucién de cualquier producto, «por parte de empleadoras que ejercen las
facultades empresariales de organizacion, direccion y control de forma direc-
ta, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las
condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital».

Lo relevante serd, en definitiva, la identificacion de la capacidad de con-
trol del modo de realizacién del trabajo y del resultado del mismo por parte del
empleador, de modo que cuando esto se encuentra plenamente asegurado pier-
de relevancia cuanto afecte el sometimiento a los tiempos de trabajo predeter-
minados por el empresario ™. Esto lleva a concluir que la libertad de horarios
no esté refiida con el sometimiento al empresario en la ejecucion del trabajo,
como asi concluye la STS 24 enero 2018 (rec. 3394/2015), al afirmar ante la
ausencia de horario o jornada de trabajo impuesto al trabajador que la depen-
dencia «aflora [también] en la necesidad de poner en conocimiento de la em-
presa la no asistencia al trabajo», en el «dejar de prestar servicios en época
estival» o incluso en el sometimiento de la prestaciéon a una «estricta
supervision»"'. En cambio, y como afirma Todoli Signes, muchas veces esa
concesion no serd tan gratuita para el trabajador y se hard a cambio de reducir
salario, por ejemplo debiendo pasar a ser auténomo Yy, por tanto, perdiendo
todos los derechos como trabajador laboral 7.

C) El control constante de la prestacion

Conocido es que la innovacion tecnolégica no sélo proporciona en el
dmbito empresarial un aumento de la productividad del trabajo, sino también

% BOE nuim. 233, de 29 de septiembre de 2021.

70 Cfr. Cruz VILLALON, J.: «El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas de
empleo», cit., p. 41.

" Algunas de las sentencias que siguen esta doctrina en cuanto a compatibilidad entre dependencia
y libertad de horario, Vid. SSTSJ Castilla-La Mancha, 7 mayo 2019 (rec. 258/2018); Comunidad Valencia-
na, 1 octubre 2019; Murcia, 8 enero 2020 (rec. 828/2019); Castilla-La Mancha, 16 enero 2020; y, Catalu-
fia 31 enero 2020 (rec. 5377/2019).

2 ToLoDI SIGNES, A.: «Trabajo en plataformas: una oportunidad de llevar el Derecho del Trabajo al
S. XXI», cit., pp. 57y 58.
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del poder de vigilancia empresarial (ex. articulo 20.3 ET) 7. Esta tltima mani-
festacion ha sido considerada como una de las aportaciones «mds vistosas»
que supone la introduccién de la tecnologia en la relacién de trabajo, no sélo
porque facilité la sustitucion del control aislado y discontinuo que venia sien-
do efectuado por el empresario, por un control centralizado y objetivo que
permitiria la verificacion en tiempo real de la prestacion de trabajo; sino tam-
bién, porque ha propiciado la aparicién de nuevos y sofisticados controles que
favorecen el conocimiento y almacenamiento de informacion sobre el trabaja-
dor no revelable por los primitivos sistemas 7.

Asi, en este contexto de digitalizacion, puede convertirse cada vez en mas
relevante la imposicion por el empleador, a sus empleados, de ejecutar el tra-
bajo conforme a determinados programas informaticos, habitualmente propor-
cionados por la empresa. Cuyo uso determinard de manera indirecta el modo
de ejecucion del trabajo contenido, de manera precisa y muy detallada, en
multitud de 6rdenes e instrucciones sobre la prestacién del servicio, que vie-
nen a convertirse en el modo implicito de ejercicio del poder de direccion del
empresario ”°. Adicionalmente las innovaciones tecnoldgicas aplicadas al tra-
bajo también permiten una intensificacion o refuerzo de la capacidad de con-
trol «just in time» del trabajo que estd ejecutando el trabajador, tanto en lo re-
ferido a los tiempos de realizaciéon del mismo, como a su desarrollo y
perfeccionamiento. Por ello, como afirma Cruz Villalén, esa capacidad del
empresario de seguimiento intenso y contindo de la trazabilidad del trabajo,
que vienen efectuando determinados profesionales, puede constituir un indicio
clave para detectar la subordinacién del trabajador 7.

Estas circunstancias anteriores permiten concluir la apreciacion de una
subordinacidn indirecta del trabajador, entendida como el sometimiento de la
actividad al plan de trabajo disefiado y controlado por el empleador ”’. Es decir,
el poder de direccién empresarial se complementa con el control y supervision
de las tareas y 6rdenes encomendadas 8.

73 Asi lo constata ALARCON CARACUEL, M. R.: «La informatizacién y las nuevas formas de trabajo»,
en Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete,
2004, p. 13.

7% Es la opinién de PEREZ DE L0s CoBOS ORIHUEL, E.: Nuevas fecnologias y relaciones de trabajo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 72.

7> Cfr. CRuz VILLALON, J.: «El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas de
empleo», cit., p. 40.

76 Ibidem, p. 41.

77 MONEREO PEREZ, J. L.: «El trabajo auténomo, entre autonomia y subordinacién», Revista Doc-
trinal Aranzadi Social, nim. 5, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 7'y 8.

8 Cfr. GiL OTERO, L.: «Soluciones "tecnoldgicas" a problemas cldsicos: la evolucién jurispruden-
cial de la ajenidad y la dependencia», cit., p. 42.
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El 4ambito de las plataformas digitales, constituye un ejemplo paradigma-
tico de lo hasta ahora contado, donde la tecnologia ofrece una absoluta flexibi-
lidad en los tiempos de cumplimiento de la prestacidn y, correlativamente, en
los de verificacidn o supervision empresarial, escondiendo un mayor grado de
control que podré extenderse hasta fuera de esos tiempos dedicados al trabajo.
Se produce entonces, como Camara Botia comenta, una simultaneidad entre la
atenuacion y la acentuacion del sometimiento del trabajador .

Uno de los instrumentos que evidencian ese acentuado control empresa-
rial en el ambito de las plataformas digitales es la geolocalizacién a través de
la app. Su empleo en determinados sectores, como el transporte, puede resultar
necesario a efectos de verificacion de los kilémetros realizados. Sin embargo,
en el &mbito de las plataformas los datos obtenidos a través de dichos sistemas
no son utilizados tnicamente para el abono de los kilémetros realizados, sino
que también son empleados para informar en todo momento a clientes, provee-
dores y empresario acerca del lugar y tiempo exacto donde se encuentra el
trabajador. Esta monitorizacidén constante «durante» la prestacion que se tra-
duce en forma de instrucciones a través de otros canales de comunicacién
(llamada telefénica, mensaje, WhatsApp, etc.), constituye un cldsico elemento
de dependencia o subordinacién del trabajador, que también puede percibirse
como un posible indicio de laboralidad cuando se desarrolle posteriormente, y
en cuanto a la actividad realizada .

6. A MODO DE CONCLUSION

A resultas de todo lo anterior, se concluye este capitulo insistiendo sobre
la idea, ya manifestada en lineas precedentes, en cuanto que el criterio de de-
pendencia o subordinacion, en la actualidad, mantiene toda su vitalidad y goza
de buena salud juridica como instrumento esencial en la delimitacion entre
trabajo por cuenta propia y por cuenta ajena.

Se constata como la jurisprudencia sigue registrando, con frecuencia,
manifestaciones de esta tipica limitacion fronteriza en base a la interpretacion
de los criterios basicos del articulo 1.1 ET. Frontera considerada por la doctri-

7 CAMARA BOTiA, A.: «La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente o
trabajo auténomo», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 222, Aranzadi, Cizur Menor, 2019,
p-4.

80 Cfr. GIiL OTERO, L.: «Soluciones «tecnoldgicas» a problemas clésicos: la evolucién jurispruden-
cial de la ajenidad y la dependencia», cit., p. 42, citando a GOERLICH PESET, J. M. y GARciA RuUBIO, M.
A.: «Indicios de autonomia y de laboralidad en los servicios de los trabajadores de plataformas», cit.,
p. 56.
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na, ain hoy en dia, una cuestién irresuelta y tan viva como cuando en los afios
cincuenta el pasado siglo la jurisprudencia se esmerd en aquilatar un primer
sistema indiciario; o como cuando, una década después, elaboré una definicién
del contrato de trabajo sobre la base de la flexibilizacion de la nota de depen-
dencia.

Por otra parte, la aparicién de nuevas formas de prestacion en platafor-
mas, a distancia, etc., en escenarios productivos cambiantes, no ha favorecido
una pacifica delimitacion de las fronteras de la laboralidad, y frente al contrato
de trabajo tipico han aparecido otras formas de cooperacién en los procesos
productivos; unas veces, como mera revision de férmulas contractuales ya co-
nocidas, como la contratacion de servicios profesionales liberales, la ejecucion
de obra o diversas formulaciones de base societaria, y otras, bajo &mbitos apa-
rentemente nuevos (outsourcing, joint venture, franquicias, contrato de sumi-
nistro, factoring, diferentes modelos en el dmbito de la llamada «economia
colaborativa», etc.) 3!,

En general, los tribunales laborales y la doctrina cientifica siguen mani-
festando su plena capacidad de integracion en el dmbito laboral de aquellas
relaciones de trabajo inicialmente excluidas por voluntad de los sujetos contra-
tantes. Todo ello, sobre la base de una interpretacion extensiva y flexible de los
criterios generales establecidos en el ET. De este modo, al permanente proceso
de laboralizacién de las mds variadas tipologias de prestaciones de servicios
realizadas de manera dependiente y subordinada, se afiaden ahora nuevas vi-
siones del haz indiciario protagonizadas por nuevas categorias de prestaciones
donde se ofrece como novedad el uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién como sistemas de prestacion y control laboral.
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1. INTRODUCCION

Este capitulo pretende mostrar el importante papel del Derecho de la Unién
Europea (en lo sucesivo UE) en la regulacién del tiempo de Trabajo. El andlisis se
centra en la Directiva sobre tiempo de trabajo que incide en aspectos tan cruciales
como la propia identificacién del tiempo de trabajo, en relacion con el tiempo de
descanso, la jornada, o las propias vacaciones... No obstante, también alude a otras
directivas que abordan esta materia de forma més tangencial. Finalmente, se expo-
nen las posibles intervenciones que se pretenden realizar en este &mbito aprovechan-
do el empuje del Pilar europeo de derechos sociales que marca la agenda social
normativa de la UE.

* Este trabajo se realiza como parte del proyecto de investigacién RT12018-097917-B100 «Retos del
Derecho del trabajo espafiol ante la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica social y dere-
chos fundamentales» concedido y financiado por el Ministerio de Ciencia Innovacién y Universidades y
el Fondo Europeo de Desarrollo Regional FEDER.

119



B LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

Como se verd, se trata de una materia compleja y controvertida, desde sus
mismos origenes, sobre la que el Tribunal de Justicia ha realizado una impor-
tante labor interpretativa dictando mds de 80 sentencias aclaratorias. Por la li-
mitada extension de este capitulo no se pretende un andlisis detallado de toda
esta normativa y su interpretacion por el Tribunal de Justicia, si no solamente
recoger sus aspectos fundamentales y los pronunciamientos mis recientes.
Mixime considerdndose que muchas cuestiones especificas se analizardn obli-
gatoriamente, de forma monogréfica, en otros capitulos de esta obra colectiva.

A) Consecuencias juridicas generales derivadas de la regulacion
comunitaria del tiempo de trabajo a través de directivas

La mera existencia de Derecho de la UE sobre el tiempo trabajo es rele-
vante y siendo esta intervencion a través de directivas hay que tener en cuenta
los siguientes elementos basicos:

En primer lugar, es obligado interpretar toda la normativa nacional confor-
me a la letra y objetivo del Derecho de la UE dada su primacia, especialmente
respecto de la que implementa, aunque no solo'. Esta obligacion es parte de los
efectos juridicos que producen las Directivas desde su entrada en vigor frente a
sus destinatarios, los Estados miembros y, en definitiva, frente a todas las
autoridades nacionales. En el marco de esta obligaciéon de interpretacion
conforme los tribunales nacionales deben emplear todas las técnicas a su
alcance para dotar de efectividad al Derecho de la UE, pero siempre sin incurrir
en una interpretacion contra legem de la norma nacional %.

En segundo lugar, aunque las directivas, con carécter general, no tienen
efecto directo,? al dirigirse y obligar dnicamente a los Estados miembros que
han de proceder a su implementacion; si, transcurrido el plazo otorgado, tal

' Ver sobre esta obligacion, precisamente en conexién con las Directivas sobre tiempo de trabajo
sentencia TJUE 5-10-2004, asunto Pfeiffer y otros C-397/01 a C-403/01, apartados 114 y siguientes o la
dictada el 24-1-12, sobre el asunto Dominguez C-282/10 apartado 24. SARMIENTO, D.: El Derecho de la
Union Europea. Marcial Pons. Madrid. 2016, pp. 272 ss. ALONSO GARCIA, R.: «La interpretacion del
Derecho de los Estados conforme al Derecho Comunitario: las exigencias y los limites de un nuevo crite-
rio hermenéutico» Revista Espariola de Derecho Europeo, nim 8/2008

2 Ver sobre esta obligacién interpretativa la sentencia sobre el asunto Marleasing C-106/89, ver so-
bre los limites de tal interpretaciéon conforme sentencia del TICE de 5-10-04 sobre el asunto Pfeiffer
C-397/01 y asuntos acumulados, ver apartados 114 al 120.

3 Tratado FUE articulo 288. Ver sobre esta cuestion ALzZAGA Ruiz, 1.: «La eficacia de las directi-
vas comunitarias en el ambito laboral». Civitas Madrid. 2009. SARMIENTO, D.: El Derecho de la Union
Europea. Marcial Pons. Madrid. 2016, pp. 293 ss. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «La eficacia de las di-
rectivas y la responsabilidad del Estado por su incumplimiento», en VVAA (Casas BAAMONDE, M. E. y
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transposicion no se realiza o se produce de forma errénea o deficiente, podria
caber el efecto directo de ciertas disposiciones de las directivas si fueran sufi-
cientemente precisas e incondicionales. Este efecto directo solo existe en un
plano vertical, esto es, respecto de los trabajadores perjudicados contra la Ad-
ministracion empleadora®, que queda vinculada por el incumplimiento estatal
de su obligacion de transponer correctamente y en plazo’. En este sentido,
conviene subrayar que precisamente la Directiva de tiempo de trabajo contiene
ese tipo de disposiciones precisas e incondicionales que, de cumplirse el resto
de requisitos, se han considerado directamente aplicables en dicho plano ver-
tical que favorece a los empleados publicos 6. Sin embargo, ese efecto directo
no cabe desde un punto de vista horizontal o entre particulares, es decir, de un
trabajador frente a su empleador privado. Los empresarios siempre pueden
alegar que estarian cumpliendo con lo exigido por su normativa nacional y no
son culpables de esa falta de implementacion estatal o de su incorreccion. En
ese contexto, solo cabria una via indirecta de resarcimiento pudiendo exigir los
trabajadores al Estado su responsabilidad patrimonial por los perjuicios causa-
dos por la incorrecta o ausente transposicién ’.

En ese contexto, solo cabria una via indirecta de resarcimiento pudiendo
exigir los trabajadores al Estado su responsabilidad patrimonial por los perjui-
cios causados por la incorrecta o ausente transposicion 7. En este tltimo sen-
tido, conviene tener presente que el Tribunal de Justicia acaba de declarar que
la normativa nacional para reconocer tal responsabilidad patrimonial del Esta-
do espafiol por incumplimiento del Derecho de la UE es contraria a este ulti-
mo. La normativa espafiola vulnera el principio de efectividad al imponer re-
quisitos de concurrencia extremadamente dificil y que, de hecho, impiden en
muchos casos su reconocimiento (ver TJUE Gran Sala 28-6-22, C-278/20).

Finalmente, debe hacerse constar que existen sentencias de Tribunal de
Justicia que, en situaciones en que no era posible la aplicacion directa de una

GIL ALBURQUERQUE, R., dirs.) Derecho Social de la UE. Aplicacion por el Tribunal de Justicia. 2. ed.
Lefebvre, pp. 97 y ss.

4 En un sentido amplio ver sentencia TJUE (Gran Sala) 24-1-12 sobre el asunto Dominguez
C-282/10 y asunto Farrell C-413/15

3 Ver sentencias del TJUE sobre los cldsicos asuntos Van Duyn 41/74 y Marshall 152/84

¢ Ver sobre la duracién media mdxima de la jornada semanal recogida en el articulo 6 de la Directi-
va de tiempo de trabajo y su periodo de referencia (TJCE 5-10-04, asuntos acumulados Pfeiffer C-397/01
a 403/01). En el mismo sentido respecto de las vacaciones ver TJUE (Gran Sala) 24-1-12 sobre el asunto
Dominguez C-282/10 apartados 34 a 39.

7 Ver sobre esta cuestién sentencias del TJUE sobre el asunto Francovich C-479/93 apdo. 35 y sen-
tencia Courage CrehanC-453/99. SARMIENTO, D.: El Derecho de la Union Europea. op. cit. pp. 431 ss. y
NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «La eficacia de las directivas y la responsabilidad del Estado por su...» op.
cit. pp. 97y ss.
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directiva, protegen los derechos de los trabajadores aplicando principios gene-
rales del Derecho y/o los denominados derechos fundamentales de la UE®. En
efecto, como se vera al analizar la Carta de derechos fundamentales de la UE,
en estos pronunciamientos, al amparo de tales derechos y su aplicacion hori-
zontal, el Tribunal de Justicia, de forma algo controvertida y ambigua, parece
superar, en ocasiones, la imposibilidad de aplicar directamente, entre privados,
ciertas directivas.

B) La inicial intervencion sobre el tiempo de trabajo y su controvertida
base juridica

Desde un plano normativo, de hard law?, la intervencion del legislador
comunitario en materia de tiempo de trabajo se demord hasta la Directi-
va 93/104/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo '°. Esta directiva, con el fin de elevar el nivel de proteccion de la segu-
ridad y de la salud de los trabajadores, regulaba aspectos conectados con los
periodos de descanso entre jornadas, las pausas dentro de la propia jornada, el
descanso semanal, la duracién media méxima de trabajo semanal, las vacacio-

8 Asi sucede, por ejemplo, cuando se recurre al principio de igualdad de trato, para aplicar de facto
ciertas directivas especialmente las que prohiben ciertas causas de discriminacién (ver sentencias del
TJUE sobre los asuntos Kiiciideveci C- 555/07 o Mangold C-144/04). En sentido contrario negando tal
aplicacion ver la sentencia sobre el asunto Bartsch C-427/06, que no sigue las tesis de la Abogada General.
Simplemente eludiendo el tema, ver TJUE (Gran Sala) 24-1-12 sobre el asunto Dominguez C-282/10.
Sefialando esta divergencia de pronunciamientos, ver RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «La carta
de derechos fundamentales de la UE, dmbito de aplicacion y eficacia» /en/ VVAA Derecho Social de la
UE, op. cit, pp. 65y ss.

° Ver, previamente, en el plano soft law la Recomendacién del Consejo 75/457/CEE de 22-7-1985
que pretendia promover que los Estados adoptaran medidas apropiadas con arreglo a las practicas y a las
condiciones nacionales existentes, bien por medio de la legislacién, bien estimulando a los interlocutores
sociales para que concluyan convenios colectivos, o cualquier otro medio, con el fin de lograr como obje-
tivo: la semana de 40 horas y el establecimiento de 4 semanas de vacaciones anuales retribuidas( Diario
Oficial n° L 199 de 30-7-1975) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:319
75H0457&from=ES

Ver también la Resolucién del Consejo sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de 18-12-1979,
DOCE C-2, 4-1-1980 que trataba que la Comisién intensificara sus contactos con los interlocutores socia-
les para que, en un contexto de grave desempleo, se negociara colectivamente en el sentido de reducir
horas extraordinarias, ampliar vacaciones anuales o permisos, o incluso la reduccién progresiva de la ac-
tividad en momentos previos a la jubilacion (jubilacién parcial y flexible)... https://documentacion.funda-
cionmapfre.org/documentacion/publico/es/media/group/1006900.do

Ver mencionando estos precedentes CAIROS BARRETO, D. M.*: «Condiciones de empleo y trabajo» /
en/ VVAA Lecciones de Derecho Social de la Union Europea. Tirant Lo Blanch. 2012, Valencia, pp. 333
y ss.

10" Ver esta norma en https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31993L
0104&qid=1648889824683&from=ES
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nes anuales y ciertos aspectos del trabajo nocturno, del trabajo por turnos y del
ritmo de trabajo. En efecto, hasta transcurridos algo mds de 35 afios de la firma
del Tratado de Roma por el que se crea la Comunidad Econémica Europea no
se abordd esta cuestidon que, desde luego, no parecia prioritaria frente al pro-
yecto principal de crear un mercado tnico.

El tiempo de trabajo, por tanto, se dejé en manos de los Estados miem-
bros y en el de otras organizaciones internacionales con interés en estas cues-
tiones mds sociales. Entre ellas destaca la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, la OIT, que recién conformada, aprobaria el Convenio n.° 1 sobre el
tiempo trabajo en la industria!' en 1919. A este Convenio, en vigor desde el 13
de junio 1921 y ratificado por Espaifia pocos afios después, !? le siguieron otros
muchos, 1* como se explicard en el siguiente capitulo de esta obra colectiva.
Conviene, no obstante, destacar aqui que este primer Convenio es una norma
impulsada por el movimiento obrero que reclamaba la jornada de 8 horas des-
de finales del siglo x1X, con manifestaciones y huelgas, algunas con desenlace
tradgico para los sindicalistas. Razon por la que, precisamente, el 1 de mayo fue
considerado el Dia de Internacional del Trabajo por la Segunda Internacional
en 1889.

La Directiva 93/104/CE, promovida por la Comisioén en 1990, en su pro-
pia exposicion de motivos reconoce sus objetivos vinculados a ciertos dere-
chos recogidos en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamenta-
les de los trabajadores, aprobada en 1989 y suscrita inicialmente por 11 de
los 12 Estados (al quedar al margen el Reino Unido). En el punto 7.° de esta
declaracion de derechos, sin eficacia juridica, pero con una gran importancia
politica se establece el derecho a la «mejora de las condiciones de vida y tra-
bajo» y se confia en que el mercado interior conduciria a una mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores en la UE (entonces Comu-
nidad Europea). También se insiste, quizds algo ingenuamente, en «la aproxi-
macion, por la via del progreso, de dichas condiciones, en particular en lo que
respecta a la duracion y distribucion del tiempo de trabajo y las formas de
trabajo distintas del trabajo por tiempo indefinido, como el trabajo de duracién
determinada, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el trabajo de tem-

1" https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0:: NO:: P12100_ILO_CODE: C001

12 El 22 febrero 1929, ver ratificaciones en https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::
NO:11300: P11300_INSTRUMENT_ID:312146

13 Espafia también ratificé en relacién con la jornada en diferentes sectores, entre otros, los Convenios
OIT ndams. 14, 30, 43, 46, 47, 49, 51, 67 o 153. Ver en este sentido, SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.? L.:
«Capitulo 33. Jornadas, descanso, trabajo efectivo» /en/ VVAA (Casas BAAMONDE, M.? E. y GIL ALBUR-
QUERQUE, R. Dirs): Derecho Social de la UE. Aplicacion por el Tribunal de Justicia. 2.* ed. Lefebvre, pp. 954
y ss.
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porada.» Ademads, en el punto 8 de esa Carta se establece que: «todo trabajador
de la Comunidad Europea tiene derecho al descanso semanal y a unas vacacio-
nes anuales pagadas, cuya duracidn, en uno y otro caso, deberd aproximarse
por la via del progreso, de conformidad con las pricticas nacionales.» Con-
fiando de nuevo en esa armonizacion espontdnea, se establece, en el punto 9,
que los trabajadores por cuenta ajena tienen derecho a la definicién de «sus
condiciones de trabajo por ley, por un convenio colectivo o por un contrato de
trabajo segtin las modalidades propias de cada pais.» Curiosamente, el derecho
a la proteccién de la salud y de la seguridad en el lugar de trabajo se recoge en
el apartado 18 de la Carta, como una materia ajena al tiempo de trabajo.

Esta simple declaraciéon comunitaria de derechos sociales también resul-
taba algo tardia, pues al tiempo de trabajo ya se habian referido previamente
en sus cartas de derechos otras relevantes organizaciones internacionales. Por
un lado, muy tempranamente, la propia Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Paris, el 10 de diciembre de 1948 !* en su articulo 24 ya declaraba que «toda
persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién
razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.» Més
adelante, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Cultura-
les de 1966 también se referiria al «descanso, el disfrute del tiempo libre, la
limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas paga-
das, asi como la remuneracidn de los dias festivos» '°.

Por otro lado, en el &mbito del Consejo de Europa, una organizacion in-
ternacional mds interesada en los derechos fundamentales que la entonces
CEE, se firmaria en Turin, el 8 de octubre de 1961, la Carta Social Europea'°.
En su articulo 2, bajo la ribrica «derecho a unas condiciones de trabajo equi-
tativas», ya se recogian importantes referencias al tiempo de trabajo que se
mantienen en su version, revisada, firmada en Estrasburgo el 3 de mayo
de 19967 y finalmente ratificada por Espaiia en el verano de 2021 '8, En efec-
to, en ese articulo 2 se alude, entre otras cuestiones, al horario de trabajo diario

14" https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

15 Articulo 7.d) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de 1966
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-economic-social-
and-cultural-rights

16 http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/CSE/1961-CSE.htm

17 Ver el texto mds detallado de la Carta revisada en https://rm.coe.int/168047e013

18 Ver instrumento de ratificacién publicado en el BOE de 11-6-2021 https://www.boe.es/eli/es/
ai/1996/05/03/(2). Ver sobre la importancia de estos instrumentos SALCEDO BELTRAN, M.* C.: «La Europa
social armonizada: jrealidad o quimera?» /en/ VVAA (Dir MIRANDA Boto, J. M., pp. 135-164 y la biblio-
graffa allf citada).
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y semanal, a los dias festivos, a las vacaciones, al descanso semanal o al propio
trabajo nocturno '°. En ambas Cartas, por un lado, separan esas cuestiones del
derecho a la seguridad higiene, que se recoge en el articulo tercero, sin aludir
al tiempo de trabajo. Sin embargo, resulta indudable que son materias interco-
nectadas, pudiendo ser el tiempo de trabajo una importante herramienta pre-
ventiva de la salud del trabajador. Por otro lado, se reconoce, que respecto de
las ocupaciones peligrosas o insalubres, en las que no se hayan podido elimi-
nar los riesgos laborales, es necesario implantar una limitacion de las horas
trabajo, lo que parece conectar con la necesidad de reducir los tiempos de ex-
posicion a los riesgos persistentes, y/o incrementar los dias de descanso paga-
dos suplementarios.

La aprobacion de esta primera Directiva 93/104/CE también se enfrentd
al grave problema de la ausencia de una competencia comunitaria solida que
permitiera abordar facilmente la armonizacién del tiempo de trabajo. El legis-
lador aproveché los cambios generados por el Acta Unica Europea® en el
Tratado de la Comunidad Econémica Europea, que generé nuevas competen-
cias con el objeto de propulsar el mercado interior y evitar el dumping social
armonizando ciertas cuestiones sociales. En concreto, se utilizé el «providen-
cial» articulo 118 A?! que, en su apartado primero, animaba a los Estados a
procurar promover la mejora, en particular, del medio de trabajo, para proteger
la seguridad y salud de los trabajadores, fijando, como objetivo, la armoniza-
cion, dentro del progreso, de las condiciones existentes en ese ambito. En su
segundo apartado, ese articulo permitia a la CEE contribuir a la consecucién
de dicho objetivo mediante directivas de minimos de aplicacion progresiva que
podian aprobarse por mayoria cualificada. En todo caso, en ese ejercicio armo-
nizador debian considerarse las condiciones y reglamentaciones técnicas exis-
tentes en cada uno de los Estados miembros y evitar que las directivas estable-
cieran trabas de cardcter administrativo, financiero y juridico que obstaculizaran
la creacion y el desarrollo de pequefias y medianas empresas.

La utilizacién del articulo 118 A, también empleado respecto de la Direc-
tiva marco sobre seguridad y salud 89/391/CE, se caracterizaba por permitir
sortear la regla de la unanimidad. Esta base juridica fue cuestionada por el
Reino Unido que argiifa que solo cabia otra fundamentacion juridica, una que

19 Aludiéndose también al tiempo de trabajo en otros preceptos en relacién con menores y mujeres
trabajadoras o, incluso con la consideracion de la formacién como parte del tiempo de trabajo.

% Firmada en Luxemburgo el 17-2-1986 y vigente desde el 1-7-1987 (DO L 169 de 29.6.1987,
pp. 1-28) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/uri=celex:11986U/TXT

2l Luego articulo 137 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y actualmente articulo 153
del Tratado de Funcionamiento de la UE.

125


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:11986U/TXT

B LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

si le hubiera permitido vetar la Directiva 93/104/CE 22. En efecto, Reino Uni-
do defendia una interpretacién restrictiva de los conceptos «medio de trabajo»,
«seguridad» y «salud» contenidos en el articulo 118 A que entendia vinculado,
en exclusiva, «con las condiciones y riesgos fisicos en el centro de trabajo».
Por el contrario, el Tribunal de Justicia en su sentencia de 12-11-1996 2, avald
el fundamento legal empleado ?, aludiendo a los objetivos preventivos plan-
teados en la exposicion de motivos de la propia directiva® y defendiendo una
interpretacién amplia de los términos mencionados, especialmente del de sa-
lud. % De esta forma el Tribunal abri6 la puerta, quizds no muy conscientemen-
te, a que la prevencion de riesgos laborales cubriera también ciertos riesgos
psicosociales no mencionados en la Directiva marco preventiva. Concretamen-
te, en relacion con el tiempo de trabajo destacan el estrés, la depresion y el
agotamiento profesional. Concretamente el estrés fue el objeto de negociacion
por los interlocutores sociales comunitarios dando lugar al Acuerdo marco
europeo sobre el estrés laboral de 2004, conforme al procedimiento previsto
actualmente en los articulos 154 y 155 del TFEU. Su implementacion e impac-
to, de acuerdo con las précticas nacionales, ha tenido una importancia relativa
y, l6gicamente, inferior a lo que hubiera supuesto su aprobacién a través de
una directiva?’. En Espafia, simplemente se integrd, en un Acuerdo marco in-
terconfederal sobre negociacion colectiva (2005-07), como una forma de in-
crementar el conocimiento sobre la materia y fomentar su consideracién por la
negociacion colectiva .

22 Tratado CEE articulo 100 o 235.

2 Sentencia del TJCE 12-11-1996 Reino Unido contra Consejo asunto C-84/94. Ms extensamente
sobre esta cuestion ver MIRANDA BoTto, J. M.: Las competencias de la Comunidad Europea en materia
Social, p. Aranzadi, 2009, pp. 226-235.

24 El unico articulo que no pasé el filtro fue el art. 5.2 donde se sefialaba a los domingos como dia
de descanso semanal. El Tribunal consideré que el Consejo habia fracasado en su intento de explicar por
qué ese dia tenfa una relacién mas importante con la salud y la seguridad de los trabajadores que cualquier
otro.

% Ver, por ejemplo, en la exposicién de motivos de la propia Directiva sus considerandos 1.°, 3.%,4.°,
7.°,8°9°11.°y 15.°

2 Considera la definicién presente en el predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial
de la Salud, organismo al que pertenecian todos los Estados miembros, que consideraba salud como un
estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente como un estado consistente en la
ausencia de enfermedad o dolencia alguna.

27 Ver informe de la Comisién de 24-2-2011, «Report on the implementation of the European social
Partners’ Framework Agreement on Work-related Stress. SEC (2011) 241 final.

https://www.europarl.europa.eu/registre/docs_autres_institutions/commission_europeenne/
sec/2011/0241/COM_SEC%282011%290241_EN.pdf

28 Ver Resolucién de 7 de marzo de 2005, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone
la inscripcién en el registro y publicacién del Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2005.
Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/res/2005/03/07/(1) Ver también el informe europeo llevado a
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La Directiva 93/104/CE fue modificada, entre otros motivos, con el obje-
to de incluir los sectores y las actividades excluidos?, a través de la Directi-
va 2000/34/CE, con idéntico fundamento juridico * del Tratado de la Comuni-
dad Europea. Esta segunda directiva fue la encargada de eliminar la referencia
al domingo como dia de descanso, de ampliar las controvertidas excepciones a
las normas minimas contenidas en el articulo 17 y de establecer medidas més
laxas respecto del trabajo off-shore, trabajadores méviles y aquellos que pres-
tan servicios a bordo de barcos de pesca?'. Ambas directivas fueron codifica-
das en la Directiva 2003/88/CE*? que, no ha podido ser modificada a pesar de
los numerosos intentos realizados *.

2. EL TIEMPO DE TRABAJO EN EL DERECHO ORIGINARIO
VIGENTE: LOS TRATADOS Y LA CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El reparto competencial en materia de tiempo de trabajo no ha cambiado
sustancialmente respecto de la situacion descrita en la introduccién. En la ac-
tualidad el Tratado de Funcionamiento de la UE (TFEU)?** sigue sin aludir
expresamente a esta materia, tampoco a la jornada o a los descansos. Tan solo
existe una criptica referencia a las vacaciones *.

Las referencias son necesariamente indirectas, por un lado, al comienzo
del Titulo Social, el X del TFEU, en el primer parrafo del articulo 151, se alu-

cabo en 2009 por EUPAN y TUNED sobre buenas practicas sobre el estrés donde también se abordaban
las adoptadas en Espafia.http://www.epsu.org/a/5963

2 Esa directiva excluy6 de su dmbito de aplicacion: el transporte por carretera, aéreo, por ferrocarril,
maritimo, la navegacion interior, la pesca maritima, otras actividades maritimas y las actividades de los
médicos. Solo se mantuvo la exclusién completa de la gente del mar.

3" Aunque ubicado en el articulo 137.2.a), por el que la Comunidad podia apoyar y completar la
accion de los Estados miembros para mejorar el entorno de trabajo y proteger la salud y la seguridad de
los trabajadores.

31 Ver sobre esta segunda Directiva y sus objetivos CASTRO ARGUELLES, M. A.: «Ordenacién del
tiempo de trabajo (Directiva 2003/88/CE y otras complementarias» /en /VVAA GARCIA MURCIA, J. (Dir.):
La transposicion del Derecho Social comunitario al ordenamiento espariol. Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales. Madrid, 2005, pp. 358 a 361.

32 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32003L0088&q
1d=1648931915670

3 El dltimo en 2009, se descartd, a en plena crisis financiera. Sobre este proceso ver MARTIN Ro-
DRIGUEZ, O.: «Las directrices de la Unién Europea sobre tiempo de trabajo, su interpretacién por el Tri-
bunal de Justicia y sus repercusiones en el sistema espafiol», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo
n.° 194/2017.

3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2uri=CELEX%3A12016E%2FTXT

3 En el TFUE articulo 158 se establece que «los Estados miembros procurardn mantener la equiva-
lencia existente entre los regimenes de vacaciones retribuidas».
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de a que la UE y los Estados miembros, considerando los derechos sociales
fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en
Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos so-
ciales fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran, entre otros objeti-
vos, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir, in-
genuamente, su equiparacion por la via del progreso. De nuevo, entre esas
condiciones de trabajo, debemos admitir que se encuentra, indudablemente, el
tiempo de trabajo, que junto con el salario son los dos elementos claves que
definen toda relacién laboral. Como ya se ha sefialado en el epigrafe anterior
ambas Cartas, la del Consejo de Europa y la comunitaria, se refieren a ciertos
aspectos del tiempo de trabajo al referirse al «derecho a unas condiciones equi-
tativas» y a la «mejora de las condiciones de trabajo».

Para apoyar al progreso en la consecucion de los objetivos del articulo 151
del TFEU, la Uni6n, tal y como establece el TFUE articulo 153.1, apoyard y
completard la accion de los Estados miembros en los siguientes dambitos entre
los que se encuentran en cabeza, seguidos de otros muchos: a) la mejora, en
concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y la seguridad de los
trabajadores; b) las condiciones de trabajo. Sobre ambas materias, desde un
punto de vista normativo, de hard law, el Consejo y el Parlamento Europeo
podrédn adoptar directivas armonizadoras, de aplicacion progresiva, conforme
al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones. El objetivo es aprobar Directivas de mi-
nimos, pues las mismas no pueden ser un impedimento para que los Estados
miembros mantengan o introduzcan medidas de proteccién mds estrictas com-
patibles con los Tratados. Como se puede ver, se mantiene la diccién del Acta
Unica que ya exigia que se tuvieran en cuenta las condiciones y reglamenta-
ciones técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros y que las di-
rectivas no establecieran trabas administrativas, financieras y juridicas que
obstaculicen la creacion y el desarrollo de las PYMES.

Junto a los Tratados, desde la aprobacién del Tratado de Lisboa, también
se considera Derecho originario: la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea?®, CDFUE, a la que se le otorga el mismo valor juridico que

% DO C 202 de 7.6.2016, pp. 391/407 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=ES Esta Carta fue inicialmente aprobada en Niza el 7-12-2000,
DOCE C-364 e inspirada en el Convenio Europeo de los Derechos Humanos aprobada en el Consejo de
Europa en 1950 y la tradicién constitucional de los Estados miembros https://www.europarl.europa.eu/
charter/pdf/text_es.pdf
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los propios Tratados, *” en los que no se integra como pretendia la fallida Cons-
titucién Europea.

En el Titulo IV de la Carta, dedicado a la solidaridad, concretamente en
su articulo 31, bajo la ridbrica «Condiciones de trabajo justas y equitativas» se
establece que:

1. Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten
su salud, seguridad y dignidad.

2. Todo trabajador tiene derecho a la limitacién de la duracién méxima
del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un perio-
do de vacaciones anuales retribuidas.

Respecto de la CDFUE conviene tener en cuenta las siguientes cuestio-
nes bésicas:

1. La CDFUE, en ningiin caso, amplia las competencias de la UE que
quedan definidas, tal y como hemos sefialado, en los Tratados ®*. De manera
que nada cambia respecto del reparto competencial expuesto.

2. La CDFUE est4 dirigida, por un lado, a las instituciones, érganos y
organismos de la UE dentro del respeto del principio de subsidiariedad. Por
otro lado, también se aplica a los Estados miembros, pero tinicamente cuando
apliquen el Derecho de la Unién. En ambos supuestos se respetardn los dere-
chos fundamentales, se observaran los principios y se promoverdn su aplica-
cion, con arreglo a sus respectivas competencias definidas en los Tratados ¥.

3. No siempre es claro cuando los Estados estdn aplicando el Derecho de la
UE, y, por tanto, si la Carta de derechos fundamentales de la UE despliega su vir-
tualidad. De hecho, para que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la CDFUE
en el marco de una cuestién prejudicial interpretativa es preciso*’ que el 6rgano
jurisdiccional nacional remitente explique la relacion entre las disposiciones del
Derecho de la Unién cuya interpretacion solicita y la legislacion nacional aplicable
al litigio del que conoce *'. Asi, por ejemplo, se ha aclarado, un poco forzadamente,
que no concurre tal aplicacion del Derecho comunitario cuando el litigio ataiie a
una normativa nacional o a un convenio colectivo que prevé derechos superiores a
los establecidos en la Directiva de minimos reguladora. Asi sucedid, en un supues-

37 Ver Tratado de la UE, articulo 6.1.

3 Ver Tratado de la UE articulo 6.2 y CDFUE articulo 51.2

% CDFUE articulo 51.1

40 En virtud del articulo 94 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

4 Ver sentencia del TJUE 19-11-19, asuntos acumulados TSN C-609/17 y C-610/17, apdo. 44,
ECLI:EU:C:2019:981
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to referido al establecimiento de vacaciones anuales retribuidas, por encima del
periodo minimo de 4 semanas fijado en la Directiva sobre tiempo de trabajo (Di-
rectiva 2003/88 articulo 7.1), y a la simultdnea exclusion del aplazamiento de esos
dias de vacaciones en caso de enfermedad. Normativa que por exceso escapaba del
Derecho de la UE, lo que motivaba la inaplicacién de la CDFUE .

4. Cuando un caso se puede resolver conforme a la interpretacion de la di-
rectiva que regula especificamente la materia, el Tribunal de Justicia ha optado por
no ir mas alld en su andlisis, considerando innecesario aplicar la CDFUE*. Sin
embargo, no siempre ha sido consistente y en otros casos ha defendido la aplica-
cién combinada de la Directiva y de la CDFUE, por ejemplo, en el caso «espafiol»
sobre la necesidad del registro horario que conectaba con la limitacion de la jorna-
da semanal *. Asunto que se ha considerado que «ratifica la aplicacién horizontal
de los derechos de la Carta desarrollados en su contenido por una directiva especi-
fica» y avanza en «la efectividad de la Carta en las relaciones entre privados» .

5. En efecto, como ya se adelantaba en la introduccién a este capitulo, el
Tribunal de Justicia, en algunos casos, parece admitir el efecto directo horizontal,
entre particulares, de los derechos fundamentales, aunque es cierto que de una
forma un tanto ambigua . Esto ha sucedido, especialmente, en lo que aqui intere-
sa, respecto del derecho fundamental a vacaciones remuneradas, recogido en el

4 Ver sentencia del TIUE 19-11-19, asuntos acumulados TSN y otros C-609/17 y C-610/17,
ECLI:EU:C:2019:981. En suma, como se seflala en un acertado comentario a esta sentencia, ‘“no resulta
contrario a las previsiones del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 que las normativas nacionales
y los convenios colectivos que prevén la concesién de dias de vacaciones anuales retribuidas que exceden
del periodo minimo de cuatro semanas, al mismo tiempo, permitan negar el aplazamiento de esos dias de
vacaciones en caso de enfermedad del trabajador no son contrarios a la Directiva. Estas previsiones legales
y convencionales no se rigen por dicha Directiva y escapan al &mbito de aplicacién de la misma puesto que
forman parte del ambito del ejercicio de la competencia que conservan los Estados miembros, lo que, a su
vez, impide que se puede aplicar la Carta de los Derechos Fundamentales en el sentido del articulo 51,
apartado 1 de la misma». Ver MARTINEZ MoYA, J.: «<El Derecho nacional "vence" competencialmente al
Derecho de la Unién Europea: vacaciones retribuidas superiores a cuatro semanas y negativa a su aplaza-
miento, pese a concurrir baja médica.» Revista de Jurisprudencia Laboral, n.° 1/2020. BOE. https://www.
boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000000768

4 Sentencia sobre el asunto Torralbo C-265/13 apartado 40 a la que se refiere a su vez la sentencia
del TIUE sobre el caso Daouidi C-395/15, apartado 67.

4 Sentencia TJUE 14-5-19, asunto Federacién de Servicios de CCOO, C-55/18 apartado 35,
ECLI:EU:C:2019:402.

4 Destacando la importancia de este pronunciamiento ver NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «La STJUE
de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank (C-55/18), relativa a la obligacion de llevar un registro de
la jornada diaria de trabajo y la aplicacién horizontal de obligaciones instrumentales». Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n.° 64/2019, P.929-961 y GoN1 CALvo, R.: «El tiempo de trabajo méaximo en la UE
y su flexibilizacion a través de la cldausula opt-out desde la perspectiva de los Derechos Fundamentales».
Tesis doctoral presentada en la Universidad del Pais Vasco en julio 2020. https://addi.ehu.es/bitstream/
handle/10810/50485/Tesis_Rosario_Goni_Calvo.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

4 Ver Conclusiones del Abogado General sobre el asunto AMS C-176/12 y el comentario en SAR-
MIENTO, D.: «El Derecho de la Unién Europea». Marcial Pons. Madrid, 2016, pp. 193 y ss.
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articulo 31.2 in fine de 1a CDFUE que, como la doctrina, apunta estd mas proximo
a un derecho subjetivo que a un mero principio*’. Respecto a esta cuestion, se
pueden identificar los siguientes momentos en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Inicialmente, el Tribunal eludi6 pronunciarse sobre la virtualidad de este
derecho fundamental y respecto de la aplicacion de la directiva se refugié en la
doctrina clésica de la interpretacién conforme, y cuando esta no es posible alude a
la posibilidad de resarcimiento frente al Estado para obtener reparacion del dafio
sufrido. Posicion que, de acuerdo con la doctrina, se puede entender como un paso
atras respecto de lo que se establecio en la ya mencionada sentencia Kdciideveci .
Sin embargo, en un caso posterior el Tribunal declaré que ese derecho de vacacio-
nes en la Carta, por estar suficientemente concretado, poseia cardcter imperativo y
podria ser aplicado directamente (self-executing) en litigios laborales entre priva-
dos. Ademds, en casos posteriores, se confirmé que era posible, con base en la
Carta, inaplicar normativa nacional contraria a la misma en pleitos entre privados
exigiéndose siempre una interpretacién conforme . En todo caso debe entenderse
que esta opcion aplicativa de los derechos fundamentales es una importante espita
que contrasta con la imposibilidad de aplicar directamente el articulo 7, sobre va-
caciones, de la propia Directiva 2003/88/CE a pesar de su cardcter preciso, claro e
incondicional, respecto del que solo cabe su eficacia directa vertical, esto es, frente
a un empleador que sea, a su vez, una autoridad pdblica>. En todo caso, en rela-
cién con ese derecho a vacaciones la referencia a la CDFUE articulo 31.2 y a su
valor interpretativo y orientador parece haberse consolidado?!.

6. Con cardcter general, cualquier limitacion del ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos por la CDFUE debe ser establecida por la ley y respetar
el contenido esencial de tales derechos y libertades. S6lo se podran introducir limi-
taciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y

47 Ver extensamente y en profundidad, sobre esta cuestion GoR1 CALvo, R.: «El tiempo de trabajo
maximo en la UE y su flexibilizacion...», op. cit., pp. 75 ss., donde desgrana el enfrentamiento doctrinal
y también, en buena medida, jurisprudencial (especialmente en Conclusiones de los diferentes Abogados
Generales), sobre la eficacia directa horizontal de estos derechos fundamentales.

4 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «La carta de derechos fundamentales de la UE, dmbito
de aplicacion y eficacia», op. cit., pp. 65y ss.

4 Ibidem. Aludiendo a las sentencias TJUE 6-11-18 asunto Max Planck C-684/16 y 13-12-18 asun-
to Hein C-385/17. Ver también sobre esta materia otro trabajo de ese mismo autor RODRIGUEZ-PINERO
BRAVO-FERRER, M.: «El efecto directo del derecho a vacaciones de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE», en Derecho de las Relaciones Laborales, n° 1/2019.

30" Ver sentencia sobre el asunto Stadt Wuppertal y Wilmeroth C-569/16. RODRIGUEZ-PINERO BRA-
vO-FERRER, M.: «La carta de derechos...», op. cit., pp. 72y 73.

51 Ver TJUE 13-1-22, asunto C-514/20 ECLI:EU:C:2022:19. Comentada por MARTINEZ MoOYA, J.:
«Complemento por horas extraordinarias en vacaciones: computan las horas que pudieron haberse traba-
jado durante su disfrute», Revista de Jurisprudencia Laboral, n.° 2/2022. DOI:

https://doi.org/10.55104/RJL_00312
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respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la UE o
con la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demds 2.

3. EL TIEMPO DE TRABAJO EN EL DERECHO DERIVADO VIGENTE:
INTERVENCION DIRECTA Y TANGENCIAL A TRAVES DE
DIRECTIVAS

Desde el punto de vista del Derecho derivado de la UE se puede distin-
guir entre directivas que inciden directamente sobre el tiempo de trabajo, y
otras que abordan esta materia de forma tangencial.

A) Intervencion directa: la directiva sobre tiempo de trabajo

La Directiva 2003/88/CE es la que regula, con cardcter general, esta
cuestion desde la perspectiva de la prevencion de riesgos laborales. Sobre ella
se analizan las siguientes cuestiones: su ambito de aplicacién, su caricter ar-
monizador desde un punto de vista conceptual, centrandonos en la diferencia-
cién entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso, por ultimo, se dard una
vision general de las medidas minimas a respetar sobre tiempo de trabajo y la
posibilidad de exceptuar su aplicacién o matizarla 3.

a) AMBITO DE APLICACION

En primer lugar, conviene mencionar que el destinatario dltimo de las
previsiones de la Directiva son los trabajadores por cuenta ajena que no
define. El Tribunal de Justicia, considera que se trata de un concepto comu-
nitario uniforme, al margen de lo establecido por las normas nacionales.
Referido a quien realice, actividades reales y efectivas, durante un cierto
tiempo, en favor de otro y bajo su direccion, determinadas prestaciones a
cambio de las cuales percibe una retribucion 3*. Asi, también se consideran

52 CDFUE, articulo 52.

3 Extensamente sobre la Directiva, ver la interpretacion no vinculante de la Comisién Europea:
«Comunicacion interpretativa de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo» 24-5-2017 2017/C 165/01.

3 Sentencia TJUE 14-10-2010 asunto Union Syndicale Solidaires Isére C-428/09, apartado 28.
Concepto que coincide en buena medida con el de trabajador en el dmbito del derecho a la libre circu-
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trabajadores a estos efectos a los empleados publicos e incluso a los fun-
cionarios %, sin embargo, excluidos de tal consideracién por nuestro Dere-
cho Laboral *°. Por supuesto, también se incluiria en el dmbito de aplica-
cidn a los falsos auténomos conforme a la definicién comunitaria®’, a los
teletrabajadores >® o a los propios trabajadores de plataformas, si se demos-
trara que concurren suficientes notas de laboralidad . En suma, se exclui-
ria de su aplicacién a los auténomos si se demostrase que, por ejemplo,
pueden utilizar subcontratistas o sustitutos para realizar el servicio com-
prometido, pueden aceptar o rechazar las tareas ofrecidas por la empresa,
prestar servicios a favor de otras empresas competidoras e incluso fijar su
propio horario conforme a su interés .

La Directiva no se aplica a la retribucion del tiempo de trabajo cuya regu-
lacién aborda, inicamente, desde el punto de la seguridad y salud ¢'. De manera,
que la Directiva permite discernir si existe tiempo de trabajo o de descanso, pero
no se pronuncia sobre la forma de retribucién 2. Solo hay una excepcién respec-

lacion de trabajadores ver, por ejemplo, Sentencia TJUE 3-7-1986, Lawrie-Blum, 66/85, aunque no se
exija el requisito fundamental de la nacionalidad comunitaria irrelevante respecto del tiempo de trabajo.

3 En todo caso, no existe garantia de tratamiento idéntico si existe una justificacion objetiva y
razonable y la medida sea proporcionada. Asi se reafirma en un pronunciamiento reciente donde se
considera que el Derecho de la UE no exige al legislador nacional que la duracién normal del trabajo
nocturno para trabajadores del sector piblico como los policias y los bomberos sea inferior a la dura-
cién normal del trabajo diurno prevista para estos. Estos colectivos solo tienen derecho a otras medidas
de proteccién en materia de duracion del trabajo, de salario, de retribucién especifica o de beneficios
similares, que permitan compensar la especial penosidad que implica el trabajo nocturno. Tampoco los
arts 20 y 31 de la CDFUE obligan a que las condiciones mds favorables fijadas para el trabajo nocturno
en el sector privado (duracién normal de 7 horas) se apliquen a estos empleados publicos, aunque tal
diferencia de trato ha de basarse en un criterio objetivo y razonable, es decir, que guarde relacién con
un fin legalmente admisible perseguido por dicha normativa y sea proporcionada a ese fin (TJUE 24-2-
22, asunto VB C-262/20 ECLI: EU: C:2022:117).

% Ver TJUE 7-4-11, asunto Dieter May C-519/09 apartados 25 y 26.

57 Ver TJUE 4-12-14, asunto FNV Kunsten C-413/13, ECLIL: EU: C:2014:2411, apdos. 35 a 37.

3 Respecto de los que regirfa la igualdad de trato también en esta materia MALDONADO MONTOYA,
J. P.: « Ordenacién y desordenacion del tiempo de trabajo en el trabajo a distancia» /en/ VVAA (ALZAGA
Ruiz, 1.; SANCHEZ TRIGUEROS, C. y HIERRO HIERRO, J. (dir): El trabajo a distancia: una perspectiva
global. Aranzadi. 2021, p. 425, y GIL PLANA, J.: «El tiempo de trabajo en el trabajo a distancia» /en/
VVAA PEREZ DE LOS CoBOS ORIHUEL, F. y THIBAULT ARANDA, X. (dirs): El trabajo a distancia. Wolters
Kluwer. 2021.

% Sobre la problematica de este colectivo ver RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: «La prestacion de servi-
cios a través de plataformas digitales: cambios en la organizacién del trabajo y en las relaciones laborales»
/en/ MIRANDA Boro, J. M.* (Dir): El Derecho del Trabajo espaiiol ante el Tribunal de Justicia: problemas
y soluciones. Cinca. Madrid, 2018, pp. 212-235.

% Ver sobre los elementos a considerar para determinar la existencia de relacién laboral en un asun-
to britanico sobre transportistas donde cabia la sustitucion de trabajadores, donde cabia la denegacion de
ciertos servicios TJUE Auto 22-4-20, asunto C-692/19.

¢ TJUE 20-11-18, Sindicatul Familia Constanta y otros C-147/17, EU: C:2018:926, apartado 35.

2 Ver TJUE 3-10-00 asunto SIMAP C-303/98.
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to de las vacaciones anuales que deben ser disfrutadas y retribuidas ® o, en deter-
minados casos, compensadas; &mbito en el que el Tribunal de Justicia, como se
vera, ha debido calibrar la extension econdmica de estos derechos.

La Directiva no impone directamente el registro general de la jornada
diaria®. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha subrayado que el Derecho
de la UE tampoco prohibe su establecimiento. De manera, que los Estados
miembros podian libremente establecer, como hizo Espafia, un «sistema de
registro, objetivo, fiable y accesible» que dotase de efecto til al Derecho de
la UE sobre tiempo de trabajo %, especialmente respecto a la duracién maxi-
ma de jornada y el tiempo de descanso. El control del tiempo de trabajo pa-
rece crucial ante el crecimiento del trabajo virtual, del teletrabajo *® y el tra-
bajo mévil basado en las TIC ¢, pues como se ha demostrado, incluso en un
momento previo a la pandemia, este tipo de empleados tienen mayor propen-
sién a trabajar mds horas, en horarios impredecibles e irregulares y descan-
sar menos . Pese a tales evidencias y el aval del TIUE, tan solo nueve Esta-
dos miembros tienen disposiciones especificas sobre registro horario de los
teletrabajadores y trabajadores a distancia%. Su establecimiento, no obstan-
te, parece que se incrementard para proteger el derecho a la desconexion di-
gital, objeto de otro capitulo de esta monografia, cuyo disfrute comienza
precisamente donde acaba el horario y la propia disponibilidad del teletraba-
jador°.

% Directiva 2003/88 articulo 7.1.

% En realidad, esta obligacién solo se refiere a los casos de Estados, como se verd entre los que no se
encuentra Espafia, donde existen las denominadas cldusula de exclusién voluntaria o individual opting out
(con el objeto de superar el limite de 48 horas de horas de trabajo semanales) donde se imponen registros
empresariales que han de estar disposicién de las autoridades competentes. VARGAS LLAVE, O., WEBER, T.:
Eurofound (2020): Regulations to address work-life balance in digital flexible working arrangements, New
forms of employment series. Publications Office of the European Union, Luxembourg, p. 27.

% TJUE Gran Sala 14-5-19, asunto Federacién de Servicios de CCOO, C-55/18 ECLI: EU:
C:2019:402.

% Ver CARRASCOSA BERMEJO, D.: «Derecho al Registro horario adecuado y teletrabajo» /en/ VVAA
(ALzAGA Ruiz, I.; SANCHEZ TRIGUEROS, C. y HIERRO HIERRO, J. (DIR): El trabajo a distancia: una
perspectiva global. Aranzadi. 2021. p. 463-533.

7 El denominado TICTM que en sus siglas en inglés: Telework and ICT-based mobile work.

% VARGAS LLAVE, O., WEBER, T. Eurofound (2020): Regulations to address work-life balance in
digital flexible working arrangements, op. cit.

% Austria, Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Lituania, Malta, Rumania, Eslovenia y Espafia. Curiosa-
mente Francia tiene muchas medidas de proteccién de los teletrabajadores, pero no el registro. También es
cierto que 12 Estados si obligan al registro con caracter general del trabajo por cuenta ajena y 7 respecto
de ciertos trabajadores, en realidad el tinico Estado que no tiene ninguna previsién normativa sobre este
tema es Grecia. Ibidem, p. 29

0 «(...) un registro efectivo del tiempo de trabajo puede contribuir a respetar el tiempo de trabajo
contractual; destaca que, aunque es importante registrar el tiempo de trabajo a efectos de garantizar que
no se superen las horas acordadas y los limites legales, debe prestarse atencion a la efectividad, dado que
solo existen normativas sobre esta cuestion en unos pocos Estados miembros». Resolucion del Parlamen-
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Al amparo del Derecho de la UE vigente si existe obligacion directa de
registro horario, por un lado, en las jornadas especiales en sectores de trabaja-
dores méviles por carretera, en la marina mercante o ferroviarios cuyos des-
cansos estan tasados por razones de seguridad’!. También se ha utilizado el
registro horario en los casos de desplazamiento transnacional de trabajadores,
no necesariamente comunitarios, en el marco de una prestacion de servicios en
el Espacio Econémico Europeo . Se trata de una forma de controlar que el
desplazado tiene derecho a que el empleador le aplique las condiciones labo-
rales, siempre que sean superiores o mds tuitivas, establecidas legal o conven-
cionalmente en la negociacion sectorial * del Estado de destino del desplaza-
miento. Asi sucede, también respecto del tiempo de trabajo (periodos maximos
de trabajo y los periodos minimos de descanso). Por otro lado, la aplicacién
completa de la normativa de tiempo de trabajo del Estado de destino maés tui-
tiva, incluida la obligacion de registro, se impone en el marco de los denomi-
nados desplazamientos de larga duracién creados por la Directiva (UE)
2018/957 ™.

a’) Exclusiones y normativa especial de aplicacion preferente

La Directiva sobre tiempo de trabajo, en su predmbulo alude a su inten-
cién de cubrir el mismo dmbito aplicativo que la Directiva marco en materia de
prevencion (Directiva 89/391/CEE) 7, y amparar, en definitiva, a todos los sec-
tores de actividad, publicos y privados. Sin embargo, simultineamente, inclu-
ye ciertas excepciones asociadas al tipo de actividad que, de todas formas, han
de estar muy limitadas y son de interpretacion restrictiva’, pues el ambito de

to Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre el derecho a la
desconexion (2019/2181(INL) https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0021_ES.pdf
Ver punto 3, p. 13.

"I Ver recogiendo tales obligaciones RD 1561/1995 articulo 10 bis.5, 18 bis.2 y disp. adic. 7. Un
andlisis de la jornada de estos trabajadores en MARTIN GoDINO R.: Jornada de Trabajo. op. cit., pp. 85 ss.

2 Directiva 96/71 en la redaccién dada por la Directiva 2018/957. Sin olvidar a la Directiva «Enfor-
cement» 2014/67 que ampli6 las obligaciones documentales de las empresas. Una vision general de este
tipo de desplazamiento considerando las tres directivas en CARRASCOSA BERMEJO, D.: «Desplazamiento
en la UE y dumping social en el mercado tnico: estado de la cuestion y perspectivas», Revista del Minis-
terio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n.° 142. pp. 37 a 70.

73 Establecidas en el convenio sectorial de aplicacién erga omnes. Ver Directiva 96/71 ar-
ticulo 3.1.a-) los «periodos mdximos de trabajo y los periodos minimos de descanso» exigencia incor-
porada en la Ley 45/1999 articulo 3.

7 Ver sobre la tardia transposicién en Espaiia de esta Directiva a través del Real Decreto-ley 7/2021.

7> Considerando 3.° de la Exposicién de motivos del Directiva 2003/88

76 Ver apartado 35 de la sentencia del TYUE 3-10-00, sobre el asunto SIMAP relativo a unos médicos
espafioles de atencién primaria que se considerdé que debian estar cubiertos por la Directiva. RODRIGUEZ
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aplicacion de la Directiva, desde un punto de vista sectorial, debe interpretarse
de forma amplia”.

En primer lugar, la vigente Directiva general sobre tiempo de trabajo
solo excluye expresamente ”® de su dmbito de aplicacidon a los trabajadores
del mar que poseen su propia normativa especifica, la Directival 999/63/CE,
negociada por los interlocutores sociales del sector ” e inspirada en el Con-
venio de la OIT nimero 180. Por supuesto, los trabajadores del mar no cu-
biertos por la Directiva especifica quedan cubiertos por la Directiva general
que también se aplica al denominado «trabajo off shore» al que se dota de
una definiciéon comunitaria .

En segundo lugar, la propia Directiva de tiempo de trabajo admite su
inaplicacién cuando existan instrumentos comunitarios que establezcan
prescripciones mds especificas en materia de ordenacion del tiempo de
trabajo para determinadas ocupaciones o actividades profesionales (Di-
rectiva CE/2003/88 art. 14). Asi sucedi6 con las directivas sobre trabaja-
dores mdviles que prestan servicios en empresas de transporte de pasaje-
ros o mercancias por carretera, via aérea o navegacion interior. Estas
directivas especificas que, en muchos casos, recogen el acuerdo alcanza-
do entre los interlocutores sociales a nivel europeo de un determinado
sector del transporte, se han reflejado en el siguiente cuadro. En tales
sectores la Directiva genérica sobre tiempo de trabajo solo regird las
cuestiones no tratadas especifica-mente por las Directivas sectoriales que
la desplazan o respecto de sujetos excluidos ®!. Hay que tener en cuenta
que el ambito del transporte la cuestién del tiempo de trabajo se entre-

SANZ DE GALDEANO, B.: «La ordenacién del tiempo de trabajo: el caso del SIMAP», Revista del Ministe-
rio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n.° 102/2013, pp. 145-164.

77 Ver sentencia TJUE 30-4-2020 asunto C-211/19 ECLI: EU: C:2020:344 relativa a un miembro de
una unidad especifica del cuerpo general de policia que dispone de competencias especiales y ejerce mi-
siones particulares en Hungria, participando en intervenciones urgentes, no previsibles en concreto para
defensa de las fronteras, respecto del que se defiende la aplicacion de la Directiva de tiempo de trabajo, ver
también, previamente, sentencia TJUE 14-10-2010 asunto Union Syndicale Solidaires Isére C-428/09,
apartado 22.

8 Ver articulo 1.3 y el considerando 12 de la Exposicién de motivos de la Directiva2003/88.

7 Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo sobre la ordenacién
del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacién de armadores de la Comunidad Europea
(ECSA) y la Federacién de Sindicatos del Transporte de la Unién Europea (FST). Esta Directiva sobre la
ordenacién del tiempo de trabajo en el mar, fue modificada por la Directiva 2009/13/CE y mas tarde por la
Directiva 2013/54/UE también negociada por interlocutores comunitarios del sector. Esta modificacion co-
necta, a su vez, con el Convenio sobre el trabajo maritimo de la OIT de 2006, en su versién enmendada
(MLC, 2006) que entré en vigor el 20-9-2013 y fue ratificado por Espaiia el 4-2-2010, BOE 22-1-2013.
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:91:0::NO::P91_SECTION: MLC14_A2

8 Directiva CE/2003/88 articulo 2.8

81 Ver ampliamente sobre el tiempo de trabajo de los trabajadores del sector transporte. Memento
Préctico Tiempo de Trabajo 2020. Lefebvre. Madrid. 2020.
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mezcla con la de la seguridad en el trafico aéreo, terrestre o ferroviario y
la de los propios pasajeros. Asi, junto a las directivas especificas, encon-
tramos Reglamentos que inciden sobre el tiempo de trabajo tanto en el
sector aéreo como en el del propio transporte por carretera. Ademas, mu-
chas de estas normas comunitarias afectan a los trabajadores autonomos
excluidos, como se ha sefialado, del &mbito de aplicacién de la Directiva
general sobre tiempo de trabajo *2. Asimismo, conviene recordar que al-
gunas de estas normas permiten excepcionar las reglas de tiempo de tra-
bajo cuando concurren situaciones excepcionales, como pudo ser la pan-
demia del COVID-19% y la prestaciéon de servicios esenciales o la
reanudacion del servicio tras los paros protesta de los conductores del
transporte por carretera en Espaifia en la primavera de 2022 84,

82 Asi sucedi, tras algunas dudas, con la Directiva 2002/15 sobre transporte terrestre. La definitiva
inclusién de los auténomos obligd a completar, sin plazo adicional, su transposicion. En Espafia se aprobd
una normativa especifica sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de trabajadores auténomos que reali-
zan actividades moviles de transporte por carretera (ver Exposicion de motivos del Real Decreto 128/2013),
Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/rd/2013/02/22/128

8 Ver, por ejemplo, exceptuando temporalmente el cumplimiento de las normas de tiempos de con-
duccidn y descanso de los transportes de mercancias. Resolucion de la Direccion General de Transporte
Terrestre de 16-3-2020 que dej6 sin efecto una Resolucién previa semejante de 13-3-2020 Permalink ELI:

https://www.boe.es/eli/es/res/2020/03/16/(1)

8 Ver con base en el articulo 14.2 del Reglamento CE/561/2006, ver Resolucién de la Direccién
General de Transporte por carretera a los tiempos de conduccién, BOE 22-3-2022.

8 Directiva 2000/79/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa a la aplicacién del Acuer-
do europeo sobre la ordenacion del tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacion civil celebrado
por la Association of European Airlines (AEA), la European Transport Workers' Federation (ETF), la
European Cockpit Association (ECA), la European Regions Airline Association (ERA) y la International
Air Carrier Association (IACA) (Texto pertinente a efectos del EEE).

% Directiva 2002/15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, relativa a
la ordenacién del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades méviles de transporte por
carretera. ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2002/15/0j

87 Directiva 2006/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre
las condiciones minimas para la aplicacion de los Reglamentos (CE) 561/2006 y (UE) 165/2014 y la
Directiva 2002/15/CE en lo que respecta a la legislacion social relativa a las actividades de transpor-
te por carretera, y por la que se deroga la Directiva 88/599/CEE del Consejo. Version consolidada,
incluyendo su dltima modificacion en 2020: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A02006L.0022-20220202&qid=1649107581141

8 Directiva 2014/112/UE del Consejo, de 19 de diciembre de 2014, por la que se aplica el Acuerdo
europeo sobre determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo en el transporte de navega-
cién interior celebrado por la Unién Europea de Navegacién Fluvial (EBU), la Organizacién Europea de
Patrones de Barco (ESO) y la Federacién Europea de Trabajadores del Transporte (ETF).
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Sector

Directiva

Negociada

Transporte aéreo
Requisitos técnicos y
procedimientos adminis-
trativos en relacién con
las operaciones aéreas

Directiva 2000/79/CE Si
Texto consolidado®
Reglamento (UE) n.°

83/2014

Transporte por carretera
Tiempos de conduccién
maximos y tiempos
descanso minimos

Directiva 2002/15/CE®
Reglamento
CE/561/2006-modificado
por Reglamento (UE)

NO

(diarios y semanales). 2020/1054

Trayectos superiores a 50  Directiva 2006/22/
km. CE- modificada por la
Seguridad vial y control Directiva (UE)

de los tiempos de trabajo ~ 2020/1057%"

establecidos en el sector

Ferrocarril (interoperabi- Directiva 2005/47/CE Si

lidad transfronteriza)

Transporte fluvial Directiva 2014/112/UE®  Si

Aunque la Directiva de tiempo de trabajo no alude mas que a la posibilidad
de Directivas sectoriales especiales, conviene recordar que existen otras Directivas
que van mas alld en la tutela de colectivos vulnerables y que inciden sobre su tiem-
po de trabajo, de forma mas tuitiva. Asi sucede, por ejemplo, en las Directivas que
inciden sobre la prevencion de riesgos de los menores®, y mds tangencialmente a
favor de mujeres embarazadas o que hubieran sido recientemente madres .

b’) Flexibilidad: excepciones contempladas en la propia Directiva

Finalmente, bajo ciertos requisitos, se permite que los Estados normati-
vamente y también a través de la autonomia colectiva establezcan diversas
excepciones parciales a algunas condiciones minimas o periodos de referen-
cia, considerando las caracteristicas especiales de la actividad realizada (Di-

8 Ver articulo 8 a 13 de la Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la
proteccion de los jovenes en el trabajo.

% Ver Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia.
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rectiva CE/2003/88 art. 17). Los requisitos que ha de cumplir este tipo de ne-
gociacion colectiva se especifican en el articulo siguiente (Directiva 2003/88/
CE art. 18)°!. Existen ademds excepciones especificas para los trabajadores
moviles, trabajo off-shore °* y trabajadores que ejercen su actividad a bordo de
buques de pesca maritima *, cuando se trate de sujetos excluidos de las normas
sectoriales especificas.

El primer tipo de excepciones se refiere a los trabajadores autonomos
cuya actividad tiene caracteristicas especiales, porque la jornada de trabajo en
su totalidad ** no tenga una duracion medida y/o establecida previamente. Se
trata de trabajadores auténomos que ya deberian estar excluidos del dmbito
subjetivo de la Directiva, por faltar las notas de dependencia y ajenidad men-
cionadas, y de los que se ofrecen algunos ejemplos (Directiva 2003/88/CE
art. 17.1): ejecutivos, dirigentes u otras personas con poder de decisién auto-
nomo, trabajadores en régimen familiar y trabajadores en actividades litirgi-
cas de iglesias religiosas.

En segundo lugar, hay otro tipo de excepciones que exigen el estableci-
miento de un descanso compensatorio equivalente o, en su defecto, simple-
mente, una proteccion adecuada respecto de:

— Numerosas actividades y sectores mencionados de forma no exhausti-
va® en el propio apartado 3.° del articulo 17 de la Directiva 2003/88/CE*,
donde también se menciona la situacidon genérica de «accidente o riesgo de
accidente inminente» como justificacion de la excepcién. Al amparo de esta
via el Tribunal de Justicia ha rechazado exclusiones completas realizadas en el
ambito subjetivo de la norma nacional protectora al amparo de tales previsio-
nes. Declarando, por el contrario, que la Directiva sobre tiempo de trabajo era
aplicable, en condiciones normales (no catastréficas o especiales) a sectores

1" La intervencion de la negociacion colectiva se prevé respecto de los articulos 2, 4, 8, 15,16y 17.3
de la Directiva CE/2003/88. Ver materias reguladas en un cuadro infra 3. A) c).

2 Directiva 2003/88 articulo 20.

%3 Directiva 2003/88 articulo 21.

% Destacando esa necesaria «totalidad», Comisién Europea: «Comunicacién interpretativa de la
Directiva 2003/88/CE...», op. cit., p. 45, con base en las sentencias TJUE 7-9-06 asunto Comisién vs
Reino Unido C-484/04, apartado 20, y TJUE asunto Isere C-428/09, apartado 41.

% Sentencia TJUE 14-10-2010 asunto Union syndicale Solidaires Isere C-428/09, apartado 48, asi
en diferentes sentencias se declararon incluidos, por ejemplo, servicios de ambulancia o de extincién de
incendios.

% Entre los sectores mencionados se encuentran: trabajo off shore, sector de guardia y vigilancia,
servicios que precisan continuidad: asistencia médica, servicios de puertos y aeropuertos, prensa, radio,
television, produccién cinematogréfica, correos, telecomunicaciones, ambulancias, bomberos o protec-
cioén civil, produccidn, transmision y distribucion de energia (gas, agua, electricidad...), basuras o incine-
racion, industrias que no pueden interrumpirse, actividades de investigacion, agricultura, transporte, au-
mento previsible de actividad (en agricultura, turismo o servicios postales) y transporte ferroviario.
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tales como las fuerzas armadas, la policia y servicios de proteccion civil, inclu-
so cuando presten servicios de urgencia®’. Esos colectivos estdn cubiertos, y
aunque quepan excepciones vélidas a las reglas minimas, protegiendo, en todo
caso, la seguridad y salud de estos trabajadores, por ejemplo, dotandoles de los
mencionados descansos compensatorios .

— las relativas al trabajo a turnos y con fraccionamiento de la jornada
(Directiva 2003/88/CE art. 17.4).

— las relativas a todos los sectores a través de la negociacion colectiva
(Directiva 2003/88/CE art. 18).

Ademads, se fijan limites a las propias excepciones, especificamente res-
pecto a los periodos de referenciaen los que se pueden computar las medidas
minimas de prevencion establecidas por la Directiva, permitiéndose, cum-
pliéndose ciertos requisitos, que alcance un mdximo de 12 meses (Directiva
CE/2003/88 art. 19).

Finalmente, existe la denominada cldusula de «exclusion voluntaria» o
«individual opt out» de la jornada semanal media médxima prevista en el ar-
ticulo 6 de la Directiva®. Esta polémica excepcion que era de caracter tempo-
ral y destinada a desaparecer, fue, sin embargo, incorporada de nuevo en la
Directiva vigente de tiempo de trabajo, en interés principalmente de Reino
Unido. A través de ella, los Estados miembros que la incorporen o «transpon-
gan» pueden exceptuar tal condicion minima (sobre jornada maxima semanal)
al amparo del consentimiento libre, individual ' expreso del trabajador por el
que admitiese prestar servicios mds alld del limite mencionado (Directiva
2003/88/CE art. 22.1). Como minima cautela, la Directiva prevé que ningin
trabajador, como parte mas débil de la relacion laboral, puede sufrir ningin
perjuicio o represalia (despido, traslado !°!...) por no prestar este tipo de con-
sentimiento. En estos casos el empresario estd obligado:

7 Ver Sentencia TYUE 5-10-04 asunto C-397/01 a 403/01.

% Ver Sentencia TJUE 26-6-01 asunto Bectu C-173/99 o sentencia de 16-3-06, asunto Robinson-
Steele C-103/04 y otros asuntos acumulados.

% La que limita el trabajo semanal a un méaximo de 48 horas en el transcurso de un periodo de 7 dias,
como promedio, en el periodo de referencia de 4 meses establecido, a su vez, en el articulo 16.b) de la
Directiva.

100" No cabe que los representantes de los trabajadores otorguen este tipo de consentimiento a través
de la negociacidn colectiva. Se rechaz6 en un caso en que el contrato individual se remitia a un convenio
colectivo que permitia exceptuar la duracion maxima semanal de 48 horas TJUE 5-10-04, asunto Pfeiffer
y otros C-403/01 ECLI: EU: C:2004:584.

101" Sentencia TJUE 14-10-10 asunto Giinter Ful C-243/09 ECLI: EU: C:2010:609, sobre traslado
forzoso de un bombero que se negé a prestar tal consentimiento y solicité que se respetase la duracion de
trabajo media maxima semanal.
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— Por un lado, a llevar registro de los trabajadores que hayan consentido
y efectiien este tipo de trabajo que ha de estar a disposicion de las autoridades
competentes que podrian restringir o incluso prohibir este trabajo por razones
de seguridad y salud.

— Por otro lado, se deben respetar los denominados principios generales de
proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores que se aceptan cuando no
es posible la concesion de periodos equivalentes de descanso compensatorio.

Aunque resultaba una cuestion controvertida, la Comisién reporté en 2010
la utilizacion de esta cldusula por al menos 14 Estados miembros 2. En concre-
to, respecto de Espaiia, se aludia su activacion parcial y temporal ' para afrontar
los resultados de cierta jurisprudencia comunitaria que consideré «tiempo de
trabajo» ciertas guardias sanitarias localizadas en la sentencia SIMAP '*. Esta
exclusion estaba limitada a médicos y enfermeros de los servicios publicos de
salud, y Unicamente cuando fuera necesario para garantizar que tales servicios
de guardia pudieran ser prestados. Sin embargo, més adelante, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia constatd la inaplicacidon general de esta posibilidad de
opt out individual por falta de transposicion en Espaifia!®. Esta ausencia de
transposicion parece impedir toda posibilidad de exceptuar las prescripciones de
la Directiva sobre duracién media del trabajo semanal, ni siquiera en el supuesto

102 Sobre 1a utilizacion de esta cldusula y su transposicién ver pagina 85 y siguientes del informe de
la Comisién de 2010. Con caracter general, al margen del sector, estd clausula se utilizé por Reino Unido
(desde el 2000), mds tardiamente, Bulgaria, Chipre, Estonia, Malta. También se reporta la aplicacién par-
cial, para ciertos sectores, en Republica Checa, Alemania, Hungria, Letonia, Paises Bajos, Eslovaquia,
Eslovenia, Bélgica, Espaia, y de forma no totalmente clara en Francia SEC(2010)1611 final. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52010SC1611

103 Tbidem, p. 97. Aunque se alude a que solo estarian vigentes hasta 2013 no se ha derogado la norma
ad hoc aprobada en la Ley 55/2003 articulo 49.1 para el personal estatutario, solo limitindose hasta esa fecha
el parrafo segundo segtin una transitoria ad-hoc incluida en la propia norma: Cuando las previsiones del ar-
ticulo anterior fueran insuficientes para garantizar la adecuada atencion continuada 'y permanente, y siem-
pre que existan razones organizativas o asistenciales que ast lo justifiquen, previa oferta expresa del centro
sanitario, podrd superarse la duracion mdxima conjunta de la jornada ordinaria y la jornada complemen-
taria cuando el personal manifieste, por escrito, individualizada y libremente, su consentimiento en ello.

En este supuesto, los excesos de jornada sobre lo establecido en el articulo 48.2 tendrdn el cardcter
de jornada complementaria y un limite mdximo de 150 horas al afio.

Se sefialaba, ademads, que la medida era una disposicion transitoria que expiraba en 2013. En reali-
dad, la aplicacion progresiva durante ese periodo solo parecia contemplarse al limite maximo de 150 horas
anuales que se fijaba en el segundo parrafo de esta disposicion (Ley 55/2003, disp. trans. 6.2).

104 TJUE 3-10-00 asunto SIMAP C-303/98 ver, también en el mismo sentido Sentencia TJUE Auto
3-7-01, asunto SERGAS C-241/99 sobre personal de enfermeria. Ver sobre esta jurisprudencia IGLESIA
Az, L.: «Algunas consideraciones sobre el impacto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la
configuracién del Régimen Juridico del personal sanitario en Espafia» /en/ VVAA (MIRANDA Boro, J.
M.?) El Derecho del Trabajo espariol ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones. Cinca. Madrid,
2018, pp. 481 ss.

105 Sentencia TJUE 14-5-19, asunto Federacién de Servicios de CCOO, C-55/18 apartado 35, ECLI:
EU: C:2019:402.
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de que el trabajador afectado diera su consentimiento '%. De hecho, tales medi-
das, aunque respeten todas las cautelas y obligaciones mencionadas, se podrian
entender como una renuncia de derechos, via autonomia individual, que estaria
prohibida por nuestro ordenamiento nacional.

Sobre las condiciones afectadas por los distintos tipos de excepciones
mencionadas en este epigrafe, ver infra cuadro en apartado c).

b) ARMONIZACION CONCEPTUAL

La Directiva de tiempo de trabajo parece, en principio, la clésica directiva so-
cial de minimos que establece unas condiciones, por supuesto, mejorables por los
propios Estados miembros que pueden establecer medidas mads tuitivas en sus nor-
mas legales, reglamentarias o administrativas, o incluso a autorizar a la negociacion
colectiva para que avance en ese sentido'”’. Ademads, contiene una previsién de no
regresion, en el sentido de que la Directiva no avala ningtin empeoramiento de la
regulacion nacional a su amparo!'®. Sin embargo, simultdneamente la Directiva,
como ya se ha sefialado en el punto anterior, permite numerosas excepciones a los
minimos, abriendo numerosas ventanas flexibilizadoras que permitieron una trans-
posicion a la baja'® ala que ha tenido que poner ciertos limites el propio Tribunal de
Justicia ', Esta configuracion de la Directiva permite que el tiempo de trabajo, como
muestran los informes anuales de Eurofound, no sea una materia totalmente armoni-
zada respecto de ciertos minimos, observandose situaciones desiguales '!!.

Sin embargo, la Directiva en su articulo 2, con el apoyo del Tribunal de
Justicia, si ha armonizado ciertos conceptos clave del tiempo de trabajo, dotan-
dolos de un contenido comunitario, no disponible para los Estados miembros
o la misma negociacién colectiva y que debe basarse en datos o elementos
objetivos que permitan una interpretacion uniforme 2. En definitiva, las legis-
laciones y/o précticas nacionales no pueden determinar unilateralmente el al-
cance de los derechos contenidos en la Directiva sometiéndolos a condiciones

1% TJUE 25-11-10, asunto Fuf3, C-429/09, EU: C:2010:717, apartado 33, y Sentencia TJUE 14-5-
19, asunto Federacion de Servicios de CCOO, C-55/18, apartado 39, ECLI: EU: C:2019:402.

197" Directiva CE/2003/88, articulo 15.

108 Directiva CE/2003/88, articulo 23.

199 Ver extensamente sobre la transposicion de la Directiva el informe de la Comisién en 2010
SEC(2010)1611 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52010SC1611

10" Ver en este sentido CABEZA PEREIRO, J.: «Las fuentes reguladoras de la jornada de trabajo» /en/
VVAA (Aparicio TovAR, J. y Lépez Gandia, J. Coord.) Bomarzo, 2007, p.14.

1 Ver EUROFOUND (2021), Working time in 2019-2020, Publications Office of the European
Union, Luxembourg https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef_publication/field_ef_docu-
ment/ef21038en.pdf

12 TJUE 9-9-03, asunto Jaeger, C-151/02, EU: C:2003:437, apartado 58.
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o restricciones que hagan peligrar el efecto ttil de la Directiva y desvirtien su
objetivo ''*, Los conceptos son inamovibles incluso cuando se pretendiera una
interpretacion mds favorable a los intereses del trabajador !4,

Entre los conceptos comunitarios se puede mencionar, por ejemplo, el
trabajo nocturno o el trabajador a turnos, o la propia distincién entre tiempo de
trabajo y tiempo de descanso. En esta ultima materia, por su relevancia, serd
en la que mas nos detengamos:

a’) Trabajo nocturno

Aunque quede en manos del legislador nacional definir el periodo noctur-
no ' la Directiva establece que ha de durar como minimo 7 horas y abarcar el
periodo comprendido entre las 24 h y las 5 h. Por otro lado, serd trabajador noc-
turno ''® quien a diario un minimo de 3 horas en franja nocturna y, por otro lado,
quien defina como tal, por desempefiar parte de su jornada anual en ese periodo
nocturno, el legislador nacional o la negociacién colectiva nacional o regional.

b’) El trabajador por turnos

Es el que tiene un horario de trabajo se ajuste a un régimen de trabajo por
turnos. Siendo este el organizado en equipos en los que os trabajadores ocupen
sucesivamente los mismos puestos de trabajo con arreglo a un ritmo determina-
do, incluido el ritmo rotatorio, y que podrd ser de tipo continuo o discontinuo '’
En todo caso ha de implicar que estos trabajadores se vean obligados a realizar
un trabajo en distintas horas a lo largo de un periodo dado de dias o semanas '8,

c’) Tiempo de trabajo y tiempo de descanso

En el articulo 2.1 de la Directiva se define tiempo de trabajo como todo pe-
riodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del

13 TJUE 9-9-03 asunto Jaeger, C-151/02, EU: C:2003:437, apartado 59, TJUE 1 -12-05, asunto
Dellas y otros, C-14/04, EU: C:2005:728, apartado 45, TJUE Auto 11-1-07, Vorel, C-437/05, EU:
C:2007:23, apartado 26.

114 CaBEZA PEREIRO, J.: «Algunas reflexiones sobre el asunto TYCO sobre el concepto de tiempo de
trabajo», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 1/2016, p. 37.

15 Directiva CE/2003/88, articulo 2. Punto 3).

116 Directiva CE/2003/88, articulo 2. Punto 4).

17 Directiva CE/2003/88, articulo 2. Punto 4).

18 Directiva CE/2003/88, articulo 2. Puntos 5) y 6).
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empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con
las legislaciones y/o practicas nacionales. En el apartado siguiente se define el
periodo de descanso, en contraposicion al anterior concepto como: todo periodo
que no sea tiempo de trabajo. De manera, que se trata de dos conceptos comunita-
rios excluyentes, en cuyo marco hay que situar cada situacion real, pues no existe
una categoria intermedia'’®. Ademds, se define descanso adecuado los periodos
regulares de descanso de los trabajadores, cuya duracion se expresa en unidades de
tiempo, suficientemente largos y continuos para evitar que, debido al cansancio o
a ritmos de trabajo irregulares, aquellos se produzcan lesiones a si mismos, a sus
compaiieros o a terceros, y que perjudiquen su salud, a corto o a largo plazo '°.

Como asume la doctrina '?!, a la luz de la jurisprudencia, existen tres ele-
mentos basicos que si se dan acumulativamente permiten afirmar que se estd
ante tiempo de trabajo:

1. Que el trabajador permanezca en el lugar de trabajo (elemento espa-
cial), esto es, en una oficina estable o en el lugar que determine el empresario,
sin poderlo elegir.

2. Que el trabajador esté a disposicion del empresario para ejercer la
actividad requerida, poniendo su tiempo a disposicion del empresario sin po-
der usarlo como le plazca, por ejemplo, dedicandolo a asuntos personales 122,
Elemento que ha ido ganando cada vez mds peso '%.

3. Que el trabajador esté en el desempeiio efectivo de la actividad pro-
fesional desempefiando sus funciones. Aunque dandose los dos elementos an-

19 TJUE 1-12-05, asunto Dellas C-14/04; TYUE 10-9-15, Federacién de Servicios Privados del sindicato
CCOO, C-266/14, EU: C:2015:578, apartados 25 y 26. Ver RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: «La regula-
cion de los tiempos de disponibilidad (presencia y localizacion) del trabajador en el derecho comunitario y en
el derecho interno». Justicia Laboral: Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 41, 2010,
pp- 51-79. Ver también TJUE 21-2-18, Matzak, C-518/15, EU: C:2018:82, apartado 55, y jurisprudencia citada
en esta sentencia, comentada por GALLEGO MONTALBAN, J.: «;Deben considerarse las guardias domiciliarias o
de localizacién tiempo de trabajo?», Revista de Derecho Social, n.° 82/2018. pp. 133-141.

120 Directiva CE/2003/88, articulo 2. Punto 9).

12l Extensamente BASTERRA HERNANDEZ, M.: Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2017, p. 298. Ver también, previamente, su tesis doctoral con el mismo titulo https:/rua.ua.es/dspace/
bitstream/10045/77388/1/tesis_miguel_basterra_hernandez.pdf Con posterioridad ver LOPEZ ALVAREZ, M. J.:
«La ordenacién comunitaria del tiempo de trabajo» /en/ MIRANDA BoTo, J. M.? (Dir). El Derecho del Trabajo
espariol ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones. Cinca. Madrid, 2018, pp. 366-371, y MARTINEZ
YARNEZ, N. M.: «Trazando los contornos del tiempo de trabajo y descanso frente a los retos de la economia digital.
Recientes aportaciones del Tribunal de Justicia» /en/ MIRANDA BoTo, J. M.# (Dir). El Derecho del Trabajo espariol
ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones. Cinca. Madrid, 2018, pp. 411-437. Extensamente, ya en 2020,
GoRi1 CaLvo, R.: «El tiempo de trabajo maximo en la UE y su flexibilizacién. ..» op. cit. pp. 120 s.

122 TJUE 3-10-00 asunto SIMAP C-303/98.

123 TJUE Auto 4-3-2011 asunto Grigore C-258/10, EU:C:2011:122, en el que parece que el Tribunal
da mds peso a la puesta a disposicién que al elemento fisico de permanencia en un supuesto de un guardia
forestal que reside en la zona que vigila en un alojamiento ofrecido por el empresario.

144


https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/77388/1/tesis_miguel_basterra_hernandez.pdf
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/77388/1/tesis_miguel_basterra_hernandez.pdf

EL TIEMPO DE TRABAJO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA... li

teriores, si el empresario no le ofreciera trabajo efectivo también seria también
tiempo de trabajo. Considerandose irrelevante la intensidad del trabajo o de
que este se ejerciera necesariamente de forma continua >,

En los casos de guardia presencial, el elemento fisico parece determinan-
te, pues existe tiempo de trabajo en los casos de presencia fisica de un médico
en un hospital '*, a pesar de que haya periodos en los que sus servicios no son
solicitados y pueda reposar '%. En efecto, como ha confirmado el Tribunal de
Justicia, aunque no lleve a cabo ninguna actividad por cuenta del empresario,
eso no significa necesariamente que se encuentre en un periodo de descan-
so 7. En tales casos, el trabajador estd completamente a disposicién, incluso,
aunque permanezca en un lugar que no sea en el que ejerce habitualmente su
actividad profesional, siempre con el objeto de poder prestar sus servicios in-
mediatamente en caso de necesidad. Maxime si la permanencia en ese lugar
obliga al trabajador a mantenerse alejado de su entorno social y familiar y goza
de poca libertad para administrar el tiempo en el que no se requieran sus servi-
cios profesionales 2. Esta doctrina ha sido asumida recientemente por la Sala
IV del Tribunal Supremo respecto de las 24 horas de presencia en la base o
centro de trabajo de los servicios de transporte en ambulancias, a los efectos de
calcular la jornada anual y pudiendo considerarse el exceso como horas ex-
traordinarias '**

Mas dudosa es la determinacidn de lo que es tiempo de trabajo en el mar-
co de guardias no presenciales, durante las que el trabajador solamente perma-
nece localizable a disposicion del empresario en régimen de disponibilidad no
presencial y dispuesto a incorporarse a su puesto de trabajo. En este contexto
los criterios que maneja el Tribunal de Justicia para diferenciar tiempo de tra-

124 TJUE 5-10-04, asunto Pfeiffer C-397/01 y otros.

125 TJUE 3-10-00 asunto SIMAP C-303/98 y TJUE Auto 3-7-01 asunto CIG C-241/99. «Las implica-
ciones econdmicas y organizativas de esta doctrina obligaron en su momento al Estado espafiol a recurrir a
la clausula de excepciones de la Directiva para apartar al personal sanitario del régimen general de jornada,
estableciendo para este colectivo la llamada jornada especial, prevista en el articulo 49 de la Ley 55/2003 de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud». LOPEZ ALVAREZ M.
J.: «La ordenacién comunitaria del tiempo de trabajo» /en/ MIRANDA Boto, J. M.* (Dir). El Derecho del
Trabajo espariol ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones. Cinca. Madrid, 2018, p. 368.

126 TJUE 9-9-03, asunto Jaeger C-151/02 o TJUE Auto 11-1-07 asunto Vorel C-437/05

127 TJUE 9-9-21, C-107/19. Un comentario en GARC{A ROMERO, B.: «Tiempo de trabajo y tiempo de
descanso: calificacion de las pausas dentro de la jornada diaria en las que el trabajador debe permanecer
preparado para intervenir en caso de necesidad en un lapso de tiempo de dos minutos», Revista de Juris-
prudencia Laboral, n.° 9/2021. https://doi.org/10.55104/RJL_00281

128 TJUE 9-9-03, asunto Jaeger, C-151/02, EU: C:2003:437, apartado 65; 5-10-04, Pfeiffer y otros,
C-397/01 a C-403/01, EU: C:2004:584, apartado 93, o 1-12-05, asunto Dellas y otros, C-14/04, EU:
C:2005:728, apartados 46 y 58.

129 TS Social 17-2-22, Rec 123/20 n.° 159/2022.
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bajo o de descanso, dejando al margen de los momentos en los que se prestan
servicios, son los siguientes:

1. La incidencia objetiva y considerable de las limitaciones impuestas
al trabajador en lo que atafie a la posibilidad de dedicarse a sus intereses per-
sonales y sociales 1*°y administrar libremente su tiempo para sus propios inte-
reses durante los periodos de no prestacion efectiva de servicios profesiona-
les *!. En cambio si tales limitaciones no le impiden administrar su tiempo,
solo constituye tiempo de trabajo el de prestacion efectiva de servicios, siendo
el resto tiempo de descanso '3,

Las limitaciones que deben tenerse en cuenta son las que provienen de la
ley, el convenio aplicable o son impuestas por el propio empresario, en virtud
del contrato de trabajo suscrito. De manera, que no deben tenerse en cuenta
dificultades organizativas que deriven de elementos naturales o de la libre
eleccion del trabajador, por ejemplo, porque el trabajador tenga su domicilio
muy alejado del lugar al que debe poder presentarse durante la guardia con
cardcter habitual. Ademads, muy recientemente respecto de un técnico televisi-
vo que permanecia hospedado en instalaciones empresariales creadas especifi-
camente cerca de centros de transmisidn aislados, el Tribunal no consideraba
relevante que el lugar de trabajo fuera dificilmente accesible o que hubiera
muy pocas opciones de actividades de ocio en la zona en la que debia perma-
necer durante la guardia en régimen de disponibilidad no presencial .

En aquellos casos en que el lugar de trabajo engloba o se confunde con el
domicilio del trabajador, el mero hecho de que, durante un periodo de guardia
determinado, deba permanecer en su lugar de trabajo para poder estar a dispo-
sicién del empresario en caso de necesidad no basta para calificar dicho perio-
do de «tiempo de trabajo». En efecto, la imposibilidad de abandonar su lugar
de trabajo no implica necesariamente que deba permanecer alejado de su en-
torno familiar y social y, por lo tanto, no disminuye su capacidad para admi-
nistrar libremente su tiempo mientras no se requieren sus servicios profesiona-
les. En definitiva, si de la propia naturaleza del lugar de trabajo, el trabajador
no puede, en la prictica, abandonar ese lugar acabada su jornada, solo es tiem-
po de trabajo aquel en que estd sometido a limitaciones objetivas y considera-
bles, como la de estar inmediatamente disponible para el empresario '3,

130" Véase, en este sentido, TJUE 21-2-18, asunto Matzak, C-518/15, EU:C:2018:82, apartados 63 a 66.

131 TJUE 9-3-21, asunto D.J. C-344/19 ECLI:EU:C:2021:182, apartado 37.

132 TJUE 3-10-00, asunto SIMAP C-303/98, EU:C:2000:528, apartado 50; 10-9-15 Federacién de
Servicios Privados del sindicato CCOO C-266/14, EU:C:2015:578, apartado 37.

133 TJUE 9-3-21, asunto D. J. C-344/19 ECLI: EU: C:2021:182, apartado 41.

134 Tbidem, apartado 44.
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2. Por otro lado, debe prestarse especial atencion a los tres siguientes
elementos: la brevedad del plazo de incorporacion desde que es requerido
por el empresario a reanudar sus actividades profesionales porque sea nece-
sario realizar una intervencion; la frecuencia media de las intervenciones
que dicho trabajador ha de realizar efectivamente durante ese periodo de
guardia a disposicidn, asi como la duracion de las mencionadas intervencio-
nes. Los tres elementos son circunstancias que inciden muy notablemente en
la capacidad del trabajador para administrar libremente su tiempo y en la
planificacién de sus ocupaciones personales y sociales. Si existe un plazo
razonable para retomar la actividad no seria tiempo de trabajo, pero si ha de
volver al trabajo en unos minutos (méxime si el trabajador precisa contar con
algin tipo de preparacién o contar con cierta equipacion especifica) '*° ese
tiempo de guardia deberd considerarse, en su totalidad, «tiempo de trabajo»,
al disuadir al trabajador de planificar cualquier actividad de recreo, ni tan
siquiera de corta duracién '*°, También lo serd, si el trabajador ha de realizar
frecuentemente prestaciones durante sus periodos de guardia y estas, por
regla general, no son de corta duracién '¥’. Este dltimo elemento resultante
relevante en casos de bomberos que debian personarse en siniestros, equipa-
dos y conduciendo un determinado vehiculo, en un periodo de 20 minutos '*.

Finalmente, resulta destacable que la Gran Sala del Tribunal de Justicia
ha sefalado que, aunque tales periodos de guardia sean calificados como «pe-
riodos de descanso», los empresarios estdn obligados a cumplir las obligacio-
nes preventivas especificas que les incumben con el fin de proteger la seguri-
dad y la salud de sus trabajadores frente a los riesgos psicosociales. De ello se
desprende que los empresarios no pueden introducir periodos de guardia tan
largos o frecuentes que constituyan un riesgo para la seguridad o la salud de
los trabajadores. En efecto, tales periodos suponen una carga psicoldgica re-
currente para el trabajador que, aunque sea de baja intensidad, le dificulta la
evasion completa, la desconexion del entorno laboral durante un ndmero sufi-

133 Claramente, aunque se precisa un andlisis caso a caso, analizando todos los elementos concu-

rrentes, en el caso de un bombero que durante las pausas debia estar localizado mediante un transmisor y
en caso de necesidad de efectuar una salida, tenia que estar listo y equipado en 2 minutos para que le re-
cogiese el vehiculo de intervencién. El Tribunal de Justicia entendié que durante esas pausas habia tiempo
de trabajo incluso cuando no se realizara intervencién alguna. La brevedad del tiempo de respuesta y la
imprevisibilidad de la llamada hace que se considere tiempo de trabajo en su totalidad (TJUE 9-9-21,
asunto C-107/19 ECLI:EU:C:2021:722). En el mismo sentido, previamente, TJUE 21-2-18 asunto
C-518/15 Matzak que establecia un tiempo de respuesta de 8 minutos también respecto de un bombero).

136 TJUE 9-3-21, asunto D.J. C-344/19 ECLI:EU:C:2021:182, apartados 46-48.

37 Ibidem, 53.

133 TJUE 9-3-21, asunto RJ C-580/19 ECLI:EU:C:2021:183.
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ciente de horas consecutivas que le permita neutralizar los efectos del trabajo
sobre su seguridad y su salud, especialmente si se trata de trabajo nocturno. El
Derecho de la UE no explicita cuales han de ser tales medidas preventivas,
correspondiendo a los Estados miembros definir, en su ordenamiento juridico
nacional, las modalidades de aplicacion de esta obligacion '*°. Con esta dltima
precision la Gran Sala parece asumir la necesidad de desconexion y que hay
muchos grises entre el blanco y el negro que impone el Derecho de la UE y que
estos crecen al incrementarse el uso de las TIC que difuminan de manera mds
intensa los limites entre el tiempo de trabajo y los periodos de descanso '°.
Siguiendo los criterios mencionados, en principio, el tiempo de desplaza-
miento, esto es, el que se tarda en llegar al centro del trabajo o lugar de presta-
cién de servicios no es tiempo de trabajo. Sin embargo, si se han considerado
tiempo de trabajo los desplazamientos al lugar de prestacion de servicio que
puede ser la empresa de un cliente, en un caso en que los trabajadores quedaron
sin de centro de trabajo fijo o habitual. En ese supuesto concreto se considerd
que debia computarse como tiempo de trabajo el del desplazamiento diario entre
su domicilio y los centros del primer y del dltimo cliente que les asignaba su
empresario. El TJUE consideré que durante esos periodos se cumplian los tres
requisitos ya mencionados y, en definitiva, el trabajador debia estar fisicamente
a disposicién del empleador en cierto lugar para prestar servicios adecuadamen-
te a cierto cliente '*!. En este caso, el TJUE, de nuevo, deja en manos del legisla-
dor nacional el tema de la retribucion de esos periodos sobre los que no se pro-
nuncia ', Esta doctrina comunitaria sobre el caso TYCO no ha sido siempre

13 TJUE 9-3-21, asunto RJ C-580/19 ECLI: EU: C:2021:183, apartado 60, y TJUE 9-3-21, asunto
D. J. C-344/19 ECLI: EU: C:2021:182, apartados 62 a 65.

140 T.oUSADA AROCHENA, J. F.: «Guardias localizadas: a veces tiempo de trabajo, a veces periodos de
descanso.» Revista de Jurisprudencia Laboral n.° 1/2022. ttps://doi.org/10.55104/RJL_00301 Comentan-
do una nueva sentencia sobre las guardias no localizadas y tiempo de trabajo de un bombero de retén en
pluriactividad con autorizacién para trabajar por cuenta propia como taxista, pero debe, en caso de llama-
da de urgencia, incorporarse a su parque de bomberos de adscripcion en un plazo maximo de diez minutos.
Aunque se deja en manos del tribunal nacional la valoracion final, se sopesa la inexistencia de obligacion
de participar en todas las intervenciones realizadas desde ese parque por lo que las limitaciones impuestas
tal vez no afecten objetiva y muy significativamente su facultad para administrar libremente, en el referido
periodo, el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales como bombero. TJUE 11-
11-21, asunto MG C-214/20 ECLI: EU: C:2021:909.

141 TJUE 10-9-15, asunto TYCO C-266/14. Mds ampliamente sobre esta sentencia CABEZA PEREI-
RO, J.: «Algunas reflexiones sobre el asunto TYCO sobre el concepto de tiempo de trabajo», Derecho de
las Relaciones Laborales, n.° 1/2016, p. 37, y LOPEZ ALVAREZ, M. J.: «La ordenacién comunitaria del
tiempo de trabajo» /en/ MIRANDA Boto, J. M.* (Dir): El Derecho del Trabajo espariol ante el Tribunal de
Justicia: problemas y soluciones. Cinca. Madrid, 2018, p. 369 s.

142 Sobre esta cuestion ver MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «El desplazamiento de trabajadores sin centros
de trabajo habituales: tiempo de trabajo, pero ¢al mismo precio?», CEF. Revista de Trabajo y Seguridad
Social, n.° 394/2016.
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asumida por la jurisprudencia nacional cuando se ha considerado que no se tra-
taba de supuestos equiparables que hubieran permitido su extrapolacion '*3.

Si se considera, con cardcter general, como tiempo de trabajo el tiempo de
desplazamiento dentro de la jornada, por ejemplo, para visitar clientes si los traba-
jadores estdn a disposicion del empresario y es parte necesaria de los servicios a
prestar ', Por otro lado, el Tribunal EFTA, interpretando la Directiva, si ha enten-
dido recientemente que es tiempo de trabajo el necesario para desplazarse, fiera
del horario normal de trabajo, a un sitio distinto de su centro de trabajo fijo o ha-
bitual para ejercer su actividad o sus funciones en ese otro sitio, a peticion de su
empleador. En ests sentencia se considera irrelevante, por un lado, que dicho des-
plazamiento se efectde integramente dentro del Espacio Econémico Europeo o
con destino u origen en terceros paises si el contrato de trabajo se establece y se
rige por la legislacién nacional de un Estado del EEE. Por otro lado, tampoco se
considera necesario evaluar la intensidad del trabajo realizado durante el desplaza-
miento . Conforme este pronunciamiento podria entenderse como tiempo de tra-
bajo, por ejemplo, las horas de vuelo de un trabajador de una compatiia del sector
de viajes que normalmente trabaja en su centro de trabajo y que ha sido enviado
por su empresario a otro Estado en mision, por ejemplo, para realizar una prospec-
cién de un viaje de incentivos o a comprobar algin elemento concreto en destino.

Finalmente, se ha considerado que es tiempo de trabajo en el sentido de la
Directiva: el periodo durante el cual un trabajador cursa una formacion profesio-
nal que le impone su empresario y que se desarrolla fuera de su lugar habitual de
trabajo, en los locales del proveedor de los servicios de formacién, y durante el
cual no ejerce sus funciones habituales (TJUE 28-10-21 asunto C-909/19).

¢) MEDIDAS MINIMAS A RESPETAR

La Directiva 2003/88/CE tiene por objeto establecer disposiciones mini-
mas destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabaja-

143 TS Social 4-12-18, Rec 188/17 y TS 1-12-15 Rec 284/14.

144 Comisién Europea: «Comunicacion interpretativa de la Directiva 2003/88/CE», op. cit., p. 19.

145 Tribunal EFTA 15-7-21, E-11/20, DOUE C 426/10 21-10-21 https://eftacourt.int/download/11-
20-judgment/?wpdmdl=7404 Este asunto islandés se referia al Sr. Sverrisson inspector mecénico de aero-
naves que trabaja en una sede fija con horario de 8 a 16 los dias laborables, pero que entre sus funciones,
debian realizar visitas de inspeccion al extranjero (fuera de Europa), por ejemplo, para matricular aerona-
ves por primera vez, o para realizar inspecciones de aeronavegabilidad de aeronaves. Este tipo de trabaja-
dores exigian que se les reconociera el tiempo de viaje, en su totalidad, como tiempo de trabajo, esto es,
desde la hora de salida de sus domicilios hasta que llegan a su destino final, el lugar de alojamiento en el
extranjero.
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dores mediante una armonizacion de las normas nacionales relativas, en con-
creto, a la duracién del tiempo de trabajo. Esta armonizacién tiene como fin
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores, permi-
tiendo que estos disfruten de periodos minimos de descanso —en particular, de
periodos de descanso diario y semanal—, asi como de periodos de pausa ade-
cuados, y estableciendo una duracién médxima media del tiempo de trabajo
semanal 4, Estas normas minimas, que precisan el derecho fundamental con-
sagrado en el articulo 31.2 CDFUE, son normas relevantes del Derecho social
de la UEy derechos de todos los trabajadores 47, cuyo cumplimiento no puede
subordinarse a consideraciones de cardcter puramente econémico *®y respec-
to de las que no cabe una interpretacion restrictiva 4.

Debe tenerse en cuenta que no se trata de tiempos de trabajo o descanso
absolutos, de manera que, aunque por su finalidad preventiva, pareceria razona-
ble que se aplicaran a cada trabajador por todo el trabajo que desempeiia, nunca
se ha aclarado como se han de aplicar en caso de pluriempleo. En realidad, son
obligaciones empresariales respecto de cada trabajador, pero no se exige que
haya una coordinacién entre empleadores. Sin embargo, respecto de un empre-
sario que, bajo diferentes contratos de trabajo tiene al mismo trabajador emplea-
do, si se debe respetar el periodo minimo de descanso diario considerando todos
los contratos en su conjunto y no cada uno de ellos por separado '*°.

Estas condiciones minimas, una vez incorporadas a las normas naciona-
les, se convierten en condiciones laborales, aunque también en obligaciones
preventivas a cumplir y a controlar por el empresario debiéndose establecer,
asimismo, medidas de garantia en caso de incumplimiento.

En el siguiente cuadro se reflejan de forma muy sucinta estas condi-
ciones minimas, aludiéndose al necesario periodo de referencia (PR) para
su computo. En el cuadro también se recogen las posibles excepciones que
se pueden establecer conforme a los distintos apartados del articulo 17 de
la Directiva que, como ya se sefiald, dedica su apartado 1 a la excepcion de
trabajadores autonomos. Ademds, se recogen las excepciones del ar-

146 TJUE 14-5-19, asunto CCOO, C-55/18, EU: C:2019:402, apartados 36 y 37, donde se recuerda
mucha jurisprudencia previa.

147 Tbidem, apartado 24.

148 Ver el predmbulo de la propia Directiva y la Sentencia 9-9-03, Jaeger C-151/02, EU: C:2003:437,
apartados 66 y 67.

149 TJUE 14-5-19, asunto CCOO, C-55/18, EU: C:2019:402, apartados 30 a 32.

150 TJUE 17-03-21, asunto C-585/19. Ver un comentario en NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «El
descanso diario minimo de 11 horas en cada periodo de 24 horas al que obliga el Derecho de la UE
es por trabajador y no por contrato de trabajo cuando se celebran varios contratos con el mismo
empresario: jconclusién extrapolable si los contratos se celebran con empresarios distintos o se
trabaja simultineamente como auténomo?» https://doi.org/10.55104/RJL_00232.
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ticulo 17.3, siempre asociadas con el necesario descanso compensatorio o
proteccion adecuada, en ciertos sectores; las del articulo 17.4 sobre el tra-
bajo a turnos o fraccionamiento de la jornada; y la del articulo 18, via ne-

gociacidn colectiva, en este caso relativa a todos los sectores.

jornada superior a
6 horas

nes determinadas por
negociacion colectiva
0 normativa nacional

Condicion Minimo obligatorio y Directiva Excepciones
periodo de referencia 2003/88 Articulo 17
(PR) (apartados)
Descanso entre 11 horas consecutivas /  Articulo 3 Si
jornadas PR de 24 horas art.17.1, 3, 4
articulo 18
Descanso en la Duracién y condicio-  Articulo 4 Si

articulo 17.1,3
articulo 18

Descanso semanal

35 horas/ PR de 14
dias (*articulo 16)
(*) 0 24 horas/PR de
14 dias si existe
justificacién por
razones técnicas u

Articulo 5

Si
articulo 17.1, 3,4
art.18

Evaluacién gratuita
de la salud y traslado

organizativas)
Duracién media 48 horas (incluyendo  Articulo 6 SI
maxima de la horas extras) /PR 7 art.17.1.3
jornada semanal dias. (*) PR
PR hasta 4 meses
(*articulo 16.b)
PR hasta 12 meses
via negociaciéon
colectiva (articulo 19)
Vacaciones 4 semanas/PR 1 afio  Articulo 7 NO
anuales pagadas
Trabajo nocturno 8 horas/PR de 24 Articulo 8 Si
horas articulo 17.1, 3,4
(* art.16) art.18
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Como se ha mencionado, las disposiciones sobre el tiempo de trabajo de
menores contempladas en la Directiva 94/33/CE, son mucho més tuitivas, las
mismas pueden consultarse en el cuadro recogido como nota a pie de pagina >,
Aunque el objetivo prioritario de la Directiva era la prohibicion del trabajo de los
nifios (14 afios 0 menos), solo permitido en casos excepcionales *2, esta Directiva
contenia muchas limitaciones al tiempo de trabajo que solo se flexibilizan respec-
to de los denominados adolescentes (15 a 17 afios), siempre previendo un descan-
so compensatorio adecuado. Ademds, la formacion y practicas en empresas se
consideran tiempo de trabajo.

A continuacién, sin afdn exhaustivo, se hardn algunas matizaciones sobre
los limites generales expuestos.

a’) Descanso entre jornadas (Directiva 2003/88/CE articulo 3). El pe-
riodo de referencia de 24 horas no tiene por qué estar referido a un dia natu-
ral 3. En Espaiia ni siquiera se alude a ese periodo de referencia de 24 horas,
aunque se impone un descanso entre jornadas, mds amplio, de 12 horas '3
Esta omisién puede impedir que ese descanso se produzca en caso de pluriem-
pleo. Dicho riesgo se elimina en el caso de menores cuya norma especifica
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Condicion Minimo obligatorio y periodo Directiva 94/33/CE
de referencia (PR)
Tiempo méximo de trabajo 7 horas (8 horas en el caso de Articulo 8
diario adolescentes) (*) aunque se realice
para diferentes empleadores
Descanso entre jornadas 14 horas consecutivas (12 horas Articulo 10.1.a
adolescentes) /PR de 24 horas
Descanso en la jornada supe- 30 minutos preferiblemente con- Articulo 12
rior a 4 horas secutivos
Descanso semanal 2 dias preferiblemente consecu- Articulo 10
tivos (nunca menos de 36 horas) / PR
de 7 dias
Trabajo nocturno Prohibido (entre las 22/23 h y Articulo 9

las 6/7 de la mafiana). La posible fle-
xibilizacion respecto de adolescentes
(nunca en el periodo 12 a 4 de la ma-
drugada)

152 CASTRO ARGUELLES, M. A. :«El trabajo de jévenes y menores» /en /VVAA GARCIA MURCIA, J.
(Dir.): La transposicion del Derecho Social comunitario al ordenamiento espaiiol. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Madrid, 2005, pp. 348 a 356.

133 Comisién Europea: «Comunicacién interpretativa de la Directiva 2003/88/CE...» op. cit, p. 23.
De manera que podria trabajar entre las 0.00 y las 13 horas y descansar entre las 13:00 y las 24:00 h.

134 ET articulo 34.3.
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prohibe realizar més de 8 horas diarias de trabajo efectivo con independencia
del nimero de empleadores '*°.

b’) Descanso durante la jornada superior a 6 horas (Directiva 2003/88/CE, art.
4). La Directiva remite a la negociacion colectiva: la fijacion de sus modalidades,
duracién y requisitos y, solo en su defecto, a la ley. Justo en sentido contrario, el ET
fija, con caricter general, una pausa minima de15 minutos mejorable por negociacion
colectiva que también puede determinar si se ha de considerar o no tiempo de trabajo.

¢’) Descanso semanal (Directiva 2003/88/CE art. 5). El descanso semanal
es independiente del descanso entre jornadas que debe restarse del primero que, en
principio, debe abarcar un periodo continuo de 35 horas, a disfrutar de forma regu-
lar. Como se refleja en el cuadro, la flexibilidad permite ubicar ese descanso en
periodos de referencia de dos semanas lo que puede generar un periodo de descan-
so semanal doble al final de ese periodo. No existe jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que explique cuando es posible reducir el descanso semanal a 24 horas de
forma justificada alegandose causas objetivas, técnicas o de organizacién del tra-
bajo, tal y como se prevé en el inciso final del articulo 5 de la Directiva '*.

d’) Duraciéon media maxima del tiempo de trabajo semanal (Directi-
va 2003/88/CE art. 6). Como se observa en el cuadro, esa duracién media maxi-
ma de 48 horas de tiempo de trabajo (incluidas horas extras) estd fijada inicial-
mente para un periodo de referencia de 7 dias, aunque cabe su ampliacién hasta
un maximo de 4 meses del que se excluyen, en todo caso, las bajas de enferme-
dad o las vacaciones. A través de la negociacidn colectiva, se puede establecer
que tal periodo de referencia alcance los 12 meses, conforme al articulo 19 de la
Directiva, si concurren ciertas circunstancias especiales. Llama la atencidn que
en la normativa espafiola la duraciéon maxima de la jornada ordinaria de trabajo
sea de 40 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en computo anual, lo
que no parece muy conforme con los periodos de referencia ordinarios mencio-
nados '¥7. Ademads, como ya se senal6, Espaifia no transpuso, con caricter gene-
ral, 1a posibilidad de exceptuar este limite por pacto individual a través del deno-
minado ‘opting out’ previsto en el articulo 22 de la Directiva '8,

155 GARCIA NINET, L.: «Ordenacién del tiempo de trabajo» /en/ VVAA Comentarios a las Leyes La-
borales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores. EDERSA, 1994, p. 14.

136 Comisién Europea: «Comunicacion interpretativa de la Directiva 2003/88/CE...», op. cit.,
pp. 25 ss.

57 ET articulo 34.1. CASTRO ARGUELLES, M. A.: «Ordenacién del tiempo de trabajo (Directiva
2003/88/CE y otras complementarias», op. cit, p. 364. A esta desviacion se suma, tras la Ley 3/2012 (espe-
cialmente tras su modificacion por el RDL 16/2013), la posibilidad, desvinculada de la negociacion colectiva
y descausalizada, de que el empresario proceda unilateralmente a la distribucion irregular de hasta un 10%
de la jornada anual ex ET articulo 34.2, con un controvertido sistema de compensacion hasta en un plazo de
12 meses, ver LOPEZ ALVAREZ, M. J.: «La ordenacién comunitaria del tiempo...», op. cit., p. 379.

158 Ver supra apartado 3. A.a.b’).
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e’) Vacaciones remuneradas (Directiva 2003/88/CE art. 7). Este Derecho
social de la UE de especial importancia es, simultdneamente, un Derecho funda-
mental de la UE (art. 31.2) del que no caben excepciones y, ni siquiera, una inter-
pretacion restrictiva'®. Su concrecion en la Directiva tiene efecto directo por su
caricter preciso e incondicional, donde se prevé que los trabajadores tienen dere-
cho durante al menos 4 semanas anuales: al descanso, al ocio y al esparcimiento.

Por su finalidad preventiva, el derecho de la UE pretende preservar su disfru-
fe aunque concurran causas productivas u organizativas '®°, reservandose la com-
pensacion econdmica cuando tal disfrute sea imposible; basicamente en caso de
finalizacion de la relacion laboral ''. Respecto de su disfrute, transferencia, remu-
neracién o compensacion muchisima jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha ido
aclarando infinidad de cuestiones que sin duda se tratardn exhaustivamente en el
capitulo de vacaciones. Entre ellas se pueden seleccionar las siguientes '

— Se devengan desde el inicio del trabajo y no se pueden supeditar al
cumplimiento de ciertos periodos de empleo previos '®.

— Se han de transferir a otro periodo en caso de coincidencia con la ma-
ternidad y su permiso asociado, también garantizado por el Derecho de la UE
y que no se pueden solapar. Este derecho no se restringe a las 4 semanas ga-
rantizadas por la Directiva sino también a las vacaciones anuales mds largas
establecidas por la normativa nacional 164,

— También asiste al trabajador ese derecho de transferencia, si lo solicita,
en caso de baja por enfermedad aunque no sea un permiso comunitario !>, al
tener diferentes finalidades el descanso vacacional y la recuperacién de una
enfermedad '°. Aunque los Estados pueden establecer limitaciones temporales
a esa transferencia que no es ilimitada.

159 Ver, entre otras TJUE 16-3-06, asunto Robinson Steele C-131/04 ECLI: EU: C:2006:177.

10 TJUE Auto 21-2-13, asunto Concepcién Maestre Garcia C-194/12.

181" Directiva 2003/88 articulo 7.2. Ver la imposibilidad de imponer condiciones adicionales o inclu-
so una solicitud formal en TJUE asunto 12-6-14, asunto Giilay Bollacke C-118/13 ECLI: EU: C:2014:1755.

162 Ver también un anélisis exhaustivo de esta jurisprudencia en Comisién Europea: «Comunicacién
interpretativa de la Directiva 2003/88/CE ...», op. cit., p. 30, A 38. Ver también el interesante analisis de
MARTINEZ MOYA, J.: Las vacaciones. /en/ VVAA (CAsas BAAMONDE, M.” E. y GIL ALBURQUERQUE, R.
Dirs): Derecho Social de la UE. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, 2.* ed. Lefebvre, pp..985 a 1008.

163 Sentencia TJUE 26-6-01 asunto Bectu C-173/99, apdo. 64.

164 En este caso las vacaciones anuales se fijaban con cardcter general, mediante un acuerdo colecti-
vo, para el conjunto de la plantilla, sentencia 18-3-04, asunto Merino Gémez, C-342/01, Rec. p. I-2605.

165 Sentencia TJUE 10-9-09, asunto Vicente Pereda, C-277/08, Rec. p. I-8405, apartado 22, y TJUE
Auto 21-2-13, asunto Concepcién Maestre Garcia C-194/12.

166 TJUE 21-6-12, asunto ANGED C-78/2011.
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Las vacaciones son el tnico derecho temporal sobre el que se reconoce
expresamente su retribuciéon o compensacion econdémica que, en todo caso, ha
de ser la ordinaria, acudiendo, si fuera preciso, a un periodo de referencia re-
presentativo '¢7.

f’) Trabajo nocturno (Directiva 2003/88/CE articulo 8, 9, 10). Con ca-
ricter general, la Directiva impone que el tiempo de trabajo normal de los
trabajadores nocturnos no exceda de 8 horas como media por cada periodo
de 24 horas. La Comision ha precisado '®%, por un lado, que este limite se apli-
ca a todo el trabajo realizado por trabajadores nocturnos (también horas ex-
tras) aunque no se realice en periodo nocturno ya definido previamente (y que
estaba referido, como minimo, al periodo comprendido entre las 24 h ylas 5
h de la mafiana. Por otro lado, la Comisién considera que el periodo de refe-
rencia queda en manos del legislador nacional o los interlocutores sociales, sin
haberse fijado un limite expreso.

Se fija ademads un limite absoluto (de 8 horas como méaximo cada 24 h)
respecto del trabajo nocturno que implique riesgos especiales o tensiones fisicas
o mentales especificas. Lo que parece dejar en manos de la norma de transposi-
cion la concrecidn de que trabajos concretos o actividades especificas nocturnas
se verian afectadas por esos riesgos y/o tensiones. La norma nacional que iden-
tificara los supuestos concretos de ese tipo de trabajo nocturno concreto podria
supeditar su desempefio, ademds, a ciertas garantias. Sobre la normativa espafo-
la de transposicién de asociacion, la doctrina cientifica, por su parte, ha destaca-
do respecto del periodo de referencia del trabajo nocturno que, con caricter ge-
neral, en lugar de ser de 8 horas cada 24 se corresponde con 15 dfas '®.

La Directiva, ademds, sefiala que los trabajadores nocturnos tienen dere-
cho a una evaluacion de salud gratuita antes de su incorporacion y en el caso
de sufrir problemas de salud asociados a ese desempefo a ser trasladados,
cuando sea posible, a trabajo diurno para el que sean aptos.

g’) Trabajo a turnos (Directiva 2003/88/CE articulo 12 y 13). Respecto del
trabajo a turnos no se fijan limitaciones temporales especificas aunque obviamen-
te, se han de respetar las anteriormente mencionadas, sin olvidar que simultdnea-
mente pueden ser considerados trabajadores nocturnos en algunos casos, como
sucede con el personal sanitario o los bomberos. La Directiva, basicamente, exige
que el empresario implante un sistema de prevencion adaptado a la naturaleza del
trabajo, equivalente a los trabajadores ordinarios y disponible en todo momento.

167 TJUE 15-9-11 asunto Williams C-155/10.

168 Comisién Europea: «Comunicacién interpretativa de la Directiva 2003/88/CE ...», op. cit., p. 38.

19 CASTRO ARGUELLES, M. A.: «Ordenacién del tiempo de trabajo (Directiva 2003/88/CE y otras
complementarias», op. cit., p. 365.
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Finalmente, si un empresario prevé organizar el trabajo con arreglo a
cierto ritmor en muchos casos por su trabajo a turnos, debe tener en cuenta el
principio de adecuacion del trabajo a la personapara atenuar el trabajo mon6-
tono y acompasado, que, por ejemplo, se produce en cadenas de montaje. En
estos casos se deben tener muy en cuenta las pausas y descansos.

B) Intervencion tangencial: otras Directivas

Existen muchas otras directivas que inciden sobre el tiempo de trabajo de
forma tangencial y entre las que se pueden aludir a las siguientes:

a) Las ya mencionadas directivas de proteccion de colectivos vulne-
rables que inciden sobre el tiempo de trabajo como la de protecciéon de
menores 'y la directiva de prevencion de riesgos de mujer durante el em-
barazo, el parto y la lactancia (Directiva 92/85/CEE). Esta tltima directi-
va entre otras cuestiones !”! prevé la adaptacién del tiempo de trabajo en
caso de riesgo y disposiciones concretas para el supuesto de desarrollo de
trabajo nocturno.

b) Ladirectiva sobre desplazamiento de trabajadores por cuenta aje-
na en el marco de una prestacion de servicios transnacional que obliga a
aplicar, conforme a la normativa heterénoma y convenios sectoriales del
Estado destino, las condiciones sobre tiempo de trabajo, siempre que fue-
ran mas favorables que las condiciones aplicables al contrato de trabajo del
desplazado .

c) Algunas directivas de trabajo atipico: asi sucede con las resultantes de
la negociacion entre los interlocutores sociales sobre contratos de duracion de-

170" Ver supra punto 3.A).c).

17l Ver sobre esta Directiva BALLESTER PASTOR, M. A.: «La proteccién de la maternidad» /en/ VVAA
(Casas BAAMONDE, M.? E. y GIL ALBURQUERQUE, R. Dirs): Derecho Social de la UE... op. cit. , pp. 316 y ss.

172" Directiva 96/71/CE desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional en el Espacio Econémico Europeo modificada por la Directiva (UE) 957/2018 ya incorpo-
rada por Real Decreto-ley 7/2021, de 27-4-2021 (BOE 28-4-21), convalidado por Resol 13-5-21 (BOE
19-5-21). No parece que existan peculiaridades sobre tiempo de trabajo en el marco de la Directiva
2020/1057 relativo al desplazamiento especifico de conductores por cuenta ajena dedicados al transporte
por carretera de mercancias y pasajeros, como queda patente en su reciente transposicion a través del Real
Decreto-ley 3/2022. Una visién completa sobre el desplazamiento en Espaiia, recientemente CARRASCOSA
BERMEJO, D. y CONTRERAS HERNANDEZ, O.: Posted workers to and from Spain. https://zenodo.org/re-
cord/6543222#.YnOWMCSINBO . Ver mas ampliamente sober el proyecto en que se enmarca esa investi-
gacion: Posting Stat https://hiva.kuleuven.be/en/news/newsitems/posting-stat-enhancing-collection-and-
analysis-national-data-on-intra-eu-posting y toda la bibliografia que allf se cita.
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terminada o temporales '™ o la relativa a los contratos a tiempo parcial '™, que

pretendian evitar la discriminacion de estos colectivos respecto de los trabajado-
res fijos 0 con contratos a tiempo completo respectivamente. Ambas son objeto
de un tratamiento ad-hoc en esta monografia. Respecto del trabajo a tiempo
parcial se pueden mencionar las dos derivadas asociadas al Derecho de la UE.

Por un lado, en la promocion de los mecanismos de reduccién o suspen-
sién del tiempo de trabajo a través de los ERTE en €poca de pandemia, para
preservar el empleo, destaca el papel financiador fundamental jugado por el
Instrumento Europeo de Apoyo Temporal para Mitigar los Riesgos de Desem-
pleo en una Emergencia (SURE) 7.

Por otro lado, también conviene tener en mente que el trabajo a tiempo
parcial puede considerarse una adaptacion posible del puesto de trabajo a fa-
vor de las personas con discapacidad conforme a la interpr