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Aunque solamente referida a la cuestion del registro de jornada, la reforma del Estatuto de los
Trabajadores por obra del Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo y su aplica-
cion practica posterior ha tenido el efecto de traer a la actualidad una de las dimensiones centra-
les de la relacion laboral como es la de la jornada de trabajo. De aqui que, aceptando ese reto,
las XXXVIII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
celebradas en diciembre de 2019, se dedicaran a la materia del nuevo escenario en materia de
tiempo de trabajo.

El presente libro recopila las numerosas aportaciones realizadas a dichas Jornadas abarcando
desde luego el tema del registro de jornada pero abriéndose a otras dimensiones del tiempo de
trabajo, incluyendo cuestiones como las fuentes reguladoras del tiempo de trabajo, la forma de
computar el denominado tiempo de trabajo efectivo, la repercusion sobre la jornada de trabajo
de las nuevas formas de prestacion del mismo relacionadas con la aplicacién al proceso produc-
tivo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion, las conexiones entre tiempo de
trabajo y conciliacién de la vida laboral, familiar y personal, el trabajo a tiempo parcial en sus
distintas dimensiones como figura contractual en la que el tiempo de trabajo alcanza una
relevancia particular, el control sindical del tiempo de trabajo y, en fin, la cuestion del tiempo de
trabajo y los derechos digitales.

Como puede apreciarse, en fin, el volumen con el que se hacen publicas esas aportaciones asi
como las numerosas comunicaciones hechas a los diferentes temas, constituye una vision actua-
lizada de toda la problematica laboral que suscita el tiempo de trabajo desde la perspectiva de
su condicion esencial del contrato, respondiendo con ello tanto las Jornadas como esta misma
publicacion a los estandares de calidad cientifica que se han convertido en una sefia de identi-
dad de las Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales.

http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl
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“La vida de quienes preparan con un gran esfuerzo lo que poseeran con un esfuerzo
mayor es desgraciadisima, y no solo muy breve. Con gran trabajo consiguen las cosas
que quieren, con ansiedad mantienen las que han conseguido, entretanto, no hay ningtin
célculo del tiempo, de ese que no va a tornar nunca mas”. Lucius Annaeus Seneca, De la
brevedad de la vida, 59 d.C.

“En la relacion establecida entre el obrero y el capitalista, el obrero cede en un tiempo
determinado su capacidad de trabajo, y la cede en el sentido mas riguroso de la palabra.
Es decir, que durante un tiempo determinado su subjetividad, su trabajo, ya no le perte-
necen”. Karl Marx, Trabajo asalariado y capital, 1849.



356 FRANCISCO VIGO SERRALVO

INTRODUCCION

Permitasenos que comencemos afirmando algo que en realidad es ptblico y notorio: uno
de los objetivos primigenios y tradicionales del derecho laboral es la limitacién del tiempo
de trabajo. Si acudimos a las primeras disposiciones normativas integrables en esta rama
del ordenamiento, comprobaremos que estas perseguian institucionalizar un maximo al
namero de horas de prestacion de servicios que el operario podria comprometer a su em-
pleador. Este limite perseguia un doble objetivo, en primer lugar, uno vinculado a la salu-
bridad, tal y como era evitar la extenuacién y el marasmo psiquico y fisiologico del opera-
rio; pero existia también otro objetivo -llamémosle asi- humanista, al tratar de garantizar al
proletario un determinado tiempo de libre disposicion, allende cualquier vinculo juridico
de subordinacién, que podria ser dedicado, bajo su libre albedrio, a su vida familiar, a su
ocio o a su acendramiento intelectual y espiritual. Se asumia, con base en la experiencia
empirica brindada por la primera industrializacion, que una libertad irrestricta de contra-
tacion llevaria al establecimiento de una jornada laboral draconiana, a la que el trabajador
aportaba todo el tiempo potencialmente empleable, enajenandolo de otras facetas vitales
no profesionalizadas. A partir de esta concienciacion, se inicia una contienda politica y so-
cial que, con diferentes episodios, culminé -o entré en un apaciguamiento que se mantiene
hasta la fecha- con la institucionalizacién a nivel internacional de la jornada maxima de 48
horas en el ano 1919.

Hechas estas apreciaciones, con ellas solo queriamos justificar el interés que como
laboralista nos suscita el denominado tiempo de presencia. Sin perjuicio de una mayor
concrecion, valga por ahora definir esta figura como un exceso en el limite maximo de
jornada de trabajo, durante el cual el vinculo contractual entre empresario y trabajador
permanece latente, imponiendo sobre este Gltimo una serie de obligaciones que, si bien no
derivan en la prestacién de actividades laboriosas, si conllevan limitaciones sobre su liber-
tad decisoria y ambulatoria. Asi entendida, esta figura, el tiempo de presencia, colisionaria
con los objetivos que se perseguian con la restricciéon legal de jornada, especialmente con
el segundo de ellos -el que llamabamos humanista-, al detraer un periodo de tiempo de la
libre disposicion del trabajador que no podra ser empleado en la promocién de cualesquie-
ra de las facetas no profesionalizadas de su proyecto existencial. Esta contradiccion con el
espiritu original del derecho laboral nos resulta a mayor abundamiento relevante desde el
momento en que, como se vera, tales periodos de presencia solo estan previstos para deter-
minados sectores profesionales -principalmente, aunque no de manera exclusiva, trabajos
domésticos, maritimos o los vinculados al transporte-, produciéndose asi un diferente trato
que, a nuestro juicio y segun trataremos de razonar, carece de cualquier fundamentacion.

Desde estas consideraciones liminares quizas pueda justificase el intitulo escogido para
este estudio. Cuando alli anuncidbamos una critica al tiempo de presencia desde una pers-
pectiva dogmatica no utilizdbamos esta expresion de manera ampulosa o pretenciosa; la
empleamos en la sexta de sus acepciones reconocidas por la RAE, id est, como lo relativo
al “conjunto de dogmas o principios de una doctrina”. Lo que aqui queremos efectuar es
una critica a la institucion del tiempo de presencia desde los propios principios estructurales
del isulaboralismo, en el entendimiento de que precisamente en estos es posible encon-
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trar argumentos con los que reprobar la legitimidad de dicha figura o, cuanto menos, con
los que postular una reforma legislativa que reconfigure su actual regulacién normativa.
Para alcanzar tal conclusion el iter expositivo seguido en esta contribucion comenzara por
una breve alusion al régimen juridico -o, mejor dicho, regimenes juridicos- del tiempo de
presencia en nuestro pais; seguidamente trataremos de compendiar los principales rasgos
distintivos de esta figura para, a partir de las mismas y a renglon seguido, relacionar las
principales censuras que le planteamos. Finalmente, incorporamos un apartado propositi-
vo en el que enunciaremos algunas lineas de actuacién por las que podria transitar la accion
legislativa para corregir o paliar algunos de los vacios de justicia que, siempre desde nuestra
particular opinién, cabe imputarle a la actual regulacién del tiempo de presencia.

1. APROXIMACION AL REGIMEN JURIDICO DEL TIEMPO DE PRESENCIA.
AMBITOS MATERIALES DE VIGENCIA

Para tratar de circunscribir con alguna precisién el objeto de nuestra investigacion, diremos
que cuando aqui aludimos al tiempo de presencia nos estamos refiriendo todos aquellos
lapsus de tiempo, allende los limites de la jornada ordinaria de trabajo, en los que el ope-
rario permanece, de alguna manera u otra, con mayor o menor intensidad, ligado a su
actividad profesional bajo un, aun tenue, vinculo de subordinacién. En otras palabras brin-
dadas por doctrina mas autorizada, podriamos definir estos periodos de presencia como
aquellos “en los que el trabajador se compromete durante un determinado tiempo a estar
a disposicion del empresario para entrar a realizar sus funciones si asi fuera necesario, esta
disponibilidad se puede limitar a exigir al trabajador estar localizable o puede ir acompana-
da de la obligaciéon de encontrarse en un determinado lugar, el centro de trabajo, en cuyo
caso se trata de una disponibilidad presencial™'.

Esta aclaracion definitoria resulta pertinente desde el momento en que esta realidad
sustantiva, u otras analogas, se presenta en nuestro Derecho positivo bajo nomenclaturas
diferentes -v.gr., horas de presencia, guardias de localizacién, tiempos de espera, etc.-. Y
es que -anunciando desde un comienzo cual sera uno de nuestros principales reproches a
la configuracion legal de esta figura- no encontraremos en nuestro ordenamiento juridico
una definiciéon univoca y de alcance general de los tiempos de presencia. Esta serd, quizas,
la principal dificultad analitica que encontrara quien se acerque a esta figura, la ausencia
de una definicion legal y omnicomprensiva de la realidad sustantiva cubierta por la misma.
Por el contrario, esta instituciéon encuentra una caracterizacion diferente en cada uno de los
sectores profesionales en los que adquiere operatividad. En atencién a ello, estimamos que
la forma mas diligente de abordar esta institucion es identificar cada uno de estos ambitos
para, seguidamente, tratar de compendiar algunos rasgos comunes de cada uno de ellos.

Ante este objetivo puede comenzarse diciendo que el habitat natural y tradicional
de las horas de presencia se ha encontrado en el sector del transporte -por carretera, fe-

1 Rodriguez Sanz de Galdeano, B.: “La regulacion de los tiempos de disponibilidad (presen-
cia y localizacion) del trabajador en el Derecho comunitario y en el Derecho Interno”, Revista de
Justicia Laboral nim. 41/2010 (Version digital en la base de datos Westlaw con la signatura BIB
2013\51297).
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rroviario o aeronautico- y los trabajos en el mar. En efecto, si acudimos al Real Decreto
156171995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo (en lo que sigue,
RDJET) comprobaremos cémo las alusiones que en esta norma se hacen al tiempo de
presencia aparecen ubicadas en su seccion cuarta, “transportes y trabajo en el mar”. Mas
concretamente, sera en el art. 8.1 sobre disposiciones comunes a estas diferentes activi-
dades donde encontramos la principal definicién de esta categoria brindada por nuestro
ordenamiento, presentandola como aquel periodo de tiempo “en el que el trabajador se
encuentre a disposicion del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera,
expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta u otras simi-
lares”. Puede decirse, de anadidura, que la asociacion de los tiempos de presencia al sector
del transporte no es una particularidad patria, sino que es coherente con las disposiciones
transnacionales de regulacion del tiempo de trabajo, como las emanadas de la O.I.'T., que
en su C067 - Convenio sobre las horas de trabajo y el descanso (transporte por carretera),
1939 (ntm. 67), bajo la expresiéon de periodos de simple presencia, engloba los “periodos
durante los cuales una persona permanece en su puesto inicamente para atender a posi-
bles llamadas o para reanudar su actividad en el momento fijado por el horario” (art. 4.d).
También en el ambito europeo, la Directiva 2002/15, de 11 de marzo, sobre ordenaciéon
del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades méviles de transporte por
carretera, se refiere al “tiempo de disponibilidad” para aludir a “los periodos distintos de
los periodos de pausa o de descanso durante los que el trabajador moévil no esta obligado
a permanecer en su lugar de trabajo, pero tiene que estar disponible para responder a
posibles instrucciones que le ordenen emprender o reanudar la conduccién o realizar otros
trabajos”. Aludiendo a estas normas transnacionales hacemos una aclaracién pertinente,
el tiempo de presencia no es una figura autéctona del Derecho espafiol, sino que ha en-
contrado arraigo en otros ordenamientos, entre ellos el supranacional, por lo que parte de
la critica que aqui efectuamos no debe entenderse, no al menos en exclusividad, como un
reproche al Legislador patrio.

Algunas de las disposiciones comunes de este tiempo de presencia en las distintas
actividades donde el RDJET le reconoce operatividad se refieren a su remuneracion y su
limite maximo. En cuanto al primero de estos elementos, queda al albur de las partes, sin
que pueda rebajar, en ningtn caso, el valor salarial correspondiente a las horas ordinarias.
En lo que se refiere a su limite cuantitativo, se estipula en 20 horas semanales, salvo que se
acuerde su compensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido, en cuyo caso
la norma no incorpora ninguna limitacion.

Mas alla de esta definicién y estas lineas comunes, no encontraremos en esta norma
ningtn aditamento que abunde en el significado de las horas de presencia. En la regulacion
especifica que hace de esta institucion para sector del transporte por carretera si incorpora
una relacion ejemplificativa de actividades o servicios que podrian ser desplegados por los
operarios durante estos periodos de tiempo y que no se considerarian, por ende, prestacion
efectiva de trabajo (art. 10.4); enunciacion la cual quizas pueda clarificar el significado de
la figura que analizamos. Segtin dicho listado, computarian como tiempo de presencia,
entre otros, los periodos durante los cuales el trabajador acompane a un veiculo transpor-
tado en transbordador o tren, los periodos de espera en fronteras o los causados por las



PONENCIA ESPECIFICA PREMIADA: 359
RECUSACIONES DOGMATICO-JURIDICAS AL TIEMPO DE PRESENCIA

prohibiciones de circular o las dos primeras horas de cada periodo de espera de carga o de
descarga. Es una lista ampliable o concretizable por la negociaciéon colectiva, ya que en el
art. 8.1 in fine -de alcance general, no circunscrito al transporte por carretera- se encomien-
da a los agentes sociales determinar “en cada caso los supuestos concretos conceptuables
como tiempo de presencia”®. Por lo demads, cabe decir que para que esos periodos tengan
la consideracion juridica de tiempo de presencia se requiere, ademas, que se conozca de
antemano su existencia y duracién (art. 10.3); lo cual acontece, segun se encarga de preci-
sar la norma, cuando sean esperas propias de un trayecto ya transitado con anterioridad
o cuando, por ejemplo, el corte de la circulacién haya sido previamente anunciado por las
autoridades publicas. A contrario sensu, cuando este conocimiento previo no acontezca,
la calificacién que debe tener tales periodos sera la de tiempo efectivo de trabajo, con las
consecuencias que de ello se siguen a los efectos de determinar el maximo de jornada u
horas extraordinarias.

El resto de los sectores en los que el RDJET prevé el sometimiento al tiempo de pre-
sencia no incorpora ninguna aclaracién resenable, se hace una mera remision a las normas
comunes de remuneraciéon y tope maximo de horas permitidas. Asi ocurre en el transporte
ferroviario (art. 13.2) y el transporte y trabajos aéreos (art. 14.3)*. Es curioso constar que
la regulacion especifica del trabajo maritimo (arts. 16 y 17) no hace ninguna referencia al
tiempo de presencia, ni siquiera remite de manera expresa a la regulacion del art. 8.1, sin
embargo, es dable entender que, conteniendo este ultimo precepto disposiciones comunes
a todas las actividades incluidas en la seccién de transportes y trabajo en el mar, resulta en
este ultimo ambito plenamente aplicable el régimen que en el mismo se establece.

Extramuros ya del RDJET el tiempo de presencia es mencionado en dos disposiciones
normativas que regulan sendas relaciones laborales de caracter especial, la de estiba y des-
estiba de buques y la de empleo doméstico. 1) Con respecto a la primera de ellas, el Real
Decreto 371/1987, de 13 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion
del Real Decreto-ley 2/1986, de 23 de mayo de 1986, de estiba y desestiba de buques,
indica en su articulo 20 que la jornada de los estibadores portuarios estara integrada por
tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia. No incorpora el precepto ningun adita-
mento sobre el régimen juridico de este tipo de presencia, sobre su remuneraciéon o sobre
su limite maximo; solo cabria inferir, a través de una lectura a sensu contrario del mismo,
que dichos periodos de presencia no computan a los efectos del limite maximo de jornada

2 Al menos a nivel estatal la negociacion colectiva no ha efectuado una relacién mas extensiva
de supuestos. Si acudimos a la norma paccionada del sector de ambito nacional, la Resolucion de 13
de marzo de 2012, de la Direcciéon General de Empleo, por la que se registra y publica el II Acuerdo
general para las empresas de transporte de mercancias por carretera, encontraremos en su art. 28.3
un catalogo casuisticas incardinables dentro de la categoria de tiempo de presencia que recoge los
mismos supuestos previstos en la norma reglamentaria.

3 Si bien aqui con notables matices, ya que aqui el real decreto establece un nimero maximo
de horas de trabajo anuales, 2.000, y dentro de este incluye las actividades de presencia. Es decir, la
regulacion en este concreto ambito no pasa por imponer un limite semanal a las horas de presencia,
sino por incluirlas dentro del limite anual de jornada permitido y comprensivo del tiempo efectivo de
trabajo y del tiempo de presencia.
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de trabajo y de horas de extraordinarias. 2) Con similar indolencia descriptiva se expreséd
en su dia el Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion labo-
ral de caracter especial del Servicio del Hogar Familiar, que permitia a las partes acordar
tiempos de presencia que excedian de la jornada maxima de 40 horas (art. 7.1) y durante
los cuales los trabajadores estaban obligados a permanecer en el domicilio familiar (art. 7.1
parrafo segundo, a contrario sensu). Esta referencia lacénica dejaba en la mas profunda
incertidumbre aspectos tan relevantes como el nimero maximo de horas de presencia que
podrian acordar las partes, su remuneracion, o el tipo de actuaciéon que puede exigirse al
trabajador durante las mismas. Estas omisiones resultan aqui reforzadamente criticables si
tenemos en cuenta que nos encontramos en un ambito en el que la negociacién colectiva
no tiene ningun margen para la regulacion de las condiciones de trabajo, por lo que la labor
de complementacion que a través de esta se hizo en el sector de transporte por carretera
resulta inoperante. En cualquier caso, si que aportd algo de claridad, aunque con todo,
tenue, la regulacion actual de esta prestacion de servicios y que se contiene en el Real De-
creto 162072011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar. Esta norma, en efecto, afirma la necesidad de que
el régimen de estas horas conste por escrito en el contrato de trabajo (art. 5.4.b); establece
un limite maximo, no pudiendo exceder las veinte horas semanales de promedio salvo que
se acuerde su compensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido (art. 9.2); y
se remuneraran con un estipendio no inferior al correspondiente a las horas ordinarias (art.
9.2). Sin embargo, sigue dejando en el limbo cualquier concrecién, aun ejemplificativa, de
las esperas o pausas que integrarian el tiempo de presencia en este ambito.

Mas alla de estas referencias explicitas o literales al tiempo de presencia, ya deciamos
lineas atras que la realidad sustantiva que subyace bajo ese calificativo es regulada norma-
tivamente recurriendo a otras nomenclaturas. Asi ocurri6 en el R.D. 133172006 de 17 de
noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los abogados que
prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos. Segtin dispone esta
norma en su articulo 14.1, “no se computara a efectos de la duracién maxima de la jornada
de trabajo, sin perjuicio de su compensacién econémica, el tiempo que empleen los abo-
gados en los desplazamientos o esperas, salvo que durante los mismos realicen actividades
propias de su profesion”. De esta suerte, se excluye potencialmente del tiempo efectivo de
trabajo una variada gama de sucesos que reducen el tiempo de libre disposicion del trabaja-
dor por causas absolutamente ajenas a su voluntad. Valga puntualizar que la inconcreciéon
de la norma fue denunciada por la doctrina® y aunque es cierto que el precepto, in fine,
hace un llamado a la negociacién colectiva, mediante la cual se “determinaran los supues-
tos concretos de desplazamientos y esperas que no se computaran a efectos de la duracion
maxima de la jornada”, la norma no hacia ninguna precisiéon sobre su régimen juridico.
Precisamente esta imprecision fue uno de los motivos que llevé a nuestro Tribunal Supremo
a anular el tercer parrafo del art. 14.1 enla STS, Sala Tercera, de 16 de diciembre de 2008
(RJ 2008/5991), que acogio la tesis del sindicato accionante -la Asociaciéon de Abogados

4 Aragon Gomez, C.: “La compleja delimitacién del concepto tiempo de trabajo y la aporta-
cién que, al respecto, ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Revista de Informa-
ci6n Laboral nim. 9/2018 (signatura Westlaw BIB 2018\12748).
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Laboralistas de Trabajadores de la Comunidad de Madrid- segtn la cual el establecimiento
de este pseudo tiempo de espera conculcaria las disposiciones de la Directiva 2003/88 de
4 de noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo’. Aunque volveremos mas adelante sobre ello, ya anunciamos que el criterio de
esta sentencia es sumamente sugerente, pues, segun lo estimamos, resulta valido, mutatis
mutandi, para cuestionar la legitimidad de las distintas manifestaciones de los tiempos de
presencia, y no solo del que se previ6 para el colectivo de abogados®.

Otra referencia implicita o indirecta al tiempo de presencia lo encontramos en la Real
Decreto 143571985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral especial de los
artistas en espectaculos ptblicos, cuando en su art. 7.2, relativo a la remuneracion, delega
a la negacién colectiva “el tratamiento retributivo de aquellos tiempos en los que, sin es-
tar comprendidos en la nocién de jornada de trabajo [...], el trabajador se encuentre en
situacion de disponibilidad respecto del empresario”. Se trata, nuevamente de una afirma-
ci6n totalmente imprecisa que deja en el limbo el tiempo de actividades remunerables por
esta via, el limite temporal maximo de las mismas e, incluso, su remuneracion, para cuya
determinaciéon concede una libertad absoluta a los agentes sociales. Algo similar ocurre,
sin animo de exhaustividad, en el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se
regula la relaciéon laboral especial de los deportistas profesionales, cuyo art. 9.3 excluye del
tiempo de trabajo “los tiempos de concentracion previos a la celebracién de competiciones
o actuaciones deportivas, ni los empleados en los desplazamientos hasta el lugar de la cele-
braciéon de las mismas”.

Para cerrar este primer apartado, debe necesariamente aludirse a otra figura afin al
tiempo de presencia y que, es quizas, el caso mas paradigmatico de tiempo a disposicion
del empleador sin prestacion efectiva de servicios: nos referimos a las guardias de los pro-
fesionales sanitarios u otros servicios de atencion urgente, como bomberos, proteccion civil
o policia. Y es que, como se ha encargado de advertir nuestra mejor doctrina, “ontolégica-
mente nos encontramos con una especialidad de los tiempos de presencia, en la medida en
que durante la realizacién de guardias, y con independencia de la existencia de prestacio-
nes materiales efectivas, la jornada de trabajo durante las mismas esta caracterizada esen-
cialmente por la necesidad del personal facultativo de encontrarse disponible (presencia
fisica o localizada) ante cualquier requerimiento de asistencia sanitaria™’. La propia juris-

5 Monreal Bringsvaerd, E: “El computo del tiempo de trabajo. A proposito de la STS (3.a)
de 16 de diciembre de 2008 sobre la duracién de la jornada de los abogados”, Diario La Ley, nam.
7149/2009, pags. 6y ss.

6 Valga afiadir que la Directiva Comunitaria 2003/88/CLE, que los Sindicatos invocaron para
defender la ilegalidad del art. 14.1 parrafo 3° del Real Decreto 133172006, fue utilizada con ante-
rioridad por el Consejo de Estado en su Dictamen 2206/2006 para mantener la tesis contraria, id
est, que es plenamente conforme la consideracién de tiempo de trabajo como tiempo «efectivo»
de trabajo, y no la mera presencia en el puesto de trabajo. Vid. Areta Martinez, Maria y Sempere
Navarro, Antonio V.: “Control judicial del Reglamento regulador de la relacion laboral especial de
abogacia (Comentario a la STS, Contencioso, de 16 diciembre 2008)”, Repertorio de Jurisprudencia
nam. 30/2008, (R] 2008, 5991).

7 Gémez Muioz, J.M.: Las jornadas especiales de trabajo, Pamplona, Aranzadi, 1999, pag.



362 FRANCISCO VIGO SERRALVO

prudencia ha definido el tiempo dedicado a estas labores de guardia como “horas de mera
presencia fisica y ausencia localizable™®. Estas guardias tienen una regulacion especifica en
cada una de las profesiones para las que se prevé, por lo que su abordamiento abigarraria
de manera indeseable el contenido de este pliego. En consecuencia, solo nos referiremos a
estas guardias de manera puntual, sobre todo lo haremos mas adelante cuando aludamos
a algtin reciente pronunciamiento sobre el particular del TJUE que incorpora sugerentes
reflexiones para la cuestion que nos ocupa. Por incorporar aqui meramente una definiciéon
aproximada a la figura, citaremos la que nos proporciona el art. 46.2.d) de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud,
donde define la guardia de localizaciéon como el periodo durante el cual “el personal se
encuentra en situacion de disponibilidad que haga posible su localizaciéon y presencia in-
mediata para la prestacién de un trabajo o servicio efectivo cuando fuera llamado para
atender las necesidades asistenciales que eventualmente se puedan producir”. Este mismo
texto normativo se encarga de aclarar, en su art. 48.2, que estos periodos no seran tomados
en consideracién para la duracién maxima de la jornada “salvo que el interesado sea re-
querido para la prestacion de un trabajo o servicio efectivo, caso en que se computara como
jornada tanto la duracién del trabajo desarrollado como los tiempos de desplazamiento”.

2. ALGUNOS RASGOS CARACTERIZADORES DEL TIEMPO DE PRESENCIA

Si en el apartado anterior hemos aludido a la configuraciéon fragmentaria o sectorial del
tiempo de presencia, ahora nos proponemos bocetar una definicién omnicomprensiva de
esta figura a través de los rasgos comunes que pueden predicarse de las distintas modalida-
des de tiempo de presencia previstas en nuestro ordenamiento normativo. La existencia de
estos rasgos comunes, entendemos, nos permiten ademas afirmar la sustantividad propia de
la figura que analizamos, con independencia de su plurivocidad y su dispersa regulacién.
La enumeraciéon de estos rasgos, no necesariamente exhaustiva, pueda quedar como sigue:

a) No se trata de tiempo de trabajo ni de tiempo de descanso. De esta forma, escapa
de la clasica dicotomia que caracteriza la regulacion ortodoxa del tiempo de trabajo. Algu-
nos exponentes de la doctrina lo identifican con un tertium genus entre sendas categorias’;
otros hablan de “el nacimiento de un nuevo tiempo contractual”'’.

b) En cuanto a su computo dentro de la jornada y su remuneracion, recuperando un
pronunciamiento remoto, pero plenamente vigente, del profesor Garcia Ninet, cabria des-
tacar las siguientes notas: 1) No se computan como horas de trabajo efectivo, ni, por ello,

128.

8 ST, Sala Cuarta, de 14 de marzo de 1985 (R], 1985, 1339).

9 Gorelli Hernandez, J: “Tiempo de Trabajo y Jornada. Regulacion y Tratamiento en la Ne-
gociacion Colectiva”, en A.A.V.V: Tiempo de trabajo. XXIX jornada de studio sobre negociacién
coelctiva, Madrid, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2016, pags. 63-186, pag. 155. En idén-
tico sentido, Rodriguez Sanz de Galdeano, R.: “La regulaciéon de los tiempos de disponibilidad (...)”,
op. cit.

10 Rodriguez Sanz de Galdeano, B: “La regulacién de los tiempos de disponibilidad...op.cit.
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no inciden en el limite de horas extraordinarias. 2) Deben ser estipendiadas, como minimo,
por el mismo importe previsto para el trabajo efectivo'’.

¢) Se trata de una figura limitadora los derechos de los trabajadores'?. Esta apreciacion,
que puede tacharse de indolente, es de la mayor importancia. Desde el momento en que di-
chos tiempos de presencia son remunerados, al menos con el importe previsto para la hora
ordinaria, pudiera atribuirsele a la figura un impacto neutral en el equilibrio sinalagmatico
del contrato de trabajo. Huelga aclarar que, aunque la limitacion de la jornada maxima
suponga, en parte, una restriccion a la libertad contractual del trabajador, se concibe en
realidad como una garantia para este, que impide la competencia desleal entre operarios y
que los patronos puedan exigir el sometimiento a jornadas excesivas para la incorporacion
a un puesto remunerado. Admitiendo asi que los tiempos de presencia comportan un per-
juicio para el operario, puede sostenerse que se trata de una opcién excepcional que debe
ser contemplada con caracter restrictivo, en palabras nuevamente de Garcia Ninet, “dado
que se trata de una excepcion que contempla una importante rebaja de derecho del traba-
jador en concepto de tiempo de trabajo, debera interpretarse restrictivamente”'?.

d) Otra cuestién de alusion necesaria pasara por resolver si nos encontramos ante una
figura de alcance general, que pueda ser aplicada en el comun de las relaciones laborales,
o si, por el contrario, solo resulta de aplicacion en aquellos sectores o ramos de actividad
designados de manera explicita por el Legislador -o el Ejecutivo en el ejercicio de su po-
testad reglamentaria-. En otras palabras, determinar si resulta preceptivo una habilitacion
legal para la operatividad de los tiempos de presencia en una relacién laboral determinada
o si, por el contrario, las partes -ora a nivel colectivo, ora a nivel individual- cuentan con
autonomia para pactar el sometimiento a este régimen horario con independencia de la
actividad profesional ejecutada. Entendemos que es la primera opcién la que encuentra
un mejor acomodo en nuestro sistema juridico y la que ha avalado nuestra doctrina cien-
tifica al afirmar que los tiempos de presencia “constituyen una «especialidad» dentro de la
ordenaciéon general del tiempo de trabajo, y por eso han sido previstos inicamente para
determinados dmbitos™*. Y es que solo desde este cardcter excepcional podria afirmarse la
coherencia de los tiempos de presencia con los preceptos comunitarios de ordenaciéon del
tiempo de trabajo contemplados en la Directiva 2003/88. Si efectuamos una lectura super-
ficial de la misma comprobaremos que esta no contempla tiempos de presencia, tampoco
tiempos de espera, disponibilidad u otra figura analoga. Todas sus disposiciones orbitan
sobre el mas ortodoxo binomio tiempo de trabajo-tiempo de descanso, por lo que, en todas
las relaciones laborales que queden dentro del ambito de vigencia de dicha norma solo
podra articularse en esos términos maniqueos'. Dicho lo anterior, debe decirse que existen

11 Garcia Ninet, J.I.: “Las jornadas especiales de trabajo”, en A.A.V.V. (coord. De la Villa Gil,
Luis Enrique): Estudios sobre la jornada de trabajo, Madrid, ACARL, 1991, pags. 225-360; pags. 334
y 334.

12 Ibid., pag. 333.

13 Ibid.

14 Martinez Yafnez, N.M.: “El tiempo de presencia en el sector de los transportes” (BIB
2011\5519), en Martinez Yafiez, N.M. y Cabeza Pereiro, J: El régimen juridico de la disponibilidad
horaria, Cizur Menor, Aranzadi, 2011 (BIB 2011\204)

15 De hecho, este y no otro fue el argumento principal con el que el Tribunal Supremo revocé la
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una serie de ambitos excluidos de la vigencia de esta norma, tal y como se anuncia en el pri-
mero de sus articulos, concretizandose el régimen de exclusiones en los arts. 14, 15, 17 y 18.
El articulo 14 concede prioridad sobre la Directiva general a las directivas especificas que
para concretos sectores de actividad se puedan aprobar. Por su parte, el articulo 17 permite
a los Estados miembros establecer excepciones al régimen general sobre descansos, dura-
cion de la jornada maxima y duracion del trabajo nocturno en determinadas actividades
que no tengan una duracion medida. Por altimo, el articulo 20 de la Directiva aclara que
lo dispuesto en los articulos 3, 4, 5 y 8 en materia de descanso diario, pausas intrajornada,
descanso semanal y trabajo nocturno, no se aplicara a los trabajadores moviles ni tampoco
a los trabajadores off-shore. Lo mismo establece el articulo 21 para los trabajadores que
presten su actividad en buques de pesca maritima. De la lectura conjunta de estos preceptos
cabria deducir que los tiempos de presencia solo adquiririan legitimidad en algunas de estas
actividades excluidas de la precitada norma, pero no en las que, por defecto, quedan dentro
de su ambito de vigencia. En realidad, una exégesis mas atenta de la norma nos permitiria
mantener una postura mas restrictiva, como la que ha efectuado parte de la doctrina para
afirmar que “alaluz de este elenco de excepciones, se puede concluir que solo es posible el
establecimiento del tiempo de presencia, como categoria diferente dentro de la ordenacion
del tiempo de trabajo, si existe una normativa comunitaria especifica que asi lo recoja™'®.
Y es que, como se ha visto, los articulos 15, 17, 18, 20 y 21 de la directiva, que son los que
autorizan la existencia de ordenaciones diferentes del tiempo de trabajo para determina-
dos sectores de actividad, se limitan al establecimiento de regimenes diferentes en materia
de descanso diario o semanal, pausas, etc. Asi las cosas, “con base en estos articulos, no es
posible, por tanto, introducir una nueva categoria de tiempo de trabajo como la del tiem-
po de presencia'”. Es decir, al no admitir la norma comunitaria que regula el tiempo de
trabajo con caracter general los periodos de presencia, estos solo tendran cabidas cuando
otra norma del mismo rango y de mayor especificidad la haya admitido de forma explicita,
tal como ha ocurrido, por ejemplo, en materia de transporte por carretera a través de la
Directiva 2002/15 anteriormente aludida.

e) Sobre el cauce normativo pertinente para su regulaciéon, ya hemos visto que con
caracter principal encuentra su desarrollo en el nivel reglamentario, como sabemos, en el
RDJET. Este real decreto encuentra su razon de ser en las delegaciones contempladas en el
Estatuto de los Trabajadores. En efecto, el articulo 34.7 E'T; teniendo en cuenta “aquellos
sectores y trabajos que, por sus particularidades asi lo requieran”, autoriza al Gobierno
a “establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenaciéon y duraciéon de la jornada de
trabajo y de descanso”. Igualmente, el apartado 1 del articulo 36 y el apartado 1 del arti-
culo 37 de la precitada norma confieren al Gobierno idéntica facultad en relacién con la
duracién de la jornada de trabajo de los trabajadores nocturnos y con el descanso semanal,
asi como para la fijaciéon de regimenes de descanso alternativos para actividades concretas.
Estos preceptos fueron invocados por el titular de la potestad reglamentaria para justificar

disposicion que preveia los tiempos de presencia en el colectivo de abogados, al traste de una catego-
ria juridica indeterminada que no tenia ninguna cabida en la norma comunitaria. Vid. La ya aludida
STS, Sala Tercera, de 16 de diciembre de 2008 (R] 2008/5991).
16 Rodriguez Sanz de Galdeano, B: “La regulacién de los tiempos de disponibilidad...op.cit.
17 Ibid.
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la aprobacion del RDJET a través del cual se regulaban las horas de presencia en deter-
minados sectores profesionales, confeccionado, en palabras del profesor Alarcon Caracuel,
“un traje a medida de las diversas necesidades”'®. Aunque pudiera tratarse de una opcién
discutible', desde el momento en que se trata de imponer por via reglamentaria un trato
mas gravoso que el admitido por la ley laboral, ha sido validada por el Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon7?), cuando se cuestiond la legitimidad for-
mal del Decreto 2001/83 de 28 de julio -precedente normativo del RDJET- en su sentencia
de 31 enero 1990 (R] 1990\574), admitiendo que no o hay una reserva de ley absoluta en
materia de regulacién de las condiciones de trabajo®. Con no menos importancia, y con
mayores dudas en cuanto a su correccion juridica, encontramos el margen de autonomia
que el RDJET y otras normas -como el R.D. 1435/1985 que se regula la relacién laboral
especial de los artistas - confieren a la autonomia colectiva para la determinacién de los
supuestos incardinables dentro del tiempo de presencia. Dejamos meramente senalada tal
facultad sin perjuicio de que en el siguiente de los apartados evacuemos una critica al res-
pecto.

f) Otro rasgo diferenciador del tiempo de presencia es su caracter obligatorio, en la
medida que puede ser impuesto unilateralmente por la empresa o supeditarse al aconteci-
miento de una situacién objetiva determinada. A diferencia de las horas extraordinarias -el
exceso en la jornada que puede darse en el comun de los trabajadores-, el sometimiento del
trabajador al tiempo de presencia no requiere el concurso de voluntades de las partes con-
tratantes, solo requieren de la aparicion de un elemento objetivo accionante como puede
ser, por ejemplo, una averia, la carga y descarga del vehiculo o una retencién aduadanera.
Ocurrido cualquiera de estos incidentes, el sometimiento al tiempo de presencia resulta
preceptivo, sin ningun margen de elecciéon para el trabajador, que, salvo disposicién en
contrario del convenio colectivo o el contrato individual, ni tan siquiera podra escoger
entre la remuneracién de dicho tiempo de presencia o su permuta por un descanso equiva-
lente. Debe decirse, en aras del rigor, que alguna normativa especifica, como la rectora del
empleo doméstico, exige para la habilitaciéon de las horas de presencia el acuerdo explicito
del empleado y el empleador, sin embargo, aun en este caso no debe hablarse de horas de
libre aceptacion por el trabajador en la medida que dicho acuerdo se produce en el mo-
mento genético del contrato de trabajo, cuando, como es extensamente asumido, la libre
autonomia del trabajador aparece menguada por la necesidad de acceder a una ocupacion
remunerada, id est, un medio de sustento.

18 Alarcon Caracuel, M.R.: prologo a Gomez Munoz, J.M: Las jornadas especiales de traba-
jo... op.cit., pag. 17.

19 Sobre la discusion en torno a la legitimidad del cauce reglamentario vid Gémez Munoz, J.M:
Las jornadas especiales de trabajo... op.cit. pags. 33 y ss.

20 Mejor opinién nos merece el voto particular emitido por el magistrado Conde Martin de
Hijas, para quien las cuestiones relativas al tiempo de trabajo si deben gozar de reserva de ley. “Tal
conclusion -se lee en el voto particular- viene ademas impuesta por el art. 53.1 del propio texto
constitucional, en que se formula la reserva de ley para la regulacion del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo II del titulo I, que es el marco sistematico en el que se encuadra
el art. 35.2”. Dicho lo anterior, el magistrado no se separara del voto mayoritario nada mas que en
la argumentacién, pues entiende que, asentada esta reserva de ley, esta es salvada por la delegacion
expresa que el Legislador incluyé en el Estatuto de los Trabajadores, por lo que no discrepara del fallo
de la sentencia.
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@) Por dltimo, para una mejor comprension de la critica que acometemos en el siguien-
te apartado, debe decirse que estas horas de presencia no tienen caracter extraordinario.
Mas alla del tope semanal de 20 horas fijado por el RDJET o el RD 1620/2011, y mas
alla de los limites que indirectamente impone el régimen de descansos obligatorios, no se
establece ninguna limitacién al uso continuado de las horas de presencia. La normativa
no introduce un maximo mensual, trimestral o anual de horas de presencia ni sanciona su
utilizacion recurrente, lo que equivale a decir que seria permisible una prestacion de servi-
cios en la que, de ordinario y sin solucién de continuidad, ademas del maximo de jornada
ordinaria de trabajo, se alcancen también las 20 horas de presencia?.

3. DEFICITS DE JUSTICIA, INIQUIDADES Y DISFUNCIONALIDADES JU-
RIDICAS DE LA ACTUAL REGULACION DE LOS TIEMPOS DE PRESENCIA

Hasta ahora hemos pretendido mantener una exposicion meramente descriptiva, ajena a
toda consideracion critica. Con todo, en mérito de lo expuesto en el epigrafe anterior ya
podran intuirse, en parte, las lineas por las que discurrird nuestra invectiva al tiempo de
presencia. Estos motivos seran de dos tipos, en primer lugar, algunos de caracter ontologi-
co, que cuestionan la legitimidad material de las horas de presencia en nuestro acervo poli-
tico y social; y otros, de indole juridico-positiva, que descansan en la deficiente articulacion
normativa operada por el Legislador para la regulacién de esta figura.

1. Los tiempos de presencia como transgresion del objetivo fundacional del
Derecho laboral, la garantia de tiempos suficientes de desapego a la subor-
dinacién laboral

Como deciamos en tramite introductorio, no seria impropio afirmar que las primeras nor-
mas historicas subsumibles en la disciplina iuslaboral fueron aquellas que trataron de impo-
ner un tope temporal maximo a la exposicién del operario al trabajo. Estas primeras nor-
mas, ya se ha dicho, “estaban guiadas no solo por un deseo de humanizar las condiciones
de trabajo, sino también por el deseo de que, al recortarse horas de trabajo, fuera factible
escolarizar adecuadamente a los menores e instruir a los adultos”?. Sugestivamente, la pri-
mera norma documentada que establecia restricciones horarias a las partes contratantes, la
Fabric Act aprobada por el Parlamento de Reino Unido en 1802, recibia el nombre Ley de
Salud y Moral de los Aprendices. En el &mbito patrio, esta misma finalidad se persigui6 a
través de la Ley Benot de 24 de julio de 1873, cuya exposiciéon de motivos anunciaba que a
través de la misma “el Gobierno de la Reptblica cumple el grato deber someter a las Cortes
Constituyentes una ley de humanidad, que favorezca el desarrollo de la generacion obrera

21 Por ejemplo, la OI'T; en alguna recomendacion especifica, como la Recomendacion sobre el
personal de enfermeria, 1977 (nim. 157), ha pautado “recurrir lo menos posible al servicio de guar-
dia”, para lo cual, anade “deberian adoptarse medidas apropiadas en el campo de la organizacién
del trabajo, la determinacién y la utilizaciéon del personal y de la planificacion de los horarios”, sin
embargo, tal pauta no ha cristalizado en ninguna disposicion vinculante de este organismo.

22 Martinez Penas, L: “Los inicios de la legislacion laboral espafola: La ley Benot”, Revista
Aequitas: Estudios sobre historia, derecho e instituciones; Volumen 1, pags. 25-70, pag. 35.
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tanto en lo fisico como en lo intelectual y moral”®. En el ambito supranacional a raiz del
sistema de Tratados de la Paz de Versalles de 1919, se funda la Organizacién Internacional
del Trabajo, entre cuyos objetivos fundacionales, cuya consecucion se consideraba urgente
para garantizar la paz social, se encontraba “la reglamentacion de las horas de trabajo,
fijacién de la duracién méxima de la jornada y de la semana de trabajo”*.

Este objetivo seminal del derecho laboral, que a veces se difumina, sigue hoy resultan-
do incuestionablemente pertinente®. A pesar de ello, a través de los tiempos de presencia,
segtin nosotros los entendeos aqui, se ha articulado un subterfugio juridico que permite
la enajenaciéon al trabajador de parte de su tiempo de libre disposicion, extendiendo la
jornada maxima durante unos periodos en los cuales permanece vigente -de manera mas
o menos latente- el vinculo de subordinaciéon para con el empresario, imponiendo, las mas
de las veces, la obligacién de permanecer expectante en una determinada localizacién y
persistiendo durante el mismo las facultades patronales de fiscalizacién y disciplina. Ello
permite la revitalizacion de jornadas laborales decimononicas en las que el trabajador dis-
pone de un tiempo nulo para el desarrollo de su vida desprofesionalizada.

Permitasenos ilustrar este planteamiento con un ejemplo casuistico que, con ser rudi-
mentario, ayuda a expresar los motivos de nuestra discrepancia: imaginese un trabajador
del transporte por carretera que asume una ruta diaria de reparto entre Malaga y Ciudad
Real, regresando cada noche a su domicilio. Dentro de su jornada, ocho horas diarias pue-
den ser dedicadas de ordinario al trabajo efectivo y otras cuatro horas -en un horario de
lunes a viernes- a la mera presencia o espera durante los periodos de carga y descarga de
la mercancia. Imaginando que el trabajador no realice ademas horas extraordinarias -que
seria perfectamente legitimo, no impedido por la norma, al menos hasta el limite permitido
por el régimen de descansos- este trabajador contara cada dia con unas doce horas alejadas
del d&mbito profesional®. Si aceptamos que en torno a ocho horas -segin los estandares
pautados por la OMS?- las empleara al suefio, este trabajador dispondrd de un total de

23 “Proyecto de ley, presentado por el Sr. Ministro de Fomento, regularizando el trabajo en los
talleres y la instruccién en las escuelas de los nifos obreros de ambos sexos”. Diario de sesiones de
las Cortes Constituyentes de la Republica Espaiola, Volumen 1, Tomo 1, Apéndice al nimero 23.
Madrid, 1874. Anadia este preambulo de la norma que “Para que un pais ocupe puestos de honor en
el gran concierto de las Naciones civilizadas, es preciso que produzca hombres, no solo criados para
las faenas de la acuicultura, los trabajos de la industria y las agitaciones del comercio, sino educados
también para las luchas de la inteligencia”.

24 Preambulo Constituciéon de la OI'T.

25 OIT: El tiempo de trabajo en el siglo XXI: Informe para el debate de la Reunién tripartita
de expertos sobre la ordenaciéon del tiempo de trabajo, 17-21 de octubre de 2011, Ginebra, Oficina
Internacional del Trabajo, 2011.

26 Segun la cuantificacién efectuada por Gémez Muifloz, esta limitacién podria ser mayor,
llegando hasta las 68 horas y 15 minutos, disgregadas en 47 horas efectivas de conduccion, 12 horas
y media de presencia, y 8 horas y 45 minutos en concepto de horas extras. Vid. Gémez Mufoz, J.M:
Jornadas especiales...op.cit., pag. 147.

27 Martinez Martinez, M.A: “;Cuanto hay que dormir para un suefio saludable?. Suefio sa-
ludable: evidencias y guias de actuacion. Documento oficial de la Sociedad Espanola de Suefio”,
Revista de Neurologia, Vol. 63, Supl. 2, Octubre 2016, pags. 7-10; pag. 7.
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cuatro horas diarias para su asueto, su dedicacién familiar y doméstica y demas quehaceres
de la vida diaria. Ello, valga puntualizar, en el mas benevolente de los casos en el que este
trabajador reside junto al lugar de partida de la ruta. En otro caso, a estas cuatro horas de
libre disposicion, habra que restarle el tiempo empleado en el desplazamiento hacia dicho
emplazamiento base. Asi las cosas, la dimension mas elevada del ser humano, promocio-
nada a través de actividades que se alejan del trabajo y la satisfacciéon de las necesidades
fisiologicas elementales, quedara confinada, al menos en este supuesto, al fin de semana, las
vacaciones y los festivos.

2. Sobre la discriminacién interprofesional propiciada por la actual
regulacién de los tiempos de presencia

En base a lo anterior, la institucionalizacion de los tiempos de presencia no nos parece solo
inecuanime sino, ademas, sumamente discriminatoria. Y ello en la medida que esta mayor
severidad horaria solo opera sobre determinados colectivos profesionales determinados por
el Legislador -cuando no por el Ejecutivo via delegaciéon normativa-. Mientras el comun de
los trabajadores admite de ordinario un tiempo maximo de subordinaciéon de ocho horas
diarias -sobre una semana laboral de cinco dias-, algunas ocupaciones concretas podran
ver este limite incrementado en un 50%. La determinacién de profesiones afectadas por
este incremento es, ademas, sumamente arbitraria. Cierto es que en las profesiones en las
que se aplica el tiempo de presencia encontraremos algunos elementos objetivos con los
que justificarlo, pero no es menos ciertos que existen otras muchas profesiones a las que
también les son consustanciales tiempos de espera, sin ocupacién efectiva, o de mera dispo-
sicion, a las que no se les habilita dicho régimen juridico. Asi, a vuela pluma, se nos ocurre
el ejemplo de los repartidores a domicilios de cadenas de hosteleria, en los tiempos entre
servicio y servicio, o los teleoperadores ocupados en la atencién al usuario. Afirmando esto
no estamos sosteniendo la bondad de una proposicion de lege ferenda que extienda la ha-
bilitacién de los tiempos de presencia a todos los sectores profesionales, pero si sostenemos
que este diferente trato acaba por distorsionar el concepto dogmatico-juridico del trabajo,
en la medida que tareas esencialmente iguales -como por ejemplo la inactividad transitoria
por la averia de un bien de equipo- acaba adquiriendo una denominacién y un tratamiento
diferenciados segin un criterio subjetivo como es la actividad profesional desempenada.

Permitasenos justificar ello a través de dos ejemplos. Desde tiempos remotos el TJUE
asentd que el tiempo de pernocta en el que un trabajador permanece en el centro de tra-
bajo, a disposicion de atender los eventuales avisos de urgencia que puedan darse, debe
calificarse a todos los efectos como tiempo de trabajo®. En tiempos mas recientes, mati-
zando su doctrina anterior y estableciendo un criterio mas proclive a los intereses de los
trabajadores, ha dictaminado que inclusive el tiempo durante el cual un trabajador se halla
pernoctando en su propio domicilio, pero sin libertad ambulatoria plena y a disposicion

28 SSTJUE 3 de octubre de 2000 (C-303/98), Simap; 9 de septiembre 2003 (C-151/02),
Jaeger; 1 de diciembre 2005 (C-14/04), Dellas y otros; y 10 de septiembre 2015 (C-266/14), Tyco;
y Autos 11 de enero 2007 (C-437/05), Vorel; y 4 de marzo de 2011 (C-258/10) Grigore.
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de atender urgencias en un breve lapso temporal, también debe tener la consideracion
de tiempo de trabajo®. Asi las cosas, nos preguntamos entonces desde qué perspectiva de
justicia material y equidad cabe excluir del tiempo de trabajo el periodo que los empleados
domeésticos permanecen en el domicilio del cabeza de familia, expectantes para atender las
necesidades médicas de este o de alguno de sus familiares, tal y como hace el art. 9.1 del
R.D. 1620/2011 al considerarlo como tiempo de presencia™. Otro ejemplo de esta arbitra-
riedad legislativa, esta vez censurado por las instancias judiciales, es la exclusion del tiempo
de trabajo de los desplazamientos y esperas en los que incurriese el colectivo de abogados
asalariados por ministerio del art. 14.1 del R.D. 1331/2006. Esta opcion legislativa no se
extendia a otros operadores juridicos excluidos del ambito subjetivo de dicha norma, como
por ejemplo los graduados sociales. Durante la vigencia de este precepto podria haberse
dado el absurdo de que para un graduado social y un letrado que se encuentran esperando
la celebracién de un mismo juicio, la normativa suministrase un diferente trato: para el
primero dicha espera se computaria como tiempo de trabajo mientras que para el segundo
se contabilizaria como tiempo de presencia y, por ende, se traduciria en excesos obligatorios
sobre el tiempo maximo de la jornada laboral.

3. Sobre la incongruencia de la regulaciéon nacional del tiempo de presenciay
la normativa comunitaria rectora del tiempo de trabajo

El caracter heteroclito de los periodos de presencia se confirma si acudimos a la normativa
comunitaria reguladora del tiempo de trabajo, concretamente la Directiva 2003/88/CE
sobre determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo y la interpretacion
de la misma efectuada por el TJUE. Si acudimos a estas dos fuentes, constataremos que,
en relacién con la actividad profesional del trabajador, solo cabe una lectura dicotémica
del tiempo segtn la cual una determinada situacién podra calificarse, ora como tiempo
de trabajo, ora como tiempo de descanso, sin lugar a una tercera opcién miscelanea o
hibrida entre estas dos categorias®. Segtin el TJUE, haciendo una interpretacion flexible
del art. 2 de la mentada directiva, bastaria la concurrencia de dos factores para calificar
una situaciéon como tiempo de trabajo: La presencia en el lugar de trabajo y la disponibili-
dad para atneder o reanudar el proceso productivo™. Convendremos por lo demés en que
sendos elementos concurren en los tiempos de presencia tal y como aparecen configurados
en nuestro ordenamiento interno. Con base en este criterio es como se justifica la ya con-
solidada jurisprudencia del TJUE que venia calificando las guardias con presencia fisica
como tiempo de trabajo, y que mas recientemente se ha extendido a aquellas guardias de

29 STJUE, de fecha 21 de febrero 2018, C-518/15 (asunto Matzak).

30 De hecho, alguna sentencia reciente, con invocacién de la doctrina comunitaria, ha sorteado
las disposiciones del R.D. 1620/2011 para entender que el tiempo presencial en casa aunque no haya
actuacion directa, es plenamente equiparable a la situacién de estar de guardia localizada en el domi-
cilio pendiente de llamada por lo que se considera como tiempo de trabajo ya que existe obligacién de
atencion; acordando su retribucién como horas extraordinarias. STS]J de Castilla y Ledn, Valladolid
(Sala de lo Social, Secciénl®) Sentencia de 8 octubre 2018 (AS 2019\1882).

31 Por todas, STJUE 1 de diciembre 2005, C-14/04 (asunto Dellas).

32 Ibid.
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localizacion en las que el trabajador permanece en su domicilio, pero se le exige un periodo
de respuesta breve, debe ser calificado como tiempo efectivo de trabajo -novedoso criterio
que, dicho sea de paso, se aparta del mantenido por nuestro Tribunal Supremo® en oca-
siones precedentes-. La ratio decidendi de estas resoluciones descansa en la limitacion de
la libertad del trabajador que tal régimen de guardias ocasiona®, lo que toca preguntarse
es sl estas restricciones no se dan en mayor grado en los tiempos de presencia reconocidos
por nuestra normativa y, en caso afirmativo, cual es la legitimacién material de un diferente
trato juridico y su exclusion del concepto de tiempo de trabajo.

4. La aporia del tiempo de presencia en el debate sobre la distribucién del
tiempo de trabajo

Por otro lado, la legitimidad del exceso de jornada que representa el tiempo de presencia
también puede cuestionarse desde los dogmas contemporaneos de la politica de empleo,
ambito en el cual se ha acogido con convicciéon el planteamiento del reparto del tiempo
de trabajo, bien sea como forma de afrontar la crisis del fin del empleo, bien lo sea como
una distribuciéon social mas equitativa de los beneficios derivados de la mayor productivi-
dad tecnolégica. Ciertamente, de un tiempo a esta parte ha aflorado abundante literatura
social propugnando el reparto del tiempo de trabajo y la reduccion del jornada laboral®,
y son numerosos los informes que muestran una relacién positiva entre la reduccion del
tiempo del trabajo y el mantenimiento del empleo®. En lo que a nosotros nos resulta mas
relevante, este planteamiento es acogido por las instituciones competentes de la ordenacion
de las relaciones de trabajo, como la O.I'T., que define el ajuste del tiempo de trabajo como
“una politica clave para responder a la crisis mundial del empleo™?
tiempo de presencia, sin embargo, se contrapone a esta tendencia; si los tiempos de presen-

. El mantenimiento del

cia que se dan en determinadas relaciones laborales computasen a los efectos de la jornada
maxima, es obvio que los empresarios se verian en la necesidad de incrementar el nimero
de empleados para cubrir estas horas de exceso, promoviéndose asi un reparto mas extensi-

33 'Y, de hecho, asi lo entendié también nuestro Tribunal Supremo que apunté que la mera
situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan sélo esta localizable y a disposicion de la
empresa no implica, por si sola, el desarrollo de ningtn trabajo y, por ende, esta claramente fuera
de la jornada laboral y no puede ser calificada como tiempo de trabajo. Con todo, cabe decir que
este criterio no necesariamente es contrapuesto al mantenido por el TJUE en el asunto Matzak, pues
como ya concluyé el TJUE en aquella ocasion, habra de estarse a la casuistica concreta, consideran-
do, entre otros factores, la brevedad del tiempo de respuesta exigido.

34 STJUE, de fecha 21 de febrero 2018, C-518/15 (asunto Matzak).

35 Por todos, y limitandonos a autores nacionales, Medina Castillo, J.E.: Crisis de la sociedad
salarial y reparto del trabajo, Comares, Granada, 1999; Jauregui, R, Egea, I\, De la Puerta, J: El
tiempo que vivimos y el reparto del trabajo: la gran transformacion del trabajo, la jornada laboral y el
tiempo libre, Barcelona, Paidés, 1998; Ferrer Sais, A: “El tiempo de trabajo y el reparto del empleo”,
Temas para el debate, num. 280 (marzo), 2018, pags. 38-42.

36 Vid. OIT: El tiempo de trabajo en el siglo XXI: Informe para el debate de la Reunién tri-
partita de expertos sobre la ordenacién del tiempo de trabajo, 17-21 de octubre de 2011, Ginebra,
Oficina Internacional del Trabajo, 2011.

37 Ibid.
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vo del tiempo de trabajo. Esta aporia fue advertida por el profesor Gémez Munoz cuando
comentaba que “nadie sabe adénde conduce el sendero de la reducciéon de jornada, ni por
qué razones concretas dicho trecho ha de ser transitado. Mientras tanto puede decirse alto
y claro [...] que los camioneros siguen jugandosela con rutas de hasta 70 horas, y la gente
del mar, cuando trabaja, lo que es un logro, sigue volviendo a casa con sindrome de ago-
tamiento por falta de descansos efectivos”®. No desconoce esta parte que una distribucion
del trabajo por la via de la supresion del tiempo de presencia entranaria dificultades orga-
nizativas para las empresas -y econémicas, aunque en menor proporcioén-, pero creemos
que es una dificultad inherente al riesgo empresarial, o por lo menos, defenderemos que
esta mayor dificultad en la gestién del proceso productivo no puede salvarse mermando el
derecho al tiempo libre de los trabajadores.

5. Sobre el amplio margen conferido al desarrollo reglamentario y la
negociacion colectiva

Ya habiamos afirmado en el apartado anterior que la determinacién de la categoria del
tiempo de presencia se habia efectuado en ocasiones a través de normas de rango regla-
mentario. Y ello con cobijo en la delegacion contenida en los arts. 34, 36 y 37 del ET, lo
cual, valga anadir ahora, ha sido censurado por la doctrina cientifica®. Adhiriéndonos a
ese parecer critico, creemos que dos aspectos son reprochables. Con caracter mas estruc-
tural o politico, la propia bondad de la delegacién efectuada por el Legislador, que ha sus-
traido del debate parlamentario un aspecto de las relaciones laborales tan relevante como
la organizacion del tiempo de trabajo. Se trata de una delegacion por otra parte amplisima,
una suerte de patente de corso que no llega, ni tan siquiera, a delimitar sobre que colectivos
pudiera extenderse esta regulacién especifica de la jornada laboral ni hasta que limite. En
segundo lugar, puede reprobarse el uso que de esta facultad delegada ha hecho el Gobier-
no. Reparese en que la delegaciéon introducida en el Estatuto de los Trabajadores no se
refiere de manera explicita a la ampliacion del tiempo de subordinacién laboral, no faculta,
por asi decirlo, la introduccion de los tiempos de presencia. Si hemos concluido que esta
figura se sittia allende del tiempo de trabajo, que no participa de tal condicion, expresamos
nuestras dudas de que esta figura pueda entenderse incluida en el tenor literal de los arts.
34.7y 37.1 E'T, y ello aun a sabiendas, como hemos expuesto, de que la integridad de la
regulacién reglamentaria en esta materia ha sido convalidada por el Tribunal Supremo.

Mas dudas planteara la legitimidad de delegar -o redelegar, si se nos permite la ex-
presion- a la negociacién colectiva la concreciéon de las actividades subsumibles bajo la
categoria del tiempo de presencia. El real decreto de las jornadas especiales de trabajo,

38 Gomez Muiioz, J.M.: Jornadas especiales...op.cit., pag. 23.

39 Goémez Munoz, J.M.: Jornadas especiales...op.cit., pag. 36, Martin Valverde, A.: “El regla-
mento sobre jornadas especiales de trabajo de 19957, Relaciones laborales: Revista critica de teoria 'y
practica nam. 2/1995, pags. 398-413, pag. 403.

40 Segtn dijimos supra, en la Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ci6n7%), cuando se cuestiond la legitimidad formal del Decreto 2001/83 de 28 de julio -precedente
normativo del RDJET- en su sentencia de 31 enero 1990 (R] 1990\574)
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como vimos, preveia que “en los convenios colectivos se determinaran en cada caso los
supuestos concretos conceptubales como tiempo de presencia”. Esta delegacion a la norma
paccionada debe enmarcarse en el contexto de una tendencia legislativa que ampliaba, en
otros muchos aspectos, el ambito de la negociacion colectiva frente a la norma*'. Pues bien,
como se dijo, ello ya fue criticado por el Tribunal Supremo cuando enjuici6 la remisiéon
de este tipo que se hacia en el art. 14.1 del RD. 1220/2006. Concluia el Alto Tribunal
que “no hay que olvidar, que las normas en materia de jornada de trabajo lo que han de
hacer es clarificar y dar las pautas exigidas y no introducir confusiones o dudas y esperar
que las mismas sean resueltas por lo convenios colectivos™?. No obstante lo anterior, no
queda claro si ese pronunciamiento fue parte determinante de su ratio decidendi o si, por
el contrario, fue un obiter dictum, un alegato a mayor abundamiento con el que reforzar el
verdadero motivo de anulacién que fue, recordemos, la contrariedad con las disposiciones
comunitarias sobre el tiempo de trabajo. En cualquiera de los casos, por escapar del asunto
litigioso, este pronunciamiento dej6 imprejuzgada la validez de otras disposiciones de nues-
tro Derecho positivo que encomiendan a los agentes sociales la concrecion de los supuestos
tipificables como tiempo de presencia, tal y como ocurre en el RDJET. Si se nos admite
nuestro parecer propio, no apreciamos ninguna bondad ni, cabria decir, correccion juridi-
ca, en esta delegacion. Si hemos sostenido ut supra que los tiempos de presencia suponen
un recorte en los derechos de los trabajadores, no podria ser instaurado por la norma con-
vencional, que esta llamada a establecer mejoras en los minimos no dispositivos previstos
en la norma legal o reglamentaria. Creemos que el papel en esta materia de la negociacion
colectiva solo podria pasar por imponer una lectura restrictiva de los supuestos de tiempos
de presencia que -siguiendo con el ejemplo en el sector transportes- se enuncian en el art.
10 del RDJET, pero en ningtn caso podria ampliar esta panoplia de supuestos o introdu-
cirla ex novo en aquellos sectores profesionales en los que la norma haya hecho omisién de
cualquier enumeracién enunciativa. En caso contrario, la situacién desigualitaria que antes
denunciabamos podria verse agravada si dentro de una misma actividad profesional deter-
minadas conductas se califican o no como tiempos de trabajo en funcién de la empresa o el
lugar geografico donde se desemperie.

6. La imprecision conceptual del tiempo de presencia y la consecuente
proliferacién litigiosa

Otra de los motivos que sustentan nuestra disconformidad con la regulacién del tiempo
de presencia es la deficiente precision definitoria conseguida por el ejecutivo. Ello permite
la aparicion de muchas zonas grises entre la laboralidad y la mera presencia que genera
una inseguridad juridica reprobable. En efecto, lo difuso de los limites entre el tiempo de
trabajo y tiempo de presencia ha sido advertido por nuestra doctrina® y es una conclusion
que se corrobora si acudimos a los abundantes pronunciamientos judiciales recaidos sobre
el particular. Asi, por ejemplo, ha generado cierta litigiosidad la determinacion de la natu-

41 Gémez Muiloz, J.M.: Jornadas especiales...op.cit., pags. 53 y 54.

42 1J°., Quinto, parrafo cuarto, in fine.

43 Aragon Goémez, C.: “La compleja delimitacion del concepto tiempo de trabajo...op.cit.;
Gomez Mufioz, ].M.: Jornadas especiales...op.cit., pag. 144.
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raleza del llamado tiempo de “toma y deje”, es decir, los periodos ubicados en los confines
de la jornada en los que el trabajador recoge y devuelve el vehiculo de trabajo a la base de
operaciones*; o el tiempo en el que han de permanecer los conductores-controladores en
el vehiculo para expender, controlar o picar los billetes de los pasajeros*.

Ademas, la parca regulacion de la figura deja en el aire otras cuestiones adyacentes.
A vuela pluma puede referirse la que se refiere al caracter sustancial o no de este elemento
del contrato de trabajo a los efectos de su sujecion a las previsiones del art. 41 ET para la
alteracion de su régimen o su duracién. Para el caso de que esta sea unilateralmente deci-
dida por el empresario, la norma no aclara si este debe seguir los tramites previstos en la
norma estatutaria para las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo. La relacion
ejemplificativa de elementos esenciales que se hace en el apartado primero del precitado
articulo, en efecto, se refiere a la jornada de trabajo y el horario y distribucién del tiempo
de trabajo. La singular naturaleza de la figura que analizamos, a caballo entre el tiempo de
trabajo y el tiempo de descanso, nos genera ciertas dudas sobre si tendria cabida en estas
categorias. De hecho, aunque no compartimos integramente la decision, en alguna ocasion
se ha descartado el caracter de modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo la
alteracion operada unilateralmente por la empresa sobre la distribucion de los tiempos de
presencia. Segun se leia en el EJ°. Quinto de la STSJ de Cataluia de fecha 9 de octubre de
2014, ntmero 6600/2014: “no podemos sino reconocer que la hora y media a la que se re-
fiere el 6rgano judicial de instancia [...] es y debe ser considerado y tratado, materialmente
y a todos los efectos legales, incluidos los previstos en el articulo 20 de la norma colectiva,
como tiempo de presencia. Y si ello es asi la decision de la empresa de configurarlo expresa
y formalmente como tal no debe ser tachada o considerada como modificacion sustancial
de condiciones de trabajo en cuanto que, y materialmente, y como decimos, ninguna mo-
dificacion en términos de jornada u horario se ha realmente producido”. Este criterio nos
lleva nuevamente a comprobar lo pernicioso que resulta el régimen de las horas de presen-
cia para los trabajadores, desde el momento que inclusive se permite su alteracién por parte
del empresario sin sujecién al cauce garantista que se contempla en el art. 41 ET.

Otro interrogante que creemos que no queda satisfactoriamente resuelto por la nor-
mativa vigente en la materia, es la que se refiere al calificativo, comun o profesional, que
debe atribuirsele al siniestro acontecido durante estos periodos. Obviamente, cuando sea
derivado de cualquier agente externo, sera facil establecer la conexién con el trabajo que
requiere el art. 156.1 LGSS. ;Qué ocurre sin embargo con la presuncion de laboralidad
que se contiene en el apartado tres de este mismo articulo, segtin el cual “se presumira, sal-
vo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra
el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo™. A través de esta clausula se ha
resuelto la etiologia profesional de aquellos episodios morbosos internos, como el infarto
de miocardio o el ictus cerebral, que se manifiestan sabitamente durante la prestacién de

44 Calificandose ya pacificamente como tiempo de presencia por las ST'S 2 octubre 2007. Rec
3072007 (R] 2007, 8887), STSJ Andalucia (Granada) de 20 de octubre de 2016 (JUR 2018, 41959)
o STSJ Galicia, en su STSJ Galicia 23 mayo 2017, Rec 113572017 (AS 2017, 1035)

45 STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccionl?), nim. 3445/2011 de 15 diciembre.
AS 2011\3144
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servicios. (Qué ocurrira si alguno de estos episodios sobreviene durante los tiempos de pre-
sencia? Desde una interpretacion literal de la norma cabria descartar que en ese caso sea de
aplicacion la precitada presuncion, aunque tenemos nuestras dudas si lo afrontamos desde
una interpretacion sistematica o teleologia del precepto. De hecho, el Tribunal Supremo,
cuando se ha enfrentado a la cuestion, ha resuelto extender la presuncion de laboralidad a
las horas de presencia “porque durante ellas el trabajador esta a disposicién del empresario,
razén por la que con respecto a las patologias que se presenten durante las horas de presen-
cia juega la presunciéon de laboralidad que establece el articulo 115-3 de la L.P.L. [sic]”*.

En cualquiera de los casos, expresando estas incertidumbres solo queriamos advertir
las zonas grises propiciadas por la actual regulacion de los tiempos de presencia que genera
una indeseable situacién de inseguridad juridica, y ello a pesar de que, como se ha dicho,
la relevancia de esta cuestion es notable “debido a la repercusion que el tiempo de trabajo
tiene no sélo sobre el salario, sino también sobre el derecho al descanso y su incidencia en
la salud, en la vida personal, familiar y social del trabajador™*’.

4. PROPOSICIONES DE LEGE FERENDA

En base a todas las consideraciones efectuadas esperamos que haya quedado justificada
nuestra discrepancia hacia el tiempo de presencia y su actual configuracién normativa;
al menos, llegados a este punto, deseamos que la misma, aunque no sea compartida por
quien leyere, no se considere arbitraria o infundada. Por lo demas estimamos que todo
pronunciamiento critico debe ir acompanado de una propuesta reformista so riesgo de
incurrir en una critica indolente o derrotista. Desde este parecer, cerraremos este estudio
incorporando algunas propuestas de lege ferenda que, en nuestro modesto entendimiento,
podrian superar, subsanar o, al menos, paliar, las iniquidades que genera la actual regula-
cion de los tiempos de presencia. Las proposiciones que seguidamente se relacionan son,
en algunos casos subsidiarias o alternativas entre si, y en otros casos complementarias. De
cualquier forma, aqui seran ordenadas en orden descendente en relacién con el grado de
transformacion de nuestro ordenamiento que requeriria su implementacion.

Asi, segtin este criterio de ordenacién, la primera alteracién normativa que propon-
dremos sera la mas subversiva o maximalista: la supresion del tiempo de presencia o cual-
quier otra figura analoga que extienda el vinculo de subordinacién -aun latente- mas alla
del maximo temporal previsto para la jornada legal ordinaria. Esta proposicion, somos
plenamente consciente, no solo afectaria al ordenamiento nacional, sino también al trans-
nacional que, sobre un ambito material mas concreto, ha dado cabida a esta modalidad
sui generis de subordinacién. Como ya ha anunciado, este posicionamiento descansa en el
escaso margen de libertad ostentado por el trabajador bajo este régimen, y las perniciosas
derivadas, fisicas, psiquicas y morales, que de ello se siguen. Como otros motivos concu-

46 STS (Sala de lo Social, Seccionl®) de 19 julio 2010 (R] 2010\4886), IJ. 2*. Seguido en-
tre otras, por la STSJ de Galicia, (Sala de lo Social, Secciénl?®) nim. 3760/2012 de 18 junio. AS
2012\2702 y porla STS] de Justicia de C. Valenciana, (Sala de lo Social, Secciéon1®) nam. 2055/2013
de 3 octubre (JUR 2013\372081)

47 Aragon Gomez, C.: “La compleja delimitacién del concepto tiempo de trabajo...op.cit.



PONENCIA ESPECIFICA PREMIADA: 375
RECUSACIONES DOGMATICO-JURIDICAS AL TIEMPO DE PRESENCIA

rrentes se encuentra la discriminacién o segregacion entre sectores profesionales que esta
figura genera, y la transgresion del objetivo del reparto del trabajo que hoy dia se promue-
ve. Por lo demas, asumimos que esta posicion es contraria a parte de la doctrina que ha
abogado por la introduccion de figuras intermedias entre le tiempo de trabajo y el descanso
como férmula de flexibilizacion de las relaciones de trabajo®®. Aunque somos conscientes
de que suprimir los tiempos de presencia acarreara, de suyo, problemas organizativos a las
empresas, creemos mismamente que ello forma parte del riesgo patronal asumido, y que
una mayor facilidad organizativa de estas nunca deberia lograrse a través de la devaluacion
de derechos laborales historicos, como el de la jornada laboral maxima de trabajo, que, re-
iteramos ya por ultima vez, perseguia limitar el tiempo de actividad fisica pero también ga-
rantizar un tiempo de libre disposicion suficiente para el desarrollo personal y familiar del
trabajador, objetivo el cual queda afectado negativamente por estos tiempos de presencia.

La segunda proposicion, enteramente subsidiaria de la anterior, pasaria por introducir
normativamente una definicion precisa y generalizable del tiempo de presencia referido
a situaciones objetivas determinadas y no a la pertenecia a uno u otro sector profesional.
En otras palabras, lo que promovemos es que, si el tiempo de presencia no puede ser erra-
dicado, se regule de manera igualitaria para todas las profesiones en las que la situacion
material accionante acontezca. Sabemos que con ello estamos planteando una ampliaciéon
en el alcance de esta figura, que se haria extensible en realidad a todos los sectores profe-
sionales, pero ello no es del todo aporético con respecto a todo lo que hemos expresado con
anterioridad. La existencia de esta figura es tan injusta como su imposicion a determinados
colectivos sin ningan criterio material, si la pervivencia de la figura no pudiera discutirse,
creemos que deberia afrontarse esta segunda injusticia y suprimir los agravios comparativos
que actualmente se generan, y ello pasa por ligar la habilitacién de los tiempos de presencia
a una situacion de hecho previamente tipificada. En caso contrario, cualquier intento de
obtener un significado dogmatico del tiempo de trabajo se desvanece si idénticas situa-
ciones facticas adquieren una u otra calificacién juridica segtn el criterio subjetivo de la
pertenencia profesional y segtn la discrecionalidad libérrima del Legislador o el Ejecutivo.

Con menor alcance transformador, otra proposicion reformista que postularemos -en
la medida que ya ha sido reclamada por parte de la doctrina- es una mas perfecta armo-
nizacién entre la normativa nacional y la normativa comunitaria. En este sentido, se ha

48 “Se ha optado por una regulacion bipolar del tiempo de trabajo que sélo diferencia entre
tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia y no contempla el establecimiento de otras cate-
gorias intermedias, como los tiempos de presencia o de disponibilidad, bien dentro o bien fuera del
lugar. Esta division un tanto simplista de los tiempos en la relacién de trabajo entre tiempo de trabajo
efectivo y tiempo de descanso, multiplica los problemas a la hora de dar respuesta a cuestiones ya de
por si complicadas”. Pérez de los Cobos Orihuel, F.'Y Monreal Bringsvaerd, E J.: “La regulacién de
la jornada de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num. 58/2005, pags. 57-78, pag. 58. En este mismo sentido, Rodriguez Sanz de Galdeano,
B: “La regulacion de los tiempos de disponibilidad...op.cit.: “La interpretacién comunitaria simpli-
fica tanto la ordenacion del tiempo de trabajo que, a la postre, impide tener en cuenta la riqueza de
matices que se dan en la practica y no da respuesta a las cuestiones que las nuevas formas de organi-
zacion del trabajo plantean”.
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dicho que el Legislador espanol ha efectuado una transposicién imperfecta de la norma
comunitaria®, instaurando una configuraciéon més gravosa para los trabajadores, al califi-
car como tiempo de presencia algunas actividades que en la norma comunitaria se integra,
decididamente, en la categoria del tiempo efectivo de trabajo. Por ejemplo, la directiva
europea rectora del tiempo de trabajo en el transporte terrestre incorpora una acepcion
estrecha del tiempo de presencia limitada a “los periodos distintos de los periodos de pausa
o de descanso durante los que el trabajador movil no esta obligado a permanecer en su
lugar de trabajo, pero tiene que estar disponible para responder a posibles instrucciones
que le ordenen emprender o reanudar la conduccién o realizar otros trabajos” (art. 2 b),
sin embargo el RDJET califica también como tiempos de presencia aquellos en los que el
operario necesariamente debe permanecer en el lugar de trabajo, como las averias o las
retenciones de trafico. También, el Legislador espafiol incurre en una grave incongruencia
con la normativa europea al habilitar tiempos de presencia sobre colectivos que quedan
integrados en el ambito subjetivo de la Directiva 2003/88 -v.gr. artistas, estibadores o de-
portistas- lo cual, como dijimos (vid. supra apartado 3.d), contraviene abiertamente las
disposiciones de la misma. Entendemos, en consecuencia, que deberia suprimirse la habili-
tacién de los tiempos de presencia sobre todos aquellos colectivos que no encuentran en el
ambito comunitario una regulacién especifica; y ello no ya por una disconformidad con la
justicia material de esta figura, sino por la vulneracion del Derecho de la UE en la que se
incurriria -y se incurre- en caso contrario.

Otra alternativa reformista, que implicaria una remodelacién parcial de la actual
normativa, podria ser la compensacién obligatoria en tiempos de descanso. Y es que no
negamos que, en determinados sectores, como el de transporte, pueden darse multitud de
situaciones que incrementan la jornada prevista para un determinado dia, y que en este
concreto sector resulta sumamente dificil reemplazar al trabajador durante la ruta para
que aquel se ajuste a un maximo legal establecido. Pues bien, nada de ello empece a que,
en término mensual o anual este trabajador del transporte se someta a una jornada equi-
parable a la del resto de los trabajadores, bastaria con compensar de manera preceptiva los
tiempos de presencia acometidos por un descanso proporcional o equivalente. Esta medida
cabria enmarcarla dentro de las proposiciones de la O.I.'T., cuando abogaba por el “logro
de una flexibilidad equilibrada del tiempo de trabajo”
el periodo semanal como referente para la articulacion del tiempo de trabajo.

y las ventajas que ofreceria superar

Por dltimo, de forma mas concisa y sin alterar notablemente el actual régimen juri-
dico de las horas de presencia, otras medidas que lo harian mas equitativo o indulgente
podrian pasar por limitar o desincentivar su uso continuado -v.gr. a través de un precio hora
progresivo-; mejorar la definicién incorporada a cada una de las regulaciones sectoriales,
tratando de incrementar la seguridad juridica; restar protagonismo regulador al Gobierno,
atribuyendo todas las cuestiones derivadas de excesos demorada al Legislador ordinario;
o limitar mas rigurosamente el papel de la negociacion colectiva a través de minimos no
dispositivos previstos normativamente.

49 Cabeza Pereiro, J.: “¢Para cuando la transposicion de la Directiva de ordenacion del tiempo
de trabajo en los transportes por carretera?”, Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 15/2004 (BIB
2004/103)

50 OIT: El tiempo de trabajo en el siglo XXI...op.cit., pags. 71 y 72.
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