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Resumen: La normativa de referencia (tanto comunitaria como interna) parte de una deli-
mitacion dicotémica, excluyente y restrictiva del tiempo de trabajo y el tiempo
de descanso, que pone el foco en la presencia fisica del trabajador en su puesto
de acuerdo con los cdnones clésicos del sector industrial tipico o tradicional. Sin
embargo, la revolucién tecnoldgica y digital ha provocado un desbordamiento
de esas coordenadas cldsicas y la consiguiente necesidad de que los tribunales
reinterpreten, en este nuevo paradigma, toda una serie de categorias que se si-
tlian en esa “zona gris” entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso; todo
lo cual se estudia y valora desde una dptica critica en las siguientes pdginas.
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Abstract: The reference regulation is based on a dichotomous, exclusive and restrictive
delimitation of working time and rest time, which focuses on the physical pre-
sence of the worker at his or her workplace in accordance with the classic ca-
nons of the typical or traditional industrial sector. However, the technological
and digital revolution has led to an overflow of these classic coordinates and the
consequent need for the courts to reinterpret, in this new paradigm, a whole
series of categories that are located in that “grey area” between working time
and rest time; all of which is studied and assessed from a critical perspective in
the following pages.
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1. Introduccién

Como se sabe, el tiempo de trabajo se sitGa en el nicleo mismo de la relacién laboral,
pues el objeto del contrato de trabajo no es otro que la venta (si asi puede decirse) del
trabajador al empresario de un determinado niimero de horas de servicio a cambio de
un salario. Pero el legislador laboral, desde los albores mismos de esta rama del Derecho
como disciplina auténoma, se ha preocupado por delimitar los contornos cronolégicos
de dicha prestacién de servicios a través de la regulacién de la jornada de trabajo; vy,
asimismo, en paralelo, ha blindado toda una serie de espacios temporales frente a los
designios productivos del empresario, a través de los tiempos de descanso. Asi, de algiin
modo, serfa posible llegar a calificar juridicamente todos y cada uno de los momentos de
la vida del trabajador en funcién de qué relacién guardasen con sus obligaciones labo-
rales: cabria distinguir, en primer lugar, situaciones en las que, en virtud del contrato de
trabajo, el tiempo del trabajador esté a disposicién de los intereses productivos del em-
presario; otras en las que su tiempo sea absolutamente indisponible para el empresario,
pues se encuentre fuertemente sellado frente a la prestacién de servicios; y, finalmente,
podria apreciarse un tercer conjunto de escenarios en los que el tiempo del trabajador
se encontrase, de algiin modo, vinculado a la actividad profesional, pero no de forma
efectiva, sino solo accesoria o potencial.

Sobre este terreno, la Directiva 2003/88/CE! proyecta a través de su art. 2 una
delimitacién dicotémica entre el tiempo de trabajo y el periodo de descanso. Por un lado,
define como tiempo de trabajo todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el
trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de con-
formidad con las legislaciones y/o pricticas nacionales; mientras que califica como periodo
de descanso todo periodo que no sea tiempo de trabajo. De este modo, la Directiva desa-
rrolla dos conceptos que se definen y delimitan mutuamente, por exclusién. Y resulta
necesario subrayar, ya de entrada, que, como ha tenido ocasién de destacar el TJUE en
pricticamente todas y cada una de las ocasiones en que se ha pronunciado sobre estas
cuestiones, la limitacién de la duracién méxima del tiempo de trabajo y la garantia de
una serie de perfodos de descanso enraiza con la proteccién de la seguridad y salud de los
trabajadores; lo que eleva su consideracién hasta el punto de constituir un derecho fun-
damental de la UE y representar uno de los objetivos bésicos de la politica social europea
(arts. 31 de la CDFUE y 151.1 a) del TFUE).

Y, por su parte, nuestro legislador interno también aspira a trazar una linea fronte-
riza nitida para delimitar este terreno, al determinar en el art. 34.5 del ET que e/ tiempo
de trabajo se computard de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el
trabajador se encuentre en su puesto de trabajo. Como puede apreciarse, la férmula legisla-
tiva empleada parte de la premisa de un trabajo presencial y desarrollado en un contexto
organizativo y productivo c/dsico, al poner el foco en la presencia fisica del trabajador en

! Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.
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su puesto de trabajo, de acuerdo con los cdnones del sector industrial tipico o tradicio-
nal; pero no toma en consideracién las condiciones y circunstancias de muchos trabajos
de la era digital, en los que a través de medios informdticos el trabajador se conecta y
desconecta de su lugar virtual de trabajo recurrentemente y con absoluta inmediatez®.
Y esa facilidad y celeridad con las que —gracias al marco laboral resultante de la digita-
lizacién— el tiempo de trabajo puede penetrar ahora en la esfera personal del trabajador
constituyen un factor especifico de agravamiento de la problemadtica delimitacién entre
el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso.

Asi pues, se evidencia que, pese a su objetivo clarificador, tanto el legislador co-
munitario como el interno incurren en un exceso de sintesis que lleva a que toda esta
normativa resulte abiertamente deficitaria a la hora de regular la realidad material que
hoy ordena, demasiado compleja y matizable como para simplificarla en tales términos,
dicotémicos y excluyentes entre si. Porque, en efecto, estos mimbres legislativos se han
visto paulatinamente desbordados ante la compleja y creciente problemdtica que rodea a
toda una serie de situaciones limitrofes que se ubican en una difusa gama de grises entre el
tiempo de trabajo 'y el tiempo de descanso.’ Y a toda esa problematica, en realidad ya cldsica,
se afiaden ahora los interrogantes que plantean las nuevas formas de trabajo resultantes de
la revolucién digital; muy en especial el teletrabajo o —ain més— el trabajo en plataformas
digitales, donde la difuminacién del elemento locativo —muchas veces solo un “espacio”
virtual-y la volatilidad del #iempo de trabajo dificultan hasta el extremo su identificacién®.

En efecto, el desarrollo tecnolégico, la robotizacién de multitud de procesos, la
implantacién de las TIC, la entrada algoritmos informdticos en la organizacién pro-
ductiva y la proliferacién de nuevas férmulas de prestacién de servicios —entre las que
destacarian el teletrabajo o el trabajo en plataformas digitales— han provocado en estos
Gltimos afios un notable incremento de las dudas y dificultades interpretativas y apli-
cativas que brotan entre los lindes del tiempo de trabajo y el tiempo de descanso; toda
vez que esas “jornadas de trabajo liquidas” dan lugar a incesantes filtraciones de la vida
profesional en el espacio y el tiempo personal®. Tal y como sefialan estudios de la propia

2 MARTIN RIVERA, L.: “Tendencias recientes en la ordenacién del tiempo de trabajo”, en REDT, n°
250/2022, edicién digital.

? Algo que, en efecto, ha recibido severas criticas doctrinales, que, entre otras cuestiones, abogan por que
la propia Directiva hubiese configurado (o configurase ahora a partir de una reforma) un zertium genus entre
el tiempo de trabajo y los periodos de descanso: MONTOYA MEDINA, D.: “Guardias no presenciales:
stiempo de trabajo o periodo de descanso?, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, n° 1/2021,
pag. 171y pag. 172; SEPULVEDA GOMEZ, M.: “Guardia de disponibilidad no presencial y tiempo de tra-
bajo conforme a la Directiva 2003/88/CE”, en Témas Laborales, n° 158/2021, pag. 303; ORTEGA LOZA-
NO, PG.: “El concepto de tiempo de trabajo y su delimitacién como trabajo efectivo por la jurisprudencia’,
en A.A.V.V. XXXVIII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Coord.
Santiago Gonzélez Ortega, Junta de Andalucia, 2020, pdg. 188.

“ SOLER AREOLA, J.A.: “Tiempo de disponibilidad en plataformas digitales”, en 7rabajo y Derecho, n°
102/2023, passim. En el mismo sentido: RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: “La trascendencia de la disponi-
bilidad horaria del trabajador en el contexto de las plataformas digitales”, en Zemas Laborales, n° 146/2019,
pags. 140 y 143.

5 En este sentido: MARTIN RIVERA, L.: “Tendencias...”, op. Cit., edicién digital.
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OIT®, estos nuevos modelos de prestacién de servicios no solo generan un riesgo espe-
cifico de prolongacién de la jornada laboral en términos cuantitativos, sino también, y
muy marcadamente, una sensacién de disponibilidad constante frente al empleador y
una difuminacion de las fronteras entre el tiempo de trabajo y la vida personal; con los
riesgos psicosociales que todo ello lleva asociados.

Pero, ademds de todos estos factores provenientes de la esfera tecnoldgica, organi-
zativa y productiva, la disquisicién entre tiempo de trabajo 'y tiempo de descanso se ha visto
también dificultada por la toma en consideracidn, a la luz de los avances sociales, de toda
una serie de elementos y valores de indole sociopolitica que en los albores de la disciplina
iuslaboralista carecian de la relevancia que hoy se les reconoce: la salud laboral, la seguri-
dad en el trabajo o la conciliacién de la vida laboral y personal’; amén de la soberania del
tiempo (sobre la que mds adelante se volverad).

Y, asi, la jurisprudencia —comunitaria e interna— se ha visto obligada a reinterpretar,
a la luz de este nuevo paradigma laboral, la delimitacién conceptual de una serie de cate-
gorfas juridicas propias, que trascienden las nociones estrictas y reduccionistas de tiempo
de trabajo y tiempo de descanso; entre las que destacan las actividades ex ante y ex post
—inmediatamente anteriores y posteriores a la propia prestacién de servicios—, las guardias
de presencia fisica, las guardias de localizacién y disponibilidad y los tiempos de presencia®.

Pues bien, el objetivo declarado de este trabajo no es otro que el de examinar y tratar
de clarificar los contornos juridicos que delimitan todas estas figuras, con especial atencién
a los planteamientos y construcciones jurisprudenciales al respecto, al tiempo que se par-
ticipa en el debate doctrinal que se cierne sobre los puntos mds espinosos de este terreno.

2. La nocidn tedrico-legal de tiempo de trabajo efectivo

La clave de béveda sobre la que se asienta todo el entramado de categorias conceptuales
que confluyen alrededor de la jornada de trabajo es la nocién de tiempo de trabajo efecti-
vo. Pues, en efecto, cuando el art. 34 de nuestro ET fija la duracién méxima de la jornada
de trabajo —esto es, del tiempo durante el cual el trabajador prestard sus servicios—, lo
hace con relacién a horas de trabajo efectivo; de modo que solo aquél tramo temporal
que tenga tal consideracién se computard dentro de los limites maximos previstos para la
jornada de trabajo; mientras que quedarian excluidos de dichos limites méximos todos
aquéllos otros espacios temporales que, pese a guardar una relacién mds o menos directa
con el trabajo, no mereciesen la consideracion de tiempo de trabajo efectivo. Y, a tal efecto,
el art. 34.5 del ET establece que el tiempo de trabajo se computard de modo que tanto

¢ MESSENGER, J.; VARGAS, O.; GSCHWIND, L.; BOEHMER, S.; VERMEYLEN, G.; WILKENS,
M.: Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Luxembourg (Eurofound, ILO), 2017, pdg. 28.

7 GONZALEZ DE RIVERA SERRA, EX.: “Tiempo de trabajo y guardias de disponibilidad”, en R7SS-
CEF, n° 460/2021, pgs. 207 y 209.

8 Instituciones sobre las que ya reflexionaba, en su momento, en BASTERRA HERNANDEZ, M.: Tiem-
po de trabajo y tiempo de descanso, Valencia (Tirant lo Blanch), 2017.
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al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de
trabajo; por lo que el inicio del cémputo de la jornada no comenzard hasta que el traba-
jador esté ya en su puesto de trabajo y concluird cuando todavia se encuentre empenado
en la prestacién de sus servicios.

Pero, para completar el perfil conceptual del tiempo de trabajo efectivo, se hace
imprescindible acudir a las definiciones de la Directiva 2003/88/CE, que construye la
nocién de tiempo de trabajo (entendido como efectivo por cuanto aqui interesa) sobre la
concurrencia de tres elementos: permanencia fisica en el lugar de trabajo, disponibilidad
frente al poder de direccién del empresario y ejercicio activo de las propias funciones.’
De este modo, serdn horas de trabajo efectivo todas aquéllas en las que el trabajador,
ademds de encontrarse en su puesto de trabajo, se halle a disposicién del empleador y
ejerciendo las funciones acordadas en su contrato de trabajo. No obstante, es oportuno
recordar, ya de entrada, que las funciones y obligaciones propias de un buen niimero
de trabajos implican que durante la propia prestacién de servicios habrd determinados
momentos en que los trabajadores no hagan otra cosa que estar presentes y pendientes,
vigilar, custodiar o esperar; por lo que, pese a que el trabajo no produzca resultados
materiales inmediatamente evaluables, tales actividades constituyen tiempo de trabajo
efectivo. Conocidos ejemplos de ello son los casos de los dependientes, los bomberos
o —en ciertas ocasiones— los masicos'’.

Asi pues, la lectura conjunta de las disposiciones del ET y la Directiva 2003/88/
CE a este respecto permitirfa concluir que Gnicamente deben computarse dentro de los
limites mdximos que jalonan la jornada de trabajo las horas o el tiempo de trabajo efecti-
vo; y que, en este sentido, se considera tiempo de trabajo efectivo aquel durante el que el
trabajador permanezca fisicamente en el lugar de trabajo, disponible frente al poder de
direccién del empresario y en ejercicio activo de sus funciones; de modo tal que el inicio
del cémputo de su jornada no comenzard hasta que se encuentre ya en su puesto de tra-
bajo y concluird cuando todavia se encuentre empefiado en la prestacién de sus servicios.
A este respecto cabe apuntar que, a mi juicio, el andlisis omnicomprensivo de todas estas
disposiciones arroja la conclusién de que los arts. 34.1 y 34.5 del ET resultan perfec-
tamente adecuados y conformes a las previsiones del art. 2 de la Directiva 2003/88/
CE; cuestién en absoluto baladi, toda vez que la Corte de Luxemburgo ha sentenciado
que los conceptos de tiempo de trabajo 'y periodos de descanso de la Directiva constituyen
conceptos auténomos del Derecho comunitario, que deben ser aplicados con absoluta
uniformidad por los Estados miembros''.

Pero la cuestidn es que, como ya se ha apuntado y se desarrollard en los sucesivos
epigrafes de este trabajo, estas construcciones tedrico-legislativas en torno al tiempo de

? Art. 2.1 de la Directiva 2003/88/CE: tiempo de trabajo: todo periodo durante el cual el trabajador perma-
nezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad
con las legislaciones ylo pricticas nacionales.

1" JGLESIAS CABERO, M.: “Cémputo de la jornada efectiva de trabajo”, en A.A.V.V. Estudios sobre la jornada de
trabajo, Madrid (ACARL), 1991, pdg. 292.

" SSTJCE de 09/09/2003 (C-151/02, Norbert Jaeger) y de 01/12/2005 (C-14/04, Abdelkader Dellas).
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trabajo efectivo se ven, en la practica, ampliamente desbordadas por la compleja y profusa
problemadtica que presentan toda una serie de situaciones limitrofes o difusas, que se si-
tian en ese terreno nebuloso y resbaladizo que rodea los lindes del tiempo de trabajo y el
tiempo de descanso; lo que ha exigido y exige a la doctrina cientifica y los tribunales una
tarea quirurgica —y en ocasiones no exenta de buenas dosis de creatividad— para tratar
de desbrozar las importantes dudas que aqui brotan. Y al respecto, cabe destacar, ya de
entrada, que el TJUE ha aplicado sobre estos tres elementos que conforman la nocién
de tiempo de trabajo un criterio garantista y protector, tendente a ensanchar su dmbito
aplicativo; tal y como habra ocasién de comprobar al hilo de las sentencias analizadas en
cada uno de los epigrafes de este trabajo.

3. Las actividades ex antey ex post

La primera sombra de duda podria cernerse sobre las actividades ex ante y ex post, re-
feridas a aquellas acciones que lleva a cabo el trabajador inmediatamente antes e inme-
diatamente después de su prestacion de servicios, estrechamente relacionadas con dicha
prestacién, pero independientes al desempefio de sus funciones contractuales en sentido
estricto. Son ejemplos tipicos el tiempo dedicado a los desplazamientos hasta y desde el
lugar de trabajo, el cambio de ropa o el tiempo invertido en el aseo personal.

Pues bien, de acuerdo con el perfil conceptual de tiempo de trabajo efectivo trazado
en el epigrafe anterior, resulta evidente y pacifico que estas actividades ex ante y ex post
quedarian, en principio y con cardcter general, excluidas del cémputo de la jornada'.
Y es que, si bien se mira, esas tareas inmediatamente anteriores o posteriores a la pro-
pia prestacién de servicios, incluso a pesar de su estrecha conexién 16gico-causal con la
misma, no cumplen de forma acumulativa los requisitos definitorios establecidos en el
art. 2 de la Directiva 2003/88/CE. Porque, en muchas ocasiones, dichas actividades ex
ante'y ex post se desarrollardn fuera del puesto de trabajo; pero, sobre todo, en ninguno
de estos casos podria afirmarse que el trabajador se encuentra a disposicién del poder de
direccién del empresario o en ejercicio activo y efectivo de sus funciones laborales.

Ahora bien, el hecho de que el desarrollo de estas actividades quede fuera del c6m-
puto de la jornada no significa, en absoluto, que dichos periodos no se puedan remunerar;
sino, simplemente, que no se integrarfan dentro de los pardmetros de la jornada mdximay
que, por ello, la Ley no obliga a remunerarlos.' Pero resulta perfectamente aceptable que,

2 ROQUETA BUJ, R.: “La jornada de trabajo y su determinacién”, en A.A.V.V. El tiempo de trabajo en la negocia-
cion colectiva, Dir. José Maria Goerlich Peset, Madrid (Ministerio de Trabajo e Inmigracién), 2008, pdg. 80.

13 En este sentido: CABEZA PEREIRO, J.; RABANAL CARBAJO, P; MELLA MENDEZ, L.; FER-
NANDEZ PRIETO, M.: La ordenacién del tiempo de trabajo, Santiago de Compostela (CGRL), 2004, pég.
78. A este respecto, debe tomarse en consideracién, a mi juicio, que aunque el TS [por todas, véase STS de
04/10/2012 (Rec. 3402/2011)] ha llegado a considerar como tiempo de trabajo el empleado por el trabaja-
dor en el vestuario, hace tal consideracién “...en atencidn a ciertas circunstancias relevantes...” y a los solos
efectos de dar cabida a la presuncién de laboralidad de los accidentes acaecidos durante el tiempo y el lugar
de trabajo contenida en el art. 115.3 LGSS [en la versién vigente de la LGSS, art. 156.3]; pues la cuestién a
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ya sea mediante la negociacién colectiva o la autonomia individual, se acuerde expresa-
mente la retribucién de estas actividades ex ante y ex post.'* Es mds, a mi juicio, resultaria
incluso posible su inclusién dentro de la categoria de zempo de trabajo efectivo; habida
cuenta de la naturaleza de derecho necesario relativo del art. 34.5 del ET."”

La cuestién es que, incluso mds alld de que, bien via convenio colectivo, o bien en
el propio contrato individual, pudiese llegar a pactarse libremente la retribucién o hasta
el cémputo dentro de la jornada de trabajo de estas actividades ex ante y ex post, en cier-
tos casos muy particulares es directamente la propia Ley la que califica este tipo de situa-
ciones o actuaciones como tiempo de trabajo efectivo. En este sentido, son especialmente
significativas algunas disposiciones reglamentarias que conceptualizan como tiempo de
trabajo efectivo ciertas interrupciones en la jornada. Asi lo contemplan, por ejemplo, los
RRDD 664/1997 y 665/1997, que prevén que los trabajadores expuestos a agentes bio-
16gicos o cancerigenos dispondrdn, dentro de su jornada laboral, de diez minutos para
su aseo personal antes de la comida y otros diez minutos antes de abandonar el trabajo.

Y, mds alld de la normativa, en ciertas ocasiones, son ya los propios tribunales los
que califican este tipo de actividades como tiempo de trabajo efectivo. Ese seria el caso,
por ejemplo, del tiempo empleado por los vigilantes de seguridad para recoger y depo-
sitar el arma reglamentaria del armero antes y después de la jornada habitual, asi como
el tiempo dedicado a tomarse medidas y recoger los nuevos uniformes en los estableci-
mientos designados; lapsos temporales que la jurisprudencia'® ha considerado tiempo de
trabajo efectivo bajo la consideracién de que tales desplazamientos no son los propios
de ida y vuelta al trabajo desde el domicilio o residencia del trabajador, sino que estdn
determinados por un deber impuesto por la empresa en atencién a necesidades o con-
veniencias del servicio. Otro ejemplo, en este mismo sentido, serfa el tiempo invertido
(alrededor de 15 minutos) por los enfermeros para transmitir la informacién médico/
sanitaria sobre los pacientes antes y después de su turno —SSTS de 20/06/2017 (Rec.
170/2016) y de 10/10/2018 (Rec. 145/2017)—. Ademds, dentro ya de la categoria del
tiempo de trabajo efectivo, el TS entiende en estos pronunciamientos que tales interva-
los temporales merecen la consideracién de horas extraordinarias, bajo el entendimiento

dilucidar en tales casos es tinicamente el cardcter laboral del accidente; pero, en ningtin caso, la calificacién
como trabajo efectivo del tiempo transcurrido en el vestuario, a efectos de su cémputo en los méximos relati-
vos a la jornada de trabajo. Asi, “...la doctrina del TS de aplicar estrictamente el articulo 34.5 para determi-
nar lo que debe entenderse por tiempo de trabajo debe ser matizada, permitiendo hacer jugar la presuncién
de laboralidad del accidente establecida en la LGSS.” Ademds, incluso los efectos exclusivamente referidos
a la “laboralidad” del accidente, por mor de la presuncién contenida en el art. 156.3 de la LGSS, han sido,
por su parte, objeto de fervientes criticas doctrinales: VALDES ALONSO, A.: “La conflictiva valoracién del
tiempo de trabajo en la presuncién de existencia de accidente laboral. (Comentario de la STS de 4 de octubre
de 2012)”, en Relaciones Laborales, n® 12/2014, edicién digital.

' En este sentido, véase, por ejemplo, la STS 12/12/1994 (Rec.1320/1994): “...sin perjuicio de que las
normas sectoriales y convenios colectivos, puedan dictar normas mds favorables para los trabajadores retri-
buyendo en alguna forma el tiempo de desplazamiento...”

' ROQUETA BUJ, R.: “La jornada...”, op. cit., pag. 80.

16 SSTS de 18/09/2000 (Rec. 1696/1999) y 24/09/2009 (Rec. 2033/2008).
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de que son horas extraordinarias no sélo las que sobrepasen la jornada maxima legal de
cuarenta horas semanales en cémputo anual, sino también aquéllas que rebasan las jor-
nadas maximas pactadas en convenio colectivo o contrato de trabajo. Pues “asi resulta de
los distintos criterios o cdnones de interpretacién; y asi lo viene entendiendo también la
doctrina cientifica, y es también la ténica en Derecho comparado”.”

En este plano, destaca por su relevancia prictica y dogmadtica la STJUE de 10 de
septiembre de 2015 (C-226/14, Tjco), en respuesta a una cuestién prejudicial planteada
por nuestra Audiencia Nacional. El supuesto de hecho era el de los instaladores de alar-
mas de la empresa Tyco, que, a efectos materiales y operativos, carecian de un centro de
trabajo fijo y habitual, ya que cada dia recibian a través del teléfono mévil la hoja de ruta
con todos los servicios a clientes que debian llevar a cabo dentro de su zona de interven-
cién, a los que se desplazaban directamente desde su domicilio personal, que era donde
aparcaban el vehiculo de la empresa y guardaban todo el equipo de trabajo. Y el litigio
surgia porque, en principio, la empresa calculaba la duracién de la jornada diaria de
estos trabajadores contabilizando, exclusivamente, el tiempo transcurrido entre la hora
de llegada al lugar en que debian realizar la primera intervencién del dia y la hora en la
que terminaban con la dltima. No obstante, la Corte de Luxemburgo vino a dictaminar
que el primer desplazamiento del dia —desde el domicilio personal del trabajador hasta
la localizacién del primer cliente del dia—, asi como el dltimo —la vuelta a su domicilio
personal desde la localizacién del dltimo cliente del dia—, constituian tiempo de trabajo
efectivo; dado que a su entender (a mi juicio acertado) se cumplian todos los requisitos
definitorios del art. 2.1 de la Directiva 2003/88/CE. Asi, la precitada STJUE consideré
que durante los desplazamientos iniciales y finales del dia estos trabajadores permanecian
en su puesto de trabajo (pues se hallaban en el lugar indicado por la empresa para prestar
sus servicios), se encontraban a disposicion del empresario (durante los desplazamientos
domicilio-cliente y cliente-domicilio los trabajadores de Tyco estaban sometidos a las
instrucciones de su empresario por medios telemdticos) y se actuaban en ejercicio de sus
propias funciones (afirma el TTUE que dichos desplazamientos constituyen el instrumen-
to necesario para ejecutar las prestaciones técnicas ordenadas por la empresa, son con-
sustanciales a la actividad empresarial desarrollada, que solo puede llevarse a cabo en el
domicilio de los clientes).

Y, por su parte, nuestro Alto Tribunal ha acogido debidamente esta interpreta-
cién del TJUE en sus SSTS de 07/07/2020 (Rec. 208/2018) y de 09/06/2021 (Rec.
27/2020). Estos casos, sustancialmente anilogos al de la Sentencia 7jco, versaban so-
bre los conflictos colectivos plateados por los trabajadores encargados de la instalacién,
mantenimiento o reparacién de diversa maquinaria en las localizaciones de los clientes
de las empresas Thyssenkrupp (ascensores) y Linde Handling (carretillas elevadoras), res-
pectivamente. Y en ambos supuestos el Supremo entiende que el primer desplazamiento
domicilio personal-cliente y el tltimo cliente-domicilio personal constituyen tiempo de
trabajo efectivo a la luz de la interpretacién que el TJUE hace del art. 2.1 de la Directiva

7. STS de 18/09/2000 (Rec. 1696/1999).
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2003/88/CE; con especial énfasis en el argumento de que los desplazamientos hasta y
desde la localizacién de los clientes resultan consustanciales a la actividad empresarial
y esenciales para su desarrollo, pues solo alli puede prestarse el servicio ofrecido por la
empresa. E, incluso, resulta irrelevante a este respecto que, como sucedia en el caso de la
STS de 09/06/2021 (Rec. 27/2020), los trabajadores si tuviesen formalmente asignado
un centro de trabajo fijo y habitual si luego en la practica operativa y funcional diaria no
acudian a él, sino directamente al centro o domicilio de los clientes.

Siendo asi, no deja de resultar, a mi juicio, algo sorprendente observar cémo la
STS de 04/12/2018 (Rec. 188/2017) —anterior a las precitadas SSTS, pero ya posterior
ala STJUE Tjco— resolvié en su momento que no debian considerarse como tiempo de
trabajo de los desplazamientos desde su propio domicilio hasta el del primer usuario y
desde el domicilio del dltimo usuario hasta el suyo propio en el caso de los empleados
de ayuda domiciliaria (en especial de personas mayores y/o dependientes). Y es que, en
aquella ocasidn, el Supremo entendié que esos desplazamientos inicial y final no mere-
cian la consideracién de tiempo de trabajo efectivo debido a que las caracteristicas de
la prestacién de servicios no eran iguales ni uniformes a las del supuesto de hecho de
la STJUE 7jco, optando asi por una aplicacién —a mi entender— quizds excesivamente
casuistica de la doctrina Zjco. Pero, aunque no deja de ser cierto que en este caso de los
empleados de ayuda domiciliaria no se da la utilizacién de vehiculos de la empresa ni la
utilizacién de dispositivos digitales de comunicacién y localizacién durante esos trayec-
tos, cabe recordar que el criterio determinante para que, posteriormente, el propio Su-
premo en sus precitadas SSTS de 07/07/2020 (Rec. 208/2018) y de 09/06/2021 (Rec.
27/2020) llegase a considerar tiempo de trabajo los desplazamientos inicial y final fue,
sobre todo, el de que tales trayectos resultasen consustanciales a la actividad empresarial
y esenciales para su desarrollo, dado que el servicio ofrecido por la empresa Ginicamente
puede prestarse en el domicilio de los clientes; lo cual si es completamente extrapola-
ble al caso de los trabajadores de asistencia domiciliaria. Motivos que, a mi juicio y a
salvo de mejor opinién, igualmente debieron haber llevado a considerar esos trayectos
inicial y final como tiempo de trabajo efectivo en el caso juzgado por aquella STS de
04/12/2018 (Rec. 188/2017).

Todo ello ha llevado a entender, doctrinalmente'®, que se ha producido un cam-
bio silencioso en la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, que con las precitadas SSTS
de 07/07/2020 (Rec. 208/2018) y de 09/06/2021 (Rec. 27/2020) vino después a recti-
ficar o matizar esta STS de 04/12/2018 (Rec. 188/2017). Sin embargo, considero que,
en realidad, se trata simplemente de que el TS ha optado, aqui, por una aplicacién res-
trictiva de la doctrina 7jco; y solo cuando se den los elementos organizativos y también
técnicos del caso 7yco (como si ocurria en esas SSTS de 07/07/2020 y de 09/06/2021)
se llegard a considerar que los desplazamientos inicial y final constituyen tiempo de
trabajo efectivo.

'8 MOLINA NAVARRETE, C.: “Escenarios modernos de los tiempos de trabajo (y vida): actualidad
(social y judicial) de un cldsico en busca de su (;imposible?) soberania”, en R7SS-CEF, n° 456/2021, pags.
106-108.
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4. Las guardias de presencia fisica

También procede detenerse en las llamadas guardias de presencia fisica: aquellos perio-
dos durante los que el trabajador se encuentra en su puesto de trabajo, en actitud atenta
y vigilante y preparado para desarrollar de forma efectiva sus funciones profesionales
cuando asi se le requiera, pero sin ejecutarlas —hasta ese momento— de forma real y acti-
va. Y, asi, se plantea la disyuntiva de si tales periodos deben considerarse, o no, tiempo
de trabajo efectivo; cuestién que ha sido resuelta de manera técnicamente satisfactoria
por la jurisprudencia (tanto comunitaria como nacional) para el supuesto de los servicios
de atencién continuada con presencia fisica en el centro correspondiente prestados por
personal sanitario. A tal efecto, la celebérrima sentencia del TJCE de 03/10/2000 (C-
303/98, SIMAP)" vino a entender que el tiempo dedicado a la atencién continuada por
parte de los médicos de los Equipos de Atencién Primaria, que implican su presencia
fisica en el centro sanitario, debe considerarse tiempo de trabajo® en su totalidad.”!

Ahondando en dicha postura, de nuevo el TJCE en su sentencia de 09/09/2003
(C-151/02, Norbert Jaeger) resuelve que “...el factor determinante para considerar que
los elementos caracteristicos del concepto de tiempo de trabajo se dan en los periodos de
atencion continuada que efectiian los médicos en el propio hospital es el hecho de que
estdn obligados a hallarse fisicamente presentes en el lugar determinado por el empresa-
rio y a permanecer a disposicién de éste para poder prestar sus servicios inmediatamente
en caso de necesidad.” Por ello, el tribunal considera que los servicios de atencién con-
tinuada efectuados por los médicos en régimen de presencia fisica en el hospital cons-
tituyen, en su totalidad, tiempo de trabajo a efectos de la Directiva 93/104/CE (hoy ya
2003/88/CE); incluso cuando se permitiese a dichos trabajadores descansar en su lugar
de trabajo durante los periodos en que no se soliciten sus servicios.*

Por su parte, la jurisprudencia nacional se hace eco de esta postura, tal y como
demuestran diversas sentencias dictadas con fecha posterior a las del TJCE. Asi, la STS

1 Como se sabe, la STJCE SIMAP trae causa de la cuestién prejudicial planteada por el TS] de la C.
Valenciana al hilo de un conflicto colectivo entre el Sindicato de Médicos de Asistencia Sanitaria (SIMAP) y
la Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana.

20 Esta STJCE versaba sobre la interpretacién de la ya derogada Directiva 93/104/CE, que seria sustituida
por la vigente Directiva 2003/88/CE; pero lo cierto es que una y otra contienen un esquema idéntico respec-
to a la dicotomia tiempo de trabajo y periodos de descanso en su art. 2.

1 STJCE de 03/10/2000 (C-303/98, SIMAP): apartados 47: “Procede recordar que dicha Directiva define el tiempo
de trabajo como todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del empresario y
en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales. Ademis,
dentro del sistema de la Directiva 93/104/CE, dicho concepto se concibe en contraposicién al de periodo de descanso,
al excluirse mutuamente ambos conceptos.” Y 48 “En el asunto principal, los elementos caracteristicos del concepto de
tiempo de trabajo se dan en los periodos de atencién continuada de los médicos de Equipos de Atencién Primaria en ré-
gimen de presencia fisica en el centro sanitario. Las partes estdn de acuerdo en que los periodos de atencién continuada
prestados en dicho régimen cumplen los dos primeros requisitos. Ademds, aun cuando la actividad efectivamente reali-
zada varie segtin las circunstancias, la obligacién impuesta a dichos médicos de estar presentes y disponibles en los cen-
tros de trabajo para prestar sus servicios profesionales debe considerarse comprendida en el ¢jercicio de sus funciones.”

> En fin, la Corte de Luxemburgo tendria nuevas ocasiones de afianzar esta postura interpretativa, como

en la STJCE de 01/12/2005 (C-14/04, Abdelkader Dellas).
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21/02/2006 (Rec. 3338/2004) da por superado el debate sobre la calificacién como
tiempo de trabajo efectivo de las guardias de presencia fisica, pues asume como pacifica la
lectura, ya expuesta, que el TJUE hace sobre el particular.” Pero, ademis, la sentencia in-
cide sobre dicha cuestién, aportando nuevos y valiosos matices a la lectura del TJTUE. En
efecto, el érgano nacional resuelve que, con relacién al 34.7 ET y el RD 1561/1995 de
jornadas especiales de trabajo, el ET no habilita a los convenios colectivos para crear esas
jornadas especiales, sino al Gobierno, y en segundo lugar el trabajo en hospitales no estd
previsto como especial a estos efectos ni en aquélla ni en ninguna otra disposicién legal o
reglamentaria. Siendo ello asi, no resultaria vélido sustraer del cémputo del trabajo efec-
tivo el tiempo dedicado a las guardias de presencia, ya que el trabajador se encuentra a
disposicién del empresario y en el centro de trabajo; con la particularidad de que, si bien
el trabajo realizado durante esas guardias puede ser ciertamente irregular, dependiendo
de factores imprevisibles, también cabe decir que se trata de un trabajo prestado en horas
y circunstancias mds incémodas.

En fin, pese a que los anteriores razonamientos se circunscriben a casos de per-
sonal médico que se rige por normas no laborales en sentido estricto, sus conclusiones
deben considerarse extrapolables a cualquier régimen de prestacién de servicios en virtud
de la normativa de la que traen causa, esto es, la Directiva 2003/88/CE. En efecto, la
Directiva comunitaria sobre ordenacién del tiempo de trabajo se aplica por mor de su
art. 1.3 a todos los sectores de la actividad, privados y publicos, a salvo de determinadas
excepciones®. Y todo ello sin perder de vista que la esencia de esta norma es, conforme
asuart. 1, establecer las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de orde-
nacién del tiempo de trabajo®. Asi, dicha interpretacién jurisprudencial del asunto debe
considerarse valida también para otros casos en los que, pese a tratarse de otro sector de

2 En el mismo sentido, entre otras muchas: STS de 21/12/2007 (Rec. 1051/2006), de 18/09/2007 (Rec.
4540/2004), de 01/02/2007 (Rec.3594/2005) y STS] de Catalufia de 26/04/2004 (St. 3255/2004).

24 Art. 1.3 Dir. 2003/88/CE: La presente Directiva se aplicard a todos los sectores de actividad, privados y piiblicos, en el
sentido del articulo 2 de la Directiva 89/391/CEE, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 14, 17, 18 y 19 de la presente
Directiva. Por su parte, el Art. 2 Dir. 89/391/CEE: 1. La presente Directiva se aplicard a todos los sectores de actividades
piblicas o privadas (actividades industriales, agricolas, comerciales, administrativas, de servicios, educativas, culturales, de
ocio, etc.). 2. La presente Directiva no serd de aplicacion cuando se opongan a ello de manera concluyente las particularidades
inherentes a determinadas actividades especificas de la funcion piblica, por ejemplo, en las fierzas armadas o la policia, 0 a
determinadas actividades especificas en los servicios de proteccion civil. En este caso, serd preciso velar por que la sequridad y
la salud de los trabajadores queden aseguradas en la medida de lo posible, habida cuenta los objetivos de la presente Directiva.

> En este sentido se pronuncia la STJCE de 09/09/2003(C-151/02, Norbert Jaeger): Apartado 58: “En cualquier
caso, los conceptos de «tiempo de trabajo» y de «periodo de descanso» en el sentido de la Directiva 93/104 no deben
interpretarse en funcién de las disposiciones de las diferentes normativas de los Estados miembros, sino que consti-
tuyen conceptos de Derecho comunitario que es preciso definir segin caracteristicas objetivas, refiriéndose al sistema
y a la finalidad de dicha Directiva, como hizo el Tribunal de Justicia en los apartados 48 y 50 de la sentencia SIMAP,
antes citada: “Sélo una interpretacién auténoma semejante puede garantizar la plena eficacia de la Directiva, asi como
una aplicacién uniforme de los mencionados conceptos en la totalidad de los Estados miembros™. Y 59: “Por tanto, la
circunstancia de que la definicién del concepto de tiempo de trabajo haga referencia a las «legislaciones y/o pricticas
nacionales» no significa que los Estados miembros puedan determinar unilateralmente el alcance de este concepto. Di-
chos Estados tampoco pueden someter a condicién alguna el derecho de los trabajadores a que los periodos de trabajo
y, correlativamente, los de descanso sean tomados debidamente en cuenta, pues tal derecho resulta directamente de las
disposiciones de esta Directiva. Cualquier otra interpretacién harfa peligrar el objetivo de la Directiva 93/104 de armo-
nizar la proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores mediante disposiciones minimas.”
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la actividad, las circunstancias consideradas por la interpretacién del TJCE-TJUE sean
andlogas; tal y como sucedid, por ejemplo, en la STJUE de 25/11/2010 (C-429/09,
Giinter Fuf§) con relacién a las “guardias de atencién continuada” de un bombero —ale-
mdn— y en otros casos, algunos muy ilustrativos, sustanciados en nuestros tribunales®.
Todo ello, claro estd, con la salvedad de las distintas excepciones previstas por la norma-
tiva comunitaria y contempladas, también, en nuestro derecho interno.

5. Las guardias de localizacién y disponibilidad

Se hace ahora necesario esclarecer qué sucede con las denominadas guardias de locali-
zacion y disponibilidad?”, que identificarfamos con aquellos periodos durante los que el
trabajador no desarrolla sus funciones de forma efectiva, pero si se encuentra vincula-
do de algin modo a la empresa en tanto en cuanto debe estar localizable (por medios
tecnoldgicos y digitales) y disponible para incorporarse a su puesto de trabajo (ya fuese
presencialmente o en remoto) en un determinado lapso de tiempo tras el requerimien-
to empresarial. De este modo, el trabajador podria, en principio, organizar su tiempo
libremente, con la Gnica premisa de encontrarse siempre localizable y en disposicién de
incorporarse al efectivo desempeno de sus funciones dentro de los pardmetros tempo-
rales y geograficos acordados; todo lo cual, evidentemente, genera dudas respecto a qué
calificacién y régimen juridico corresponde a tales periodos.

Pues bien, el primer escalén analitico-reflexivo respecto a qué consideracién ju-
ridica deben recibir estas guardias de localizacion y disponibilidad la encontramos en la

propia jurisprudencia del TJCE antes expuesta. Y es que la STJCE de 03/10/2000 (S/-

26 Si para muestra sirve un botdn, véase la STS] de Castilla-La Mancha de 29/01/2004 (Rec. 614/2002),
que viene a considerar, de acuerdo con esta jurisprudencia del TJUE que cita expresamente, como tiempo
de trabajo efectivo las horas de presencia de un vigilante de un cultivo de champifones; pese a que durante las
mismas la empresa ponia a su disposicién facilidades de descanso (cama, TV...)

7 A mi juicio y a salvo de mejor opinién, lo mds oportuno en el plano discursivo y explicativo a la hora
de discernir y analizar las distintas figuras que aparecen en este complejo y resbaladizo terreno que se extiende
entre las fronteras del tempo de trabajo y los periodos de descanso es hablar, por un lado, de guardias de presencia
fisica—en el lugar de trabajo—y, por el otro, de guardias de localizacion y disponibilidad, sin necesidad de separar
—con relacion a estas Gltimas guardias de localizacion y disponibilidad— aquellas en las que el lugar en que se rea-
liza la guardia en cuestién estd determinado por el empresario —normalmente denominadas presenciales, pero
a veces también divididas conceptualmente a su vez entre simplemente presenciales y domiciliarias— y aquellas
otras en las que no sucede asi —no presenciales—; todo ello pese a que el propio TJUE acude en ocasiones a esa
alambicada y confusa nomenclatura. Y es que, en realidad, tal y como de seguido se tratara, el factor verda-
deramente determinante para el TJUE a efectos de calificar una determinada guardia como tiempo de trabajo
o periodo de descanso es que el conjunto de circunstancias que rodean la guardia en cuestion (entre las que el
lugar en que se lleva a cabo es solo una mds de dichas circunstancias) permitan, o no, al trabajador “dedicarse
libremente y sin limitaciones objetivas y muy significativas a las actividades sociales, personales y de ocio que
estime oportunas’; lo que, a mi juicio, aconseja afrontar este tipo de guardias con un tratamiento unitario y
sistemdtico. Cfi.: MONTOYA MEDINA, D.: “Guardias...”, op. Cit., pig. 168; REVUELTA GARCIA, M.:
“Tiempo de trabajo y guardias en régimen de disponibilidad no presencial. Comentario a la reciente doctrina
judicial europea y su reflejo en la realidad espafola”, en RGDTSS, n° 59/2021, pags. 817 y ss.
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MAP), tras aportar la solucién ya estudiada para las guardias de presencia fisica del per-
sonal sanitario, afirma que la situacién en la que se encuentran los médicos de Equipos
de Atencién Primaria que prestan la atencién continuada en régimen de localizacion, sin
que sea obligatoria su presencia en el centro sanitario, tiene una naturaleza diferente; por
cuanto, en este otro caso, los médicos si podrian organizar su tiempo con menos limita-
ciones y dedicarse a sus asuntos personales. Y asi, en estas circunstancias, sélo debe con-
siderarse tiempo de trabajo en el sentido de la Directiva 2003/88/CE el correspondiente
a la prestacién efectiva de servicios de atencién primaria, una vez se viesen obligados a
incorporarse a su puesto tras el correspondiente requerimiento empresarial.”® Y, por su
parte, la jurisprudencia nacional también mostraba (incluso con anterioridad) un crite-
rio coincidente a este respecto.”’

No obstante, esta concepcién originaria de los tiempos de disponibilidad se ha vis-
to complementada o matizada® a raiz de la STJUE de 21/02/2018 (C-518/15, Matzak)
y los ulteriores desarrollos interpretativos. En el precitado asunto Matzak, la Corte de
Luxemburgo fue compelida a pronunciarse sobre la cuestion de si el periodo de “guardia
domiciliaria” de un bombero belga, con la obligacién de responder a las convocatorias de
su empresario en un —brevisimo— plazo de ocho minutos, debia considerarse o no tiem-
po de trabajo a la luz del art. 2 de la Directiva 2003/88/CE. Pues bien, a este respecto,
el TJUE vino a subrayar’!, en primer término, que “los conceptos de tiempo de trabajoy
de periodo de descanso del art. 2 de la Directiva se excluyen mutuamente”; por lo que “el
tiempo de guardia que un trabajador pasa en el marco de las actividades que realiza para
su empresario debe calificarse, bien de tiempo de trabajo, bien de periodo de descanso™. Y,
a la sazén, concluye que, unas circunstancias en las que el trabajador se halla a disposi-
cién del empleador con obligacién de presentarse en el lugar de trabajo en tan solo ocho
minutos limitan de manera objetiva y muy significativa las posibilidades de dedicarse a
sus intereses personales y sociales; por lo que el tiempo transcurrido en tales “guardias
domiciliarias”, que de ningiin modo pueden considerarse como periodos de descanso,
debe computarse necesariamente como tiempo de trabajo. De este modo, las guardias
de localizacién y disponibilidad de restriccion fuerte o intensa vendrian a asimilarse a las
anteriormente examinadas guardias de presencia fisica a efectos de su consideracién como
tiempo de trabajo™.

8 También la STJCE de 09/09/2003 (C-151/02, Norbert Jaeger) mantiene el mismo criterio.

* Asi, la STS de 29/11/1994 (Rec.752/1994) resolvia que la mera situacién de disponibilidad, en la que
el trabajador tan s6lo estd localizable y a disposicién de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de
ningun trabajo; y, por ende, estd claramente fuera de la jornada laboral, por lo que no puede ser calificada ni
como tiempo de trabajo ni como horas extraordinarias. Ahora bien, si el operario es requerido, en ese tiempo
de disponibilidad, para la realizacién de un trabajo, habrd de llevarlo a cabo y, en tal caso, si percibird por
el tiempo invertido en el efectivo desempeno de sus funciones la remuneracién propia de las horas extraor-
dinarias. También discurria en un sentido similar, a estos efectos, la STS de 07/02/2001 (Rec. 132/2000).

% Concretamente, se complementa o matiza la doctrina de SIMAP'y, sobre todo, Norbert Jaeger.

*!'Tal y como ya concluian, entre otras muchas, las aqui examinadas (vide supra) SSTJUE de 03/10/2000
(C-303/98, SIMAP) y de 10/09/2015 (C-226/14, Tjco).

32 En este sentido: ARAGON GOMEZ, C.: “La compleja delimitacién del concepto tiempo de trabajo
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Tales argumentos fueron asimismo los que llevaron a que la STJUE de 09/03/2021
(C-580/19, Stadt Offenbach), en el fondo, insinuase® al 6rgano jurisdiccional que remi-
tia la cuestién prejudicial que —siempre de acuerdo con su propia interpretacién de las
circunstancias globales del caso— si vendria a constituir tiempo de trabajo el periodo de
guardia de disponibilidad del caso juzgado: un bombero —ahora aleman— que, aun no
debiendo permanecer en su lugar de trabajo durante la guardia, debia estar disponible
para reanudar sus actividades profesionales en un lapso de veinte minutos a partir del
momento en que el empresario lo requiere, con su uniforme de intervencién y el vehi-
culo de servicio, con el que gozaba de las excepciones a las normas de trfico correspon-
dientes propias de los vehiculos de emergencia. Y algo similar sucede con la STJUE de
09/09/2021 (C-107/19, Dopravni podnik), que conceptiia —taxativamente— como zem-
po de trabajo las pausas diarias de treinta minutos en las que el bombero —checo— tenia
la obligacién para llevar a cabo las intervenciones exigidas en un lapso de tan solo dos
minutos; circunstancias que, objetivamente, afectarfan a la capacidad del trabajador para
administrar ese tiempo de pretendida pausa para dedicarlo a sus propios intereses.

De este modo, si bien se mira, el TJUE, de un modo mds o menos deliberado,
viene a tomar en consideracion el concepto de la soberania del tiempo; término relativo
al “control ejercido por un empleado del uso de su tiempo” que se viene manejando en
los foros internacionales del trabajo, muy marcadamente en la OIT, desde hace mds de
dos décadas; pero que, en los dltimos afios, ha experimentado un auge evidente a raiz del
creciente impacto de la digitalizacién en las fronteras entre el tiempo de trabajo y el tiem-
po de descanso.* Sin embargo, mds alld de la celebrable éptica social que esta idea revela
en el enfoque interpretativo del TJUE, lo cierto es que albergo ciertas dudas respecto a
la correccién técnico-juridica del izer 16gico-interpretativo que siguen estas sentencias.

Y es que, en efecto, las SSTJUE Matzak, Stads Offenbach y Dopravni podnik in-

vierten la légica interpretativa que claramente se desprende del art. 2 de la Directiva

y la aportacién que, al respecto, ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea: Reflexiones al hilo
de la STJUE 21-2-2018, asunto Matzak, relativa a las guardias de localizacién”, en Revista de Informacién
Laboral, n° 9/2018, edicién digital.

% En realidad, esta STJUE de 09/03/2021 (C-580/19, Stadt Offenbach) elude dictaminar con total ro-
tundidad si la guardia de disponibilidad en cuestién, de ese caso concreto, supone o no tempo de trabajo;
debido a que la relevancia de los componentes objetivos y subjetivos concurrentes exigiria en realidad una
apreciacién de los hechos del litigio principal que debe correr a cargo de érgano jurisdiccional remitente de
esa cuestién prejudicial; de modo que, en teoria, lo que el TJTUE puede y debe hacer es, simplemente, pro-
porcionarle los elementos interpretativos del Derecho de la Unién que le ayuden a dirimir el litigio. Todo ello
no obstante, a mi juicio y a salvo de mejor opinién, parece evidente que la valoracién que subyace a lo largo
de toda la STJUE es tendente a considerar la guardia de disponibilidad del caso como tempo de trabajo. En
este mismo sentido: MONTOYA MEDINA, D.: “Guardias...”, op. Cit., pag. 175; MARTIN RIVERA, L.:
“Tendencias...”, op. Cit., edicién digital.

3 VEGA RUIZ, M.L.: “La soberania del tiempo de trabajo: un nuevo enfoque para un concepto tradicio-
nal”, en Derecho Social y Empresa, n° 13/2020, en especial, pags. 7-8; cuestiones, todas ellas, que se enmarcan
en la idea del trabajo decente y una concepcién del futuro del trabajo centrada en las personas: CASAS BAA-
MONDE, M.E.: “Soberania sobre el tiempo de trabajo e igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres”, en Derecho de las Relaciones Laborales, n° 3/2019, pdgs. 230-231.
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2003/88/CE. Como se sabe, el art. 2 de la Directiva sitia en el centro del andlisis el
tiempo de trabajo y sus elementos constitutivos, y solo cuando no concurriesen la pre-
sencia, la subordinacién y el desempefo de las funciones concluiriamos, por exclusién,
que nos encontramos ante un periodo de descanso. Sin embargo, la STJUE Matzak y las
que la suceden invierten ese esquema légico-interpretativo del art. 2 de la Directiva en
un giro copernicano, pues ahora el andlisis orbita alrededor del periodo de descanso, que
pasa a ocupar el centro gravitatorio de la cuestién: si la guardia de localizacién no puede
considerarse periodo de descanso debido a que el trabajador no puede dedicar ese tiempo
a sus intereses personales y sociales, entonces, por exclusién, habrd de entenderse que se
trata de tiempo de trabajo. ..

Pero no solo eso, sino que resulta que la nocién conceptual de periodo de descanso
que implicitamente maneja Luxemburgo bebe de textos que, mds que alcance norma-
tivo, tienen una naturaleza mds bien politica; mientras que el texto normativo que si
resulta de verdad aplicable (la Directiva 2003/88/CE) solo define el periodo de descanso,
por exclusién, como aquel tiempo en que no se cumplen los elementos definitorios del
tiempo de trabajo: presencia en el lugar de trabajo, subordinacién frente al empresario y
desempeno de las funciones profesionales.

Todo lo cual, a mi juicio, proyecta algunas sombras técnico-juridicas sobre esta
linea jurisprudencial, mds alld de la loable éptica protectora que supone. De modo que, a
mi juicio, lo m4s adecuado serfa una reforma normativa que integrase este Nuevo enfoque
de la cuestién pero con las debidas garantias juridicas; lo que ademds resultaria légico, de
acuerdo con los veinte afios que ha cumplido ya la Directiva y los profundos cambios que
se han producido desde la fecha en que fue adoptada, tanto en la organizacién del tiempo
de trabajo como en la consideracién politica y social de esta y otras cuestiones aledafias.

En fin, cabe apuntar aqui, a nivel particular, que todas las anteriores razones es-
grimidas en los sucesivos pronunciamientos del TJUE en torno a las guardias de loca-
lizacién y disponibilidad han llevado a considerar®® que los tiempos de conexién de los
repartidores de plataformas digitales debieran ser considerados en su totalidad ziempo de
trabajo; toda vez que durante los mismos el trabajador se encuentra localizable y debe
responder con prictica inmediatez al requerimiento empresarial formulado a través de
la plataforma, lo que desde luego le impedirfa destinar ese periodo a sus intereses perso-
nales y sociales. Sin embargo, a mi juicio, lo mds acertado con relacién a los tiempos de
conexién de los repartidores de plataformas digitales serfa resolver su consideracién —o
no— como tiempo de trabajo no a partir de esta jurisprudencia del TJUE sobre las guardias
de localizacion y disponibilidad, sino mediante la aplicacién de los esquemas del art. 8
del RD 1561/1995, en el que se anteponen el tiempo de trabajo efectivo y los tiempos de
presencia que se estudian en el Epigrafe 6 (vide supra); tal y como, de hecho, discurren
algunas sentencias recientes en sede de suplicacién®.

3 GINES I FABRELLAS, A.: “El tiempo de trabajo en plataformas: ausencia de jornada minima, gami-
ficacién e inseguridad algoritmica”, en Labos, n° 1/2021, pég. 36.
36 SSTJ de Madrid de 25/01/2023 (Rec. 1049/2022) y de 08/09/2021 (Rec. 489/2021), que se estudian

con relacién a estas cuestiones en el Epigrafe 6 de este mismo trabajo.
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Sea como fuere, todo este constructo argumental del TJUE en torno a la ausencia
de soberania del tiempo durante la guardia de localizacién y la consiguiente consideracién
de la misma como tiempo de trabajo es también el que, en un sentido contrario, ha lle-
vado a Luxemburgo a descartar que constituyan tiempo de trabajo aquellas otras guardias
de disponibilidad que no restrinjan ni objetiva ni muy significativamente la facultad del
trabajador de administrar libremente su tiempo durante las mismas. En este sentido, cabe
mencionar, de entrada, la STJUE de 09/03/2021 (C-344/19, Radiotelevizija Slovenija),
en la que, pese a no pronunciarse de forma directa y rotunda sobre la consideracién
—como tiempo de trabajo o periodo de descanso— de la guardia de disponibilidad enjuiciada,
en el fondo, se impele al érgano jurisdiccional remitente a desestimar la pretensién del
trabajador.’” Este asunto Radiotelevizija Slovenija es el de un antenista —esloveno— (de-
dicado al mantenimiento de los centros de radiodifusién situados en lugares remotos y
escarpados —cordillera Pohorje y los Alpes de Kamik y la Savinja—) que realiza guardias
en régimen de “disponibilidad no presencial” durante las que el trabajador ha de estar
disponible para reanudar su actividad profesional cuando se lo requieren por teléfono en
el plazo de una hora si se tratase de una intervencién “urgente” (mientras que las interven-
ciones “no urgentes’ podian atenderse al dia siguiente). Pues bien, la Gran Sala atiende,
en primer lugar, al plazo razonable’® —una hora— que se concede al trabajador para retomar
su actividad. Pero, ademds, y he aqui una pauta interpretativa muy interesante, el TJTUE
toma en consideracién “la frecuencia media de las prestaciones efectivas normalmente
realizadas por el trabajador durante cada uno de sus periodos de guardia”, ya que, “cuan-
do, por término medio, un trabajador ha de intervenir en numerosas ocasiones durante
los periodos de guardia, este tiene menos margen para administrar libremente su tiempo
durante los periodos de inactividad, dado que estos se ven interrumpidos con frecuencia’s
lo cual no ocurria en el supuesto de autos, puesto que esas intervenciones “urgentes” que
le obligaban a reincorporarse en una hora no se presentaban con una frecuencia elevada.

Y, por su parte, la STJUE de 11/11/2021 (C-214/20, Dublin City Council) con-
cluye —taxativamente— que no constituye tiempo de trabajo la particular guardia en régi-
men de “disponibilidad no presencial” de un bombero de retén en Irlanda. Y la Corte
de Luxemburgo sostiene la exclusién como tempo de trabajo de estas guardias en las
concretas circunstancias concurrentes durante las mismas: aunque el plazo con que debia
incorporarse al servicio tras el requerimiento del empleador era de un méximo de diez

%7 Al igual que en la anterior STJUE de 09/03/2021 (C-580/19, Stadt Offenbach), en esta otra Sentencia
de la misma fecha la Corte de Luxemburgo también evita pronunciarse expresamente sobre si la guardia de
disponibilidad enjuiciada en el caso particular supone o no tiempo de trabajo, debido que la relevancia de
los componentes objetivos y subjetivos concurrentes exige una apreciacién concreta de los hechos del litigio
principal que debe correr a cargo de 6rgano jurisdiccional remitente; por lo que el TJUE, simplemente, pro-
porciona los elementos interpretativos del Derecho de la Unién que ayuden a dirimir el litigio. No obstante,
si parece evidente que la postura interpretativa valorativa e interpretativa del TJUE bascula hacia una solu-
cién negativa al reconocimiento de esas guardias como tiempo de trabajo. En el mismo sentido: MONTOYA
MEDINA, D.: “Guardias...”, op. Cit., pag. 175; MARTIN RIVERA, L.: “Tendencias...”, op. Cit., edicién
digital; SEPULVEDA GOMEZ, M.: “Guardia...”, op. Ciz., pig. 297

3% Ap. 48.
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minutos, lo cierto es que, si un bombero del retén no llega al parque en el plazo maximo
de presentacién, la consecuencia es simplemente que no percibe remuneracién alguna, y
Gnicamente estd obligado a participar en el 75% de las intervenciones de su brigada; en
este mismo sentido, durante el tiempo de guardia el trabajador no tenia que encontrarse
necesariamente en un lugar determinado (a diferencia del anterior Sr. Matzak, STJUE
C- 518/15); y, ademds, resulta que el trabajador podia dedicarse incluso durante el tiem-
po de guardia a otras actividades profesionales por cuenta propia o ajena (en este caso
como taxista); todo lo cual revela, a juicio del TJUE, que “las limitaciones impuestas
al citado trabajador durante ese periodo no son de tal naturaleza que afecten objetiva y
muy significativamente su facultad para administrar libremente, en el referido periodo,
el tiempo”. Ahora bien, la propia Sentencia advierte que, aunque en estas condiciones
el tiempo de disponibilidad no presencial pueda catalogarse como periodo de descanso, el
empresario “no puede introducir periodos de guardia tan largos o frecuentes que consti-
tuyan un riesgo para la seguridad o la salud de los trabajadores”; pues, incluso m4s alld de
su conceptualizacién dentro de las categorias del art. 2 de la Directiva 2003/88/CE, tales
précticas colisionarfan directamente con las imposiciones de los arts. 5 y 6 de la norma
comunitaria tendentes a proteger la seguridad y salud de los trabajadores.

De este modo, el la Corte de Luxemburgo traza la linea divisoria entre el zempo de
trabajo y los periodos de descanso sobre este terreno de las guardias de localizacién y dispo-
nibilidad en la capacidad que, durante las mismas, quepa atribuir al trabajador en la ad-
ministracién y organizacién de su tiempo en esos periodos y, sobre todo, en la posibilidad
de destinarlo sin restricciones objetivas y significativas a sus intereses personales y sociales.
Los elementos indiciarios que, por su parte, conducirfan a la conclusién de que, por las
circunstancias concurrentes, tales guardias de disponibilidad constituyen tempo de trabajo
serfan, a titulo ilustrativo y a la luz de los casos expuestos, los siguientes: la brevedad en el
lapso de tiempo en que debe producirse la incorporacién al servicios tras el requerimiento
empresarial (p.¢j.: dos, ocho o veinte minutos), o la obligacién de permanecer durante las
guardias en un lugar determinado por el empresario (aun distinto del lugar de trabajo), asi
como también el compromiso de reincorporarse ya equipado (uniforme de intervencién,
vehiculo de servicio...); pues tales circunstancias, sobre todo sumadas entre sf, apuntarian
hacia una limitacién objetiva y muy significativa de las posibilidades de dedicarse a sus
intereses personales y sociales; lo que excluiria la posibilidad de catalogar esas guardias de
disponibilidad como periodos de descanso y, de acuerdo con los términos dicotémicos del
art. 2 (1 y 2) de la Directiva, serfan, necesariamente, tiempo de trabajo.

De entre estos indicios tendentes a considerar la guardia de disponibilidad y loca-
lizacién como tiempo de trabajo, cabe hacer algunas puntualizaciones particulares. Asi, en
primer lugar, cabe referirse de forma especifica a la obligacién de permanecer en un lugar
concreto determinado por el empresario —aun distinto del lugar habitual de prestacién de
servicios—; pues lo cierto es que, en realidad y pese a lo que pudiera parecer de entrada, esta
condicién no resulta imprescindible para considerar que la guardia de disponibilidad im-
plique la realizacién de tiempo de trabajo; sino que Ginicamente constituye un indicio mds
a tener en cuenta a la hora de determinar si, en su conjunto, las circunstancias permiten o
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no al trabajador administrar su tiempo sin restricciones relevantes y, por tanto, la guardia
en cuestion se puede o no clasificar como periodo de descanso. Es mds, el propio TJUE ha
llegado a reconocer con palmaria claridad que, “(...) si el lugar de trabajo engloba o se
confunde con el domicilio del trabajador, el mero hecho de que, durante un periodo de
guardia determinado, este tltimo deba permanecer en su lugar de trabajo para poder estar
a disposicién del empresario en caso de necesidad no basta para calificar dicho periodo de
tiempo de trabajo en el sentido de la Directiva 2003/88; pues, en tal caso, la prohibicién
impuesta al trabajador de abandonar su lugar de trabajo no implica necesariamente que
deba permanecer alejado de su entorno familiar y social y, asimismo, dicha prohibicién,
como tal, disminuye en menor medida su capacidad para administrar libremente, en ese
periodo, el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales”.* Es decir,
que en algtin supuesto particular en el que el lugar habitual de prestacién de los servicios
coincidiese con el propio domicilio del trabajador, incluso aunque la guardia de disponi-
bilidad tuviese que realizarse por imposiciéon empresarial en el domicilio-puesto de traba-
jo, dicha guardia podria llegar a ser considerada como un periodo de descanso; siempre
y cuando del conjunto de las circunstancias concurrentes se infiriese que el trabajador no
encontraba limitaciones objetivas y muy significativas para dedicarse a sus intereses perso-
nales, sociales y/o familiares durante el tiempo en que no fuese llamado a incorporarse a
la efectiva prestacién de servicios*. Todo lo cual puede devenir crucial, por ejemplo, en el
andlisis particular de las guardias de disponibilidad de los teletrabajadores.

Pero, sobre todo, de entre todas las anteriores pautas interpretativas, hay que des-
tacar la preeminencia del factor cronoldgico, esto es el tiempo de reaccién en el que el
trabajador tiene que atender el requerimiento empresarial para su incorporacién efectiva
al desempeno de sus funciones durante el periodo de guardia de disponibilidad; pues se
trata del factor o elemento interpretativo més trascendental a la hora de considerar que
una determinada guardia de disponibilidad constituye tiempo de trabajo. Y es que, si bien
se mira, un plazo de reaccién significativamente breve seria capaz de dibujar —préctica-
mente por si solo— un escenario dificilmente compatible con el desarrollo de cualquier
actividad de indole personal, social o de recreo; tal y como se infiere de la propia doctrina
del TJUE y también advierte la doctrina cientifica®’. Aunque, en fin, ni siquiera sobre
este extremo pueden extraerse consideraciones absolutas: recuérdese cémo la STJUE
de 11/11/2021 (C-214/20, Dublin City Council) descartaba que constituyese tiempo de
trabajo una guardia de disponibilidad en la que el plazo de reaccién era de tan solo diez
minutos, de acuerdo con el resto de circunstancias concurrentes.

Mientras tanto, en sentido contrario, hay que considerar toda otra serie de elemen-
tos de andlisis que conducirfan a la conclusién opuesta: que un determinado régimen de

¥ STJUE de 09/03/2021 (C-344/19, Radiotelevizija Slovenija), Ap. 43.

“ En un sentido contrario, se interpreta que siempre que el lugar en que se desarrolle la guardia de dis-
ponibilidad haya sido determinado por el empresario, incluso aunque se tratase del domicilio del trabajador,
tal periodo recibiria la consideracién de zempo de trabajo: SEPULVEDA GOMEZ, M.: “Guardia...”, op.
Cit., pag. 297.

1 MONTOYA MEDINA, D.: “Guardias...”, op. Cit., pdg. 1758
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localizacién y disponibilidad si pudiese conceptuarse como periodo de descanso. Y, entre
esos indicios o elementos de andlisis tendentes a considerar la guardia de disponibilidad
como periodo de descanso, de acuerdo con la aqui examinada doctrina del TJUE, habria
que destacar los siguientes: un plazo razonable para reincorporarse tras el aviso (p.ej. una
hora), que el trabajador no deba acudir obligatoriamente a todos los servicios requeridos
(p-€j. solo a tres cuartas partes de las llamadas), o el hecho de que por término medio el
trabajador no intervenga en numerosas ocasiones durante los periodos de guardia, o en
fin, la autorizacién para desarrollar durante el tiempo de disponibilidad otra actividad
profesional, por cuenta propia o ajena; o, también, en ese mismo sentido, serian indicios
conducentes a la no consideracién de las guardias como tiempo de trabajo las facilidades
concedidas al trabajador, la eventual puesta a su disposicién de un vehiculo de servicio
que le permita hacer uso de excepciones a las normas de tréfico de aplicacién general
y de derechos de preferencia, o incluso la facultad conferida al trabajador de responder
a las peticiones de su empresario sin abandonar el lugar en el que se encuentra. Ahora
bien, debe subrayarse que, més alld de la concurrencia de algunas de estas circunstancias
conducentes a la consideracién de la guardia como periodo de descanso, si la prolongacién
y frecuencia de dichas guardias de disponibilidad llegasen a comprometer por si mis-
mas el espiritu de proteccién de la seguridad y salud en el trabajo que riega la Directiva
2003/88/CE, habria que volver a estimar su catalogacién como tiempo de trabajo.

Por dltimo, habria también otra serie factores que no merecerian consideracién
alguna a este respecto, ni en uno ni en otro sentido, por no resultar pertinentes en la cla-
sificacién de una determinada guardia como zempo de trabajo o periodo de descanso; tal y
como trasluce de las resenadas SSTJUE. Seria el caso, por ejemplo, del hecho de que el
domicilio libremente elegido por el trabajador se encontrase a una distancia considerable
del lugar habitual de prestacién de servicios y al que habria que acudir en caso de que
asi se le requiriese durante la guardia; o también las caracteristicas intrinsecas al lugar
de prestacién de esos servicios efectivos, como por ejemplo que se tratase de un lugar
abrupto, aislado y poco propicio para el ocio y entretenimiento. Y es que, si bien se mira,
se trata en todo caso de limitaciones derivadas de elementos naturales o, directamente,
de la libre eleccién del trabajador; pero en ningtin caso resultantes de una imposicién
normativa, convencional o contractual®.

En fin, mds alld de Luxemburgo, nuestro Alto Tribunal también ha integrado
de forma satisfactoria y fidedigna estas pautas interpretativas en su jurisprudencia mds
reciente. En este sentido, cabe destacar la STS de 18/06/2020 (Rec. 242/2018), que
descarta que puedan considerarse tiempo de trabajo las guardias de disponibilidad en las
que los trabajadores (de una consultoria) no estaban obligados a permanecer en ningin
concreto lugar, ni tampoco a atender la incidencia en un breve plazo temporal desde
que recibian el aviso; por lo que bien podian dedicarse libremente a las actividades so-
ciales, personales y de ocio que estimasen oportunas. Asimismo, la STS de 02/12/2020
(Rec. 28/2019) también concluye que el sistema de disponibilidad examinado (caso de

2 MONTOYA MEDINA, D.: “Guardias...”, op. Cit., pag. 174.
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bomberos forestales de la Comunidad de Madrid) no restringe el dmbito espacial de
que puede disponer el trabajador durante esa situacién, al no estar sujeto a permanecer
o estar localizado en un lugar determinado; y ademads el tiempo de respuesta en el que
debe desplazarse desde la llamada al lugar de encuentro no se puede calificar como un
“tiempo muy limitado, breve o de respuesta inmediata”, presentdndose como adecuado
el de treinta minutos de reaccién; todo lo cual excluye su consideracién como tiempo de
trabajo. E, igualmente, en fin, la STS de 06/04/2022 (Rec. 85/2020) atiende a que du-
rante los —asi llamados— “dias activables” el trabajador (escolta) no tenia que estar en un
lugar determinado fisicamente por el empresario, sino que simplemente debia estar dis-
ponible a través del teléfono mévil, pero pudiendo ocuparse de sus quehaceres cotidianos
o familiares, y sin que tampoco existiese un tiempo minimo para iniciar la realizacién de
las intervenciones requeridas, que muchas veces, ademds, se efectuaban desde el propio
lugar en que se encontrase el trabajador; todo lo cual evidencia que en estos “dias activa-
bles” el trabajador no vefa mermadas las posibilidades de dedicar este tiempo al descanso
o a sus inquietudes personales y sociales, por lo que no habria por qué catalogarlos como
tiempo de trabajo. O también la STS 18/04/2023 (Rec. 185/2021), que descarta calificar
como tiempo de trabajo de trabajo las guardias de localizacién (telefénica) y disponibili-
dad de los supervisores de supermercado, en las que no se les imponia permanecer en un
lugar determinado ni tampoco se les sujetaba a un plazo de tiempo minimo para realizar
el servicio requerido.

En fin, una Gltima idea a tomar en consideracién respecto a las guardias de locali-
zacion y disponibilidad es que su espacio natural de desarrollo y regulacién es el convenio
colectivo. Por lo que, incluso cuando segn las circunstancias concurrentes su considera-
cién deba ser la de periodos de descanso y no constituyan tiempo de trabajo efectivo, nada
obsta para que —como resultard incluso habitual- la propia negociacién colectiva prevea
para estas guardias una determinada retribucién o compensacion®.

6. Los tiempos de presencia

Queda, en fin, tratar los tiempos de presencia, que deben su naturaleza no a la necesidad
de atender imprevistos o cubrir servicios que se prestan durante las veinticuatro horas del
dia, como sucedia en los casos de las guardias de presencia fisica (Epigrafe 4), sino en la
circunstancia de que una prestacion de servicios anterior, o una posterior, exige la previa
presencia del trabajador en el lugar en el que la prestacién se toma y se deja*. El caso
paradigmadtico de esta situacién se encuentra en los sectores del transporte y el trabajo en
el mar;® que es precisamente el dmbito de aplicacién del art. 8 del RD 1561/1995 —de

% A este respecto, véase: GUTIERREZ PEREZ, M.: “Tiempo de trabajo efectivo...”, op. Cit., pags. 70-74.

# CABEZA PEREIRO, J.; RABANAL CARBAJO, P; MELLA MENDEZ, L.; FERNANDEZ PRIETO, M.: L«
ordenacidn..., op. cit., pig. 85.

# La delimitacién del émbito de aplicacién de este precepto genera no pocas dificultades practicas, como

—por ejemplo— se evidencia en la STS de 14/09/2016 (Rec. 247/2015) respecto a la aplicacién a los trabajado-
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jornadas especiales de trabajo—, norma que regula estos singulares tiempos de presencia
en nuestro ordenamiento juridico. Y lo cierto es que los tiempos de presencia del RD
1561/1995, que cabria calificar ya casi como un concepto cldsico en este terreno, podrian
llegar a coadyuvar en la solucién de algunos de los problemas mds novedosos que aqui
brotan; pues coincido* en que el émbito de aplicacién de la norma alcanzarfa sin dema-
siades dificultades interpretativas a la actividad de transporte de viajeros y mercancias de
cardcter urbano que se realiza a través de plataformas digitales como Deliveroo, Glovo,
Uber o Cabify; de forma que, en funcién de las circunstancias concurrentes, podria
llegar a considerarse que determinados lapsos temporales en torno a la efectiva pres-
tacién de servicios de estos trabajadores implican tiempos de presencia ex art. 8 del RD
1561/1995. Sea como fuere, esta categoria de los tiempos de presencia no es, ni mucho
menos, exclusiva de nuestro ordenamiento interno, sino que también se recoge y regula
a nivel internacional (art. 5 del C. 67 de la OIT) y comunitario (art. 3 de la Directiva
2002/15/CE, que contrapone el —asi llamado— zempo de disponibilidad al tiempo de tra-
bajo; e incluso art. 5 de la Directiva 1999/63/CE).

La idea de partida en este andlisis es que la dicotomia entre tiempo de trabajo y
tiempo de descanso se ve desbordada, en estos sectores en particular, con la aparicién de
un tercer tiempo, ahora denominado de presencia, que el propio art. 8 del RD de jorna-
das especiales se encarga de definir y contraponer a aquel otro tiempo de trabajo efectivo
que es el que se computa con relacidn a los limites del art. 34 del ET.” Asi, en estas
actividades se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo aquel en el que el trabaja-
dor se encuentre a disposicion del empresario y en el ejercicio de su actividad, realizando las
Sfunciones propias de la conduccion del vehiculo o medio de transporte u otros trabajos durante
el tiempo de circulacion de los mismos, o trabajos auxiliares que se efectiien en relacion con
el vehiculo o medio de transporte, sus pasajeros o su carga. Mientras que, por su parte, se
considerard tiempo de presencia aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion del

res de empresas dedicadas a las tareas de remolque naviero este art. 8 del RD 1516/1995 y no las disposiciones
especificas de los arts. 16.2, 17 (2'y 3) y 18 bis de la misma norma; debido a las diferencias entre el trabajo rea-
lizado en los barcos remolcadores (que normalmente se desarrolla en zonas maritimas cercanas al puerto base)
y el efectuado a bordo de buques mercantes y pesqueros; lo que lleva a conceptuar como horas de presencia
determinados periodos que la empresa pretendia tratar como de descanso. A este respecto, véase: MARTINEZ
YANEZ, N.: E/ régimen juridico de la disponibilidad horaria, Cizur Menor (Aranzadi), 2011, pdgs. 101-108.

% MARIN MALO, M.: “El cémputo del tiempo de trabajo en la prestacién de servicios a través de
plataformas digitales”, en Zemas Laborales, n° 148/2019, pdgs. 182-183. De hecho, las SST] de Madrid de
25/01/2023 (Rec. 1049/2022) y de 08/09/2021 (Rec. 489/2021) aplican esta normativa al caso particular de
un conductor de Cabify; si bien, de acuerdo con las circunstancias concurrentes, estas SSTS] vienen a consi-
derar que los tiempos durante los que el conductor de Cabify se encuentra dentro del vehiculo que conduce
y conectado a la plataforma no son tiempos de presencia, sino, directamente, tiempo de trabajo efectivo (tal
y como de seguido se analizard en este mismo apartado).

7 También algunos de los Reales Decretos sobre Relaciones Laborales Especiales regulan estos tiempos de presencia.
Asi, el RD 1331/2006 no considera tiempo de trabajo efectivo los periodos de espera y desplazamiento de los abogados. Al
igual que sucede con el RD 1006/1985 en relacién con las concentraciones y desplazamientos de los deportistas profesio-
nales. Y, por su parte, el RD 1620/2011 remite la regulacién de los tiempos de presencia al propio acuerdo de las partes,
si bien dispone toda una serie de garantia minimas que en esencia coinciden con el régimen del art. 8 del RD 1561/1995.
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empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas, servicios de guar-
dia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta u otras similares. El propio RD 1561/1995
ya alumbra algunos ejemplos muy grificos de tiempos conceptuables como de presencia:
los periodos durante los cuales el trabajador acompane a un vehiculo transportado en
transbordador o tren —art. 10.4 a)—, o los periodos de espera en fronteras o los causados
por las prohibiciones de circular —art. 10.4 b)—, o también los periodos de tiempo en los
que un trabajador mévil que conduce en equipo permanezca sentado o acostado en una
litera durante la circulacién en el vehiculo —art. 10.4 d)—. Sea como fuere, debido a la
siempre dificil tarea de discernir los limites existentes entre figuras tan afines, el propio
art. 8.1 cierra con un llamamiento a la negociacién colectiva para que via convenio se
establezcan en cada caso los supuestos concretos conceptuables como tiempo de presencia.

Por su parte, los tribunales también participan de esta tarea de disquisicién en-
tre tiempo de trabajo 'y tiempos de presencia. Y, asi, cabria destacar, entre otras, las SST]
de Madrid de 25/01/2023 (Rec. 1049/2022) y de 08/09/2021 (Rec. 489/2021), que
vienen a considerar que los tiempos integrados en los horarios propios de la jornada
laboral de los conductores de Cabify durante los que el trabajador se encuentra dentro
del vehiculo que conduce y conectado a la plataforma no son zempos de presencia, sino,
directamente, tiempo de trabajo efectivo que como tal computa dentro de los limites de
la jornada laboral ordinaria.*® O, igualmente, cabe referirse a los conductores de ambu-
lancias que prestan sus servicios en régimen de 24 horas al dia y posterior descanso de
72 horas; pues la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo® ha concluido que, de
acuerdo con la doctrina del TJUE, las limitaciones a la jornada laboral de este personal
se encuentran exclusivamente en el art. 34 del ET, y no en el art. 8 del RD 1561/1995;
de forma que esos tiempos en los que permanezcan fisicamente en el lugar determinado
por su empleador para poder prestar servicios de forma inmediata en caso de necesidad
constituyen guardias de presencia fisica (vide supra) y en ningun caso tiempos de presencia,
por lo que dichas horas se calificardn como tiempo de trabajo efectivo. En fin, en esta mis-
ma linea restrictiva de la conceptualizacién de horas de presencia, cabe apuntar que algiin
TSJ°! ha llegado a sentenciar que, una vez acreditado por el trabajador un determinado
exceso horario respecto a su jornada ordinaria, “la carga de probar qué horas son de pre-
sencia y cudles de trabajo efectivo, para el computo de horas extraordinarias, corresponde
al empresario, que tiene a su disposicién los horarios de trabajo de sus trabajadores, las
rutas, el servicio contratado con las empresas clientes, los tacégrafos, etc.”

A este respecto, el art. 10.3 del RD 1561/1995 establece, de forma categérica, que sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 8.1, se entienden comprendidos dentro del tiempo de trabajo efectivo los periodos durante
los que el trabajador mévil no puede disponer libremente de su tiempo y tiene que permanecer en el lugar de trabajo
dispuesto a realizar su trabajo normal, realizando las tareas relacionadas con el servicio, incluidos, en particular,
los periodos de espera de carga y descarga cuando no se conozca de antemano su duracion previsible.

4 SSTS de 17/02/2022 (Rec. 123/2020), de 26/09/2022 (Rec. 111/2020) y de 22/11/2022 (Rec.
3318/2021).

%% En particular, la STJCE de 03/10/2000 (C-303/98, SIMAP), anteriormente analizada, y toda la serie
sucesiva.

1 STJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 30/01/2020 (Rec. 1009/2019).
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Por otra parte, también resulta necesario aclarar que cuando entre el final de un
servicio y el inicio del siguiente el trabajador se encuentre descansando sin realizar nin-
gln servicio ni ser requerido por la empresa, que ademds le abona las correspondientes
dietas, dicho intervalo no serd siquiera considerado como tiempo de presencia (y ni mu-
cho menos como zempo de trabajo efectivo). Y ello serd asi incluso cuando el trabajador
no pueda retornar a su domicilio, bajo el entendimiento de que en estos casos el traba-
jador puede organizar libremente este tiempo sin ninguna sujecién a la empresa. Asi,
segun argumentan los tribunales, el requisito que caracteriza al tiempo de presencia es
que el trabajador, aunque no preste trabajo efectivo, se halle a disposicién de la empresa;
lo que, a contrario sensu lleva a pensar que no puede hablarse de tiempo de presencia ni
valorarse como tal aquel en el que el trabajador dispone de un tiempo absolutamente
libre y sin obligacién alguna para con la empresa®?, ni efectiva ni potencial. Sin embargo,
cuando la empresa no acreditase el abono de dichas dietas de hospedaje y manutencién,
los intervalos de tiempo entre las horas conducidas no serfan de pernoctacién y descanso,
y, por tanto, debieran conceptuarse como tiempo de presencia ya; que el trabajador estaria
adscrito al vehiculo y a disposicién de la empresa®.

Respecto a su régimen juridico, el propio art. 8 del RD 1561/1995 fija un médximo
temporal de veinte horas semanales en cémputo mensual para estos tiempos de presencia;
que ademds deberdn respetar los correspondientes descansos inter-jornadas y semanal.
Dicho limite de veinte horas se ubica en paralelo y de forma independiente a los previs-
tos para las horas ordinarias y extraordinarias, ya que las horas calificadas como tiempo de
presencia no son consideradas como tiempo de trabajo efectivo (recuérdese la contraposi-
cién que efecttia el RD1561/1995) y, por tanto, no computan como parte de la jornada,
ni ordinaria ni extraordinaria.

A nivel retributivo, se sefiala que, salvo que se hubiese acordado su compensacién
con periodos equivalentes de descanso retribuido, las horas de presencia se abonardn con
un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias. Dado el tenor
literal y la contundencia del precepto, la norma debe entenderse de manera univoca;
esto es, que el precio de la hora de presencia no sea inferior al de la hora ordinaria.”* No

52 Resulta gréfica en este sentido, por ejemplo, la STS] de Andalucia, Mdlaga, de 08/11/2017 (Rec. 1203/2017),
que sentencia que no constituyen horas de presencia las que soporta el conductor de una linea regular de transporte
interurbano de viajeros por carretera entre el fin de un trayecto y el inicio del siguiente; ya que “el conductor no estd en
situacién de espera a disposicién del empresario para emprender el viaje de forma inmediata, pues al tratarse de lineas
regulares, conoce de antemano la hora de inicio y de finalizacién de la conduccién, sin que conste la obligacién de
permanecer en la estacién o mantenerse en alerta para ser llamado”. También discurrian en este sentido las SSTS] de
Catalufia de 19/04/2001 (Rec. 9074/2000) y la de Galicia de 08/07/2005 (Rec. 596/2003).

53 As se viene sosteniendo por autorizadas voces doctrinales y se infiere también de algunos fallos judiciales: ROQUE-
TA BU]J, R.: “Lajornada...”, op. cit., pdg. 84; asi como la precitada STS] de Catalufia de 19/04/2001 (Rec. 9074/2000).

54 Si bien el Tribunal Supremo ha avalado que aquellas horas que, por su naturaleza, tuviesen la considera-
cién de tiempos de presencia, pero que sumadas a las horas ordinarias de trabajo efectivo no llegasen a superar
el tope mdximo previsto para la jornada ordinaria en el art. 34 del ET podrian recibir en el convenio colectivo
un tratamiento retributivo inferior al de las horas ordinarias —digamos— tipo; de modo que lo que ocurrirfa,
en el fondo, es que el convenio vendria a mejorar la retribucién general de las horas ordinarias —digamos— tipo
hasta un determinado punto sobre el minimo legal, mientras que la mejora retributiva de las horas que queda-
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obstante, la idiosincrasia de estas horas de presencia si puede determinar ciertas rebajas
retributivas respecto a las horas comunes de trabajo efectivo. Asi, el TS* ha llegado a
excluir, por ejemplo, el abono del plus de nocturnidad para las horas presencia prestadas
entre las 22 y las 6 horas; pues el hecho de que durante esos tiempos los trabajadores
“no lleven a cabo una actividad o trabajo” en sentido estricto impediria la percepcién del
complemento salarial derivado de esa nocturnidad.>

Para concluir este andlisis de los ziempos de presencia regulados en nuestro orde-
namiento juridico por el RD 1561/1995 se impone, una vez ya se ha estudiado su ré-
gimen juridico, reflexionar sobre hasta qué punto la vigente regulacién de estos tiempos
de presencia se acomoda a la normativa comunitaria, en especial a la luz de la reciente
jurisprudencia del TJUE. Y es que, en efecto, desde la doctrina cientifica se ha llegado
a cuestionar que los tiempos de presencia del RD 1561/1995 sean compatibles con las
mds recientes Sentencias del TJUE sobre las guardias de disponibilidad (vide supra), a
raiz de las cuales dichos ziempos de presencia debieran considerarse directamente tiempo
de trabajo.”” En esencia, el argumento critico seria el siguiente: debido a que el art. 2 de
la Directiva 2003/88/CE, tal y como la interpreta la jurisprudencia del TJUE, ofrece un
esquema dicotémico de tiempo de trabajo y periodos de descanso y no cabe la posibilidad
de que el legislador interno desarrolle categorias intermedias, estos tiempos de presencia
del art. 8 del RD 1561/1995 —que de ningin modo podrian equipararse a los periodos de
descanso— debieran tratarse, simple y llanamente, como tiempo de trabajo.

Sin embargo, a mi juicio y a salvo de mejor opinidn, un examen amplio y profundo
de la cuestién arroja conclusiones diferentes. En efecto, si bien se mira, la propia Directiva
2003/88/CE ya prevé la posibilidad de que los Estados miembros desarrollen toda una
serie de excepciones a la limitacién de los zempos de trabajo en distintos sectores (entre los
que se encuentran los trabajadores moviles® y off-shore®), mientras que, directamente, ex-

sen todavia dentro de los margenes de la jornada ordinaria ex art. 34 del ET pero que por su naturaleza fuesen
equiparables a tiempos de presencia no llegase hasta esa misma cuantia salarial (aunque siempre deberd quedar
por encima de los minimos legales): STS de 20/02/2007 (Rec. 3657/2005). Sea como fuere, dicha postura
interpretativa del TS puede resultar, a mi juicio y a salvo de mejor opinidn, criticable; en tanto en cuanto
viene a mezclar, confundir o extender indebidamente andlisis interpretativos propios de las horas ordinarias y
extraordinarias a estos tiempos de presencia que el art. 8 del RD 1561/1995 regula de forma especifica e inde-
pendiente, hasta el punto de que ni siquiera suponen la realizacién de zempo de trabajo efectivo.

55 STS de 26/11/2012 (Rec.244/2011).

56 Que el propio TS, en sus SSTS de 10/12/2004 (Rec.63/2004) y 01/12/1997 (Rec.1709/1996), circunscribe a las
horas de actividad llevadas a cabo entre las 22 y las 6 horas.

57 MARTIN RIVERA, L.: “Tendencias...”, op. Cit., edicién digital; VIGO SERRALVO, E.: “Recusaciones
juridico-dogmdticas al tiempo de presencia’, A A.V.V. XXXVIII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales, Coord. Santiago Gonzilez Ortega, Junta de Andalucia, 2020, pdgs. 369-370.

*% Art. 2.7 de la Directiva 2003/88/CE: todo trabajador empleado como miembro del personal de transporte de
una empresa que realice servicios de transporte de pasajeros o mercancias por carretera, via aérea o navegacion interior.

> Art. 2.8 de la Directiva 2003/88/CE: ¢/ trabajo realizado principalmente en instalaciones situadas en el
mar o a partir de ellas (incluidas las plataformas de perforacion), relacionado directa o indirectamente con la
exploracion, extraccion o explotacion de recursos minerales, incluidos los hidrocarburos, y la inmersion relacionada
con tales actividades, tanto si éstas se realizan desde una instalacion situada en el mar como desde un buque.
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cluye de su dmbito de aplicacion a la gente de mar® (art. 1.3 de la Directiva); lo que ya da
una primera idea de que nos situamos frente sectores de la actividad con una destacada sin-
gularidad, reconocida desde un principio en la propia Directiva 2003/88/CE. Pero es que,
sobre todo, resulta que existen otras normas comunitarias, més especificas, que inciden de
un modo central sobre esta cuestién, como son la Directiva 2002/15/CE —ordenacién del
tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades méviles de transporte por carre-
tera— y la Directiva 1999/63/CE —ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de mar—.

Y lo cierto es que tanto una como otra Directiva prevén y regulan el —alli deno-
minado— tiempo de disponibilidad en unos términos y condiciones andlogos a ese tiempo
de presencia de nuestro art. 8 del RD 1561/1995. Asi, la Directiva 2002/15/CE define
e ilustra el zempo de disponibilidad de los trabajadores méviles en unos términos prac-
ticamente idénticos a los del art. 8 del RD 1561/1995°; y establece que este zempo de
disponibilidad queda excluido del tiempo de trabajo (...) sin perjuicio de la legislacion de los
Estados miembros o de los acuerdos negociados entre los interlocutores sociales que establezcan
que tales periodos sean compensados o limitados. Es decir, que la 2002/15/CE declara sin
ambages que el tiempo de disponibilidad (andlogo a nuestro tiempo de presencia) no cons-
tituye tiempo de trabajo; y lo inico que se prevé respecto al mismo es una sugerencia al
legislador interno y los interlocutores sociales para limitar o compensar dichos periodos.
Y, por su parte, la Directiva 1999/63/CE es todavia mds parca y menos garantista a este
respecto, toda vez que la Ginica previsién que recoge respecto a estos periodos de dispo-
nibilidad de la gente de mar es la de que los marinos que deban permanecer en situacion de
disponibilidad, por ejemplo, por encontrarse desatendida una sala de maquinaria, tendrdn
derecho a un periodo de descanso compensatorio adecuado si, por requerirse sus servicios, re-
sultara perturbado su periodo de descanso (art. 5.4). Todo lo cual evidencia que la nocién
juridico-conceptual del tiempo de presencia de nuestro RD 1561/1995 constituye una
categoria plenamente conforme con el Derecho de la Unién.

Pero es que, ademds, el régimen establecido en el RD 1561/1995 para esos tiem-
pos de presencia supera con creces los “minimos” (si asi pueden siquiera llamarse) de
la normativa comunitaria. En efecto, el art. 8.3 del RD 1561/1995 obliga a retribuir
las horas de presencia —al menos— como si de horas ordinarias de trabajo efectivo se
tratase, salvo que dichas horas de presencia se compensasen con periodos equivalentes
de descanso retribuido; lo que implica que a efectos retributivos las horas de presencia
equivaldrian con una identidad absoluta a horas ordinarias de trabajo efectivo (algo, por
cierto, muy distinto a lo que ocurrian en los casos enjuiciados en las SSTJUE de Matzak,

Stadt Offenbach o Dopravni podnik sobre las guardias de disponibilidad de los bomberos

% Art. 1.1 de la Directiva 1999/63/CE: (...) que preste servicio a bordo de buques de navegacion maritima,
de propiedad piiblica o privada, registrados en el territorio de cualquier Estado miembro y que se dediquen nor-
malmente a operaciones maritimas comerciales.

81(...) los periodos durante los que el trabajador mévil acompana un vehiculo transportado en transbordador o
en tren y los periodos de espera en las fronteras o los causados por las prohibiciones de circular (...) para los traba-
jadores moviles que conducen en equipo, el tiempo transcurrido durante la circulacién del vehiculo sentado junto
al conductor o acostado en una litera: art. 3 b) de la Directiva 2002/15/CE.
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de distintas nacionalidades, donde esas horas o no se retribuian o se retribuian en una
cuantia muy inferior a la de las horas ordinarias de trabajo). Por otra parte, los descansos
inter-jornadas (doce horas entre un dia de trabajo y el siguiente) y semanal no hacen dis-
tincién alguna entre horas de #rabajo efectivo y horas de presencia, pues limitarfan unas y
otras por igual (asi lo prevé expresamente la norma). Lo que si es cierto es que el art. 8 del
RD 1561/1995 excluye estas horas de presencia del limite de cuarenta horas semanales
que jalona la jornada ordinaria ex art. 34.1 del ET, no computidndolas a este efecto. Pero,
en paralelo, el art. 8 del RD si prevé un limite —especifico y separado al del art. 34.1 del
ET para las horas ordinarias de trabajo efectivo— para las horas de presencia: los tiempos
de presencia no podrdn exceder en ningiin caso de veinte horas semanales de promedio en un
periodo de referencia de un mes.

Asi, la conjuncién de las dos ideas anteriores (equiparacién retributiva de las horas
de presencia con las horas ordinarias y separacién de los pardmetros cronolégicos que
delimitan unas y otras horas) implica, si bien se mira, que el art. 8 del RD 1561/1995,
lejos de tratar el tiempo de presencia como periodos de descanso (que es lo que presupone
la normativa comunitaria para los tiempos de disponibilidad, sin perjuicio de ese tenue
llamamiento al legislador nacional y/o la negociacién colectiva para compensar o limitar
dichos periodos de disponibilidad), lo que hace es dispensar a esas horas de presencia un
tratamiento muy similar al que reciben las horas extraordinarias por mor del art. 35 del
ET%. Todo lo cual, en suma, supone una regulacién no solo plenamente conforme con
la normativa comunitaria, sino que ademds resulta marcadamente mds garantista que los
minimos comunitarios previstos para los trabajadores méviles, off-shore y la gente de mar.

Ahora bien, todo ello no obstante, y al margen ya del dmbito de aplicacién y las
previsiones del RD 1561/1995, si es posible encontrar en nuestro ordenamiento juridi-
co alguna regulacién sobre tiempos de presencia de més que dudoso encaje en el marco
comunitario, como es el caso destacado de algunas relaciones laborales especiales (art. 2
del ET)%, muy en particular la del servicio del hogar familiar. Porque, en efecto, el art. 9
del RD 1620/2011 regula el tiempo de presencia en unos términos, en esencia, idénticos
a los del art. 8 del RD 1561/1995.%* Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los

62 En fin, al hilo de esta asociacion conceptual entre el tiempo de presencia y las horas extraordinarias, cabe
apuntar aqui que se ha llegado a considerar que la superacion del tope de 20 horas semanales de promedio
mensual llevarfa a computar ese exceso horario como horas extraordinarias. En este sentido: MARTINEZ
YANEZ, N.: E/ régimen. .., op. Cit., pag. 96. En contra, incidiendo en que no cabe la confusién entre horas
extraordinarias y horas de presencia, toda vez que estas tltimas no suponen en ningin caso la realizacién de
tiempo de trabajo efectivo: GUTIERREZ PEREZ, M.: “Tiempo de trabajo efectivo: guardias, localizacién,
disponibilidad, tiempo de presencia’, en A.A.V.V. Tiempo de trabajo y descanso, Eds. Juan Gorelli Herndndez
y Maria Luisa Pérez Guerrero, Universidad de Huelva, 2021, pdgs. 58-59.

63 En este sentido: MARTINEZ YANEZ, N.: E/ régimen. .., op. Cit., pags. 108-112; con andlisis especi-
ficos relativos a las distintas relaciones laborales especiales.

¢ Art. 9 del RD 1620/2011: La jornada mdxima semanal de cardcter ordinario serd de cuarenta horas de
trabajo efectivo, sin perjuicio de los tiempos de presencia, a disposicion del empleador (...) salvo que se acuerde su
compensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido, las horas de presencia no podrin exceder de veinte
horas semanales de promedio en un periodo de referencia de un mes y se retribuirdn con un salario de cuantia no
inferior al correspondiente a las horas ordinarias.
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trabajadores del transporte y la gente de mar afectados por el RD 1561/1995, no existe
excepcién alguna ni regulacién comunitaria especifica que ampare el zempo de presencia
en el trabajo doméstico; que, a mi juicio, si presenta fricciones dificilmente resolubles
con la Directiva 2003/88/CE vy la correspondiente jurisprudencia del TJUE.

7. Conclusiones

La normativa de referencia en la materia (tanto comunitaria como interna) parte de un
esquema dicotémico, que define el tiempo de trabajo efectivo a partir de la concurrencia
de tres elementos (permanencia en el puesto de trabajo, subordinacién frente al empre-
sario y efectivo desempeno de las funciones), mientras que reduce el tiempo de descanso,
por exclusién, a todo aquel periodo que no constituya tiempo de trabajo. La cuestién es
que estas férmulas legislativas parten de la premisa de un trabajo presencial y desarro-
llado en un contexto organizativo y productivo clisico, de acuerdo con los cdnones del
sector industrial tipico o tradicional.

Sin embargo, el nuevo paradigma tecnoldgico, derivado de la asi llamada revo-
lucion industrial 4.0, ha provocado un desbordamiento de aquellas coordenadas cldsi-
cas del “lugar y tiempo de trabajo”. Y, ademds, en paralelo a esos cambios en la esfera
productiva y organizativa, a nivel sociopolitico se han venido a tomar en consideracién
dentro de este terreno valores que en los albores de la disciplina iuslaboralista carecian de
su actual relevancia: nuevos estindares de salud y seguridad en el trabajo (sobre todo a
nivel psicosocial), necesidad de conciliacién de la vida personal y laboral y, en fin, sobe-
rania del tiempo. Y, en ocasiones, la éptica de estos nuevos valores sociopoliticos revela
un cambio en la percepcién de una determinada situacién que, desde un prisma clsico,
podria asumirse como periodo de descanso pero que ahora adquiere ya visos de tiempo
dedicado al trabajo. Todo lo cual, en fin, ha multiplicado y agravado la problemdtica de
esas zonas grises que surgen entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso.

Frente a ello, la estructura dicotémica de la Directiva 2003/88/CE, que no con-
cibe ni contempla zonas grises entre el tiempo de trabajo y los periodos de descanso,
resulta excesivamente reduccionista y deficitaria. Y el TJUE, por su parte, se ha visto
obligado a una ardua tarea interpretativa para, desde esa normativa —todavia vigente—,
ofrecer soluciones garantistas y alineadas con los nuevos estdndares sociales sobre la ma-
teria; lo que le ha llevado a forzar en exceso los rigidos mimbres de la norma, llegando en
ocasiones a resoluciones maximalistas y, por tanto, quizds algo desmedidas.

Pero es que esa necesidad de integrar en su jurisprudencia valores sociopoliticos que
no se tuvieron en cuenta cuando se adopté la Directiva 2003/88/CE ha llevado al TJUE
hasta el punto de invertir el dngulo de enfoque légico-interpretativo que claramente se
desprende de la norma comunitaria. En efecto, el esquema analitico que encierra el art. 2
de la Directiva sitia el centro de la cuestién en el tiempo de trabajo: si no se retinen los ele-
mentos definitorios del tiempo de trabajo, debe entenderse que, por exclusidn, se trata de
un periodo de descanso. Y, asi, desde una dptica garantista y protectora, celebérrimas Sen-
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tencias de la Corte de Luxemburgo como SIMAP (2000) o jco (2015) —amén de otras
muchas— alzaban unas construcciones interpretativas y argumentales muy destacables para
apreciar que, mds alld de las circunstancias aparentes, si concurrian la presencia en el “lu-
gar” de trabajo, la “subordinacién” frente al poder de direccién empresarial y un efectivo
desempefio de las “funciones”; de forma que si nos encontrdbamos ante tiempo de trabajo.

Sin embargo, con las SSTJUE Matzzak (2018), Stadr Offenbach (2021) y Dopravni
podnik (2021), podemos observar como se invierte esa légica interpretativa en un giro
copernicano con el que ahora el andlisis orbita alrededor del periodo de descanso, que pasa
a ocupar el centro gravitatorio de la cuestion: si la zona gris en cuestién (en estos casos las
guardias de localizacién) no puede considerarse periodo de descanso debido a que el trabaja-
dor no puede dedicar ese tiempo a sus intereses personales y sociales, entonces, por exclu-
sién, habra de entenderse que se trata de tiempo de trabajo... Lo que pricticamente supo-
ne partir de una nocién aprioristica de periodo de descanso y desde ella llegar por exclusién a
la categoria de zempo de trabajo. Y no solo eso, sino que resulta que esa nocién conceptual
de periodo de descanso que implicitamente maneja aqui Luxemburgo —relacionada en suma
con la soberania del tiempo— bebe de textos que, mds que alcance normativo, tienen una
naturaleza mds bien politica; mientras que el texto normativo que si resulta de verdad apli-
cable (la Directiva 2003/88/CE) solo define el periodo de descanso, por exclusién, como
aquel tiempo en que no se cumplen los elementos definitorios del tiempo de trabajo: pre-
sencia en el lugar de trabajo, subordinacién frente al empresario y desempefio de las fun-
ciones profesionales. Todo lo cual, a mi juicio, proyecta algunas sombras técnico-juridicas
sobre esta linea jurisprudencial, mds alld de la loable éptica protectora que supone.

De este modo, a mi juicio, lo mds adecuado seria plantear una reforma normativa
que integrase este nuevo —y celebrable— enfoque de la cuestién pero con las debidas ga-
rantias juridicas; lo que ademds resultaria l6gico, de acuerdo con los veinte afios que ha
cumplido ya la Directiva y los profundos cambios que se han producido desde la fecha
en que fue adoptada, tanto en la organizacién del tiempo de trabajo como en la conside-
racién politica y social de esta y otras cuestiones aledanas. En este sentido, considero que
se impone articular un zertium genus entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso.

Y, al respecto, creo que el modelo de regulacién de los tiempos de presencia del art.
8 de nuestro RD 1561/1995 ofrece una pista interesante sobre los esquemas a seguir.
Pues entiendo que lo razonable dentro de esa gama de grises entre el tiempo de trabajo
y el tiempo de descanso es, por un lado, fijar una retribucién que compense en cierta
medida el compromiso con la empresa; y, por el otro, delimitar cronolégicamente esos
periodos de guardia o disponibilidad, lo que exigiria fijar topes temporales mdximos
(independientes a los establecidos para el tiempo de trabajo efectivo) y también disociar
dichos periodos de guardia o disponibilidad de los tiempos de descanso (en especial
los de ciclo diario) para evitar su indebida confusién. Es mds, ese modelo ofrecerfa una
plasticidad muy necesaria en este terreno, por cuanto la retribucién y las limitaciones
cronoldgicas podrian incrementarse de forma paulatina en funcién de la gravosidad de
la zona gris en cuestién y las dificultades para dedicarse durante la misma a actividades
de indole personal y social.

Labos, Vol. 4, No. 3, pp. 94-123 / doi: 10.20318/labos.2023.8254
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 121


https://doi.org/10.20318/labos.2023.8254
http://www.uc3m.es/labos

MiGUEL BasTERRA HERNANDEZ El concepto de “tiempo de trabajo” ante el nuevo paradigma laboral...
Bibliografia

ARAGON GOMEZ, C.: “La compleja delimitacién del concepto tiempo de trabajo
y la aportacién que, al respecto, ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea: Reflexiones al hilo de la STJUE 21-2-2018, asunto Matzak, relativa a las
guardias de localizacién”, en Revista de Informacion Laboral, n° 9/2018.

BASTERRA HERNANDEZ, M.: Tiempo de trabajo y tiempo de descanso, Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2017.

CABEZA PEREIRO, J.; RABANAL CARBAJO, P; MELLA MENDEZ, L.; FER-
NANDEZ PRIETO, M.: La ordenacion del tiempo de trabajo, Santiago de Com-
postela (CGRL), 2004.

CASAS BAAMONDE, M.E.: “Soberania sobre el tiempo de trabajo e igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres”, en Derecho de las Relaciones Labo-
rales, n° 3/2019.

IGLESIAS CABERO, M.: “Cémputo de la jornada efectiva de trabajo”, en A.A.V.V.
Estudios sobre la jornada de trabajo, Madrid (ACARL), 1991.

GINES I FABRELLAS, A.: “El tiempo de trabajo en plataformas: ausencia de jornada
minima, gamificacién e inseguridad algoritmica”, en Labos, n° 1/2021.

GONZALEZ DE RIVERA SERRA, EX.: “Tiempo de trabajo y guardias de disponibi-
lidad”, en RTSS-CEF, n° 460/2021.

GUTIERREZ PEREZ, M.: “Tiempo de trabajo efectivo: guardias, localizacién, disponi-
bilidad, tiempo de presencia’, en A.A.V.V. Tiempo de trabajo y descanso, Eds. Juan
Gorelli Herndndez y Maria Luisa Pérez Guerrero, Universidad de Huelva, 2021.

MARIN MALO, M.: “El cémputo del tiempo de trabajo en la prestacién de servicios a
través de plataformas digitales”, en Zemas Laborales, n° 148/2019.

MARTINEZ YANEZ, N.: E/ régimen juridico de la disponibilidad horaria, Cizur Menor
(Aranzadi), 2011.

MARTIN RIVERA, L.: “Tendencias recientes en la ordenacién del tiempo de trabajo”,
en REDT, n° 250/2022.

MESSENGER, ].; VARGAS, O.; GSCHWIND, L.; BOEHMER, S.; VERMEYLEN,
G.; WILKENS, M.: Working anytime, anywhere: The effects on the world of work,
Luxembourg (Eurofound, ILO), 2017.

MOLINA NAVARRETE, C.: “Escenarios modernos de los tiempos de trabajo (y vida):
actualidad (social y judicial) de un cldsico en busca de su (;imposible?) soberania”,
en R7TSS-CEF, n° 456/2021.

MONTOYA MEDINA, D.: “Guardias no presenciales: ;tiempo de trabajo o periodo de
descanso?, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, n° 1/2021.
ORTEGA LOZANO, PG.: “El concepto de tiempo de trabajo y su delimitacién como
trabajo efectivo por la jurisprudencia’, en A.A.V.V. XXXVIII Jornadas Universi-
tarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Coord. Santiago

Gonzédlez Ortega, Junta de Andalucia, 2020.

Labos, Vol. 4, No. 3, pp. 94-123 / doi: 10.20318/labos.2023.8254
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 122


https://doi.org/10.20318/labos.2023.8254
http://www.uc3m.es/labos

MiGUEL BasTERRA HERNANDEZ El concepto de “tiempo de trabajo” ante el nuevo paradigma laboral...

REVUELTA GARCIA, M.: “Tiempo de trabajo y guardias en régimen de disponibilidad
no presencial. Comentario a la reciente doctrina judicial europea y su reflejo en la
realidad espanola”, en RGDTSS, n° 59/2021.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: “La trascendencia de la disponibilidad horaria del
trabajador en el contexto de las plataformas digitales”, en Zemas Laborales, n°
146/2019.

ROQUETA BUJ, R.: “La jornada de trabajo y su determinacién”, en A.A.V.V. El tiempo
de trabajo en la negociacion colectiva, Dir. José Maria Goerlich Peset, Madrid (Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracién), 2008.

SEPULVEDA GOMEZ, M.: “Guardia de disponibilidad no presencial y tiempo de
trabajo conforme a la Directiva 2003/88/CE”, en Temas Laborales, n° 158/2021.

SOLER AREOLA, J.A.: “Tiempo de disponibilidad en plataformas digitales”, en 7rzba-
jo y Derecho, n° 102/2023.

VALDES ALONSO, A.: “La conflictiva valoracién del tiempo de trabajo en la presun-
cién de existencia de accidente laboral. (Comentario de la STS de 4 de octubre de
2012)”, en Relaciones Laborales, n° 12/2014.

VEGA RUIZ, M.L.: “La soberania del tiempo de trabajo: un nuevo enfoque para un
concepto tradicional”, en Derecho Social y Empresa, n° 13/2020.

VIGO SERRALVO, E: “Recusaciones juridico-dogmidticas al tiempo de presencia”,
AANN. XXXVIII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Re-
laciones Laborales, Coord. Santiago Gonzilez Ortega, Junta de Andalucia, 2020.

Labos, Vol. 4, No. 3, pp. 94-123 / doi: 10.20318/labos.2023.8254
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 123


https://doi.org/10.20318/labos.2023.8254
http://www.uc3m.es/labos

	_Hlk144969600
	_Hlk146968106
	_Hlk144198182
	_Hlk143806477
	_Hlk146969185
	_Hlk146969548
	_Hlk145662110
	_Hlk145665203
	_Hlk92011769
	_Hlk145419129
	_Hlk145663234
	_Hlk84492106
	_Hlk92012760
	_Hlk116493813
	_Hlk145664049
	_Hlk146975810
	_Hlk145410931
	_Hlk145665078
	_Hlk144365036
	_Hlk145662268
	_Hlk149839816
	_Hlk147076392
	_Hlk149847666
	_Hlk149851666
	_Hlk127978776
	_Hlk138673705
	_Hlk138953059
	_Hlk141690051
	_Hlk146619962
	_Hlk149665785
	_Hlk149818379
	_Hlk150340792
	_Hlk151796647
	_Hlk146617372
	_Hlk146808733

