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Extracto

En la actualidad, el régimen juridico de lo que se considera tiempo de trabajo es una incertidum-
bre dependiendo de la contingencia que se trate. En documentos elaborados por la Organizacién
Internacional del Trabajo o por la Unién Europea se ponen de manifiesto algunos aspectos que
caracterizan el tiempo de trabajo, como son la descoordinacién entre Estados, los vacios en
la regulacion legal, la falta de unos criterios uniformes en la negociacién colectiva, etc. Estos
elementos sumados a los escasos mecanismos de adaptacion para regular las nuevas realidades
que se van produciendo provocan que la mayoria de las situaciones en conflicto tengan que
ser resueltas por los tribunales, a veces, incluso, con disparidad de criterios, y, entre tanto, la
inseguridad juridica que se genera dificulta el dia a dia de las personas trabajadoras que ven
invadida su esfera privada por el trabajo.

Por todo ello, con este trabajo se pretenden identificar, desde el punto de vista de la seguridad
y la salud, algunos elementos que configuran el concepto de «tiempo de trabajo» y analizar
cdmo esta siendo influenciado este concepto por otros factores, como, por ejemplo, el control
administrativo de las horas de trabajo, las nuevas formas de trabajo (trabajos con plataformas
digitales y teletrabajo), la transformacion digital o la situacion actual de crisis sanitaria.
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Abstract

At present, the legal regime of what is considered working time is an uncertainty depending on
the contingency in question. In the documents prepared by the ILO or the EU, some aspects that
characterize working time are highlighted, such as lack of coordination between States, gaps in
legal regulation, the lack of uniform criteria in collective bargaining, etc. These elements, added
to the scarce adaptation mechanisms to regulate the new realities that are taking place, mean
that most conflict situations have to be resolved by the courts, sometimes even with different
criteria and, in the meantime, the legal insecurity that is generated hinders the day-to-day life
of workers who see their private sphere invaded by work.

Therefore, this work aims to identify, from the point of view of safety and health, some elements
that make up the concept of working time and analyze how this concept is being influenced by
other factors, such as, for example, control administrative work hours, new forms of work (jobs
with digital platforms and teleworking), new technologies or the current situation of health crisis.
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1. Eltiempo de trabajo como elemento consustancial a la salud
de la persona trabajadora: contextualizacién y concepto

A nadie se le escapa que el tiempo de trabajo y la seguridad y salud deben ser dos ele-
mentos inseparables de las relaciones de trabajo cualesquiera que sean estas. La inmensa
mayoria de las personas pasamos una gran parte de nuestra vida trabajando, por ello, re-
sulta de gran importancia saber adaptar ese tiempo a las necesidades cambiantes de las
dos partes, de la empresa y de la persona trabajadora, sin constituir con ello una fuente de
conflicto, de desigualdad o de inseguridad. Sin embargo, desde el momento en el que se
pierden de vista los intereses de las personas trabajadoras pensando en otros retos mer-
cantilistas como aumentar la produccién o aumentar los beneficios, también licitos, la per-
sona trabajadora puede ver mermados algunos de sus derechos.

«La presente directiva establece las disposiciones minimas de seguridad y salud en ma-
teria de ordenacion del tiempo de trabajo», asi es como da comienzo la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, en la que se marcaron unos periodos
minimos de descanso diario, semanal, anual’, pausas y duraciones maximas de la jornada;
en definitiva, se establecieron unos limites?, porque unas jornadas de trabajo superiores a
las legales, su impago o un abono inferior al que corresponde suponen un fraude a la segu-
ridad social y fiscal, una competencia desleal entre las empresas, ademas de un deterioro
de la salud de la persona trabajadora, la principal victima de estos abusos.

Por todo ello, es importante encontrar un justo equilibrio entre intereses de ambas par-
tes, no necesariamente contrapuestos si se garantizan los derechos; no en vano, la Direc-
tiva 2003/88 recordaba que «la mejora de la seguridad, de la higiene y de la salud de los
trabajadores en el trabajo representa un objetivo que no puede subordinarse a considera-
ciones de caracter puramente econémico»®; algo que cobra especialmente importancia en
este inicio de siglo XXI, proteger la salud de las personas trabajadoras debe primar por en-
cima de otros intereses.

" Vid. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTJUE) de 13 de diciembre de 2018,
asunto C-385/17, Hein, y de 4 de octubre de 2018, asunto C-12/17, Dicu.

2 Entre otras, SSTJUE de 21 de febrero de 2018, asunto C-518/15, Matzak, y de 26 de julio de 2017,
asunto C-175/16, Halva.

3 Decimotercer considerando de la Directiva 89/391 y exposicién de motivos de la Directiva 2003/88/CE.

68 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 65-100

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www-tirantonline-com.cuarzo.unizar.es:9443/tol/documento/show/505990?index=0&general=tiempo+de+trabajo++Y+seguridad+y+salud&searchtype=ol
https://www-tirantonline-com.cuarzo.unizar.es:9443/tol/documento/show/505990?index=0&general=tiempo+de+trabajo++Y+seguridad+y+salud&searchtype=ol
https://www-tirantonline-com.cuarzo.unizar.es:9443/tol/documento/show/505990?index=0&general=tiempo+de+trabajo++Y+seguridad+y+salud&searchtype=ol

E El tiempo de trabajo como elemento vertebrador de la
Estudios seguridad y la salud de las personas trabajadoras

A los intereses de las empresas se unen otros elementos, como la digitalizacion de los
procesos y tareas, la aparicion de nuevas formas de trabajo o la deslocalizacion de los cen-
tros de trabajo y casi de las personas trabajadoras, que hacen que, hoy en dia, la ordena-
cion del tiempo de trabajo sea mucho mas compleja, pues quedan directamente afectados
derechos tan importantes como el de la salud, entre otros. En mi opinién, un derecho que
deberia ser considerado fundamental.

Esta unién de tiempo y seguridad y salud ya se pone de manifiesto en nuestra Constitu-
cion de 1978, dentro de los principios rectores de la politica social y econdémica, concreta-
mente en el apartado 2 del articulo 40, en el que se establece lo siguiente:

[...] los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la formacién y re-
adaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y ga-
rantizaran el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las
vacaciones periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.

En particular, el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), se ha ocupado de es-
tablecer, entre otros, unos tiempos minimos de descanso y unos tiempos maximos para la
duracioén de la jornada ordinaria de trabajo y para las horas extras*. También el ET se ocupa
de garantizar que «el trabajador, en la prestacién de sus servicios, tendra derecho a una
proteccioén eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo»°.

En definitiva, es evidente que en la actualidad el concepto clasico de jornada de traba-
jo se esta desdibujando dando pasos hacia una ordenacion del tiempo de trabajo mucho
mas flexible, tanto que pone en riesgo otros derechos como la salud, el descanso, la reu-
nién, la formacion, la intimidad, la desconexién digital o la conciliacion de la vida personal
y familiar; prueba de ello es la regulacion actual de tiempo de trabajo. En este sentido, Ara-
gon Gémez (2018) afirma que:

La delimitacion del tiempo de trabajo es una de las grandes cuestiones laborales
de nuestro tiempo [...]. La relevancia de esta cuestion es debida a la repercusion
que el tiempo de trabajo tiene no solo sobre el salario, sino también sobre el de-
recho al descanso y su incidencia en la salud, en la vida personal, familiar y social
del trabajador.

4 Vid. seccién 5.2, capitulo II, titulo I, del ET, en concreto, articulos 34 a 38, en los que se regulan la jor-
nada, las horas extras, el trabajo nocturno, el trabajo a turnos y ritmo de trabajo, el descanso semanal,
fiestas y permisos y, por ultimo, las vacaciones anuales.

5 Vid. articulo 19.1 del ET.
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De este modo, en el régimen juridico actual de la jornada del ET se recogen términos
como «promedio de codmputo anual» o «distribucidn irregular de la jornada» o expresio-
nes como «la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10 % de la
jornada», etc. Pues bien, tal vez por las posibles interpretaciones que cabe hacer de las
disposiciones legales del tiempo de trabajo, algunos de estos derechos reconocidos cons-
titucionalmente y en el ET parecen ser vulnerados en la practica. Asi se pone de manifiesto
en el «Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020»8, en el que se afirma que, con
los limites a la realizacién de horas extraordinarias, el incumplimiento de dicha normati-
va continla siendo en la actualidad, y mas aun desde que comenzd la crisis econdmica,
una de las principales fuentes de infracciones laborales cometidas por determinadas
empresas. En todo caso, los incumplimientos con el tiempo de trabajo son la principal
causa en materia de relaciones laborales por la que se formulan denuncias ante la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), alcanzando, en los ultimos 2 afios, el 40 %
del total de las denuncias relativas a tiempo de trabajo: horas extraordinarias, trabajo a
tiempo parcial, descansos y conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, etc. Para
poner fin a dicha situacién, el Gobierno se plantea en dicho plan «luchar contra el abuso
y el fraude en la utilizacion de los contratos temporales» y «luchar contra los abusos en la
contratacién a tiempo parcial’, los excesos de jornadas y horas extraordinarias no paga-
das ni compensadas», entre otras medidas. En definitiva, lo que se pretende es evitar el
uso indebido y descontrolado del tiempo de trabajo en perjuicio econdémico, social y de
la salud para la persona trabajadora.

En este contexto, algunos elementos favorecen este cambio conceptual, como la trans-
formacion digital, tal y como afirma la profesora Casas Baamonde (2017, p. 3):

[...] progresivamente los cambios en los sistemas productivos, ultimamente por el
poder de las tecnologias digitales, han hecho aparecer nuevos problemas en ma-
teria de tiempo de trabajo que reflejan en la realidad sociolaboral una variedad de
situaciones que no se corresponden ya con el modelo tipico de jornada ordinaria
a tiempo completo y con distribucion regular (8x8x8). Se han roto las coordena-
das de tiempo y lugar, de la prestacion de trabajo subordinado y por cuenta ajena.

Una vez contextualizado el tiempo de trabajo, es importante retomar el concepto de
«tiempo de trabajo», para ello, aunque no es el primer referente normativo, ya el Convenio
nuamero 1 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1919, sobre las horas de
trabajo en la industria, y el Convenio nimero 30 OIT de 1930, sobre las horas de trabajo

6 Vid. Resolucion de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 27 de julio de 2018, por el que se aprueba el Plan director por un trabajo digno 2018-
2019-2020 (BOE de 28 de julio).

7 Vid. STJUE de 13 de julio de 2017, asunto C-354/16, Kleinsteuber.
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en comercios Yy oficinas (hace extensivas las disposiciones del Convenio nim. 1), regulan
la jornada de trabajo y fueron ratificados por Espafia en 1929 y 1932, respectivamente.

El Convenio numero 30 OIT precisa en su articulo 2 que la expresion «horas de trabajo»
significa «el tiempo durante el cual el personal esté a disposicion del empleador».

Este concepto de «tiempos a disposicién del empleador» se incorpora a nivel europeo
en la Directiva 2003/88, que tampoco es la primera, pero si la actual norma de referencia
a nivel europeo sobre el tiempo de trabajo. En particular, el punto 1 de su articulo 2 define
«tiempo de trabajo» como: «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
conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales»; y en el punto 2 del mismo ar-
ticulo, el «periodo de descanso» como «todo periodo que no sea tiempo de trabajo».

Desde el punto de vista cuantitativo el Convenio numero 1 OIT establece que la dura-
cioén del tiempo de trabajo no podra exceder de 8 horas al dia y 48 horas por semana. En
el articulo 2 de este mismo convenio se establece que:

[...] cuando, en virtud de una ley, de la costumbre o de convenios entre las orga-
nizaciones patronales y obreras [...] la duracién del trabajo de uno o varios dias
de la semana sea inferior a 8 horas, [...] [se] podra autorizar que se sobrepase el
limite de 8 horas en los restantes dias de la semana [...] [pero] [e]l exceso del tiem-
po previsto en el presente apartado nunca podra ser mayor de una hora diaria.

Ademas, establece que, cuando los trabajos se efectlen por equipos, la duracién de tra-
bajo podra sobrepasar de 8 horas al dia, de 48 por semana, siempre que el promedio de
horas de trabajo, calculado para un periodo de 3 semanas, no exceda de 8 horas diarias ni
de 48 horas por semana, mientras que la directiva lo calcula sobre un periodo de 4 meses.

Desde un punto de vista cuantitativo, algunos autores (como Basterra Hernandez, 2019)
ya plantean las discordancias entre el ET y el convenio de la OIT, por cuanto que el ET es-
tablece una jornada maxima de 40 horas semanales de promedio en computo anual, pero
teniendo en cuenta la opcion de acumular el descanso semanal y la posibilidad de establecer
una distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio; en el peor de los casos, una per-
sona trabajadora podria trabajar durante 11 dias consecutivos, a razén de 12 horas diarias,
seguidos de 3 dias de descanso, lo que supondria realizar 84 horas de trabajo en un ciclo
de 7 dias de la semana a las que se sumarian otras 48 prestadas en los 4 primeros dias de
la semana siguiente. Esta distribucion del tiempo encuentra un dificil encaje con el respeto
a la salud de la persona trabajadora, tal y como debe ser segun la directiva.

«Promedio computo anual», «distribucion irregular»...; esta flexibilidad con la que se
puede organizar la jornada por esa dimension temporal de 1 afio para no sobrepasar la du-
raciéon maxima permite a la empresa someter a excesos legales a la persona trabajadora,
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como el supuesto anterior; por lo que esta circunstancia da lugar a numerosos conflictos®
de diferente indole. Tal y como se pone de manifiesto en Alfonso Mellado et al. (2020,
p. 388):

Los escasos convenios que abordan este importante aspecto de la distribu-
cion irregular lo hacen con referencias poco precisas sin entrar en la regulacién
de todos los aspectos que condicionan su funcionamiento, echandose en falta, de
un lado, el establecimiento de reglas de verificacién y control de la ejecucién de la
jornada, sobre todo cuando el empresario ademas de distribuir irregularmente
la jornada emplea otras formulas de gestion flexible como las horas extraordinarias.
De otro, mecanismos que den prioridad a la opcion del trabajador en la determi-
nacién de la fecha de disfrute del descanso derivado de los excesos de jornada,
con lo que se evidencia de forma clara el caracter unidireccional de la distribucién
irregular.

Muchos de los mencionados conflictos han encontrado respuesta de los tribunales.
Segun la materia tratada, podemos ver algunos ejemplos sobre: transportistas®, colectivos
que tienen que hacer guardias'® o estar disponibles'’, tiempos de presencia sin trabajo de
personal sanitario'?, otros relacionados con cursos de formacién'®, convenciones de em-
presa, tiempo dedicado a colocarse los equipos de proteccién individual (EPI), desplaza-
mientos'4, exceso de horas de crédito sindical'®, vacaciones, etc.

Varios de estos conflictos, segun apuntaban algunas voces doctrinales y también de la
jurisprudencia, se solucionaban con un mayor control del tiempo de trabajo. Desde hace
afos se venia reclamando la importancia de los registros y controles de jornada como ins-
trumentos de seguridad juridica necesarios para que las personas trabajadoras conozcan
efectivamente cual es el desarrollo temporal de su prestacion de servicios, y ahora también,
en mi opinion, como una medida preventiva para evitar abusos.

Para conocer un andlisis profundo sobre la regulacién legal y convencional del tiempo de trabajo, vid.
Alfonso Mellado et al. (2020).

9 Vid. STJUE de 2 de marzo de 2017, asunto C-97/16, Pérez Retamero, y también la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia de 13 de junio de 2017 (rec. 1531/2017).

0 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 21 de febrero de 2006 (recs. 2921/2004 y 3338/2004).
" Vid. STSJ de Galicia de 23 de diciembre de 2014 (rec. 57/2014).

2 Vid. SSTS de 7 de octubre de 2002 (rec. 1233/2001) y de 28 de marzo de 2006 (rec. 5114/2004).

3 Vid. Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 16 de febrero de 2015 (rec. 334/2014).

4 Entre otras, STSJ de Madrid de 1 de junio de 2018 (rec. 1469/2017) y STJUE de 10 de septiembre de
2015, asunto C-266/14, Federacion de Servicios Privados del sindicato Comisiones Obreras.

5 Vid. STS de 30 de noviembre de 2026 (rec. 481/2016).
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2. El control administrativo de la jornada de trabajo como
medida preventiva de seguridad frente al abuso en el
tiempo de trabajo

Hasta marzo de 2019, el ET no recogia la obligacion del registro de la jornada; tan solo
para las horas extraordinarias, que segun el articulo 35.5 del ET:

A efectos del cdmputo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se
registrara dia a dia y se totalizara en el periodo de fijado para el abono de las retri-
buciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente.

Esta flexibilidad en la definicion de la jornada viene acompafiada de dudas sobre como
se calculan las horas extraordinarias, algo complejo si la jornada es irregular y en prome-
dio de computo anual; prueba de ello fueron los conflictos planteados por el caso Bankia'®,
Abanca'” o Banco Sabadell®. En estos casos, la AN interpretd que el articulo 35.5 del ET
obligaba a la empresa a registrar y totalizar todas las horas efectivamente trabajadas para
que asi fuese posible contrastar el tiempo y determinar la eventual aparicion de horas ex-
traordinarias. Sin embargo, el TS caso6 y anul6 todas estas sentencias de la AN e impuso
su doctrina, vigente en ese momento, en la que se afirmaba que el articulo 35.5 del ET solo
obligaba al registro de las horas extras.

El conflicto se volvi6 a plantear con la entidad Deutsche Bank, y la AN acudié al TJUE
para plantearle una cuestion prejudicial. Las conclusiones del abogado general sobre el caso
(asunto C-55/18) se conocieron el 31 de enero de 2019 y razond lo siguiente: resulta inexcu-
sable que las empresas implementen un sistema de registro de todas las horas realmente tra-
bajadas cada dia, pues, en otra forma, no seria posible determinar con objetividad y certeza
la cantidad de trabajo efectivamente realizado y su distribucién temporal, como tampoco es
posible diferenciar entre horas ordinarias y extraordinarias de trabajo; todo lo cual se despren-
de de la Directiva 2003/88, cuyo principio inspirador es la proteccion de la salud y seguridad.
El 14 de mayo de 2019, la Gran Sala del TJUE dicta sentencia’®, por la que se declara que:

[...]los articulos 3, 5y 6 de la Directiva 2003/88 [...] deben interpretarse en el sen-
tido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que, segun la in-
terpretacion de esa normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone
a los empresarios la obligacion de establecer un sistema que permita computar la
jornada laboral diaria realizada por cada trabajador.

-

6 Vid. SAN 207/2015, de 4 de diciembre, que casé y anulé la STS de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016).
7 Vid. SAN 25/2016, de 19 de febrero, que casé y anulé la STS de 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016).

8 Vid. SAN 77/2016, de 6 de mayo, que casé y anulé la STS de 20 de diciembre de 2017 (rec. 206/2016).
9

-

-

-

Sobre el alcance y la significacion de esta sentencia, vid. Garcia Blasco (2020).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 65-100 | 73

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M.2 C. Aguilar Martin E

2 meses antes de dictarse esta Ultima sentencia, en Espafa ya se intent6 poner freno a
esta situacién compleja, otorgar mayor seguridad juridica y facilitar el control por parte de
la ITSS. Asi, a partir de marzo de 2019 y en virtud del Real Decreto-Ley (RDL) 8/2019, de 8
de marzo, se modifico el apartado 7 del articulo 34 del ET y se afiadidé un nuevo apartado 9
para corregir algunos aspectos sobre la jornada de trabajo. Esta modificacién legal entraria
en vigor 2 dias antes de que se dictase la sentencia de la Gran Sala anteriormente comen-
tada (12 de mayo de 2019).

La primera modificacion, la del apartado 7 del articulo 34, consistié en delegar en el
Gobierno la facultad de establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacién y dura-
cion de la jornada de trabajo y de los descansos, asi como especialidades en las obliga-
ciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales
que por sus peculiaridades asi lo requieran. La anterior redaccion ya reconocia al Gobier-
no la posibilidad de establecer ampliaciones o limitaciones de jornada, por ejemplo, en el
sector de la mineria. La novedad en la redaccion radica en la posibilidad de establecer
«especialidades en el registro de la jornada», con el fin controlar las horas extraordinarias,
en ocasiones no declaradas, no retribuidas, no cotizadas e ilegales, que redundan en un
abuso sobre la persona trabajadora que excede los limites de su jornada, menos ingresos
para el sistema de Seguridad Social y menos personas contratadas. Anticipandose a la
reforma legal, la profesora Casas Baamonde (2017, p. 18) ya afirmé que «[...] al legislador
corresponde una inaplazable tarea de racionalizacién de los horarios de trabajo, que tam-
bién debe acometer la negociacion colectiva, haciendo la sintesis de los intereses de los
trabajadores y de los empresarios».

La segunda modificacion del articulo 34 ha consistido en afiadir un nuevo apartado 9
relacionado con como se tiene que establecer ese registro de la jornada mencionado en el
apartado 7. Asi, establece que «[l]la empresa garantizara el registro diario de jornada, que
debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo».
Ademas, confiere un papel fundamental a la negociacién colectiva, puesto que delega la
facultad de negociar como se va a organizar y documentar este registro. Al respecto, no
podemos olvidar que también resultaran de aplicacién las normas relativas a proteccion de
datos de la persona trabajadora, que mas adelante se mencionan. Asimismo, se pone tam-
bién de manifiesto en Alfonso Mellado et al. (2020):

Aunque resulta muy pronto para el analisis de las regulaciones convencionales en
la materia, el registro de jornada puede convertirse en un caballo de batalla en los
procesos de negociacion colectiva en los proximos afos, al objeto de garantizar
la eficacia del mandato legal, como instrumento de verificacion del cumplimiento
de las normas en materia de jornada y, en su caso, de prueba ante la autoridad
laboral y los tribunales del orden social. En este sentido, no es descartable que
la resistencia empresarial se fundamente en aspectos ligados a la proteccion de
datos de las personas trabajadoras (p. 384).

74 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 65-100

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E El tiempo de trabajo como elemento vertebrador de la
Estudios seguridad y la salud de las personas trabajadoras

[Ademas] [rlesulta interesante comprobar cémo a pesar de tratarse de convenios
firmados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 8/2019, en ocasiones se
hace expresa referencia al registro horario de la jornada, aun cuando no se con-
crete, por lo comun, el inicio y fin de la jornada de trabajo de cada persona trabaja-
dora, como si exige el nuevo art. 34.9 ET en redaccion dada por el RDL antedicho.
En esta direccion, se han detectado convenios que establecen que las empresas
deberan garantizar un sistema de control de asistencia, sin que el tiempo reflejado
en el registro signifique, per se, horas efectivas de trabajo (p. 394).

Como medida de control?’, este mismo apartado 9 del articulo 34 contempla que:

La empresa conservara los registros®' a que se refiere este precepto durante 4 afios
y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representan-
tes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Al hilo de estas modificaciones y controversias en la interpretacion de cémo se calcu-
la el tiempo de trabajo, otro conflicto que se ha resuelto hace escasos meses, concreta-
mente el 4 de junio de 2020, es el planteado por el Grupo de Empresas Dia y la empresa
Twins Alimentacion, SA, por el que de nuevo la AN plantea una decision prejudicial al TJUE.

La causa principal tiene por objeto:

[unos] conflictos colectivos sobre las condiciones de aplicacion de los permisos
retribuidos contemplados en el articulo 46 del convenio colectivo [...]. Estos liti-
gios versan, en particular, sobre si el computo de estos permisos retribuidos debe
comenzar en un dia en que el trabajador deba en principio trabajar y, con excep-
cioén del permiso por matrimonio, para el que se indica expresamente que ha de
computarse en «dias naturales», si deben disfrutarse en dias en que el trabajador
deba en principio trabajar. Los dias en que el trabajador no debe trabajar para la
empresa incluyen, en particular, los dias feriados y de vacaciones.

En efecto, el convenio colectivo «reconoce permisos mas favorables» que el articulo 37
del ET.

En concreto, la AN planted las siguientes cuestiones prejudiciales:

20 En profundidad, vid. Molina Navarrete (2019).

21 Segun las SSTS de 23 de marzo y de 20 de abril de 2017 (recs. 81/2016 y 116/2016), se obligé a la
empresa a conservar los resimenes mensuales de los registros de jornada durante un periodo minimo
de 4 afos.
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a) ¢El articulo 5 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que permite simultanear el descanso semanal
con el disfrute de permisos retribuidos para atender a finalidades distintas del
descanso?

b) ¢El articulo 7 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que permite simultanear las vacaciones anua-
les con el disfrute de permisos retribuidos para atender a finalidades distintas del
descanso, el ocio y el esparcimiento?

En esta labor de armonizacién de la directiva, el apartado 27 de la sentencia recuerda
que la directiva en materia de ordenacién del tiempo de trabajo tiene como fin promover la
mejora de la seguridad y de la salud de las personas trabajadoras, permitiendo que estas
disfruten de dias de descanso. La STJUE de 4 de junio de 2020, asunto C-588/18, resuel-
ve una cuestion prejudicial presentada por la AN al declarar que los permisos retribuidos
«estan indisociablemente ligados al tiempo de trabajo, como tal, de modo que los trabajado-
res no pueden reclamarlos en periodos de descanso semanal o de vacaciones retribuidas».
La jurisprudencia europea descarta extender a los permisos retribuidos su doctrina del no
solapamiento con las bajas médicas, en la linea de las conclusiones a las que llegé el abo-
gado general presentadas el 12 de diciembre de 2019.

Sobre el comienzo del disfrute de un permiso, también ha tenido ocasiéon de pronun-
ciarse el TS, en las Sentencias 229/2020, de 11 de marzo, y 257/2020, de 17 de marzo.
En ambas ocasiones, la controversia se centraba en como y cuando se deben disfrutar los
permisos retribuidos recogidos en sendos convenios colectivos. Tanto el TS como el TUUE
coinciden en asociar el permiso retribuido con la jornada laboral y en descartar su ejercicio
en dias de vacaciones o descansos.

El equilibrio se encuentra, precisamente, en iniciar el computo del permiso retribuido el
primer dia laborable, descartando su ejercicio en vacaciones y suspensiones contractuales.
Ahora bien, esta solucion debe estar condicionada al «<mantenimiento de la necesidad» que
debe ser cubierta por la persona trabajadora, en el marco de la regulacién legal o conven-
cional aplicable. La STS 229/2020, de 11 de marzo, apunta en esta direccion al afirmar, con
buen criterio, que «el permiso solo tiene sentido si sirve para atender la causa que lo per-
mite, de ahi que se exija una cierta inmediatez entre la necesidad que cubre el permiso y el
efectivo disfrute de este». El inicio del computo del permiso retribuido en primer dia labora-
ble debe ir unido al mantenimiento de la «causa que lo permite», de la necesidad que debe
ser cubierta, porque, de lo contrario, la persona trabajadora ya no puede disfrutarlo, al de-
caer su fundamento juridico (Lahera Forteza, 2020, p. 173). El mantenimiento de la necesi-
dad en el primer dia laborable debe ser contrastado en cada permiso legal o convencional.

En conclusion, el cdmputo del permiso retribuido se inicia el primer dia laborable si sub-
siste el hecho causante, pues solo se puede activar su ejercicio en jornada de trabajo para
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atender la necesidad de la persona trabajadora. Pero los dias concedidos, en la ley o por la
negociacion colectiva, son, en principio, naturales, salvo previsién expresa contraria de un
computo de dias laborables (Lahera Forteza, 2020, p. 174).

En el caso del matrimonio, previamente el Alto Tribunal ya se habia pronunciado respecto
a que «la fecha [del mismo] debe estar incluida en los 15 dias que concede el convenio salvo
cuando la celebracion de la ceremonia se realice en dia no laborable para el trabajador, en
cuyo caso el plazo comenzara a contar desde el primer dia laborable inmediato siguiente».

3. Factores que, en la actualidad, desdibujan el concepto
clasico de tiempo de trabajo

Muchos conflictos, algunos mencionados anteriormente, estan asociados a problemas
con la salud de las personas trabajadoras y, aun mas si cabe, estos se ven agravados cuan-
do la prestacion de servicios no es la de la clasica persona trabajadora a tiempo completo
que presta sus servicios en el centro de trabajo de la empresa. En este mismo sentido se
pronuncian Alfonso Mellado et al. (2020, p. 389):

La regulacion en la materia deberia tener muy presente la dimension preventiva de
las pausas, descansos y vacaciones y en este sentido, por ejemplo, deberia huirse
de clausulas que permitan cuestiones como sustituir los descansos por comple-
mentos salariales o que dificulten el efectivo disfrute de los mismos, por ejemplo
exigiendo la permanencia en el puesto. Mas alla de la posible ilegalidad de algunas
de estas clausulas, las mismas tienen efectos negativos para la seguridad y salud
laboral y deberian evitarse, salvo en aquellos supuestos en los que fuese estricta-
mente necesario y ajustado a la legalidad.

A continuacién y desde la éptica de la seguridad y la salud de la persona trabajadora,
se mencionan algunos de estos supuestos mas complejos, emergentes y pendientes de un
cambio normativo o con cambios normativos eminentemente recientes.

3.1. Influencia de las «nuevas formas de trabajo» versus derecho
a la seguridad y salud en tiempo de trabajo

La seguridad y la salud en el trabajo es un derecho de las personas trabajadoras garan-
tizado en Espafa por ley; en concreto, esta regulado en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de riesgos laborales (LPRL). En ella, se reconoce el derecho de las personas
trabajadoras a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, a la pos-
tre un deber ambicioso y garantista para las personas trabajadoras, el deber de proteccion
eficaz de la empresa frente a los riesgos a los que estan expuestas aquellas.
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La empresa, para aplicar las medidas de prevencion de riesgos laborales, se debe ins-
pirar en algunos principios generales recogidos en el articulo 15 de la LPRL??; uno de ellos
—por cierto, de gran alcance en prevencion, aunque, en mi opinién, pocas veces aplicado-
consiste en:

[...] adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcion
de los puestos de trabajo, asi como a la eleccién de los equipos y los métodos de
trabajo y de produccion, con miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono y
repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud.

Como apoyo y complemento de este derecho, en el articulo 4.2 b) del ET se contempla
el derecho a recibir una formacion para adaptarse a ese puesto de trabajo: «[derecho a] la
promocion y formacion profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacién a las
modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y accio-
nes formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad».

Después, el articulo 23.1 d) del ET establece el derecho:

A la formacién necesaria para su adaptacién a las modificaciones operadas en
el puesto de trabajo. La misma correra a cargo de la empresa, sin perjuicio de
la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion. El
tiempo destinado a la formacién se considerara en todo caso tiempo de trabajo
efectivo.

Sin embargo, hay circunstancias en la realizacion de algunos trabajos que provocan que
el ejercicio de determinados derechos pueda ser mas complicado, por ejemplo, cuando es-
tamos ante un trabajo a distancia, teletrabajo o trabajo con plataformas. En estos casos, no
puede tener la misma consideracién el clasico centro de trabajo que la casa de una persona
trabajadora u otros lugares de trabajo, pues la aplicacién de derechos como la intimidad,
el descanso, reunién, seguridad y salud o la conciliacion de la vida personal y familiar son
diferentes. Esta compleja realidad da lugar a abusos y conflictos, hasta la fecha soluciona-
dos por los tribunales en los que se introducen elementos que ponderan estos derechos,
como, por ejemplo, el juicio de proporcionalidad. Es el caso del trabajo mediante platafor-
mas, tan discutido doctrinalmente y que, en estos momentos, esta en manos de la justicia
y pendiente de una regulacion aparentemente inminente.

22 También regulado en el articulo 6.2 d) de la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.
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3.1.1. Trabajo con plataformas digitales

En marzo de 2020, la Unién Europea publicé un estudio® titulado Study to gather evi-
dence on the working conditions of platform workers en el que han recopilado evidencias
de los diferentes paises sobre las condiciones de trabajo de las personas trabajadoras de
plataforma. En el mismo se pone de manifiesto que la continua transformacion digital esta
cambiando tanto el contenido como la naturaleza de los trabajos. La mayor disponibilidad,
aceptacién y capacidad de las tecnologias digitales, junto con un gran grado de automati-
zacion, permiten un trabajo organizado de manera diferente. La digitalizacion puede con-
ducir a reducir los costes de transaccion, lo que permite la intermediacién de trabajos mas
pequefos (unidades de trabajo) por separado. Cuando la intermediacion de estos trabajos
remunerados entre la persona trabajadora y la cliente se realiza mediante una plataforma
en linea, se considera trabajo de plataforma.

El mencionado estudio persigue proporcionar un andlisis basado en la evidencia de
los desafios que enfrenta el trabajo en plataforma en las condiciones de prestacién de los
servicios y proteccion social de las personas trabajadoras, asi como respuestas politicas y
legales propuestas o implementadas a esos desafios a nivel nacional y a nivel de la Unién
Europea, e informar a los responsables politicos a nivel de la Unién sobre la necesidad de
una accion legislativa o no legislativa, en la que se defina a esta persona trabajadora y se
regulen sus condiciones de trabajo, pues queda claro en este estudio que en el ambito de
la Union Europea existe una gran diversidad de respuestas ante estos desafios, de herra-
mientas para afrontarlos, de diferentes tipos de trabajos y dificultades para el control admi-
nistrativo de estos trabajos (ITSS, Seguridad Social y tributos fiscales).

En este aspecto, hasta la actualidad, la doctrina cientifica esta dividida, siendo dos las
opciones principales: una parte mayoritaria considera que las personas trabajadoras «de
plataformas» son falsas personas trabajadoras auténomas vy, por lo tanto, son personas
trabajadoras subordinadas, mientras que la otra parte de la doctrina defiende que, efecti-
vamente, son personas trabajadoras autonomas, tal y como consideran las empresas del
sector con las que han firmado sus contratos mercantiles. Segun se pone de manifiesto en
el citado estudio, hasta el momento, la interpretacion de los poderes judiciales nacionales
del empleo no es unanime y a veces contradictoria dentro y entre los Estados miembros. Al
mismo tiempo, la jurisprudencia del TJUE solo evoluciona gradualmente y aclara el concep-
to de «persona trabajadora». Los desarrollos legales son lentos y parecen estar continua-
mente rezagados con respecto al negocio que cambia rapidamente. Algunas plataformas
parecen operar en los margenes entre personas trabajadoras independientes y empleadas,
ajustando las practicas para maximizar el control sobre personas trabajadoras de la plata-
forma sin asumir inequivocamente el papel de las empleadoras.

23 https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=224508&langld=en.
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La jurisprudencia del TUUE ha definido el concepto de «trabajador» con un enfoque cen-
tral en la subordinacién como requisito, el caracter econémico y genuino del servicio y su
remuneracion. Ademas, la jurisprudencia del TJUE limit6 el alcance de las actividades la-
borales marginales y auxiliares que quedan fuera de su competencia, mientras que la nueva
Directiva 2019/1152, de 20 de junio, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles, ha reducido en gran medida la posibilidad de excluir el trabajo a pequefia es-
cala de su alcance, especialmente cuando se trata de trabajo impredecible.

A nivel europeo, un pronunciamiento judicial reciente es el Auto del Tribunal de Justicia
de 22 de abril de 2020, asunto C-692/19, que aborda el tratamiento de las personas repar-
tidoras a través de plataforma. En el caso concreto es un repartidor de mensajeria a domici-
lio que inicia el procedimiento para reclamar una relacion de subordinacién con la empresa
con quien tiene el contrato (Yodel Delivery Network Ltd.). El tribunal analiza algunos indicios:
vehiculo propio, movil propio, aunque con un programa informatico creado por la empresa;
el repartidor hizo una formacion a cargo de la empresa para manejar la aplicacion, recibe
una cantidad por paquete entregado que varia segun la distancia recorrida, puede aceptar
o no las diversas tareas ofrecidas por la empresa, puede prestar servicios para otras em-
presas al mismo tiempo; el repartidor recibe todos los paquetes a primera hora y después
él elige la ruta y la hora de entrega, siempre que sea entre las 7:30 y las 21:00 horas salvo
que la entrega sea especial con una hora fija, ademas puede ser sustituido por otra u otras
personas para que hagan la entrega, siempre que den un «nivel» de prestacion de servi-
cios equivalente a la del prestador que tiene contratada la actividad; estas terceras perso-
nas pueden ser vetadas por la empresa si no dan el «nivel» requerido, siendo responsable
el repartidor que tiene contratada la actividad.

En la cuestién prejudicial se relacionan algunas dificultades que, en este caso, la nor-
mativa britanica plantea para aplicar la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre, de organizacién del tiempo de trabajo. En la legislacién brita-
nica, al igual que en la espafola, hay varios rasgos que impiden que sean calificadas como
personas trabajadoras subordinadas a los efectos de esta directiva, por ejemplo, que pue-
dan ser sustituidas por otras personas para realizar el trabajo (substitution) o que puedan
rechazar o limitar el trabajo encomendado (mutuality of obligation) y el control, pues tienen
libertad para organizarse.

Por todo ello, en esta ocasién, el TUUE se inclina por entender que se trata de un traba-
jador auténomo?* y no ha tenido en cuenta, por ejemplo, la imagen de marca ni la relevan-
cia que, en otra ocasion, tuvo la aplicacion informatica para resolver la cuestion planteada
en empresas de transporte basadas en plataformas digitales (SSTJUE de 20 de diciembre

24 (§ 37 y ss.). A la vista de «las circunstancias especificas del caso en el procedimiento principal», el

demandante aparenta serlo: su independencia «no parece ser ficticia» y «no parece existir, a priori, una
relacion de subordinacion entre él y su supuesto empleador».
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de 2017, asunto C-434/15, y 10 de abril de 2018, asunto C-320/16), en la que se incliné por
personas trabajadoras subordinadas. En definitiva, en esta cuestion no es posible genera-
lizar; si no se produce un cambio en la legislacion o en la jurisprudencia de los tribunales,
habra ocasiones que seran personas trabajadoras autbnomas y otras que seran subordina-
das; dependera de los indicios y particularidades en los que se preste la actividad o servicio.

En Espafa ha tenido ocasion de pronunciarse recientemente la Sala de lo Social en Pleno
del TS, en Sentencia de casacion por unificacién de doctrina?® nimero 2924/2020, de 25 de
septiembre, para el caso de la empresa Glovo. Esta sentencia supone un paso importante
parar aclarar la situacion legal y laboral de las personas trabajadoras de plataformas, puesto
que es unanime la decisién de la sala por la que declara que «la relacién entre el recurrente
y la mercantil Glovoapp23 SL tenia naturaleza laboral». La sentencia analiza con detalle las
notas de la laboralidad del articulo 1.1 del ET y la definicion y notas de la persona trabaja-
dora auténoma dependiente recogidas en el articulo 11.2 de la Ley del Estatuto del Trabajo
Auténomo y revisa toda su doctrina al respecto. Una sentencia de la que, sin duda, se hara
eco la doctrina y que viene a decir, en esta ocasion, que:

[...] el repartidor ni organiza por si solo la actividad productiva, ni negocia precios
o condiciones con los titulares de los establecimientos a los que sirve, ni recibe
de los clientes finales su retribucion. El actor no tenia una verdadera capacidad
para organizar su prestacion de trabajo, careciendo de autonomia para ello. Estaba
sujeto a las directrices organizativas fijadas por la empresa. Ello revela un ejerci-
cio del poder empresarial en relacién con el modo de prestacién del servicio y un
control de su ejecucion en tiempo real que evidencia la concurrencia del requisito
de dependencia propio de la relacién laboral.

En el futuro, este tipo de trabajos es un desafio tecnoldgico y social que, en mi opinion,
es necesario abordar legalmente para dar seguridad juridica a una practica creciente com-
pleja en la que, de nuevo, estan en juego la seguridad y la salud de las personas trabajado-
ras, cualesquiera que sean estas. Un primer paso ya dado en esta nueva regulacién es la
«Consulta publica previa a la elaboracion de un proyecto normativo consistente en la mo-
dificacion del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del ET y de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Traba-
jo Auténomo, sobre determinados aspectos de la prestacion de trabajo por cuenta propia
y ajena del trabajo a través de plataformas»?%, y que se cerro el dia 22 de junio de 2020. En
dicho documento de consulta se pone de manifiesto el objetivo de la futura norma:

25 Sentencias de contraste: SSTSJ de Asturias de 25 de julio de 2019 (rec. 1143/2019) y de Madrid de 19
de septiembre de 2019 (rec. 195/2019).

26 http://www.mites.gob.es/ficheros/participacion/historico/consulta-publica/2020/Proyecto_08_
20200606_consulta_publica_gabinete_empleo.pdf.
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Se trata de proporcionar una regulacioén suficiente que dé respuestas adecuadas al
fendémeno descrito aclarando las notas de laboralidad y distinguiendo lo accesorio
o instrumental —el uso de los medios tecnoldgicos— de lo esencial —la existencia de
auténticas relaciones subordinadas y dependientes prestadas dentro del circulo
rector y organizativo de la empresa-, evitando el uso desproporcionado de solu-
ciones judiciales a veces contradictorias, con la inseguridad juridica y la despro-
teccion que esto genera para las personas trabajadoras afectadas.

Para concluir, a pesar de esta importante sentencia, desde mi punto de vista, en la actua-
lidad, sin una regulacion especifica no es posible generalizar para decidir sobre la verdadera
naturaleza de la relacion de estas personas trabajadoras, laboral o autbnoma, puesto que se
debe analizar en profundidad cada caso para ver si se esta dentro de la aplicacion del ET o
del Estatuto del Trabajo Autdbnomo. El encaje en nuestra legislacion actual es complicado,
pues es tal la variedad de supuestos y la velocidad con la que cambian las condiciones de
trabajo de este tipo de personas trabajadoras que hace que sea dificil optar. Tal vez, en mi
opinion, una solucion para proteger a este colectivo de personas trabajadoras de platafor-
ma seria una regulacién propia en la que se garantizasen sus derechos y se permitiese un
cierto grado de flexibilidad, tanto para la persona trabajadora, como para la empresa titular
de la plataforma. Esta flexibilidad se alinea con el margen de maniobra que puedan tener
las empresas para ser competitivas en el mercado, a la vez que se pudiera compensar con
una cierta flexibilidad para la persona trabajadora de plataforma, por ejemplo, abstenerse
de clausulas de no competencia, permitir a las personas trabajadoras de la plataforma es-
tablecer sus propios precios y determinar el tiempo y la forma de prestacién del servicio
por si mismas, sin ser sancionadas por ello.

En mi opinion, al igual que existen las personas trabajadoras econémicamente depen-
dientes dentro de la regulacion de las personas trabajadoras auténomas, la nueva regulacion
podria ir encaminada a regular las personas trabajadoras con plataformas digitales como
un tipo de personas trabajadoras autbnomas con un régimen juridico concreto y diferente
al resto de personas trabajadoras auténomas que cubra todas sus necesidades persona-
les, organizativas, econémicas y, muy importante, con una proteccién social equivalente
a la de las personas trabajadoras por cuenta ajena. Por supuesto, esto no es dbice para
evitar la huida en aquellos casos en los que sean personas trabajadoras por cuenta ajena.

3.1.2. Teletrabajo. Distincion de tres momentos temporales: antes, en
situacion de crisis sanitaria y futuro inmediato

El teletrabajo es una forma de prestacién de servicios, en auge por el contexto de pan-
demia que estamos viviendo, hasta hace unos dias con escasa regulacion?, pero que ha

27 Vid. RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (BOE de 23 de septiembre).
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favorecido un minimo de continuacién de la actividad laboral en algunos sectores y que, en
la actualidad, esta en el punto de mira de muchos Gobiernos, agentes sociales, asociacio-
nes, partidos politicos, doctrina cientifica, judicial...

Debido a una situacion nunca antes vivida por la inmensa mayoria de la ciudadania, una
pandemia mundial, el teletrabajo ha marcado un hito en ese periodo de 2020, pues ha per-
mitido a muchas personas trabajadoras continuar con su actividad laboral en condiciones
de seguridad, sin estar presencialmente en su puesto de trabajo, y este cambio se ha pro-
ducido en escasos dias. Sin embargo, la situacién de origen era bien distinta y todo parece
apuntar a que en el futuro también lo sera. Este tipo de trabajo se enfrenta a retos complejos
como: el lugar de trabajo distinto al centro de trabajo clasico, las formas de ejercer el con-
trol empresarial, el ejercicio de derechos individuales y colectivos, la prevencién de riesgos
laborales, el control de los medios de produccion y los gastos derivados de la misma, entre
otros; retos que solo se pueden afrontar con responsabilidad.

A causa de que existen grandes diferencias en la materia segin el momento temporal
elegido, para abordar este epigrafe se van a distinguir tres periodos: antes de la crisis por
COVID-19, durante la situacién de la pandemia y en el futuro, pues, aunque todavia es una
incertidumbre, ya se apuntan algunas luces. Para ello, no se va a seguir un orden crono-
l6gico, sino que se tratara primero la situacion del teletrabajo antes de la crisis sanitaria,
después el futuro y se finalizara con una exposicion de las medidas adoptadas durante la
situacion de pandemia y confinamiento. La justificacion de esta disfuncion temporal es por-
que las medidas que se han adoptado en el momento de pandemia y confinamiento se su-
pone que son temporales, y se quiere prestar mas atencién a la situacion anterior y, sobre
todo, a la de futuro. Si bien se advierte que, por el alcance de la materia, este epigrafe no
puede pretender ser un estudio en profundidad, por las limitaciones de espacio y porque
no es el objetivo del mismo.

Comenzando por la situacién anterior a la crisis por COVID-19, los antecedentes se pue-
den situar en el Acuerdo Interconfederal para la Negociaciéon Colectiva de 200328, prorroga-
do para el afio 2004, que incorporé a la negociacion colectiva el Acuerdo Marco Europeo
sobre el Teletrabajo® (AMET). Este acuerdo surgié en el afio 2002 entre la Confederacion
Europea de Sindicatos (CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios
de Europa (UNICE), la Union Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa
(UEAPME) y el Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP).

28 Vid. Resolucion de 31 de enero de 2003, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la
inscripcion en el registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2003
(ANC 2003).

2% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10131.
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Segun reza el propio acuerdo, el objeto del mismo es «elaborar un marco general a es-
cala europea para las condiciones laborales de los teletrabajadores y compaginar las nece-
sidades de flexibilidad y seguridad comunes a los empresarios y los trabajadores». EI AMET
otorga a estas personas trabajadoras la misma proteccion global que a las que ejercen sus
actividades en los locales de la empresa.

Existen diferentes conceptos de teletrabajo segun autores; el acuerdo lo define como:

[...] una forma de organizacion y/o de realizacion del trabajo utilizando las tecno-
logias de la informacidn, en el marco de un contrato o de una relacion laboral, en
la que un trabajo, que también habria podido realizarse en los locales del empre-
sario, se ejecuta habitualmente fuera de esos locales.

Habida cuenta de que el teletrabajo cubre una amplia gama de situaciones, esta es la
definicion que eligieron los interlocutores sociales, puesto que permite abarcar distintas
formas de trabajo regular.

En esta situacién anterior a la pandemia sanitaria debida al coronavirus, apenas algunas
grandes empresas, en determinados sectores y para determinadas personas trabajadoras,
recurrian al teletrabajo. De hecho, segin la Encuesta de Poblacién Activa, de los casi 20
millones de personas ocupadas que habia en Espafia en 2019, el 8,4 % afirmé que trabaja-
ba en su domicilio ocasionalmente y el 4,5% que lo hizo méas de la mitad de los dias labo-
rables. Luego el teletrabajo era una forma de trabajo residual, ejercida solo por unas pocas
personas trabajadoras.

Tampoco antes existia en Espafia una regulacién especifica de teletrabajo®. El Gnico re-
ferente normativo con el que se podia encontrar alguna similitud y amparo era el articulo 13
del ET, en el que se regulaba, como una modalidad de contrato de trabajo, la forma de
prestar un trabajo a distancia. Sin embargo, a partir del RDL 28/2020, de 22 de septiem-
bre, de trabajo a distancia, la situacion ha cambiado sustancialmente (el art. 13 ET remite
al RDL 28/2020).

Dados los inminentes cambios, siquiera brevemente, conviene hacer un ejercicio senci-
llo de comparar los textos legales, para ser conscientes de los cambios acontecidos. Para
ello se prestara atencion al antiguo articulo 13 del ET (en vigor hasta el 12 de octubre de
2020), al texto del anteproyecto de Ley de trabajo a distancia' y el actual RDL 28/2020.

30 3obre la situacion normativa del teletrabajo, se recomienda Quintanilla Navarro (2017).

31 http://www.mites.gob.es/ficheros/participacion/historico/informacion-publica/2020/LEY_11_202006
26_TextoProyecto_gabinete_empleo.pdf.
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Segun el articulo 13 del ET, se definia el trabajo a distancia como:

[...] aquel en que la prestacién de la actividad laboral se realice de manera prepon-
derante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

La definicion de trabajo a distancia regulada en el articulo 2.1 del anteproyecto es la si-
guiente:

[...] aquel trabajo que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el
lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, de modo
no ocasional.

Por su parte, trabajo a distancia ocasional, conforme al articulo 2.4 del anteproyecto de
Ley de trabajo a distancia, seria:

[...] aquel trabajo que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el
lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, de modo
ocasional, en los términos establecidos en el capitulo IV de la presente ley.

Para delimitar mejor lo que es trabajo a distancia y diferenciarlo de otro tipo de trabajo,
se anaden dos definiciones también recogidas en el mismo anteproyecto:

e Teletrabajo (art. 2.2): «<aquel trabajo que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o
prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacién».

e Trabajo presencial (art. 2.3): «aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo
o en el lugar determinado por la empresa».

Definitivamente, el RDL 28/2020 ha recogido las siguientes definiciones, diferentes a
las anteriores:

e Trabajo a distancia (art. 2 a): «forma de organizacion del trabajo o de realizacion
de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la per-
sona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte
de ella, con caracter regular».

o Teletrabajo (art. 2 b): «aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el
uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de
telecomunicacion».

e Trabajo presencial (art. 2 c): «aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo
o en el lugar determinado por la empresa».
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Entre otros, los principales rasgos que se manejan para diferenciar todos estos con-
ceptos son: el lugar de la prestacion de servicios, el tiempo y el componente tecnoldgico.

Como se puede observar con la actual regulacién del trabajo a distancia, el teletrabajo
se ha integrado como un tipo de trabajo a distancia, mientras que anteriormente eran con-
ceptos independientes. Tanto en el anteproyecto como en el RDL 28/2020 que lo regula en
la actualidad se recogen definiciones diferentes, si bien en este Ultimo se han simplificado.
Al principio, en el anteproyecto se distinguian cuatro conceptos: trabajo a distancia, tele-
trabajo, trabajo presencial y trabajo a distancia ocasional, mientras que en el RDL 28/2020
se contemplan solo tres, todos excepto el trabajo a distancia ocasional, que ha sido susti-
tuido en el nuevo texto en vigor por la introduccién, dentro de su ambito de aplicacion, de
un elemento importante que otorga una «cierta» seguridad juridica:

Se entendera que es regular el trabajo a distancia que se preste, en un periodo de
referencia de 3 meses, un minimo del 30 % de la jornada, o el porcentaje propor-
cional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo.

Sin duda, en mi opinién, este porcentaje sera de nuevo complejo de determinar si no
hay voluntad, puesto que, como se ha puesto de manifiesto en anteriores epigrafes, la dis-
tribucion de la jornada irregular no facilita el control de la misma.

Siguiendo con la comparacion de ambos textos, asi como en el anteproyecto se echa-
ban de menos mas referencias al teletrabajo, pues tras su definicion apenas se mencionaba
y, por lo tanto, cabia la duda de si algunas de las prescripciones expresas hechas al traba-
jo a distancia también se aplicaban al teletrabajo, ahora esto se ha corregido; hay muchas
mas referencias e incluso en el nuevo texto aprobado se ha modificado la definicién del te-
letrabajo: «aquel trabajo a distancia que se lleva [...]», para que no quepa duda de que se
ha incluido como un tipo de trabajo a distancia.

Algo importante en este tipo de trabajo es la voluntariedad del mismo. Asi, en el ante-
proyecto se recogia el caracter voluntario del acceso al mismo en su articulo 4: «El traba-
jo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y requerira acuerdo de trabajo
a distancia». Si bien, en la regulacion actual (art. 5.1 RDL 28/2020) parece que el acuer-
do es bilateral: «El trabajo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y para
la empleadora y requerira la firma del acuerdo de trabajo a distancia regulado en este real
decreto-ley, [...]».

Continuando con el régimen juridico del trabajo a distancia, en la anterior regulacion,
en concreto en el apartado 3 del articulo 13 del ET, y para evitar abusos, se garantizaba la
igualdad en los derechos reconocidos a las personas trabajadoras con trabajo a distancia,
con algunas excepciones:
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Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los que prestan
sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean inhe-
rentes a la realizacién de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial.

Esta misma redaccion se incluyé sin modificaciones en el articulo 3.1, sobre igualdad
de trato y no discriminacion, del anteproyecto y con alguna modificacién en el articulo 4
del RDL 28/2020:

Las personas que desarrollan trabajo a distancia tendran los mismos derechos
que hubieran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la em-
presa, salvo aquellos que sean inherentes a la realizacién de la prestacion laboral
en el mismo de manera presencial, y no podran sufrir perjuicio en ninguna de sus
condiciones laborales, incluyendo retribucién, estabilidad en el empleo, tiempo de
trabajo, formacion y promocién profesional.

Con mas detalle continla este articulo 4 regulando la «<igualdad de trato, de oportunida-
des y no discriminacion» de las personas con trabajo a distancia.

Ademas, el articulo 13.3 del ET continuaba con un inciso importante: «en especial, el tra-
bajador a distancia tendra derecho a percibir, como minimo, la retribucién total establecida
conforme a su grupo profesional y funciones». Para garantizar los derechos de formacién y
promocion profesional, la empresa estaba obligada a «asegurar» los medios necesarios para:

[...] el acceso efectivo de estos trabajadores a la formacién profesional para el
empleo, a fin de favorecer su promocion profesional. Asimismo, a fin de posibili-
tar la movilidad y promocion, debia informar a los trabajadores a distancia de la
existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial en sus
centros de trabajo.

Estos derechos estan ahora regulados por los articulos 9 a 19 del RDL 28/2020%.

Efectivamente, el teletrabajo favorece una distribucién irregular de la jornada de trabajo;
una flexibilidad® en la ordenacién del tiempo de trabajo que puede resultar un arma de doble
filo, con ventajas e inconvenientes para ambas partes e incluso para la sociedad. Algunos de

32 Vid. dentro del capitulo Ill del RDL 28/2020, seccién 1.2, derecho a la carrera profesional; seccion 2.2,
derechos relativos a la dotaciéon y mantenimiento de medios y al abono y compensaciéon de gastos;
seccién 3.2, derechos con repercusion en el tiempo de trabajo; seccion 4.2, derecho a la prevencion
de riesgos laborales; seccién 5.2, derechos relacionados con el uso de medios digitales; y seccion 6.2,
derechos colectivos.

33 Vid. STS de 14 de diciembre de 2016 (rec. 17/2016), caso Panrico, SAU. Vid., asimismo, SSTSJ de Madrid
297/2014, de 16 de junio, y 2103/2002, de 13 de noviembre, sobre distribucion irregular de la jornada.
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los aspectos positivos del teletrabajo son: favorece la conciliacién de la vida laboral y fami-
liar, evita pérdidas de tiempo y gastos en desplazamientos, se contamina menos, aumenta la
productividad, favorece la integracion de personas con movilidad reducida, dinamiza territo-
rios despoblados... Pero, si no se utiliza con responsabilidad, el poder de control empresarial
puede terminar desbordado e infiriendo en algunos derechos de las personas trabajadoras e
incluso en su salud. Al respecto, la exposicion de motivos del mencionado anteproyecto re-
cordaba que el Tribunal Constitucional ha establecido que los mecanismos de control tecno-
I6gico de la actividad laboral deben respetar los tres condicionantes de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. Estos mecanismos han sido incorporados al articulo 17 del RDL 28/2020.

Por otro lado, la seguridad y la salud es un derecho de la persona trabajadora, cualquie-
ra que sea su forma de trabajo, si bien el régimen juridico de dicha proteccion no es exac-
tamente el mismo. En el caso del trabajo a distancia, el articulo 13.4 del ET establecia que:

Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccion en ma-
teria de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido
en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, y su
normativa de desarrollo.

Este derecho también se contemplaba en los articulos 15 y 16 del anteproyecto y ahora
del RDL 28/2020, sobre aplicacion de la normativa preventiva en el trabajo a distancia y eva-
luacion de riesgos y planificacion de la actividad preventiva, respectivamente. El articulo 15
viene a replicar el texto del anterior articulo 13.4 del ET, esto es, que las personas trabaja-
doras a distancia tienen derecho a que se les aplique la LPRL y sus normas de desarrollo.
Por su parte, el articulo 16 contempla la forma en la que se tiene que realizar la evaluacién
de riesgos y, sobre todo, los aspectos principales, a saber:

La evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva del trabajo a
distancia deberan tener en cuenta los riesgos caracteristicos de esta modalidad de
trabajo, poniendo especial atencién en los factores psicosociales, ergondmicos y
organizativos. En particular, debera tenerse en cuenta la distribucién de la jorna-
da, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones
durante la jornada.

De nuevo, tiempo de trabajo y seguridad se manifiestan unidos.

También en el AMET se protegieron estos derechos relacionados con la seguridad y la
salud de las personas trabajadoras, de manera que:

El empresario es responsable de la salud y la seguridad profesional del teletrabajador
con arreglo a la Directiva 89/391/CEE y a las directivas especificas, las legislacio-
nes nacionales y los convenios colectivos pertinentes. Para comprobar la correcta
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aplicacion de las disposiciones aplicables en materia de salud y seguridad, el empre-
sario, los representantes de los trabajadores y/o las autoridades competentes tendran
acceso al lugar del teletrabajo, dentro de los limites establecidos en las legislaciones
y los convenios colectivos nacionales. Si el teletrabajador realiza su tarea en su do-
micilio, para poder acceder al mismo seran necesarias una notificacion previa y el
acuerdo del teletrabajador. El teletrabajador podra solicitar una visita de inspeccién.

Con la actual norma, para entrar a evaluar el domicilio de la persona trabajadora «de-
bera emitirse informe escrito que justifique dicho extremo que se entregara a la persona
trabajadora y a las delegadas y delegados de prevencion», por lo demas «la referida visita
requerira, en cualquier caso, el permiso de la persona trabajadora, de tratarse de su domi-
cilio o del de una tercera persona fisica» y, de no concederse dicho permiso, el desarrollo
de la actividad preventiva por parte de la empresa «podra efectuarse en base a la determi-
nacién de los riesgos que se derive de la informacion recabada de la persona trabajadora
segun las instrucciones del servicio de prevencion».

Son bastantes e importantes los riesgos que hay que tener en cuenta en la evaluacion
del puesto de trabajo a distancia en la que se tienen que contemplar todas las especiali-
dades (seguridad, higiene, ergonomia y psicosociologia aplicada y medicina preventiva).
Cobran especial importancia los riesgos relacionados con la ergonomia, teniendo en cuenta
la carga de trabajo, las posturas forzadas, la fatiga visual, los riesgos organizativos deriva-
dos de una mala organizacién del tiempo de trabajo y los riesgos psicosociales, entre otros.

Por ultimo, otro momento temporal al que se hacia alusion al principio de este epigrafe ha
sido el teletrabajo durante la situacién de pandemia y crisis, de la que todavia no se ha salido.
Los datos del 2020 son muy diferentes a los del afio anterior, pues, tras una situacién de con-
finamiento y de emergencia sanitaria, las circunstancias han abocado a mas personas trabaja-
doras a prestar sus servicios mediante el teletrabajo’*. Como se ha mencionado anteriormente,
las tecnologias han permitido la continuidad de la actividad laboral de una parte importante de
la poblacién activa en Espafa que anteriormente trabajaba en un sistema de presencialidad.

En la actualidad, el teletrabajo se ha convertido en una herramienta al servicio de la se-
guridad y la salud de las personas trabajadoras; prueba de ello son las diferentes normas
que se han ido publicando a lo largo de estos Ultimos meses y en las que se hace mencién
al teletrabajo para recomendarlo, siempre que sea posible, como medida prevalente para
preservar la salud de las personas trabajadoras. De este modo, por orden cronolégico y sin
animo de ser exhaustivos, se recogen algunas de las medidas extraordinarias que se han
ido adoptando con relacién al teletrabajo y al trabajo a distancia derivadas de la COVID-19:

34 Los datos todavia no son fiables, son orientativos y segun la fuente oscilan entre un 22 % y un 34 % de
las personas ocupadas en Espafa durante la época de confinamiento.
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RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19. En su articulo 5 se contem-
pla una medida excepcional y temporal que consiste en establecer como «prefe-
rente» el trabajo a distancia, asi se recoge que:

Las medidas excepcionales de naturaleza laboral que se establecen en
la presente norma tienen como objetivos prioritarios garantizar que la
actividad empresarial y las relaciones de trabajo se reanuden con nor-
malidad tras la situacién de excepcionalidad sanitaria.

En particular, se estableceran sistemas de organizacion que permitan
mantener la actividad por mecanismos alternativos, particularmente por
medio del trabajo a distancia, debiendo la empresa adoptar las medidas
oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo
de adaptacién necesario resulta proporcionado. Estas medidas alter-
nativas, particularmente el trabajo a distancia, deberan ser prioritarias
frente a la cesacion temporal o reduccion de la actividad.

Ademas, en este RDL el Estado se compromete a apoyar financieramente, me-
diante el Instituto de Crédito Oficial para las pymes, la compra y leasing de equipa-
miento y servicios para la digitalizacién de la pyme y las soluciones de teletrabajo,
movilizando en los proximos 2 afios mas de 200 millones de euros.

RDL 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recupe-
rable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios
esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la
lucha contra el COVID-19. En este caso, este permiso no se aplica a «las perso-
nas trabajadoras que puedan seguir desempefando su actividad con normalidad
mediante teletrabajo o cualquiera de las modalidades no presenciales de presta-
cioén de servicios».

Después, en todas las érdenes ministeriales que regulan las fases 1%, 2%y 3% de
desescalada, se recoge, dentro de la misma seccion 2.2 sobre medidas de higiene
y prevencion, el mismo articulo 3 sobre fomento de los medios no presenciales de

35 Vid. Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de ambito
nacional, establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 1 del Plan para
la transicion hacia una nueva normalidad.

36

Vid. Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de am-

bito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 2 del Plan
para la transiciéon hacia una nueva normalidad.

37

Vid. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de am-

bito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 3 del Plan
para la transicién hacia una nueva normalidad.
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trabajo, para disponer que «siempre que sea posible, se fomentara la continuidad
del teletrabajo para aquellos trabajadores que puedan realizar su actividad laboral
a distancia». Sin embargo, en la orden ministerial que regula la fase 3, se afiade
un apartado 2 a este articulo 3 que establece lo siguiente:

No obstante lo anterior, las empresas podran elaborar protocolos de rein-
corporacién presencial a la actividad laboral, siempre de acuerdo con
la normativa laboral y de prevencion de riesgos laborales, que deberan
incluir recomendaciones sobre el uso de los equipos de proteccién ade-
cuados al nivel de riesgo, la descripcién de las medidas de seguridad a
aplicar, la regulacion de la vuelta al trabajo con horario escalonado para
el personal, siempre que esto sea posible, asi como la conciliacion de
la vida laboral y familiar.

Algunas de estas medidas preventivas vienen recogidas en el articulo siguiente®®
y consisten en que «el director» debe asegurarse de que:

[...] todos los trabajadores tengan permanentemente a su disposicion
en el lugar de trabajo agua y jabdn, o geles hidroalcohdlicos o desin-
fectantes con actividad virucida. [...] Asimismo, cuando no pueda ga-
rantizarse la distancia de seguridad interpersonal de aproximadamente
2 metros, se asegurara que los trabajadores dispongan de equipos de
proteccién adecuados al nivel de riesgo. En este caso, todo el personal
debera estar formado e informado sobre el correcto uso de los citados
equipos de proteccion.

Por ultimo, el apartado 3 de este articulo contempla una medida en relacion con
el tiempo de trabajo y que viene obligada para garantizar la seguridad y la salud
de las personas trabajadoras. Asi, establece que:

La disposicién de los puestos de trabajo, la organizacion de los turnos
y el resto de condiciones de trabajo existentes en los centros, entida-
des, locales y establecimientos se modificaran, en la medida necesaria,
para garantizar la posibilidad de mantener la distancia de seguridad in-
terpersonal de 2 metros entre los trabajadores, siendo esto responsa-
bilidad del titular de la actividad econdémica o, en su caso, del director
de los centros y entidades, o de la persona en quien estos deleguen.

38 Vid. articulo 4 sobre medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador de los sectores de
actividad previstos en esta orden.
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e RDL 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en
materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y seguridad social y tributarias
para paliar los efectos del COVID-19. Dentro del ambito econdmico, esta norma
destina medidas econdmicas para fomentar la recuperacion, entre otros, para el
sector de las telecomunicaciones por la implicacion que tiene en otros ambitos,
entre ellos, con el teletrabajo.

e RDL 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. De
nuevo se insiste en fomentar el teletrabajo, de manera que su articulo 7 establece:

Sin perjuicio del cumplimiento de la normativa de prevencién de ries-
gos laborales y del resto de la normativa laboral que resulte de aplica-
cion, el titular de la actividad econdémica o, en su caso, el director de
los centros y entidades, debera: [...] Adoptar medidas para la reincor-
poracién progresiva de forma presencial a los puestos de trabajo y la
potenciacién del uso del teletrabajo cuando por la naturaleza de la ac-
tividad laboral sea posible.

o RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, y que es de aplicacion
a «las relaciones de trabajo [...] en las que concurran las condiciones descritas
en el articulo 1.1 del [...] Estatuto de los Trabajadores [...], que se desarrollen a
distancia con caracter regular».

o RDL 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo
en las Administraciones publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional
de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

3.2. Influencia de la transformacion digital de los procesos de
trabajo frente al derecho a la desconexion digital como
medida para preservar la salud de la persona trabajadora

En una sociedad avanzada, en la que las tecnologias estan presentes en la mayoria de los
procesos, de los equipos de trabajo, de las empresas, de los productos o servicios y de la
forma en la que nos comunicamos con empresa/s y compaferos/as, garantizar el derecho a
la desconexion digital es necesario para la vida de las personas trabajadoras, para su salud
mental y fisiologica y el bienestar de toda la familia. Ademas, las personas trabajadoras tienen
derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por la
empresa, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigi-
lancia y geolocalizacién® en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales.

39 Vid. STS 3017/2020, de 15 de septiembre.
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El derecho a la desconexion digital regulado en el articulo 88 de la Ley organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digita-
les (LOPDGDD), supone, en el ambito laboral y también en el empleo publico, garantizar
el derecho al descanso en cualquier momento que no sea tiempo de trabajo y el derecho
a la intimidad, ambos protegidos constitucionalmente. Asi, a tenor del apartado 1 de este
articulo 88:

Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexién di-
gital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente es-
tablecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como
de su intimidad personal y familiar.

Este derecho se incorporé* para las personas trabajadoras por cuenta ajena en el nuevo
articulo 20 bis del ET sobre derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el
entorno digital y a la desconexion (en vigor desde el 7 de diciembre de 2018).

También en el articulo 18.1 del anteproyecto se regula el derecho a la desconexion di-
gital, remitiendo al mencionado articulo 88 de la LOPDGDD, precisando que:

El deber empresarial de garantizar la desconexiéon conlleva una limitaciéon absolu-
ta del uso de los medios tecnolégicos de comunicacion empresarial y de trabajo
durante los periodos de descanso, asi como el respeto a la duracién maxima de
la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de jornada que dis-
pongan la normativa legal o convencional aplicables.

En la redaccion actual del RDL 28/2020 se ha eliminado un matiz importante sobre la
limitacion «absoluta»: el deber empresarial «conlleva una limitacién del uso de [...]». Con
esta redaccion, en mi opinion, no quedan garantizados estos derechos, pues recordemos
lo mencionado anteriormente en relacién con el tiempo de trabajo, en tanto cabe la posi-
bilidad de una distribucion irregular del mismo vy, por lo tanto, el derecho a la desconexién
queda en entredicho.

Para garantizar este derecho*!, deberia cobrar especial relevancia la negociacién colec-
tiva o, en su defecto, lo acordado entre la empresa y la representacion de las personas tra-
bajadoras, puesto que deberian ser ambas las que negociaran una politica interna dirigida

40 vid. disposicion final decimotercera de la LOPDGDD.
41 Vid. articulo 88.2 de la LOPDGDD:

Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la relacion
laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar
y se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la
empresa y los representantes de los trabajadores.
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a las personas trabajadoras, incluidas las que ocupen puestos directivos, en la que defini-
ran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexidn y las acciones de formacion
y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnologi-
cas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara el derecho a la
desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distan-
cia, asi como en el domicilio de la persona empleada vinculada al uso con fines laborales
de herramientas tecnoldgicas. En este mismo sentido se pronunciaba el articulo 18.2 del
anteproyecto:

Mediante negociacién colectiva o acuerdo de empresa se estableceran los me-
dios y medidas adecuadas para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
desconexion en el trabajo a distancia y la organizaciéon adecuada de la jornada
de forma que sea compatible con los tiempos de cuidado y la garantia de tiem-
pos de descanso.

Sin embargo, segun la actual redaccién del articulo 18.2 del RDL 28/2020:

La empresa, previa audiencia de la representacion legal de las personas trabaja-
doras, elaborara una politica interna dirigida a personas trabajadoras, incluidas las
que ocupen puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio
del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el ries-
go de fatiga informatica. En particular, se preservara el derecho a la desconexién
digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi
como en el domicilio de la persona empleada vinculado al uso con fines laborales
de herramientas tecnolégicas.

Los convenios o acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios [...].

De nuevo, con esta Ultima redaccion, las empresas tienen mas libertad para elaborar la
politica a su voluntad, puesto que relega la negociacién a una audiencia previa, lo que puede
suponer un importante desequilibrio y riesgo para la salud de las personas trabajadoras.

La monotonia, la falta de feedback en la realizacion de las tareas, quizas una falta de
formacion en competencias digitales, la falta de medios informaticos para desarrollar bien
las tareas encomendadas, la confusién entre el principio y el fin tanto de la tarea como del
horario de trabajo son factores de riesgo que pueden ocasionar graves dafos en la salud de
las personas trabajadoras por la materializacién de los riesgos a los que estan expuestas,
algunos mencionados en la propia LOPDGDD como la «fatiga informatica» u otros, también
psicosociales, como la ansiedad, la depresion o el estrés, y sobre los que la desconexion
digital puede ser, no solo un derecho, sino una medida preventiva para preservar la salud
de las personas trabajadoras.
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4. Medidas adoptadas durante la situacion actual de crisis
sanitaria frente a la inminente necesidad de proteger la
seguridad y la salud de las personas trabajadoras®

En una situacion inicial de pandemia, fueron pocas las personas trabajadoras que pu-
dieron continuar con sus trabajos, algunas desde su domicilio mediante teletrabajo y otras,
en los considerados sectores esenciales, realizando su actividad normal, pero con medi-
das excepcionales.

En este contexto excepcional en el que muchas personas trabajadoras pasan de estar
un dia trabajando en el centro de trabajo de la empresa a, en el mejor de los casos, al dia
siguiente trabajar desde su domicilio o incluso a no trabajar, se ven alterados muchos de
los derechos y obligaciones que se sustentan en el derecho del trabajo, que, de repente, se
pone al servicio del Estado para minimizar los dafios en la economia®, alterando todo el sis-
tema organizativo y de seguridad y salud de las personas trabajadoras y de las empresas®*.

De nuevo, la seguridad y la salud y el tiempo de trabajo se presentan como dos elementos
indisolubles en las relaciones laborales. Las medidas principales adoptadas durante esta situa-
cion de crisis sanitaria han sido varias: expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE),
expedientes de regulacion de empleo (ERE), autoevaluaciones en el domicilio de la persona
trabajadora, adaptaciones de los puestos en las empresas y permiso retribuido recuperable.

42 Vid. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020DC0509&qid=152205099
1135&from=EN.

43 Segun reza la exposiciéon de motivos del RDL 8/2020:

Con el fin de ejecutar las medidas de contencién previstas por la normativa aplicable, garantizando
al mismo tiempo la continuidad de la actividad empresarial y las relaciones laborales, se priorizaran
los sistemas de organizacién que permitan mantener la actividad por mecanismos alternativos,
particularmente por medio del trabajo a distancia, debiéndose facilitar las medidas oportunas para
hacerlo posible. Para ello, se facilitan los tramites previstos por la normativa aplicable y se pondra
en marcha un programa de financiacion del material correspondiente mediante la activacién de
ayudas y créditos para pymes dentro del programa Acelera pyme de la empresa publica Red.es.

44 En esta linea, la exposicion de motivos del RDL 8/2020 justifica los cambios asi:

Las recomendaciones de las autoridades sanitarias dirigidas a reducir la expansién del COVID-19
han puesto de manifiesto los beneficios de la modalidad del trabajo no presencial, en aquellos
puestos en que resulta posible, por su capacidad potencial de reducir la probabilidad de exposi-
cién y contagio por COVID-19.

Gracias a las herramientas informaticas y digitales, pueden realizarse las tareas laborales diarias
desde dispositivos conectados a internet, incluyendo reuniones online, llamadas «virtuales» via
voz, videoconferencias o envio de documentos internos.

Para las empresas y puestos en los que la modalidad del trabajo no presencial no estaba imple-
mentada con anterioridad, la urgencia de la actual situacion de excepcionalidad exige una relaja-
cion de estas obligaciones, con caracter temporal y exclusivamente a los efectos de responder a
las necesidades sanitarias de contencién actualmente vigentes.
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Comenzando por los ERTE vy los ERE, estos han supuesto una medida para salvar de
la quiebra a muchas empresas vy, a la vez, una esperanza de continuidad laboral para mu-
chas personas trabajadoras.

Por otro lado, la evaluacién de riesgos en el domicilio de la persona trabajadora, un tema
delicado por la posible colisidon con algunos derechos fundamentales y laborales de esta,
en este contexto de emergencia se ha «solucionado» al aplicar el articulo 5 del RDL 8/2020
por el que se establece lo siguiente:

Con el objetivo de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a distancia en
aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo en los que no estuviera prevista
hasta el momento, se entendera cumplida la obligacién de efectuar la evaluacion
de riesgos, en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de riesgos laborales, con caracter excepcional, a través
de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia persona trabajadora.

Evidentemente, esto solo se justifica por una situacion de emergencia, puesto que sin
formacion ni medios resulta complicado que una persona trabajadora pueda hacer su pro-
pia evaluacién de riesgos del puesto, a pesar de que existen algunas herramientas fiables
que lo facilitan, como el programa Prevencion10%.

Otras de las medidas adoptadas desde el estado de alarma han consistido en introducir
cambios en la ordenacién del tiempo de trabajo en las empresas, esto es, modificaciones
de horarios, turnos, reducciones de jornada, etc. Estos cambios se han utilizado por las
empresas como herramientas de primer orden para adaptar los puestos de trabajo, pues
se han convertido en una de las principales medidas preventivas adoptadas, junto con los
EPI (guantes, mascarillas, gafas...) y otras medidas de higiene.

El reto para las empresas ha sido, y es, intentar recuperar la produccion sin aglomera-
ciones de personas trabajadoras, por lo que recursos como las entradas y salidas esca-
lonadas de los centros de trabajo o la creacion de nuevos turnos que eviten una excesiva
concentracion de personas en los lugares de trabajo son medidas preventivas a tener en
cuenta por el personal técnico de prevencion de riesgos laborales en sus nuevas evalua-
ciones de riesgos 0 en las revisiones de las ya existentes.

Sin embargo, algunas de estas medidas, como establecer turnos de trabajo, cambio de
horarios, etc., suponen alterar unas condiciones de trabajo que tenian adquiridas las perso-
nas trabajadoras y que, en una situacion normal, podrian ser consideradas como modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET). A pesar de esto, a diferencia de
otras ocasiones, la causa que ahora motiva esa decisién empresarial es la sobreguarda de la

45 https://www.prevencion10.es/p10_front/.
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salud de las personas trabajadoras, segun las recomendaciones de las autoridades sanita-
rias, y por ello, siempre que asi sea, no seguird las reglas del citado articulo 41 del ET. Asi
lo entendi6 el TS en Sentencia de 18 de diciembre de 2013 (rec. 2566/2012), segun la cual:

[...] establecido el plan de prevencion, en atencion a la previa evaluacion, las medi-
das que en los protocolos de prevencién se establecen devienen imperativas para
la empresa. Por consiguiente, la adopcion de una medida prevista, como puede
ser el cambio de turnos para evitar el trabajo nocturno mientras persista el riesgo
detectado en la evaluacién, no constituye una modificacion sustancial de condi-
ciones de las que regula el art. 41 ET, ni exige, por consiguiente, el cumplimiento
del procedimiento alli establecido.

En este caso no se trata de una muestra de la facultad de organizacién de la empresa,
sino que lo que prima es la proteccion de la salud de las personas trabajadoras, y por ello, si
es resultado de la evaluacion de riesgos, esa decision empresarial se convierte en una obli-
gacién y, por tanto, justifica el cambio sin estar sujeto a los cauces formales del articulo 41
del ET, por supuesto, siempre que estén muy bien justificadas las medidas y se haya cum-
plido con la consulta y participacién de las personas trabajadoras, segun los articulos 33
y 34 de la LPRL.

En otras ocasiones, el TS ha seguido esta misma linea de argumentacion. Asi, la
STS 126/2019, de 19 de febrero, razona que «los cambios introducidos en la relacion la-
boral (aunque sean de relevancia) como consecuencia de los mandatos legales no han de
sujetarse a las disposiciones del articulo 41 ET».

A pesar de todo lo anterior, es probable que surjan conflictos derivados de una inter-
pretacién diferente o de una vaga justificacién de las medidas y, por tanto, una cierta dis-
crecionalidad. En definitiva, estos cambios pueden suponer para las personas trabajadoras
importantes inconvenientes a la hora de conciliar con su vida personal y familiar, y, en Ultima
instancia, seran los tribunales los que tengan que ponderar estos derechos y entender jus-
tificadas las medidas. Al fin y al cabo, si no se aplica el articulo 41 del ET, se esta limitando
el ejercicio del derecho que tiene la persona trabajadora a solicitar la extincién del contrato
de trabajo indemnizada por no poder cumplir con la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo justificada e impuesta por la empresa; algo que no parece razonable, por
muy justificada que esté la medida.

Otra de las opciones a las que se ha recurrido en esta situacion de riesgo ha sido el per-
miso retribuido recuperable, regulado en el RDL 10/2020, con el fin de reducir la movilidad
de la poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19. Este permiso regulado en el
articulo 2 no modifica el articulo 37 del ET, porque tiene un marcado caracter temporal y un

46 Vid. STSJ de La Rioja 165/2019, de 12 de septiembre.
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objetivo claro*’: «limitar al maximo la movilidad. Y los sectores de actividad a cuyas perso-
nas trabajadoras se excluye del disfrute obligatorio del permiso se justifican por estrictas
razones de necesidad». Para ello, se aprueba un nuevo permiso retribuido recuperable, de
caracter obligatorio, para las personas trabajadoras que se encuentren dentro de su am-
bito de aplicacion, por un periodo concreto: «entre el 30 de marzo y el 9 de abril de 2020,
ambos inclusive». La retribucién durante este tiempo sera la «que les hubiera correspondi-
do de estar prestando servicios con caracter ordinario, incluyendo salario base y comple-
mentos salariales».

De nuevo, se delega en la negociacion entre empresa y representacion legal de las per-
sonas trabajadoras para que, en el plazo maximo de «7 dias», se pongan de acuerdo para
establecer como se van a recuperar esas horas dentro del periodo comprendido desde
«el dia siguiente a la finalizacion del estado de alarma hasta el 31 de diciembre de 2020,
es decir, desde el 22 de junio hasta el 31 de diciembre de 2020. Para el supuesto de que
no exista representacion legal de las personas trabajadoras, la comisién representativa de
estas para la negociacion del periodo de consultas estara integrada por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legitima-
cion para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion.
La comision estara conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cum-
plan dichos requisitos, tomandose las decisiones por las mayorias representativas corres-
pondientes. En caso de no conformarse esta representacion, la comisiéon estara integrada
por tres personas trabajadoras de la propia empresa, elegidas conforme a lo recogido en
el articulo 41.4 del ET.

En el texto legal también se especifican algunas cuestiones tales como el plazo para
constituir la comisién representativa, la obligacion de negociar de buena fe, el requisito de
la mayoria para tomar el acuerdo, la posibilidad de recurrir a la mediacién o al arbitraje, el
preaviso para que la persona trabajadora conozca el momento de la prestaciéon de trabajo
y otras cuestiones formales.

El acuerdo a alcanzar debera tener en cuenta los limites que sobre el tiempo de tra-
bajo ya estan contemplados en el ET y, en su caso, en el convenio colectivo, esto es, se
deberan respetar los periodos minimos de descanso diario y semanal, y la jornada maxi-
ma anual prevista en el convenio colectivo que sea de aplicacion. «Asimismo, deberan ser
respetados los derechos de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar reconoci-
dos legal y convencionalmente». A todo esto se afiaden algunas medidas nuevas toma-
das para proteger a las personas trabajadoras frente al riesgo de contagio de COVID-19.
Un factor de riesgo podria ser fichar con huella dactilar y, para evitarlo, el articulo 4.2 de
la Orden SND/458/2020 establece que:

47 Vid. exposicion de motivos del RDL 10/2020.
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El fichaje con huella dactilar sera sustituido por cualquier otro sistema de control ho-
rario que garantice las medidas higiénicas adecuadas para la proteccion de la salud
y la seguridad de los trabajadores, o bien se debera desinfectar el dispositivo de fi-
chaje antes y después de cada uso, advirtiendo a los trabajadores de esta medida.

5. Reflexiones finales

En el mercado de trabajo actual, cada vez mas digital, globalizado, competitivo y deslo-
calizado, se estan desdibujando los limites del derecho del trabajo, de manera que cambios
en las condiciones de trabajo inicialmente pactadas por las empresas con las personas tra-
bajadoras pueden suponer un nuevo riesgo laboral que puede afectar seriamente a su salud.

Tener una jornada irregular, un trabajo a turnos o un horario de trabajo que no sea acor-
de con nuestras necesidades personales y familiares podrian ser factores de riesgo que
pueden producir dafios a la salud de la persona trabajadora. Un riguroso control del tiem-
po de trabajo, sea cual fuere la forma de trabajo, podria ser una medida preventiva frente
a los riesgos derivados de una mala organizacién del mismo, al igual que la desconexién
digital. Los limites deberian estar claros y, para poder ser eficaces, lo ideal seria que enca-
jasen con las necesidades de la persona trabajadora.

La introduccion de sistemas digitales en las empresas sin una correcta adaptacion ni
formacion puede suponer un nuevo riesgo, sobre todo para las mujeres trabajadoras.

La integracion de la prevencion de riesgos laborales en las empresas deberia avanzar
no solo en la valoracion de los riesgos de seguridad, higiene..., sino también en estos tipos
de riesgos organizativos que son determinantes para la salud psicosocial de las personas
trabajadoras.

La casuistica de cuestiones que se presentan en materia de tiempo de trabajo es innu-
merable. Algunos autores como Garcia Perrote-Escartin y Mercader Uguina (2017) califican
el tiempo de trabajo como un «terreno sinuoso y enormemente complejo en la practica», lo
que con seguridad seguira produciendo pronunciamientos en esta materia, y las circuns-
tancias concurrentes en cada caso seran determinantes para la consideracion del mismo
en un sentido o en otro.

Lo deseable seria que, via negociacion colectiva, se pudieran resolver algunos de estos
conflictos. En este sentido, la negociacion colectiva tiene un importante papel para contri-
buir a la paz social, regular derechos y obligaciones de las partes y aunar intereses contra-
puestos. Todo ello, en pro de garantizar el ejercicio de derechos reconocidos legalmente
como la igualdad, la intimidad, la dignidad, la conciliacion, la seguridad y salud, el descan-
so, la desconexion digital y cuantos otros estan relacionados con el tiempo de trabajo en
el ambito de la empresa.
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Las nuevas formas de trabajo, los llamados «trabajos de plataforma» y el teletrabajo,
contribuyen a la necesidad de replantear o, al menos, analizar con detenimiento el tiempo
de trabajo en su forma de trabajar. Ha llegado el momento de mostrar responsabilidad por
ambas partes, compromiso, confianza mutua y no valorar los resultados del trabajo con
base en el tiempo, sino en otros parametros mas justos y objetivos. De cara a un futuro, lo
deseable seria que tanto en las nuevas regulaciones, como en la aplicacién de las que aca-
ban de llegar, no nos olvidemos de anteponer la salud a otros intereses, como bien propug-

na la directiva de tiempo de trabajo.
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