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Extracto

La dimensién conflictiva en la gestion del tiempo de trabajo no es un aspecto novedoso; si
lo es el tratamiento sobre los efectos en el plano de la salud psicosocial de las personas,
como asi aporta la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de marzo de
2021, asunto C-344/19. En efecto, se trata de una vertiente diferente a los aspectos mas
clasicos de la gestion de los tiempos de disponibilidad, pasando a un enfoque de gestién
preventiva de los factores de riesgo psicosocial con el fin de lograr un bienestar personal y
social de las personas trabajadoras.
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New challenge of psychosocial risk management:
the duty to assess availability times (offline, online),
even when not at work
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Abstract

The conflictive dimension in the management of working time is not a new aspect; it is the
treatment of the effects on the psychosocial health of people, as provided by the Judgment
of the Court of Justice of the European Union of 9 March 2021, case C-344/19. In effect, it
is a different approach to the classic aspects of the management of work times, moving to a
preventive management approach of psychosocial risk factors in order to achieve personal and
social well-being of workers.
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1. Marco normativo: dualidad de valoraciones del tiempo de
disponibilidad al interés productivo a efectos retributivos
y a efectos de salud

Es conocida la intima relacién de la regulacién comunitaria laboral del tiempo de tra-
bajo, y de los tiempos de descanso, con las cuestiones de seguridad y salud en el traba-
jo, como recuerda continuamente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en
las mas diversas situaciones. Por ejemplo, asi lo pone de relieve la Sentencia del TJUE
(STJUE) de 25 de junio de 2020 (asuntos acumulados C-762/18 y C-37/19), que reitera
la doble finalidad de descanso efectivo y goce de ocio real de periodos como el relati-
vo al derecho a las vacaciones retribuidas (en ese asunto confirma que el periodo entre
la fecha del despido ilicito y la fecha de la readmision a raiz de la anulacion judicial debe
asimilarse a un periodo de trabajo efectivo a fin de determinar el derecho a vacaciones
anuales retribuidas; en Espafia, aplica esta doctrina la Sentencia del Tribunal Supremo
-STS- 513/2021, de 11 de mayo). O, respecto al registro de la jornada diaria, la STJUE
de 14 de mayo de 2019 (C-55/18), que convirtié un tema de legalidad ordinaria (si habia
0 no obligacion de regular un registro de jornada —hoy art. 34.9 Estatuto de los Trabaja-
dores [ET]-), en otro de derechos sociales fundamentales (art. 31 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea -CDFUE-).

Esta dimension esencial de salubridad del régimen del tiempo de trabajo y de descanso
la encontramos por doquier y bajo los aspectos mas dispares. Seria el caso de la Senten-
cia de la Audiencia Nacional (SAN) 104/2021, de 10 de mayo, que reprueba a una empresa
de contact center que prohiba registrar pausas que no se prevean expresamente en el sis-
tema, dada la exigencia de conexion digital permanente, aun tratandose de realizar exigen-
cias fisiolégicas, pues con ello se vulneraria tanto la dignidad de la persona como su salud
(ademas de ser una discriminacién indirecta por razén de edad). Desde esta perspectiva de
salud, pero ahora no fisiolégica sino mental o psicosocial, una de las noticias mas signifi-
cativas antes del verano, como es la de que el Grupo Telefénica implantara la semana de 4
dias de trabajo y 3 de descanso de forma voluntaria, a partir del préximo mes de octubre,
se presenta como integrante del actual movimiento de muchas empresas a favor de poli-
ticas de cuidado de la salud mental, cada vez mas en el centro de las politicas —al menos
de los discursos— empresariales (por ejemplo, la eliminacion de horarios rigidos de entrada
y salida, o el ofrecer jornadas intensivas, no solo en verano). De este modo, se ayuda a la
conciliacion de la vida laboral y familiar, ofreciendo soluciones mas aptas —como razona el
profesor Molina en su estudio preliminar- al «conflicto trabajo-familia», factor psicosocial
de creciente relevancia (de riesgo o malestar cuando no se ordena adecuadamente, o de
proteccién o bienestar cuando si).
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Ahora bien, dejando de lado la «letra pequefia» de la reduccién de jornada a 32 horas,
sobre la que luego se volvera, no solo la reduccién del 20 % del salario, sino también la
exigencia de mayor conexion digital por necesidades de empresa al disponer de 1 dia mas
de descanso, no menos cierto es que, en la practica, la mayor parte de los —constantes y
crecientes— conflictos vinculados al tiempo de trabajo tienen que ver con un enfoque re-
muneratorio (retribucion, bien como jornada ordinaria, bien extraordinaria). Claros ejem-
plos son los casos en los que se apela al derecho a vacaciones anuales para exigir una
retribucion equivalente a la ordinaria. La propia STJUE de 25 de junio de 2020 (asuntos
acumulados C-762/18 y C-37/19) termina reconociendo que el articulo 7.2 de la Direc-
tiva 2003/88 requiere una compensacion financiera por las vacaciones anuales retribuidas
no disfrutadas en tal periodo. Como a nadie queda oculto que la lucha por el registro hora-
rio lo era realmente para la emergencia de las millonarias horas extras en Espafa sin retri-
buir, mas que para una garantia efectiva de los tiempos de descanso (STS 582/2021, de 27
de mayo, que avala el uso del registro para descontar de la retribucion el tiempo de retraso
en la incorporacién al puesto). Un enfoque de gestion retributiva presente también cuando
se llevan ante los tribunales los «tiempos de disponibilidad» al servicio de las razones de
empresa, aunque no se trate de tiempos de «trabajo efectivo» en sentido estricto, sino, por
ejemplo, de guardias no presenciales.

Para ello se esgrime la concepcion binaria (frente a la ternaria de la tradicion nacional
—como el art. 8 RD 1561/1995, de 21 de septiembre, de jornadas especiales: tiempo de
trabajo efectivo, tiempo de presencia, tiempo de descanso-) del tiempo impuesta por el
derecho de la Unidon Europea: o es «tiempo de trabajo» (tiempo dirigido por la satisfaccion
de las razones e intereses de empresa) o, al contrario, es «tiempo de descanso» (autode-
terminado). No hay mas. La realidad, sin embargo, evidencia una mayor complejidad v,
por tanto, una alta conflictividad. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia (STSJ) de Catalufia 639/2021, de 3 de febrero, aplicando la doctrina Matzak, considera
que no todo el tiempo de presencia de una persona empleada al cuidado de otra persona
cliente (enferma de alzhéimer) en el lugar de trabajo, convertido en domicilio de aquella al
pernoctar en él, es tiempo de trabajo:

Asi [...] lo que se pacta es la pernocta [...] en el domicilio del cabeza de familia,
que pasa a ser también su domicilio habitual, pero no que, en determinadas fran-
jas horarias u horquillas, las 24 horas del dia, el trabajador se encuentre a dispo-
sicién del empleador. Como en el caso que nos ocupa, la simple pernocta en el
domicilio del cabeza de familia no veta o impide la facultad del trabajador para or-
ganizar de forma auténoma su tiempo para atender sus asuntos particulares, con
derecho efectivo a la desconexién, durante parte de su presencia en el domicilio
familiar (FJ 2.°).

En el caso se pretendia percibir remuneracion por las 24 horas de cada jornada de pres-
tacién de servicios, durante 16 horas cada dia u 80 semanales. Pero alli donde no existe
disponibilidad inmediata para la prestacion, aun permaneciendo en el lugar de prestacion de
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servicios, que es también su domicilio habitual por el pacto de pernocta, no hay obligacién
de remuneracion. En cambio, para la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 8 de octubre de
2018 (rec. 1361/2018), aplicando analdégicamente la doctrina sobre guardias localizadas en
el domicilio pendientes de llamada (si bien la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 25 de
enero de 2021, rec. 1131/2020, rechaza que sea tiempo de trabajo si la inobservancia del
tiempo maximo de respuesta —-30 minutos— no es objeto de sancién), si ha de considerarse
como tiempo de trabajo la jornada presencial realizada por la empleada y cuidadora. Y ello
aunque no haya intervencion directa, e incluso si esta «durmiendo o realizando actividades
estrictamente personales, pues evidentemente sobre ella durante todo ese tiempo recaia
la obligacion de atender sin solucién de continuidad a los requerimientos laborales que se la
realizasen». Cosa distinta es si la retribucion debe ser la misma para todas esas horas o
puede ser retribucion mas reducida, como permite el TUUE (doctrina Tyco). Pero esa seria una
cuestion retributiva, ajena a la Directiva sobre el tiempo de trabajo y, por lo tanto, ajena a la
decision jurisdiccional, siendo la ley o el convenio colectivo la fuente que debe fijarla. Ahora
bien, ¢es esta perspectiva la Unica a valorar cuando nos encontramos en tales situaciones?

No parece. La distribucion de los tiempos de vida y de trabajo incide de lleno en la salud
y en la seguridad de las personas, conformandose la autonomia sobre el tiempo de presta-
cion de servicios, no solo su prolongacién e intensidad, como uno de los factores de ries-
go psicosocial mas relevantes, segin reconocen de forma unanime todos los métodos de
evaluacion de riesgos de esta naturaleza (NTP 926/2012. Factores psicosociales: metodo-
logia de evaluacion). En este sentido, los articulos 5.1 y 6 de la Directiva 89/391/CEE, del
Consejo, de 12 de junio, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de las personas trabajadoras (Directiva-marco), y sus correlativos
nacionales (arts. 14 a 17 Ley de prevencion de riesgos laborales —LPRL-) dejan bien claro
que las empresas estan obligadas a evaluar y prevenir los factores de riesgo para la segu-
ridad y salud de las personas trabajadoras derivados del entero entorno laboral (Senten-
cias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de noviembre de 2001,
asunto C-49/00, apdos. 12y 13, y de 14 de junio de 2007, asunto C-127/05, apdo. 41).

¢ Significa, entonces, que los periodos de tiempo considerados como de disponibilidad,
aun sin calificarse como tiempos de trabajo, deberan evaluarse como factores de riesgo
para la salud psicosocial, a efectos de la gestion preventiva ex Directiva 391/1989, pese a
ser tiempo de descanso a efectos de gestion retributivo-laboral ex articulo 2 de la Directi-
va 2003/887? Sin duda, se abre una nueva dimension conflictiva en la gestion del tiempo de
trabajo, cuyo reduccionismo dicotomico ya ha sido criticado, pero desde perspectivas es-
trictamente laborales diferente (por ejemplo, en el niUmero de julio, por el magistrado Gon-
zalez de Rivera, que lo opuso a la nocién acotada por la doctrina del Comité Europeo de
Derechos Sociales, haciendo referencia a esta sentencia desde ese plano). Aqui afronta-
mos una vertiente bien diferente, a raiz de varias sentencias del TJUE que merece la pena
analizar desde este enfoque de gestidn preventiva de los tiempos de disponibilidad no de
trabajo, tanto en los sistemas de trabajo mas tradicionales (offline) como en los digitaliza-
dos, como el trabajo en plataformas (online).
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E. Gonzalez Cobaleda E

2. Los casos controvertidos: sintesis del relato de hechos
relevantes

El asunto C-344/19 se sintetiza asi. Durante 7 afios, un técnico especialista presté servi-
cios en centros de radiodifusién alejados de su domicilio. Las dificultades para acceder a
ellos obligaban a residir en las inmediaciones de esos lugares. Por eso, la empresa acon-
diciono, en las propias instalaciones de esos dos centros de transmisién, la residencia de
este y de otro técnico, ambos presentes simultaneamente. Tras desarrollar el trabajo podian
descansar en la sala de estar o relajarse en las proximidades. Su trabajo se realizaba por
franjas horarias, uno trabajaba entre las 6:00 y las 18:00 y el otro entre mediodia y media-
noche. El trabajo en esta franja, que implica parte de nocturnidad, exigia la presencia en el
lugar de trabajo durante 6 horas.

La retribucion se diferenciaba segun el trabajo disponibilidad presencial y no presencial.
Durante este ultimo periodo, podia abandonar el centro, pero debia estar localizable en
caso de llamada y, de ser necesario, presentarse en 1 hora, salvo actividades urgentes, a
realizar de inmediato, mientras que las restantes podian realizarse al dia siguiente. Por este
periodo de guardia no presencial, la empresa abonaba una compensacion equivalente al
20 % del salario base, salvo que debiera intervenir, tiempo que si se contabilizaba y remu-
neraba como tiempo de trabajo. La persona trabajadora reclamé que las horas durante las
que debia prestar guardias bajo el régimen de disponibilidad no presencial se le abonaran
como horas extraordinarias, porque, de facto, debia pasar casi todo el tiempo en el centro.
Dado lo alejado del lugar, apenas tenia posibilidad de realizar actividades de ocio, perma-
neciendo en las instalaciones de los centros de transmision. Asimismo, habria realizado va-
rios turnos de trabajo de mas de 1 dia, derivando en un exceso de periodos de guardia en
régimen de disponibilidad no presencial.

Presentado recurso judicial de indole retributiva, serd desestimado en primera y en se-
gunda instancia. En casacion, el TS eslovaco planteara cuestion prejudicial. Sus dudas de
calificacion tienen que ver mas con el impacto de las circunstancias del entorno en que se
realiza el servicio: las caracteristicas geograficas de la estacion de radiodifusiéon hacen im-
posible, o muy dificil, volver a diario al domicilio, ademas de reducir notablemente las posi-
bilidades de tiempo libre y ocio, asi como de atencion a sus intereses, respecto de las que
tendria de poder regresar a su domicilio y desconectar realmente.

En el asunto C-580/19 (resuelto el mismo dia que el anterior), no se trataba de un periodo
de disponibilidad no presencial en un lugar remoto, como el anterior, sino de disponibilidad
en un lugar no fijado por la empresa, pero con llamamientos recurrentes al servicio (servicio
de bomberos) que restringen su eleccién de paradero y sus posibilidades de autodetermina-
cion para satisfacer sus intereses personales y sociales: cuando prestan «servicios de inter-
vencién» («BvE»), debe presentarse de forma inmediata en uniforme y vehiculo de servicio,
maximo 20 minutos, contando con los derechos de preferencia de circulacion que le asisten.
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Durante la semana, el servicio «<BVE» se presta entre las 17:00 y las 7:00 del dia siguiente.
Los fines de semana abarca desde las 17:00 del viernes hasta las 7:00 del lunes. Una se-
mana de 42 horas de trabajo puede ir seguida de tal servicio durante el fin de semana
(entre 10 y 15 fines de semana al afno). Entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de diciembre
de 2015, presto el servicio «<BvE» 126 veces y hubo de atender a avisos o intervenir en 20
ocasiones. Solicitado que se le reconociese ese servicio «BvE» como tiempo de trabajo y
se le retribuyese como tal, la empresa lo rechazd, siendo demandada. El érgano judicial
aleman planteé cuestién prejudicial, por entender que este tipo de servicios restringen se-
riamente el tiempo libre.

3. Breviario de razonamientos juridicos para la decision:
relevancia del concepto juridico-preventivo de «carga
psicosocial recurrente» en el derecho de la Unién

En ambos casos, el TJUE conduce una doble argumentacion. Una muy enrevesada, re-
lativa al tema central, si las dos situaciones de guardia de disponibilidad no presencial, pero
netamente restrictivas de la autodeterminacion de vida personal, son calificables de tiempo
de trabajo o, en caso contrario, de tiempo de descanso. No es esta dimension de la doctrina
jurisprudencial comunitaria la que nos interesa, siendo ampliamente comentada y conocida.
Al respecto, sabido es que el TJUE ofrece razones para una calificacion (como tiempo de
trabajo) y la contraria (como tiempo de descanso), remitiendo a «una apreciacion global
de todas las circunstancias del caso», a fin de determinar si las limitaciones derivadas para las
personas trabajadoras afectan de forma objetiva y «considerable a su capacidad para admi-
nistrar libremente, en ese mismo periodo, el tiempo durante el cual no se requieren sus servi-
cios profesionales y para dedicarlo a sus propios intereses». Ni el hecho de que el entorno
inmediato del lugar en cuestion sea poco propicio para el ocio carece de pertinencia a efec-
tos de dicha apreciacion, ni el uso de derechos preferentes de circulacion viaria tampoco.

Consciente el TJUE tanto de las dificultades de la calificacion final como de la notable
ambigliedad de sus criterios, adopta una perspectiva innovadora y reconduce la cues-
tion por la senda de la gestidon preventiva de los factores de riesgo psicosocial, suman-
dola a la clasica, a la de gestion retributivo-laboral de los periodos de disponibilidad. En
la decision del citado asunto C-580/19 remite, a tal fin, a los razonamientos explayados
en la sentencia del asunto C-344/19. Al respecto, partiendo de la obligacién empresarial
de evaluar todos los factores derivados del entorno laboral, incluyendo los relativos a los de
naturaleza psicosocial, entre los que destacan «el estrés o el agotamiento profesional»
(apdo. 62), asume el criterio de la Comision Europea, segun el cual los tiempos de dispo-
nibilidad, aunque no constituyan tiempo de trabajo a efectos del articulo 2.1 de la Directi-
va 2003/88/CE, deben incluirse en esa obligacion preventiva, porque de ellos se deriva
algun tipo de obligaciones profesionales y, por tanto, «en esa estricta medida, forman parte
de su entorno laboral, entendido en sentido amplio» (apdo. 63).
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De este modo, el TJUE reclama la atencion sobre la necesidad de atender a un concep-
to netamente preventivo, como es el que denomina «carga psicosocial recurrente» para la
persona trabajadora. Su relevancia para la gestion preventiva de riesgos se asegura incluso
si se trata de una carga psicosocial «de baja intensidad». No bastaria con atender a la ex-
tensién de jornada, su prolongacion, su intensidad, sino que debe atenderse igualmente al
modo y al entorno en que se lleva a cabo: duracion de guardias, alta frecuencia, nocturni-
dad o no, entorno del centro...

Consecuentemente, a resultas de esta evaluacién del conjunto de factores de entorno
laboral, que no solo atiende al centro mismo, sino a sus condiciones ambientales y relacio-
nales (art. 6 Directiva 391/89; art. 15.1 d) LPRL):

[...] puede resultar muy dificil, en la practica, que este [persona trabajadora] se
evada completamente de su entorno laboral durante un nimero suficiente de horas
consecutivas que le permita neutralizar los efectos del trabajo sobre su seguridad
y su salud [...] (apdo. 64).

Si, en los términos del profesor Molina en su estudio preliminar, convertimos la garantia
de «evasion completa del entorno laboral» en un concepto mas conocido, y hoy de mas di-
fusion, como garantia del «derecho a gozar de un periodo de desconexion del trabajo real,
efectiva» (se trate o no de trabajos en linea o entornos digitalizados), la obligacién de pro-
teccion eficaz frente a los riesgos psicosociales en que tal garantia se incluye se traduce
en una regla de prohibicion. El TJUE la formula asi:

[...] los empresarios no pueden introducir periodos de guardia [o cualquier otro tipo
de periodo de disponibilidad] tan largos o frecuentes que constituyan un riesgo para
la seguridad o la salud [...] con independencia de que [...] se califiquen de «perio-
dos de descanso» [...]. Corresponde a los Estados [...] definir, en su ordenamien-
to juridico nacional, las modalidades de aplicacién de esta obligacion (apdo. 65).

4. Trascendencia de la doctrina jurisprudencial mas alla de
los casos: la reafirmacion de la dimensién organizativa
de los riesgos psicosociales

4.1. La gestion de riesgos psicosociales no es una cuestion de
psicologia solo, sino mas bien de organizacion del trabajo,
mejorando condiciones y entornos laborales

Aunque la practica totalidad de los comentarios de estas dos sentencias del TJUE se cen-
tran en los aspectos clasicos de la gestidn de los tiempos de disponibilidad, su calificacion
juridica como tiempos de trabajo (a efectos retributivos y de limites en aras de la garantia de
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la salud) o como tiempos de descanso, evidenciando sus ambigledades, su principal inte-
rés residiria en la otra perspectiva de gestion de los tiempos de disponibilidad que asume,
mucho mas innovadora, la relativa a la evaluacién de la carga psicosocial que representan, a
efectos de una proteccién mas eficaz de la salud de las personas trabajadoras. De ahi que,
como bien recuerda el profesor Molina en su estudio preliminar, estas sentencias, en espe-
cial la dictada en el asunto C-344/19, no solo tienen el valor de reafirmar la obligatoriedad
juridica para las empresas de la gestion de riesgos psicosociales, «revalorizando la técnica
de la evaluacién de riesgos» (cuestionada por la patronal europea), sino también el de «abrir
nuevas dimensiones» a la misma.

Desde este enfoque mas atento a la revalorizacion-renovacion de contenidos de la gestion
integral de los riesgos psicosociales, se pone énfasis mas en los factores de riesgo-bienestar
psicosocial que en los riesgos mismos (aunque se mencionan, a titulo de ejemplo, como
el estrés, el agotamiento), lo que no suele suceder en el ambito jurisdiccional, primando la
prevencion primaria. Asimismo, y esto nos parece muy relevante, como también se apun-
ta en el estudio que precede estos comentarios, deja bien claro que la gestion de riesgos
psicosociales tiene que ver con las vivencias personales, por supuesto, pero no desde un
punto de vista individual solo, sino eminentemente organizacional. Los factores de riesgo
psicosocial se asocian aqui no, como se cree a menudo, a factores estrictamente persona-
les o a relaciones interpersonales (lo que es muy frecuente en el ambito de la gestion de la
violencia psiquica y el acoso como riesgos de esta indole psicosocial), sino eminentemente
organizativos (con esta doble dimension psicosocial y de organizacion aparecen, por ejemplo,
en el art. 16 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia) y de entorno (art. 15 LPRL).

Se reclama, pues, una visién gestora compleja y heterogénea, donde se integren un con-
junto de variables y factores relacionados no solo con la actividad profesional y sus condi-
ciones contractuales de trabajo, sino también con las condiciones del entorno, en sentido
amplio. En consecuencia, el TJUE promueve, incluso exige, un enfoque de gestiéon mas diri-
gido al objetivo de alcanzar un bienestar personal y social de las personas trabajadoras, unas
condiciones tipicas de calidad de vida, no solo de trabajo, que la mas tradicional perspectiva
de seguridad e higiene en el trabajo de evitar la produccién de accidentes y enfermedades
profesionales. Esta vision resulta coherente con el concepto amplio de salud acogido por
la OMS, como ahora ponen en valor algunas doctrinas de suplicacion social (por ejemplo,
STSJ de Canarias/Las Palmas 1219/2020, de 30 de octubre —pese a referirse a cuestiones
de violencia psiquica y sus protocolos de gestion, reclama un enfoque tipicamente integral, de
gestién psicosocial, como exige el Convenio 190 OIT, que anticipa-).

Mas alla, incluso antes, de la cuestién de la calificacion de los tiempos de vida y de trabajo
como «laborales» o «de descanso», el TJUE requiere de una intervencién necesaria para afron-
tar los factores de riesgo psicosocial de caracter integral, no solo sobre todos los factores que
puedan generar peligro para la seguridad y salud de las personas trabajadoras, sino también en
relacion con los que, atendiendo al contexto organizacional y de entorno, también las relacio-
nes interpersonales, tienen influencia en el grado de bienestar personal. La garantia de un nivel
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6ptimo en la prevencion de estos riesgos psicosociales exige evitar atenderlos de una forma
separada, organizacion del trabajo y factores ambientales, para postular su valoracién unitaria.
Asi se fija en el principio de accién preventiva formalizado en el articulo 15.1 g) de la LPRL.

No cabe duda de que, con esta jurisprudencia, se consolida una nueva manera de aten-
der a los imperativos de gestion de las relaciones de trabajo, no solo como productivas, sino
también de indole social, valorando sus efectos en el plano de la salud y el bienestar de las
personas. Si los tiempos de disponibilidad, aun no considerados laborales, generan obliga-
ciones de diligencia profesional (por ejemplo, la STS 289/2021, de 10 de marzo, concluye
que no cabe consumir, ni moderadamente, alcohol o cannabis durante una guardia locali-
zable, pese a no ser tiempo de trabajo, asumiendo un poder disciplinario empresarial en tal
caso, pero sin reparar en la faceta perspectiva que al mismo tiempo deberia tener), deben
igualmente tenerse en cuenta a efectos de una proteccion integral del bienestar de las per-
sonas, pues inciden en él notablemente. Una perspectiva de gestién de bienestar o salud
integral que, quizas, podria proyectar una valoracion diferente en situaciones extendidas.

Por ejemplo, la valorada por la STSJ de Baleares 172/2019, de 24 de mayo. En esta deci-
sion, con un asunto que recuerda al resuelto por la STJUE de 9 de marzo de 2021, se excluye
que todo el tiempo de permanencia de un trabajador, vigilante de areas marinas, en el lugar de
trabajo sea tiempo de trabajo, pese a verse obligado a permanecer en él no por decision de la
empresa, sino por las dificultades de movilidad, teniendo la residencia en una estancia del centro
de trabajo (Parque Nacional de la Isla de Cabrera). La mera disponibilidad de opciones telefé-
nicas o digitales de gestion de asuntos propios seria suficiente para descartar que esos tiem-
pos sean de trabajo, para la sala balear. Pero ¢ si son recurrentes y prolongados no terminaran
afectando a su salud psicosocial? ¢ No deben evaluar este tipo de situaciones las empresas?

O, por ejemplo, la situacion afrontada por la citada STSJ de Cataluna 639/2021, de 3 de
febrero (y otras igualmente referidas), en la que se valoran formas de prestacién de servicios
con una disponibilidad elevada, asi como con altas cargas psicosociales y emocionales,
como el cuidar de personas enfermas y/o dependientes. La atencién a la salud mental de
las personas cuidadoras no se plantea solo en el ambito sanitario y/o residencial (muy inte-
resante la actualidad incluida en este nimero y a cargo de la profesora Margarita Mifarro,
relativa a la huella psicosocial de la COVID-19 en ciertos colectivos de personas trabajado-
ras), sino también, y esto a veces queda mas relegado, también porque es mucho mas difi-
cil de gestionar, cuando se trata de personas trabajadoras a domicilio (la mayoria mujeres).

4.2. La dilucion de fronteras entre tiempo de trabajo y de no
trabajo a efectos de la garantia efectiva de desconexion
(offline y online) laboral

Aunque sin pretender ser exhaustiva en los recorridos por los impactos innovadores de
la doctrina comunitaria comentada, no podemos terminar este analisis sin referirnos a otros
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aspectos de gran relevancia y en parte ya apuntados (también en el estudio preliminar del
profesor Molina). Me refiero al nuevo impulso que recibiria la «garantia de desconexién la-
boral efectiva».

En ultima instancia, el TJUE quiere mostrar una defensa real, de efecto util, al derecho
de toda persona trabajadora a que se le garantice un tiempo de desconexién laboral efec-
tivo, no ya solo formal, lo que, con la proliferacién de los tiempos de disponibilidad, aun no
laborales, pero tampoco propiamente de descanso (si formalmente, en el plano juridico-
laboral), quedaria en entredicho (en términos de salud laboral). Una garantia’ que debe ase-
gurarse tanto cuando se trata de entornos digitales (arts. 88 Ley organica de proteccion
de datos y garantia de los derechos digitales -LOPDGDD-y 18 Ley 10/2021, de 9 de julio)
como en los tradicionales (offline). Justamente, en relacion con los primeros (que no son los
contemplados por la doctrina del TJUE, pero, sin duda, en ellos tendra una especial afec-
tacién también), ya se tuvo ocasién de analizar (monografico de junio/2021), si bien desde
otra perspectiva, la netamente laboral, la problematica que generara el reconocimiento como
laborales de las relaciones de servicios en plataformas digitales, porque en ellas casi tiene
tanta incidencia el tiempo de disponibilidad (conexién a la app) como los de prestacién de
servicios efectivos, cuando no mas aquel que estos. Tratdndose —como evidencia el pro-
fesor Molina— de un tipico «modelo de gestion de estrés laboral», aunque no se considera-
ran tiempo de trabajo los de conexién a la plataforma (lo que esta discutido —Sentencia del
Juzgado de lo Social num. 42 de Madrid 347/2020, de 11 de diciembre-), es indudable que
esos tiempos deben evaluarse desde la gestion psicosocial, a fin de prohibir usos insalu-
bres, incluso si no son abusivos desde el punto de vista laboral.

Por lo mismo, la radical distincion que establece cierta doctrina judicial, que descarta
toda garantia del derecho a la desconexion (digital) si los tiempos de disponibilidad de la
persona (en este caso, formativos y online) no se producen en tiempos de descanso en sen-
tido laboral (dado que la garantia del art. 88 LOPDGDD presupondria que la disponibilidad
exigida por la empresa, pero prohibida por la ley, fuese en tiempo de descanso en sentido
laboral), también pareciera necesitar matizacion. Para la citada STSJ de Madrid 962/2020,
de 4 de noviembre:

[...] no afecta al derecho a la desconexién digital (por tanto, a la intimidad personal
y familiar) el que la empresa ordene la realizacion de trabajo efectivo y retribuido
fuera del horario normal, porque entonces ya no hablamos de tiempo de descan-
S0, sino [...] de trabajo (FJ 3.°).

" Definida judicialmente como el derecho a «mantener inactivos sus dispositivos o medios de comunica-
cién, de manera que no reciba mensajes de la empresa o de sus comparieros de trabajo por razones
laborales» (STSJ de Madrid 962/2020, de 4 de noviembre).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 187-199 | 197

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://bit.ly/3yxfKP9
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a8-10
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a8-10
https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11472
https://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=&area4=06&area5=2021&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2402&bbdd=1201&codrama=0&titulo=PDF REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, N%C3%9AM. 459 (JUNIO 2021)
https://bit.ly/3yxfKP9
https://bit.ly/3yxfKP9
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062237.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062237.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a8-10
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062193.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062193.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062193.pdf

E. Gonzalez Cobaleda E

Ahora bien, la gestion psicosocial de los tiempos de vida y de trabajo requiere algo mas.
De un lado, se necesitara la evaluacion de los factores de riesgo psicosocial cuando se trata
de usos intensivos de tecnologias digitales en tiempos de trabajo. Se tratara de prevenir el
riesgo de la fatiga informatica («desconexién o respiro digital intrajornada», lo llama el pro-
fesor Molina).

Una politica de usos razonables de los dispositivos tecnoldgicos para prevenir el (nuevo)
riesgo de fatiga digital? que, por supuesto, iria mas alla de la clasica medida de pausas
cuando se trata de trabajo con pantallas de visualizacién de datos (PVD). Aunque, como ha
confirmado recientemente el TS, todavia haya empresas, incluso del sector mas afectado,
como el propio de las personas teleoperadoras (contact center), que, en los casos de jorna-
da partida, no computan las fracciones de horas previas al descanso a efectos de generar
el derecho a las pausas de PVD. La STS 581/2021, de 26 de mayo, equipara a las perso-
nas trabajadoras con jornada partida, a los efectos de sus descansos, con las que prestan
servicios a jornada continuada (conforme al art. 54 de su convenio colectivo, pausas de
5 minutos por cada hora de trabajo efectivo, sin que sean acumulativas entre si). Una vez
mas recuerda que, tratandose de interpretar una norma de prevencién de riesgos labora-
les, debe estarse al sentido mas favorable a su finalidad social: la preservacion de la salud,
evitando toda eventual alteracién a causa del trabajo y su entorno.

De otro lado, la evaluacion de factores de riesgo psicosocial sera también necesaria
cuando, incluso tratandose de periodos de «descanso» en sentido laboral®, por no ser de
trabajo a efectos del articulo 2 de la Directiva 2003/88, la falta de una desconexion real o

2 En todo caso, debe recordarse que:

[...] el tiempo de prestacién de servicios en régimen de teletrabajo que se afiada sobre la jornada
presencial (gj.: atendiendo llamadas laborales u otro tipo de trabajo a distancia por correo electro-
nico u otros sistemas de mensajeria o mediante aparatos portatiles conectados a la red) debe ser
considerado tiempo de trabajo y adicionarse al tiempo presencial para calcular la jornada realizada
[...] (STSJ de Madrid 628/2020, de 8 de julio, FJ 2.°).

3 No deja de ser interesante la doctrina fijada por la ya citada —a otros efectos, como el deber de registrar
las pausas por necesidades fisioldgicas, aunque no se prevean en el convenio colectivo— SAN 104/2021,
de 10 de mayo, segun la cual, en caso de producirse dentro de la jornada prestada en teletrabajo in-
cidentes debidos a desconexiones que impidan la prestacién, por ser imprescindibles para la misma,
como cortes en el suministro de luz o conexién de internet, ajenos a las personas trabajadoras, la em-
presa debe computarlos como tiempo efectivo de trabajo, sin que deban recuperar ese tiempo ni sufrir
descuento alguno en sus retribuciones. Eso si, establece una condicion:

[...] siempre y cuando se aporte justificacion de la empresa suministradora del servicio de que
se trate sobre la existencia y duracion de la incidencia, por cuanto que dicho pronunciamiento
es acorde con el deber del empresario de proporcionar los medios para que la actividad laboral
pueda llevarse a cabo [...] (FJ 3.9)

ex articulo 30 del ET, asi como por el principio de equiparacién entre personas teletrabajadoras y pre-
senciales ex articulo 4.1 de la Ley 10/2021, de 9 de julio.
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efectiva (offline, online) pueda afectar negativamente al bienestar de las personas trabaja-
doras. En ultima instancia no deberia olvidarse que estamos ante un derecho social funda-
mental comunitario en virtud del articulo 31.2 de la CDFUE (STJUE de 6 de noviembre de
2018, asuntos acumulados C-569/16 y C-570/16), lo que, sin duda, exige ya superar la vi-
sion formalista que lo infravalora, porque:

[...] eso no significa que se trate de un derecho fundamental de los recogidos en
la Constitucion espafiola, puesto que en esta la limitacion del tiempo de trabajo y
el derecho al descanso aparecen en el articulo 40.2 dentro de los principios rec-
tores de la politica social y econémica (STSJ de Madrid 962/2020, de 4 de no-
viembre, FJ 2.°).

Consecuentemente, el hecho de que en la organizacion de los tiempos de disponibilidad
queden ciertos margenes para la eleccion de las personas trabajadoras (gestion personal,
cursos de formacion online, ocio, etc.) no puede infravalorar que, estando en juego normas
preventivas de riesgos laborales, la empresa no puede desentenderse del impacto en el
bienestar personal de la organizacion y el entorno de trabajo, aun no tratdndose de tiempos
de trabajo. Debe llevar a cabo una politica de gestidén adecuada para evitar no solo dafios
a la salud, sino el malestar en situaciones solo formalmente de autodeterminacién de tiem-
pos de vida, porque realmente no son tales, sino de disposicién al servicio de la empresa 'y
en detrimento de su bienestar personal. En suma, la empresa, siendo deudora no solo de
seguridad, sino de salubridad, debe atender de cerca igualmente el impacto en el bienes-
tar de las personas de todos los factores de entorno que les afecten e incidan en la carga
psicosocial de las personas trabajadoras, no solo laboral.
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