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Introduccion

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se ha inaugurado un nuevo y
apasionante escenario para la Union Europea. El establecimiento de la Carta de los
Derechos Fundamentales como parte del Derecho primario de la Unidn, hace que sea
necesaria una revision de la normativa europea para confirmar que se ajusta a sus
postulados. El examen de esa normativa es imprescindible para asegurar que los
ciudadanos europeos estan bajo la proteccion de los Derechos que la sociedad se ha

otorgado para poder funcionar y desarrollarse.

Dentro de toda la normativa europea la tesis que se presenta a continuacion se ha
centrado en la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo. La jornada laboral constituye un pilar esencial en las relaciones
laborales y el andlisis de su limitacion a la luz de los Derechos Fundamentales puede ser
una forma de llevar esos Derechos de un estado tedrico a uno préctico. Profundizar en el
gjercicio diario de esos Derechos Fundamentales afianzara el sistema de valores de la
Union Europea que haran de ella una Unidén més social como es su deseo y no solo una

unién econdmica como viene siendo hasta la actualidad.

No cabe duda del cambio ocasionado en el entorno productivo debido entre otros
factores a las nuevas tecnologias, la informatizacion y la robotizacion de las empresas,
el aumento de los servicios prestados por estas, la globalizacion de los mercados o la
mutacion de la clase trabajadora al ganar peso en ella las mujeres y los migrantes. El
tiempo de trabajo es un factor productivo sustancial y valioso para poder adaptarse a
esta nueva situacion. En la actualidad se cree que el tiempo de trabajo ha de
proporcionar flexibilidad a las empresas para contrarrestar la incertidumbre y cambios
que se producen en los mercados y no se discute la flexibilizacion que proporciona la

normativa laboral pero si de cémo se sustancia esa flexibilizacion en la realidad
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empresarial. La necesaria flexibilidad no debe impedir que se sigan cumpliendo los

Derechos Fundamentales de los que la sociedad se ha dotado.

Las distintas modalidades de organizacion del tiempo de trabajo existentes, las
situaciones especificas en lo relativo al tiempo de trabajo de algunos trabajadores, la
necesaria competitividad del empresario y su libertad de actuacion dentro de la empresa
son realidades que se desarrollan bajo unas reglas esenciales, unas normas que regulan
ese tiempo de trabajo. Por eso, esta tesis se pregunta si las nuevas formas de
organizacion del tiempo de trabajo en la sociedad actual respetan los Derechos
Fundamentales que la Unidn se ha otorgado. Se cuestiona si es posible el respeto del
derecho fundamental a la limitacién del tiempo de trabajo en una sociedad en la que la
flexibilidad del trabajador para adaptarse a las necesidades de la empresa es cada vez

mayor y mas exigente.

El objetivo de la investigacion, por tanto, no es otro que el de comprender como
el tiempo de trabajo y su actual flexibilizacion se recoge en la normativa europea y
ahondar en si se respeta el derecho fundamental a su limitacion. Para lograr este
objetivo se parte de la hipdtesis o pregunta central de si la flexibilizacion del tiempo de
trabajo y la opt-out, expresion maxima de esa flexibilizacién y recogida en la Directiva
2003/88/CE, respetan los Derechos Fundamentales. De ella deriva como hipotesis
secundaria o complementaria la pregunta de si esta clausula opt-out sirve para la
cohesidn de los Estados y para que se produzca un desarrollo equilibrado entre ellos que

favorezca el avance en la construccion europea.

Como punto de partida se inicié la investigacion realizando una lectura de la
bibliografia existente sobre el tiempo de trabajo, su flexibilizacion y el derecho

fundamental de su limitacion para poder ubicar tanto la Directiva como el derecho
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fundamental de la limitacion del tiempo de trabajo en el pensamiento tedrico

establecido.

Para profundizar en el conocimiento de la Directiva se han repasado sus
antecedentes, el documento principal y documentos conexos. Se han analizado también
los distintos textos dentro del Derecho de la Union relacionados con su revision,
poniendo especial atencidn en el andlisis de los puntos méas probleméticos. Entre estos
problemas se encuentran tanto el concepto de tiempo de trabajo como el de la clausula
opt-out. Se pretende ver si la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de
la ordenacién del tiempo de trabajo, que debe establecer las normas minimas que han de
respetarse en este tema, facilita o dificulta el cumplimiento de esas normas minimas que

pretende legislar.

Para profundizar en el conocimiento del derecho fundamental a la limitacion del
tiempo de trabajo se ha realizado una lectura en profundidad de la bibliografia existente
sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, su eficacia y cémo debe aplicarse e
interpretarse al intentar llevar a la practica los Derechos que recoge su articulado. Al
mismo tiempo, se ha repasado la doctrina sobre los Derechos Fundamentales prestando
especial atencién a la interpretacion de su contenido esencial y su efectividad, al igual

que la posibilidad de la existencia de limites a esos Derechos Fundamentales.

También se ha tenido que realizar una lectura en profundidad de la bibliografia
existente sobre los avances en la construccion europea que quiere realizar la Union y en
especial del Pilar Europeo de los Derechos Sociales y se ha repasado igualmente la
jurisprudencia que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha redactado sobre el
tema del tiempo de trabajo y su limitacion para reflexionar sobre la hipotesis propuesta

por esta tesis, esto es, si la Directiva 2003/88/CE respeta el derecho fundamental a una
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limitacién del tiempo de trabajo y contribuye a la construccion de una Europa mas

social.

En cuanto a los datos estadisticos que se aportan y dado que la tesis aborda el
tema a nivel europeo, se han obtenido basicamente de la Oficina Europea de Estadistica

(Eurostat).

El texto que se presenta se centra en el tiempo de trabajo productivo, dejando de
lado el tiempo de trabajo en el &mbito reproductivo y de cuidados, que se sitla fuera del
mercado de trabajo. El estudio que se realiza del tiempo de trabajo, se realiza bajo la
perspectiva del derecho fundamental a su limitacion aunque se entiende que hay otros
Derechos Fundamentales relacionados con el tiempo de trabajo y que son igualmente

relevantes pero que no son abordados ya que sobrepasarian los limites de este trabajo.

En cuanto a la redaccién del texto y para una mayor facilidad en la lectura
siempre se hace referencia al género masculino, cuando se habla por ejemplo de los
trabajadores y los ciudadanos, pero en estos términos se quiere englobar a toda la
ciudadania ya que no hay que olvidar que mas de la mitad de la poblacién europea son

mujeres.

Como resultado de todos estos datos recogidos en las multiples lecturas
realizadas se presenta esta tesis que se inicia con un primer capitulo dedicado a la
regulacion juridica del tiempo de trabajo, empezando por definir el concepto de tiempo
de trabajo y recorriendo la historia de esa regulaciéon desde los tiempos anteriores a la
revolucion industrial hasta la actualidad. Se quiere poner de manifiesto que la demanda
de una jornada justa ha sido una reivindicacién del movimiento obrero desde su
nacimiento y que hoy sigue siendo un elemento fundamental de la relacion laboral. Este

segundo apartado del primer capitulo aunque largo, permite comprender como se ha
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tratado la regulacion del tiempo de trabajo cuando no existia la vision actual en la que se
tienen en cuenta los Derechos Fundamentales. Comprendiendo la realidad pasada se
puede conocer mejor la situacion actual. El estudio del pasado normativo nos permite
descubrir las causas del estado actual y poder actuar con conocimiento en los cambios
futuros que se quieran realizar en este ambito. Se busca en definitiva, reflexionar sobre
si los cambios sufridos encaminados a una mayor flexibilizacion repercuten de forma

directa en el tipo de sociedad que se construye y que se quiere construir para el futuro.

En un segundo capitulo se hace un repaso de la limitacion del tiempo de trabajo
en el derecho de la Unién Europea. Se comienza por un estudio de la competencia de la
Unién en materia laboral y la base juridica en la que se establece la normativa del
tiempo de trabajo. Se pasa a continuacién a analizar el derecho fundamental a una
limitacion de ese tiempo de trabajo, no sin antes hacer un examen de la Carta de los
Derechos Fundamentales en la que se recoge. Por Ultimo, en este capitulo se hace
referencia al Pilar Europeo de los Derechos Sociales y como se recogen en él las
condiciones de trabajo de los ciudadanos europeos, para terminar este apartado final
haciendo referencia a la Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles que se ha presentado para avanzar en la consolidacion de los derechos

sociales de los ciudadanos de la Union.

En el capitulo tercero el estudio se centra en la normativa europea sobre la
limitacidn del tiempo de trabajo y la clausula opt-out. Antes de centrarse en la Directiva
2003/88/CE, se hace un repaso de las directivas anteriores referentes al mismo asunto,
la Directiva 93/104/CE y Directiva 2000/34/CE vy la jurisprudencia derivada de ellas.
Con posterioridad se hace un repaso del proceso de revision de la Directiva de 2003 con
sus propuestas de modificacion sobre puntos clave tan criticos que hicieron imposible

llevar a cabo la revisién que se pretendia. Se avanza haciendo un repaso al proceso
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actual de revision de la Directiva y como se aplica en los diferentes Estados miembros
para terminar este capitulo con la Ultima interpretacion que se ha hecho de esta

Directiva por parte de la Comision.

Una vez repasada la normativa sobre la limitacion del tiempo de trabajo, en el
cuarto capitulo se trata el concepto de flexibilizacion de ese tiempo productivo. Se
repasan los instrumentos de flexibilizacion clésicos. Las vacaciones, el trabajo nocturno
y a turnos, el ritmo e intensidad, las pausas, los dias de descanso, los periodos de
referencia y las horas extraordinarias son instrumentos que facilitan la flexibilidad del
tiempo de trabajo y se hace un repaso de su tratamiento en la Directiva 2003/88/CE.
Con posterioridad en este mismo capitulo se profundiza en la flexibilizacién que se
establece a través de las excepciones y la clausula de no aplicacién que contiene esta

misma Directiva.

El punto central de la tesis se sitla en el capitulo quinto donde se oponen por
una parte la defensa que se hace de los planteamientos de la opt-out, maxima
flexibilizacion el tiempo de trabajo recogida en la Directiva 2003/88CE y por otra la
defensa del derecho fundamental a la limitacion del tiempo del trabajo. Pasando a

continuacién a un altimo capitulo con las conclusiones.

Esta introduccion al tema que se desarrolla en esta tesis que a continuacion se
presenta, quedaria incompleta si no se explicara el componente personal que ha
intervenido en la eleccion de su tematica. Ademas de la relevancia del tema, tambiéen
tiene un componente personal como en la mayoria de las investigaciones de este tipo.
Cuando comenceé mis estudios universitarios ya habia entrado en contacto con el mundo
laboral, hubo una época en la que era facil encontrar trabajos temporales sin demasiada

cualificacion y saltar de uno a otro, lo que permitia una independencia econémica que
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algunos jovenes aprovechamos para independizarnos y construir nuestras vidas. Sin
embargo, ese camino no fue un camino de rosas, tuvo su contrapartida afios despues
cuando ya no era tan facil encontrar trabajo sin estar especializado. Fue ahi cuando me
di cuenta del tratamiento que daban y dan muchas empresas a los recursos humanos y
empez6 mi basqueda personal de respuestas. Empecé por algo pequefio, mi diplomatura
en Direccion y Administracion de empresas pero en una rama que a mi me interesaba
especialmente, la de Recursos Humanos. La siguiente meta fue el Grado con un punto
de inflexion importante la realizacion del TFG, también relacionado de alguna manera
con el comportamiento que deben o deberian tener las empresas. Aprendi que no basta
el crecimiento econdmico, que es imprescindible un desarrollo sostenible de nuestra
sociedad para poder avanzar. En esta necesidad de avance y cohesion de toda la
ciudadania descubri el papel de la UE y fue como un flechazo. Me volvi una pro
europeista convencida pero a la vez muy critica con algunas de sus actuaciones. Todo el
potencial que tienen tanto los Tratados como la Carta de los Derechos Fundamentales

parece perderse en su aplicacién en la realidad europea.

Los padres fundadores hablaban de personas no tanto de Estados, y siguiendo mi
trayectoria a mi me interesaban los trabajadores. Por ello al elegir el tema de la tesis me
decanté por un tema en el que se conjugan por una parte esa hermosa y gran herramienta
que son los Derechos Fundamentales de la UE y por otra su influencia en la vida de los
ciudadanos. Me interesaba un tema relacionado con los trabajadores y su vida, sobre la
obligacion que tenemos de avanzar en la mejora de las condiciones de vida de todos los
europeos para que avancemos en un desarrollo sostenible de nuestra sociedad en lugar
de producirse un crecimiento econdmico devastador que beneficia solo a una parte y
que a la postre perjudica a todos. Debido al papel central que desarrollan los

trabajadores en ese desarrollo sostenible, mas ahora cuando la UE quiere empezar a
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construir el Pilar social en el que las personas tienen que situarse en el medio de las
politicas europeas, he elegido la Directiva 2003/88/CE para reflexionar sobre

trabajadores y Derechos Fundamentales.

Por una parte, el debate abierto en la UE sobre como se debe avanzar en su
construccion, pone en el centro de la discusion como uno de los temas a tener en cuenta
este aspecto del tiempo de trabajo y su limitacién y por otra, mi experiencia personal
sobre el aumento de la flexibilizacion del mercado laboral en todas sus facetas que
parece la Unica solucién a los problemas que éste presenta, me han llevado a querer
reflexionar sobre ciertos comportamientos que parecen no respetar esas reglas
esenciales con las que todos debemos jugar. EI Derecho relativo al tiempo de trabajo es
altamente complejo entre otras cosas porque es una competencia compartida entre
Estados y UE pero lo que no estd en duda es que debe respetar las reglas de juego que

nos hemos otorgado, esto es, los Derechos Fundamentales.

No quiero acabar esta introduccion sin dar las gracias. Por una parte al Director
de esta Tesis, Aitor Bengoetxea, que me ha ayudado en esta carrera de fondo que
supone presentar un trabajo de estas caracteristicas. El ha sabido acompafiarme dando
luz en los momentos oscuros y animo en los momentos de desfallecimiento. Ha sido la
encarnacién de un verdadero profesor que mostrando el camino a sus alumnos les
permite el libre pensamiento critico y les abre los 0jos en aspectos que no habian
considerado para que ellos mismos reflexionen y avancen en su comprensién. Tampoco
puedo dejar de agradecer la ayuda de Juan Ignacio Ugartemendia que me ha facilitado la
comprension de conceptos del Derecho que en ocasiones resultan complejos por todos

los matices que conllevan.



Introduccion

Por otra parte no puedo olvidarme de mi familia y amigos que han tenido que
sufrir en muchos casos los malos momentos en los que se produce un bloqueo pero que
con su comprension y apoyo he podido superar. Ellos me han animado a llevar a buen

puerto este estimulante y motivador trabajo que es el realizar una tesis doctoral.

De verdad, muchas gracias.
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“Perder el tiempo es, por lo tanto, el primero y

en principio el mas grave de todos los pecados”.

La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Max Weber

Capitulo 1.

LA REGULACION JURIDICA DEL TIEMPO DE TRABAJO

12
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Se aborda en un primer momento en este capitulo inicial, la aproximacion al
concepto de tiempo de trabajo viendo la relacion entre sus dos componentes tiempo y
trabajo. Se comienza por el estudio de la nocion de trabajo, un concepto complejo que
puede estudiarse desde distintas perspectivas. Su cardcter multidimensional hace que en
ocasiones se asimile trabajo a empleo. Esta concepcion reducida del trabajo hace que
sea concebido en nuestra sociedad como el realizado exclusivamente dentro del sector
productivo y remunerado. Sera en este ambito en el que con posterioridad se centrard
esta tesis, sin embargo no se puede abordar este estudio sin contraponer aunque sea de

forma sucinta una concepcion amplia del concepto de trabajo.

En un segundo momento, el capitulo se centra ya en el concepto de tiempo de
trabajo que sigue organizando la sociedad pues ordena su estructura econémica y social,
orienta las condiciones de trabajo y la vida de los ciudadanos. El tiempo de trabajo es
una pieza clave para entender la sociedad ya que la articula, conectando el trabajo
productivo con el trabajo reproductivo y de cuidados, uniendo trabajo con sociedad. El
tiempo de trabajo es por tanto un concepto complejo y para definirlo de forma mas
concreta e ir acotando el ambito de estudio se revisa la definicion que de él propone la

UE.

Para poder llegar a estudiar la actual regulacion sobre el tiempo de trabajo se
cree necesario revisar su evolucion histérica. La industrializacion marca un antes y un
después apareciendo las primeras legislaciones en los paises que antes se industrializan
por lo que se hace un repaso mas profundo de Reino Unido y Francia. También se
estudia con detenimiento Espafia para ver con posterioridad cémo la legislacion va

evolucionando en otros estados europeos que llegaran a constituir la UE.

13
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La gran reivindicacién sobre el tiempo de trabajo ha sido la lucha por la jornada
de 8 horas. En este sentido se aprecian lentos avances que se paralizan con la | Guerra
Mundial después de la cual se utiliza el tiempo de trabajo para acabar con el desempleo.
Sin embargo enseguida la Il Guerra Mundial vuelve a paralizar cualquier avance. Tras
la crisis econdmica de los 70, el tiempo de trabajo se reorganiza pasando con
posterioridad a producirse cambios en los objetivos econémicos que influyen en la
legislacion sobre el tiempo de trabajo. En la Union Europea se pasa de una idea de
flexibilidad en el tiempo de trabajo a una idea novedosa: la flexiguridad®. La Europa de
2030 nos dira si la senda escogida para definir y legislar sobre el tiempo de trabajo es la

acertada.
1.1. Concepto de tiempo de trabajo
1.1.1. Relacién entre trabajo y tiempo

El verbo trabajar proviene etimoldgicamente del latin vulgar tripaliare, torturar,
derivado del latin tardio tripalium, instrumento de tortura formado por tres palos en los
que se amarraba a los esclavos para que sufrieran un castigo. Cuando se concibi6 este
vocablo la mayoria de la poblacion trabajaba en el campo realizando un gran esfuerzo
fisico que se percibia como un castigo. También en euskera, nekazale, trabajador
manual o campesino, se asocia a neke, cansancio, o sufrimiento y a la raiz -zale o -tzale,
aficionado a, por lo que nekazale o nekazaria también se asociaria a la idea de cansancio

o sufrimiento.

L Alo largo de la tesis se utiliza el término flexiguridad por estar mas cerca de la forma inglesa flexicurity.
Expresa con mayor fuerza la necesidad de dar igual importancia a la flexibilidad y a la seguridad. Sin
embargo hay autores que utilizan la expresidn flexiseguridad para referirse a este mismo concepto.

14
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Por una parte trabajar es dedicarse con esfuerzo a la realizacion de algo? y por
otra, tiempo es la duracion de las cosas®, por lo que se puede decir que el tiempo de

trabajo es la duracion del esfuerzo para lograr un objetivo.

El vinculo existente entre tiempo y trabajo es muy estrecho. Dependiendo de qué
actividades consideremos trabajo resultard un tiempo diferente dedicado a trabajar.
Ademaés de la clésica clasificacion del trabajo como un valor positivo frente a otro
negativo®, es decir, ver el trabajo como bien supremo y fuente de todo progreso o
despreciarlo totalmente por considerarlo el causante de todos los males, existen otras

clasificaciones que nos dan una vision mas amplia.

Una de las formas de clasificacion del trabajo es su dimension. Surgen asi una

dimension amplia y otra reducida del concepto de trabajo.

Por una parte, un concepto amplio de trabajo incluird no solo el trabajo
productivo, tanto de un producto o de un servicio, que se incorpora al mercado sino que
incluird asi mismo, el trabajo que genera solidaridad social, el trabajo reproductivo y de
cuidados, y el trabajo que engendra autorrealizacién personal, por lo que no
necesariamente consiste en una actividad pura y exclusivamente instrumental. Desde
ese punto de vista amplio se puede definir el trabajo como el conjunto de tareas y
actividades que realizan las personas para satisfacer sus necesidades vitales®. Para poder
satisfacer esas necesidades vitales necesitamos tiempo. Si en otras épocas trabajo ha

significado pertenencia social y deber moral, hoy se considera como un medio de

2 RAE. Trabajar. 10. tr. Aplicarse o dedicarse con esfuerzo a la realizacién de algo.

3 RAE. Tiempo. 1. m. Duracién de las cosas sujetas a mudanza.

4 Noguera, J. A. (2002). El concepto de trabajo y la teoria social critica. Papers: Revista de sociologia.

5 Riechmann, J. (2013). jPeligro! Hombres trabajando. El trabajo en la era de la crisis ecolégico-social.
Madrid: los libros de la catarata.
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expresion de las potencialidades y via de realizacion personal®. El trabajo supone un
medio para desplegar la totalidad de las capacidades de un individuo’. Sin embargo, en
los dltimos tiempos la precarizacion de las condiciones de trabajo ha hecho que, aunque
sea necesario para poder cubrir las necesidades de los individuos, no sea suficiente en

ocasiones para cubrirlas en su totalidad, creandose la figura de los trabajadores pobres®.

Por otra parte, un concepto reducido solo incluiria la accion destinada a la
produccion, reduciendo la idea de trabajo a la de empleo. Sin embargo, aunque solo
pensemos en el trabajo como una produccion necesaria porque aporta ingresos, es
indiscutible que “impone una estructura temporal de la vida™®. El tiempo dedicado al

trabajo es tiempo no utilizado para otros fines.

El trabajo también puede clasificarse como productivista y anti-productivista. En
el primer caso se ve la produccion de bienes como el fin Gltimo del trabajo, se reduce asi
el concepto de trabajo a la realizacion de tareas con interés econémico, mientras que en
el segundo de los casos la produccion es considerada como algo necesario pero no el fin

ultimo del trabajo.

Por dltimo, el trabajo se puede clasificar dependiendo del puesto que se le
conceda en la sociedad. Puede ocupar un lugar central en la vida de los ciudadanos o un

lugar menos importante.

Estas tres ideas de trabajo pueden combinarse de forma distinta ya que no son
excluyentes y podemos tener desde una idea de trabajo reducida, productivista y central

a una en la que el trabajo tenga una dimensién amplia, anti-productivista y sin

6 Riffault, H.; Tchernia, J. (2002). Les Européens et le travail, un rapport plus personnel. Futuribles n?
277.

7 Méda D. (2007). ¢Qué sabemos sobre el trabajo? Revista de Trabajo Epoca, 17-32.

8 Mendialdea, B.; Alvarez, N. (2005). Ajuste neoliberal y pobreza salarial: los “working poor” en la Unidn
Europea. Viento Sur n282, 56-64

% Jahoda, M. (1984) (El hombre necesita el trabajo? Citado por Méda, D. (2007).P.28. Op. cit.

16



La regulacion juridica del tiempo de trabajo

centralidad en la vida de las personas. Por lo tanto, el tiempo de trabajo puede reducirse
al tiempo productivo y limitarse al ambito estrictamente profesional o ampliarlo al
tiempo dedicado por ejemplo a los cuidados, la reproduccion y al mantenimiento de la

vida o al dedicado a nuestra autorrealizacion como seres humanos.

Est4 claro que si solo atendemos a una definicion limitada de trabajo se deja
fuera una parte importante del tiempo que se cede a la sociedad. El tiempo de trabajo
tiene una clara vertiente cuantitativa, el tiempo que se pone a disposicién del empresario
a cambio del salario que recibe!?; pero también se le esta reconociendo otra vertiente, la
cualitativa, que no solo afecta a la organizacion del trabajo sino a la propia persona!.
Sin embargo, aunque cada vez méas se estdn incluyendo los tiempos dedicados al
cuidado y la reproduccion, el dedicado al mercado productivo sigue siendo el mas
importante. Sigue siendo en torno al que se ordenan en la actualidad los otros tiempos
sociales. Es un factor crucial en la forma en la que nuestra sociedad se organiza y tiene
influencia tanto en la vida econdmica de las personas como en su vida social. Es por
este motivo que el trabajo debe desarrollarse bajo el paraguas y la proteccién de los

Derechos Fundamentales (DDFF).
1.1.2. Distintas aproximaciones al complejo concepto de tiempo de trabajo

Hablar de tiempo de trabajo es hablar también de productividad, de salarios. Es
hablar de conciliacién, de condiciones y seguridad en el trabajo. Es hablar de empleo ya
sea para mantenerlo o para crearlo. Por su conexion con la vida misma de las personas

el tiempo de trabajo se puede definir y estudiar desde muy diversos angulos.

10 Alarcén Caracuel, M. R. (1988). La ordenacion del tiempo de trabajo. Madrid: Tecnos.

11 Alarcén Caracuel, M. R. (2007). La jornada ordinaria de trabajo y su distribucién. En J. Aparicio Tovar;
J. Lépez Gandia, Tiempo de trabajo (pags. 33-56). Albacete: Bomarzo,
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1.1.2. a. El tiempo de trabajo segun las ciencias

Desde un punto de vista socioldgico, es uno de los tiempos sociales que marcan
el ritmo de la vida de las personas. Desde un punto de vista juridico-social la
determinacion de la jornada se establece con el fin de proteger la salud y seguridad de
los trabajadores y garantizar su dignidad. Desde un punto de vista estrictamente
juridico, el tiempo de trabajo es el tiempo de subordinacién del trabajador, ya que el
trabajo se realiza bajo la direccion del empresario y dentro de la organizacion
empresarial. Desde un punto de vista econdmico y entendiendo que debe satisfacer a las
dos partes, trabajador y empresario, el tiempo de trabajo podria definirse como la
duracién de la jornada que asegure al trabajador tener sus necesidades cubiertas, asegure

la viabilidad de la empresa y asegure un beneficio para el empresario.
1.1.2. b. El tiempo de trabajo como ganancia

En la actualidad tanto para el trabajador como para el empleador, el tiempo de
trabajo es el tiempo de la ganancia. No hay que perder tiempo, al contrario, hay que
utilizarlo con el méaximo entusiasmo en el trabajo. Entramos de lleno en los
planteamientos expuestos por Max Weber al hablar de protestantismo y capitalismo. “El
tiempo es infinitamente valioso porque cada hora perdida significa una hora restada al
trabajo puesto al servicio de la gloria de Dios”*2. EI mejor profesional es aquel que no
tiene tiempo. Se inventa asi la manera actual de ver las actividades humanas,
condicionando de forma absoluta la vida fuera del trabajo. Al ir cambiando la sociedad
y el valor que en ella tiene la religion, “en lugar de afirmar que el esfuerzo en el trabajo

era el camino hacia una vida moralmente superior, se lo promocionaba como un medio

12 \Weber, M. (1994). La ética protestante y el Espiritu del Capitalismo. Peninsula. P.239.
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de ganar mas dinero. Ya no importaba lo mejor solo contaba el mas”*3. De una ética del
trabajo como la busqueda de ganancia espiritual pasamos a una ética del trabajo que

busca exclusivamente la ganancia economica.

Aunque el nivel salarial haya sido primado a la hora de intentar repartir los
beneficios, de intentar repartir esa ganancia econémica que se deriva del trabajo, el
tiempo dedicado a la produccion ha sido esencial a la hora de distribuirlos. Muchos
aspectos relacionados con el tiempo de trabajo hacen posible ese reparto. La duracion de
la jornada, su intensidad o las condiciones en las que se realiza afectan de forma directa

a la redistribucion.
1.1.2. c. El tiempo de trabajo como mercancia

El tiempo dedicado a trabajar es una mercancia con la que se negocia, el
trabajador alquila su tiempo y el empleador dispone de €l. El objetivo del empleador es
racionalizar el tiempo de presencia del asalariado en el puesto de trabajo que él ha
comprado. Lo que pretende es intensificar el trabajo ya que no se contratan los servicios
de un asalariado para que simplemente trabaje, sino para que produzca. EI empleador

“controla, distribuye y gobierna™** el tiempo del trabajador.

El tiempo de trabajo es una mercancia que se vende y compra en una
negociacion entre empleador y asalariado. El poder negociador es por tanto clave. Si el
trabajador controla su tiempo de trabajo tiene mas poder que si no lo controla, por lo
que el tiempo de trabajo es importante para repartir el poder de forma mas equitativa

entre las personas trabajadoras y empleadoras.

13 Bauman, Z. (2017). Trabajo, consumismo y nuevos pobres. GEDISA. p. 40
14 Rivera, A.(1999). El tiempo es oro. Reflexiones desde la historia acerca de la reduccién de la jornada y
el control del tiempo. Lan Harremanak - Revista de Relaciones laborales, 19-36. P.21.
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El derecho del trabajo segin Supiot®® tiene como objeto encuadrar ese empleo de
poder. Es notable que sea la regulacion del tiempo de trabajo donde se encuentran los
origenes de derecho laboral. Se buscaba en ese primer momento salvaguardar la
seguridad fisica de los trabajadores, defendiéndoles de los empleadores pero también de
ellos mismos. Nace una norma social, la duracion del trabajo semanal que constituye la
figura emblemaética y central de la regulacion del tiempo de trabajo. Lo sustancial no es
tanto la duracion del trabajo propiamente dicha sino su control y con él, el control de la

produccion y el del reparto de la riqueza®.

Cuando se habla del tiempo de trabajo como una mercancia no se puede olvidar
la diferencia entre trabajo y fuerza de trabajo que realiza Marx’. Segin la teoria del
valor-trabajo, no es el trabajo sino la fuerza del trabajo la que se considera una
mercancia. Ademas es una mercancia especial por lo que su valor viene determinado
por el tiempo de trabajo necesario para producir los medios de existencia y

reproduccion del trabajador.

Pero reducir el trabajo a una mercancia es reducirlo a su dimension mercantil.
Sin embargo el trabajo es algo mas, debe proporcionar dignidad y estabilidad al
trabajador, creando de esta forma cohesion social. “El mundo del trabajo es el lugar
donde la gente decodifica su calidad de vida, lo que explica el caracter central de la
actividad laboral. Y cuando el mundo del trabajo no esta funcionando correctamente,
significa que tampoco estan funcionando correctamente ni la sociedad ni la familia™28,

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en la Declaracién de Filadelfia lo

especifica de forma clara, pues establece como el primero de los principios

15 Supiot, A. (1994). Critique du droit du travail. Presses Universitaires de France.

16 Guedj, F.; Vindt, G. (1997). Le temps de travail, une historie conflictuelle. Syros.

17 Marx, K. (2005). El Capital. Siglo XXI.

18 Somavia, J. (2002). Discurso del Director General de la OIT ante la Xll Conferencia Interamericana de
Ministros de Trabajo de la OEA. En Dimensidn social de la globalizacion y de los procesos de integracion.
Lima: OIT.
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fundamentales sobre los que esta basada la Organizacion. Para la OIT “el trabajo no es
una mercancia”®®. Serfa asi, el Derecho del trabajo, el que reclamaria y velaria para que
el trabajo no sea considerado una mercancia?. La limitacion del tiempo de trabajo seria
necesaria para dotar al trabajo de la capacidad de dignificar a la persona que lo realiza

valorando mas la calidad que la cantidad.
1.1.3. Definicion de tiempo de trabajo en la UE

Si nos acercamos a los textos legales, el concepto de tiempo de trabajo es el que
se reduce a la actividad profesional ya que es en la que se pretende legislar. La Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2003, relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, es la Directiva clave
para entender qué es y como debe regularse el tiempo de trabajo. En ella se establece
que tiempo de trabajo es “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el
trabajo a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de

conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales”?!,

Teniendo en cuenta esta definicion es de actualidad la Ilamada desconexion
tecnoldgica del trabajo??, que se entiende como la posibilidad de dar por finalizada la

jornada laboral una vez abandonado el centro de trabajo. El trabajador tiene derecho “a

19 OIT. Declaracién de Filadelfia.

20 Bonet Pérez, J. (1999). Principios y derechos fundamentales en el trabajo. La declaracién de la OIT de
1998. Bilbao: Universidad de Deusto.

21 parlamento Europeo y Consejo. Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacidon del tiempo de trabajo. Directiva en la que se centrara la
presente tesis recoge esta definicidén del tiempo de trabajo en su articulo 2 dedicado a definiciones en su
apartado 1.

22pgra estudiar este concepto: Aguilera lzquierdo, R. y Cristébal Roncero, R. (2017). Nuevas tecnologias y
tiempo de trabajo: El derecho a la desconexion tecnoldgica. El futuro del trabajo que queremos.
Conferencia Nacional Tripartita OIT; Molina Navarrete, C. (2017). Jornada laboral y tecnologias de la
info-comunicacién: “desconexiéon digital”, garantia del derecho al descanso. Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social n® 138, 249-283; Purcalla Bonilla, M.A. (2018). Control tecnolégico
de la prestacion laboral y derecho a la desconexidn: claves tedricas y practicas. Anuario IET de trabajo y
relaciones laborales Universitat Autonoma de Barcelona; Reche Tello, N. (2019). La desconexidn digital
como limite frente a la invasién de la privacidad. /USLabor n3, 31-54.
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no ser contactado por parte de la empresa tras la terminacion de la jornada asi como el
derecho a no responder a las comunicaciones en caso de que estas se produzcan”? de

clientes o terceros vinculados al &ambito profesional durante esos periodos.

El respeto a la vida privada y familiar no puede darse si no se produce esa
desconexion. Sin embargo en Espafia*, y algo similar se produce a nivel europeo, mas
de la mitad de los trabajadores afirma que desarrollan trabajos en horas libres o reciben

emails o llamadas de trabajo fuera del horario laboral?®.

Es imprescindible que tanto empleador como empleado tengan claro qué es y
qué no es tiempo de trabajo. EI empleado necesita estar al corriente de cual es su
jornada, su horario y el tiempo que debe estar a disposicion del empleador ya que fuera
de ese tiempo la intromision del empresario vulnera los derechos de los trabajadores. Se
vuelve imprescindible por tanto una reflexion en profundidad sobre las virtudes del
mundo digital relacionadas con el tiempo de trabajo y la merma de autonomia del

trabajador en el ambito laboral?®.

Aun siendo de gran interés, esta cuestion se deja aqui solo apuntada para volver
al fondo de la cuestion que no es otro que la posibilidad y la obligacion que tiene la UE
para legislar sobre las disposiciones minimas que favorezcan la coordinaciéon de las
condiciones de trabajo respetando los DDFF y de esa forma avanzar en un desarrollo

cohesionado de la sociedad europea.

2 Lépez Alvarez, M.J. (2019). Jornada laboral. Control horario, desconexién, flexibilidad y conciliacién.
Madrid: Lefebvre. P.66.

24 La desconexién digital en el ambito laboral queda regulada por primera vez en el ordenamiento
espafiol en el art. 88 de la LO 3/2018 de Proteccidn de Datos personales.

%5 pérez del Prado, D. (2017). Economia digital: su impacto sobre las condiciones de trabajo. Fundacién
para el didlogo social. Madrid. Citado por Poquet Catald R. (2019).

26 poquet Catald, R. (2019). Consideracidn en torno al tiempo de trabajo: tiempo de desplazamiento,
tiempo de disponibilidad y limitacion del tiempo de trabajo efectivo. Revista de Derecho de la Seguridad
Social, 19, 171-198.
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1. 2. Evolucion histérica de la regulacion juridica del tiempo de trabajo

La manera de producir que tiene la sociedad y sus cambios demogréficos,
sociales y culturales han hecho que el tiempo de trabajo cambie a lo largo de los siglos.
Su evolucion a partir de la Revolucion Industrial ha sido una progresiva restriccion de
los periodos dedicados al trabajo en el medio empresarial. Esta limitacion se ha
producido de una manera lenta pero progresiva, con avances y retrocesos y siempre tras
una fuerte reivindicacion por parte de los trabajadores, no de una manera natural. Los
planteamientos sociales relativos al tiempo de trabajo han tenido que ser duramente
defendidos para imponerse al beneficio empresarial. En esta evolucion han intervenido
distintos actores. Los movimientos sociales, los conflictos entre asalariados y patrones,
los Estados, los teoricos reformadores sociales; todos ellos, han ido impulsando los
cambios. Ahora bien, para apoyar y defender el progreso social siempre se ha contado
con las normas juridicas y en la clspide de ellas se encuentran los Derechos

Fundamentales.
1.2.1. Situacion previa a la Revolucidon Industrial

Ya en la Edad Media se puede establecer la existencia de cierta preocupacion
por el tiempo de trabajo. Es la edad del comercio en la que mercaderes y artesanos se
separan del tiempo natural al que estaban atados los trabajadores del campo y del

tiempo de la iglesia que alejaba a los trabajadores de la produccion.

Los obreros del siglo XIII practicaban la jornada continua dejando de trabajar
hacia las tres de la tarde, cuando se llamaba a visperas?’, aunque se piensa que tenian

gran libertad de horarios. La jornada de trabajo y el célculo del salario por horas se

27 Menjot, D. (2010). El mundo del artesanado y la industria en las ciudades de Europa occidental
durante la Edad Media (siglos XII-XV). Catharum. Revista de Ciencias y Humanidades del Instituto de
Estudios Hispanicos de Canarias, 5-18.
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vieron afectados por la aparicién hacia 1330 de relojes mecanicos instalados en las
torres de las ciudades dedicadas a la produccion textil. Se pasa de ver el tiempo en el
campanario a verlo en el reloj®. El tiempo de trabajo se vuelve laico y rompe su
relacion con el mundo rural y natural. En el siglo XIV el trabajo nocturno era
considerado una herejia urbana aunque ya en 1322 se autorizase legalmente por el
preboste de Paris en una ordenanza del 19 de enero®. En esta época tan temprana la
duracion de la jornada era objeto ya de reclamaciones contradictorias, aumento o

disminucion segun los casos.

Sin buscar la exhaustividad baste sefialar esta muestra de autores para ver la
preocupacion que desde tiempos antiguos ha suscitado el tema del tiempo de trabajo®.
En 1516 Thomas Moro en Utopia®, apuesta por un horario de 6 horas, duracion mas
que suficiente, segun el autor, para procurarse los recursos necesarios para cubrir las
necesidades basicas. Campanella en su obra Cité du soleil®?, de 1611, apuesta por 4
horas por dia tanto para hombres como para mujeres. En su Histoire des Sévarambes®?
fechada en 1677, Veiras d"Alais, organiza la jornada en tres periodos de 8 horas (8
horas de trabajo, 8 de ocio y 8 de reposo). Esta idea de division del dia en tres periodos
de 8 horas fue recogida posteriormente y se convirtio en la gran reivindicacion sindical.

La idea de los tres ochos se encuentra en los origenes del derecho del trabajo.

En la Edad Media, al igual que entre los siglos XVI y XVII, la presion del

tiempo en la vida econdmica y productiva era débil. EI nimero de dias no laborables y

28 Jens, T. (2000). Vers la fin du temps de travail? Presses Universitaires de France.

2 En esa época era la autoridad municipal la que regulaba las ordenanzas profesionales confiriéndoles
poder coercitivo.

30 Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.

31 Moro, T. (2016). Utopia. Ariel.

32 Campanella, T. (s.f.). Cité du soleil.

3 Veiras, D. (s.f.). Histoire des Sévarambes.
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fiestas religiosas era importante. Desde la Edad Media hasta el inicio de la Revolucion

Industrial se produce un incremento lento del tiempo de trabajo.
1.2.2. La Revolucion Industrial

Con la llegada de la Revolucion Industrial la concepcion del tiempo de trabajo
cambia. EIl incremento de la jornada laboral va unido al desarrollo de la fabrica. El
tiempo de trabajo es el tiempo de la tarea y del beneficio, es la concepcion del tiempo
que se instala en el siglo XIX, la de un tiempo industrial. EI tiempo de trabajo llega a su
punto maximo con el apogeo de la Revolucion Industrial y desde entonces hasta la

actualidad el tiempo dedicado al trabajo ha ido menguando de una manera u otra.

El motor de la era industrial no es tanto la maquina como el reloj. El tiempo
marcado por el reloj es el medio con el que se cuantifica el valor econémico del trabajo.
Los empleadores miden el valor del trabajo segin el tiempo empleado y buscan el
maximo provecho alargando la jornada y eliminando cualquier desperdicio del tiempo
en la fabrica. El obrero se somete al ritmo del reloj (entrada y salida de la fabrica,
tiempo de descansos) y luego al ritmo de la maquina cuyo empleo maximo es el
objetivo prioritario. Aungue no cabe duda de la importancia de la mecanizacion en el
tiempo de trabajo durante la primera mitad del siglo XIX son los tiempos de la fabrica
dirigida por los empleadores los que imponen el tiempo de trabajo a todas las
actividades mecanizadas o no. Ahora bien, esa utilizacion maximizada del tiempo no
trae como contrapartida para el obrero ni seguridad en el empleo ni garantia de salario®*.

El asalariado depende de las decisiones arbitrarias del empleador.

En esta época previa a la existencia del derecho laboral, la regulacién se basa en

las normas civiles donde la libertad de cada una de las partes es el principio rector.

3¥Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.
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Formalmente las dos partes, empleado y empleador aparecen libres e iguales. De ese

principio de libertad derivaran los derechos y obligaciones de cada uno de ellos.

El derecho del trabajo nace debido a las carencias que presenta el derecho civil
para dar respuesta a la distinta posicion en la que se encuentran empleadores y
empleados. La igualdad de las partes no se acomoda a una relacion subordinada de
trabajo en la que la igualdad es inexistente®. El derecho del trabajo rompe con el
individualismo del Cédigo Civil, con el objetivo de proteger a los trabajadores de los
abusos del liberalismo econémico®® que basandose en una supuesta igualdad y libertad
de las partes contratantes®’, busca mas un crecimiento econémico y menos un desarrollo
humano. Es asi como “empezé a claborarse el derecho de trabajo moderno como una

respuesta a reclamaciones de un real equilibrio entre las partes sociales”8,

No es hasta finales del siglo XIX cuando se puede hablar de Derecho del
Trabajo por lo que en esta época es el derecho civil el que se aplica en las relaciones de
trabajo, utilizando el contrato de arrendamiento de servicios como contrato base. Hay
que esperar a que se desarrolle el Derecho laboral para que aparezca el contrato de

trabajo.

Durante la Revolucion Industrial se llevaba a los trabajadores a un agotamiento
fisico extremo con jornadas de trabajo de hasta 16 horas. No existe en esa época mas

limitacion que el descanso para comer y dormir. Marx es un buen cronista de esta

35 Mangarelli, C. (2008). El derecho del trabajo y su relacién con el derecho civil. Revista
Latinoamericana de Derecho Social, N7, 105-123.

36 pglissier, J; Supiot, A; Jeammaud, A. (2000). Droit du travail. Paris: Dalloz.

37 pérez Amords, F. (2007). Tiempo y trabajo. Algunas consideraciones sobre el trabajo nocturno y
trabajadores nocturnos. En J. A. Aparicio Tovar; J. Ldpez Gandia, Tiempo de trabajo (pags. 93-120).
Albacete: Bomarzo.

38 Krotoschin, E. Tratado practico del derecho del trabajo. Citado por Mangarelli, C. (2008).P. 107. Op.
cit.
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época®, describiendo a los trabajadores como apéndices de las maquinas. Estas tiranicas
condiciones de trabajo hacen que a principios del siglo XIX las reivindicaciones sobre
el tiempo de trabajo asi como la medida del tiempo, se centren en el tiempo diario
dedicado a la fabrica. El célculo de la jornada semanal no aparece hasta finales de ese

siglo, siendo muy utilizado en el periodo entre guerras.

De esta realidad conflictiva brota de forma espontanea el enfrentamiento capital-
asalariado y se inician las exigencias de mejores salarios y limitaciones en el horario.
Los congresos obreros del siglo XIX que abordaron la temética de la duraciéon de la
jornada laboral vieron ya necesario un periodo de descanso diario para racionalizar la
duracién de la jornada. Esta aspiracion quedo sintetizada en la ya mencionada “regla de
los tres ochos™ que establecia ocho horas de trabajo, ocho horas destinadas al ocio y la
familia y otras ocho horas dedicadas al reposo fisico. Defender a los méas debiles
fisicamente constituyé el propdsito de las primeras normas que se adoptaron sobre el
tiempo de trabajo. Primero se restringio el tiempo de trabajo de mujeres y nifios, luego
se reclamé para hombres adultos. La reivindicacion de un tiempo de trabajo justo ha
estado ligada a proyectos sociales mas equitativos que proyectaron los utopistas*® en la

primera mitad del siglo X1X.
1.2.3. Los inicios de la legislacion laboral
1.2.3. a. Reino Unido

Los primeros textos legislativos limitadores de la jornada hacian referencia a

nifos y mujeres y desde luego no reivindicaban las 8 horas diarias. El primero de estos

39 Ver el punto 3 Ramas industriales inglesas sin limite legal de explotacién del capitulo VIII que trata
sobre la jornada de trabajo de su obra estrella E/ Capital.

40 Henry de Saint-Simon (1760-1825), Charles Fourier (1772-1837), Etienne Cabet (1788-1856) en Francia
o Richard Owen (1771-1858) en Inglaterra, influenciaron a la sociedad con la idea de que el interés
colectivo, sustituyendo al individualismo, debe ser el punto de apoyo para conseguir la transformacion
social.
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textos limitaba la jornada laboral a 10 horas para nifios de entre nueve y trece afios y a
12 para los de edades entre catorce y dieciocho. Data de 1802 y se conoce con el
nombre de Health and Morals Approntices Act. El texto inglés fijaba también el horario
desde las 6 de la mafiana a las 9 de la noche para los nifios y solo afectaba a las fabricas
de algoddn y a las industrias en las que trabajaran tres o mas aprendices o veinte 0 mas

personas*.

En 1819 se aprobo, también en Inglaterra, la conocida como Cotton Mills Act.
Su especial interés reside en que se percibe el deseo de una intervencion regular y
sistemética del Estado en el dmbito laboral. Circunscrita a las fabricas de algoddn,
prohibia el trabajo de los nifios menores de nueve afios y establecia una jornada de 12
horas para los nifios entre nueve y dieciséis. Con posterioridad de forma gradual estas

disposiciones se extendieron a otro tipo de fabricas.

No es hasta 1833 cuando se incluyen medidas de inspeccion para verificar el
cumplimiento de la legislacion laboral, pero su ineficacia era total porque los
inspectores no podian comprobar las horas trabajadas por los empleados. Por otra parte,
reducir el trabajo de los nifios implicaba una reforma del trabajo de los adultos para que
la produccidn no se colapsara, por lo que en 1833 se aprobd el Althorp’s Act, que aun
limitdndose a la industria textil, establecia una jornada maxima diaria para todos los
trabajadores de 12 horas. Esta norma prohibia el trabajo nocturno para los menores de

dieciocho afios y limitaba a 9 horas la jornada de los nifios entre nueve y trece afios*.

Se tiene que esperar a 1847 para que se aprobara, con la oposicion del partido

liberal, una nueva reduccion de la jornada para jovenes y mujeres llegando a

41 pefias, L. M. (2011). Los inicios de la legislacidn laboral espafiola: La ley Benot. Revista Aequitas:
Estudios sobre historia, derecho e instituciones, 25-70.
“2Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.
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establecerse su tope en las 10 horas. Esta Ultima ley fabril fue contestada con bajadas de
salarios del 10% y donde fue posible hasta de un 25%. El &mbito de aplicacion de la
normativa era, en principio, las fabricas de algodon que fue extendiéndose a los demés
establecimientos de tipo textil pero hubo que esperar al Factory Acts extension Act de
1867 para que se ampliara la aplicacion a otros establecimientos industriales como las

fabricas de tabaco o de maquinaria.

La normativa fue completada en 1876 por una nueva ley que aument6 la edad
minima para el trabajo industrial, elevandola hasta los diez afios desde los nueve que
habian sido el limite previo. Para 1878 con la Factory and workshop Act las normas

laborales se extendian a cualquier trabajador y se aplicaban a cualquier actividad.

La normativa britanica de esta época tiene tres objetivos. En primer lugar reducir
el trabajo excesivo de los nifios que los hacia menos productivos. En segundo lugar
mejorar su educacion, dedicando a ella las horas que antes destinaban al trabajo con lo
que se intentaba mejorar la capacidad de produccion del obrero y por ultimo que estos
cambios no perjudicaran a los trabajadores adultos®. Las mejoras conseguidas para

nifios fueron posibles porque interesaban tanto a obreros como a patrones.
1.2.3. b. Francia

En Francia la primera ley laboral, la conocida como Ley Guizot, data de 1841 y
es consecuencia de un movimiento social iniciado en Alsacia en 1827. Repite la idea de
la necesidad de dar educacién a los nifios antes de empezar a trabajar para que lo
hicieran mejor. Prohibe el trabajo a los menores de ocho afios, establece 8 horas para la

jornada de trabajo de nifios entre ocho y doce afios y de 12 horas para los nifios entre

4 pefias, L. M., (2011). Op. cit.
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doce y dieciséis afios**, asi mismo prohibe el trabajo nocturno para los menores de trece.
Ya en el articulado de esta ley aparece la obligacion para todo nifio trabajador menor de
doce afios de estar escolarizado. Ahora bien, esta ley se aplica solo a las manufacturas
con maquinaria o fuego continuo o bien a fabricas con mas de 20 empleados®. El
insuficiente control, (un sistema de inspeccion no se establece hasta 1874) y la
oposicion de los empleadores hicieron que no fuera muy eficaz*®. Su importancia estriba

en que supuso el inicio de la intervencion del Estado en la legislacion laboral.

El proceso de limitacién de la jornada para los nifios y jévenes sigue su curso y
en 1851 se vota una nueva ley que limita la duracion del trabajo a 10 horas para los

menores de catorce afios y a 12 horas para los jovenes entre catorce y dieciséis afos.

Con posterioridad en la Ley sobre el trabajo de nifios y nifias menores en la
industria de 1874 se sube la edad para empezar a trabajar a los doce afios aunque en
algunos casos puede ser a los diez y se establece una jornada de 6 horas para todos ellos.
La jornada para los jovenes entre trece y dieciséis afios se establece en 12 horas y el

trabajo nocturno esta prohibido hasta los dieciséis afios.

Esta norma fue sustituida por las Leyes Jules Ferry de 1881 y1882 que aceleran
la evolucion y en 1893 los menores de trece afios tienen una duracion de jornada
limitada a 10 horas mas 1 hora de reposo. Se establece un dia de reposo para los jovenes
entre dieciséis y dieciocho afios y se hace necesario tener un certificado de aptitud para

poder trabajar con lo que se potencia la escolarizacion de los nifios.

4 Jens. T., (2000). Op. cit.

4> Bouveresse, J.; Aubin, G. (1995). Introduction historique au droit du travail. Presses Universitaires de
France.

46 pefias, L. M. (2011). Op. cit.
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1.2.3. c. Espania

Espafia no era ajena a la idea de distanciar a los nifios del trabajo para mejorar su
educacion no solo para una mejora de sus condiciones de vida sino porque los jovenes
instruidos eran mejores trabajadores. El debate sobre el deber del Estado de intervenir
en el mercado laboral para la proteccion de los mas debiles existia en la sociedad
espafola, de hecho hubo propuestas ya en 1855 sobre el tema aunque no llegaron a
consolidarse. La defensa de esta postura se basaba en que la limitacién de la jornada no
mermaria competitividad de las fabricas espafiolas ya que muchos de los paises
circundantes ya habian legislado esta limitacién de la jornada. Se destacaba que el
establecimiento de una jornada maxima a nivel nacional evitaria la competencia desleal

entre empresas®’.

El movimiento obrero en Espafia era menos importante que en otros paises
europeos por lo que hay que esperar hasta la Ley Benot (Ley sobre el trabajo en los
talleres y la instruccién en las escuelas de los nifios obreros) de 1873 para que se
prohibiera el trabajo a los menores de diez afios y se bajara a 8 horas la jornada de los

menores de quince. Su principal objetivo era la proteccion y la educacién de la infancia.

Considerada una de las normas mas significativa del periodo republicano, esta
ley también estaba circunscrita a un &mbito de aplicacion concreto (los establecimientos
industriales y mineros) y como en otros paises su eficacia fue muy limitada. Con ella se
evidencidé que un texto legal necesita de recursos y mecanismos de control para su
correcta implementacion. Ya se dejaba traslucir que un control a través de un sistema de

inspeccion era necesario para asegurar el cumplimiento de la ley.

47 Monreal Bringsvaerd, E. (2005). La jornada de trabajo: ley y convenio colectivo. Madrid: Consejo
Econdmico y Social.
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La ley de 1878 sobre el trabajo peligroso de los nifios, y la Reglamentacién del
trabajo de mujeres y nifios de 1900 ampliaron lo establecido en la Ley Benot. La
normativa de 1900 prohibia el trabajo a los menores de diez afios ampliando esta
prohibicidon a todos los empleos. En cuanto a la duracion se mantenia lo establecido en
la Ley Benot ya que aunque se aumentaba la duracion maxima en una hora se

establecian descansos que debian sumar sesenta minutos.
1.2.3. d. Primeros pasos en otros paises europeos

Segun avanza el siglo X1X los Estados europeos legislan la materia laboral en la

medida en que avanza el proceso de industrializacion de cada uno de ellos*.

Ademas de los Estados ya expuestos el resto de Estados se comporta de una
manera similar. En Suiza la legislacion laboral la establecian los cantones que
constituian la Confederacion Helvética. Fue el canton de Zurich el pionero en la
legislacion sobre el trabajo infantil, prohibiendo el trabajo a menores de nueve afios y
estableciendo la jornada méxima a 12 horas para los menores de dieciséis. Otros
cantones siguieron sus pasos, sin embargo el cantén de Glaurus, en el que proliferaban
las fabricas textiles, donde trabajaban muchos nifios, no establecié una normativa sobre
las horas méximas de trabajo hasta 1864. En Prusia se prohibi¢ trabajar a menores de
nueve afos en 1839. En 1853 esta prohibicion se elevo a los doce afios. Con la
unificacion, en 1871, estas leyes pasaron a la normativa alemana. Holanda prohibia el
trabajo a menores de doce afios en 1874. La ley puede considerarse avanzada teniendo
en cuenta que los Paises Bajos no estaban tan industrializados como otros paises
europeos. En Bélgica, por su parte, la edad minima para trabajar se establecia en los

doce afios en 1889 y se prohibia el trabajo nocturno a los menores de dieciséis. En Italia

48 Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.
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se retrasa aln mas el proceso y no es hasta 1902 que se establece una ley de proteccion

a los menores en el trabajo.

En todos los Estados se ve la necesidad de apartar a los nifios de las fabricas y
darles cierta educacion. Es una actuacion que busca no solo mejorar sus condiciones

sino también procurar una mano de obra mas cualificada para mejorar la produccion.

En cualquier caso toda esta legislacion se topd con el inconveniente de la casi
inexistencia de medios para controlar su aplicacion aunque en Inglaterra existe un
servicio de inspeccion desde 1847. A falta de inspectores la ley queda sin implementar.
Los ambitos de aplicacion eran muy pequefios y la mayoria de los trabajadores seguia

soportando jornadas excesivamente largas.

La mejora en la vida de los trabajadores, en mi opinién, no se produce por un
deseo de mejora de la sociedad en su conjunto. Ya desde esta época los empleadores
buscan un mayor beneficio econémico que ven disminuido si no apaciguan a los
trabajadores o si se les obliga a trabajar hasta la extenuacion. Las mejoras producidas no
son tanto por aceptar las propuestas de los trabajadores como por ser vistas como el mal

menor para mantener el beneficio de la produccién.

1.2.4. La gran reivindicacion: la jornada de 8 horas

Tras intentar mejorar las condiciones y horarios de los trabajadores mas
desfavorecidos, nifios y mujeres, se pasa a reivindicar jornadas de trabajo mas cortas

instaurandose la gran reivindicacion sobre el tiempo de trabajo, la jornada de 8 horas.
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Décadas de lucha obrera se produjeron hasta conseguir las 8 horas diarias y las
48 semanales®®. Suele considerarse a Robert Owen como el padre de la exigencia de las
8 horas de trabajo al dia, sin embargo ya para 1806 existe una agrupacion por las 8
horas en Massachusetts (EEUU). La importancia de Owen es el caracter universal que le
da a la reivindicacion de las 8 horas en 1815 al presentar un proyecto legislativo
internacional al congreso de Viena de ese afio, antes incluso de presentar un proyecto de

ley al Parlamento inglés.

Aungue la propuesta de las 8 horas como limite legal de la jornada de trabajo
empieza a ser defendida por los sindicalistas ingleses en 1866 y popularizada en Francia
por Paul Lafargue®, se tardara mucho tiempo en avanzar de forma real sobre este tema.
Lafargue ya proponia una jornada legal del trabajo para toda Europa ya que segun él
esta cuestion habia que abordarla con una vision internacional®®. Esta vision de la
necesidad de igualdad en las condiciones de trabajo con una perspectiva amplia, creo
que es capital. Las sociedades solo avanzan si lo hacen todos sus miembros. Como en
las maquinas industriales se necesita la cohesion de sus distintos componentes para que
el producto que realizan sea éptimo, asi la sociedad necesita cohesion entre sus
miembros para desarrollarse y avanzar mejorando la vida de todos los individuos que la

componen.

Con ese enfoque de exigencia de igualdad para una mejora de la sociedad las
reivindicaciones obreras van radicalizandose y cada vez son mas numerosas las
manifestaciones a favor de la jornada de 8 horas. En noviembre de 1884, en el Congreso

de Chicago (IV Congreso de la Federacion Estadounidense del Trabajo) con la

4 Jauregui, R; Egea, F; de la Puerta, J. (1998). El tiempo que vivimos y el reparto del trabajo: La gran
transformacion del trabajo, la jornada laboral y el tiempo libre. Barcelona: Paidds.

50 Lafargue, P. (2011). El Derecho a la pereza. Madrid: Maia Editores.

51 Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.
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propuesta Edmonston se plantea que a partir del Primero de Mayo de 1886 se obligara a
los patronos a respetar la jornada de ocho horas. Los sucesos del 1 de mayo de 1886 y la
dura represion (la masacre de Hymarket) confieren a esta reivindicacion una dimension
internacional. La influencia de ese Primero de mayo fue considerable. En 1889 en
Francia las manifestaciones terminan con detenciones y condenas. En 1890 se produce
la manifestacion de Hyde Park en Londres y al afio siguiente en Francia en las
movilizaciones del Primero de mayo se vuelven a producir graves incidentes, el méas
sangriento la masacre de Fourmies. Pero también se producen incidentes en Italia y en
Bélgica. Hasta el Papa Leon XIlIl hace suya la reivindicacion de los trabajadores al
descanso y a una jornada justa en su enciclica Rerum Novarum del 15 de mayo de

18912,

Es al afio siguiente, en 1892, cuando se consigue en Francia la prohibicion del
trabajo nocturno para los menores de 18 afios, las 10 horas de jornada laboral para los
nifios entre trece y dieciséis afios y las 11 horas diarias para mujeres y jovenes hasta los
dieciocho afios. Por otra parte se mantiene el problema de hacer respetar las leyes aun
existiendo un servicio de inspeccion. La legislacion va claramente por detras de las

reivindicaciones de la sociedad.

1.2.5. Lento avance por posturas contrapuestas

El fin del siglo XIX fue un periodo muy reivindicativo extendiéndose las
peticiones de mejoras para los obreros por toda Europa. Al recopilarse las primeras
encuestas sobre las condiciones de trabajo en la industria, los moralistas consideraron
un escandalo la explotacion de nifios y el trabajo de las mujeres, apremiando de esta

forma a los legisladores a actuar reduciendo la jornada.

52 Ledn XIII. (1891). Rerum Novarum.
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Tras ese primer planteamiento moral, la reduccion de la jornada se justifica por
motivos médicos y econdmicos. Se establece una relacion entre el mantenimiento y
mejora de la salud de los trabajadores con la calidad y productividad del trabajo que
estos realizan. Los beneficios para las dos partes siempre enfrentadas, empleados y
empleadores, permiten que puedan plantearse reformas sociales. Asi, los reformadores
sociales formalizan poco a poco su discurso y van constituyendo redes en cada uno de
los grandes paises industriales y a nivel internacional®. Para 1919 el tema del tiempo de
trabajo vuelve a tomar una clara envergadura internacional. Sin embargo la posicion
patronal se enroca en dos principios. Por una parte, la reduccion permanente de los
costes de produccion y por otra, el mantenimiento de su condicion de “sefiores” en la

fabrica, es decir, que perdure el derecho privado en su relacion con los trabajadores®.

Los patrones arremeten contra la legislacion del trabajo con argumentos de todo
tipo, como técnicos, econémicos o sociales. Técnicamente la ley sera imposible de
aplicar, econdmicamente les volvera fragiles ante la competencia extranjera y

socialmente seré un fracaso ya que el Estado privara a las familias humildes de ingresos.

Estas posiciones, sin embargo, no impiden que se avance. En 1900, en Francia,
con la Ley Millerand se generalizan las 10 horas en las fabricas. No es hasta 1905 que
los mineros franceses consiguen que una ley limitara su jornada de trabajo a 8 horas.
También en Francia y poco tiempo después, en 1906, se aprueba el dia de reposo
semanal. Sin embargo no hay que olvidar que esta situacion solo afecta a una minoria de
los asalariados, a principios del siglo XX las jornadas para muchos son de 12 horas. La
legislacion queda poco ambiciosa. En Espafia se puede destacar en 1904 la prohibicién

del trabajo material en domingo y en 1912 el trabajo nocturno para la mujer. En 1913 la

53 Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.
54 Guedj, F.; Vindt G., (1997). Op. cit.
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jornada méxima tanto para hombres como para mujeres en la industria textil llegaba

hasta las 60 horas semanales.
1.2.6. La influencia de la | Guerra Mundial

La Primera Guerra Mundial (1914-1918) paralizd cualquier objetivo que no
fuese bélico. El Tratado de Versalles firmado tras la gran contienda refleja la conmocién
politica y social que se vivia en esos afos. Se considera que la “paz solo puede
establecerse si se basa en la justicia social”® y que las condiciones de trabajo son
importantes para mitigar la injusticia, miseria y privacion en las que muchas personas se
encontraban en aquellos momentos®. Se adopta la jornada de 8 horas o la semana de 48
considerando que la no adopcion por alguna nacion de un régimen de trabajo realmente
humano es un obstaculo para los esfuerzos de las demas naciones que desean mejorar
las condiciones de vida de los trabajadores de sus paises. La Conferencia Internacional
del Trabajo que se reunié en Washington en noviembre de 1919 instaur6 a nivel
internacional la jornada de 8 horas y las 48 semanales, culminando décadas de luchas®’.
En Espafia en ese mismo afio, 1919, se establece la jornada méaxima de 8 horas

extendiéndose a todos los sectores econémicos con alguna salvedad.
1.2.7. Del tiempo de trabajo diario al semanal y anual

Se propaga por todos los paises la discusion sobre el tiempo de trabajo, centrada
en el periodo semanal olvidando en parte la jornada diaria. La ley de 1919 sobre las “48

horas” marca este cambio de medida. Tanto la perspectiva del trabajador como la de la

% Tratado de Versalles. Su parte XlIll que comprende los articulos del 387 al 427 hace referencia al
trabajo.

56 OIT. (1998). Las normas internacionales del trabajo: Manual de educacién obrera. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo.

57 Gonzélez Seara, L. (2000). Antecedentes y fundamentos tedricos y doctrinales del Estado de Bienestar.
En S. Mufioz Machado, J.L. Garcia Delgado, L. Gonzalez Seara, Las Estructuras del bienestar en Europa
(pags.37-129). Madrid: Civitas.
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sociedad han cambiado. Se ha establecido el reposo dominical en Alemania en 1891, en
Francia en 1906, sintoma de un cambio en el trabajador y en la sociedad. Tras la |
Guerra Mundial se va estableciendo de forma progresiva la “semana inglesa” dejando
libre el sabado por la tarde y beneficiando a los trabajadores de “oficina”. El respeto de
la ley se va reforzando y la presion para el cumplimiento de las 8 horas diarias 0 méas

concretamente las 48 semanales se hace mas fuerte.

El periodo entre guerras, (con sus dos extremos, se pasa de la recuperacion
econdmica de la | Guerra Mundial y el entusiasmo de los afios 20 hasta la angustia del
Crack del 29 y la profunda crisis de los 30) parece que no anima a la reivindicacion por
la reduccion del tiempo de trabajo, circunscrito al dia o a la semana, que se borra del
discurso sindical. La semana inglesa y las vacaciones pagadas se vuelven en el periodo
entre guerras los principales temas de demandas concernientes a la duracién del tiempo

de trabajo.

1.2.8. Cambio conceptual: instrumento para acabar con el desempleo

En los afios 30, con la Gran Depresién, el aumento del paro tanto en Europa
como en los EEUU hace que la OIT proponga la reduccion de la jornada como
instrumento para atajar el desempleo. Ya en Francia, en 1932, se empieza a reclamar la
semana de 40 horas viéndose con claridad que el paro se encuentra en el centro del
debate de la limitacion de la jornada. En este periodo se produce un cambio conceptual
en el proceso de reduccion y limitacion del tiempo de trabajo. Hasta este momento se
pretendia acabar con horarios extenuantes y mejorar las condiciones de vida y salud de
los empleados, a partir de ahora pasa a entenderse como instrumento para reducir un
gran problema que comenzaba a destacar, el paro forzoso de los trabajadores. Esta idea

me parece esencial para acometer el gran problema que se empieza a detectar, la
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desigualdad que se produce entre los miembros de una sociedad si algunos de entre
ellos no pueden acceder al empleo. La idea del reparto del trabajo me parece

imprescindible para posibilitar la cohesion de una sociedad avanzada.

En 1933, en la Conferencia Econdmica de Londres, 35 paises se relnen para
estudiar las acciones necesarias para mejorar la situacion tan critica que se vivia. Se veia
necesaria una actuacion internacional, sin embargo los Estados no fueron capaces de
Ilegar a un acuerdo. Se intenté fomentar la cooperacion y el pacto, aunque al final cada

pais aplico sus propias medidas mostrando una general insolidaridad.

Si bien es constante la resistencia de los empleadores, el proceso de reduccion
del tiempo de trabajo prosigue y en 1936 en Francia, el Gobierno del Frente Popular
establece la semana de 40 horas de cinco dias laborables y las vacaciones pagadas de
dos semanas, prohibiéndose también el trabajo a los menores de 14 afios. Con todo, las
40 horas semanales de trabajo tiene muchos problemas para su implantacion y a partir
de 1938 la legislacion sobre las 40 horas comienza a ser desmantelada por la presion de

la patronal, pasando en 1939 el maximo legal semanal a 60 horas a causa de la guerra.

1.2.9. Situacion tras la Il Guerra Mundial

De 1939 a 1945 la Il Guerra Mundial corta de raiz cualquier prosperidad a toda
la ciudadania horrorizada y diezmada por una contienda sin precedentes. A su término
la obligada reconstruccion incrementa notablemente la jornada laboral de los
trabajadores. Es a partir de los afios 50 cuando empieza a reducirse de nuevo el tiempo

de trabajo debido a que parte del incremento de la renta se destina a mayor ocio.

En Francia se establece en 1946 la duracion legal de la jornada en 40 horas
semanales y 2 semanas de vacaciones pagadas, sin embargo cada sector industrial

define sus horarios que por lo general resultan en la practica ser superiores a esas 40
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horas. En 1956 las vacaciones se extienden a las 3 semanas y ya en el 68 los Acuerdos
de Grenelle buscan una progresiva reduccién del tiempo de trabajo para extender la
semana de 40 horas. En 1969 se consigue la cuarta semana de vacaciones anuales.

Comienza a desarrollarse el Estado del Bienestar en Europa.

Entre los afios 1966 a 1970 se producen las revueltas de San Francisco, del mayo
francés y del otofio caliente italiano de las que surge un nuevo Derecho del Trabajo en
el que no solo se busca la salud de los trabajadores reivindicando su descanso, sino
también se reclama su libertad y su dignidad. Un reflejo de esto es el Statuto dei

Lavoratori Italiano de 1970.

Es significativa la Recomendacion 116 de la OIT que en 1962 en su 462 reunion
celebrada en Ginebra, habla sobre la reduccion de la duracion del trabajo®®. En su punto
4 dice que la duracion normal del trabajo deberia disminuir progresivamente sin
aminoracion alguna del salario que los trabajadores estén percibiendo en el momento en

que se reduzca la duracion del trabajo.
1.2.10. Crisis econ6mica y reorganizacion del tiempo de trabajo

El descenso del tiempo de trabajo que durante los afios 60 y primeros 70 se
produce tanto por una reduccion de la jornada (diaria y sobre todo semanal) como por
un aumento en las vacaciones anuales, sufre un parén con el fin de la bonanza
econdmica en 1973. Las causas de esta crisis fueron basicamente dos, por una parte los
paises exportadores de petréleo elevaron repetidamente los precios, actuando como un
cartel formado en torno a la OPEP, y por otra parte el fracaso de la industria europea

ante la competitividad de la industria asiatica.

8 OIT. 462 reunidn OIT del 26 junio 1962 en Ginebra. Recomendacién sobre la reduccién de la duracién
del trabajo.
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Se comprobd que una gestion uniforme y estandarizada del tiempo de trabajo
incapacitaba a las empresas a la hora de mantener su productividad. Se pas6 a
subordinar la mayor productividad a una adecuada distribucion del tiempo de trabajo
mas que a su duracién. Este cambio permitié visualizar la contraposicion existente entre

la vertiente cualitativa que presenta la jornada laboral, frente a la clasica cuantitativa.

Con la primera crisis del petrleo se inicia un continuo incremento del
desempleo. Y vuelve a tomar fuerza la idea de utilizar la reducciéon del tiempo de
trabajo y su limitacion como un instrumento para la creacion de empleo. La reduccion
se asocia a la reorganizacion del tiempo de trabajo lo que produce aumentos en la
produccion que pueden utilizarse para mantener el nivel salarial de los trabajadores. Los
incrementos de la produccion vienen dados por la posibilidad de utilizar de forma mas
eficaz el equipo introduciendo turnos y reorganizando los recursos humanos de las

empresas.

Las modificaciones que se realizan en torno al tiempo de trabajo se asocian a la
reorganizacion, dando mas atribuciones a los empleadores para reorganizar los tiempos

empresariales.

Otra idea que surge en esta época, finales de los 70 principios de los 80, es la de
utilizar la reduccidn del tiempo de trabajo para frenar el paro pero sin crear empleo. La
limitacion del tiempo de trabajo no se plantea a nivel diario o semanal sino a limitar el
tiempo trabajado a lo largo de toda la vida laboral de los trabajadores. Se les hace entrar
mas tarde al mercado laboral prolongando la escolarizacion y salir de él mas pronto
anticipando la edad de jubilacion. Estas propuestas vistas en perspectiva no parecen
acertadas ya que tienen una vision a muy corto plazo. Las jubilaciones anticipadas

resultan muy costosas para el Estado y para la sociedad. Una esperanza de vida mas
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larga hace que el Estado tenga que desembolsar grandes cantidades en pensiones. Por
otra parte, los jubilados prematuros son capaces de desarrollar ciertas actividades
productivas que no son aprovechadas ni por los empleadores ni por la sociedad. En
cuanto a la formacion de los méas jovenes parece méas aconsejable que se realice a lo
largo de toda la vida activa de forma que los trabajadores estén adaptados a los cambios

y se aproveche una mano de obra joven.

1.2.11. Cambio en los objetivos economicos

Un decisivo y sustancial cambio se produce tras la crisis de 1973 que primero
afecta a los paises desarrollados y con posterioridad al resto de economias, los objetivos
econdémicos cambian. Se pasa de la busqueda del crecimiento y el pleno empleo a la

lucha contra la inflacion como objetivo de las politicas econémicas.

Tres hechos decisivos marcan el nuevo devenir econémico y social. La victoria
de Thatcher (Primera Ministra de Reino Unido desde 1979 a 1990) y Reagan
(Presidente de EEUU en el periodo 1981-1989), la crisis de la deuda externa de los
paises del Tercer Mundo y la caida del muro de Berlin (1989), son determinantes para

entender la evolucién de la sociedad.

Se aplican con todo su rigor los conceptos y principios neoliberales en los paises
occidentales. Este neoliberalismo se basa en las ideas de Friedrich von Hayek quien
arremete contra la sociedad del Estado del Bienestar. Combate duramente las politicas
publicas sociales y asistenciales de inspiracion keynesiana y ataca a las organizaciones
sindicales y al movimiento obrero. Los fundadores del pensamiento neoliberal tomaron
el ideal politico de la dignidad y de la libertad individual como pilar fundamental de la
sociedad. La suposicion de que las libertades individuales se garantizan mediante la

libertad de mercado y de comercio, es un rasgo cardinal del pensamiento neoliberal
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defendido por Milton Friedman. Infatigable valedor del libre comercio para quien el

mercado es el medio més eficiente para la correcta asignacion de recursos®.

Estos principios neoliberales, en mi opinién, olvidan algo tan importante como
la necesidad que tenemos todos los humanos del “otro”. Somos seres interdependientes
y aunque la libertad individual es importantisima para nuestro desarrollo, también lo es
nuestra vida en comunidad dentro de una sociedad que debe ser lo mas igualitaria y
cohesionada posible para que todos los ciudadanos, respetando las leyes que nosotros

mismos nos imponemos, nos realicemos en plenitud.

La oposicion entre los planteamientos de Keynes (mayor regulacion) y
Friedman (mayor libertad de actuacion) desaté una formidable batalla ideoldgica

durante las décadas de los 50 a la de los 70.

De la corriente de pensamiento monetarista dirigida por Friedman y opuesta al
keynesiasimo del periodo anterior, surge el llamado Consenso de Washington que
recoge un conglomerado de medidas neoliberales que se aplicaran a partir de los afios
80. Para sus defensores, por una parte, la empresa privada es mas eficiente que la estatal
por lo que no hay que ponerle trabas y por otra, el laissez-faire®® se considera el mejor
regulador del mercado. Es otro impulso al poder empresarial para gestionar el tiempo de
trabajo en beneficio propio sin necesidad de tener en cuenta las necesidades de los

trabajadores.

Los impulsores son los sefiores de la economia privada, grandes empresas que

dominan la economia internacional, establecen ideas y opiniones y perfilan la politica®®.

59 Posadas, C. A. (2003). Historia econdmica del trabajo. Siglos XIX y XX. Madird: Tecnos.

80 La frase completa es: “laissez faire, laissez passer, le monde va de lui méme”. En el siglo XVIII el
fisiécrata Vincent de Gournay la usé contra el intervencionismo en la economia por parte del gobiernoy
fue Adam Smith quien la popularizé.

61 Chomsky, N. (2014). El beneficio es lo que cuenta. Neoliberalismo y orden global. Barcelona: Planeta.
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Las libertades que defienden no reflejan sino los intereses de la propiedad privada, las
empresas, las compafiias multinacionales, y el capital financiero. El claro objetivo del
Consenso de Washington, era el equilibrio macroeconémico, dandole a la economia un

sentido exclusivamente economicista y quitandole su valor social.

El trabajo se concibe como una mercancia mas, sujeta a la oferta y la demanda.
Los sindicatos son vistos como una amenaza y la flexibilidad se convierte en la palabra
magica que solucionara todos los males. Se desregula el mercado laboral, se privatiza y
se desmantela el Estado del bienestar logrado en el periodo de los 30 gloriosos. Se
impone la idea de la supuesta rigidez del mercado laboral como causa del aumento del
desempleo y se aplica la flexibilidad como remedio. Este tratamiento trajo precarizacion
del empleo, segmentacién del mercado laboral y redujo el poder del empleo como factor

de cohesion social®?.

1.2.12. Francia, la gran defensora de la reduccion del tiempo de trabajo

En los afios 80, es Francia la que abandera la reduccion y la limitacion del
tiempo de trabajo pasando de las 40 horas semanales a 39 en 1982, con la intencién de
ir reduciendo progresivamente el tiempo de trabajo hasta las 35. Sin embargo, las
dificultades para lograr este gran reto se hacen insuperables. Se habia conseguido
franquear la barrera sicoldgica de las 40 horas pero la reduccion se queda en la minima.
Por una parte, los sindicalistas son inflexibles y buscan una compensacién total.
Resefiable es que esta primera reduccion de 40 a 39 horas se produce sin bajar el salario.
Esto se traduce en un aumento del salario-hora que supuso la congelacién de la jornada

en esas 39 horas semanales sin que se haya podido en la practica reducir a las 35 de

62 De la Cal, M. J.; Bengoetxea, A. (2011). La flexiguridad como clave de la politica de empleo de la Unidn
Europea: entre la competitividad, la inclusion social y el respeto a los derechos sociales. En La nueva
Estrategia Europa 2020: una apuesta clave para la UE en el siglo XXI, 13-66. EUROBASK.
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forma generalizada. Por otra parte, costes y beneficios vienen delimitados por la
competencia internacional cada vez mas severa. Por Ultimo, el tiempo de trabajo por
unidad de periodo sea dia, semana o afio afecta de forma evidente a esos costes y
beneficios y los empresarios por su parte no estan dispuestos a repartir los beneficios a

través de una reduccion del tiempo de trabajo como habia ocurrido en épocas anteriores.

También en Francia en 1982 se llega a la quinta semana de vacaciones anuales.
La generalizacion de las vacaciones pagadas y con una duracién considerable es un
hecho al que hay que prestar atencion. Si en 1936 su instauracion habia afectado de
forma escasa a la reduccion del tiempo de trabajo, cuando la mayoria de los trabajadores
pueden disfrutarlas pueden constituir una compensacién a un aumento en la jornada

semanal o diaria.

En Espafia los 80 traen el Estatuto de los Trabajadores que reduce a 43 horas
semanales la jornada ordinaria partida y a 42 la jornada continuada. La bajada también
es minima ya que en 1976 la ley de Relaciones laborales habia establecido la duracion
méaxima de la semana laboral en 44 horas. En 1983 se modifica, fijando la jornada
méaxima legal en 40 horas semanales y estableciendo unas vacaciones anuales minimas

de 30 dias.

1.2.13. De la flexibilidad a la flexiguridad

Para los Estados europeos, acabar con la inflacién se vuelve una obsesion
dejando de lado la meta de busqueda de crecimiento y de pleno empleo. La estabilidad
macroeconomica obsesiona a la nueva Union Europea, sin embargo el desempleo va
tomando un caracter estructural en la economia y es necesario darle una solucion. La
preocupacion de las instituciones europeas hace que en 1993 se publique el Libro

Crecimiento, competitividad y empleo, también Ilamado Libro Blanco de Delors. Se
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busca mayor competitividad y modernizacion para las PYMES®® apostando por dotarlas
de instrumentos que les permitan la reorganizacion del trabajo y del tiempo de trabajo a
la vez que se transforma el mercado laboral haciéndolo mas desregularizado para evitar
trabas en su desarrollo. Se ve imprescindible incrementar la flexibilidad laboral tanto
externa como interna. Sin embargo esta flexibilidad se centra més en la salida del
mercado de trabajo, suavizando la regulacion del despido, facilitindolo y planteando

reducir las indemnizaciones.

Con estas medidas crecerd la temporalidad en las nuevas contrataciones y se
perderan derechos laborales, sin embargo no todo es negativo en este informe, se reitera
la necesidad de dar una respuesta coordinada a este problema a nivel de toda Europa, es

por tanto el origen de la Estrategia Europea de Empleo (EEE).

El tiempo de trabajo sigue disminuyendo tanto en los paises desarrollados como
en los que se estan desarrollando. La globalizacién, la innovacion tecnoldgica y los
cambios en la demanda de productos y servicios son los factores que lo hacen posible.
La sociedad cambia y con ella el tiempo que dedicamos al trabajo. Las jornadas
laborales son cada vez mas irregulares. Unas cortas, otras largas, sin embargo la jornada
laboral sigue siendo muy precaria para el trabajador que busca poder ser algo mas que

un productor, que busca ser un ciudadano.

Los argumentos esgrimidos para la defensa o la oposicién a una limitacién son
los que constantemente se repiten a lo largo del tiempo. Razones globales, culturales y
politicas esgrimidas con anterioridad por el movimiento obrero y la izquierda politica
siguen hoy en vigor. Una ciudadania cada vez mas instruida, mas preocupada por temas

medio ambientales y mas sensible a las diferencias de género o los problemas sociales,

63 Cristébal, R. (1998). Politicas de empleo en la Unién Europea. Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales n? 33, 33-60.
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tiene necesidad de tiempo. Tiempo para leer, pensar, organizarse como colectivo y
participar en los procesos de construccion de la sociedad a la que pertenece, es decir
tiempo para ser ciudadano y no solo trabajador. Estoy convencida que esta es la mejor
forma de crear una sociedad méas coherente con la busqueda de la mejora de la vida de

todos sus integrantes, de todos sus ciudadanos.

Por su parte, los argumentos en contra de una limitacion del tiempo de trabajo
esgrimen la necesidad de libertad de los empleadores para organizar el tiempo ya que
tienen que ser cada vez mas competitivos e innovadores para amoldarse a la economia
globalizada. Necesitan flexibilidad para poder adaptarse a los cambios que se producen
cada vez en mayor numero y a mayor velocidad. Cada Estado interpreta esta
flexibilizacion de una forma, Francia y Reino Unido apuestan por flexibilizar el contrato
de trabajo, la capacidad de despido o el horario de trabajo. Alemania y Suecia apuestan
por la polivalencia funcional, la cualificacion y la capacitacion. Cuando se habla de
flexibilidad, se habla por tanto de procesos diferentes dentro de contextos econémicos,

juridicos e institucionales muy distintos®.

En muchos casos la flexibilizaciébn acomoda las condiciones en las que los
trabajadores desempefian sus funciones a las necesidades de las empresas sin tener en
cuenta las necesidades de los empleados. Con la idea de adaptar las organizaciones
productivas se posibilita que los trabajadores pasen de un empleo a otro, se relajan las
condiciones juridicas de los contratos, se posibilita a las empresas a dejar de abonar
parte de sus cargas fiscales y sociales o se aboga por la adaptabilidad de salario y
horario. Estos procesos olvidan algo esencial, el objeto de flexibilizacion son los
trabajadores y los trabajadores son personas con derechos, con conciencia y con opinién

y son imprescindibles para cualquier organizacion empresarial.

64 pollert, A. (1994). ¢Adids a la flexibilidad? Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
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Para intentar aunar estas dos posiciones tan encontradas entre la flexibilidad
extrema pretendida por empresarios y la proteccion integral reclamada por los
trabajadores, la UE propone una estrategia que compagina seguridad y flexibilidad en el
mercado de trabajo. Busca por una parte, seguridad con el mantenimiento de la renta
tanto de trabajadores como parados y por otra parte, flexibilidad dentro de la
organizacion empresarial y en las relaciones laborales®. La llamada flexiguridad se
entiende de formas diferentes ya que cada pais posee su propia idea, pero en lo que
parece haber consenso es en que pretende dar seguridad solo a algin tipo de
flexibilidad®® y centrarse en dar seguridad a los grupos mas vulnerables del mercado
laboral en los que se dan los aspectos méas problematicos de la flexibilidad. Su objetivo
es “una propuesta integral y equilibrada, en la que ambas partes de la relacion salgan

beneficiadas”®’.

Surge asi en la UE la estrategia de la flexiguridad, concepto politico promovido
por la socialdemocracia danesa y cuyo modelo de referencia para el mercado de trabajo
es la Ley holandesa sobre Flexibilidad y Seguridad. Dos textos europeos clave para
entender esta estrategia son por un lado, el Libro verde Modernizar el Derecho laboral
para afrontar los retos del siglo XXI% de 2006 y por otro la Comunicacién Hacia los
principios comunes de la flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y

la seguridad®, del afio siguiente.

85 Landa Zapirain, J. P.; Servais, J.M. (2009). Estudios sobre la estrategia europea de flexiseguridad: una
aproximacion critica. Albacete: Bomarzo.

8 Klammer, U. (2007). Flexiseguridad: perspectiva europea. Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, N@ Extra 1, 117-144.

67 De la Cal, M. J.; Bengoetxea, A. (2011).P. 60. Op.cit.

68 Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacion de la Comisién de 22 de noviembre de 2006.
Libro verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI. COM (2006) 708 final.

89 Comisién Europea. (2017). Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mas y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad. COM (2007) 359 final.

48



La regulacion juridica del tiempo de trabajo

Una de las reglas basicas para implementar esta estrategia es la flexibilizacién de
las condiciones de trabajo mediante una moderna legislacion del trabajo, los convenios
colectivos y la organizacion del trabajo. Se pretende introducir flexibilidad pero
reduciendo sus efectos antisociales y muy especialmente evitando la segmentacion del
mercado laboral. Se procura lograr mercados de trabajo mas reactivos pero a la vez

equitativos e inclusivos’.

Esta estrategia no tiene un modelo Unico para su desarrollo sino que cada Estado
puede establecer un modelo propio de flexiguridad con la elaboracion de politicas y
reglamentaciones concretas. Tras la firma del Tratado de Amsterdam y la aprobacion de
la Estrategia Europea de Empleo en 1997 se obedece al método abierto de
coordinacion’, que busca el equilibrio entre la integracion europea y la diversidad
nacional. Se trata de converger en objetivos, resultados y enfoques politicos pero sin la
obligacion de utilizar los mismos programas de actuacién o las mismas normas. Ahora
bien, esto no quiere decir que no existan unos minimos comunes y unos Derechos

Fundamentales que todos inexcusablemente tengan que cumplir.

En la préactica la estrategia de flexiguridad ha sufrido duras criticas. Se ha optado
por una flexiguridad externa centrada en la flexibilizacion de la entrada y la salida del
mercado de trabajo y en las politicas activas y pasivas de empleo’®. Su aplicacion real
ha desarrollado méas la parte de flexibilidad y menos la de seguridad, lo que ha
provocado mayor inestabilidad y desigualdad entre los trabajadores. EIl concepto resulta
bastante ambiguo lo que dificulta emprender politicas consensuadas en torno al empleo.

Se necesitan politicas orientadas hacia un modelo productivo mas sostenible porque

70 Rodriguez-Pifiero, M. (2007). Flexiseguridad: el debate europeo en curso. Revista Relaciones laborales:
Revista critica de teoria y prdctica, 3-28.

71 Comisién de las Comunidades Europeas. Comunicacién de la Comisién, de 25 de julio de 2001. La
gobernanza europea. Un Libro Blanco. COM (2001) 428 final.

2 De la Cal, M. J.; Bengoetxea, A., (2011). Op.cit.
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somos ecodependientes y con mas cohesion social porque somos interdependientes’®. Se
necesita un modelo productivo en el que la fraternidad, el didlogo y el entendimiento
entre los protagonistas de la economia real, las personas trabajadoras y empleadoras, sea

el quehacer cotidiano.

No se puede olvidar que tanto unos como otros son ciudadanos y tienen unos
Derechos Fundamentales que todos deben respetar. La limitacion de la jornada es un
derecho fundamental que todos los ciudadanos tienen y su flexibilizacién no puede
aumentar hasta el punto de no respetar ese derecho fundamental con el Gnico propdsito

de adaptar las empresas a la voluntad de los mercados.
1.2.14. Estrategia Europa 2020

Esta Estrategia se puso en marcha en 2010 respondiendo a la crisis producida en
2008 que en palabras de la Comision ha “dejado a millones de personas sin empleo”,
“generado una deuda que representara una carga durante muchos afios” y ha “ejercido
nuevas presiones sobre nuestra cohesion social”’®. Estrategia para un periodo de diez
afios con la intencion de crear crecimiento y empleo y que pretendia establecer “las
condiciones requeridas para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”. Segun
el presidente de la Comision Europea en ese momento, Joseé Manuel Barroso, en el
prefacio que realiza para esta Comunicacion, Europa 2020, “se trata de crear mas
empleo y lograr una vida mejor”. Quiere configurarse como una estrategia para salir de

la crisis pero sin renunciar al modelo social europeo’.

3 Torrego, A.; Prats, F.; Herrero, Y. (2016). La gran encrucijada: sobre la crisis ecosocial y el cambio de
ciclo histérico. Madrid: Fuhem.

74 Comisién Europea. Comunicacién de la Comisidn, de 3 de marzo de 2010. Europa 2020. Una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. COM (2010) 2020 final.

7> Nogueira Guastavino, M. (2012) La progresiva politica social de la Unién Europea. En M. Nogueira
Guastavino, O. Fotinopoulou Basurko, J.M. Miranda Boto, Lecciones de Derecho Social de la Unidn
Europea (pags. 27-58). Valencia: Tirant lo Blanch.
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La Comision recoge las cuestiones laboral y social en el eje del crecimiento
integrador. Se mantiene la mencion al principio de flexiguridad conservando su
indeterminacion anterior’®. Se contina con el método abierto de coordinacion,
realizando a nivel interno de cada Estado los programas concretos pudiendo realizar la

UE recomendaciones posteriores para su mejora.

El Comitée Econdmico y Social Europeo critico esta Estrategia en su Dictamen
Propuesta de decision del Consejo sobre directrices para las politicas de empleo de los
Estados miembros’’. Mantiene que debe garantizarse en la estrategia europea y en las
Directrices la promocion de la calidad del trabajo y que el concepto de flexiguridad
deberia incluir la necesidad de garantizar esa calidad del trabajo. Una clara limitacién

del tiempo de trabajo es esencial para potenciar esa calidad.

De la misma opinion es el Parlamento, que decepcionado, reitera la necesidad de
garantizar la calidad del trabajo en su Resolucion de 2010 sobre la Estrategia UE
202078, En su apartado 15 especifica que el empleo de alta calidad deberia ser una
prioridad clave de la Estrategia, propone gque se elabore un nuevo plan de trabajo para
fomentar el trabajo digno, garantizar el respeto de los derechos de los trabajadores en

toda Europa y mejorar las condiciones laborales.

La Estrategia Europa 2020 repetia las mismas ideas de periodos anteriores y
seguia presentando imprecisiones e indecisiones. Uno de sus mayores defectos ha sido
la “preeminencia de los aspectos econdmicos frente a los aspectos sociales en un

contexto obvio de convulsion financiera como consecuencia de la crisis internacional y

76 Cabeza Pereiro, J.; Ballester Pastor, M. A. (2010). La estrategia europea para el empleo 2020 y sus
repercusiones en el ambito juridico laboral espafiol. Ministerio de trabajo e inmigracion.

77 Comité Econdmico y Social Europeo. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo, de 27 de mayo
de 2010, sobre la Propuesta de Decisidon del Consejo sobre directrices para las politicas de empleo de los
Estados miembros. Ponente general: Wolfgang Greif. Publicado en el DOUE el 9 de mayo de 2013.

78 Parlamento Europeo. Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de junio de 2010, sobre |a Estrategia
UE 2020.
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sus repercusiones en Europa”’®. Le faltaba coraje y ambicion para colocar en el mismo

plano el crecimiento econdmico y el humano.

En marzo de 2016 la Comision, como parte de su programa de trabajo, lanz6 una
consulta plblica para perfilar un pilar europeo de derechos sociales®. Este pilar europeo
estd conformado por varios ejes entre los que se encuentran las condiciones de trabajo
justas. Siguiendo con el proyecto, en abril de 2017, la Comision publicd la
Comunicacion sobre el Establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales®! que
va unida a iniciativas tanto legislativas como no legislativas que tienen relacién con la
conciliacidn, la informacién de los trabajadores, el acceso a la proteccion social y el
tiempo de trabajo. Su objetivo es servir de guia para la convergencia entre los Estados

miembros en materia de mejora de las condiciones laborales y de vida.

Sin embargo, es algo decepcionante que el documento de trabajo en el que se
apoya®, en su capitulo 1l que habla sobre las condiciones equitativas de trabajo, vuelva
a repetir sin profundizar mas en la cuestion que “de conformidad con la legislacion y los
convenios colectivos, debera garantizarse la flexibilidad necesaria para que los
empleadores puedan adaptarse con rapidez a los cambios en el contexto econdmico” y
que al mismo tiempo “deberdn promoverse formas innovadoras de trabajo que
garanticen condiciones de trabajo de calidad”. Se insiste en una flexiguridad que no ha
servido hasta el momento para asegurar que en la practica todos los trabajadores de la

UE vean respetados sus derechos.

79 Cabeza Pereiro, J.; Ballester Pastor, M. A., (2010). P. 48. Op. cit.

80 Comisién Europea. (2016). Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion.

81 Comision Europea. Comunicacion de la Comisién de 26 de abril de 2017. Establecimiento de un pilar
europeo de derechos sociales. COM (2017) 250 final.

82 Comisién Europea. Documento de trabajo de los servicios de la Comision de 26 de abril de 2016, que
acompaia al documento Comunicacion de la Comisién sobre el Establecimiento de un pilar europeo de
derechos sociales. SWD (2017) 201 final.
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La propia Comunicacién que establece ese Pilar europeo de derechos sociales
reconoce que “‘en muchos casos, el problema principal no es tanto el reconocimiento de
los derechos, sino més bien su aplicacion efectiva”. La falta de conocimiento, aplicacion
0 ejecucidn de la legislacion imposibilita que los ciudadanos se valgan de sus derechos.
La Comunicacion interpretativa de la Directiva sobre el tiempo de trabajo® presentada
el mismo dia es un ejemplo de la necesidad que tienen tanto los Estados miembros
como los ciudadanos de conocer los derechos, los mecanismos que garantizan su

cumplimiento y las correctas interpretaciones de la legislacion de la Union Europea.
1.2.15. Una Europa sostenible de aqui a 2030

La Comision Europea publica en 2019 el documento Para una Europa
sostenible de aqui a 2030, en él se hace eco de la necesidad de un desarrollo sostenible
que mejore “el nivel de vida de las personas” con “una economia moderna al servicio de

nuestra salud y nuestro bienestar”.

Uno de los instrumentos que sefiala para la transicion hacia la sostenibilidad es
la conducta empresarial responsable y la responsabilidad social de las empresas®*. Esa
transicion se realizard integrando los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en su
quehacer diario. En concreto el nimero 8 que habla de promover el crecimiento
econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo
decente. Apuesta por “reformas estructurales dirigidas a mejorar los mercados
laborales” que ayuden a las personas trabajadoras entre otras cosas a obtener unas

“condiciones de trabajo justas”. La UE apuesta por la “creaciéon de empleo digno”

8 Comisién Europea. Comunicacién interpretativa sobre la Directiva 2003/887CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (2017/C
165/01).

84 Comisién Europea. Comunicacién Para una Europa sostenible de aqui a 2030. COM (2019) 22 de 30 de
enero de 2019.
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fomentando “puestos de trabajo de calidad” y “la promocion de los derechos laborales y

humanos”.

La UE sigue avanzando en propuestas para alcanzar el crecimiento inteligente,
sostenible e integrador que se busca, pero esto no se conseguira sin tener en cuenta los
Derechos Fundamentales de los trabajadores entre los que se encuentran la limitacion

del tiempo de trabajo.
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“Una cosa no es justa por el hecho de ser ley.
Debe ser ley porque es justa”.

El espiritu de las leyes. Montesquieu

Capitulo 2.

LIMITACION DEL TIEMPO DE TRABAJO EN EL DERECHO DE LA

UNION EUROPEA
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2.1. Competencia de la Union Europea en materia socio-laboral y en materia del tiempo

de trabajo

Los Estados miembros de la UE han transferido de manera libre y voluntaria®
parte de su soberania a la Unidn y es en ese momento, teniendo en cuenta el principio
atributivo, cuando la Unidn puede actuar. El articulo 1 del Tratado de la Union Europea
(TUE) especifica que “los Estados miembros atribuyen competencia para alcanzar sus
objetivos comunes” y el articulo 5.2 explica que es “en virtud del principio de
atribucion” que “la Unidén actia dentro de los limites de las competencias que le
atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos
determinan” y que “toda competencia no atribuida a la Uniéon en los Tratados

corresponde a los Estados miembros”.

Por su parte en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en el
Titulo Il dedicado a las disposiciones de aplicacion general queda recogido en su
articulo 7 que, “la Union velara por la coherencia entre sus diferentes politicas y
acciones, teniendo en cuenta el conjunto de sus objetivos y observando el principio de

atribucién de competencias”.

Por tanto la Unidn solo puede actuar en las competencias que tiene atribuidas
para perseguir sus objetivos y dentro del limite de dichas competencias, quedando en
manos de los Estados miembros las competencias no atribuidas®. “Mientras que la

Union puede hacer solo lo que los Tratados permiten, los Estados pueden hacer todo lo

85 Alzaga Ruiz, I. (2009). La Eficacia de las Directivas Comunitarias en el dmbito laboral. Thomson-Civitas.
8 Sarmiento D. (2018). El Derecho de la Unién Europea. Madrid: Marcial Pons.
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que los Tratados no prohiben”®’ aunque esto no significa que el poder de la Unidn sea

débil.

Ademas, segun el articulo 4.3 del TUE los Estados miembros junto con la Unién
conforme al principio de cooperacion leal, se “respetardn y asistirin mutuamente en el
cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados”. Por su parte los Estados
miembros, “adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Unién” y “ayudaran a la Unién en el cumplimiento de
su mision y se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de
los objetivos de la Unién”. Aunque los Estados miembros tienen autonomia
institucional y procedimental, deben mantener cierta cohesion entre ellos, es decir, la
regulacion interna no debe ser menos favorable a la establecida por la UE. También
deben mantener la efectividad, es decir, tampoco pueden hacer imposible en la practica

o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos a nivel de la UE.

La capacidad de accion de la UE se puede establecer, por tanto, que deriva de lo
cedido por los Estados, viene recogido en los Tratados y tiene la intencién de obtener

unos determinados objetivos comunes.

Tanto el ordenamiento nacional como el comunitario coexisten y tienen los
mismos destinatarios. Son ordenamientos juridicos autdnomos con un sistema de
produccion normativa propio, sin embargo el derecho comunitario tiene una fuerza
particular que hace que se encaje dentro del ordenamiento juridico interno de cada uno

de los Estados miembros. Fue el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

87 Campos, P.B. (2004) Derechos frente a la Unidn, derechos frente a los Estados Miembros: el articulo
51 de la Carta. En N. F. Sola, Union europea y Derechos Fundamentales en perspectiva constitucional
(pdgs. 235-256) .P. 236. Zaragoza: Dykinson.
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(TJCE) quien considerd en su sentencia Van Gend en Loos® “que las normas y actos de
la UE son un verdadero ordenamiento juridico al no limitarse a crear obligaciones
reciprocas entre los Estados contratantes”. El derecho comunitario es autdnomo
respecto del derecho interno de los Estados miembros pero también respecto del

Derecho Internacional®.

La introduccion del Derecho comunitario en el ordenamiento nacional tiene
como caracteristicas su efecto directo y su primacia sobre el derecho interno de los
Estados miembros. En este sentido el articulo 288 del TFUE® especifica que
reglamentos, directivas y decisiones son actos juridicos vinculantes aunque en grados

distintos, mientras que las recomendaciones y los dictamenes no lo son.

Las normas comunitarias forman parte del ordenamiento interno de los Estados
miembros una vez que son publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades
Europea® pero la coexistencia de los dos ordenamientos, interno y comunitario,
presenta complicaciones. Los Tratados Constitutivos no ofrecen una solucion clara y ha
sido el TIJUE con su trabajo quien ha conformado el principio de primacia que implica

que la norma comunitaria se aplica con preferencia al Derecho nacional®.

Su eficacia directa irradia sus efectos a todos los Estados miembros de forma

uniforme. La sentencia Van Gend en Loos, recuerda que “los Estados han reconocido al

88 TJCE. Sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, (C-26/62).

8 Ruiz-Jarabo Colomer, D. (1993). E/ Juez nacional como Juez Comunitario. Madrid: Civitas.

% TFUE. Articulo 288. “Para ejercer las competencias de la Unién, las instituciones adoptardn
reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictdmenes.

El reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba consequirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

La decision serd obligatoria en todos sus elementos. Cuando designe destinatarios, solo serd obligatoria
para éstos.

Las recomendaciones y los dictdmenes no serdn vinculantes”.

91 TJCE. Sentencia de 13 de febrero de 1969, Walt Wilhelm, (C-14/68).

% Biurrun Abad, F.; Meléndez Morillo-Velarde, L; Pérez Campos, A (2002). Cuestiones Laborales de
Derecho Social Comunitario. Cizur Menor: Aranzadi.

59



Limitacidon de tiempo de trabajo en el derecho de la Unidn Europea

Derecho Comunitario una autoridad susceptible de ser invocada por sus ciudadanos ante

sus drganos jurisdiccionales”.

La primacia del derecho comunitario, su carécter absoluto, queda reconocida en
la sentencia Costa/ENEL®3. La norma europea se aplica de forma preferente cuando se
da un conflicto entre el ordenamiento comunitario y el nacional. Aunque siguen
produciéndose fricciones entre tribunales constitucionales de Estados miembros por
limitar este principio de primacia no es el debate que aqui se pretende. Sin embargo, hay
que recordar que el derecho comunitario no tiene rango constitucional, la sentencia
Comision c. Bélgica®, en su apartado 19, aclara que la primacia del derecho
comunitario se establece como “regla fundamental para la existencia de la Comunidad y
su integracion”. Es de presuponer que las cautelas actuales para su aplicacion vayan
desapareciendo conforme la Uni6n vaya evolucionando y alcanzando un mayor grado

de cohesion.

Es en el art. 2 del TFUE® donde se determina la clasificacién de las

competencias de la Union. Este articulo refleja un escenario de tension entre los Estados

%3 TJCE. Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa/ENEL, (C-6/64).

% TICE. Sentencia de 17 de diciembre de 1980, Comisidn c. Bélgica, (C-149/79).

% TFUE. Articulo 2. 1. “Cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia exclusiva en un
ambito determinado, solo la Union podrd legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes, mientras
que los Estados miembros, en cuanto tales, unicamente podran hacerlo si son facultados por la Unién o
para aplicar actos de la Union. 2. Cuando los Tratados atribuyan a la Union una competencia compartida
con los Estados miembros en un dmbito determinado, la Unidn y los Estados miembros podrdn legislar y
adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho dmbito. Los Estados miembros ejercerdn su
competencia en la medida en que la Unién no haya ejercido la suya. Los Estados miembros ejercerdn de
nuevo su competencia en la medida en que la Unién haya decidido dejar de ejercer la suya. 3. Los
Estados miembros coordinardn sus politicas econémicas y de empleo segun las modalidades establecidas
en el presente Tratado, para cuya definicion la Unidn dispondrd de competencia. 4. La Unidn dispondrd
de competencia, de conformidad con lo dispuesto en el Tratado de la Union Europea, para definir y
aplicar una politica exterior y de seguridad comun, incluida la definicion progresiva de una politica
comun de defensa. 5. En determinados dmbitos y en las condiciones establecidas en los Tratados, la
Union dispondrd de competencia para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar, coordinar o
complementar la accion de los Estados miembros, sin por ello sustituir la competencia de éstos en dichos
ambitos. Los actos juridicamente vinculantes de la Unién adoptados en virtud de las disposiciones de los
Tratados relativas a esos dmbitos no podran conllevar armonizacion alguna de las disposiciones legales y
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y la Unidn, entre dos ideas: defender la unidon para avanzar ya que la integracion
europea no es un juego de suma cero o defender a toda costa lo propio, en una rapida

simplificacion®.

Las competencias establecidas se clasifican en exclusivas, compartidas y
complementarias. Este mismo articulo en su parrafo segundo establece la definicion de
competencias compartidas. Segun ella, tanto la Union como los Estados miembros
tienen capacidad de legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en este tipo de
competencias. Esta capacidad viene determinada por el denominado principio de la
preemption, segun el cual los Estados estan habilitados para ejercer competencias

compartidas mientras la Comunidad no ejerza la suya®’.

Las competencias sociales son de este tipo, por tanto, los Estados al igual que la
Union pueden legislar en estas materias. Si la Union no legisla en las materias en las

que tiene posibilidad de hacerlo, los Estados podran ejercer esa competencia.

Mediante la accion legislativa que realiza la Unidn, se pretende dotar de cierta
coherencia a las legislaciones de los Estados miembros para suprimir diferencias entre
ellas, aunque reconociendo sus peculiaridades propias 0 mas protectoras que no
incumplan la norma comin®. El principio de atribucion posibilita muchos ambitos de
actuacion en los que legislar para poder ir construyendo una Europa mas cohesionada si

hay voluntad politica para ello.

reglamentarias de los Estados miembros. 6. El alcance y las condiciones de ejercicio de las competencias
de la Unidn se determinardn en las disposiciones de los Tratados relativas a cada dmbito”.

% Miranda Boto, J. M. (2009). Las Competencias de la Comunidad Europea en Materia Social. Cizur
Menor: Aranzadi.

9 Nanclares, J. M. (2002) La delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los Estados
miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad, la eficacia y la transparencia. Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 343-391.

% Miranda Boto, J. M. (2012). El ordenamiento juridico social de la Unién Europea. En M. Nogueira
Guastavino, O. Fotinopoulou Basurko; J. Miranda Boto Lecciones de Derecho Social de la Unidn Europea
(pags. 59-81). Valencia: Tirant lo Blanch.
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2.1.1. Competencia de la Union Europea en materia socio-laboral

Una parte de esas acciones que ejerce la Unién dentro del ambito social se
concretan en el terreno laboral. Asi el Parlamento y el Consejo pueden aprobar
directivas siguiendo el procedimiento legislativo ordinario en materias como la mejora
del entorno de trabajo o las condiciones de trabajo. Asi mismo, puede legislar para
proteger la salud y la seguridad de los trabajadores o sobre la informacion y la consulta
a los trabajadores. También puede hacerlo con la intencién de conseguir la integracion
de las personas excluidas del mercado laboral o para lograr la igualdad entre hombres y
mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el

trabajo.

Hay que recordar que también en el d&mbito laboral, teniendo en cuenta el
articulo 151 del TFUE®, tanto la Unién como los Estados miembros tienen que tener
presentes los derechos sociales fundamentales asi como los propuestos en la Carta
Social Europea y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los

trabajadores.

Al tener la competencia compartida estos derechos se garantizaran por los
Estados miembros por via de legislacion o de convenios colectivos pero también por

parte de la Comision que propondra iniciativas segin lo previsto en los Tratados,

% TFUE. Articulo 151. “La Unién y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales
fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de
1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989,
tendrdn como objetivo el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de
conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el
desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha
contra las exclusiones. A tal fin, la Unidn y los Estados miembros emprenderdn acciones en las que se
tenga en cuenta la diversidad de las prdcticas nacionales, en particular en el dmbito de las relaciones
contractuales, asi como la necesidad de mantener la competitividad de la economia de la Union.
Consideran que esta evolucion resultard tanto del funcionamiento del mercado interior, que favorecerd
la armonizacion de los sistemas sociales, como de los procedimientos previstos en los Tratados y de la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas”.
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mediante las que se puede aprobar los instrumentos juridicos necesarios para aplicar de
forma efectiva los derechos que estén en sus manos debido a su competencia en la

materia.

El articulo 153 del TFUE recoge los &mbitos en los que la Unién apoya y
complementa la actuacion de los Estados miembros para la consecucion de los objetivos
establecidos en su articulo 151, siendo uno de ellos las condiciones de trabajo. También
el articulo 156 del mismo Tratado establece que “la Comision fomentara la colaboracion
entre los Estados miembros y facilitard la coordinacion de sus acciones en los &mbitos
de la politica social” especificando que uno de ellos es también las condiciones de

trabajo.

La actuacion comunitaria sobre el &mbito de las condiciones de trabajo ademas
de ser compartida con los Estados, tiene que seguir, como no puede ser de otra manera,
los principios establecidos en el articulo 5 del TUE de subsidiariedad y de

proporcionalidadi®,

El tema de la subsidiariedad merece una especial atencion en este &ambito. Fue el
Reino Unido quien en 1996 interpuso un recurso de anulacion, C-84/941°%1 alegando una
infraccion del principio de subsidiariedad en la Directiva 93/104 relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, primera Directiva que trata la
limitacion del tiempo de trabajo. Tras el claro posicionamiento del TICE no se han
interpuesto mas recursos de anulacion alegando esta causa. El asunto C-84/94, ademas

de un valor juridico por el estudio que hace de la subsidiariedad, también tiene un valor

100 TUE. Articulo 5.1. “La delimitacién de las competencias de la Unién se rige por el principio de
atribucion. El ejercicio de las competencias de la Union se rige por los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad”.

101 TJUE. Sentencia de 12 de noviembre de 1996, Reino unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte contra
Consejo de la Unidn Europea, C-84/94.
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simbdlico. El Tribunal no veia con buenos ojos la actitud del Reino Unido en materia

social y tomo probablemente una actitud “activista” para hacérselo saber.

En las conclusiones del Abogado General Léger'®, en el punto 129, apuntaba
que la Comunidad podra legislar para adoptar disposiciones minimas para contribuir a
“la armonizacion, dentro del progreso de las condiciones existentes en ese ambito”. La
necesidad de una accion comunitaria rechaza por tanto la alegacion basada en el
quebrantamiento del principio de subsidiariedad. Por otra parte la disposicion tiene que
presentar un caracter de minimos para que los Estados miembros queden libres para
adoptar normas mas protectoras si lo desean. El Gnico articulo anulado fue el que hacia
referencia al domingo como dia de preferencia para establecer el descanso semanal. La
razén de esta nulidad fue la imposibilidad de relacionar el caracter dominical del
descanso semanal con la salud y la seguridad en el trabajo por lo que se considera que

cualquier otro dia puede ser idoneo para el descanso'®,

Es interesante sefialar también que se puede entender que la subsidiariedad
afecta no solo a los Estados miembros sino también a los Estados federados, regiones y
otros entes integrados en los Estados miembro'®. Este hecho es importante ya que las
actuaciones concretas en el campo del empleo y sus condiciones podrian llevarlas a

cabo los agentes regionales y locales.

102 TJUE. Conclusiones del Abogado General Sr. Philippe Léger de 12 de marzo de 1996 en el asunto C-
84/94.

103 | dpez Ahumada, J. (2004). Descansos laborales y tiempo de trabajo. Régimen juridico de los
descansos diario y semanal y de los dias festivos. Madrid: Consejo Econémico y Social.

104 Miranda Boto, J.M. (2003). El principio de subsidiariedad en el ordenamiento comunitario y sus
aplicaciones en materia social. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n? 47, 111-138.
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2.1.2. Competencia de la Union Europea en materia del tiempo de trabajo

Centrandonos en el tiempo de trabajo, uno de los medios més influyentes para la
determinacion de las condiciones de trabajo, la lectura literal de los articulos 1511% y
1531% del TFUE no conceden a la Unién competencias expresas en esta materia. Sin
embargo, el articulo 151 remite a la Unién y a los Estados miembros a tener “presentes
derechos fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea” y “en la
Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores™ para,
entre otras cosas, fomentar el empleo y mejorar las condiciones de vida y de trabajo. Por
su parte, el articulo 153.1 en sus apartados a y b alude de forma implicita a la jornada
cuando habla de la mejora del entorno de trabajo para proteger la salud y seguridad de

los trabajadores y la mejora de las condiciones de trabajo.

Regular el tiempo de trabajo como instrumento para la proteccion de la salud de
los trabajadores tuvo como consecuencia la redacciéon de la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, que es la Directiva
marco que establece los principios generales en materia de seguridad y de salud de los

trabajadores. Dichos principios fueron desarrollados posteriormente por una serie de

105 TFUE. Articulo 151. Citado.

106 TEUE. Articulo 153.1. “Para la consecucion de los objetivos del articulo 151, la Unién apoyard y
completard la accion de los Estados miembros en los siguientes dmbitos: a) la mejora, en concreto, del
entorno de trabajo, para proteger la salud y la seguridad de los trabajadores; b) las condiciones de
trabajo; c) la seguridad social y la proteccion social de los trabajadores; d) la proteccion de los
trabajadores en caso de rescision del contrato laboral; e) la informacion y la consulta a los trabajadores;
C 326/114 ES Diario Oficial de la Unién Europea 26.10.2012 f) la representacion y la defensa colectiva de
los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 5; g) las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en el territorio de la Unidn; h) la integracion de las personas excluidas del mercado laboral,
sin perjuicio del articulo 166; i) la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo; j) la lucha contra la exclusion social; k) la
modernizacion de los sistemas de proteccion social, sin perjuicio de la letra c)”.
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directivas especificas, entre las que figura la Directiva 93/104 en la que se tratan solo

algunos aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

El concepto de salud y seguridad de los trabajadores se consideré de forma
expansiva teniendo en cuenta el propuesto por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS)7 que entendia salud y seguridad como un completo bienestar del trabajador, es

decir tanto fisico y mental como social.

Sin embargo, hay que tener presente que en el articulo 153.2 del TFUE!®®
también se recoge que “tales directivas evitaran establecer trabas de caracter
administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de
pequefias y medianas empresas”. Se da asi la misma importancia a la necesidad de
proteccion de la salud de los trabajadores con la necesidad de no obstaculizar la

competitividad y prosperidad de las empresas.

No obstante, no es menos cierto que tras la firma del Tratado de Maastricht, el

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (CEDH) cobra fuerza

107 OMS. (1946). Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud.

La Constituciéon fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19
de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados, y
entré en vigor el 7 de abril de 1948. Este texto constitutivo establece que “la salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.

108 TFUE. Articulo 153.2. “A tal fin, el Parlamento Europeo y el Consejo: a) podrdn adoptar medidas
destinadas a fomentar la cooperacion entre los Estados miembros mediante iniciativas para mejorar los
conocimientos, desarrollar el intercambio de informacion y de buenas prdcticas, promover férmulas
innovadoras y evaluar experiencias, con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros; b) podrdn adoptar, en los dmbitos mencionados en las letras a)
a i) del apartado 1, mediante directivas, las disposiciones minimas que habran de aplicarse
progresivamente, teniendo en cuenta las condiciones y reglamentaciones técnicas existentes en cada
uno de los Estados miembros. Tales directivas evitardn establecer trabas de cardcter administrativo,
financiero y juridico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de pequefias y medianas empresas. El
Parlamento Europeo y el Consejo decidirdn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa
consulta al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones. En los dmbitos mencionados en las
letras c), d), f) y g) del apartado 1, el Consejo decidird con arreglo a un procedimiento legislativo especial,
por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo y a dichos Comités. El Consejo, por unanimidad,
a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd decidir que el procedimiento
legislativo ordinario sea aplicable a las letras d), f) y g) del apartado 1”.
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normativa a nivel comunitario. Asi queda recogido en el art. 6.2 del TUE®. Es por ello
que la Unidn debe cumplir los derechos y libertades definidos en el titulo | del CEDH,
donde se incluyen algunos muy interesantes como el recogido en el art. 8.111%. Este
articulo habla en concreto del “respeto a su vida privada y familiar”, que puede quedar
quebrantado si el empresario tiene la facultad de gestionar la jornada de forma

unilateral.

Hay que tener presente que el art. 153.1 b*'! del TFUE relativo al apoyo que
debe dar la Unidn a los Estados en materia de condiciones de trabajo, no se ha plasmado
en una Directiva concreta sobre esta materia y que la regulacion del tiempo de trabajo
seria solo una parte de esas condiciones de trabajo. Otro articulo que se utiliza para
justificar la necesidad de la regulacion de la jornada de trabajo es el art. 145 del
TFUE!M2, En él se establece que tanto los Estados como la Unidn se esforzaran por
desarrollar una estrategia coordinada para el empleo y la regulacién de la jornada. Se
pone de manifiesto la apuesta que hace la Unién por una coordinacion de politicas mas

que por una legislaciéon comdn para todos que a los Estados les cuesta cumplir.

También es interesante resefiar que el articulo 154 del TFUE! insta a la

Comision a “fomentar la consulta a los interlocutores sociales a nivel de la Union y

109 TUE. Articulo. 6.2. “La Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las competencias de la Union
que se definen en los Tratados”.

110 CEDH. Articulo 8.1. “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”.

11 TFUE. Articulo 153.1 b. Citado.

112 TEUE. Articulo 145. “Los Estados miembros y la Unidn se esforzardn, de conformidad con el presente
titulo, por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano
de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cambio
economico, con vistas a lograr los objetivos definidos en el articulo 3 del Tratado de la Unidn Europea”.
113 TFUE. Articulo 154.1. “La Comisidn tendrd como cometido fomentar la consulta a los interlocutores
sociales a nivel de la Unidn y adoptar todas las disposiciones necesarias para facilitar su didlogo, velando
por que ambas partes reciban un apoyo equilibrado. 2. A tal efecto, antes de presentar propuestas en el
ambito de la politica social, la Comision consultard a los interlocutores sociales sobre la posible
orientacion de una accion de la Union. 3. Si, tras dicha consulta, la Comision estimase conveniente una
accion de la Unidn, consultard a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta
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adoptar todas las disposiciones necesarias para facilitar su didlogo” y que en el articulo
1554 del mismo Tratado se establece que el dialogo entre interlocutores sociales podria
conducir al establecimiento de acuerdos potenciando asi las formulas de participacion y
concertacion social sustituyendo en parte la accion directa del legislador comunitario.
Esta participacion ha posibilitado la aprobacion de directivas importantes como la
Directiva 1999/63 sobre ordenacion del tiempo de trabajo de la gente de mar'® o la
Directiva 2000/79 sobre el tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacion
civil*®. Sin embargo este didlogo no ha fructificado a la hora de revisar la actual
Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de

trabajo en la que se intenta limitar el tiempo de trabajo para los trabajadores europeos.

2.2. El derecho fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo en la normativa de la
Unién Eurpea
2.2.1. Antecedentes

El derecho a unas condiciones laborales justas y equitativas se ha protegido en

numerosos textos internacionales y europeos. En el ambito internacional, aparece tanto

contemplada. Los interlocutores sociales remitirdn a la Comision un dictamen o, en su caso, una
recomendacion. 4. Con ocasion de las consultas contempladas en los apartados 2 y 3, los interlocutores
sociales podradn informar a la Comision sobre su voluntad de iniciar el proceso previsto en el articulo 155.
La duracion de dicho proceso no podrd exceder de nueve meses, salvo si los interlocutores sociales
afectados decidieran prolongarlo de comun acuerdo con la Comision”.

114 TFUE. Articulo 155.1. “El didlogo entre interlocutores sociales en el dmbito de la Unién podrd
conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos. 2. La
aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel de la Unidn se realizard, ya sea segun los procedimientos y
prdcticas propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los dmbitos sujetos
al articulo 153, y a peticion conjunta de las partes firmantes, sobre la base de una decision del Consejo
adoptada a propuesta de la Comision. Se informard al Parlamento Europeo. El Consejo decidird por
unanimidad cuando el acuerdo en cuestion contenga una o mds disposiciones relativas a alguno de los
ambitos para los que se requiera la unanimidad en virtud del apartado 2 del articulo 153”.

115 Consejo. Directiva 1999/63/CE, de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo sobre la ordenacién del
tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacién de Armadores de la Comunidad Europea
(ECSA) y la Federacién de Sindicatos del Transporte de la Unidn Europea (FST).

116 Consejo. Directiva 2000/79/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa a la aplicacion del Acuerdo
europeo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacién civil celebrado
por la Association of European Airlines (AEA), la European Transport Workers' Federation (ETF), la
European Cockpit Association (ECA), la European Regions Airline Association (ERA) y la International Air
Carrier Association (IACA).
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en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en sus articulos 2317 y 24118
como en el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 7
apartado d!®. También se encuentra reconocido en diversos Convenios de la
Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT) en distintas materias, desde la abolicion
del trabajo forzoso hasta la precisa regulacion del trabajo nocturno. Siendo muy
representativo que el Convenio n°1 se refiera en concreto a las horas de trabajo!?.

En el dmbito europeo, el derecho a la limitacion del tiempo de trabajo como
derecho fundamental en las condiciones de trabajo ya se venia reconociendo en la Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989. Su
ausencia de fuerza juridica y la inexistencia de garantias de su aplicacion, no deben sin
embargo, ocultar las cuestiones politicas y juridicas que plantea!?!. En sus articulos del

siete al nueve que recogen la mejora de las condiciones de vida y de trabajo. Siguiendo

117 Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Articulo 23. 1. “Toda persona tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario
por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social. 4. Toda persona
tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”.

118 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. Articulo 24. “Toda persona tiene derecho al
descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a
vacaciones periddicas pagadas”.

119 pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 7. “Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos
los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna
especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los
hombres, con salario igual por trabajo igual; ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus
familias conforme a las disposiciones del presente Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; c)
Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mds consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad; d) El descanso,
el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas
pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos”.

120 £ Convenio n21 habla sobre las horas de trabajo en la industria y data de 1919.

121 pérez de los Cobos Orihuel, F. (1994). El Derecho social comunitario en el Tratado de la Unién
Europea. Madrid: Civitas.
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el articulo 117 del Tratado CEE!?2, la Carta Comunitaria establece en el parrafo primero
de su apartado 7*2, el deber del mercado interior de mejorar las condiciones de vida y
de trabajo de los trabajadores; en su apartado 824, el derecho al descanso semanal y las
vacaciones anuales pagadas y en el parrafo primero de su apartado 19'%°, el derecho a

disfrutar de condiciones de proteccién de su salud y de su seguridad en el trabajo.

También la Carta Social Europea de 1996, que moderniza y actualiza el Derecho
social europeo’?®, defiende estos derechos. En su Parte | los firmantes aceptan como
objetivo de sus politicas la implantacion de mecanismos para hacer realidad los
derechos y principios que en ella se especifican y entre ellos se establece que “todos los
trabajadores tienen derecho a unas condiciones de trabajo equitativas”, “a la seguridad y

a la higiene en el trabajo” y “derecho a la dignidad en el trabajo”. Cuando se accede a su

articulado en su Parte 11, su articulo 2!?’, que se dedica al derecho de los trabajadores, se

122 Tratado CEE. Articulo 117. “Los Estados miembros establecen la necesidad de promover la mejora de
las condiciones de vida y de trabajo de los ciudadanos permitiendo su igualacion por medio del
progreso”.

123Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Apartado 7. “La
realizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de las condiciones de vida y de trabajo de
los trabajadores en la Comunidad Europea. Este proceso se efectuard mediante la aproximacion, por la
via del progreso, de dichas condiciones, en particular en lo que respecta a la duracion y distribucion del
tiempo de trabajo y las formas de trabajo distintas del trabajo por tiempo indefinido, como el trabajo de
duracion determinada, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el trabajo de temporada”.
24Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Apartado 8. “Todo
trabajador de la Comunidad Europea tiene derecho al descanso semanal y a unas vacaciones anuales
pagadas, cuya duracion, en uno y otro caso, deberd aproximarse por la via del progreso, de conformidad
con las prdcticas nacionales”.

125Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Apartado 19. “Todo
trabajador debe disfrutar en su lugar de trabajo de condiciones satisfactorias de proteccion de su salud y
de su seguridad. Deben adoptarse medidas adecuadas para proseguir la armonizacion en el progreso de
las condiciones existentes en este campo”.

126 Costa, J. P. (2000). La Carta Social Europea revisada. En S. Mufioz Machado, J.L.Garcia Delgado, L.
Gonzalez Seara, Las Estructuras del bienestar en Europa (pdgs. 435-448). Madrid: Civitas.

127 Carta Social Europea. Articulo 2. “Derecho a unas condiciones de trabajo equitativas. Para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a unas condiciones de trabajo equitativas, las Partes se comprometen: 1.
a fijar una razonable duracion diaria y semanal de las horas de trabajo, reduciendo progresivamente la
semana laboral en la medida en que lo permitan el aumento de la productividad y otros factores
pertinentes; 2. a establecer dias festivos pagados; 3. a conceder vacaciones anuales pagadas de cuatro
semanas como minimo; 4. a eliminar los riesgos inherentes a las ocupaciones peligrosas o insalubres y,
en los casos en que no haya sido posible eliminar o reducir suficientemente esos riesgos, a asegurar a los
trabajadores empleados en dichas ocupaciones, bien una reduccion de las horas de trabajo, o bien dias
de descanso pagados suplementarios; 5. a garantizar un reposo semanal que coincida en lo posible con
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habla de unas condiciones de trabajo equitativas, indicando la necesidad de una
razonable duracién diaria y semanal de las horas de trabajo y la intencion de ir
reduciendo la semana laboral en la medida en que sea posible. También hace referencia

a la necesidad de reconocer vacaciones, dias festivos pagados o reposo semanal.

Estos derechos han experimentado un impulso excepcional cuando la Carta de
los Derechos Fundamentales se ha convertido en un texto vinculante dentro de la

normativa de la UE.
2.2.2. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

La Carta refleja el conjunto normativo de la Union Europea en materia de
Derechos Fundamentales. Muestra “los Derechos para dotar de alma al cuerpo politico
que es la Union Europea™'?. Es un sistema que concede a la proteccion de los DDFF
una estructura y una légica interna'?®, Cémo se aplica, su eficacia frente a terceros y su
importancia en la relacion laboral son materias relevantes para poder comprender su

necesaria obediencia cuando se habla de la organizacion del tiempo de trabajo.
2.2.2. a. Naturaleza juridica de la Carta de los Derechos Fundamentales

La aplicacion de la Carta supone un paso imprescindible en el camino de la
Europa Social. Da sentido juridico-politico a la tan proclamada ciudadania europea,

situando a los ciudadanos y a sus derechos en el centro de la construccion de Europa.

el dia de la semana reconocido como dia de descanso por la tradicion y los usos del pais o la region; 6. a
asegurar que se informe por escrito a los trabajadores lo antes posible, y sin que hayan transcurrido en
ningun caso mds de dos meses desde el inicio del empleo, de los aspectos esenciales del contrato o de la
relacion de trabajo; 7. a asegurar que los trabajadores que realicen un trabajo nocturno se beneficien de
medidas que tengan en cuenta la naturaleza especial de ese trabajo”.

128 Rodriguez Bereijo, A. (2004). La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la
proteccidon de los Derechos Humanos. En N. F. Sola, Unidn Europea y Derechos Fundamentales en
perspectiva constitucional (pags.11-36). P.16. Zaragoza: Dykinson

129 Cryz Villaldn, P. (2017). La incidencia de la Carta (CDFUE) en la confluencia de la eficacia horizontal de
los Derechos Fundamentales y la ineficacia horizontal de las Directivas: de Kiiclikdeveci a Dansk Industri.
AFDUM n?21 pp.101-120.
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Si bien la Carta en su origen puede pensarse que tiene un caracter declaratorio ha
gozado siempre de gran transcendencia, la importancia de los Derechos contemplados
en ella ya era reconocida con anterioridad a su incorporacion al ordenamiento juridico
de la Union en 2009 al entrar en vigor el Tratado de Lisboa. Es en este momento cuando
adquiere rango de Derecho primario en el ordenamiento juridico de la Union,
atendiendo al articulo 6 del TUE™?, pero con anterioridad el TIUE ya atribuia a la Carta

una importancia muy significativa®.

La aplicabilidad de la Carta, en el caso que nos ocupa de la limitacion del tiempo
de trabajo, queda examinada de forma detallada en las Conclusiones de la Abogada
General Verica Trstenjak en el asunto Dominguez®*2. En ellas la Abogada razona que
“los actos juridicos adoptados por las instituciones de la Unién en materia de
ordenacion del tiempo de trabajo, debido al caracter vinculante de los derechos
fundamentales que establece el articulo 513, apartado 1, de la Carta, deberan
examinarse, en adelante, atendiendo a dicha disposicion”. Del mismo modo quedan

vinculados a partir de ese momento los Estados miembros cuando apliquen el Derecho

130 TUE. Articulo 6.1. “La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el
12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados”.

131 A modo de ejemplo apuntamos aqui los ejemplos que el Abogado General Pedro Cruz Villalén aporta
en las conclusiones al asunto AMS cuando cita los asuntos Walrave y Koch, (C-36/74); Dona, (C-13/79);
Bosman, (C-415/93); Deliege, (C-51/96) y (C-191/97); Angonese, (C-281/98); Wouters y otros, (C-
309/99) o la denominada “Viking line”, (C-438/05). Todas ellas relacionadas con la libre circulacién.
También destaca la sentencia Defrenne, (C-149/77), vinculada a la no discriminacion por razén de sexo o
las sentencias a los asuntos Defrenne Il, (C-43/75); Kriiger, (C-281/97) o Susanne Lewen, (C-333/97) en
relacion al derecho de igualdad de retribucion entre las personas trabajadoras para un mismo trabajo.
También la Abogada General Verica Trstenjak, en el asunto Dominguez aporta ejemplos. Apunta los
asuntos Parlamento/Consejo, (C-540/03); Unibet, (C-432/05); Promusicae, (C-275/06); Al Barakaat
International Foundation, (C-402/05) y (C-415/05); Eifert/Land Hessen, (C-92/09) y (C-93/09) y afiade
ademas que el TEDH hizo referencia a la Carta en sus sentencias Goodwin/Reino Unido (asunto
28957/95) y Bosphorus/Irlanda (asunto 45036/98) anteriores a 2009.

132 TJUE. Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak, de 8 de septiembre de 2011, (C-
282/10).

133 Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Articulo 51. Ambito de aplicacién. 1. “Las
disposiciones de la presente Carta estdn dirigidas a las instituciones y érganos de la Unidn, respetando el
principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de
la Union. Por consiguiente, éstos respetardn los derechos, observardn los principios y promoverdn su
aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias”.
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de la Union. Incluso algunos autores van mas alla y proponen que en aquellos supuestos
en los que el Tribunal de Justicia reconoce a los derechos sociales un efecto directo, este
“vincula no solo a los poderes publicos sino también a las empresas y a los

empleadores”!34,

Con la entrada en vigor de la Carta, su carécter vinculante se hace indiscutible
por lo que es importante interpretar las normas de manera que no entren en
contradiccion con los valores de la Carta ya que pueden, como dice en las Conclusiones
la Abogada General Verica Trstenjak, “considerarse reflejo del sistema europeo de
valores”. Ya en el Predmbulo de la Carta queda claro que la Union reconoce “los

derechos, libertades y principios” en ella expresados.

La division entre principios y derechos no sorprende, pues se recoge en las
constituciones francesa, espafiola, irlandesa, austriaca y polaca. Lo que si extrafia es que
ni en la Carta ni en sus explicaciones se precisa esta division. La Carta no separa en dos
grupos diferenciados derechos y principios, por lo que la categoria general de DDFF

“debe ser predicable en relacién con todos sus contenidos”1%,

Ahora bien, lo que si hace la Carta es establecer una diferenciacion en su
funcionamiento y todas las precisiones de la Carta con respecto a los principios tienden
a demostrar su inferioridad en relacion a los derechos!®. Segun la Carta, los principios

seran ‘“‘observados” mientras que los derechos seran “respetados”. Este hecho es

134 Ordofiez Solis, D. (2006). La proteccién judicial de los derechos fundamentales de solidaridad.
Derechos sociales, medio ambiente y consumidores. Granada: Comares. P. 140.

135 TJUE. Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén, presentadas el 18 de julio de 2013,
Association de Médiation Social, C-176/12. Apdo. 44. En ellas se estudia el articulo 27 de la Carta, el
derecho a la informacidn y consulta de los trabajadores en el seno de la empresa, que esta recogido
también en la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por
la que se establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea.

136 Blatiére, L. (2018). L'effet horizontal de la Charte des droits fondamentaux.Perspectives d’avenir.
RAE/LEA. 93-113.
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importante ya que aun siendo tanto unos como otros DDFF, los derechos generan
derechos subjetivos directos mientras que los principios no los generan, sino que

precisan de una concrecion por los destinatarios en el marco de sus competencias.

Segun el Abogado General Pedro Cruz Villalén, en las Conclusiones al asunto
AMSY¥ de lo dicho en Carta se puede deducir que los “principios” contienen mandatos
a los poderes publicos, mientras que los derechos protegen “una situacion juridica
individual inmediatamente definida” aunque se concreten en niveles inferiores del
ordenamiento. Los derechos se diferencian de los principios en que estos ultimos
precisan necesariamente medidas legales, organizativas y préacticas por parte de la
Unién y los Estados miembros, que como dice el articulo 51.1 “promoveran su

aplicacion”.

Segun la Abogada General Trstenjak “estas distintas redacciones dejan patente
una intensidad escalonada de la proteccion en funcion del bien juridico protegido” y el
derecho a la limitacion del tiempo de trabajo se encuentra en lo alto de la pirdmide

normativa.

Para la Abogada Trstenjak, el derecho reconocido en el articulo 31.2 de la Carta
que establece que “todo trabajador tiene derecho a la limitacién de la duracion maxima
del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de
vacaciones anuales retribuidas” puede considerarse como excluido de su pertenencia a
los “principios” mencionados en el articulo 51.1 de la Carta. Esta diferencia es
significativa porque se ha intentado desnaturalizar y rebajar a la categoria de principio

lo que es un derecho que se puede invocar de forma directa.

137 TJUE. Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén de 18 de julio de 2013, Association de
Médiation Social, C-176/12. Citado.
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El objetivo de la Directiva 2003/8/CE de proteger el derecho del empleado a una
limitacion del tiempo de trabajo, conecta con el articulo 31 de la Carta que esta
relacionado a su vez con la dignidad. Esta relacion se pone de manifiesto en las
sentencias Bauer y BroBonn®, que hablando del derecho de vacaciones recogido en el
articulo 31.2, clarifican la aplicacion directa horizontal de los DDFF incluidos dentro
del “fastidioso” capitulo de solidaridad en tanto derivados también de la dignidad
humanal®. Se establece asi una relacion entre el capitulo 1V de la Carta dedicado a la
solidaridad y el capitulo I de la misma dedicado a la dignidad, cuestién esta que subraya

que el articulo 31 es un derecho y no un principio4°.

También cuando habla del primer apartado del articulo 31 de la Carta, la
Abogada General Trstenjak, piensa que aunque tiene una formulacion relativamente
abstracta, al igual que el apartado 2, el derecho a trabajar en condiciones que respeten la
salud del trabajador, su seguridad y su dignidad no pueden calificarse como principios
en el sentido del articulo 51 sino como derechos. La redaccidn genérica de las normas
sobre los Derechos Fundamentales no puede llevarnos a pensar en su vacuidad sino en
el deseo del legislador de dar respuesta a las transformaciones politicas y sociales.

Concluyendo que el articulo 31 de la Carta también “establece un derecho subjetivo”.

La abstraccion que presentan los DDFF no impide que se tenga la obligacion de
hacerlos respetar, como dice Platon de manera tragica en el didlogo Critdn, el deber del

ciudadano por mucho que cueste es la obediencia a las leyes.

138 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018. Bauer y BroBonn, asuntos acumulados (C-569/16) y
(C-570/16).

139 Nogueira Guastavino, M. (2019). La STJUE de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank (C-55/18),
relativa a la obligacion de llevar un registro de la jornada diaria de trabajo y la aplicacién horizontal de
obligaciones instrumentales. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°64, 929-961.

140 TJUE. Sentencia de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank, C-55/18.
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2.2.2. b. Eficacia frente a terceros de los Derechos Fundamentales

Cuando se plantea la eficacia frente a terceros lo que se quiere exponer es la
eficacia vertical'*!, la eficacia en las relaciones del individuo con los poderes plblicos
pero también si es posible la eficacia horizontal de los DDFF frente a particulares. Se ha
podido constatar que la proteccion de los DDFF se ha ido ampliando paulatinamente
del plano de las relaciones Estado-individuo a las relaciones grupos privados-

individuo'#2,

Si bien la eficacia vertical no se cuestiona, la eficacia de los DDFF inter privatos

es muy discutida y la doctrina esta dividida a este respecto.

En Europa la polémica sobre este tema nace cuando Hans Carl Nipperdey
formula la doctrina de la “Drittwirkung der Grundrechte”'*®, en la que defiende la

eficacia inmediata frente a terceros y habla de un cambio de significado de los DDFF.

Uno de los mayores criticos de la tesis de Nipperdey ha sido H. Ehmke, segun el
cual, la eficacia inmediata acabaria por transformar los DDFF en obligaciones de los
ciudadanos y se podria llegar a suprimir la autonomia privada introduciendo baremos
falsos en el Derecho civil. Los civilistas, es decir los que defienden el derecho civil
como criterio de remision exclusivo y excluyente, niegan la eficacia inmediata de los

DDFF porque el principio de autonomia privada sufriria una devaluacion importante. El

141 Bastida Feijedo, F. J.; Villaverde Menéndez, |.; Requejo Rodriguez, P.; Presno Linera, M. A.; Aldez
Corral, B.; Fernandez Sarasola, I. (2004). Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola de 1978. Tecnos.

142 Bilbao Ubillos, J. M. (1997). La eficacia de los Derechos Fundamentales frente a particulares. Andlisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
CEPC.

143 Nipperdey, prestigioso especialista en Derecho civil y laboral y presidente del Tribunal Laboral
aleman entre 1954 y 1963, defiende la tesis Die Wiirde des Menschen, en un trabajo publicado en “Die
Grundrechte. Handbuch der Theorie aun Praxis der Grundrechte” obra colectiva dirigida por F.L.
Neumann, H.C. Nipperdey y V. Scheuner en 1954 en Berlin por Duncker &Humblot. Citado por Poyal,
Costa. A. (1991). La eficacia de los Derechos Humanos frente a terceros. Revista de Derecho Politico.
189-221.
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denominador comdn de estas ideas que rebaten la Drittwirkung de los DDFF es el
riesgo que supone esta doctrina para la libertad contractual y la seguridad juridica.
Asimismo todos ellos ponen énfasis en el concepto de libertad que recorre el Derecho
civil. El equilibrio que proporciona en la defensa de las libertades individuales quedaria
descompensado con la utilizacion de los DDFF para defenderlas. Se producirian
colisiones entre el Derecho Civil y los Derechos Fundamentales y conduciria al final a

una inflacion protectora.

Estos autores rehlsan aceptar la importancia de los DDFF en la esfera del
Derecho privado y eliminan o suprimen cualquier camino para otorgarles influencia en
las relaciones en las que no medie un poder publico. La Drittwirkung parece un troyano
que puede infectar el sistema construido en base a la autonomia privada y la firme
separacion entre Estado y sociedad civil. Equipararia a los individuos con los Estados y
se pondria fin a la distincion entre los &mbitos publico y privado implicando el fin de las

libertades individuales.

La tendencia expansiva de los DDFF es descalificada categéricamente por E.
Frosthoff** ya que para él estas tendencias expansivas solo crean inseguridad. Los
DDFF establecen el limite al poder del Estado y no hace falta abandonar esta idea para
que puedan cumplir su funcion social. Para C. Rogel Vide®® es inGtil dar més peso a los
DDFF ya que los mismos resultados pueden alcanzarse con los instrumentos
tradicionales del Derecho civil. A la posible polivalencia de los DDFF también se opone
de forma tajante el suizo J. F. Aubert**®. Para G. Amato, jurista y ministro italiano,

simplemente no se pueden plantear los DDFF fuera del Derecho estatal y piensa que

144 Forsthoff, E. (2013). El Estado de la sociedad industrial. Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo.
145 Rogel Vide, C. (1985). Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas.
Bolonia: Real Colegio de Espaiia.

146 Aubert, J.F. (1967). Traité de Droit constitutionnel suisse, tomo Il. Neuchatel.
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entre las libertades del individuo esta la posibilidad de no ejercer los derechos que tiene

garantizados.

J. Alfaro piensa que en cualquier caso “la vigencia social de los DDFF debe ser
producto de la mediacion estatal”**’. Los individuos son protegidos por la actuacion de
los poderes publicos que tienen la obligacion de defender los DDFF. Defensor de esta
corriente de pensamiento es también Rubio Llorente!*®, quien es partidario de concebir
estos derechos de forma restrictiva vinculando inmediatamente solo a los poderes

publicos, aunque mediatamente a traves de la ley también a los particulares.

La consideracion de la eficacia horizontal indirecta traeria un beneficio
notable'*°, produciria unos efectos moderados, volviéndola asi aceptable para todas las
entidades concernidas. Es la solucién mas simple para permitir a la Carta producir su
efecto horizontal. Asi, serian las normas nacionales o las de la Union las que se
aplicasen al fondo de un litigio inter privatos sin producirse ninguna contrariedad con la

Carta.

A. Favre reconoce que la coherencia en el ordenamiento juridico necesita la
existencia de una correlacion entre los DDFF y las normas que protegen al individuo en
el marco de las relaciones juridico-privadas. Pero una vez fijada esa concordancia para
este autor, el Derecho civil es el que debe proteger los derechos individuales. Por su

parte Scheuner apunta el argumento mas repetido en contra de la “Drittwirkung”, la

147 Alfaro, J. (1993). Autonomia privada y derechos fundamentales. En Anuario de Derecho civil Vol. 46,
n@l (pdgs. 57-122). Ministerio de Justicia. P. 121.

148 Rubio Llorente, F. (1995). El recurso de amparo constitucional. En AA.VV. La jurisdiccion
constitucional en Espafa. La ley del tribunal Constitucional. 1979-1994.Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.

149 Blatieére, L. (2018). Op. cit.
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necesidad de preservar la libertad de decision y la autonomia de los individuos en sus

relaciones con otros sujetos privados®°,

Entre los que defienden la teoria de la eficacia indirecta de los DDFF frente a
terceros la Abogada General Trstenjak!®! destaca a los profesores Hans D. Jarass,
Walter Frenz, Armin Hatje o Thorsten Kingreen'® quien piensa que aunque algunos
DDFF de la Carta se podrian interpretar como eficaces frente a terceros, segun su

articulo 51.1 vinculan solamente a la Unién y a los Estados miembros.

De la misma opinion es Karl Riesenhuber'® para el que los DDFF de la Carta se
vinculan indirectamente a los particulares mediante la obligacién de proteccion que
tiene el legislador. Piensan igual también Juliane Kokott y Christoph Sobotta®* para los
que el articulo 51, en el que se establece el ambito de aplicacion de la Carta, se opone a

la eficacia directa de los DDFF entre particulares.

La propia Abogada General Trstenjak!®® niega la eficacia directa, empleando tres
razones. La primera, la omision en el articulo 51.1 de los particulares a los que no se
mencionan. Destaca “una deliberada restriccion del circulo de los destinatarios”. La
segunda razon que esgrime es que los particulares no pueden cumplir la reserva legal
establecida en el articulo 52.1 cuando dice que “cualquier limitacion del ejercicio de los

derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la

150 Bjlbao Ubillos, J. M. (1997). Op. cit.

151 TJUE. Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak. Citado.

152 Jarass H. D. (2010). Charta der Grundrechte der Europdischen Union — Kommentar. Munich: C.H.
Beck.; Frenz, W. (2009). Handbuch Europarecht, vol. 4 (Européaische Grundrechte). Springer.; Hatje, A.
(2009). EU-Kommentar. Baden-Baden: Nomos.; Kingreen, T. (2007) EUV/EGV — Komentar. Munich.
Citado por la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en las Conclusiones de 8 de septiembre de 2011, (C-
282/10).

153 Riesenhuber, K. (2009). Europdisches Arbeitsrecht. Hamburgo. Citado por la Abogada General Sra.
Verica Trstenjak en la Conclusiones de 8 de septiembre de 2011, (C-282/10).

154 Kokott, J.; Sobotta, Ch. (2010). The Charter of fundamental rights of the European Union after Lisbon.
EUI Working Papers (2010/6) — Academy of European Law, p. 14. Citado por la Abogada General Sra.
Verica Trstenjak en la Conclusiones de 8 de septiembre de 2011, (C-282/10).

155 TJUE. Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak. Apartado 80 y siguientes.
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ley”, exigencia que solo puede dirigirse a la Union y a los Estados. Y por ultimo, la
Abogada General razona que la tutela de los DDFF en las relaciones inter privatos no
pasa necesariamente por una vinculacion directa, bastando con que estos puedan invocar
el compromiso de defensa por parte de los poderes publicos, en este caso la Union o los

Estados miembros.

Sin embargo, la Abogada General plantea en las mismas conclusiones que “no se
puede descartar en principio la aplicabilidad directa de los derechos fundamentales, en
forma de principios generales del Derecho, en las relaciones entre particulares”®®.
Surge aqui una cuestion que solo se va a apuntar pues se aleja de nuestro proposito. Esto
es, la posibilidad de la aplicacion directa de un derecho fundamental dependiendo de si
es visto como parte de la Carta o como principio general del Derecho de la Unién. En
mi opinidn resulta dificil precisar con criterios claros y objetivos cuando un derecho
subjetivo puede o no considerarse principio general del Derecho de la Unién y poder asi

invocarse de forma automatica y directa. En todo caso, es este un tema controvertido

que se deja aqui someramente anotado.

Las dificultades para aplicar de forma directa los DDFF son importantes®®’. Los
jueces estdn mas dispuestos a usar prioritariamente el derecho nacional derivado
subrayando que esta en conformidad con la Carta y en todo caso si se constatara
irregularidad en las disposiciones nacionales se podria plantear la aplicacion directa de

la Carta.

La verdad es que son muchos los que piensan que extender el régimen del
Derecho publico a las relaciones que se establecen en el Derecho privado solo por

considerar que una de las partes de la relacion es mas fuerte que la otra es una

156 TJUE. Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak. Citado
157 Blatiere, L. (2018). Op. Cit.
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consideracion “arbitraria”?®® y sin sentido. Ahora bien lo que no se puede negar es que
la idea propuesta por Nipperdey acaba con la idea de que los DDFF y Derecho privado

son dos sistemas separados y sin ninguna relacion.

La posicion de otros autores es una defensa decidida de la eficacia inmediata, de
la eficacia directa. Para este otro grupo de pensadores, los DDFF fijan ciertos limites al
poder, de tal forma que todo individuo pueda reaccionar frente a los abusos de privados
que transgredan su esfera de libertad. Abogan por la eficacia inmediata frente a terceros
que defiende la aplicacion directa de los DDFF frente a las violaciones ejercidas por
sujetos privados. La tradicion liberal solo contempla la posible injerencia del Estado en
esa autonomia individual, pero gradualmente se vislumbra el peligro que suponen
algunos sujetos privados sobre esta autonomia individual. Se aprecia una paulatina
pérdida de vigencia de la distincion entre derecho privado y derecho publico®®. No hay
razén para diferenciar agresiones de los poderes publicos y agresiones cometidas por
sujetos privados, las dos suponen agresiones al individuo. Los Derechos Fundamentales
“superan la dicotomia de los sectores publico y privado y se presentan como criterios
basicos de normatividad que afectan a todos los planos del ordenamiento juridico”°.
Para la teoria de la Drittwirkung los DDFF no solo afectan a las relaciones entre el

Estado y los ciudadanos, sino también a las relaciones entre particulares®®. Siempre ha

existido el riesgo de la violacion de un derecho fundamental por parte de una persona

158 Starck, C. (1994). La Constitution: cadre et mesure du droit. Marseille: Presses universitaires .P. 104,
159 Batida Feijedo, F. J.; Villaverde Menéndez, |.; Requejo Rodriguez, P.; Presno Linera, M. A.; Aldez
Corral, B.; Fernandez Sarasola, I. (2004). Op. cit.

160 Gémez Torres, C. (1979). El abuso de los Derechos Fundamentales. En J. L. Cascajo Castro; B. de
Castro Cid; C. Gdmez Torres; A. E. Pérez Lufio. Los Derechos Humanos: significacion, estatuto juridico y
sistema. Publicaciones de la universidad de Sevilla. P. 308.

161 Rovira Vifias, A. (1983). El abuso de los Derechos Fundamentales. Barcelona: Peninsula.
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privada, pero este riesgo se ha incrementado y se ha hecho mas visible con el desarrollo

de grandes empresas que disponen de poder extenso sobre sus empleados*®?.

Nipperdey como gran defensor de esta posicion, piensa que en la sociedad actual
hay grupos que tienen importantes parcelas de poder tanto social como econémico que
afectan de manera importante a aspectos significativos de la vida de muchas personas.
Para €l existen Derechos que solo vinculan a los poderes publicos pero otros garantizan
un status social a los individuos, piensa que existe una esfera de libertad que tiene que
estar protegida de los prepotentes “Sozialmachte”. Esta situacién de indefension en la
que se encuentran los ciudadanos de una sociedad dominada, controlada y dirigida por
poderes privados, hace que los DDFF no se planteen solo relacionados al poder del
Estado sino ante poderes privados capaces también de conculcarlos'®®. Nipperdey,
apoya la ampliacion del grupo de destinatarios, arguyendo la necesidad de proteger al
individuo frente a los denominados “poderes sociales” o poderes facticos, provenientes
de grupos, corporaciones o empresas, por lo que defiende que los DDFF sean
plenamente normativos en el ambito de las relaciones privadas sin necesidad alguna de

clausulas de infiltracion o irrupcion®®,

Los particulares deben gozar de algin tipo de proteccion cuando quieren ejercer
sus DDFF frente a otros particulares que no se los reconocen. Esto supone, como dice
G. Lonbardi'®, que hay que garantizar esos derechos, aunque segin explica, “no

necesariamente con la misma intensidad”. Piensa que aunque el derecho no cambia por

desarrollarse frente a un particular, un empresario por ejemplo, su contenido no

162 B|atiere, L. (2018). Op. cit.

163 De la Vega Garcia, P. (1988). La crisis de los Derechos Fundamentales en el Estado Social. En J.
Corcuera Atienza; M. A. Garcia Herrera, Derecho y economia en el Estado Social (pags. 121-135) Madrid:
Tecno.

164 Villacorta Mancebo, L-Q; Villacorta Cafio-Vega, A. (2013). Nuevas dimensiones de proteccion
asumidas por los DDFF. Madrid: Dykinson.

165 Lombardi, G. M. (1970). Potere privato e diritti fondamentali. Giappichelli.
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necesariamente tiene que ser el mismo*®. Para P. de la Vega'®’ la eficacia inter privatos
terminaria con los poderes privados que regulan y dirigen la sociedad y ponen a los

individuos en una situacion de desamparo.

Tomés Quadra-Salcedo, por su parte, entiende que si los DDFF no se configuran
como derechos subjetivos perfectamente delimitables y oponibles a todos, supone una
“degradacion”®® de éstos. Para él en el Derecho privado los DDFF no solo act(ian
como valores, no pueden dejar de ser derechos subjetivos, por inciertos que puedan ser
sus limites. Con esta dimension subjetiva, “los derechos fundamentales determinan el
estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus

relaciones entre si”’16°,

Entre los que se posicionan a favor de una aplicacién directa de los DDFF en el
ambito privado, en las conclusiones de la abogada general Trstenjak!’ en el asunto
Dominguez, se menciona a Manfred A. Dauses!’* quien remitiéndose a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia piensa que en ciertas circunstancias los particulares también
pueden estar obligados a garantizar los DDFF. Asi por ejemplo, se puede pensar que un

empresario estaria obligado a garantizar esos DDFF en su organizacion.

166 Rodriguez-Pifiero, M. (2003). Derechos fundamentales del trabajador, poderes empresariales y
contrato de trabajo. En A. M. (coordinador). El trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al
Profesor Alonso Olea. (pags.531-557). Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

167 De la Vega, P. (1996) Dificultades y problemas para la construccién de un constitucionalismo de la
igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales). En A. E. Pérez Lufio, Derechos
humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio (pags.265-280).Madrid: Marcial Pons.

168 Quadra Salcedo, T. (1981). El recurso de amparo y los Derechos Fundamentales en las relaciones entre
particulares. Madrid: Civitas. P.54.

169 pérez Lufio, A. E. (2013). Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos. P. 16.

170 TJUE. Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak. Citado.

171 Manfred A.; Dauses. M. A. (2010). Der Schutz der Grundrechte in der Rechtsordnung der Europdischen
Union, Frankfurt. Citado por la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en la Conclusiones de 8 de
septiembre de 2011, (C-282/10).
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Contraponiéndose asimismo a la opinion de la Abogada General Trstenjak, se
sittia el Abogado General Pedro Cruz Villalén en las conclusiones a sentencia AMS!™?,
en las que aunque con ciertas matizaciones, se posiciona también a favor de la eficacia

directa de la Carta.

Argumenta, por una parte, que en el enunciado literal del articulo 51.1 de la
Carta se trata de la obligacion de la Union y de los Estados miembros a respetar los
DDFF, pero no se trata la eficacia de estos Derechos en las relaciones entre particulares.
Nada se dice de los particulares en este articulo, ni en un sentido ni en otro. La omision
de los particulares no indica que estos no estén obligados a su cumplimiento
simplemente que su obligacion no se ha tratado. La Carta esta unida expresamente a la
actuacion de los Estados miembros?, las instituciones, los drganos y las agencias de la
Uniont™, pero no se pronuncia sobre la influencia que ella es susceptible de ejercer en
las relaciones entre privados. Incluso se puede ir mas alld y argumentar que la Carta
cuando en el referido articulo 51 dice que sus disposiciones “estan dirigidas a las

instituciones y organos de la Union” hace referencia también al Tribunal de Justiciay a

172 TJUE. Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén de 18 de julio de 2013, Association de
Médiation Social, (C-176/12). Apartado 28 y ss.

173 Cabe sefialar, siguiendo la argumentaciéon de Ugartemendia Eceizabarrena, que los Estados estdn
vinculados por la Carta segin su art. 51 “dnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién”.
Englobando a autoridades centrales, regionales, locales y organismos publicos cuando aplican este
Derecho y teniendo en cuenta que la jurisprudencia del TJIUE ha tenido una concepcion amplia de lo que
se entiende por ambito de aplicacidn del Derecho de la Unidn tanto antes como después de la entrada
en vigor de la Carta. Ugartemendia Eceizabarrena, J. I. (2017), La eficacia entre particulares de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea a la luz de la jurisprudencia del tribunal de justicia. En
Teoria y Realidad Constitucional n23, pp. 361-386.

174 En este caso, siguiendo igualmente los comentarios de Ugartemendia Eceizabarrena, cualquier
autoridad publica de la Unidn esta vinculada por la Carta pero la intensidad de esa vinculacidn presenta
ciertas dudas en algunos casos como respecto a los actos llevados a cabo en el dmbito de la PESC
(Politica Exterior y de Seguridad Comun) o en los casos en los que existen actuaciones de instituciones u
6rganos de la Unidn que estan fuera del Derecho de la Unidn como ocurre con el MEDE (Mecanismo
Europeo de Estabilidad) o el Banco Central Europeo. La sentencia Ledra Advertising Ltd, de 20 de
septiembre de 2016, C-8/15 a 10/15, da cierta respuesta cuando dice “si bien los Estados miembros no
aplican el Derecho de la Unién en el marco del Tratado MEDE, de modo que la Carta no estd destinada a
ellos en dicho ambito (...), en cambio, la Carta esta dirigida a las instituciones de la Union también
cuando actten fuera del marco juridico de la Unién”. Ugartemendia Eceizabarrena, J. I. (2017). Op. cit.
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los tribunales nacionales que tendrian que hacer respetar la Carta en todos sus actos,

incluyendo los litigios entre privados®”.

Otra razon esgrimida por el Abogado General Cruz Villalon en su
posicionamiento a favor de la eficacia directa de los DDFF, es que esta eficacia esta
consolidada en la jurisprudencia de la UE, resultando incomprensible que precisamente
el reconocimiento de la Carta como Derecho primario pudiera empeorar el
reconocimiento de los DDFF’®. Recuerda que aunque existen derechos que por su
naturaleza no se dirigen a los particulares, existen otros a los que dificilmente se les

puede negar su importancia en las relaciones juridico privadas®’.

Segun estas conclusiones del Abogado General Villalon, el articulo de la Carta
que se trata, el 27, titulado Derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en
la empresa, “puede ser alegado en un litigio entre particulares con las eventuales
consecuencias de inaplicacion de la normativa nacional”. Sin embargo, en la sentencia
el TIUEY"® se dice que “para que ese articulo produzca plenamente sus efectos, debe ser
precisado por disposiciones del Derecho de la Unidon o del Derecho nacional”.
Categoricamente dice en su apartado 48, “no se puede invocar, como tal, en un litigio”
como el que se esta tratando, un litigio inter privatos. Contradiciendo las conclusiones
del Abogado General se ve en esta sentencia como los jueces son reacios a plantear la

aplicacion directa de la Carta si no va acompariada de otras disposiciones.

175 B|atiere, L. (2018). Op. cit.

176 TJUE. Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén, de 18 de julio de 2013, Association de
Médiation Social, (C-176/12). Apartado 35.

177 TJUE. Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén de 18 de julio de 2013, Association de
Médiation Social, C-176/12. Apartado 38.

178 TJUE. Sentencia de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, (C-176/12).
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La “Drittwirkung”, o la eficacia horizontal de los DDFF, para otros autores
como Rudolf Streinz!”®, es una materia sobre la que no hay nada resulto y sera la
jurisprudencia y la doctrina las que tendran que posicionarse todavia, por lo que la

controversia sobre estas dos interpretaciones esta abierta y el debate continta.

En mi opinién, los DDFF cuentan con un carécter doble. Por un lado son
derechos objetivos ya que son normas esenciales del sistema juridico aceptadas por los
miembros de una comunidad que quieran una convivencia justa y pacifica. Por otro
lado, sin embargo, son derechos subjetivos ya que facultan de derechos a los ciudadanos
y garantizan su libertad y dignidad frente a otros ciudadanos. Con esa doble dimension
protegen a los ciudadanos no solo en sus relaciones con el Estado sino también en las

distintas relaciones que se establecen en la vida en comunidad.

Su efecto directo procede de la propia naturaleza de la Union. Los Estados han
admitido que su unién es mucho mas que un acuerdo que no traeria mas que
obligaciones mutuas entre si‘®. Asi lo indica el Tribunal en su sentencia Van Gend en
Loos®8!, donde se destacaba que “la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento
juridico de derecho internacional en beneficio del cual los Estados han limitado, aunque
en &mbitos restringidos, sus derechos soberanos, y cuyos sujetos no son solo los Estados
miembros, sino también los ciudadanos”, esta sentencia sigue diciendo que
“independientemente de la legislacion de los Estados miembros, el Derecho
Comunitario no solo impone obligaciones a los individuos, sino que esta destinado a

conferirles derechos que forman parte de su patrimonio juridico”. Desde la firma del

179 Streinz, R. (1989). Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Eu-ropéisches

Gemeinschaftrecht. Nomos. Citado por Bilbao Ubillos, J. M. (1997). Op. cit

180 Kovar, R. (1981). Relaciones entre el derecho comunitario y los derechos nacionales. En Comisién de
Comunidades Europeas, Treinta afios de derecho comunitario, (pdgs. 115-155). Luxemburgo: Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas.

181 TJCE. Sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, (C-26/62). Citado.
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Tratado de Lisboa, la Carta pertenece al ordenamiento juridico comunitario por lo que

se puede entender que los DDFF son patrimonio de todos los ciudadanos europeos.

Es por ello que el respeto a los DDFF también puede y debe desarrollarse en las
relaciones juridico privadas estableciéndose asi un marco de convivencia general que
todos deben respetar. También en el &mbito laboral. Aunque puedan verse diferencias
en cuanto a su eficacia debido al distinto lugar en el que se ejercen estos derechos, el
ambito laboral y debido al sujeto frente al que se ejerce, el empresario, también es cierto
que los DDFF afectan a todos los ciudadanos y no se deja de ser ciudadano por ejercer
nuestros derechos en distintos &mbitos, por lo que su aplicacion no debe estar marcada
por el ambito en el que se reivindiquen. Creo que su aplicacion no deberia ser distinta

en las relaciones inter privatos o en las relaciones con el Estado.

Se estaria simplificando mucho la realidad si se pensara que solo el Estado
puede interferir en la vida de los ciudadanos particulares. Cada vez se constata mas la
existencia en nuestra sociedad global, de grupos de presién con poder econémico y
también social cuyos intereses chocan en ocasiones con los intereses de los
individuos'®. Creo que la aplicacion de los DDFF entre individuos hay que entenderla
no como una merma de la autonomia privada sino como una defensa del individuo

frente a grupos de presidn sociales que tienen mas fuerza para imponer sus condiciones.
2.2.2. c. Eficacia de los Derechos Fundamentales en la relacién laboral

Las relaciones entre particulares en el ambito laboral, ambito en el que nos
encontramos cuando se habla de la limitacién del tiempo de trabajo, inciden de forma
decisiva en la vida de los ciudadanos. Aunque creo evidente que los DDFF pueden y

deben aplicarse a las relaciones del trabajo, su empleo es casi nulo. Sin embargo, su

182 De |la Vega Garcia, P. (2003). La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales (la
problematica de la Drittwirkung der Grundrechte). Pensamiento Constitucional, 25-43.
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defensa en este &mbito laboral se hace necesaria para hacerlos efectivos en la vida real y

diaria de los ciudadanos.

El uso de los DDFF en el ambito laboral debe ser compatible con las
obligaciones derivadas del contrato de trabajo y la libertad de empresa, pero ese
equilibrio se hace muy dificil. Su defensa y aplicacion en el mercado laboral es muy
complicada ya que los derechos inalienables de las personas se enfrentan en este campo
de batalla a los intereses empresariales. Sin embargo, este vinculo de los DDFF con el
derecho privado representa la mejor garantia de conservacion del Estado de Derecho ya
que significa la aplicacion de los DDFF en la vida real'83, Su eficacia en el dmbito

privado tiene un efecto estabilizador y garantista del orden social y politico.

La libertad contractual no deberia verse perjudicada por la aplicacion directa de
los DDFF, ésta lo que aporta es un marco, unas reglas de juego para poder practicar la
libertad contractual. No peligra la seguridad juridica, al contrario, estableciendo los
DDFF como regla para todos se establecen unos criterios o reglas con las que poder
actuar en cualquier situacion. El legislador en un primer momento y con posterioridad el
juez seran los encargados de concretar la aplicacion de los DDFF en las distintas

situaciones especificas que se presenten.

En este ambito laboral, es interesante sefialar el asunto Egenberger cuando dice
refiriéndose a la prohibicién de cualquier discriminacion basada en la religién o las
convicciones establecida en el articulo 21 apartado 1 de la Carta, que esta prohibicion
“es suficiente por si sola para conferir a los particulares un derecho invocable como tal

en un litigio que les enfrente en un 4mbito regulado por el Derecho de la Union” 184,

183 poyal Costa. A. (1991). Op. cit.
184 TJUE. Sentencia de 17 de abril de 2018, Egenberger, asunto (C-414/16). Apartado 76.
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En el mismo sentido se posiciona el fallo de la sentencia IR/JQ, en el que se
especifica que un tribunal nacional en un litigio entre particulares estd obligado a
garantizar los principios generales del Derecho de la Union como el principio de no
discriminacion por razon de la religion o de las convicciones, consagrado en el articulo
21 de la Carta, y a garantizar la plena eficacia de los derechos derivados de dichos

principios, dejando inaplicada, si es preciso, cualquier disposicion nacional contraria.

En el &mbito también laboral pero relacionado con el principio de no
discriminacion por razon de la edad, destaca la sentencia Kiiclikdeveci en la que se
afirma que el principio de no discriminacion por razén de edad, es también suficiente

por si mismo para conferir a los particulares un derecho subjetivo invocable como tal.

En sentido contrario sin embargo, se posiciona como se ha mencionado, la
sentencia AMS?® que aborda la posibilidad de invocar el articulo 27 de la Carta por si
solo. En este asunto, sin embargo, es interesante el planteamiento que hace el Abogado
General Cruz Villalon en sus Conclusiones cuando plantea un gran desafio que tiene la
Union, la posibilidad de invocar en un litigio entre particulares un articulo de la Carta de

los DDFF si de forma paralela esta contenido o concretado en una Directiva®®’.

No abordamos aqui mas que de forma somera este tema tan interesante ya que
sobrepasa el &mbito que nos ocupa, el articulo 31 de la Carta. Creo que aunque esté
precisado en la Directiva 2003/88/CE, al igual que el articulo 21, es suficiente por si
mismo para aplicarse de forma directa en los asuntos entre privados, entre empleado y

empleador. Ahora bien la posibilidad de utilizar de forma combinada Directiva y DDFF,

185 TJUE. Fallo de la sentencia de 11 de septiembre de 2018, IR/JQ, asunto (C-68/17).
186 TJUE. Sentencia de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, (C-176/12). Citado.
187 Cruz Villalén, P. (2012). Op. cit.
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pienso, es un camino muy interesante para avanzar en la aplicacion de los DDFF en la

vida real y puedan invocarse de una forma indudable en los litigios inter privatos.

Importante en este sentido resulta la reciente sentencia del TJUE en el asunto
CCOO/Deutsche Bank, C-55/18%, que ratifica la aplicacion horizontal de los derechos
de la Carta desarrollados en su contenido por una directiva especifica. Avanzando en la

efectividad de la Carta en las relaciones entre privados'.

En las Conclusiones a ese mismo asunto AMS, el Abogado General Cruz
Villalon, dice que “la eficacia horizontal de los DDFF opera de manera muy diversa
respecto a cada uno de ellos o mas sencillamente respecto de los distintos grupos de
ellos. Hay derechos que, por su propia estructura no se dirigen a los particulares, del
mismo modo que hay derechos respecto de los cuales seria inconcebible negar su

relevancia en las relaciones juridico privadas®.

Esa relevancia de los DDFF se hace méas vigente si tenemos en cuenta que la
sociedad donde nos encontramos es cada vez mas globalizada y a la vez presenta un
calamitoso individualismo, si tenemos en cuenta las nuevas formas de organizacion del
trabajo, los nuevos métodos de control. No nos queda mas remedio que considerar los
DDFF como la estructura de referencia en cuanto a la ordenacion de las relaciones de
trabajo. Son los que con méas fuerza pueden luchar contra el mercado laboral actual. Un
mercado desigual en el que las condiciones de trabajo se degradan con facilidad debido
a la desproteccion del trabajador ante la cada vez mayor flexibilizacion en la utilizacion

de la mano de obra y la cada vez mayor centralizacion del poder de gestion de los

188 TJUE. Sentencia de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank, (C-55/18). Citado.
189 Nogueira Guastavino, M. (2019). Op. cit.
190 | 3 enfatizacidn en cursiva es propia.
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empleadores de los recursos humanos. Es por ello inconcebible negar su importancia en

ese tipo de relaciones entre particulares.

El equilibrio necesario en la relacion bidireccional entre particulares que debe
regir en la relacion laboral es un equilibrio muy fragil y son los DDFF los que mas
pueden ayudar a mantenerlo. El trabajo no puede considerarse solo como una cuestion
privada regulada para el interés de la empresa y el mercado. Hay que tener en
consideracion que la regresion de las condiciones laborales repercute directamente en
las condiciones de vida y por tanto en un deterioro de las libertades y derechos
individuales de las personas trabajadoras y de la sociedad en general. Son los DDFF los

que nos pueden defender de este despropésito.

Tanto los intereses de los trabajadores como individuos, como los intereses
empresariales son favorecidos por los DDFF, corrigiendo los desequilibrios que se
producen para que la lucha sea de igual a igual. Por tanto su reconocimiento tiene un
doble significado'®*, por un lado reafirmar la aplicacion de los DDFF del trabajador
subordinado y por otro la admisidn de un cierto limite al ejercicio de supremacia del

empresario.

Lo normal es que en una relacion de intercambio entre particulares en la que se
permuta trabajo y salario, una relacién entre empleado y empleador, se aplique el
principio de autonomia contractual, es por ello que esa relacion contractual debe
ajustarse a los DDFF. Sin embargo, el potencial de los DDFF va mucho més alla y
deben desarrollarse en toda su capacidad de accién, pues los DDFF deberian poder

esgrimirse de alguna manera clara y sencilla en toda situacion de conflicto. Tienen que

191 Gofii Sein, J. L. (2014). Los Derechos Fundamentales inespecificos en la relacién laboral individual:
¢Necesidad de una reformulacion? En Asociacidn Espaiiola del derecho del Trabajo Social, Los derechos
fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia de proteccion social (pags. 17-82).
Pamplona: Ediciones Cinca.
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ser plenamente efectivos ya que la realizacion de un trabajo subordinado no puede
representar una rebaja en la dignidad o en el desarrollo personal'®? del trabajador. No
solo en el contrato, sino en toda la relacion laboral deben tenerse en cuenta. Los DDFF
junto con el contrato son los que organizan la convivencia entre los diferentes en la
empresa, pues tienen vida o desarrollo propio y acompaiian al trabajador en toda

circunstancial®® .

El mercado de trabajo cada vez mas desregularizado presenta niveles de tutela
muy desiguales. Cada vez son méas los trabajadores que trabajan bajo formas atipicas
cada vez més flexibles y con estructuras normativas muy débiles. El riesgo empresarial
es asumido cada vez més por el trabajador. Es en estos casos donde los DDFF tienen
que tener un especial reconocimiento. Porque hay que recordar que el estatus de
ciudadano no puede estar designado por el tipo de relacion contractual que se tenga.
Ahora bien, aunque los DDFF garantizan derechos en todas las etapas de la relacién
laboral su aplicacién debe ser mas rigurosa si cabe antes de la creacion de la relacién

laboral para que pueda desarrollarse en igualdad de condiciones.

No se trata tanto de enunciar unos DDFF en la relacion laboral sino de preservar
la eficacia de su ejercicio y la preservacién del nucleo irrenunciable del derecho
inherente a la dignidad de la persona. La vigencia de los DDFF en la relacion laboral me
resulta evidente pero lo preocupante es la pérdida de capacidad o de libertad real para el
ejercicio de los derechos a consecuencia de las formas degradadas de empleo. De esta
degradacion se siguen consecuencias para la vida laboral y para el ambito vital acotado

por los derechos y el valor que representa el trabajo. Los trabajadores que las sufren

192 Casas Baamonde, M. E. (2004). La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de
ponderacion (¢o de proporcionalidad?) y principio de buena fe. Relaciones Laborales n®1, 141-156.

193 Ojeda Avilés, A. (2006). Equilibrio de intereses y blogue de constitucionalidad personal en la
empresa. Revista de Derecho Social n? 35, 11-34.

92



Limitacidon de tiempo de trabajo en el derecho de la Unidn Europea

tienen un doble perjuicio: ademas de la pérdida de condiciones estandar de trabajo,
experimentan una fuerte restriccion de sus Derechos Fundamentales. Esta pérdida puede
presentarse de manera directa ya que tales condiciones debilitan su poder de accion o de
forma indirecta porque su condicion no les da para acceder a ciertos derechos basicos de

proteccidn social que se disefian en consideracion al trabajo regular y estructurado.

Los DDFF sirven para afirmar la efectividad en la relacion laboral y reclamar
que no se pisoteen las libertades individuales de la persona del trabajador, pero sobre
todo para exigir que haya unas condiciones minimas en el trabajo y se garanticen unos
beneficios minimos inherentes al valor trabajo. Por mas que se reconozcan derechos, si
la realidad impide contradictoriamente realizarlos, carecen, a la postre de la condicién

de DDFF.

El derecho fundamental a la igualdad y dignidad humana, el derecho a unas
condiciones de trabajo justas y equitativas que faciliten un trabajo decente, el
derecho a la salud y la seguridad, el derecho a la proteccion social en situaciones de
pobreza o de necesidad, son derechos que tienen que respetarse en la relacion laboral.
La no jerarquizacién de los DDFF hace que todos tengan igual valor porque cada uno de
ellos representa un derecho inalienable de la persona. Su enraizamiento en la sociedad
es muy fuerte, quedando recogido en el corpus comun de las normas internacionales de
las que hay que recordar la UE es deudora. Por lo que la normativa de la UE debe

respetar de forma clara los DDFF.

La legislacion, sin embargo, parece alejada de la evolucion que vienen
desarrollando los DDFF y de las nuevas dimensiones que van adquiriendo, haciendo
casi solo referencia al principio general de igualdad. En el ambito de la empresa, el

legislador casi se queda mudo sobre la vigencia de los DDFF y no clarifica las
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implicaciones de su aplicacion. Sin embargo “los derechos fundamentales se erigen en
principios generales constitucionales de la UE”*®* lo que ha posibilitado en algunos
casos su aplicacion directa en el ambito de las relaciones laborales inter privatos. Con la
introduccién de la Carta de los DDFF al ordenamiento europeo sostengo que seria
recomendable que se realizara una revision de la normativa para comprobar que respeta

todos los principios defendidos en la misma.

Es verdad que la UE no tiene competencia exclusiva en materia laboral pero si
se le ha concedido competencia en la regulacion de unos minimos en las condiciones de
trabajo. Si se quieren proteger los derechos en el ambito empresarial es necesario acudir
a normas externas al ambito laboral'®®. La universalidad de los Derechos Humanos
obliga a “la busqueda de unos principios y reglas comunes”®®, es por eso que la
posibilidad de aplicar los DDFF de forma directa o en todo caso explorando la
posibilidad de utilizarlos unidos a una Directiva seria una manera indudable de dar a los
DDFF ese empujon que se necesita para su utilizacion en espacios en los que no es tan

evidente su manejo.
2.2.3. El articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE

La Carta expresa el actual acervo de la Union Europea en materia de Derechos
Fundamentales erigiendo el derecho a la limitacion del tiempo de trabajo como un

derecho fundamental en su articulo 31.

“I. Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones

que respeten su salud, su seguridad y su dignidad. 2. Todo

194 Nogueira Guastavino, M. (2019). P. 957. Op. cit.

195 pérez, M. G. (2011). Ciudadania en la empresa y Derechos Fundamentales inespecificos. Murcia:
Ediciones Laborum.

196 Garcia Roca J. (2012). El didlogo entre el Tribunal Europeo de DDHH vy los Tribunales Constitucionales
en la construccion de un orden publico europeo. Teoria y Realidad constitucional. N230, 183-224. P. 189.
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trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracion maxima
del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi

como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas .

Este articulo no solo plantea la cuestion de su alcance e interpretacion, sino
también su valor como derecho fundamental de aplicacion directa por los jueces de los
Estados miembros de la UE o su concrecion en la normativa de desarrollo de Derecho

derivado.

Con la Carta y en especial en este articulo, se pone de relieve que el proyecto
europeo no se circunscribe exclusivamente a los mercados de factores productivos sino
que constituye el conjunto de derechos que los ciudadanos europeos han de reconocerse
mutuamente®®’. Refuerza el peso de los valores sociales en las actuaciones de la Unidn,
en especial cuando chocan con las libertades econdmicas que conforman el mercado
comudn europeo, porque la Union es una Unidn de derechos y no solo una Unién
econdmica. Pretende ser garante de la seguridad, la dignidad y la equidad en el trabajo
ante la proliferacion de los denominados contratos atipicos y la creciente flexibilizacién

y precarizacion del mercado laboral.

Se ha considerado oportuno revisar todo el articulo 31 por dos razones
importantes. Por una parte, la consecucion de unas condiciones de trabajo justas y
equitativas de los empleados es el objetivo general del derecho laboral en su conjunto y
es el articulo 31 de la Carta el que convierte esas condiciones de trabajo justas y
equitativas en un derecho subjetivo de todos los trabajadores y en un derecho social

fundamental®®, Hay que tener en cuenta que autores como Thomas Blanke piensan que

197 Menéndez, A. J. (2004). Fundamentando Europa. El impacto de la Carta de los DDFF en la UE. En N.
Fernandez Sola, Unidn Europea y DDFF en perspectiva constitucional. Madrid: Dykinson.

198 | 4pez Escudero, M. (2008). Comentario del articulo 31. En A. Mangas Martin, Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE. Comentario articulo por articulo (pags. 529-547). Bilbao: Fundacién BBVA.
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este articulo 31 se puede aplicar a cualquier condicion laboral injusta®® aunque los
redactores de la Carta parece que prefirieron limitarse a la garantia de las condiciones

minimas, armonizandolas mediante normas de derecho derivado.

Por otra parte, se ha querido repasar el articulo 31 en su conjunto porque
encierra tres derechos sociales especificos muy relacionados entre si: el derecho a
condiciones de trabajo que respeten la salud y la seguridad del trabajador, el derecho a
condiciones de trabajo respetuosas con la dignidad del trabajador y el derecho a una
limitacion del tiempo de trabajo. Para poner en contexto y darle todo el valor que
merece el derecho a la limitacion del tiempo de trabajo, se ha estimado oportuno
exponer aunque sea de manera sucinta los otros dos derechos sociales que lo

acompanan.

De los tres derechos especificos de los que habla el articulo 31, el del respeto a
la salud y la seguridad del trabajador es en el que mas se ha avanzado en la politica
social de la UE. No limitandose solo a la legislacion, la UE trabaja en colaboracion con
la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el trabajo creada en 1994 y con la
Fundacién Europea para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo que inicié su
andadura en 1975.

En la actualidad la norma basica es la Directiva 89/391 /CEE del Consejo de 12
de junio de 1989 relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, que se inspira en los convenios
de la OIT y la Carta Social Europea. Define conceptos y elementos que luego se
repetirdn en las siguientes directivas especificas como lugar de trabajo, trabajador,

empresa, empresario, prevencion y riesgo profesional y entre otras cosas establece la

199 Blanke, T. (2006). Fair and Just working conditions (article 31). En B. Bercusson, European labour law
and the EU Charter of Fundamental Rights (pags. 69-72). Cambridge: Eurpean Trade Union Institute
(ETUI).
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responsabilidad del empresario respecto de la salud y la seguridad de los trabajadores en
todos los aspectos relacionados directa o indirectamente con el trabajo en la empresa®®.

Su objetivo es asegurar la proteccion de los trabajadores tomando medidas
dirigidas a la prevencion de accidentes laborales y enfermedades profesionales en el
trabajo al mismo tiempo. Asi mismo busca la proteccién mediante la informacion, la
consulta, la participacion y la formacion de los trabajadores y sus representantes?®?. Sus
articulos se aplican a todos los trabajadores y en todos los sectores salvo si existe una
directiva especifica que se establece para grupos expuestos a riesgos o especialmente
sensibles y para sectores que necesiten una proteccion pormenorizada. Estas directivas
especificas son cerca de una treintena?%2,

Esta labor armonizadora ha hecho que la UE avance considerablemente en
materia de proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo. En la actualidad se trabaja
dentro del Marco estratégico de la Comisién Europea en materia de salud y seguridad en
el trabajo establecido para el periodo 2014-2020 y por supuesto se ha seguido la

Estrategia Europa 2020.

200 colina Robledo, M; Ramirez Martinez, J.M.; Sala Franco, T. (1995). Derecho Social Comunitario.
Valencia: Tirant lo Blanch.

201 | §pez Escudero, M. (2008). Op. cit.

202 Entre ellas se pueden destacar respecto a las dedicadas a los lugares y equipos de trabajo la Directiva
del Consejo 89/654/CEE, la Directiva del Consejo 89/655/CEE, la Directiva del Consejo 89/656/CEE, la
Directiva del Consejo 92/29/CEE, la Directiva del Consejo 93/103/CE, la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo 199/92CE, la Directiva del Consejo 92/58/CEE.

Dedicadas a los sectores especificos de actividad se encuentran la Directiva del Consejo 92/57/CEE, la
Directiva del Consejo 92/91/CEE y la Directiva 92/104/CEE.

Referidas a riesgos especificos estd la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/37/CE
referida a agentes carcindgenos o mutagenos, la Directiva del Consejo 98/24/CE de agentes quimicos, la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2000/54/CE de agentes bioldgicos.

Dedicadas a los riesgos que pueden producir los agentes fisicos se encuentran la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2003/10/CE sobre el ruido, la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo 2002/44/CE sobre vibraciones y Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/40/CE
sobre campos electromagnéticos, sobre el amianto es la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
2003/18/CE.

En relacion a determinadas categorias de trabajadores se encuentran la Directiva del Consejo 92/85/CEE
sobre trabajadoras embarazadas y la Directiva del Consejo 94/33/CE sobre jovenes trabajadores.
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En lo relativo a la regulacion del tiempo de trabajo que viene realizando la UE,
ha sido desde su inicio una destacada manera de proteger la salud de los trabajadores y
de darles seguridad en el &mbito laboral. Asi el articulo 1 de la Directiva 2003/88/CE
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, dice que en ella
se establecen “las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacion
del tiempo de trabajo”. Este compromiso con la seguridad y la salud queda evidenciado
cuando en sus Consideraciones iniciales hace referencia a la Directiva 89/391/UE cuyas

disposiciones “se aplicaran plenamente”.

Ahora bien, la misma Directiva de 2003 siguiendo el articulo 137 del Tratado de
la Comunidad Europea (TCE), actual 153 del TFUE, reconoce la misma importancia a
la necesidad de que las reglas protectoras de los trabajadores no obstaculicen la
competitividad y prosperidad de la empresa por lo que se puede pensar que la Directiva
prima la consideracion del tiempo de trabajo como elemento de gestion empresarial y
como instrumento de politica de empleo sobre su consideracién como instrumento de

proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores®®,

En ese mismo apartado 1 del articulo 31, la Carta de los DDFF también reconoce
el derecho a trabajar con dignidad. La dignidad es un derecho que toda persona posee
por el mero hecho de ser persona. Constituye el fundamento y condicion sine qua non
para el reconocimiento de los DDFF. Es un principio general en el que se fundamenta e

interpreta todo el ordenamiento juridico.

La Carta establece que la dignidad humana es inviolable, serd respetada y
protegida. Es un concepto clave, no en vano el Capitulo | de la Carta lo lleva como

titulo. Se hace referencia a la dignidad también en su preambulo pero lo que resulta

203 Martinez Yéfiez, N. M. (2004). Tiempo de trabajo y periodos de descanso en la Directiva 03/88/CE y
en la jurisprudencia del TICE. Revista de Derecho Social, 121-150.
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curioso es que en el resto de la Carta en el Unico articulo en el que se habla de dignidad
es en el 31, el que hace referencia a las condiciones de trabajo justas y equitativas?®.
Parece querer recordar, por si se le habia olvidado a alguien, que las condiciones de
trabajo son un ambito de especial importancia en el que hay que respetar la dignidad de
las personas, de los trabajadores y trabajadoras, de una manera mas escrupulosa.

Es un principio absoluto e inderogable, o lo que es lo mismo, permanente que

7205 3 “tratarlo como

implica que “no se puede instrumentalizar jamas a un ser humano
un objeto” en ninguna de las situaciones en las que se encuentre, incluido el &mbito del
trabajo. El derecho a la dignidad relacionado con el ambito laboral se puede ver
vinculada de una forma clara con la normativa relativa al acoso en el trabajo pero
también con la referente a la libre circulacion de los trabajadores que trata de eliminar la
discriminacion por razén de la nacionalidad con respecto al empleo, la retribucion u
otras condiciones de trabajo. Estas discriminaciones pueden cosificar a los trabajadores
desplazados a otros Estados dentro de la Union, dificultando el ejercicio de la libre
circulacion en condiciones objetivas de libertad y dignidad®®. La Comision promovid
la revision de la Directiva 96/71/CE?" sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios por encontrar grandes carencias en
ella. Sin embargo, pese a las reformas y adiciones realizadas en la nueva Directiva

2018/957/CE**® se ha perdido “la oportunidad de establecer una proteccion que

garantice efectivamente la igualdad de trato entre trabajadores desplazado y trabajadores

204 También se hace referencia a una vida digna cuando se habla de las personas mayores en el articulo
25 dedicado a los derechos de las personas mayores.

205 5obrino Heredia, J. M. (2008). Articulo 1. La dignidad humana. En A. Mangas Martin, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo (pags. 107-126). Bilbao:
Fundacion BBVA. P. 108.

206 TJCE. Sentencia de 3 de julio de 1974, Casagrande, (C- 9/74).

207 parlamento Europeo y Consejo. Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

208 parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea. Directiva (UE) 2018/957 de 28 de junio de 2018
qgue modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios.
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del Estado de acogida” 2%, evidenciando falta de voluntad politica para fortalecer la

Europa social que se quiere construir.

En su apartado 2, el articulo 31 de la Carta se especifica, como se ha dicho antes,
que “todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién méxima del trabajo y a
periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas”. Es sobre este derecho concreto, la limitacion de la duracion maxima del
tiempo de trabajo en el que se van a centrar los siguientes capitulos con el estudio en
profundidad de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de
noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de

trabajo.

Uno de los efectos mas importante del articulo 31 al constituir el derecho a
condiciones laborales justas y equitativas como un derecho social fundamental, sera su
influencia sobre la jurisprudencia del TJUE al permitir a éste llevar a cabo con mayor
fuerza una interpretacion estricta de este Derecho en la normativa de Derecho derivado
adoptada por la Union Europea. Teniendo en cuenta el caracter vinculante de la Carta y
apostando por una aplicacion frente a terceros de los Derechos contenidos en ella, surge
la posibilidad de su aplicacion directa en los ordenamientos de los Estados miembros en
los contratos de trabajo entre particulares, vinculando asi los derechos recogidos en el
articulo 31. En mi opinién ese es el camino para hacer efectivos los DDFF, que se
concreten en la vida real de los ciudadanos haciendo llegar a ellos todos esos principios
gue nos hemos otorgado para nuestra vida en sociedad. Esa es la Unica forma de
conseguir avanzar en la consecucion de los DDFF como normas operativas en la

realidad social europea.

209 Romero Fuentes, J. (2019). La Directiva (UE) 2018/957 y las reformas del nicleo duro de condiciones
laborales. Estudios Financieros-Revista de Trabajo y Seguridad Social, n°440, 93-112. P.111.
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2.3. El Pilar Europeo de los Derechos Sociales
2.3.1. Antecedentes

Como reaccion a la crisis de 2008, los Estados miembros, aumentaron la
flexibilidad laboral y disminuyeron los impuestos a las empresas para que se produjera
un aumento en la contratacion que se promovio con una disminucién de los estandares
de condiciones de trabajo. Durante la crisis lo que en realidad ha ocurrido es una
destruccion del empleo que se desarrollaba bajo el sistema de relaciones de trabajo
anterior a que ésta se produjera, naciendo nuevo empleo pero con condiciones de trabajo
peores?'®, lo que ha provocado que la cohesion social se haya resentido. Para un

importante niimero de trabajadores su empleo es cada vez mas inestable y precario?!!,

Ante esta situacion, desde Europa se toma conciencia del impacto que los
recortes sociales tienen en el bienestar de la ciudadania. Las politicas de austeridad
producen descontento hacia los gobiernos que las llevan a cabo y por extension se
aprecia una gran insatisfaccion, decepcion e inquietud hacia el papel que juega la UE en
la vida de los europeos. Como respuesta a esta situacion, las instituciones de la Union
ven la necesidad de proponer un nuevo empujén a la construccién de la Europa Social
para mejorar la vida de los ciudadanos y hacer frente a la desafeccion creciente que se

iba instaurando en la sociedad.

Fundamentandose en el articulo 3 del TUE?'?, la Unién debe trabajar, entre otras

cosas, en la basgueda del bienestar de sus pueblos; en el desarrollo sostenible de Europa

210 Aragdn Mendia, J., Cruces Aguilera, J., Martinez Poza, A., & Rocha Sénchez, F. (2012). Tiempo de
trabajo y la jornada laboral en Espafia. Madrid: Comisiones Obreras en colaboracién con el Ministerio
de Empleo y Seguridad.

211 OIT. (2012). Informe sobre el trabajo en el mundo 2012.

212 TUE. Articulo 3.1. “La Unidn tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus
pueblos.2. La Union ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras
interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente con medidas
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mediante una economia social de mercado que produzca pleno empleo y progreso social; en
combatir la exclusion social y la discriminacion; en fomentar la justicia y la proteccion
social; por la igualdad entre hombres y mujeres y en fomentar la cohesion econdémica, social
y territorial. Todo ello aspectos sociales que debe abordar para avanzar en el desarrollo de
esa Europa Social que se anhela. Para impulsar este gran reto también se apoya en el

articulo 9% y el articulo 1512** del TFUE.

Cuando las instituciones europeas vislumbran un principio de recuperacion
economica, con el Informe de los cinco Presidentes, expuesto en junio de 2015%%, la
posicién mantenida hasta entonces para hacer frente a la crisis cambia. La Union
Europea no solo debe velar por el crecimiento econdémico sino que también debe vigilar

y cuidar la dimension social europea. Se pronuncia de forma clara por economias

adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y de prevencion y lucha
contra la delincuencia.3. La Union establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios,
en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso
social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo,
promoverd el progreso cientifico y técnico. La Unién combatird la exclusion social y la discriminacion y
fomentard la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre
las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio. La Unidn fomentard la cohesion econdmica,
social y territorial y la solidaridad entre los Estados miembros. La Union respetard la riqueza de su
diversidad cultural y lingiistica y velard por la conservacion y el desarrollo del patrimonio cultural
europeo.4. La Unidn establecerd una union econdémica y monetaria cuya moneda es el euro.5. En sus
relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmard y promoverd sus valores e intereses y contribuird a
la proteccion de sus ciudadanos. Contribuird a la paz, la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta, la
solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacion de la pobreza y
la proteccion de los derechos humanos, especialmente los derechos del nifio, asi como al estricto respeto
y al desarrollo del Derecho internacional, en particular el respeto de los principios de la Carta de las
Naciones Unidas.6. La Unidn perseguird sus objetivos por los medios apropiados, de acuerdo con las
competencias que se le atribuyen en los Tratados”.

213 TEUE. Articulo 9. “En la definicién y ejecucidn de sus politicas y acciones, la Unidn tendrd en cuenta las
exigencias relacionadas con la promocion de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una
proteccion social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de educacion,
formacidn y proteccion de la salud humana”.

214 TFUE. Articulo 151. Citado.

215 Comisién Europea. (2015). Informe de los cinco Presidentes. En su elaboracion intervinieron: el
presidente de la Comisidn Europea, Jean-Claude Juncker; el presidente de la Cumbre del Euro, Donald
Tusk; el presidente del Eurogrupo, Jeroen Dijsselbloem; el presidente del Banco Central Europeo, Mario
Draghi, y el presidente del Parlamento Europeo, Martin Schulz.
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competitivas pero combinandolas con un alto grado de cohesion social. Sin ella, parece

estar claro no se puede avanzar?®,

Un primer borrador del Pilar Europeo de Derechos Sociales aparece ya en marzo
de 2016 cuando la Comision presentd la Comunicacion sobre la apertura de la consulta

sobre el mismo?Y’.

Es interesante sefialar que la OIT ha intervenido en este proceso de consulta
colaborando con su documento Construir un Pilar Social para Fomentar la
Convergencia Europea?'®. En €l apuesta por la necesidad de conectar este Pilar europeo
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible, en concreto con el n°5 que habla sobre la
necesidad de lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las
niflas y el n°8 que expresa la necesidad de promover el crecimiento econdémico
sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todos?'®. Creo que es muy relevante la propuesta de un trabajo decente con el que se

220

puede ahondar en una igualdad de resultados, oportunidades y dignidad humana“=” que

circunscrito a la UE puede proporcionar un mayor grado de la tan necesaria cohesion.
2.3.2. Las condiciones de trabajo en el Pilar Europeo de los Derechos Sociales

Siguiendo con el trabajo de construccion europea, el 17 de noviembre de 2017 se
proclamo el Pilar Europeo de los Derechos Sociales, conjuntamente por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comisidn, en la Cumbre Social en favor del empleo justo y el

crecimiento que se celebro en Gotemburgo.

216 Ramos Quintana, M. I. (2017). El Pilar Europeo de Derechos Sociales: la nueva dimensién social
europea. Revista de derecho social, 19-42.

217 Comisién. Comunicacion del 8 de marzo de 1016 sobre la apertura de la consulta sobre el Pilar
europeo de derechos sociales. COM (2016) 127 final.

218 OIT. (2016). Building a social pillar for European convergence.

219 Naciones Unidas. (2016). Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

220 Hepple, B. (2006). Igualdad, representacién y participacion paran un trabajo decente. En Trabajar por
tiempos mejores. Repensar el trabajo en el siglo XXI (pags. 283-299). OIT.
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Se proponen, en este Pilar, un conjunto de 20 principios y derechos con la idea
de ofrecer a los ciudadanos europeos mercados de trabajo y sistemas de proteccion
social equilibrados y que funcionen bien; correspondiendo su aplicacion tanto a los
Estados miembros y actores sociales, como a la propia Unidn. Se estructura en tres
categorias, siendo la igualdad de oportunidades y de acceso al mercado de trabajo la
primera, las condiciones de trabajo justas la segunda y la proteccién e inclusion social la

tercera.

Centrandose en las condiciones de trabajo justas, el capitulo segundo que
contiene los principios del 5 al 10, habla de empleo seguro y adaptable en el principio 5

apostando de forma clara por mantener la idea de flexiguridad.

El Pilar social insiste en este concepto de flexiguridad??* ya que se piensa que la
eficacia de los mercados de trabajo debe combinar elementos de flexibilidad y
seguridad. Aunque se tendra que ahondar en este concepto ya que hasta el momento
solo se ha flexibilizado en favor de la parte empleadora mientras que para los empleados
esta flexibilizacion solo ha acarreado incertidumbre en sus condiciones de trabajo. La
segunda parte del concepto de flexiguridad, la seguridad, no ha sido implementada por
los empleadores sino que ha sido asumida por los Estados y los sistemas de proteccion

social.

Si no se quiere que la flexiguridad acabe transformandose en una reduccion

sustancial de la proteccion del trabajador o en un pretexto para ello, solo se podra

implementar en una sociedad con una politica social robusta y bien desarrollada??.

221 Gémez Urquijo, L. (2018). Ambito y contribucién del Pilar Europeo de Derechos Sociales. En L. Gdmez
Urquijo. El Pilar Europeo de Derechos Sociales: Contribucion al empleo y al mercado de trabajo europeo
(pdgs. 29-43). Pamplona: Aranzadi.

222 Beltran de Heredia Ruiz, |. (2010). Flexiseguridad: una opcidn desaconsejable desde la perspectiva de
analisis econdmico del derecho del trabajo. En Los mercados laborales y las politicas sociales en Europa.
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Es por ello imprescindible que el Pilar Europeo de los Derechos Sociales se
desarrolle cuanto antes ya que si no es asi, la flexiguridad en lugar de ser una mejora
supondra y de hecho es lo que estd ocurriendo, una marcha atras en los logros sociales

que dificilmente los trabajadores podran comprender.

Ahora bien, el principio 5 del Pilar establece que “con independencia del tipo y
la duracion de la relacion laboral, los trabajadores tienen derecho a un trato justo y
equitativo en materia de condiciones de trabajo y el acceso a la proteccion social y a la
formacion”, debiendo fomentarse la transicion hacia formas de empleo por tiempo

indefinido.

Este principio 5 sobre el empleo seguro y adaptable es positivo ya que se
encarga de avanzar en la concrecion de la flexiguridad, apostando por aumentar la
calidad del empleo y potenciando el indefinido. Incluso aunque su contenido se plasme
en un instrumento de soft law, hay que recordar que este Pilar social es una
Recomendacion a los Estados miembros, no ha sido obstaculo para intentar su
implementacién efectiva. Las cuestiones relacionadas con la duracién del periodo de
prueba se han incorporado a la propuesta de Directiva de 21 de diciembre de 2017 del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a unas condiciones laborales transparente y
previsible en la Union Europea. Esta actuacion representa una cerrada apuesta por ir
desarrollando un marco juridico que recoja el contenido de este quinto principio del
Pilar y asi se debe ir avanzando. Sin embargo este camino no serd nada facil por la

excesiva generalidad con la que se ha redactado®?3.

XX Congreso Nacional de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social (pdgs. 421-436). Madrid:
Ministerio de Trabajo e inmigracion.

223 Gutiérrez Colominas. D. (2018). Principio 5. Empleo seguro y adaptable. En L. Gdmez Urquijo. El Pilar
Europeo de Derechos Sociales: Contribucion al empleo y al mercado de trabajo europeo (pdgs. 117-133).
Pamplona: Aranzadi.
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En un empleo seguro y adaptable, las condiciones de trabajo dignas deben darse
en todas las formas de empleo, por lo que el establecimiento de unas normas minimas
claras debe ser imprescindible para que esto se produzca. Centrandonos en la limitacién
del tiempo de trabajo, tema que nos ocupa, no parece adecuado que una Directiva como
la 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2003,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo que debe
establecer las normas minimas que han de respetarse en este tema, facilite la posibilidad
de no cumplir con esas normas minimas que pretende legislar. Estas incongruencias
incrementan la dualidad en el mercado laboral degradando las condiciones de trabajo de

las que tanto la UE como los Estados miembros deben ser garantes.

También dentro de las condiciones de trabajo justas, el Pilar Europeo habla de
salarios en su principio 6. De ellos dice que deben ser justos y que proporcionen una
vida digna. El principio 7 recoge el derecho a recibir informacion sobre las condiciones

de trabajo y la proteccion en caso de despido.

Ve imprescindible el dialogo social y la participacion de los trabajadores en la
empresa, aspectos estos que vienen recogidos en el principio 8 y el equilibrio entre vida
profesional y vida privada se reivindica en el principio 9. Estos dos principios se ven
menoscabados si no existe una norma clara sobre la limitacion del tiempo maximo de
trabajo. La conciliacién es imposible con largas jornadas de trabajo y la participacion de
los trabajadores en la organizacion es nula si es el empleador quien establece de forma

dictatorial los horarios y su duracion.

El entorno de trabajo saludable, seguro y adaptado y la proteccion de datos

vienen recogidos en el principio 10 que habla de que “los trabajadores tienen derecho a
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un elevado nivel de proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo”??4. El
Parlamento Europeo, en su Resolucion sobre la propuesta del Pilar Europeo de
Derechos Sociales de 19 de enero 2017%%, recuerda en su punto 7 que este derecho a
unas condiciones de trabajo saludables y seguras también incluye medidas de proteccién
frente a los riesgos laborales, asi como limitaciones sobre el tiempo de trabajo y
disposiciones sobre los periodos minimos de descanso y las vacaciones anuales e insta a

los Estados miembros a que apliquen plenamente la legislacion correspondiente.

En todo caso si se quiere el logro de los objetivos planteados, alcanzar una
mayor cohesion y profundizar en su dimension social europea, no estaria mal que
ademés de esta Recomendacién que, como tal, deja el cumplimiento de los derechos
reconocidos en manos de las autoridades locales, regionales y nacionales y a la accion
del didlogo social, se concretase y se pusiera en marcha un programa de accion
concreto, de medidas especificas que deban ser implantadas por los Estados. Si no se
avanza en esta linea, este Pilar social puede quedarse en un listado de buenas

intenciones?%,

Mas alla de estos principios, muchos de los cuales estan vinculados con el
tiempo de trabajo, dentro de las actuaciones que tendra que llevar a cabo la Uni6n en la
construccién del Pilar social europeo, esta la de actualizar y completar la legislacion
europea si es necesario. Ya existen varias proposiciones tanto legislativas como no
legislativas, tales como una proposicion dirigida a promover el equilibrio entre vida

profesional y vida privada, al igual que la puesta al dia de la legislacion de la Unién en

224 parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea y Comisidon Europea. Pilar Europeo de los
Derechos Sociales.

225 parlamento Europeo. Resolucién de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de derechos sociales.
(2016/2095(INI)).

226 Marin Malo, M. (2018). Principio 4. Apoyo activo para el empleo. En L. Gdmez Urquijo. E/ Pilar
Europeo de Derechos Sociales: Contribucion al empleo y al mercado de trabajo europeo (pags. 99-113).
Pamplona: Aranzadi.
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materia de salud y seguridad e iniciativas relativas a contratos de trabajo justo y el

acceso a la proteccion social.

Ademés de nuevas propuestas legislativas, el Pilar Europeo de los Derechos
Sociales busca la efectividad de la legislacion existente. La Comision ya ha publicado
una clarificacion de la Directiva sobre el tiempo de trabajo®?’ destinada a ayudar a los
Estados miembros a aplicar las reglas. En este ambito de efectividad de la legislacion, la
Comisién presentd una proposicion relativa a la creacion de una Autoridad Laboral
Europea. El 13 de junio de 2019 el Consejo adoptd el Reglamento constitutivo de esta
Autoridad y el 11 de julio de ese mismo afio se publica en el Diario Oficial el

Reglamento entrando en vigor a los 20 dias agosto, el 1 de 2019228,

Los objetivos de esta Autoridad, recogidos en el articulo 2 del Reglamento,
“seran contribuir a garantizar una movilidad laboral equitativa en toda la Unién y
ayudar a los Estados miembros y a la Comision a coordinar los sistemas de seguridad
social en la Unién”. Ahora bien, en su considerando tercero se hace eco de la necesidad
de dar prioridad a la dimension humana de los trabajadores con el fin de seguir
desarrollando la dimension social de la Unién y en su considerando 4 habla de la
necesidad de proteger a los trabajadores de los riesgos para la salud en el trabajo y
garantizar un trato equitativo para todas las personas en el mercado laboral mediante la
modernizacion de las normas, buscando la equidad y la confianza en el mercado

interior.

Aunque su ambito resulta reducido, movilidad y seguridad social, y su esfera de

accion no abarca la Directiva 2003/88/CE, pienso que seria deseable que esta Autoridad

227 Comisién Europea. Comunicacidn interpretativa sobre la Directiva 2003/887CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (2017/C
165/01). Citado.
228 parlamento Europeo y Consejo. (2019). Reglamento (UE) 2019/1149 por el que se crea la Autoridad
Laboral Europea.
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avanzara en competencias y aspectos mas concretos de las condiciones de trabajo de los
europeos. Si busca una “movilidad laboral equitativa” no puede olvidarse de tener en
cuenta las condiciones de trabajo de los trabajadores y de garantizar unos minimos para
todos ellos. Si quiere ser una herramienta para avanzar en la consolidacion de la

dimensién social de la Union tiene que ser mas ambiciosa.

La base esta puesta, solo queda ir desarrollandola segun se avance en la
consolidacién del Pilar social. No hay que olvidar que este Pilar busca en definitiva
cohesion entre todos los Estados miembros, persiguiendo un equilibrio entre los Estados
con distinto nivel de desarrollo para poder reducir las divergencias en el progreso de las

distintas regiones europeas.

Este encargo o misién expresa con claridad los principios fundacionales de la
Union que se asientan en la certeza de que el desarrollo econdmico debe proporcionar
progreso social y mayor cohesién. La politica social se entiende como elemento que
reduce la desigualdad, aumenta los puestos de trabajo y habilita la prosperidad del
capital humano europeo. Que dicho sea de paso es el capital mas importante que tiene

Europa.

Por tanto el impulso del Pilar Europeo de los Derechos Sociales orienta a Europa
hacia un avance de la “economia social de mercado”??®. Es muy significativa la
utilizacion del adjetivo “social”. Es verdad que debe darse un desarrollo econdémico
pero también un desarrollo social que permita una cohesion social duradera. El bienestar
de las personas no puede verse disminuido por la busqueda de un desarrollo econdmico
desbocado. Es por ello que no se pueden establecer normas para mejorar las condiciones

de trabajo y al mismo tiempo dar la posibilidad de incumplirlas por necesidades

229 Comisién. Comunicacion del 8 de marzo de 1016 sobre la apertura de la consulta sobre el Pilar
europeo de derechos sociales. COM (2016) 127 final. Citado.
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econOmicas. La superacion de la crisis solo sera posible con perspectiva de futuro y no

con medidas cortoplacistas.

2.3.3. Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a unas condiciones

laborales transparentes y previsibles en la Unidn Europea.

La Propuesta para esta Directiva, COM (2017) 797 final*®, reconoce en su
exposicion de motivos que “en los ultimos 25 afios ha habido una flexibilizacion
creciente del mercado laboral”. Esta flexibilidad “ha sido un importante motor de
creacion de empleo y de crecimiento del mercado laboral” pero “también ha provocado
inestabilidad y una mayor falta de previsibilidad”. Establece que unos marcos juridicos
inadecuados pueden exponer a los trabajadores con empleos no convencionales a

précticas poco claras o desleales y dificultar el cumplimiento de sus derechos.

Un sistema normativo cada vez més diferenciado entre los distintos paises
miembros de la UE hace que la competencia basada en recortar los estandares sociales
aumente entre ellos. Surgen de esta manera perjuicios para los empleados pero también
para los empleadores sometidos a una descabellada presion competitiva y para los
Estados aparecen problemas fiscales y menores cotizaciones a la seguridad social.
Volviendo a insistir en el principio de flexiguridad, establece como objetivo general de
esta Propuesta promover un empleo que procure seguridad y previsibilidad mayores sin
olvidar la necesidad de adaptacion del mercado laboral y con todo ello conseguir unas
condiciones de vida y trabajo mejores. Las condiciones de trabajo se revisan en el

capitulo 111 de la Propuesta.

230 parlamento Europeo y Consejo. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de diciembre de 2017, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union
Europea. COM (2017) 797 final.
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La Unién deberd establecer las disposiciones minimas para reforzar y mejorar
las disposiciones de los Estados pero permitiendo a estos mantener o establecer
disposiciones méas favorables. Con este establecimiento de normas minimas, no
pretende eliminar la flexibilidad ya que permite la eleccion de distintas medidas

concretas para la aplicacion de las disposiciones relativas a las condiciones del trabajo.

El poder disponer de unas normas minimas europeas ofrece un valor afiadido a la
Union Europea y a su normativa. Incrementa la seguridad juridica de la persona
empleada pero también de la persona empleadora, previene el desplome de las
condiciones de trabajo, amplia la previsibilidad para las empresas y posibilita una
mayor movilidad de los trabajadores en el mercado interior. Establecer una normativa
apropiada es fundamental para que los trabajadores no se encuentren sujetos por lagunas

juridicas sin que puedan ejercitar correctamente sus derechos.

Considera ademas, que deben evitarse las relaciones laborales que den lugar a
unas condiciones de trabajo precarias y qué hay mas precario que no conocer cuantas
horas 0 en qué momento se tiene que realizar el trabajo. La limitacién del tiempo de
trabajo es fundamental para la no precarizacion del mercado laboral. La mayor
flexibilidad hace necesario que los trabajadores obtengan informacion completa
respecto de sus condiciones de trabajo fundamentales, pero también recuerda que los
Estados miembros deben evitar establecer trabas de caracter administrativo, financiero y

juridico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de pequefias y medianas empresas.

Su considerando 12 es fundamental ya que propone que “la informacion relativa
al tiempo de trabajo debe ser coherente con las disposiciones de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, e incluir informacion sobre las

pausas, el descanso diario, el descanso semanal y la duracion de las vacaciones
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pagadas”, al igual que el 14 que dice que “si no se puede indicar un calendario de
trabajo fijo debido a la naturaleza del empleo, los trabajadores deben saber como se
determinaré su calendario de trabajo, incluidas las franjas horarias en las que podrian
tener que ir a trabajar y el plazo minimo en el que deben recibir el preaviso”. Lo que en

definitiva se esta pidiendo es transparencia de los empleadores.

Parece absurdo que se establezca esta necesidad de informar si se mantiene la
posibilidad de utilizar la clausula de no aplicacion que se recoge en la Directiva
2003/88/CE. El estar informado no erradica la posibilidad de sufrir unas condiciones
indignas de trabajo ya que la posibilidad de aplicacién de la opt-out implica a la postre

que las condiciones sean las que arbitrariamente establezca el empresario.

Ya en su articulado, en concreto en el articulo 9 que habla de la Previsibilidad
minima del trabajo, establece que “si el calendario de trabajo de un trabajador es total o
fundamentalmente variable y esta total o fundamentalmente determinado por el
empleador, los Estados miembros velardn por que el empleador pueda exigir al
trabajador que realice sus tareas Unicamente si: a) las tareas tienen lugar en unas horas y
unos dias de referencia predeterminados, establecidos por escrito al comienzo de la
relacién laboral, b) si el empleador informa al trabajador de una tarea asignada con
suficiente antelacion”. De nada sirve establecer unas relaciones laborales transparentes
y previsibles si esa transparencia y previsibilidad se reduce a acatar lo dispuesto por el
empleador. Es verdad que la situacién mejora porque el trabajador esta sobre aviso de
su situacion pero eso no impedird que las condiciones laborales se degraden si los

empleadores solo tienen una vision productivista y a corto plazo.

La misma Propuesta, en su considerando 28, pone de manifiesto que “la consulta

sobre el Pilar Europeo de Derechos Sociales ha puesto de manifiesto la necesidad de
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reforzar el control del cumplimiento de la legislacion de la Union en materia laboral, a
fin de garantizar su eficacia”. La eficacia de la legislacion no se puede dar cuando la
legislacion permite al Estado no aplicar la legislacion que previamente se ha establecido
como ocurre con la clausula de no aplicacion que aparece en la legislacion europea

sobre el tiempo de trabajo.

La Propuesta pretende modernizar las obligaciones existentes de informar a cada
trabajador sobre sus condiciones de trabajo y crea nuevas normas minimas para
garantizar que todos los trabajadores, incluidos los que tienen contratos atipicos, se
beneficien de una mayor previsibilidad y claridad en lo que respecta a sus condiciones
de trabajo, pero el resultado es que el trabajador sabe sus condiciones de trabajo sin que

ello implique que sus condiciones de vida y de trabajo mejoren.

Esta Propuesta de Directiva ha dado lugar a la aprobacion de la Directiva
2019/1152 del Parlamento Europeo y del consejo de 20 de junio de 2019 relativa a unas
condiciones laborales transparente y previsible en la UE que “se espera tenga especial
incidencia sobre las nuevas formas de contratacidn especialmente sobre los trabajadores
a demanda y todos aquellos cuyo empleo se caracterice por un alto grado de
imprevisibilidad incluyendo a los trabajadores asalariados de las plataformas
digitales”?! 0 los trabajadores mas vulnerables como los trabajadores domésticos, los

trabajadores en practicas y los aprendices o los que tienen contratos de cero horas.

Con el mismo espiritu que la Propuesta, su finalidad es la de “mejorar las
condiciones de trabajo mediante la promocion de un empleo que ofrezca una

transparencia y una previsibilidad mayores, a la vez que se garantiza la capacidad de

21 Canalda Criado, S. (2019). La nueva directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unidon Europea: una innovadora iniciativa contra la precariedad laboral. Estudios
Financieros-Revista de Trabajo y Seguridad Social, n® 440, 161-184. P. 181.
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adaptaciéon del mercado laboral”. Importante es el articulo 102%2 que habla sobre la
previsibilidad minima del trabajo y sorprendente el 1122 que habla de medidas

complementarias para los contratos a demanda.

De este Ultimo tipo de contratos se dice que si los Estados miembros lo autorizan
deberan adoptar medidas para evitar el abuso. Se ve aqui la vacilacion que muestra la
Unién demasiado a menudo. Si ya se prevé que su uso puede perjudicar al trabajador,
¢no seria mas sensato no posibilitar este tipo de contratos? Si se reconoce que la
inestabilidad y la falta de previsibilidad son perjudiciales no se puede a renglon seguido

permitir contratos en los que esa inestabilidad y falta de previsibilidad son su esencia.

232 parlamento Europeo y Consejo. Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019 relativa a unas
condiciones laborales transparente y previsible en la UE. Art. 10. Previsibilidad minima del trabajo. “1.
Si el patron de trabajo de un trabajador es total o mayoritariamente imprevisible, los Estados miembros
garantizardn que el empleador no obligue a trabajar al trabajador a menos que se cumplan las dos
condiciones siguientes: a) el trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de referencia
predeterminados, segtin lo mencionado en el articulo 4, apartado 2, letra m), inciso ii), y b) el empleador
informa al trabajador de una tarea asignada con un preaviso razonable establecido de conformidad con
la legislacion, los convenios colectivos o la prdctica nacionales, segun lo mencionado en el articulo 4,
apartado 2, letra m), inciso iii).

2. Sino se cumple uno o ninguno de los requisitos establecidos en el apartado 1, el trabajador tendrd
derecho a rechazar una tarea asignada sin que ello tenga consecuencias desfavorables.

3. Silos Estados miembros permiten que el empleador cancele una tarea asignada sin indemnizacion,
adoptardn las medidas necesarias, de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la
prdctica nacionales, para garantizar que el trabajador tenga derecho a una indemnizacion si el
empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable determinado, la tarea asignada
acordada previamente con el trabajador.

4. Los Estados miembros podrdn establecer las modalidades de aplicacion del presente articulo, de
conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la prdctica nacionales”.

233 pgrlamento Europeo y Consejo .Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019 relativa a unas
condiciones laborales transparente y previsible en la UE. Art. 11. Medidas complementarias para los
contratos a demanda. “Si los Estados miembros autorizan el uso de contratos de trabajo a demanda o
similares, adoptaran una o varias de las siguientes medidas para evitar prdcticas abusivas: a)
limitaciones en el uso y la duracion de los contratos a demanda o contratos laborales similares; b) una
presuncion refutable de la existencia de un contrato de trabajo con una cantidad minima de horas
pagadas sobre la base de la media de horas trabajadas durante un periodo determinado; c) otras
medidas equivalentes que garanticen una prevencion eficaz de las prdcticas abusivas. Los Estados
miembros informardn a la Comision acerca de dichas medidas”.
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“Tenemos que redoblar los esfuerzos encaminados a conseguir
un mercado laboral justo y verdaderamente paneuropeo”.
Presidente Jean-Claude Juncker,

Discurso sobre el estado de la Union, Parlamento Europeo,

9 de septiembre de 2015

Capitulo 3.

LA NORMATIVA EUROPEA SOBRE LIMITACION DEL TIEMPO DE

TRABAJO Y LA CLAUSULA OPT-OUT
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En este capitulo se aborda la aplicacion concreta de los mandatos establecidos en los
Tratados y en la Carta en el ordenamiento juridico europeo. Para ello se estudia de
forma cronoldgica la evolucion que ha ido desarrollandose sobre el derecho a la
limitacion del tiempo de trabajo. Esta revision permite situar y entender mejor como ha
ido evolucionando este derecho y cudles son los problemas mas importantes para su
regulacion.

El examen de la normativa se inicia con la Directiva 93/104/CE del Consejo que
quiere dar respuesta concreta al art. 31.2 de la Carta en la que se establece el derecho
fundamental a la limitacion de la duracion méaxima del trabajo y a periodos de descanso
diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas.

Tras repasar la Directiva 93/104/CE del Consejo, se continta en este capitulo,
con su ampliacion en la Directiva 2000/34/CE y su posterior sintesis en la actual
Directiva 2003/88/CE, su proceso fallido de revision y la situacion actual de la misma.
El objetivo es hacer ver que ademas de las discusiones sobre interpretacion del concepto
de tiempo de trabajo, uno de los puntos mas controvertidos para llegar a un acuerdo para
una nueva y necesaria Directiva sobre el tiempo de trabajo en la UE, es la opt-out. Esta
clausula, que posibilita la no aplicacion de la duracién maxima del tiempo de trabajo
semanal, es una de las méas debatidas ya en la primera Directiva y viene a significar que
quede sin efecto el derecho fundamental de la limitacion real del tiempo de trabajo.

3.1. Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre 1993. Interpretacion del
concepto de tiempo de trabajo

Basandose en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y en particular

en su articulo 118 A4 y considerando las disposiciones de la Directiva 89/391/CEE?®

234 E| articulo 118 A del Tratado prevé que el Consejo establezca, mediante directivas, las disposiciones
minimas para promover la mejora, en particular, del medio de trabajo, con el fin de elevar el nivel de
proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores.

235 Consejo. Directiva 89/391/CEE. Citado.
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relativa a la aplicacion de medidas para la mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores, se establece, en 1993, la Directiva 93/104/CE del Consejo relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

En sus considerandos hace referencia a la Carta comunitaria de derechos sociales
y fundamentales de los trabajadores, en particular a su apartado 7, su apartado 8 y el
parrafo primero de su apartado 192%. Estima que “la mejora de la seguridad, de la
higiene y de la salud no puede subordinarse a consideraciones de caracter puramente
econémico” y que “la organizacion del trabajo con arreglo a cierto ritmo debe tener en
cuenta el principio general de adecuacién del trabajo a la persona”.

Es interesante sefialar el considerando que establece ese equilibrio tan dificil
entre flexibilidad y seguridad en el que se intenta instalar la UE. Asi se dice que “parece
oportuno prever cierta flexibilidad en la aplicacion de determinadas disposiciones” de la
Directiva “al tiempo que se garantiza el cumplimiento de los principios de la proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajadores”.

Hay que decir que la Directiva del 93 ya establecia una limitacion clara y
rigurosa de la duracion méaxima del tiempo de trabajo en su articulo 6, estableciendo que
los Estados deben adoptar las medidas necesarias para que la duracion media del trabajo
no exceda de cuarenta y ocho horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada
periodo de siete dias.

Igualmente preveia también otras limitaciones importantes. Un periodo minimo
de descanso de once horas consecutivas por cada periodo de veinticuatro horas; una
pausa cuando el tiempo de trabajo diario fuese superior a seis horas; un periodo minimo
de descanso de un dia por semana; unas vacaciones anuales pagadas de cuatro semanas

0 una duracién méaxima diaria de trabajo nocturno de ocho horas como media.

236 Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Apartados 7, 8 y 19.
Citado.
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Sin embargo, la Directiva se ha clasificado de extravagante y esquizofrénica®®’
ya que por una parte establece unos minimos para todos los Estados miembros y por
otra crea rendijas, que quiebran la fortaleza de la Directiva, para que puedan
flexibilizarse esos minimos, incluyendo ya la posibilidad de utilizar la opt-out, es decir
la exclusién voluntaria a esta norma. Esta posibilidad aparece en la letra i) b del
apartado 1 del articulo 1828 que incluye las disposiciones finales de la Directiva. En
ella se establece de forma clara que un Estado miembro podra no aplicar el articulo 6 si
cumple ciertas condiciones. Esta posibilidad hace que en la préctica, aunque se
establezcan ciertas condiciones, si el trabajador cede a trabajar mas horas de las que
marca el limite establecido, el empleador puede hacerle trabajar sin establecer ningun

limite.

La Directiva con este enunciado, da la posibilidad a los Estados de adaptar la
norma a sus necesidades particulares, lo que ha traido como consecuencia una
transposicion que se puede considerar no muy correcta. Esta dualidad que enfrenta

proteccionismo a liberalizacion, da la posibilidad de autoexclusién a buena parte de las

237 Cabeza Pereiro, J. (2007). Las fuentes reguladoras de la jornada de trabajo. En J. Aparicio Tovar vy J.
Lépez Gandia, Tiempo de trabajo (pags. 13-33). Albacete: Bomarzo.

238 Consejo. Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo. Art. 18.1.b) i) “No obstante, siempre que respete los
principios generales de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, un Estado miembro
podrd no aplicar el articulo 6, a condicion de que adopte las medidas necesarias para garantizar que: -
ningun empresario solicite a un trabajador que trabaje mds de cuarenta y ocho horas en el transcurso de
un periodo de siete dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se menciona en el
punto 2 del articulo 16, salvo que haya obtenido el consentimiento del trabajador para efectuar dicho
trabajo; - ningun trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no estar dispuesto a dar su
consentimiento para efectuar dicho trabajo; - el empresario lleve registros actualizados de todos los
trabajadores que efectuen un trabajo de este tipo; - los registros mencionados se pongan a disposicion
de las autoridades competentes, que podrdn prohibir o restringir por razones de seguridad y/o de salud
de los trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la duracion mdxima del tiempo de trabajo semanal;- el
empresario facilite a las autoridades competentes, a peticion de éstas, informacion sobre el
consentimiento dado por los trabajadores para efectuar un trabajo que exceda de cuarenta y ocho horas
en el transcurso de un periodo de siete dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se
menciona en el punto 2 del articulo 16.

Antes de la finalizaciéon de un periodo de siete afios a contar desde la fecha mencionada en la letra a), el
Consejo, sobre la base de una propuesta de la Comision, acompariada de un informe de evaluacion,
reexaminard las disposiciones del presente inciso i) y decidird sobre el curso que deberd ddrseles”.
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reglas que establece y ha conducido a la vulneracion de las condiciones de trabajo de

ciertos trabajadores.

Pero antes de entrar a limitar el tiempo de trabajo se establece el concepto de
trabajo, su interpretacion es uno de los puntos més problemaéticos. Su definicion viene

recogida en el articulo 2.1.

“Todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el
trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las

legislaciones y/o practicas nacionales”.

La interpretacion que hace el TIUE de este articulo no es restrictiva, al contrario,
tiene una vision muy abierta quiz4 demasiado para muchos de los Estados que firmaron
esta Directiva dando lugar a una jurisprudencia muy significativa. La doctrina del
Tribunal de Luxemburgo es muy interesante a este respecto y sirve como contencion de

tendencias que muchas veces son demasiado liberalizadoras.
3.1.1. Sentencia SIMAP

En la sentencia SIMAP?%, se plantea cuestion prejudicial sobre la interpretacion
del articulo 2.1 de la Directiva 93/104. Esta cuestion se origind en el litigio entre el
Sindicato de Médicos de Asistencia Publica de la Comunidad Valenciana (SIMAP) y la

Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana.

En el litigio principal se expone la situacion de los médicos de los Equipos de
Atencion Primaria de la Comunidad Valenciana. Se afirma que estos médicos son

forzados a realizar jornadas de trabajo indefinidas, sin tope diario, ni semanal, ni

239 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98).
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mensual, ni anual, en los que se encadena la jornada ordinaria con el turno de atencion
continuada y ésta con la jornada ordinaria del dia siguiente, llegando a realizar “una
jornada laboral ininterrumpida de 31 horas”, segiin el SIMAP. Se pregunta, entre otras
cosas, si debe estimarse todo este tiempo como de trabajo o solo aquel efectivamente
invertido en la realizacion de la actividad. Es decir, si cuando realicen los turnos de
atencion continuada por el sistema de presencia fisica en el centro o bien mediante el
régimen de “localizacion”, se debe estimar este tiempo como de trabajo en el sentido de

la Directiva.

Se recuerda que segun el art. 2.1, el tiempo de trabajo es aquel en el que el
trabajador esté a disposicion del empresario, cuestion ésta que se da en los dos casos, en
la atencion continuada en el centro y en el régimen de “localizacion”. Pero que ademas
tiene que cumplirse que el trabajador esté en ejercicio de su actividad o de sus funciones
y es aqui cuando el Tribunal interpreta de forma amplia al considerar que el estar
presente en el centro de trabajo es una de las funciones o actividades del trabajador. Asi
la atencién continuada en el centro, en régimen de presencia fisica, cumple las
condiciones para considerarse como tiempo de trabajo. Es importante también destacar
que en esta sentencia se recoge en su apartado 472%°, la idea de que el concepto de
tiempo de trabajo se concibe en la Directiva “en contraposicion al periodo de descanso,

al excluirse mutuamente ambos conceptos”.

Por otra parte, la sentencia también se hace eco de lo expresado en las
conclusiones del Abogado General?*!, Antonio Saggio, donde se establece que eliminar
del concepto de tiempo de trabajo el periodo de atencién continuada en régimen de

presencia fisica significaria poner seriamente en peligro el objetivo de la Directiva que

240 TJUE, sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98). Apartado 47.
241 TJUE. Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio presentadas el 16 de diciembre de 1999,
SIMAP, (C-303/98).
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no es otro que el de garantizar la salud y la seguridad de los trabajadores. Sin embargo,
en esas mismas conclusiones también se dice que se encuentran en diferente situacion
los médicos que prestan la atencién continuada en régimen de localizacion para los que
no es obligatoria la presencia en el centro sanitario, pues si bien estan a disposicion del
empresario, puesto que deben estar localizables, tienen menos limitaciones a la hora de

organizar su tiempo y pueden ocuparse a sus asuntos personales.

Teniendo en cuenta esas conclusiones, la sentencia declara en su punto 3 que “el
tiempo dedicado a atencién continuada prestado por médicos de Equipos de Atencion
Primaria en régimen de presencia fisica en el centro sanitario debe considerarse tiempo
de trabajo en su totalidad” en el sentido de la Directiva 93/104. “Por lo que respecta a la
prestacion de servicios de atencion continuada por dichos médicos en régimen de
localizacion, solo debe considerarse tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacion

efectiva de servicios de atencion primaria”.

Siguiendo muy de cerca lo expuesto en la sentencia SIMAP, encontramos otra
cuestion prejudicial que afecta a todo el personal médico y de enfermeria que presta
servicios por cuenta del Servicio Galego de Saude (SERGAS) en los puntos de atencion
continuada (PAC), en los equipos de atencidn primaria y en otros servicios de urgencias
extra-hospitalarias en el territorio de la Comunidad Auténoma de Galicia. En este caso
el auto del TJUE en el asunto SERGAS?*? es similar aunque el personal no sea solo
médico sino también de enfermeria, todo el tiempo de atencién continuada en régimen
de presencia fisica debe considerarse tiempo de trabajo y computable para establecer las

horas extraordinarias.

242 TJUE. Auto de 3 de julio de 2001, SERGAS, (C-241/99).
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3.1.2. Sentencia Jaeger

Otra sentencia significativa es la del caso Jaeger?*®. Nos presenta las cuestiones
prejudiciales que aparecieron en el marco de un litigio entre la Landeshauptstadt Kiel
(ciudad de Kiel) y el Sr. Jaeger, respecto a la definicion de los conceptos de “tiempo de
trabajo” y de “periodo de descanso” en el sentido de la Directiva 93/104 en el marco del

servicio de atencion continuada (Bereitschaftsdienst) de un médico en un hospital.

Se pregunta en concreto si se debe considerar que un servicio de atencion
continuada que un meédico efectia en régimen de presencia fisica en el hospital
constituye en su totalidad tiempo de trabajo, aun cuando al interesado se le permita
descansar en su lugar de trabajo durante los periodos en que no se requieran Sus
servicios. La sentencia es clara y asi queda recogido en su apartado 71244, ese tiempo es
“en su totalidad tiempo de trabajo a efectos de esta Directiva”, incluso cuando el
trabajador pueda sestear en los momentos en los que no es requerido para realizar sus

funciones.

Ademas, se precisa que un médico obligado a mantenerse a disposicion en un
lugar determinado est4 sujeto “a limitaciones considerablemente mas gravosas, puesto
que debe permanecer alejado de su entorno tanto familiar como social y goza de una
menor libertad para administrar el tiempo durante el cual no se requieren sus

servicios”2,

La sentencia deja claro que los conceptos de “tiempo de trabajo” y de “periodo
de descanso”, contrapuestos entre si, no deben interpretarse en funcion de las diferentes

disposiciones normativas de los Estados. El Tribunal establece sin lugar a dudas que los

243 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02).
244 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartado 71.
245 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartado 65.
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conceptos que abarca esta Directiva tienen un alcance comunitario y que por lo tanto los
Estados no pueden de forma arbitraria excluir ni a ciertos colectivos ni a determinadas
situaciones. Al constituir conceptos de Derecho comunitario hay que definirlos segun
caracteristicas objetivas y teniendo en cuenta la finalidad con la que se establecio la
Directiva, esto es, establecer unas disposiciones minimas destinadas a mejorar las
condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores. Por tanto, solo una interpretacion
autonoma puede garantizar su eficacia y su aplicacion uniforme en todos los Estados. El
hecho de que en la definicidn del concepto de tiempo de trabajo se haga referencia a las
“legislaciones y/o précticas nacionales” no significa que los Estados puedan establecer
por su cuenta el significado de este concepto. De gran importancia es que el articulo 2
de la Directiva 93/104, que define el concepto de tiempo de trabajo, no figure entre las

disposiciones para las que se permiten establecer excepciones.

La interpretacion del tiempo de trabajo no puede deformarse por tanto por las
objeciones econdémicas y organizativas, planteadas por los Estados. En los
considerandos de la Directiva se recuerda que “la mejora de la seguridad, de la higiene y
de la salud de los trabajadores en el trabajo representa un objetivo que no puede
subordinarse a consideraciones de caracter puramente economico”. Sin embargo, hay
que tener en cuenta y asi lo dice la sentencia que “se refiere exclusivamente a los
aspectos de Derecho laboral” y no a las condiciones de su retribucion. Es decir solo se
pronuncia en relaciéon al concepto de tiempo de trabajo, establece qué se considera
tiempo de trabajo pero no entra a valorar si todo el tiempo de trabajo debe remunerarse

en la misma cuantia.
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3.1.3. Sentencia Pfeiffer

Esta doctrina se ve consolidada con otras sentencias mas recientes. Una de ellas
es la Sentencia Pfeiffer?®, dictada en 2004, que plantea algo similar siendo en este caso
los afectados los socorristas que prestan sus servicios en el marco de un servicio de
asistencia médica urgente. En la sentencia el Tribunal se reafirma estableciendo que
“debe considerarse que los servicios de atencion continuada (Bereitschaftsdienst)
realizados por un trabajador en régimen de presencia fisica en el lugar determinado por
su empresario, constituyen en su totalidad periodos de trabajo a efectos de la Directiva
93/104, independientemente de la circunstancia de que, durante la atencién continuada,
el trabajador no realice efectivamente una actividad profesional continua”®*’. “Lo
mismo cabe decir de los periodos de permanencia (Arbeitsbereitschaft) asegurados por
socorristas en el marco de un servicio de socorro que supone necesariamente fases de
inactividad mas o menos extensas entre las intervenciones urgentes”?*8, Por lo que tales
periodos de permanencia deben tomarse integramente en cuenta a la hora de establecer

la duracion méaxima diaria y semanal del tiempo de trabajo.
3.1.4. Sentencia Dellas

Otra sentencia que consolida esta doctrina es el caso Dellas?*® de 2005. Los
afectados en este caso son los educadores especializados que realizan guardia en
régimen de presencia fisica en ciertos centros sociales y médico-sociales que acogen a
personas con diversidad funcional en regimen de internado. La sentencia es el resultado

de la solicitud de aclaracion de la Directiva 93/104, en concreto si ésta se opone a una

246 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados (C-397/01) a (C-403/01).

247 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados (C 397/01) a (C-403/01).
Apartado 93.

248 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados (C-397/01) a (C-403/01).
Apartado 94.

249 TJUE. Sentencia de 1 de diciembre de 2005, Dellas, (C-14/04).
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normativa de un Estado, en este caso Francia, en relacion con el computo del tiempo de

trabajo efectivo en los periodos de guardia en régimen de presencia fisica.

Francia establecié un sistema de equivalencia para los periodos de vigilancia
nocturna que eran objeto de un modo especifico de contabilizacion del trabajo efectivo.
Aducia la necesidad de establecer un modo especifico de computo teniendo en cuenta la
inactividad o menor intensidad del trabajo prestado durante esos periodos para, de ese

modo, establecer la remuneracién y el computo de horas extraordinarias.

La sentencia destaca por una parte que la Directiva 93/104 no contempla una
categoria intermedia entre los periodos de trabajo y los de descanso y, por otra parte,
que entre los elementos peculiares del concepto de “tiempo de trabajo” a los efectos de
esta Directiva, no figura la intensidad del trabajo desempefiado por el trabajador por
cuenta ajena ni el rendimiento de éste. ElI hecho de que los servicios de guardia
comporten ciertos periodos de inactividad carece, pues, de relevancia. Por tanto vuelve
a insistir en que todo tiempo de presencia fisica en el puesto de trabajo es tiempo de
trabajo efectivo para el computo de horas. Ahora bien, vuelve a insistir en que la
Directiva tal como se desprende de su finalidad y de sus disposiciones no establece

como se debe remunerar.
3.1.5. Sentencia Matzak

Aunque la jurisprudencia sobre la interpretacion del articulo 2 de la Directiva es
abundante y bastante clara, sigue presentando dificultades como demuestra que en 2015
se presentara una peticion de decision prejudicial planteada por la Cour de travail de
Bruxelles. El asunto Ville de Nivelles/Rudy Matzak®° en el que entre otras cosas se

pregunta si la Directiva se opone a que “el periodo de guardia localizada se considere

250 Diario Oficial de la Unidn Europea. Peticidn de decisién prejudicial planteada por la Cour de travail de
Bruxelles (Bélgica) el 28 de septiembre de 2015.Ville de Nivelles/Rudy Matzak. (C-518/15).
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tiempo de trabajo cuando, aunque la guardia se desarrolle en el domicilio del trabajador,
las obligaciones que pesan sobre él durante la guardia (como la obligacion de responder
a las llamadas del empresario en un plazo de 8 minutos) limitan significativamente la

posibilidad de realizar otras actividades”.

El 26 de julio de 2017 se presentaron las Conclusiones de la Abogada General
Eleanor Sharpston a este asunto. En la segunda cuestion prejudicial presentada se desea
saber si los conceptos de tiempo de trabajo y de tiempo de descanso pueden
interpretarse por parte de un Estado miembro de manera menos estricta a la definicion
hecha por la Directiva. En este punto la Abogada es categdrica y siguiendo la
jurisprudencia anterior establece que “al aplicar la Directiva, los Estados miembros no
tienen libertad para adoptar una version menos estricta de ninguna de las dos

definiciones”%!.

Para la Abogada “la obligacion de estar fisicamente presente en el lugar que
determine el empresario y de realizar de manera inmediata las prestaciones adecuadas”
es un “factor determinante” para establecer qué es tiempo de trabajo y qué no lo es. Este
principio se emplea al explicar los asuntos Jaeger, Dellas y otros, pero no es decisivo en
otros asuntos como el caso Grigore?®? o Simap en los que el grado de libertad del que
disfruta el trabajador es el factor crucial para determinar el tiempo de trabajo. Para la
Abogada la calidad del tiempo del que el trabajador puede disfrutar cuando permanece
en situacion de disponibilidad es un factor crucial para la determinacién del tiempo de

trabajo. Segin la Abogada “es preciso atender a la calidad del tiempo del que el

251 TJUE. Conclusiones de la abogada General Eleanor Sharpston, presentadas el 26 de julio de 2017 en
el asunto (C-518/15), Ville de Nivelles contra Rudy Matzak, Aparado 33.

252 TJUE. Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 4 de marzo de 2011. El asunto Grigore trataba
sobre un agente forestal al que el empresario suministra un alojamiento situado en la parcela forestal
en la que trabaja y en la que se le obligaba a pasar ciertos periodos. El Tribunal de Justicia estimé que no
era prueba concluyente el hecho de pasar tiempo en la parcela para establecer que ese tiempo era
tiempo de trabajo sino que era un factor mas importante el hecho de estar a disposicién del empresario
para prestar sus servicios.
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trabajador puede disfrutar cuando permanece en tal situacién de disponibilidad”. Hay
que tener en cuenta “su capacidad de dedicarse a sus intereses personales o a su
familia”. En este asunto Matzak, lo mas importante no es la proximidad al centro de

trabajo exigida, sino la calidad del tiempo.

La sentencia del Tribunal a este asunto (C-518/15)%2, mantiene lo apuntado con
anterioridad, y establece que “la obligacion de permanecer presente fisicamente en el
lugar determinado por el empresario y la restriccion que supone la necesidad de
presentarse en el lugar de trabajo en un plazo de tiempo breve, limitan
considerablemente las posibilidades que tiene un trabajador de dedicarse a otras

actividades”.

Parece que la inmediatez en la respuesta y estar a disposicion del empleador, lo
que dificulta la posibilidad de realizar otras actividades al empleado, es lo que
determina la existencia del tiempo de trabajo. Asi se expresa también la jurisprudencia
espafiola en la sentencia 137/2018 de la Audiencia Nacional®®* en la que se establece
que en las guardias de disponibilidad en las que esa inmediatez no exista solo se
considerara tiempo de trabajo el efectivamente realizado, asi se intenta zanjar la
controversia con las horas de disponibilidad haciendo referencia a la sentencia Matzak

antes mencionada.

Del repaso de esta jurisprudencia se puede decir que en la Directiva 93/104 se
contrapone el concepto de tiempo de trabajo al de periodo de descanso, no
contemplandose una categoria intermedia. Asimismo queda patente que los conceptos

de tiempo de trabajo y descanso constituyen parte del acervo del Derecho Comunitario,

253 TJUE. Sentencia de 21 de febrero de 2018, Ville de Nivelles / Rudy Matzak, (C-518/15). Apartado 53.
24 Audiencia Nacional, Sala de lo Social, Sec. 12 Sentencia 137/2018 de 20 septiembre
JUR\2018\279055.
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por lo que no pueden interpretarse en funcién de las disposiciones internas nacionales.
No hay posibilidad de definicion o interpretacion distinta a la que establece la Directiva
o realiza la jurisprudencia ya que hay que tener en cuenta el principio de primacia del
ordenamiento comunitario. También queda claro que los aspectos salariales quedan al

margen del objetivo y del contenido que engloba la Directiva.
3.2. Directiva 2000/34/CE

La Directiva 93/104/CE se modifica en 2000 para incluir sectores y actividades
excluidos en ella y recoger de alguna forma la jurisprudencia que se habia producido y
tantos problemas habia creado. Es asi que se establece la Directiva 2000/34/CE de 22 de

junio®®,

La contraposicién entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso dio lugar a
muchos problemas a los Estados a la hora de aplicar la Directiva a ciertos colectivos.
Para superar esa dicotomia se reescribe el articulo 142° estableciendo que no se aplicara
la Directiva si otros instrumentos comunitarios contienen ‘prescripciones mas
especificas en materia de ordenacién de tiempo de trabajo en lo referente a
determinadas ocupaciones o0 actividades profesionales”. Por lo tanto solo en sectores

gue cuenten con una Directiva especifica puede superarse esa dicotomia.

También se da un respiro a los Estados estableciendo que estos “podran disponer

de un plazo suplementario de hasta dos afios, en caso necesario, con el fin de atender las

255 parlamento Europeo y Consejo. Directiva 00/34/CE, de 22 de junio de 2000, por la que se modifica la
Directiva 93/104/CE del Consejo relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, para incluir los sectores y las actividades excluidos de dicha Directiva.

256 Directiva 93/104. Articulo 14. Disposiciones comunitarias mas especificas. “No se aplicardn las
disposiciones de la presente Directiva en la medida en que otros instrumentos comunitarios establezcan
disposiciones mds especificas relativas a determinadas ocupaciones o actividades profesionales”.
Directiva 2000/34. Articulo. 14. Disposiciones comunitarias mas especificas. “Las disposiciones de la
presente Directiva no se aplicardn en la medida en que otros instrumentos comunitarios contengan
prescripciones mds especificas en materia de ordenacion del tiempo de trabajo en lo referente a
determinadas ocupaciones o actividades profesionales”.
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dificultades que entraiie el cumplimiento de las disposiciones relativas al tiempo de
trabajo por lo que respecta a su responsabilidad en la organizacion y prestacion de
servicios médicos y de salud”. Igualmente se hace eco de la jurisprudencia modificando
el articulo 5%’ de la Directiva 93/104 y suprimiendo la frase que hacia referencia al

domingo como dia de descanso preferible.

La laxitud con la que legisla la Directiva queda matizada por la modificacion del
articulo 2 dedicado a las definiciones que se modifica incluyendo el concepto de
“descanso adecuado”. Asi se establece que no solo tiene que existir un descanso sino
que éste debe ser adecuado, entendiéndose como tal “periodos regulares de descanso de
los trabajadores, cuya duracion se expresa en unidades de tiempo, suficientemente
largos y continuos para evitar que, debido al cansancio o a ritmos de trabajo irregulares,
aquellos se produzcan lesiones a si mismos, a sus compafieros 0 a terceros, y que

perjudiquen su salud, a corto o a largo plazo™.

Esta idea de descanso adecuado es contraria a la situacién producida con la
utilizacion abusiva de la flexibilizacién del tiempo de trabajo o la utilizacién de la opt-
out. El establecimiento claro de la duracion méaxima del tiempo de trabajo es
imprescindible para poder establecer un descanso adecuado. Establecida la duracién
méaxima, es decir, limitando de forma precisa el tiempo de trabajo resulta mas factible

procurar periodos regulares y suficientemente largos de descanso para los trabajadores.

257 Directiva 93/104. Articulo 5. Descanso semanal. “Los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para que todos los trabajadores disfruten, por cada periodo de siete dias, de un periodo
minimo de descanso ininterrumpido de veinticuatro horas, a las que se afadirdn las once horas de
descanso diario establecidas en el articulo 3 . El periodo minimo de descanso a que se refiere el pdrrafo
primero incluye, en principio, el domingo”.

Directiva 2000/34. Descanso semanal. “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
que todos los trabajadores disfruten, por cada periodo de siete dias, de un periodo minimo de descanso
ininterrumpido de 24 horas, a las que se afiadirdn las 11 horas de descanso diario establecidas en el
articulo 3”.
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Sin ese establecimiento claro no se puede garantizar que los descansos se prolonguen en

el tiempo de forma regular.

Es ineludible recordar que un descanso adecuado proporciona un trabajo méas
seguro y mas productivo por lo que conceder ese descanso es bueno tanto para los
empleados como para los empleadores®®. Si ese descanso no es el adecuado puede
causar graves consecuencias para la salud fisica y mental y el bienestar de los
trabajadores y asimismo afectar a la seguridad en el trabajo e incluso ser un factor
significativo en los accidentes producidos durante los trayectos del trabajo a casa o
viceversa. Ademas un descanso insuficiente interfiere y dificulta la conciliacion entre la
vida familiar y laboral. Se puede concluir que la concesion de un descanso adecuado es

imprescindible para garantizar un trabajo decente para los trabajadores.
3.3. Informe sobre el Estado de aplicacion de la Directiva 93/104/CE

Los Estados tenian que haber transpuesto esta Directiva a méas tardar en
noviembre de 1996, por lo que en diciembre de 2000, siguiendo las indicaciones de la
propia Directiva 93/104/CE y aunque ya se habia publicado su ampliacion en junio, la
Comision presenta este informe, COM (2000) 787 final?®®, en el que se recoge de forma
general la situacion en que se encuentran los Estados miembros respecto a la aplicacion
de la Directiva. En él se dice que el nivel general de aplicacion en los Estados miembros
era relativamente bueno. Sin embargo también describe algunos problemas generales en

su aplicacion.

El primero es que algunos Estados miembros excluyen completamente a ciertas

categorias de trabajadores que no corresponden a las exclusiones permitidas por el

258 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartado 92.

259 Comisidn de la Comunidades Europeas. Informe de la Comisidn, de 1 de diciembre de 2000, sobre el
Estado de la aplicacién de la Directiva 93/104/CE de 23 de noviembre de 1993 relativa a determinados
aspecto de la ordenacion del tiempo de trabajo. COM (2000) 787 final.
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apartado 3 del articulo 12%°, Se sefiala que algunas de las categorias excluidas
corresponden al ambito del apartado 1 del articulo 17?%!, pero se recuerda que la
Directiva no permite una exclusion total en estos casos. No hay que olvidar y asi se
sefiala en la Comunicacion, que las excepciones que recoge el articulo 17 son distintas a

las exclusiones que recoge el articulo 1.

El segundo problema general que encuentra la Comision es que no se respete el
tiempo de trabajo semanal medio de 48 horas. Esto es debido a que no se establece un
limite absoluto durante un periodo de referencia dado para el tiempo de trabajo
ordinario y las horas extraordinarias regulares. Destacando que este riesgo es
particularmente serio si durante un periodo de referencia corto se realizan la mayoria de

las horas extraordinarias permitidas.

En tercer lugar, la Comision se preocupa porgue en algunos Estados miembros
se debe trabajar durante un periodo de tiempo determinado para obtener el derecho a
vacaciones anuales. Llegando en algunos casos a que los trabajadores pueden no tener
vacaciones durante su primer afio de empleo, siendo esta deficiencia importante en el

caso de trabajadores con contratos de corta duracion.

260 Directiva 93/104. Art. 1.3. “La presente Directiva se aplicard a todos los sectores de actividad,
privados o publicos, en el sentido del articulo 2 de la Directiva 89/391/CEE, sin perjuicio del articulo 17 de
la presente Directiva, con exclusion del transporte por carretera, aéreo, por ferrocarril, maritimo, de la
navegacion interior, de la pesca maritima, de otras actividades maritimas y de las actividades de los
médicos en periodo de formacion”.

261 Directiva 93/104. Art. 17.1. “En cumplimiento de los principios generales de proteccién de la
sequridad y la salud de los trabajadores, los Estados miembros podrdn establecer excepciones a lo
dispuesto en los articulos 3, 4, 5, 6, 8 y 16 cuando, a causa de las caracteristicas especiales de la
actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracién medida y/o establecida previamente o
cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores, y en particular cuando se trate de: a )
ejecutivos dirigentes u otras personas con poder de decision auténomo; b) trabajadores en régimen
familiar; o c) trabajadores en actividades liturgicas de iglesias y comunidades religiosas”.
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Un cuarto problema que ve el Informe en la aplicacion de la Directiva del 93 es
que la reglamentacion del trabajo nocturno en algunos Estados miembros ni tan siquiera

esta legislada y en otros no se incluyen las horas extraordinarias.

Tras revisar la situacion de los distintos Estados, la Comision considera que la
legislacion de los Estados miembros debe contener suficientes medidas para garantizar
que los limites de tiempo de trabajo semanal medio y los descansos semanales y diarios
se respeten en la medida de lo posible en los casos de trabajadores que trabajan para dos

0 mas empresarios.

Por dltimo, otra cuestion problematica es la de la transposicion. Surgen dudas de
si la transposicion garantiza que la Directiva se ha incorporado a la ley nacional con la
suficiente claridad y exactitud para que quede asegurada su apropiada aplicacion. Los

trabajadores deben estar en condiciones de conocer sus derechos y poder ejercitarlos.

El informe, siguiendo lo enunciado en el antiguo articulo 137 TCE (actual
articulo 153.3 TFUE)?®, considera los convenios colectivos como medio adecuado para
la aplicacion de la Directiva, siempre y cuando se respete tanto el &mbito material como

personal de ella.

3.4. Directiva 2003/88/CE
La Directiva 93/104/CE y su modificacion, la Directiva 20/34/CE, sufrieron cambios

significativos por lo que para clarificarlas y simplificarlas nace la Directiva 2003/88/CE,

262 TEUE. Articulo 153.3. “Todo Estado miembro podrd confiar a los interlocutores sociales, a peticién
conjunta de estos ultimos, la aplicacion de las directivas adoptadas en virtud del apartado 2, o, en su
caso, la aplicacion de una decision del Consejo adoptada de conformidad con el articulo 155. En tal caso
se asegurard de que, a mds tardar en la fecha en la que deba estar transpuesta o aplicada una directiva
o una decision, los interlocutores sociales hayan establecido, mediante acuerdo, las disposiciones
necesarias; el Estado miembro interesado deberd tomar todas las disposiciones necesarias para poder
garantizar, en todo momento, los resultados fijados por dicha directiva o dicha decision”.
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asi queda recogido en el considerando primero?®. Pretende mitigar las consecuencias
negativas de una ordenacion flexible del tiempo de trabajo para la salud y seguridad de
los trabajadores, intentando lograr un equilibrio entre flexibilidad y condiciones
saludables y seguras. Los cambios que se producen aunque son calificados de
significativos, son mas de forma que de contenido, permaneciendo sin mayores
alteraciones los aspectos més relevantes de la misma.

Dividida en seis capitulos, el primero esta dedicado al ambito de aplicacion
(articulo 1) y las definiciones (articulo 2). Este capitulo sirve de introduccion al capitulo
segundo que nos sumerge en el meollo de la Directiva dedicado a los periodos minimos
de descanso y otros aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo. En este segundo
capitulo se recoge la normativa dedicada al descanso diario (art. 3), las pausas (art. 4), el
descanso semanal (art. 5), la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal (art. 6) y
las vacaciones anuales (art. 7). El capitulo tercero que se desarrolla desde el articulo 8 al
13 se dedica al trabajo nocturno (articulos 8, 9, 10,11, 12), el trabajo por turnos (articulo
12) y el ritmo de trabajo (articulo 13).

El capitulo cuarto recoge disposiciones varias, asi establece que si existen
disposiciones comunitarias mas especificas las disposiciones de la Directiva no se
aplicaran (articulo 14). También en este capitulo se faculta a los Estados miembros para
aplicar disposiciones legales, reglamentarias o administrativas méas favorables o de
favorecer o permitir la aplicacion de convenios colectivos o acuerdos entre
interlocutores sociales en lo relativo a la proteccion de la seguridad y la salud de los

trabajadores (articulo 15). Por ultimo este mismo capitulo recoge un aspecto muy

263 Directiva 2003/88/CE. Considerando 1. “La Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de
1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, que establece las
disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo en lo que se
refiere a los periodos de descanso diario, de pausas, de descanso semanal, a la duracion mdxima de
trabajo semanal, a las vacaciones anuales y a aspectos del trabajo nocturno, del trabajo por turnos y del
ritmo de trabajo, ha sido modificada de forma significativa. En aras de una mayor claridad, conviene
proceder, por tanto, a la codificacion de las disposiciones en cuestion”.
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importante para la regulacién del tiempo de trabajo haciendo alusion a los periodos de
referencia (articulo 16).

El capitulo quinto es uno de los mas controvertidos ya que recoge las
excepciones desarrollandose desde el articulo 17 al 22.

De especial importancia es el apartado 1 de este Gltimo, el articulo 22.1, y la
condicion que establece en el apartado a) donde se introduce la necesidad de

consentimiento del trabajador.

“1. Siempre que respete los principios generales de proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajadores, un Estado
miembro podra no aplicar el articulo 6, a condicion de que
adopte las medidas necesarias para garantizar que:

a) ningln empresario solicite a un trabajador que trabaje mas
de 48 horas en el transcurso de un periodo de siete dias,
calculado como promedio del periodo de referencia que se
menciona en la letra b) del articulo 16, salvo que haya obtenido

el consentimiento del trabajador para efectuar dicho trabajo .

Este articulo es clave para desbaratar toda la Directiva. En él se recoge de forma
palmaria la posibilidad de incumplir el articulo 6 que recoge la duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal. La condicion del consentimiento del trabajador se plantea
dando por supuesto que el poder de decision en el ambito empresarial es igual para el
empleado que para el empleador.

La Directiva termina con el capitulo sexto en el que se establecen las

disposiciones finales en las que se hace referencia al nivel de proteccion (articulo 23),
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los informes que deben presentar los Estados miembros y la Comision (articulo 24), se
establece que la Comision procedera a la evaluacion del funcionamiento de las
disposiciones relativas a los trabajadores a bordo de buques de pesca maritima (articulo
25), y a los trabajadores del sector de transporte de pasajeros (articulo 26). También se
fija la derogacién de la Directiva 93/104/CE (articulo 27), la entrada en vigor el 2 de
agosto de 2004 de la Directiva 2003/88/CE (articulo 28) y los destinatarios de la misma,
los Estados miembros (articulo 29).

En aras de una mayor claridad en los siguientes apartados se hara referencia a
esta Directiva 2003/88/CE que es la que esta en vigor en la actualidad cuando se hable
en general de la Directiva, si no es asi se especificara si se hace referencia a alguna de

las anteriores .

3.5. Comunicacion de la Comision en relacion con la revision de la Directiva 93/104/CE

Aunque ya se habia publicado la Directiva de 2003 en el Diario Oficial de la
Union Europea el 18 de noviembre de ese afio, en diciembre la Comision emite la
Comunicacion relativa a la revision de la Directiva del 93, la COM (2003)843 final.
Como se ha dicho la Directiva de 2003 clarifica y simplifica la Directiva del 93 y del
2000 pero no hace grandes cambios por lo que la revision sigue siendo interesante. Para
la realizacion de esta revision la Comision tiene en cuenta su Informe sobre el estado de
aplicacion de la Directiva 93/104/CE.

La Comunicacion tiene como primer propoésito evaluar la aplicacion de las
disposiciones sujetas a revision; como segunda intencién, analizar el impacto de la
jurisprudencia y como tercer deseo analiza la repercusion en la vida profesional y la
vida familiar, aspecto que se ha considerado importante como condicién para la correcta
ordenacion del tiempo de trabajo. Por Gltimo aspira a servir como inicio de un proceso

de consulta que podria dar lugar a la modificacién de la Directiva.
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3.5.1. Excepciones a los periodos de referencia y la opt-out

Como establecia la propia Directiva 93/104/CE en sus disposiciones finales,
antes de la finalizacion de un periodo de siete afios desde su obligada transposicion, el
Consejo, teniendo en cuenta una propuesta de la Comision y un informe de evaluacion
tenia que reexaminar ciertas disposiciones. En concreto las excepciones a los periodos
de referencia (art. 17.4)%* y la no aplicacion (art. 18.1.b.i)?°. Dos aspectos claves y
muy conflictivos en la ordenacion del tiempo de trabajo. Ya desde el momento en el que
se redacta la Directiva del 93 se aprecia que son ambitos que van a necesitar una

revision y puesta al dia.

En cuanto al periodo de referencia para el calculo de las 48 horas, se habia fijado
en cuatro meses pero podia fijarse en seis meses en los casos en que fueran posibles las
excepciones al articulo 16 e incluso dicho periodo de referencia podia ampliarse hasta
los doce meses mediante convenio colectivo. La flexibilidad en este tema es grande
como puede verse. No resulta facil analizar las legislaciones nacionales en materia de
transposicion pero en general, afirma la Comunicacion, se comprueba la consolidacién
de una tendencia hacia un periodo de referencia anual. Los Estados miembros apuestan
por un periodo de referencia que favorece claramente la flexibilidad de las empresas y

ya se sefiala que puede desproteger a los trabajadores.

264 Directiva 93/104/CE. Articulo 17.4. “La facultad de establecer excepciones a lo dispuesto en el punto
2 del articulo 16, prevista en los puntos 2.1. y 2.2. del apartado 2 y en el apartado 3 del presente articulo,
no podrd tener como consecuencia el establecimiento de un periodo de referencia superior a seis meses.
No obstante, los Estados miembros, siempre que respeten los principios generales de proteccion de la
sequridad y la salud de los trabajadores, tendrdn la facultad de permitir que, por razones objetivas,
técnicas o de organizacion del trabajo, los convenios colectivos o acuerdos celebrados entre
interlocutores, sociales establezcan periodos de referencia que en ningtin caso excederdn de doce meses.
Antes de la finalizacion de un periodo de siete afios a contar desde la fecha mencionada en la letra a) del
apartado 1 del articulo 18, el Consejo, basdndose en una propuesta de la Comision acompafada de un
informe de evaluacion, volverd a examinar las disposiciones del presente apartado y decidird el curso que
deberd ddrsele”.

265 Directiva 93/104/CE. Articulo 18.1.b.i. Citado.
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En cuanto a la no aplicacion, vista la Directiva, un Estado puede establecer en su
legislacion la posibilidad de que un trabajador realice su labor durante més de 48 horas
semanales de media pero siempre que se respeten ciertos requisitos establecidos en la
propia Directiva. Se deja claro que si pretende excluirse del régimen comunitario en esta
materia, sera obligado “cumplir las condiciones establecidas en la Directiva”, es decir se
necesita un acuerdo individual del trabajador y una llevanza de registros. Requisitos
estos que resultan insuficientes si se quiere conseguir el objetivo de la Directiva de

preservar la salud y seguridad de los trabajadores.

Ya en esta Comunicacion se hace referencia al asunto SIMAP?®, dando mas
importancia al consentimiento del trabajador “libre e informado” que al expresado por
los sindicatos en un convenio o acuerdo colectivo y el hecho de que decida no firmarlo
no podra tener consecuencias perjudiciales para él. EI Estado que quiera no aplicar el
articulo 6 relativo a la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal deberd por
consiguiente “adoptar todas las medidas necesarias para velar en particular por que no
haya sospecha alguna en lo que respecta a la decision del trabajador”. Sin embargo en
un momento de crisis generalizada en la UE, los Estados han apostado por la creacion
de mas cantidad de empleo sin preocuparse tanto de la calidad del mismo, ya que
consideran al desempleo como un mal extremadamente grave®®’, permitiendo a los
empleadores situarse en una posicion de mayor poder frente a los empleados, olvidando
proteger las condiciones de trabajo de los ciudadanos europeos deseosos de no entrar a

formar parte de las colas de las oficinas de empleo.

En cuanto a la llevanza de registros, también resulta clara su necesidad ya que es

preciso un registro de las horas realmente efectuadas mas que un registro de quién ha

266 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98). Citado.
267 Méda D. (1998). El trabajo. Un valor en peligro de extincién. Barcelona: Gedisa
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firmado el acuerdo de no aplicacion como es la practica extendida en muchas empresas
europeas. Si solo se especifica qué trabajador ha consentido la opt-out pero no las horas
que trabaja cada jornada, la actuacién de inspeccion se ve seriamente entorpecida. La
obligacion que se establece es la de llevanza de un registro pero seria bueno que este

sirviera para el control sobre la jornada que se realiza.

Al realizar la transposicion de la Directiva del 93, solo el Reino Unido recurrid a
esa posibilidad de no aplicacion del articulo 6, por lo que la Comunicacion pasa a hacer
un andlisis de la situacion en este Estado para ver los problemas y dificultades que se
derivan de la aplicacion del articulo 18 de la Directiva del 93 (22 en la Directiva de

2003).

La Comision en esta Comunicacion, es clara, “observa que la legislacion y la
practica no parecen ofrecer todas las garantias previstas por la Directiva”. Se constata
una “generalizacion de la presentacion del acuerdo de no aplicacidon en el momento de
la firma del contrato laboral“, momento de gran vulnerabilidad del trabajador ya que no
tiene plena libertad de eleccion. No es el momento méas adecuado para garantizar el
cumplimiento del guion segundo del articulo 18.1.b en el que se especifica que el
trabajador no puede sufrir perjuicio por el hecho de no estar dispuesto a dar su

consentimiento.

Se destaca ya el problema adicional de la imposibilidad de controlar el
cumplimiento de otras disposiciones de la Directiva. EI cumplimiento del descanso
diario (art. 3), de las pausas (art. 4) o del descanso semanal (art. 5), son dificiles de
controlar si no se dispone de ningun registro sobre el tiempo de trabajo efectivamente

realizado por los trabajadores.
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Del estudio que realiza la Comision se desprende que existe un mayor ndmero
de trabajadores que firma el acuerdo de no aplicacién que el nimero de trabajadores que
supera las 48 horas semanales de media en un periodo de 17 semanas. La Comision
establece varias causas para la utilizacion de la firma del acuerdo de no aplicacién de
esta forma tan generalizada. El estudio sefiala como causas el deseo de seguir teniendo
la posibilidad de trabajar més de 48 horas semanales, la percepcion de que el periodo de
referencia no permite responder a las necesidades de flexibilidad de las empresas, el
hecho de que las derogaciones potenciales aplicables no son claras y la necesidad de
reducir al maximo los obstaculos administrativos. No obstante, la Comunicacion insiste
en el efecto nocivo de la no aplicacion sobre la salud y la seguridad de los trabajadores
recordando que el cansancio y la pérdida de concentracion elevan el riesgo de

accidentes en las Gltimas horas de trabajo.

En un principio, como se ha indicado, solo el Reino Unido recurrié a la
posibilidad de no aplicacion del articulo 6. Sin embargo, otros Estados miembros
consideraron la no aplicacibn como una manera de atenuar algunos problemas
planteados por la jurisprudencia del TIUE. Es interesante sefialar que no solo se aplicd
para el sector de la salud o en los casos en que el tiempo de trabajo incluye
regularmente tiempo de atencion continuada, también se utilizd en el sector de la

hosteleria y la restauracion como forma de flexibilizacion de las condiciones de trabajo.

3.5.2. Interpretacion del concepto de tiempo de trabajo

El segundo objetivo de esta Comunicacion es analizar el impacto de la
jurisprudencia en lo referente a la definicion del tiempo de trabajo y a la calificacion de

los periodos de atencion continuada.
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La Comunicacion mantiene la idea interpretativa de la jurisprudencia y establece
el concepto de tiempo de trabajo en contraposicion con el tiempo de descanso, siendo
estos dos conceptos mutuamente excluyentes?®®. La jurisprudencia del Tribunal tiene un
gran impacto en los Estados miembros que no consideraban el periodo de atencién
continuada con presencia fisica en el lugar de trabajo como un concepto que se
encontrara integrado en la definicion de tiempo de trabajo. Esta contrariedad se supuso
mayor al aplicar la Directiva 2000/34/CE a los médicos en periodo de formacion, cosa
que se produciria a partir del 1 de agosto de 2004. Para limitar este conflicto la
Comisién teme que algunos Estados recurran a la posibilidad de no aplicacion
amparédndose en lo establecido en el articulo 18 de la Directiva del 93. Como se puede
apreciar, el tema de la opt-out preocupa a la Comision desde un principio. No esta
segura de una aplicacion correcta por parte de los Estados miembros, sin embargo la

Comision no apunta ninguna solucion a los problemas derivados de estas préacticas.
3.5.3. Compatibilidad de la vida profesional y la vida familiar

Un aspecto en la Comunicacion de la Comisidn en relacion con esta revision de
la Directiva 93/104/CE, es la compatibilidad de la vida profesional y vida familiar. Esta
compatibilidad se ve como punto destacado para una correcta ordenacion del tiempo de
trabajo que debe buscar siempre la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos

europeos.

La Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores

ya invitaba a desarrollar medidas para la conciliacion de la vida familiar y laboral?®®. La

268

269 Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Articulo 16. “Debe
garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres.

A tal fin, conviene intensificar, dondequiera que ello sea necesario, las acciones destinadas a garantizar
la realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la
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Comunicacion hace una defensa de la flexibilidad en la organizacion del tiempo de
trabajo como herramienta para lograr esa compatibilidad de la vida profesional y
familiar. Como dice la Comision, esta flexibilidad puede beneficiar tanto a los
trabajadores como a los empleadores y dice que “una revision de la Directiva podria(n)
aprovecharse para animar a los Estados a que adopten medidas dirigidas a una mayor
compatibilidad de vida profesional y la vida familiar”. Siendo este aspecto de la
compatibilizacion un punto destacado en la politica europea, su logro se vera afectado si
no se define con correccidn qué es el tiempo de trabajo y sobre todo su limitacion. La no
limitacion o dejar en manos del empresario la total decision sobre la duracion del
tiempo de trabajo, no favorece la conquista de la tan ansiada compatibilizacion de vida
profesional y familiar. La posibilidad de utilizar la opt-out como forma de flexibilizar la
organizacion del tiempo de trabajo no cabe duda ayuda al empresario. Sin embargo, esa
misma posibilidad limita, de forma muy significativa, la viabilidad de conciliacién de

vida familiar y profesional, que no hay que olvidar es una aspiracion dentro de la UE.

3.5.4. Criterios para la revision

La Comunicacion establece también ciertos criterios que han de tenerse en
cuenta a la hora de hacer una revision de la Directiva del 93. Ademas de las
disposiciones que la propia Directiva indica que tienen que revisarse e interpretar la
jurisprudencia creada por el TJUE, la Comunicacion establece que se debe “ofrecer a
los trabajadores una sélida proteccion de la salud y la seguridad en relacién con el
tiempo de trabajo, dar mayor flexibilidad a las empresas y los Estados miembros en la

gestion del tiempo de trabajo, facilitar la conciliacion del trabajo y la vida familiar y no

retribucion, las condiciones de trabajo, la proteccion social, la educacion, la formacion profesional y la
evolucion de la carrera profesional.

Conviene, asimismo, desarrollar medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mds fdacilmente
sus obligaciones profesionales y familiares”.
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imponer obligaciones excesivas a las empresas, especialmente las pequefias y medianas

empresas’.

Sin embargo al permitir la Directiva la opt-out, no se consigue esa proteccion
firme que se busca de la salud y la seguridad, ni se facilita la conciliacion por lo que no
estaria de mas que se hubiera establecido su posible eliminacion en esos criterios de
revision. Por otro lado, establecer unos minimos no impide que las empresas y los
Estados flexibilicen la legislacion del tiempo de trabajo a partir de esos minimos, ni
tampoco aumenta las obligaciones a los empresarios. No se puede flexibilizar sin

establecer un orden estable basico de minimos que todos los europeos deban respetar?’°.

Es muy revelador cuando dice que la introduccién de disposiciones mas flexibles
“estd en consonancia con la agenda de politica social”, pero esa flexibilidad debe
inscribirse en el concepto de flexiguridad, es decir no obviar la seguridad de los
trabajadores. La calidad del empleo tiene que verse reflejada tanto en la seguridad y la
salud en el trabajo, en la necesidad de conciliar la actividad profesional con la vida

familiar como en lograr un equilibrio adecuado entre flexibilidad y seguridad.

Segun esta Comunicacion “aumentar la flexibilidad” de la organizacion del
tiempo de trabajo permitira satisfacer las necesidades tanto de los empresarios como de
los trabajadores. Sin embargo la propia Comunicacién reconoce que la aplicacion que se
ha hecho de esta flexibilizacién a través de la no aplicacion en el caso de Reino Unido,
“ha puesto de manifiesto las dificultades que plantea garantizar el respeto del espiritu y

los téerminos de la Directiva y ofrecer verdaderas garantia a los trabajadores”. Quiza

270 Molina Navarrete, C. (2014). La “luna europea” y sus dos caras. Regulacién flexible del tiempo de
trabajo y limites comunitarios. En S. Peran Quesada, La ordenacion del tiempo de trabajo en el siglo XXI.
Retos, oportunidades y riesgos emergentes (pags. 57-82). Granada: Comares.
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seria conveniente buscar otras formulas para dotar de flexibilidad a los empleadores

pero mantener la seguridad de los empleados.

Con esta Comunicacion se inicia un proceso de consulta para la posible
modificacion de la Directiva. Asi se interpela al Parlamento Europeo, el Consejo, el
Comité Econdémico y Social Europeo, el Comité de la Regiones y los interlocutores

sociales a nivel comunitario.

Los interlocutores sociales declinaron la invitacion de entablar negociaciones
con el fin de llegar a un acuerdo europeo en este ambito y pidieron a la Comision que

presentara una propuesta de Directiva.
3.6. Modificaciones legislativas propuestas en el periodo 2004-2009
3.6.1. Propuesta de modificacién

Como consecuencia de esa negativa de los interlocutores sociales a negociar y su
requerimiento a la Comisidn para que presentara una propuesta aparece en 2004 la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se pretende
modificar la Directiva 2003/88/CE, COM (2004) 607final?’t. Presentada por la
Comision y con la misma motivacién que las anteriores proposiciones, revision de
algunas disposiciones e interpretacion del Tribunal de Justicia, la Propuesta describe los

resultados de la segunda fase de consulta de los interlocutores sociales.

La Comision considera que un enfoque global es el Unico que permitira

encontrar una solucion equilibrada a los problemas planteados en los cuatro ambitos

271 Comisién de las Comunidades Europeas. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 22 de septiembre de 2004 por la que se pretende modificar la Directiva 2003/88/CE. COM
(2004) 607 final.
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definidos, asi se habia posicionado ya en la COM (2003) 843 final®’? y establece
también siguiendo esta Comunicacion los criterios que debe cumplir la Propuesta.
Vuelve a insistir en el equilibrio entre flexibilidad y seguridad. Dar a las empresas y a
los Estados miembros mayor flexibilidad en la gestion no imponiendo obligaciones
excesivas a las empresas especialmente a las PYMES pero ofreciendo un nivel elevado
de proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores y mejorar la compatibilidad
entre trabajo y vida familiar. Ahora bien, como ya se ha indicado, una mayor
flexibilidad no impide establecer una limitacion que garantice la seguridad. Tanto
Estados como empresas pueden flexibilizar el tiempo de trabajo a partir de ese minimo

pero dotando asi de seguridad a los trabajadores.
3.6.1. a. Contenido material de la Proposicion

La definicion de qué es o no es tiempo de trabajo es basico si se pretende
establecer unos limites a ese tiempo. Asi la Proposicion revisa el articulo 2 de la
Directiva, relativo a las definiciones, y se propone mantener las definiciones de “tiempo
de trabajo” y “periodo de descanso” y se plantea introducir las definiciones de “tiempo
de atencion continuada” y “periodo inactivo del tiempo de atencion continuada”. Estas
nuevas definiciones no crearian una nueva categoria distinta a las existentes sino que
con ellas se queria establecer una categoria en la que los conceptos de “tiempo de
trabajo” y “periodo de descanso” se integren en distintos grados. Sin embargo el TJUE
deja claro que tiempo de trabajo y periodo de descanso quedan definidos como

conceptos excluyentes. No cabe la posibilidad de establecer otras categorias.

272 Comisién de las Comunidades Europeas. Comunicacidn de la Comisidn, de 30 de diciembre de 2003,

en relacién con la revision de la Directiva 93/104/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo. COM (2003) 843 final.
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También se hacen propuestas para la modificacion del articulo 16 letra b?"®
referente a los periodos de referencia. Se establece que el periodo de referencia normal
se mantenga en cuatro meses, pero afiadiendo que los Estados miembros podran ampliar
este periodo a un afio consultando a los interlocutores sociales. Se vuelve a buscar
flexibilizar dando la posibilidad de establecer como periodo de referencia normal los 12

Meses.

Otra propuesta flexibilizadora es la que se plantea con la modificacion del
apartado 2 del articulo 1724, segun el cual en los articulos 3 y 5 que establecen periodos
de descanso diario y semanal, se pueden establecer excepciones si se concede a los
trabajadores un periodo de descanso compensatorio. “Los periodos de descanso
compensatorio deben concederse en un plazo razonable y en cualquier caso en un plazo
no superior a 72 horas”. La vaguedad del término “plazo razonable” se matiza con la
utilizacion del limite de las 72 horas. Sin embargo, se deja sin responder a la pregunta

de qué significa razonable y quién establece ese plazo.

Centrandose en la utilizaciébn de la opt-out, la Proposicion expone las
condiciones que los Estados miembros deben cumplir. Sera factible la no aplicacion del
articulo 6 “Gnicamente cuando se autorice mediante convenio colectivo o mediante un
acuerdo celebrado entre interlocutores sociales al nivel adecuado” si asi lo autoriza la
legislacion o las practicas nacionales, aunque sigue siendo necesario el consentimiento

del trabajador. Si no esta en vigor ningin convenio colectivo o no existe una

273 Directiva 2003/88/CE. Articulo 16 b). “Para la aplicacién del articulo 6 (duracién méxima del tiempo
de trabajo semanal), un periodo de referencia que no exceda de cuatro meses”.

274 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17.2. “Mediante procedimientos legales, reglamentarios o
administrativos o mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales y
siempre que se concedan periodos equivalentes de descanso compensatorio a los trabajadores de que se
trate, o siempre que, en casos excepcionales en que por razones objetivas no sea posible la concesion de
tales periodos equivalentes de descanso compensatorio, se conceda una proteccion equivalente a los
trabajadores de que se trate, podrdn establecerse las excepciones previstas en los apartados 3, 4y 5”.
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representacion del personal facultada para la firma de un convenio o acuerdo, bastara el

consentimiento individual del trabajador.

Para la Comision esta propuesta relativa a la opt-out combina la libertad que da
el enfoque individual y la seguridad que afiade la negociacion colectiva. La posicién de
debilidad del trabajador queda compensada con el establecimiento de condiciones claras
y rigurosas, segun la Comision. Por una parte el trabajador tendria que expresar su
consentimiento por escrito y no podria establecerse ni al iniciar la relacién laboral ni
durante el periodo de prueba. El consentimiento tendria un plazo de validez limitado a

un afo con posibilidad de renovacion.

Se vuelve a caer en la falsa idea liberal del enfoque individual como modelo
ideal en la organizacién empresarial y no se tiene en cuenta que la UE tiene un alto
porcentaje de pequefias y medianas empresas en las que la negociacion colectiva es

dificil, dejando sin la debida proteccién al trabajador.

Se intenta limitar la opt-out fijando como limite maximo de tiempo de trabajo las
65 horas en un periodo de siete dias, salvo si existe convenio colectivo o acuerdo entre
interlocutores sociales que disponga lo contrario. Pero lo que se consigue es abrir la
puerta a la posibilidad de sobrepasar ese limite de 65 horas semanales, muy por encima

de las 48 establecidas.

Por ultimo, se establece la obligaciobn de mantener registros tanto de los
trabajadores que se ven afectados por la opt-out como del nimero de horas
efectivamente trabajadas por ellos. Cuestion esta imprescindible si se quiere hacer un

seguimiento por parte de los 6rganos de inspeccion pero muy dificil de conseguir.

En general la Proposicion establece medidas flexibilizadoras que no llegan a ser

compensadas con medidas del mismo calado en cuanto a seguridad. Es cierto que
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establecer un equilibrio entre flexibilidad y seguridad es dificil pero también es cierto
que la Comision se escora hacia la flexibilizacion y no se esfuerza en activar
mecanismos que lleven a buen puerto el concepto de flexiguridad que ella misma

propone.
3.6.1. b. Valoracién de sindicatos y patronal

Este intento de conjugar flexibilidad y seguridad tiene muchas criticas,
visualizandose ya la posicion tan encontrada entre empleadores y empleados. Segun se
recoge en la propia Propuesta de Directiva, COM (2004) 607 final, la Confederacion
Europea de Sindicatos (CES), defiende que en lo referente al apartado 1 del articulo
2227 relativo a la opt-out, “solo es aceptable su supresion progresiva lo antes posible”.
La organizacion representativa de los trabajadores, destaca que la “anualizacion del
periodo de referencia ya es posible” atendiendo al marco legislativo vigente. Respecto a
la definicidn del tiempo de trabajo, mantiene que la inclusion del concepto de “periodo
inactivo del tiempo de atencion continuada” resulta “una medida desproporcionada” y

que pueden encontrarse otras “soluciones de menor alcance”.

275 Directiva 2003/88/CE. Articulo 22. Disposiciones varias. 1. “Siempre que respete los principios
generales de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, un Estado miembro podrd no
aplicar el articulo 6, a condicion de que adopte las medidas necesarias para garantizar que: a) ningun
empresario solicite a un trabajador que trabaje mds de 48 horas en el transcurso de un periodo de siete
dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se menciona en la letra b) del articulo 16,
salvo que haya obtenido el consentimiento del trabajador para efectuar dicho trabajo; b) ningun
trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no estar dispuesto a dar su consentimiento para
efectuar dicho trabajo; c) el empresario lleve registros actualizados de todos los trabajadores que
efectuen un trabajo de este tipo; d) los registros mencionados se pongan a disposicion de las autoridades
competentes, que podrdn prohibir o restringir, por razones de seguridad y/o de salud de los
trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la duracion mdxima del tiempo de trabajo semanal; e) el
empresario facilite a las autoridades competentes, a peticion de éstas, informacion sobre el
consentimiento dado por los trabajadores para efectuar un trabajo que exceda de 48horas en el
transcurso de un periodo de siete dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se
menciona en la letra b) del articulo 16.Antes del 23 de noviembre de 2003, el Consejo, sobre la base de
una propuesta de la Comision, acompariada de un informe de evaluacion, reexaminard las disposiciones
del presente apartado y decidird sobre el curso que deberd ddrseles.”.
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Esta Propuesta de Directiva también recoge la posicion de los empresarios,
representada por una parte por la Union de Confederaciones de la Europa industrial y de
empleadores (UNICE), con una posicion radicalmente opuesta. Es favorable al
mantenimiento del apartado 1 del art. 22 afiadiendo la posibilidad de que los Estados
miembros puedan autorizar la opt-out mediante convenio colectivo, se deberia permitir
el periodo de referencia de un afo afiadiendo la posibilidad de alargarse por convenio
colectivo y defiende que solo se considere tiempo de trabajo el correspondiente a los

periodos de trabajo efectivo.

También estdn recogidas las impresiones que al respecto aporta el Centro
Europeo de Empresas Publicas y de Servicios Publicos (CEEP) que integra a los
empleadores y las empresas que prestan servicios publicos a nivel europeo. Su posicion
es menos intransigente. Se declara a favor del mantenimiento de la opt-out pero
reforzando sus condiciones de aplicacion, le parece bien la posibilidad de que el periodo
de referencia pueda alargarse méas del afio mediante convenio colectivo y apoya la
introduccion del concepto de “periodo inactivo del tiempo de atencion continuada” que

no deberia contabilizarse como tiempo de trabajo.
3.6.2. Informe Cercas

En contraposicion a la Propuesta presentada por la Comisién, el Parlamento
Europeo presento el 29 de enero de 2004 este informe sobre la ordenacion del tiempo de
trabajo?’® que se conoce por el nombre del ponente, Alejandro Cercas. Muy critico con
la opt-out, su posicion esta totalmente enfrentada a las propuestas realizadas por la
Comision. Curiosamente, teniendo en cuenta el analisis que la propia Comision realiza

sobre el tema del uso de la opt-out individual permitido en el Reino Unido que se

276 parlamento Europeo. Informe, del 29 de enero de 2004, sobre la ordenacidn del tiempo de trabajo.
Comision de Empleo y Asuntos Sociales. Ponente: Alejandro Cercas. 2003/2165(IN1).
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recogia en la COM (2003)843 final?’’, reafirma que estas practicas pueden tener graves
consecuencias para la salud y la seguridad e insiste en que la manera usada para su
implantacion no garantiza la opcion libre y voluntaria del trabajador, ni la posibilidad de

Ilevar un control efectivo y eficaz.

Recuerda que la posibilidad de la opt-out fue introducida solo para el Reino
Unido y para posibilitar un acuerdo en el Consejo por lo que ve con preocupacion que
otros paises la utilicen no solo como férmula para solucionar los problemas surgidos
con las profesiones sanitarias y la interpretacion que el TIUE hace sobre la atencién
continuada en régimen de presencia fisica, (caso de Francia, Alemania, Paises Bajos y
Espafia), sino también para dar solucion a los conflictos que aparecen en otros &mbitos

como la hosteleria y la restauracién (caso de Luxemburgo).

Afirma con rotundidad que “la técnica del opting-out no es el camino para la
flexibilizacion de la jornada laboral” y que su extension supondria un “debilitamiento de
la Directiva”. Insiste en que aungue el uso de la opt-out esta permitido en la Directiva
“es totalmente contrario a los propositos de la misma y por tanto no es deseable” su
utilizacion. El Informe pide expresamente la supresion “lo antes posible y a mas tardar,

el 1 de enero de 2007” de la opcion de no aplicacion individual.

Segun el Informe, en la Directiva ya se han tenido en cuenta las necesidades y la
flexibilidad que necesitan las empresas, destacando que la existencia de normas y
tutelas reglamentarias son imprescindibles. Insta a que se busquen soluciones
alternativas dentro del marco de la Directiva que prevé otras opciones de flexibilidad

gue no suprimen la limitacion de las horas de trabajo.

277 Comisién de las Comunidades Europeas. Comunicacidn de la Comisidn, de 30 de diciembre de 2003,
en relacién con la revision de la Directiva 93/104/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo. Citado.
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La aplicacion de los periodos de referencia, con los que también se muestra muy
critico, ya ofrece el efecto positivo a las empresas para ampliar la flexibilidad que tanto
parecen necesitar. Pone de relieve la tendencia a la anualizacion del tiempo de trabajo
por lo que la duracién maxima de 48 horas semanales “es mas bien una duracion
media”. Asi visto, la Directiva no establece la duracion maxima diaria 0 semanal sino
mas bien la duracién méaxima del trabajo cuatrimestral, semestral o anual segin los
casos. Al fin y al cabo la jornada viene determinada por el limite del periodo de
descanso diario que es de 11 horas y el descanso semanal de 24 horas. Lo que supone la
posibilidad de trabajar 78 horas a la semana, dando lugar asi a poder extender la jornada
diaria a 13 horas. Existiendo ya este margen para la flexibilizacién, la utilizacion de la
opt-out no tiene ninguna justificacion. Es, en palabras de Cercas, una “simple demanda

filosofica de eliminacion de cualquier regla respecto al tiempo de trabajo”.
3.6.3. Primera lectura del Parlamento

El Parlamento Europeo emitio su dictamen en primera lectura el 11 de mayo de
2005. El mensaje del Parlamento fue claro. Todos los Estados miembros debian respetar
el maximo de 48 horas semanales y el tiempo de guardia debia considerarse como
tiempo de trabajo. Los eurodiputados respaldaron (355 votos a favor, 272 en contra y 31

abstenciones)?’® las posiciones que se recogian en el informe de Alejandro Cercas.

Segun la Camara en lo relativo a la opt-out se debia eliminar la posibilidad de su
utilizacion pasado un periodo transitorio de 3 afios. Se considera que su mantenimiento
contradice los objetivos y las disposiciones de la Directiva, asi como los principios
fundamentales de la proteccion de la salud y la seguridad. Para el Parlamento esta claro

que el tiempo de trabajo sin limitaciones entrafia un grave riesgo para la salud y la

278 parlamento Europeo. Ecos de la Sesién del Parlamento Europeo de 9 de Mayo de 2005. El Parlamento
exige por gran mayoria que desaparezca la opt-out en la legislacion sobre tiempo de trabajo.
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seguridad de los trabajadores, asi como para poder conciliar vida familiar y profesional,
haciendo especial énfasis en el caso de las mujeres. Hay que recordar que el “promedio
semanal de horas de trabajo remunerado es mas alto entre los hombres que las
mujeres”2’® pero que sin embargo cuando se trata de trabajo no remunerado se verifica
lo contrario. Por la estructura social, la mujer se ve abocada a realizar jornadas cortas
para poder compaginar la vida familiar si es ella la unica que realiza las tareas de
cuidados. La utilizacién de la opt-out por tanto dificulta esa conciliacion laboral y

familiar perpetuando las diferencias entre hombres y mujeres.

En cuanto al tiempo de guardia, el Parlamento también se posiciona en contra de
la Comision. Opina que toda la guardia, incluyendo los tiempos de reposo, debe ser
considerada tiempo de trabajo. Para dar flexibilidad a las empresas propone que se
podria permitir que esa parte inactiva de la guardia aun considerdndose tiempo de
trabajo se compute de forma diferente a efectos del célculo de la duracion maxima del
tiempo de trabajo semanal, aunque para ello se necesitaria un acuerdo colectivo, una ley

0 un reglamento.

El Parlamento intenta buscar mas flexibilidad posicionandose a favor de un
periodo de referencia anual aunque introduciendo criterios mas estrictos para su
utilizacion. También flexibiliza al proponer que los descansos compensatorios se
produzcan en un plazo razonable sin establecer un plazo maximo como habia hecho la
Comision de 72 horas, ahora bien, dejando en manos de los legisladores nacionales o las

negociaciones colectivas el establecimiento de ese limite para la concesion.

El dictamen del Parlamento ve necesario que la organizacion del tiempo de

trabajo permita a los empleados el aprendizaje permanente y hace especial hincapié en

279 OIT. (2018). Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro.
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la necesidad de una legislacién que abogue por la compatibilidad entre la vida familiar y
laboral. Por Gltimo haciéndose eco de los problemas de los empleados con mas de un
contrato realizados por un mismo empleador, piensa que para el calculo del trabajo de
éstos es necesario que se sumen los tiempos relativos a cada uno de los distintos
contratos que tienen.

El deseo del Parlamento es buscar la flexiguridad por la que tanto apuesta la UE,
aungue tampoco parece que lo logre del todo ya que se observan méas medidas que
facilitan la flexibilidad que medidas que de forma clara apuesten por la seguridad. En su
dictamen lo que queda claro es que haciéndose eco del Informe Cercas se opone con
claridad a la opt-out en la que no encuentra nada positivo.

3.6.4. Propuesta modificada

En mayo de 2005 aparece esta Propuesta modificada, COM (2005) 0246 final®®,
presentada por la Comision que acepta algunas enmiendas propuestas por el Parlamento
Europeo en su primera lectura, sin embargo entre las enmiendas aceptadas por la
Comision no esta la relativa a la opt-out. Su postura es clara a favor de mantener esta
opcidn aunque se muestra dispuesta a estudiar un posible consenso entre las posturas tan
opuestas que dividen a los colegisladores, Consejo y Parlamento. En relacién a este
asunto, introduce una modificacion destacable, la que establece con claridad que el
empresario ademas de llevar un registro de los trabajadores a los que se les aplica la opt-

out, debe llevar un registro del numero de horas efectivamente trabajadas.

En cuanto a la enmienda relativa al tiempo de atencion continuada la Comision
sefiala que comparte la preocupacion por la salud y la seguridad de los trabajadores pero

insiste en que “el periodo inactivo del tiempo de atencidon continuada no podra tenerse

280 Comisidn de las Comunidades Europeas. Propuesta modificada, de 31 de mayo de 2005, por la que se
modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo. COM (2005) 0246 final.
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en cuenta para calcular los periodos de descanso previstos en los articulos 3 (descanso
diario) y 5 (descanso semanal)”. Sin embargo si se hace eco de la propuesta de
eliminacion de la referencia a las 72 horas como plazo méaximo razonable para conceder
los periodos de descanso equivalentes, dejando en la expresion “un plazo razonable” sin
especificar qué se entiende por razonable. Es decir, la Comision se posiciona a favor de
flexibilizar la organizacion del tiempo de trabajo sin aportar soluciones a un aumento
necesario de la seguridad para mantener la correlacion entre ambas fuerzas, flexibilidad

y seguridad, que pretende la flexiguridad.

Como la tramitacion de la Directiva esta sujeta a la codecision hubo que esperar

a que el Consejo adoptase una posicion.

3.6.5. Primera lectura del Consejo

La primera lectura de un texto en el Consejo suele durar una media de entre 12 y
15 meses pero es cierto que leyes con dificultades técnicas o politicamente polémicas
pueden paralizarse durante afios en las negociaciones en sede del Consejo. Este ha sido

el caso ya que hasta junio de 2008 el Consejo no lleg6 a un acuerdo.

Ya en junio de 2005 se habia debatido en el Consejo. Se observaban dos
posiciones muy encontradas entre los diferentes Estados miembros. Por un lado, los que
piden la libre eleccion por parte del Estado en esta materia subrayando la necesidad de
crecimiento econdmico que tienen los Estados y por tanto quieren mantener la opt-out y
por otro lado, los Estados miembros que consideran que la anualizacion del periodo de
referencia ya permite flexibilidad suficiente y quieren ir eliminando de forma progresiva

la opt-out.

También se expresa en esta reunion del Consejo la necesidad urgente de una

solucion comunitaria en lo que concierne a los periodos inactivos del tiempo de guardia
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tras las sentencias de la Corte de Justicia en los famosos casos SIMAP?! y Jaeger??,
Ese mismo afo, en diciembre, se vuelve a tratar el tema y aunque se avanza no se llega

a ningun acuerdo.

En junio de 2006 vuelve a reunirse el Consejo sin llegar a un acuerdo. Vuelve a
aparecer como principal problema la opt-out asi como la cuestion de saber si la duracién
méaxima del tiempo de trabajo semanal debe calcularse por contrato o por trabajador en
el caso de trabajadores con varios contratos. En noviembre de ese afio tampoco fue
posible llegar a una mayoria cualificada para un acuerdo, siendo la clausula de no

aplicacion y su eventual supresién uno de los puntos de mayor conflicto.

En diciembre de 2007 se vuelve a retomar el tema. Fue en sesion del Consejo de
Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores, realizado en Luxemburgo, cuando se
alcanzd por mayoria cualificada un acuerdo politico sobre la tan problematica

modificacion de la Directiva 2003/88/CE.

En relacién al uso de la opt-out, que sigue siendo una traba notable para poder
Ilegar a un acuerdo, se prevé su mantenimiento pero incluyendo ciertos elementos a fin
de garantizar la proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores incluyendo
disposiciones sustanciales. EI Consejo se posiciona a favor de la exclusion voluntaria

pero sefiala expresamente que esta opcion debe constituir una excepcion.

Su utilizacidn tiene que estar supeditada a la proteccion efectiva de la salud y la
seguridad de los trabajadores y al consentimiento expreso, libre e informado del
trabajador interesado pero vuelve a suceder que no se establece como se logra esto. Su

uso deberad estar sujeto a las salvaguardias adecuadas, aunque tampoco dice cuéles

281 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98). Citado
282 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Citado.
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deberian ser, asi como a una supervision estrecha. El periodo maximo de referencia

cuando los Estados miembros decidan hacer uso de la opt-out se establece en 6 meses.

Los trabajadores que opten por la opt-out tendran un tope maximo de 60 horas
semanales calculadas como promedio durante un periodo de 3 meses. Este periodo
podré rebasarse mediante convenio colectivo. El tope méximo de horas trabajadas puede
ascender a 65 horas semanales calculadas como promedio durante un periodo de 3
meses si se considera el periodo inactivo de tiempo de atencidén continuada como
jornada laboral y no haya convenio colectivo. Siempre se habla de tiempo promediado

en 3 meses, por lo que se puede trabajar mas de esas 60 0 65 horas en una semana.

Otro punto que aborda esta sesién de Consejo, es el de dar solucién a las
consecuencias de la jurisprudencia de la Corte de Justicia europea. Los Estados
miembros siguen sin poder en ese momento aplicar estrictamente la jurisprudencia
europea sin que ello suponga un impacto enorme en sus estructuras economicas. Para
evitar esos efectos negativos el Consejo vuelve a insistir en introducir la definicién de
“periodo inactivo de tiempo de guardia”, y del que con posterioridad se indica no se
tendra en cuenta para el computo del tiempo de trabajo. Vuelve a hacer una distincion
entre el tiempo “activo” e “inactivo” dentro del tiempo de atencion continuada. Este
ultimo no deberia considerarse “como tiempo de trabajo, a menos que la legislacion
nacional o, de conformidad con la legislacion o las practicas nacionales, un convenio
colectivo o un acuerdo entre interlocutores sociales dispongan de otro modo™?3. Sin
embargo, tiempo de trabajo es el que se esta en el centro de trabajo y a disposicion del
empleador. Se puede estar a disposicion pero inactivo, como habia dejado establecido el

TJUE.

283 Consejo. (9-10 junio de 2008). Comunicado de prensa de la sesién n2 2876. Empleo, Politica Social,
Sanidad y Consumidores. Luxemburgo.
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En cuanto al descanso compensatorio se sigue hablando de concederlo en un
genérico “plazo razonable” y sobre el periodo maximo de referencia de 12 meses el
Consejo pretende que sea posible tanto por acuerdo en convenio colectivo como

mediante disposiciones legales, previa consulta a los interlocutores sociales.

El movimiento sindical europeo se lanzd en contra de esta propuesta. La
Confederacion Europea de Sindicatos discrepa radicalmente con la postura del Consejo,
pues cree que esta propuesta “cuestiona elementos fundamentales” del modelo social
europeo. El CES llega a calificarla como “la mayor agresion contra los derechos de los

trabajadores desde que se inicio el proceso de integracion”.

Al divergir las posiciones tomadas por el Parlamento y el Consejo en primera
lectura, el proyecto de Directiva comunitaria pasa a la siguiente etapa del

procedimiento, esto es, la segunda lectura.

3.6.6. Segunda lectura del Parlamento Europeo y del Consejo

El Parlamento piensa que al haber transcurrido méas de 10 afios desde que se
adopté la Directiva inicial sobre el tiempo de trabajo (Directiva 93/104/CE), es
necesaria su revision y ve la necesidad de tener en cuenta las nuevas circunstancias y
necesidades tanto de empresarios como de trabajadores y a la vez cumplir los objetivos
establecidos por el Consejo en cuanto a crecimiento y empleo dentro de la estrategia de
Lisboa. Concretamente para aumentar la tasa de ocupacién femenina se destaca la
necesidad de mejorar la conciliacion de la vida profesional y familiar que queda muy
afectada dependiendo de la duracién de la jornada laboral. También tiene en cuenta que
ante las nuevas formas de organizacion del tiempo de trabajo no hay que olvidar
proteger la salud y la seguridad de los trabajadores y favorecer modelos que ayuden al

aprendizaje a lo largo de toda la vida para los trabajadores. Sin embargo la propuesta de
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Directiva presentada no cree que sea la propuesta que deba aprobarse ya que dista
mucho de sus posiciones. Asi pues, el Pleno del Parlamento Europeo rechazd en
votacion del 17 de diciembre 2008 en segunda lectura la propuesta de Directiva

presentada por el Consejo.

Las medidas méas debatidas fueron las horas de trabajo semanales (tope de 65
horas en el plan del Consejo), el mantenimiento de la opt-out y la no consideracion

como horas de trabajo del tiempo de guardia.

Los grupos parlamentarios que votaron en contra de la proposicion esgrimieron
que la utilizacion de la opt-out y la busqueda de la conciliacion de vida familiar y
profesional son planteamientos antagonicos. Piensan que una semana de 65 horas iria
contra la igualdad porque ese horario solo puede cumplirse si algin miembro de la
unidad familiar se queda en casa para realizar las tereas de cuidados, resaltando que este
trabajo recae la mayoria de las veces en las mujeres. Por su parte los grupos que votaron
a favor de mantener la opt-out (en los que predominaban parlamentarios britanicos y de
Europa del Este) argumentaban que de no existir esta opcion se podria estar

favoreciendo el aumento del trabajo no declarado.

El Parlamento reconoce que la decisién final puramente individual de acogerse a
la opt-out plantea problemas en cuanto a la proteccion de la salud y seguridad de los
trabajadores, asi como a la libre eleccion del trabajador. Por tanto el Parlamento cree
que debe dejar de aplicarse esta posibilidad. En votacion con 421 votos a favor, 273 en
contra y 11 abstenciones®®, propone la abolicion de esta clausula 36 meses después de

la entrada en vigor de la futura directiva revisada.

284 parlamento Europeo. Ecos de la sesién del Parlamento Europeo de 2 de Diciembre de 2008. El
Parlamento Europeo rechaza excepciones al maximo de 48 horas de trabajo semanal.
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La Eurocamara, con 576 votos a favor, 122 en contra y 13 abstenciones,
reconoce que los tiempos de guardia incluidos los de inactividad son tiempo de trabajo
aungue pueden eso si contabilizarse de manera especifica y siguiendo también la
postura del TJUE considera que los descansos compensatorios deben concederse
“inmediatamente después del periodo de servicio”. Persiste en reconocer que en los
casos en que un trabajador tenga méas de un contrato, el tiempo de trabajo se defina

como la suma del tiempo trabajado en cada uno de los contratos.

El 9 de marzo de 2009 el Consejo, en segunda lectura, decide no aprobar las

enmiendas del Parlamento Europeo y convoca el Comité de conciliacion.

3.6.7. Comité de conciliacion

El 29 de abril de 2009 el Comité de conciliacion decide que no puede llegar a un
acuerdo. La decisién, aprobada por una mayoria clara (15 votos a favor, 0 en contray 5
abstenciones). El texto fue retirado definitivamente poniendo fin a 5 afios de

negociaciones.

Tres son los puntos decisivos en los que no se pudo llegar a un acuerdo. El
principal fue la clausula opt-out. Mientras que el Parlamento queria que fuese algo
excepcional y provisional, el Consejo se opone a cualquier intento de suprimirla. En
cuanto al tiempo de guardia los diputados se posicionaron en la misma linea que el
Tribunal Europeo de Justicia, considerando el tiempo de guardia como tiempo de
trabajo. La posicion de la Comisién y el Consejo aparenta un retroceso en el
cumplimiento de la decisién del Tribunal. Por ultimo tampoco se llegd a un

entendimiento sobre el tema de los contratos maltiples.

Al no llegar a un acuerdo de conciliacion la proposiciéon caduca y la directiva

actual sigue en vigor. Es importante sefialar que desde la entrada en vigor del Tratado de

159



La normativa europea sobre limitacion del tiempo de trabajo y la cldusula opt-out

Amsterdam que amplié el &mbito en el que es utilizado el procedimiento de codecision,
es la primera vez que las negociaciones fracasan en el estadio de conciliacion. En todo
caso la Comision puede si lo cree necesario, hacer una nueva proposicion que sera

examinada por el Parlamento.

3.7. Proceso actual de revision de la Directiva 2003/88/CE

3.7.1. Primera fase de consultas

En 2010 la Comision con su Comunicacion COM (2010) 106 final®® vuelve a
iniciar el proceso para la revision de la Directiva. Esta Comunicacion dirigida al
Parlamento, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones es considerada como la primera fase de consulta con los interlocutores
sociales a nivel europeo.

Las posiciones tan opuestas del Consejo y del Parlamento sobre ciertos aspectos
de la Directiva hacen que los Estados miembros estén en una posicion dificil. Segun la
Comision “no existe suficiente claridad juridica sobre la manera de interpretar una serie
de cuestiones que estan sin resolver debido a la falta de decision al respecto por parte de
los colegisladores”. Insiste en la necesidad de una revision de la Directiva sobre el
tiempo de trabajo ya que ni se protege la salud y la seguridad de los trabajadores ni se
concede la necesaria flexibilidad a empresas y trabajadores para organizar su tiempo de
trabajo.

Los modelos de trabajo han sufrido cambios fundamentales al igual que las
necesidades de los trabajadores, empresas y consumidores por lo que lo razonable es

plantear una revision exhaustiva.

285 Comision Europea. Comunicacién de 24 de marzo de 2010, relativa a la revisién de la Directiva sobre
el tiempo de trabajo, (primera fase de la consulta de los interlocutores sociales a nivel de la Unién
Europea con arreglo al articulo 154 del TFUE) COM (2010) 106 final.
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3.7.1.a. Tendencias y perspectivas

La Comunicacién aprecia una reduccion general del tiempo de trabajo total. “La
media del tiempo de trabajo semanal en la UE se ha reducido de 39 horas en 1990 a
37,8 horas en 2006”. Se distingue una polarizacion del tiempo de trabajo, aumentando
el porcentaje de los trabajadores a tiempo parcial y se percibe también una tendencia a

las précticas flexibilizadoras no tradicionales en materia de tiempo de trabajo.

La Comision también observa por un lado cambios estructurales. Destaca un
claro cambio de una produccién industrial a una de servicios, el gran desarrollo
tecnoldgico que aumenta la productividad y disminuye la necesidad de presencia fisica
en el lugar de trabajo y un entorno empresarial mas competitivo debido a la
globalizacion. Por otro lado también advierte cambios sociales. Recalca una mayor
participacion de la mujer en el mundo laboral, un mayor individualismo de los estilos de

vida y un considerable envejecimiento de la poblacion.

Ve la flexibilidad como un instrumento para que las empresas se adapten a los
cambios que se estan produciendo. Esta flexibilidad ofrece claros beneficios para
ajustarse al retroceso de la demanda producido por la crisis. Posibilita el acceso al
mundo laboral a categorias desfavorecidas de los solicitantes de empleo y ayudar a los
trabajadores a conciliar vida profesional y privada. Sin embargo, también presenta
aspectos negativos, como intensificar el trabajo lo que dafia la salud y la seguridad de
los trabajadores, insatisfaccion de éstos en su puesto de trabajo que puede llevar a
pérdidas de productividad y pérdida de oportunidades de formacidn con lo que se pierde

un importante capital humano.

Al reconocer las desventajas que presenta la flexibilidad queda patente la

necesidad de contraponer medidas que las mitiguen. Para reducir el impacto de esas
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desventajas no cabe otra posibilidad que contraponer seguridad para los trabajadores
afectados, estableciendo una legislacion de minimos que los proteja de los abusos en su

utilizacion.

3.7.1. b. Regulacion y puntos que necesitan revision

Se recuerda que la Directiva 2003/88/CE establece unas normas minimas aunque
los Estados miembros pueden adaptar las normas de la UE a sus circunstancias
nacionales y se destaca que muchos paises han establecido una duracion maxima del
tiempo de trabajo semanal inferior a 48 horas. Ademas la negociacion colectiva
proporciona ya un amplio margen para establecer modalidades de trabajo flexible. Asi
mismo, la Comision especifica que dentro de la Directiva “existen muchas exenciones y

excepciones de las disposiciones generales”.

En lo referente al tiempo de trabajo, reconoce que “la media del tiempo de
trabajo semanal en la UE se encuentra por debajo del limite de cuarenta y ocho horas, y
sigue reduciéndose”, sin embargo también observa que “algunos grupos de trabajadores
siguen trabajando mas horas que la media, y en estos casos se oscila ampliamente entre

las cuarenta y nueve y las ochenta horas a la semana”.

Los trabajadores son mas autonomos y moviles debido a los nuevos modelos de
trabajo, por lo que la Comisidn se pregunta si es apropiado aplicar limites al tiempo de
trabajo. También hace referencia a la existencia de trabajadores con mas de un contrato
y que pueden llegar a sobrepasar el limite de las 48 horas. Expone como algunos
sectores o trabajadores pueden plantearse trabajar mas horas tanto a corto como a largo
plazo para “asegurar la competitividad, responder a las fluctuaciones estacionales, suplir

la carencia de trabajadores™ al igual que para garantizar servicios publicos esenciales
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ininterrumpidos. La Comisidn incluso se plantea la posibilidad de pensar en no poner un

limite al tiempo de trabajo.

Haciéndose eco de las reclamaciones de las empresas, generalmente PYMEs,
que trabajan en sectores o paises en los que la negociacion colectiva es escasa, resefia
como preferirian que “se permitiera que la legislacion nacional estableciera un periodo

de referencia de hasta doce meses”.

La Comision ve en el tiempo de guardia otro aspecto a abordar en la revision de
la Directiva. EIl gran problema que surge es como calcular la jornada laboral y los
periodos de descanso durante esos periodos de guardia con arreglo a la Directiva.
Plantea como el hecho de contabilizar los periodos de guardia al 200 % como tiempo de
trabajo como indica la jurisprudencia®®® y a la vez de establecer un limite de 48 horas
semanales, puede acarrear consecuencias negativas para el funcionamiento y la
financiacion de los servicios que deben dar una asistencia ininterrumpida. En
determinados Estados, el incremento de los costes y la insuficiencia de determinados

tipos de trabajadores, harian peligrar poder dar esta clase de servicios.

En contraposicion a estos razonamientos flexibilizadores la Comision también
admite que las jornadas largas pueden afectar a la productividad, la creatividad y la
creacion de empleo al igual que a la conciliacion y también recuerda, que con periodos
de referencia largos se favorecen las jornadas mas extensas durante periodos mas
prolongados, lo que ocasiona efectos negativos en la salud, la seguridad y la

conciliacion.

La Comision es consciente por tanto de las posiciones enfrentadas que existen

sobre este tema entre los interlocutores sociales. De un lado se encuentran los que creen

285 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98), Sentencia de 9 de septiembre de 2003,
Jaeger, (C-151/02), Sentencia de 1 de diciembre de 2005, Dellas, (C-14/04). Citado.
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gue no se deberia impedir a los trabajadores trabajar mas de las 48 horas si quieren
ganar mas dinero o avanzar en su carrera profesional. Del lado opuesto, los que afirman
que se necesita una restriccion legal para proteger la salud y seguridad de los
trabajadores, ya que estos no son totalmente libres en sus decisiones individuales debido

a su posicion de inferioridad al negociar con los empleadores.

Para poder seguir avanzando la Comisién quiere saber los distintos puntos de
vista de los interlocutores sociales acerca de la necesidad de revision de la Directiva por
lo que lanza una serie de preguntas a estos para que den su opinion. Busca propuestas
equilibradas e innovadoras con una vision a largo plazo y teniendo en cuenta el entorno

moderno en el que se debe desarrollar la UE del futuro.

Con un escenario con posiciones tan opuestas, y desfavorable para el acuerdo, la
Comisién parece olvidarse del tema tan polémico de la opt-out que fue precisamente
uno de los aspectos que imposibilitd llegar a acuerdos en el anterior intento de revision

de la Directiva.

3.7.2. Segunda fase de consultas
El objetivo de la Comunicacion, COM (2010) 801 final?®’, es recoger la opinion
de los interlocutores sociales a nivel europeo y fijar las opciones principales de una

propuesta legislativa de modificacion, inicidndose la segunda fase de consultas.
3.7.2.a. Revision de la Primera fase de consultas

Lo primero que hace esta Comunicacion que fue adoptada conjuntamente con el
Informe de la Comision sobre la aplicacion de la Directiva, es un repaso a los resultados

de la primera fase de consultas. La Comision vuelve a dejar clara la gran oposicion que

287 Comisidn Europea. Comunicacion de la Comisién de 21 de diciembre de 2010, relativa a la revisién de
la Directiva sobre el tiempo de trabajo, (segunda fase de la consulta de los interlocutores sociales a
escala europea con arreglo al articulo 154 del TFUE). COM (2010) 801 final.
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existe entre las posturas de los interlocutores. Si bien coinciden en que se han originado
grandes cambios en el mundo laboral las consecuencias de esos cambios son muy
distintas segun quien tenga la palabra. Por un lado, los empleadores que en general
estan de acuerdo con el analisis de la situacion realizado por la Comision, quieren
introducir cambios legislativos para aumentar la flexibilidad. En el lado opuesto, la CES
y otros sindicatos, mé&s criticos con el anélisis de la Comision, quieren aumentar la

proteccion juridica de los trabajadores.

Las organizaciones patronales a nivel sectorial destacan que hay que eliminar la
connotacién negativa a la flexibilidad ya que ésta puede beneficiar tanto a empleados
como a empleadores. Las organizaciones patronales intersectoriales sefialan que las
normas son demasiado rigidas y complejas y ven “la necesidad de modificar la
jurisprudencia SIMAP-Jaeger”. También los empleadores del servicio pubico
consideran que esta jurisprudencia debe ser el principal punto a tratar. Todos muestran

su cautela ante la posibilidad de realizar cambios sobre la opt-out.

Los sindicatos, por su parte, destacan que las normas sobre el tiempo de trabajo
estan basadas en derechos sociales fundamentales protegidos tanto por el Tratado de
Funcionamiento como por la Carta de los Derechos Fundamentales por lo que toda
revision debe respetarlos. También sefialan la necesidad de tener en cuenta la postura y
los aportes hechos por el Parlamento en la anterior propuesta de modificacion. Para
ellos los cambios realizados deben terminar con la opt-out y buscar “soluciones
equilibradas y sostenibles para el tiempo de guardia” respetando la jurisprudencia
SIMAP-Jaeger y sin cambiar la definicion de tiempo de guardia y de tiempo de trabajo.

Como era de esperar las posiciones siguen muy alejadas. Basicamente no han
cambiado desde la anterior revision de la Directiva en la que no se pudo llegar a ningun

acuerdo.
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3.7.2.b. Principales efectos sociales y economicos de la Directiva

La Comisidn reconoce que las empresas ven con preocupacion el impacto de la
regulacion del tiempo de trabajo en “la competitividad y la capacidad de afrontar la
estacionalidad”. Es por ello que recurren a sistemas flexibles de organizacion del tiempo
de trabajo y creen que estos métodos deben extenderse. Para solucionar los problemas
que surgen de las fluctuaciones estacionales y para poder ofrecer un servicio continuo a
sus clientes, una gran proporcion de empresas, amplian el horario de sus trabajadores
mas alla de las cuarenta y ocho horas. Pero mas notable que este hecho es que pocas de
estas empresas piden el consentimiento escrito de sus empleados. Esta constatacion hace
que la Comision piense en la existencia de lagunas tanto en el conocimiento como en el

cumplimiento de las normas.

Aunque son una minoria las empresas que utilizan el tiempo de guardia en el
lugar de trabajo, su computo integro les origina grandes problemas, este es el caso de
los servicios publicos. Su gran caballo de batalla esta relacionado con el tiempo de
guardia y el descanso compensatorio. A este respecto la Comisién destaca que las
limitaciones en el gasto pubico, el aumento de la demanda de estos servicios y la
escasez de trabajadores cualificados hacen que se busquen otras opciones a la hora de

realizar el computo del tiempo de trabajo y de conceder los descansos a los trabajadores.

En relacion a la opt-out, pone de relieve que se utiliza tanto en el sector publico
como privado. Normalmente es utilizada para dar continuidad a un servicio o aludiendo
a la necesidad de aumentar la competitividad. Se ha utilizado como elemento de
flexibilizacion o para hacer frente a la falta de personal en periodos criticos mas que
para dejar de aplicar la Directiva. La Comision expone que las empresas de paises

donde es posible la utilizacion de la opt-out quieren mantener esta posibilidad y ha
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constatado que cuando no existe esta opcidn puede producirse pérdida de ingresos por

parte de los trabajadores.

3.7.2. c. Opciones para la revision

La Comision tiene claro que la regulacién de un tema tan importante como el
tiempo de trabajo no puede establecerse a nivel local o nacional por lo que es clara en
afirmar que no suprimira los minimos comunes a nivel europeo, pero también ve clara
la necesidad de hacer un cambio en el estado actual de cosas. De la misma opinién son
los interlocutores sociales. Para lograr esa modificacion la Comision plantea dos

caminos. Bien realizar una revision limitada, bien realizar una revision en profundidad.

La revisién limitada plantearia nuevas soluciones para dos aspectos concretos
como son el tiempo de guardia y el descanso compensatorio y la manera de afrontar los
problemas que surgen de la aplicacion de la jurisprudencia SIMAP-Jaeger. Esta revision
limitada no trataria el tema de la opt-out por lo que esos minimos que se consideran

imprescindibles seguirian comprometidos.

Para dar solucion a los problemas planteados por el tiempo de guardia la
Comision propone llegar a un acuerdo sobre la posibilidad de un computo distinto de las
horas trabajadas, no utilizando el principio de equivalencia. En cuanto al descanso
compensatorio, la sentencia Jaeger habla de “descanso compensatorio inmediato” pero
son muchos los interlocutores sociales que demandan mas flexibilidad y aunque la
Comision piensa que es necesaria, la flexibilidad “debe limitarse escrupulosamente a
situaciones en las que sea necesaria por motivos objetivos”. Sin embargo, deja sin

especificar una vez méas qué entiende por motivos objetivos y quién los determina.
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Realizar una revision amplia contemplaria las dificultades de la aplicacion de la

Directiva en su totalidad y su adaptacion a las nuevas realidades del mundo laboral.

Para la Comision, los nuevos ritmos de trabajo requieren ampliar la flexibilidad
que proporciona la Directiva por lo que siguiendo el principio de flexiguridad, se
buscaria un equilibrio entre una flexibilidad bien delimitada y sostenible y una
proteccion eficaz de la salud y seguridad de los trabajadores. Haciendo un andlisis de la
situacion actual cree que la creciente participacion de las mujeres y las personas de mas
edad en el mercado laboral, las dificultades que plantean el cuidado de nifios y personas
mayores, o la mayor individualizacion de los modos de vida, sugieren la necesidad de

una normativa mas flexible.

La Comision ve necesaria la flexibilizacion en distintos aspectos. Por una parte
los periodos de referencia, sobre los que plantea permitir periodos superiores a doce
meses, “en casos especificos”, sin especificar cuales son, o un periodo de referencia de
doce meses previa consulta a los interlocutores sociales en los sectores o Estados
miembros que no utilizan la opt-out, dando por hecho que la utilizacién de la opt-out se

mantendria como una posibilidad en la legislacion.

La Comision también quiere prestar una especial atencién al delicado tema de la
opt-out, maximo exponente de la flexibilizacion del tiempo de trabajo. Es un asunto este
que genera opiniones contrapuestas y cuya utilizacion constata, ha aumentado de forma
rapida. Suele estar relacionada con los tiempos de guardia y su aplicacion varia en
cuanto a la proteccion y seguimiento. De los 27 Estados miembros en ese momento 16
permitian la opcion, aunque 11 de ellos solo en sectores o actividades en los que el nivel
de tiempo de guardia era elevado. A la Comision no le parece adecuado obligar a estos

Estados a no utilizar esta posibilidad sin ofrecerles una solucion. Esta vendra dada por
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realizar cambios en los complejos temas del tiempo de guardia y el descanso
compensatorio. También, potenciando o ampliando las posibilidades de flexibilidad que
ya ofrece la Directiva, como por ejemplo ampliar del periodo de referencia. Para la
Comisidn es més viable ofrecer formas de flexibilidad mas especificas que debatir sobre
la supresién o mantenimiento de esta opcion, cuestion esta en la que no parece que las

opuestas posturas puedan llegar a un entendimiento.

También cree necesario aumentar la proteccion a los trabajadores que aceptan la
opt-out. Ve imprescindible asegurar un seguimiento efectivo del tiempo de trabajo
realizado ya que se ha visto que las disposiciones del articulo 22 apartado 1288 de la
Directiva son ineficaces. Reducir la presién del empleador sobre el trabajador a aceptar
esta opcion o garantizar que el consentimiento sea libre, son las propuestas que plantea
para mejorar esa defensa de los trabajadores que optan por esta opcién. También ve
preciso introducir un mecanismo para evaluar periddicamente esta opcion de manera

efectiva.

La necesidad de definir la excepcion recogida en el articulo 17 apartado 12%° de
la Directiva con mas claridad, la revision de los contratos mdaltiples, que seguin la
Comisién debe aplicarse por trabajador, el &mbito de aplicacion y los problemas

relativos a las vacaciones anuales retribuidas que se originan a partir de las sentencias

288 Directiva 2003/88/CE. Articulo 22. Disposiciones varias. 1. Citado.

289 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17. Excepciones 1. “Desde el respeto de los principios generales de
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, los Estados miembros podrdn establecer
excepciones a lo dispuesto en los articulos 3 a 6, 8 y 16 cuando, a causa de las caracteristicas especiales
de la actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracion medida y/o establecida
previamente o cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores, y en particular cuando se
trate de: a) ejecutivos dirigentes u otras personas con poder de decision autonomo; b) trabajadores en
régimen familiar, o c) trabajadores en actividades littrgicas de iglesias y comunidades religiosas”.
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Schultz-Hoff y Stringer?®®, son aspectos que considera necesarios abordar en esta

revision amplia.

El principal resultado de esta segunda fase de consultas lanzada en diciembre de
2010 fue que las grandes organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores expresaron su preferencia por la opcion tal como establece el articulo
15521 del TFUE de negociar la revision de las reglas sobre el tiempo de trabajo ellas
mismas. En noviembre de 2011 tomaron la decisiébn conjunta para abrir las
negociaciones. Discusiones profundas tuvieron lugar a lo largo del afio 2012 pero no se

lleg6 a ningln acuerdo.

2%0 TJUE, sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff, asuntos acumulados (C-350/06) y (C-520/06).
En ella se declara que: “1) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a disposiciones o prdcticas nacionales
segun las cuales un trabajador en situacion de baja por enfermedad no tiene derecho a disfrutar las
vacaciones anuales retribuidas durante un periodo que coincida con su baja por enfermedad. 2) El
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
disposiciones o prdcticas nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales retribuidas se
extingue al finalizar el periodo de devengo de las mismas y/o el periodo de prérroga fijado por el
Derecho nacional, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad
durante la totalidad o parte del periodo de devengo y su incapacidad laboral haya perdurado hasta la
finalizacion de su relacion laboral, razon por la cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones
anuales retribuidas. 3)El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a disposiciones o prdcticas nacionales que prevean que, al finalizar la relacion laboral,
no se abonard compensacion economica alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no
disfrutadas al trabajador que se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad durante la
totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo de prérroga, razén
por la cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas. Para el cdlculo de dicha
compensacion econémica, resulta asimismo determinante la retribucion ordinaria del trabajador, que es
la que debe mantenerse durante el periodo de descanso correspondiente a las vacaciones anuales
retribuidas”.

291 TFUE. Articulo 155. 1. “El didlogo entre interlocutores sociales en el dmbito de la Unién podrd
conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos. 2. La
aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel de la Unidn se realizard, ya sea segun los procedimientos y
prdcticas propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los dmbitos sujetos
al articulo 153, y a peticion conjunta de las partes firmantes, sobre la base de una decision del Consejo
adoptada a propuesta de la Comision. Se informard al Parlamento Europeo. El Consejo decidird por
unanimidad cuando el acuerdo en cuestion contenga una o mds disposiciones relativas a alguno de los
dambitos para los que se requiera la unanimidad en virtud del apartado 2 del articulo 153”.
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3.8. Primer Informe sobre la aplicacion de la Directiva

El 21 de diciembre de 2010 se publica este Informe de la Comision, COM
(2010) 802 final®®2, cuyo objetivo es ofrecer una vision general del modo en el que los
Estados miembros iban aplicando la Directiva y destacar los problemas que habian
surgido, asi como exponer las posiciones de los Estados, los interlocutores sociales, y
los empleadores. Este informe se adopt6 a la vez que la Comunicacion, COM (2010)

801 final, que suponia la segunda fase de consultas a los interlocutores sociales.

La Comision hace un analisis sobre nueve puntos problematicos en la aplicacion
de la Directiva. Examina el limite de tiempo de trabajo, el tiempo de guardia y el
descanso compensatorio. También se preocupa por la aplicacién de la Directiva a los
médicos en periodo de formacion, a los trabajadores del sector publico o a los
trabajadores que tienen méas de un contrato de trabajo. Por Gltimo recoge la forma en la
que se ha aplicado la Directiva en lo referente a las vacaciones anuales, el trabajo
nocturno y la clausula opt-out que vuelve a ser uno de los temas principales para la

reflexion.
3.8.1. Aplicacion de la limitacion del tiempo de trabajo

En cuanto al limite del tiempo de trabajo de las 48 horas, la Comision piensa que
se ha transpuesto satisfactoriamente a las legislaciones nacionales. Muchos Estados
miembros incluso han establecido normas maés protectoras. Sin embargo existian aun
problemas. En Austria y Francia las dificultades se daban con los médicos. En Hungria
en los trabajos llamados “en permanencia”, se podia llegar a trabajar entre 70 y 72 horas

semanales “previo acuerdo de las partes”, no estando claro la posibilidad de acogerse a

292 Comisién Europea. Informe de la Comisién, de 21 de diciembre de 2010, relativo a la aplicacién por

los Estados miembros de la Directiva 2003/88/CE. COM (2010) 802 final.
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la opcion de no aplicacion. Son los médicos en formacion o los trabajadores del sector
publico los que més se ven afectados en la aplicacion de los tiempos en el periodo de
guardia si se tiene en cuenta los limites del tiempo de trabajo establecidos en los

Estados miembros.

3.8.2. Aplicacion para ciertos colectivos

En lo referente al trabajo de atencion continuada el andlisis muestra que hay
Estados que han introducido cambios importantes en su legislacion interna o en sus
précticas para aproximarlas a lo que exige el Tribunal de Justicia. Sin embargo, se
advierte que hay un nimero importante de Estados en los que el tiempo de guardia no se
considera en su totalidad como tiempo de trabajo en algunos sectores como las fuerzas

armadas, policia, bomberos, prisiones, e incluso jueces y fiscales.

En cuanto a la transposicion de la normativa relativa a los médicos en periodo de

formacion, en ese momento la situacion distaba mucho de considerarse satisfactoria.

Si se pone la vista en la transposicion de la norma para los trabajadores del
sector publico, esta se habia producido en general de forma apropiada aunque algunos

Estados dejaban fuera a ciertos colectivos de trabajadores.

Por ultimo en lo relativo a los trabajadores que tienen mas de un contrato de
trabajo, la practica del computo del tiempo variaba considerablemente entre los Estados
miembros. La Comision se ha posicionado a favor de aplicar el computo por trabajador,
instando a los Estados a realizar un seguimiento mas exhaustivo para asegurar la salud y

la seguridad de los trabajadores.

3.8.3. Aplicacion de instrumentos clasicos de flexibilizacion
La Comisidn se muestra satisfecha en general con la transposicién que se ha

hecho de la Directiva, sin embargo, persisten algunos problemas en los instrumentos
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clasicos de flexibilizacion. En cuanto al derecho a vacaciones se aprecian problemas en
el retraso a obtenerlo o incluso su pérdida si no se disfruta en el periodo anual. En lo
relativo al trabajo nocturno, la transposicion ha sido mejorada pero en algunos casos
este tipo de trabajo no estd claramente definido y por tanto sus limites resultan
ineficaces. Si se pone el foco en el periodo de referencia, en algunos casos se permitia
de doce meses sin negociacion colectiva y en otros de seis meses para todas las
actividades. Respecto a la concesion de descansos compensatorios surgen problemas
con el uso de excepciones que permiten reducir o posponer el descanso minimo si se
realiza en otro momento, con la exclusion de determinados trabajadores del derecho a
periodos de descansos, con la autorizacion de excepciones que no exigen un descanso
compensatorio equivalente o con retrasos a la hora de conceder el descanso

compensatorio.

3.8.4. Aplicacion de la flexibilidad total: la opt-out

En cuanto a la utilizacion de la opt-out, maximo exponente de instrumento
flexibilizador, se comprob6 que habia aumentado mucho, pasando en 2000 de utilizarla
solo Reino Unido a hacerlo en el momento de publicacion del informe, 2010, dieciséis
de los Estados miembros. Once Estados miembros (Austria, Dinamarca, Finlandia,
Grecia, Irlanda, Italia, Lituania, Luxemburgo, Portugal, Rumania y Suecia) no habian

permitido el uso de esta opcidn en ese momento.

Dentro de los Estados que si permitian esta opcion, el Informe observa que su
utilizacion es muy desigual. Algunos la consentian con independencia del sector
(Bulgaria, Chipre, Estonia, Malta y Reino Unido). Otros, la admiten para ciertos

sectores especificos o para puestos en los que existe tiempo de guardia (Belgica,
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Republica Checa, Francia, Alemania, Hungria, Letonia, Paises Bajos, Polonia,

Eslovaquia, Eslovenia y Espafia).

En cuanto a las condiciones de proteccion que se unen a esta opcion, también
son desiguales. Segun la Comision las contramedidas que se introducen para proteger a
los trabajadores son dispares y ponen el acento en aspectos distintos. Algunos Estados
preveian limites como Espafia con 51 horas de tiempo medio semanal o Hungria con 62,
sin embargo otros no imponian ningun limite. También con intencion de proteger a los
trabajadores en Alemania y Paises Bajos era necesaria la negociacion colectiva y el
consentimiento del trabajador para poder utilizar esta opcion. Para controlar su
utilizacién, por ejemplo, en Alemania, Letonia y Malta el empleador tenia obligacion de
registrar las horas trabajadas por los afectados y en Republica Checa y Eslovaquia se
obligaba a notificar a la Inspeccion de Trabajo que se habia utilizado esta posibilidad.
En los Paises Bajos por ejemplo para recurrir a esta opcion, los interlocutores sociales
estaban obligados a examinar la posibilidad de no utilizacion de esta medida si existe la
posibilidad de organizar el trabajo de manera diferente. Alemania también preveia
medidas especificas para tener en cuenta la salud y seguridad de los trabajadores cuando

era utilizada esta opcion.

La Comision se hace eco del aumento de la utilizacion de esta practica pero
confiesa que no puede evaluar su funcionamiento ya que los Estados “no proporcionan
informacién adecuada sobre el nuimero de horas realmente trabajadas por los
trabajadores afectados, ni sobre qué periodo de tiempo” lo hacen. Se lamenta de la
inhibicién de los Estados miembros por el seguimiento o registro del tiempo de trabajo
de los trabajadores afectados. La Comision recuerda que son los Estados miembros los
que tienen la responsabilidad de asegurar que la legislacion de la UE sea aplicada en

todo su rigor.
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Se sefiala también su preocupacién por el cumplimiento de los objetivos de salud
y seguridad no solo ya de los trabajadores afectados por esta practica sino también por
el cumplimiento de estos objetivos para no perjudicar a sus compafieros o clientes.
También muestra su inquietud por la no aplicacién del requisito de consentimiento

previo y voluntario del trabajador afectado.

La Comisién culpabiliza a los Estados miembros de su escaso rigor protector
después de haber abogado por la posibilidad de una flexibilizacion total y amparar la
utilizacion de opt-out. Sus reproches resultan un tanto teatrales y fingidos ya que puede
actuar de forma méas contundente para obligar a los Estados miembros a cumplir con su

responsabilidad de proteccion de los trabajadores.

3.8.5. Evaluacion por los Estados miembros y los interlocutores sociales

Teniendo en cuenta los informes de aplicacion de la Directiva en los Estados
miembros, estos pensaban que la transposicion de ésta era positiva ya que
proporcionaba un nivel méas elevado de proteccion a los trabajadores, dotaba de mayor
simplificacion y eficacia a la legislacion nacional e incluso ampliaba la proteccion a
grupos antes excluidos. El aspecto mas criticado fue el acervo sobre el tiempo de
guardia y el descanso compensatorio ya que creaba dificultades en la organizacion del
tiempo de trabajo. Por ultimo, se reclamaba realizar cambios en relacion al tiempo de
guardia, y aumentar la flexibilidad en los periodos de referencia y a la hora de conceder

el descanso compensatorio.

Los sindicatos, por su parte, recalcaban la trascendencia de la Directiva en la
politica social europea. Subrayaron la necesidad de normas comunes minimas a nivel

europeo por lo que abogaban por limitar las excepciones y eliminar la opciéon de no
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aplicacion. Destacaban la necesidad de aplicar de forma mas rigurosa las condiciones de

proteccion y mejorar las medidas para la aplicacion de la Directiva.

Los empleadores estimaban que el tiempo de trabajo era un factor crucial para la
flexibilidad y la competitividad de sus empresas. En general pensaban que “la Directiva
iba mas alla de lo necesario para proteger la salud y la seguridad de los trabajadores”.
Pedian mas simplicidad y flexibilidad de la transposicion nacional y veian necesario
incluir cambios en los periodos de referencia, el tiempo de guardia y el descanso

compensatorio.

3.8.6. Conclusiones de la Comisién

La Comisién reconocié el empefio puesto por los Estados miembros para
transcribir la Directiva y mejorar el cumplimiento de las decisiones judiciales y también
admitié que la mayor parte de los empleados por cuenta ajena de la UE trabajaban
siguiendo las normas minimas del tiempo de trabajo que establece la Directiva y que en
muchos casos las normas nacionales daban mayor proteccion. Sin embargo, mostraba su
preocupacion por la cada vez mayor utilizacién de la opcion de la opt-out para poder
gestionar los problemas que surgian en relacion con el tiempo de guardia y el descanso
compensatorio en servicios de 24 horas. Hizo hincapié en que persistian los problemas
con puntos clave de la Directiva. En concreto con la definicion del tiempo de trabajo, el
descanso compensatorio equivalente, la situacién de los trabajadores con mas de un
contrato, la situacion de grupos especificos de trabajadores a los que no se les aplica la
Directiva y la falta de un correcto seguimiento de las condiciones que acompaiian a la
opt-out. Después de todo el tiempo transcurrido y los estudios realizados persisten los
mismos puntos de dificultad para el cumplimiento de la norma comunitaria

manteniéndose la opt-out como uno de los mas controvertidos.
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3.9. Segundo informe sobre la aplicacion de la Directiva

No es hasta abril de 2017 que la Comision publica el Segundo informe sobre la
aplicacion de la Directiva, COM (2017) 254 final®®, unido a una Comunicacion

interpretativa de la misma.

Las conclusiones a las que llega la Comision tras el analisis realizado desde
2014 establecen que todavia hay ciertos puntos de la Directiva que siguen sin ser

transpuestos de forma correcta.

En cuanto a la transposicion del articulo 17, en el que se habla de las
excepciones a lo dispuesto en los articulos 3 a 6, 8 y 16, algunos Estados miembros no
han insertado con correccion todos los criterios que se establecen en la Directiva no
garantizando su adecuado cumplimiento. La legislacién de algunos Estados miembros
parece sobrepasar las excepciones que se recogen en la Directiva. Algunos no
establecen requisitos para conceder el descanso compensatorio o establecen un plazo
demasiado largo para concederlos. La Comision cree que Belgica, Francia, Finlandia,
Hungria, Paises Bajos, Rumania, Alemania, Republica Checa, Espafia, Austria,
Eslovenia, Eslovaquia o Finlandia son paises que se sobrepasan al aplicar estas

excepciones.

3.9.1. Aplicacion de la limitacién del tiempo de trabajo

En cuanto al limite del tiempo de trabajo a 48 horas semanales se ha transpuesto
con correccion, incluso muchos Estados miembros vienen, desde hace tiempo,
estableciendo normas que implican una mayor proteccion. Sin embargo, persisten las
incorrecciones. Asi, en Irlanda para los trabajadores sociales o en Grecia para los

médicos de los servicios publicos, la transposicion no es la adecuada. La Comision

293 Comisidn Europea. Informe sobre la aplicacién por los Estados miembros de la Directiva 2003/88/CE
relativa a determinados aspectos de la ordenacidon del tiempo de trabajo. COM (2017) 254 final.
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sefiala también el caso de Bulgaria donde se establece un méaximo de 56 horas

semanales y no se limitan las horas extraordinarias para ciertos sectores.

3.9.2. Aplicacion para ciertos colectivos

En cuanto al trabajo de atencidn continuada, en Eslovenia, Bélgica, Irlanda,
Grecia, Finlandia y Dinamarca aun existen trabajadores a los que no se les computa en
su totalidad todo el tiempo que transcurren en la atencion continuada que realizan como

tiempo de trabajo.

Por su parte, los trabajadores con més de un contrato son tratados de forma
diferente segin los Estados. Mientras que en Austria, Bulgaria, Croacia, Chipre,
Francia, Alemania, Luxemburgo, Reino Unido, Estonia, Grecia, Irlanda, Italia, Lituania,
Paises Bajos y Eslovenia aplican la Directiva por trabajador, en Republica Checa,
Dinamarca, Espafia, Letonia, Hungria, Malta, Polonia, Portugal, Rumania y Eslovaquia
aplican la Directiva por contrato. En Bélgica, Finlandia y Suecia se aplica por trabajador
si los distintos contratos son con el mismo empleador pero se aplica por contrato si se

suscriben varios contratos con distintos empleadores.

La transposicion de la Directiva ha sido realizada tanto en el sector publico
como privado aunque sigue habiendo Estados miembros que excluyen a determinadas
categorias de trabajadores sobre todo en el sector publico. Las fuerzas armadas, la
policia y otras fuerzas del orden, los servicios de proteccion civil, el personal de
instalaciones penitenciarias y bomberos son los sectores donde se encuentran mas
irregularidades. En el sector privado es el sector de los trabajadores domésticos el mas

afectado.
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3.9.3. Aplicacion de instrumentos clasicos de flexibilizacion

En cuanto al derecho fundamental a vacaciones se ha transpuesto de forma
correcta, aunque algunos Estados miembros siguen estableciendo condiciones para
adquirir este derecho, en otros Estados miembros se pierde el derecho a vacaciones
cuando el trabajador no ha podido disfrutarlas debido a causas ajenas a él.

La mayoria de los Estados miembros limitan el trabajo diario nocturno a 8 horas
pero algunos permiten que su célculo se promedie en un periodo de 4 meses que es el
periodo de referencia para el calculo general, no protegiendo de forma especial a este

colectivo de trabajadores como pretende la Directiva.

En cuanto a los periodos de referencia, segin el informe, el limite de cuatro
meses que se debe utilizar para calcular la duracién maxima del tiempo de trabajo

semanal no se respeta, superandose en Alemania, Bulgaria y Eslovenia o Espafia.

Todavia persisten Estados miembros en los que no han transpuesto el descanso
semanal en algun sector o en los gque se utiliza un periodo de solo 24 horas de descanso
semanal sin que existan condiciones objetivas concretas para que no se afiadan las once

horas de descanso diario como establece la Directiva.

3.9.4. Aplicacion de la flexibilidad total: la opt-out

El mayor grado de flexibilizacion que se obtiene aplicando la opt-out esta
permitido en 18 Estados miembros. Esta clausula de exclusién puede aplicarse en
cualquier sector en Bulgaria, Croacia, Chipre, Estonia, Malta y Reino Unido. El resto de
Estados miembros que la utilizan, esto es, Bélgica, Republica Checa, Francia,
Alemania, Hungria, Letonia, Paises Bajos, Austria, Polonia, Eslovaquia, Eslovenia y
Espafia, permiten su utilizacién en los trabajos en los que se requiere una dilatada

atencion continuada, como son los casos de los servicios sanitarios o de emergencias.
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En la posicion contraria se encuentran Dinamarca, Irlanda, Grecia, Italia,
Lituania, Luxemburgo, Portugal, Rumania, Finlandia y Suecia, Estados que no utilizan

esta forma tan extrema de flexibilizacion.

En general la transposicion de esta clausula es correcta pero se advierte que
ciertos Estados miembros no son claros al establecer la imposibilidad de que un

trabajador sufra un trato desfavorable ante su negativa a someterse a esta exclusion.

Aunque son muchos los Estados miembros que utilizan la opt-out, también es
verdad que la mitad establece de forma clara algun tipo de limitacién en la cantidad de
horas méaximas de trabajo. Asi lo hacen Bélgica, Republica Checa, Espafia, Croacia,

Letonia, Hungria, Paises Bajos, Austria y Eslovaquia.

En cuanto a la exigencia de un registro de horas de trabajo de los empleados que
han firmado esta opt-out, solo queda recogido por las legislaciones de Bélgica,

Alemania, Francia, Chipre y Letonia.

3.9.5. Evaluacion por los interlocutores sociales

Las posiciones entre sindicatos y empresarios siguen siendo contrapuestas,
mientras para los primeros no se puede decir que la Directiva se haya transpuesto
correctamente ya que hay muchos casos en los que no se cumple, para los segundos la
Directiva se ha transpuesto con correccion respetando su objetivo de protecciéon de
seguridad y salud de los trabajadores e incluso apuntan que se hace mas de lo necesario

en ese sentido.

Para la Confederacion Europea de Sindicatos y el Consejo de personal
profesional y directivo europeo que representan a los trabajadores, los problemas maés

importantes se sitian en no considerar tiempo de trabajo el tiempo en la atencién
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continuada y la exclusion de los trabajadores autonomos. La CES afiade problemas en la
concesion de descanso compensatorio tras un turno y la ampliacion de los periodos de
referencia a 12 meses. En cuanto a la exclusion voluntaria cree que socava el objetivo
de la Directiva de preservar la salud de los trabajadores, insistiendo que las largas

jornadas son perjudiciales.

Los empleadores, representados por la BUSINESSEUROPE, al igual que los
sindicatos, reconocen problemas en el cumplimiento de la Directiva en cuanto al tiempo
de atencion continuada, siendo un gran desafio para ellos la aplicacion préactica de las
sentencias SIMAP y Jaeger. También tienen dificultades con la jurisprudencia referente

a las disposiciones relativas a los descansos compensatorios en algunos sectores.

Creen que uno de los principales problemas es que los Estados miembros
incorporan restricciones en sus normas nacionales mas rigurosas de las que establece la

Directiva y no se utilizan las excepciones disponibles en su totalidad.

3.9.6. Conclusiones de la Comisién

Para la Comisidn, la mayoria de los trabajadores de la Union se rigen por las
normas de la legislacion comunitaria y en muchos casos las normas nacionales ofrecen
mas proteccion que la exigida por la Directiva. La mejora en el cumplimiento de las
exigencias de la Directiva ha hecho que algunos paises hayan modificado su legislacion
para ajustarse a la legislacion propuesta sobre el tiempo de trabajo maximo para
determinados grupos de trabajadores. Se ve por tanto una lenta adecuacion de los

Estados miembros a la normativa.

En cuanto al tema de la opt-out, la situacion se ha estabilizado puesto que solo
Croacia y Austria han introducido la excepcion en su normativa. Se aprecia también que

todavia existen problemas para aplicar elementos basicos de la Directiva tal y como los
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ha interpretado el TJUE, siendo el problema mas extendido una transposicién incorrecta
en cuanto a la necesidad de proporcionar descanso compensatorio cuando se acortan o
posponen los periodos minimos de descanso. Persisten aunque con menor intensidad,
los problemas que aparecen con el tiempo de atencion continuada. Las dificultades
surgen con la limitacion del tiempo de trabajo méximo para ciertos grupos de trabajo
sobre todo personal sanitario y de las fuerzas armadas, también con las limitaciones del
tiempo de trabajo para los trabajadores nocturnos. Es, asi mismo, relativamente
frecuente que aparezcan problemas con la posibilidad de obtener vacaciones el primer

afio de trabajo o cuando hay una baja por enfermedad.

Los Estados miembros avanzardn en la mejora de esta situacion siguiendo la
Comunicacion interpretativa sobre la Directiva 2003/88/CE intentando obtener mejores

resultados gracias a sus explicaciones para una mejor aplicacion.
3.10. Comunicacion interpretativa sobre la Directiva 2003/88/CE

Siguiendo su trabajo clarificador, junto al Informe sobre la aplicacion de la
Directiva llevada a cabo por los Estados miembros, la Comision publicé en el Diario
Oficial de la UE el 24 de mayo de 2017 esta Comunicacion que pretende “incrementar
la seguridad y la claridad juridica”. Con ella se intenta una observancia mejor de la
Directiva por parte de los Estados miembros ya que la Unidn tiene claro que una mejor
aplicacion hace que se obtengan mejores resultados®®*. Considerando el nimero de
interpretaciones que el TJUE ha realizado desde 1993 sobre la Directiva, alrededor de
50 sentencias y autos segun establece la Comunicacién, es clara la necesidad de una

interpretacion de la misma para poder entender su contenido y su alcance. Entre sus

294 Comisidn Europea. Comunicacién de la Comisién. Derecho de la UE: mejores resultados gracias a una
mejor aplicacién. (2017/C 18/02). Diario Oficial de la Unién Europea 19 de enero de 2017.
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objetivos concretos ademas del de dar mayor seguridad y claridad y ayudar a su mejor
aplicacion, esta también el de apoyar una mejor proteccion de la salud y la seguridad de

los trabajadores.

Este reexamen se ha llevado a cabo durante los dltimos 7 afios. Se han tenido en
cuenta las dos fases de consulta a los interlocutores sociales de la UE llevada a cabo en
2010, que quedd paralizada en el periodo 2010-2012 porque los interlocutores sociales
no llegaron a un acuerdo. En 2013 se volvio al trabajo de revision ya que se sigue
pensando que la aplicacion de la Directiva reviste complejidad sobre todo debido a la
falta de claridad de algunas disposiciones incluyendo las excepciones, la abundante

jurisprudencia existente y su poca adaptacion a los cambios del mundo laboral.

La Comunicacion hace un repaso a los puntos mas importantes de la Directiva,
como son: la base juridica y el objeto de la Directiva, su ambito de aplicacion,
definiciones, periodos minimos de descanso, duracion maxima del tiempo de trabajo
semanal, vacaciones anuales retribuidas, trabajo nocturno, trabajo por turnos y ritmos de
trabajo, y excepciones. A continuacion se sefialan los tres puntos clave para este trabajo,
el concepto de tiempo de trabajo, su duracién méxima y la posibilidad de exclusién a

esta limitacion.

3.10.1. Interpretacion del concepto de tiempo de trabajo

En cuanto al tiempo de trabajo se reafirma en lo establecido por la
jurisprudencia. Tiempo de trabajo y periodo de descanso “no deben interpretarse en
funcion de las disposiciones de las diferentes normativas de los Estados miembros”.
Tiempo de trabajo y periodo de descanso “constituyen conceptos de Derecho
comunitario que es preciso definir segun caracteristicas objetivas, refiriéndose al

sistema y a la finalidad de la Directiva que es establecer las disposiciones minimas
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destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores”. Da como
ejemplos las ya clasicas sentencias Dellas y Jaeger, pero también la Sentencia en el
asunto Tyco (C-266/14)?® o el Auto en el asunto Vorel, (C-437/05)%%, que insisten en

este mismo sentido.

Para esta Comunicacion existen tres criterios acumulativos que determinan el
tiempo de trabajo. El primero que el trabajador permanezca en el trabajo; el segundo
que permanezca a disposicion del empresario y tercero que el trabajador permanezca en
ejercicio de su actividad o de sus funciones, teniendo en cuenta que el hecho de estar
presente y disponible en los centros de trabajo para prestar su servicio profesional debe

considerarse entre esas funciones, como deja claro la clasica sentencia Simap.

Sin embargo, dada la diversidad de situaciones que se pueden dar en las
empresas hay casos en los que este concepto necesita todavia una interpretacion de los
tribunales ya que sigue sin estar claro. La propia Directiva dice que su articulado no se
aplicara a determinadas ocupaciones si existe una regulacion especifica?®’ como ocurre
con el trabajo en el mar o el transporte por carretera por ejemplo. Es la labor del TIUE
la que ha dado y sigue dando solucion a la multitud de casos que pueden presentarse en

la realidad empresarial.

Merece la pena sefialar en este sentido la sentencia en el asunto Tyco. Esta se

refiere a los trabajadores que tienen como actividad atender a clientes trasladandose a

295 TJUE. Sentencia, de 10 de septiembre de 2015, Tyco, (C-266/14).

2% TJUE. Auto de la Sala Quinta, de 11 de enero de 2007, en el asunto Vorel, (C-437/05). En él se declara
que: “Se oponen a la normativa de un Estado miembro en virtud de la cual los servicios de
atencion continuada que un médico presta en régimen de presencia fisica en el propio lugar de
trabajo, pero durante los cuales no ejerce ninguna actividad real, no se consideran en su totalidad
«tiempo de trabajo».”

297 Directiva 2003/88/CE. Art. 14. “Las disposiciones de la presente Directiva no se aplicardn en la medida
en que otros instrumentos comunitarios contengan prescripciones mds especificas en materia de
ordenacion del tiempo de trabajo en lo referente a determinadas ocupaciones o actividades
profesionales”.
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los domicilios de estos. La jurisprudencia comunitaria considera que en el caso de
trabajadores que carecen de centro de trabajo fijo o habitual, el tiempo de
desplazamiento que dichos trabajadores dedican a los desplazamientos diarios entre su
domicilio y los centros del primer cliente y entre el del dltimo cliente que les asigna su

empresario y su domicilio, constituye tiempo de trabajo.

Es importante valorar la organizacion del trabajo y si el empleador determina
previamente las visitas estableciendo un orden y una prevision horaria determinada
coartando la libre disposicién de su tiempo al trabajador, es decir, volver a repensar si se
cumplen los tres criterios de la Directiva, permanecer en el trabajo, estar a disposicion

del empleador y ejerciendo su actividad.

La reciente Sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 4 diciembre 2018 (rec.
188/2017)?% poniéndola en relacion con la doctrina emanada del TJUE en su sentencia
Tyco y reiterando la doctrina de la STS, de 1 de diciembre 2015, (rec. 284/2014)>°,
concluye que, en el marco de la ayuda a domicilio, el tiempo empleado por los
trabajadores para el desplazamiento desde su domicilio hasta el primer cliente y desde el
ultimo a su domicilio no debe considerarse como tiempo de trabajo, razonando que las

circunstancias no son equiparables con la sentencia Tyco.

Como otros analistas®® considero que no se ha analizado en profundidad si estos
casos cumplen las caracteristicas establecidas por la definicion de tiempo de trabajo
derivado de la Directiva fijandose solo en las circunstancias al ponerlas en relacion con
la sentencia Tyco y estableciendo que no son equiparables. Hay que tener en cuenta que

los desplazamientos son necesarios para ejercer el trabajo y que en ese tiempo los

2%8 TS, Sentencia de 4 de diciembre de 2018, (rec. 188/2017).
299 TS, Sentencia de 1 de diciembre 2015 (rec. 284/2014).
300 poquet Catald, R. (2019). Op. cit.
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trabajadores estan a disposicion del empresario por lo que concurren las caracteristicas
de permanencia, disponibilidad y ejercicio de sus tareas, lo que implicaria que esos

tiempos deberian considerarse tiempo de trabajo.

Como puede verse la cuestion de qué es tiempo de trabajo 0 no lo es, esta
todavia abierta y habrd que justificar toda decision profundizando en los criterios

expresados por el TJUE y derivados de lo establecido en la Directiva.

3.10.2. Interpretacion de la duracién méaxima del tiempo de trabajo.

En cuanto a la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal establece esta
Comunicacion interpretativa que el Tribunal ha destacado su carécter especial. Este ha
reiterado que atendiendo a la Directiva y a su finalidad “las diferentes disposiciones que
contiene en materia de duracion méaxima del trabajo y de tiempo minimo de descanso
constituyen normas del Derecho social comunitario de especial importancia de las que
debe disfrutar todo trabajador como disposicion minima necesaria para garantizar la
proteccion de su seguridad y su salud”. Para esta conclusion da como ejemplo las antes

mencionadas sentencias Pfeiffer, Dellas o el Auto en el asunto Vorel.

En la Comunicacion queda claro que la Directiva fija un maximo de 48 horas
como la duracién maxima del tiempo de trabajo por cada periodo de siete dias. Asi se
establece una duracién maxima que los Estados miembros pueden limitar méas, dando
mayor proteccién a los trabajadores. Este maximo se califica de incondicional, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal que ha insistido en que los Estados no pueden
de forma unilateral determinar el alcance de las disposiciones de la Directiva, “por lo
gue no pueden someter a condicidn o restriccion alguna la aplicacion del derecho de los
trabajadores a que la duracion media del tiempo de trabajo semanal no exceda de 48

horas, como se establece en el articulo 6, apartado 2, de dicha Directiva”. Sigue para
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ello tanto la sentencia Pfeiffer, como la sentencia en el asunto (C-243/09)3! o la
sentencia en el asunto (C-429/09)%%2, Destaca también que el Tribunal ha establecido el

deber de los Estados de garantizar la efectividad de esta disposicion.

La Comunicacion también sefiala que siguiendo el articulo 6 de la Directiva se
puede utilizar el promedio del tiempo de trabajo semanal para comprobar si se cumple
el limite méximo. Los Estados miembros pueden disponer un periodo de referencia que
no sobrepase los cuatro meses para este célculo en todos los sectores y actividades.
Estos periodos de referencia pueden ampliarse en determinados casos siguiendo lo
dispuesto en el articulo 19 de la Directiva. En todo caso el TJUE se ha mostrado de
acuerdo en que este periodo no podra en ningln caso exceder de doce meses como se

establecia en la notable sentencia Simap.
3.10.3. Interpretacion de la opt-out

En cuanto a la exclusion voluntaria o clausula opt-out, la Comunicacién
establece que los Estados miembros tienen la obligacion de transponer esta disposicion
al Derecho nacional si quieren utilizarla. Asi mismo, la Comunicacion recuerda que las

condiciones especificas que se imponen para su aplicacién deben aplicarse de forma

301 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Giinter FuB, (C-243/09). En la que se declara que: “E/
articulo 6, letra b), de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
permite que un empresario del sector publico decida el traslado forzoso a otro servicio de un trabajador
que presta sus servicios como bombero en un servicio de intervencion por el hecho de que éste haya
solicitado que se respete, dentro de este ultimo servicio, la duracion de trabajo media mdxima semanal
prevista en dicha disposicion. La circunstancia de que tal trabajador no sufra como consecuencia de este
traslado ningun perjuicio especifico distinto del que se deriva de la infraccion de dicho articulo 6, letra b),
carece de relevancia a estos efectos”.

302 TJUE. Sentencia de 25 de noviembre de 2010, Giinter FuB, (C-429/09). En la que se declara que: “1)
Un trabajador que, como sucede con el Sr. Fuf3 en el litigio principal, ha venido realizando, como
bombero destinado en un servicio de intervencion perteneciente al sector publico, una jornada de
trabajo semanal media que excede de la prevista en el articulo 6, letra b), de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, puede invocar el Derecho de la Unidn para exigir la responsabilidad de
las autoridades del correspondiente Estado miembro con el fin de obtener la reparacion del dafio sufrido
como consecuencia de la violacion de esta disposicion”.
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acumulativa, aspectos ambos que se recogen en la Sentencia del asunto Giinter FuB,

(C-243/09)%3,

En cuanto al consentimiento del trabajador se recuerda que el TJUE ha opinado
reiteradamente que esta disposicion requiere el consentimiento individual del trabajador
coloc&ndolo por encima del consentimiento expresado por los interlocutores sindicales

en convenio o acuerdo colectivo ya en la Sentencia Simap o en la Pfeiffer.

Ante la posibilidad de renunciar el trabajador al derecho otorgado directamente
por la Directiva de limitacion del tiempo de trabajo, debe haberse producido de manera
libre y con pleno conocimiento de causa y expresando de forma indudable su
consentimiento como el Tribunal establecia en la sentencia Pfeiffer. EI mismo Tribunal
insistio en que “estos requisitos son tanto mas importantes cuanto que el trabajador es la
parte débil del contrato de trabajo, de modo que es necesario impedir que el empresario
pueda viciar la voluntad de la otra parte contratante o imponerle una restriccion de sus
derechos sin que esta haya manifestado expresamente su consentimiento al respecto’3%,
La Comunicacién considera también que este consentimiento debe ser revocable ya que

si no se pondria en peligro los objetivos de la Directiva.

En cuanto a la segunda condicién, es decir, que ningun trabajador debe sufrir
perjuicio por no consentir con la opt-out, el concepto de perjuicio deberia interpretarse
de forma amplia no reduciéndose solo a proteger al trabajador contra el despido sino
también contra otras formas de penalizaciones o desventajas, cuestion esta que viene
recogida en la sentencia del asunto Giinter FuB, C-243/09%%, indicando que los Estados

miembros estan obligados a velar por la existencia de medidas para que esto se cumpla.

303 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Giinter FuB, (C-243/09). Apartado 35.

304 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados (C 397/01) a (C 403/01).
Apartado 82.

305 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Giinter FuB, (C-243/09). Apartado 33.
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Ciertas medidas se indican ya en la Comunicacién como la exigencia de registros y su
puesta a disposicion de las autoridades si éstas lo solicitan. Sin embargo parecen

medidas ciertamente pobres para la proteccion real del trabajador.

Segln aprecia la Comunicacion, la exclusién voluntaria se puede utilizar de
distintas formas. Aplicandola de una forma total en la que un trabajador puede realizar
su labor mas de 48 horas de media a lo largo de un periodo de referencia por definir que
puede también superar los 12 meses. Pero también puede aplicarla de forma parcial con

excepciones limitadas a lo dispuesto en el articulo 6 o en el articulo 16 letra b.

En todo caso el articulo 22 recoge que la utilizacion de la opt-out esta sujeto a
“que se respeten los principios generales de proteccién de la seguridad y la salud de los
trabajadores” y prevé que las autoridades competentes pueden “por razones de
seguridad y/o de salud de los trabajadores” restringir la opt-out aunque los trabajadores
hayan decidido excluirse voluntariamente. La Comunicacién sin hacer mayor
interpretacion de las condiciones que acompafian a la utilizacion de la opt-out, vuelve a
dejar en manos de otras autoridades nacionales una herramienta cuya interpretacion
correcta se hace muy complicada al tratar de utilizarla en la realidad empresarial

europea.

Al ser una Comunicacion que pretende la interpretacion correcta de la Directiva
no hace una critica a la existencia de la opt-out, pone el acento en la obligacién de los
Estados en cumplir la Directiva de forma correcta. Intuyendo que las condiciones que se
imponen para la aplicacion correcta de opt-out son muy dificiles o casi imposibles de
cumplir se tendria que plantear la posibilidad de suprimir la clausula de no aplicacion o
por lo menos hacer referencia a su dificultad de llevarla a la practica si se quiere cumplir

el objetivo de una efectiva limitacion del tiempo de trabajo.
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Teniendo en cuenta que el principio de subsidiariedad justifica la intervencion de
la Unién cuando los Estados miembros no pueden alcanzar de manera suficiente los
objetivos sino que estos se pueden alcanzar mejor a escala supra nacional, parece que la
Union tira la piedra y esconde la mano. Lanza la posibilidad de utilizar la opt-out pero
se calla en cuanto a su correcta aplicacion practica y concreta en el &mbito empresarial.
No se atreve a reconocer el carcter contradictorio de la posibilidad de utilizacion de la
clausula opt-out con el espiritu de la Directiva de establecer unas mejores condiciones

de vida y de trabajo.
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FLEXIBILIZACION DEL TIEMPO DE TRABAJO
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4.1. Introduccién al concepto de flexibilizacion

El tiempo de trabajo ha sido® y sigue siendo punta de lanza de la flexibilidad

interna en la empresa.

La flexibilidad “es considerada como una necesidad de las empresas para
afrontar los desafios del mercado y mantener su competitividad”®’. Si nos centramos
en la flexibilidad del tiempo de trabajo se puede catalogar como una flexibilidad

interna3®®

ya que se refiere a la flexibilizacion de la organizacion dentro de la empresa.
Cuando se habla de flexibilidad del tiempo de trabajo, se habla de fenGmenos muy
diversos. Designa instrumentos de flexibilidad tan clasicos como las horas
extraordinarias, el trabajo a turnos, el trabajo nocturno o el trabajo en fin de semana.
Pero también alude a otros instrumentos mas novedosos que se utilizan cada vez con
mas frecuencia como son el trabajo a tiempo parcial, el trabajo temporal, el puesto
compartido por varios obreros o la anualizacion del tiempo de trabajo. La mayor
utilizacion de estos instrumentos “entrana cambios fundamentales en las relaciones

laborales y en el empleo tradicional a tiempo completo haciendo el trabajo mas

inseguro’3%® y en definitiva mas precario.

“La flexibilidad se presenta como necesidad de los modernos sistemas de

produccion”®?, Las empresas no cesan de explorar formas nuevas para lograr una

306 Ray, J. E. (1990). La flexibilité du temps de travail. Revue internationale de droit comparé. Vol. 42 N°1,
(janvier-mars), 185-201.

307 Jaspers, T. (2014). Flexibilidad e innovacién, enfoques innovadores de las empresas multinacionales
europeas. En J.P. Landa. Flexibilidad interna e innovacion en la empresa (pags. 49-76). Madrid: Dykinson.
P. 49.

308 | 5 flexibilizacion del trabajo tiene dimensiones diversas. Ademas de la flexibilizacién interna que hace
referencia a las condiciones de trabajo y a la organizacidon dentro de la empresa, existe la flexibilidad
externa que hace referencia a las condiciones del empleo, a la posibilidad de entrar o salir de él y que
puede conllevar mas costes sociales.

309 Gutiérrez Barbarrusa, T. (2016). El auge del empleo precario en Europa. Conceptos, indicadores y
efectos de la crisis econdmica mundial. Revista internacional del Trabajo, Vol. 135, ne4, 515-550. P. 517.
310 Gorelli Hernandez, J. (2018). El tiempo flexible. La jornada irreqular. Madrid: Tecnos. P.41.
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mayor eficacia en la explotacion de sus equipos, una mayor adaptacién a las
fluctuaciones de la demanda y una reduccion de las formas costosas de organizacion del
tiempo por otras menos gravosas. La empresa tiene que innovar. La obligacion
empresarial de dar una respuesta rapida a las exigencias del mercado para mantener la
competitividad, hace que se estudie con mayor precision las variaciones diarias,
semanales, mensuales y estacionales de la demanda y se busque la mayor adaptacion del
calendario laboral y del horario del trabajador. “La flexibilizacion se ha expresado de
forma clara mediante los cambios experimentados en la organizacion y reordenacion del
tiempo de trabajo”!!. Asi aparecen mas instrumentos para la mejor gestion del tiempo
de trabajo como el trabajo de unos operarios durante las pausas de otros para no
paralizar las maquinas, los horarios escalonados de entrada y salida, la utilizacion de
turnos dobles a tiempo completo y parcial o la programacién de los cierres anuales de

las fabricas.

Esta variedad de instrumentos complica la planificacion que deben hacer las
empresas sobre las necesidades de personal, produciéndose problemas de comunicacién
y de control, posibilitando en mayor medida la vulneracion de los derechos de los
trabajadores. Los horarios homogéneos y grupos estables de trabajo que eran

caracteristicos de la gestion del tiempo del trabajo van convirtiéndose en la excepcion.

Esta pequefia muestra ejemplifica la existencia de un gran abanico de
posibilidades formales e informales de flexibilizar el tiempo de trabajo para mejorar la
utilizacion de los equipos, responder a la demanda de los clientes y mejorar las
necesidades de las empresas y los trabajadores. Sin embargo la demanda de

flexibilizacion por parte de los empleadores no cesa y en los Gltimos tiempos se asiste a

311 Recio, C., Torns, T., Borras, V., Moreno, S. (2009) La regulacién del tiempo de trabajo en la Unidn
Europea. Papeles de relaciones ecosociales y cambio global, 77-88. P.78.
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un cambio bastante dafiino tanto para empresas como para trabajadores. Algunos
empleadores no buscan innovar para mejorar la eficacia y la productividad, se centran
en la reduccion de costes salariales a toda costa por lo que surgen formas de
organizacion del tiempo de trabajo menos onerosas para el empleador a corto plazo pero
muy gravosas para el empleado, la sociedad y la empresa a largo plazo. Se intensifica el
trabajo, se reduce el absentismo dificultando coger bajas, se evita el pago de horas
extraordinarias o el mes de vacaciones pagadas por la empresa, se organiza el trabajo
bajo demanda del empleador y se remplazan trabajadores a tiempo completo por otros a
tiempo parcial u ocasional, en algunos casos se retribuye menos a los trabajadores a
tiempo parcial que a los de tiempo completo. Estos abusos en la flexibilidad desmotiva
a los empleados y resta calidad a su trabajo, llevando a largo plazo a ser negativo para

las empresas.

Por otra parte esta utilizacion maxima de la flexibilizacion “genera una pérdida
de control por parte del trabajador del tiempo, tanto del tiempo de trabajo como del
tiempo de descanso, pues los periodos durante los cuales el trabajador desarrolla su
prestacion de trabajo, pueden verse alterados sin un patron fijo, determinado o estandar,
sino que pueden ser modificados segin las concretas necesidades productivas del
empresario”?. La precariedad en la que se instalan algunos trabajadores hace que
aparezcan los llamados trabajadores de segunda lo que desgraciadamente hace que
disminuya la cohesién social. La precariedad que se produce con esta maximizacion de

la flexibilidad trae consigo gran inseguridad para los trabajadores a los que les falta

312 Gorelli Hernandez, J. (2018). P. 18. Op. cit.
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control en las condiciones en las que desarrollan su labor. Esta inseguridad aumenta

cuanto menos control individual o colectivamente tiene el trabajador3!3,

Sin embargo, una buena utilizacion de la flexibilidad del tiempo de trabajo
puede atraer tanto a empleadores como a empleados aunque en muchas ocasiones por
motivos opuestos. Si los empleadores buscan mejorar la eficacia de la empresa y
obtener mayor beneficio econémico, los empleados buscan mejorar el dificil equilibrio

entre vida familiar y laboral o combinar la ensefianza y la formacion con trabajo>*4.

La flexibilidad puede dar respuesta a la diversidad de modos de vida nuevos que
van surgiendo en la sociedad moderna. La presencia de mujeres, en especial madres de
familia, en el mercado laboral, el aumento del nimero de hogares de uno o dos

miembros sin hijos son un ejemplo de estos cambios.

Por otra parte, el aumento del nivel de vida y la educacion de la ciudadania, al
igual que el desarrollo de las diferentes posibilidades de emplear el tiempo libre han
cambiado el parecer de los trabajadores respecto a su relacion con el tiempo de trabajo.
Los empleados buscan influenciar cada vez mas en el tiempo de trabajo, cuestion esta a

la que los empleadores se resisten.

Los Estados miembros de la UE responden de forma distinta a esta problematica.
La flexiguridad de la que habla la UE, en la que tanto los intereses de empresarios como
los de los empleados tienen que tenerse en cuenta, se da en mayor grado en los paises
donde existen unas condiciones minimas fijadas por ley o convenio colectivo y donde

los trabajadores estan efectivamente representados. Los asalariados en estos casos son

313 Rodgers, G. (1992). El debate sobre el trabajo precario en Europa Occidental en El trabajo precario
en la regulacién del mercado laboral. Crecimiento del empleo atipico en Europa occidental. Madrid
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Citado por Gutiérrez Barbarrusa, T. (2016). Op. Cit.

314 Cruz Villaldn, J. (2007). Modificacién del tiempo de trabajo. En J. Aparicio Tovar, J. Lopez Gandia,
Tiempo de trabajo (pags. 235-266). Albacete: Bomarzo.

196



Flexibilizacion del tiempo de trabajo

tenidos en cuenta de forma mas significativa que en el caso de los Estados en los que se

aplican politicas de laissez-faire.

No es tanto el grado de flexibilidad lo que diferencia a los Estados miembros,
sino la forma en la que la flexibilidad queda regulada. Si ésta no esta reglamentada los
intereses empresariales priman y los sindicatos se ven obligados a ponerse a la
defensiva ya que no estan en condiciones de participar en la determinacion del tiempo
de trabajo. Si por el contrario la flexibilidad est& reglamentada es mas facil conciliar los
intereses de patrones y asalariados. Si falta un soporte legislativo existen pocas
posibilidades para que las negociaciones en el seno de la empresa puedan garantizar que
se tengan en cuenta los intereses de los trabajadores y se busquen soluciones negociadas

de forma real®®.

La negociacion en la empresa es una de las mejores formas para conjugar el
equilibrio de fuerzas. Ademas estos acuerdos a nivel empresa preservan mejor a los
trabajadores de formas de organizacién del tiempo de trabajo que aumenten la fatiga o
la tension nerviosa y fortalecen la defensa de la higiene y seguridad en el trabajo.
Alertan sobre un aumento de la tasa de rotacién de trabajadores o de accidentes de
trabajo. Sin embargo, también hay que tener en cuenta que en la UE la mayoria de las
empresas son PYMEs®!® y en ellas es dificil llegar a acuerdos en los que se refleje el
posicionamiento tanto de empleados como de empleadores. Se necesita sin duda el
respaldo de una legislacion para poder actuar con efectividad. Y aunque la flexibilidad

es necesaria, no tiene por qué ser una flexibilidad total. La existencia de una legislacion

315 valdés Dal Ré. (1999). La flexibilidad del mercado de trabajo. Teoria e ideologia. En J. J. Castillo, E/
trabajo del futuro (pags. 119-136). Madrid: Complutense.

316 parlamento Europeo. Informe del 28 de septiembre de 2012, sobre las pequefias y medianas
empresas (PYME): competitividad y oportunidades comerciales. Segln sus considerandos mas del 96 %
de las PYME de la Unién Europea emplean a menos de 50 persona. Por lo que se puede establecer que
la mayor parte de empleos en Europa son creados por microempresas.
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de minimos es imprescindible para que los derechos tanto de empleados como de

empleadores se cumplan.

Cuando los empleadores piden mayor grado de flexibilidad se hace referencia a
un estado de rigidez que no es cierto®!’. Por un lado, todos los instrumentos que se han
descrito hacen ver la gran variedad de posibilidades que existen para variar el tiempo de
trabajo. Por otro lado, si se analiza la reglamentacién se puede ver que dentro de las
normas abundan derogaciones y excepciones, lo que vuelve a esta rama del derecho
muy compleja. La demanda de mayor flexibilidad muestra el deseo de no someterse al
control administrativo y a un deseo de bajar el coste de la mano de obra para aumentar
la rentabilidad que no necesariamente se reinvierte en la empresa o en la sociedad,

beneficiando entonces a unos pocos y no a la sociedad europea en su conjunto.

Se pasa de un deseo de flexibilidad a un deseo de desregulacion que es algo
bastante diferente ya que supone la eliminacion de las normas que preservan al
trabajador de los abusos de los empleadores. La flexibilidad mantiene las normas

reexaminandolas al aplicarlas a las diferentes realidades empresariales.

Una mayor libertad en la gestion del tiempo de trabajo por parte de la empresa
puede hacer que los derechos del trabajador queden afectados, por ello es importante
tener en cuenta lo que dice el Libro verde relativo a la responsabilidad social de las
empresas®®, que pone de relieve que esa responsabilidad social de la empresa debe

incidir “en primer lugar” en las personas trabajadoras y que las practicas responsables

317 Treu, T. (1993). La flexibilidad laboral en Europa. Revista internacional del trabajo. 217-234.

A modo de ejemplo entre 1988 y 1994 el porcentaje de compaiiias alemanas que usaban turnos pasé
del 65 al 73 por ciento y el de las que funcionaban las 24 horas pasé del 6 al 19 por ciento. Segun la
Sexta encuesta sobre las condiciones de trabajo en la Unién de 2015, el trabajo por turnos en los
menores de 35 afios llega al 26%, en la franja de edad de 35 a 49 baja al 22 y para los mayores de 50 se
sitla en el 16. En 2020 se realizara el trabajo de campo para la proxima encuesta.

318 Comisién de las Comunidades Europeas. Comunicacién, de 18 de julio de 2001. Libro verde.
Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. COM (2001) 366 final.
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de las empresas “abren una via para administrar el cambio y conciliar el desarrollo
social con el aumento de la competitividad”. El reto mas importante es el de conseguir
“un mayor equilibrio entre trabajo, familia y ocio”. Hay por tanto que buscar

flexibilidad y seguridad laborales efectivas que con la desregulacion no se encuentran.

Las directrices comunitarias consideran esencial una buena gestion del tiempo
de trabajo para lograr la flexiguridad. En concreto para 2016 se mantienen las
orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros establecidas para
2015%° y en su orientacion n° 7 dedicada a mejorar el funcionamiento de los mercados
de trabajo se establece que “los Estados miembros deben tener en cuenta los principios
de flexibilidad y seguridad («principios de flexiseguridad»)”. La legislacion laboral
debe ofrecer “proteccion a todos los que trabajan”. Explica que “es preciso garantizar un
empleo de calidad en términos de seguridad socioeconémica, organizacion del trabajo”,
al igual que garantizar unas condiciones laborales preservando la salud y la seguridad y

lograr un “equilibrio entre vida privada y profesional”.

Este concepto persiste en los afios siguientes y asi en la Decision (UE)
2018/1215, relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros, en su Orientacion 7 que habla de mejorar el buen funcionamiento de los
mercados laborales y la eficacia del didlogo social se dice que “los Estados miembros
deben trabajar junto con los interlocutores sociales en los principios de flexibilidad y
seguridad y conciliar derechos y obligaciones” y que se deben evitar “las relaciones

laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias”3?. En la Decision (UE)

319 Consejo. Decisién (UE) 2016/1838 del Consejo, de 13 de octubre de 2016, relativa a las orientaciones
para las politicas de empleo de los Estados miembros en 2016. Esta Decision establece que se mantiene
la Decisién (UE) 2015/1848 del Consejo de 5 de octubre de 2015 relativa al mismo asunto.

320 Consejo. Decisién (UE) 2018/1215 del Consejo, de 16 de julio de 2018, relativa a las orientaciones
para las politicas de empleo de los Estados miembros. Diario Oficial de la Unidn Europea de 5 de
septiembre de 2018.
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2019/1181 del Consejo de 8 de julio de 2019 relativa al mismo asunto, se reafirma en
este sentido indicando en su articulo 1 que “las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembros, que figuran en el anexo de la Decision (UE)
2018/1215, se mantienen para 20197%%!, Se insiste una vez mas en la idea de

flexiguridad, reclamando que la flexibilidad vaya de la mano de la seguridad.

Una regulacion correcta y justa del tiempo de trabajo es indispensable para que
las empresas sean competitivas y para llevar a la practica el concepto de flexiguridad
que defiende la UE, por lo que el Derecho comunitario debe jugar un papel de limitador

de la flexibilidad.

4.2. Flexibilizacion clésica

En este apartado se hace un repaso a los instrumentos clasicos que existen para
flexibilizar el tiempo de trabajo. Se busca con su estudio poner de relieve las grandes
posibilidades que tienen de aportar flexibilidad al empleador. Su regulacién no impide
que sean instrumentos flexibilizadores pero asegura que los trabajadores realicen su
actividad en condiciones que garantice su salud y su seguridad. Planificar las vacaciones
anuales y los dias de descanso, utilizar el trabajo a turnos o el nocturno, organizar el
ritmo e intensidad del trabajo al igual que las pausas, posibilita que los empleadores
flexibilicen la produccion atendiendo a sus necesidades. Estos instrumentos
flexibilizadores aportan todavia mas flexibilidad si se aplican en periodos de referencia
mas grandes. La utilizacion cada vez mas extendida de un periodo de referencia anual
amplifica las posibilidades de organizacion que tienen los empleadores. Por altimo, las

horas extraordinarias permiten flexibilizacion sin casi necesidad de prevision por parte

321 Consejo. Decisién (UE) 2019/1181 del Consejo, de 8 de julio de 2019, relativa a las orientaciones para
las politicas de empleo de los Estados miembros. Diario Oficial de la Unién Europea de 11 de julio de
2019.
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de éste. Todos estos instrumentos regulados parecen suficientes para dar la flexibilidad

demandada por los empleadores.

4.2.1. VVacaciones anuales

El derecho a vacaciones retribuidas tiene una aparicion tardia, “es una conquista
contemporanea de la clase trabajadora™?2. Surge como concesion del empresario a
aquellos empleados como recompensa por afos de servicio y no es hasta principios del

siglo XX que comienza a reconocerse como un derecho del trabajador.

Dotado desde su inicio de caracteristicas que perduran en la actualidad, como la
retribucién o la exigencia de una prestacion de servicios, su desarrollo fue muy
rapido®?. Fue finalizada la guerra, con la firma del Tratado de Versalles y la creacion de
la OIT en 1919, cuando se produce un fuerte impulso en la configuracion de este
derecho. Con el paso del tiempo fueron afiadiendosele otras caracteristicas como su
irrenunciabilidad o la prohibicién de compensacion econémica. Gracias a la OIT y a su
Convenio 132%3% 1la universalizacion de este derecho siguié avanzando, siendo

reconocido por la mayoria de los paises ya a mediados del siglo XX.

En la UE este derecho aparece reconocido en la Carta de los DDFF en su
articulo 31 apartado 2, que dice expresamente que todo trabajador tiene derecho a un
periodo de vacaciones anuales retribuidas. “El derecho del articulo 31 es una auténtica
exigencia individual, un derecho subjetivo, en suma”3%, Por su parte ya la Directiva

93/104/CE establecia y se mantiene en la Directiva 2003/88CE en su articulo 7.1

322 sempere Navarro, A.V.; Charro Baena, P. (2003). Las vacaciones laborales. Cizur Menor: Aranzadi. P.
15.

323 Baena, P. C. (1993).El derecho a vacaciones en el &mbito laboral: origen y evolucidn histdrica, sistema
normativo y configuracion juridica del mismo. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

324 OIT. 542 reunién OIT de 24 de junio de 1970 en Ginebra. Convenio n2132, sobre las vacaciones
pagadas (revisado).

325 Cruz Villalén, P. (2017). P. 108. Op. cit. Hace aqui referencia a los apartados 78 y 79 de las
conclusiones al asunto Dominguez. La cursiva es propia.
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relativo a las vacaciones anuales, que “los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un periodo de al menos cuatro
semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de

obtencion y concesion establecidas en las legislaciones y/o practicas nacionales”.

Si se revisan los considerandos primero, cuarto, septimo y octavo de la
Directiva, queda claro que el objetivo de esta es “establecer las disposiciones minimas
destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los empleados mediante
una armonizacion de las disposiciones nacionales relativas, en particular, a la duracién
del tiempo de trabajo3%. Pero resulta curioso que aunque el derecho a vacaciones
anuales retribuidas debe “considerarse un principio del Derecho social comunitario de
especial importancia”®?’, se eshoza muy escuetamente en la Directiva. El Tribunal ha
debido analizar con mucha minuciosidad este derecho y su jurisprudencia es muy
abundante3%, llegando hasta la actualidad con las sentencias llamadas “vacacionales”
que dan respuesta a los asuntos Sebastian W. Kreuziger (C-619/16)%%°, Bauer y

BroBonn, asuntos acumulados (C-569-570/16)**° y Max-Planck (C-684/16)!.

326 TJUE. Sentencia de 26 de junio de 2001, BECTU, (C-173/99). Punto 37.

327 TJUE. Sentencia de 26 de junio de 2001, BECTU, (C-173/99). Punto 43.

328 TJUE. Sentencia de 26 de junio de 2001, BECTU, (C-173/99); Sentencia de 18 de marzo de 2004,
Merino Gémez, (C-342/01); Sentencia de 16 de marzo de 2006, Robinson-Steele, asuntos acumulados
(C-131/04) y (C-257/04); Sentencia de 6 de abril de 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging , (C-
124/05); Sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff, asuntos acumulados (C-350/06) y (C-520/06);
Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Vicente Pereda, (C-277/08); Sentencia de 22 de abril de 2010,
Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhdauser Tirols, (C-486/08); Sentencia de 15 de septiembre de 2011,
Williams y otros, (C-155/10); Sentencia de 22 de noviembre de 2011, (C-214/10); Sentencia 24 de
enero de 2012, Dominguez, (C-282/10); Sentencia de 3 de mayo de 2012, Neidel, (C-337/10); Sentencia
de 21 de junio de 2012, ANGED, (C-78/11); Sentencia de 8 de noviembre de 2012, Heimann, asuntos
acumulados, (C-229/11) y (C-230/11); Auto de 21 de febrero de 2013, (C-194/12) ; Auto de 13 de junio
de 2013, (C-415/12); Sentencia de 22 de mayo de 2014, Lock, (C-539/12); Sentencia de 12 de junio de
2014, Bollacke, (C-118/13); Sentencia de 11 de noviembre de 2015, (C-219/14); Sentencia de 30 de junio
de 2016, (C-178/15); Sentencia de 20 de julio de 2016, (C-341/15).

329 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018, Sebastian W. Kreuziger, (C-619/16).

330 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018, Bauer y BroBonn, asuntos acumulados (C-569/16) y (C-
570/16). Citado.

31 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018, Max-Planck, (C-684/16).
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Es significativo que la Directiva prohiba precisamente su compensacién
econdmica, poniendo de relieve la importancia que tiene este derecho para el
mantenimiento de la salud y la seguridad del trabajador. EI TJUE ha determinado en
diversas ocasiones que el objetivo de las vacaciones es por una parte posibilitar el

descanso y por otra habilitar un periodo para el ocio de los trabajadores®3.

El apartado 2 del articulo 7, manifiesta de forma rotunda que “el periodo minimo
de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sustituido por una compensacion
financiera”. En esta prohibicion se entiende ya que su disfrute real permite un periodo
de descanso y una disposicion libre del tiempo de trabajo por parte del trabajador y
cualquier permuta por otro concepto terminaria con su propia finalidad. Solo se plantea
la excepcion a la prohibicion de compensacion en el caso de quien haya dejado de
prestar sus servicios sin haber disfrutado de toda la vacacion consolidada. En el mismo
articulo 7 apartado 2 se especifica que se prohibe “excepto en caso de conclusién de la
relacién laboral”. Sin embargo la Directiva no establece cémo calcular esta
compensacion. El TJUE establece que se calcule “de tal modo que el referido trabajador
ocupe una situacion comparable a aquélla en la que se habria encontrado si hubiera

ejercitado el mencionado derecho durante su relacion laboral”333,

En su afan de permitir que los Estados puedan regular en esta materia y
buscando una armonizacion mas que una imposicion la Directiva deja sin aclarar
aspectos muy importantes que unidos a la flexibilizacion del mercado laboral hacen que

este derecho quede en algunos casos sin cumplimiento.

332 TJUE. Sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff, asuntos acumulados (C-350/06) y (C-520/06);
sentencia de 10 de septiembre de 2009, Vicente Pereda, (C-277/08); sentencia de 22 de abril de 2010,
Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, (C-486/08); sentencia de 22 de noviembre de 2011,
(C-214/10); sentencia de 21 de junio de 2012, (C-78/11); sentencia de 21 de febrero de 2013, (C-
194/12); sentencia de 30 de junio de 2016, ANGED, (C-178/15); sentencia de 20 de julio de 2016,( C-
341/15). Citado.

333 TJUE. Sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff, asuntos acumulados (C-350/06) y (C-520/06).
Apartados 57 a 60.
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Uno de los temas que no quedan claros en la Directiva pero que se han
solucionado a través de la jurisprudencia es el hecho de “cémo inciden sobre la duracion
de las vacaciones los tiempos de suspension del contrato”. El Tribunal es contundente,
el periodo minimo de vacaciones es para todos los trabajadores y estd exento de

condiciones®34,

Mas interesante para ver como el derecho a vacaciones puede llegar a
flexibilizarse tanto que puede suponer la pérdida del derecho, es estudiar como se
determina su nacimiento, cuestion que tampoco queda resuelta en la Directiva. Algunos
Estados aprovechado esta laguna abren la puerta a la aplicacion del articulo 5 del
Convenio nimero 132 de la OIT3*® que permite que “el ordenamiento juridico de cada
pais exija un periodo minimo de servicio para tener derecho a vacaciones, que en
cualquier caso no podra exceder de seis meses”. Sin embargo la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo es clara a este respecto. La importante sentencia del 26 de
junio de 2001, BECTU, en la que se precisa el alcance del articulo 7, cierra la
posibilidad de aplicacion de un periodo minimo de servicio para disfrutar del derecho a
vacaciones®*®. De la misma opinion es la sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-

Hoffs%’,

Por una parte la sentencia BECTU, aclara que una legislacion que haga depender
el nacimiento del derecho a la realizacion de un periodo minimo de trabajo continuado
es contraria a la Directiva y ha cerrado, en cierta medida, el beneficio que obtienen los

empresarios de la flexibilizacion del mercado laboral con la utilizacién de contratos

334 TJUE. Sentencia de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez, (C-342-01). Citado.

335 QIT. 542 reunién OIT de 24 de junio de 1970 en Ginebra. Convenio n2132, sobre las vacaciones
pagadas (revisado). Citado.

336 TJUE. Sentencia de 26 de junio de 2001, BECTU, (C-173/99). Apartados 48 a 53.

337 TJUE. Sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff, asuntos acumulados (C-350/06) y (C-520/06).
Apartado 28.

204



Flexibilizacion del tiempo de trabajo

temporales muy cortos y que aprovechando esta ambiguiedad de la Directiva no respetan

el derecho a vacaciones de los trabajadores®3e,

El TIUE también ha especificado de forma clara que los Estados no pueden
imponer condiciones que lleven a ciertos trabajadores a no poder ejercer su derecho a
vacaciones anuales retribuidas. Estas restricciones no hacen, sin embargo, que las
vacaciones no permitan organizar y flexibilizar el tiempo de trabajo, el empleador puede
planificarlas de tal forma que no influyan negativamente en su negocio sin necesidad de

obstaculizarlas o impedirlas sin mas.

Por otra parte en la Directiva también se deja sin especificar si las vacaciones
deben ser disfrutadas seguidas o es posible su particion. La normativa comunitaria
establece respecto al periodo vacacional un minimo de cuatro semanas o lo que es lo
mismo 28 dias si hablamos de dias naturales “pudiendo comprender por tanto en
principio, dias laborables, no laborables y festivos”*°. La Directiva tampoco habla en
ningln caso de cuando se debe disfrutar el derecho a vacaciones por lo que el
empresario puede utilizarlas para flexibilizar la organizacién del tiempo de trabajo y
adaptarse a la demanda, negociando la posibilidad de coger vacaciones en periodos en
los que la demanda baja. Se reconoce “un cierto margen de intervencion de los Estados

53340

miembros a la hora de definir las modalidades de disfrute del derecho a vacaciones”>*,

lo que se pretende es “permitir a los Estados miembros definir un marco normativo que

338 | os Estados que utilizan el sistema de prorrateo para la concesién de vacaciones son: Bélgica, Chipre,
Espafia, Grecia, Irlanda, Italia, Malta, Rumania, Reino Unido. Datos obtenidos de ONVA (Office national
de vacances annuelles) adscrita a la Seguridad Social Belga y dirigida en partes iguales por patronos y
trabajadores.

http://www.onva.be/sites/default/files/atoms/files/vacances annuelles des_travailleurs_salaries 2016
.pdf

339 Rabanal Castro, P. (2000). La Directiva 93/104/CE, sobre ordenacién del tiempo de trabajo.
Actualidad laboral, 403-425. P. 423.

340 TJUE. Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Tizzano presentadas el 8 de febrero de 2001en
el asunto BECTU.
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regule los aspectos organizativos y procesales para el disfrute de las vacaciones, como

son la planificacion de los periodos de vacaciones” entre otros.

Es importante puntualizar que el articulo 7 apartado 1 no se encuentra entre las
disposiciones respecto a las cuales se permiten expresamente establecer excepciones y

asi lo reconoce el Tribunal de la UE en varias sentencias®Z.

Sin embargo este derecho “capital”, “este principio de Derecho social de la
Union que reviste especial importancia (y) no puede ser interpretado de manera
restrictiva”®*, se soslaya con una abusiva flexibilizacion. La excesiva utilizacion de los
contratos temporales®* cortos, en los que por una parte la incertidumbre para encontrar
un nuevo trabajo y el escaso tiempo de vacaciones generado, hace que muchos
trabajadores no realicen su derecho a vacaciones sino que cobren una compensacién
econdmica. Si el trabajador encadena muchos contratos de este tipo puede ir en contra

de su salud y su seguridad e incluso la seguridad de otros trabajadores o clientes.

La utilizacion del derecho a vacaciones para flexibilizar la organizacion del

tiempo de trabajo es algo que no tiene por qué ser negativo para el trabajador. Si la

341 TJUE. Sentencia de 26 de junio de 2001, BECTU, (C-173/99); sentencia de 16 de marzo de 2006,
Robinson-Steele, asuntos acumulados (C-131/04) y (C-257/04); sentencia de 6 de abril de 2006,
Federatie Nederlandse Vakbeweging, (C-124/05); sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff,
asuntos acumulados (C-350/06) y (C-520/06); sentencia de 21 de junio de 2012, ANGED, (C-78/11).
Citado.

342 TJCE. Sentencia del 22 de abril de 2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenh&user Tirols, (C-
486/08); Sentencia de 21 de junio de 2012, ANGED, (C-78/11); Sentencia de 8 de noviembre de 2012,
Heimann, asuntos acumulados (C-229/11) y (C-230/11). Citado.

343 | 3 tasa media anual de asalariados con un contrato de duracidn limitada ha ido creciendo en general
en los ultimos afios y se establecié en 2019 en un 11,6 % en la UE a 28, subiendo hasta el 13,6% en la
zona euro. Con variaciones significativas seguin los Estados, se pasa de un 1,1% en Rumania en un
extremo a Espafia con un 22,3% en el otro. Si vemos las cifras entre la poblacién joven (entre 15y 24
afios) las cifras son todavia mas impactantes. En la zona UE a 28 un 40,3% de los jovenes trabajaron con
este tipo de contratos, pasando en la zona euro a ser un 50,0%. Por Estados, en un extremo se
encontraria Rumania con el 3,5% frente a Espaia con un 65,6% de jévenes trabajadores con contratos
de duracion limitada.

Datos Eurostat.
http://ec.europa.eu/eurostat/tgm/refreshTableAction.do?tab=table&plugin=1&pcode=tps00073&langu
age=fr
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negociacion entre empleado y empleador se realiza en condiciones de poder similar,
tanto uno como otro pueden salir beneficiados. Estas negociaciones tienen que respetar
el derecho fundamental de la limitacion del tiempo de trabajo a través de las vacaciones
remuneradas y no puede vulnerarse esgrimiendo la torticera necesidad de contratos

cortos para adaptarse a la demanda.
4.2.2. Trabajo nocturno y a turnos

Este tipo de trabajo, nocturno y a turnos, es consecuencia de la exigencia, o
conveniencia del proceso productivo, es decir cuando se implanta es para satisfacer las
exigencias que impone ese proceso productivo. El trabajo a turnos y nocturno “se debe
identificar con la posibilidad de la empresa de practicar una movilidad horaria de los

trabajadores, relacionada directamente con la flexibilizacion del tiempo trabajado”3*4,

Estas necesidades pueden ser econémicas o comerciales y pueden dilatarse en el
tiempo de forma continuada o en periodos estacionales. El trabajo nocturno y a turnos
es una forma clara de flexibilizacién de la organizacién del tiempo de trabajo ya que
altera el momento de prestacion del trabajo aunque sin una modificacion cuantitativa del
trabajo que afecta a una parte considerable de la poblacion y que por su propia

naturaleza tiene un régimen especialmente protegido.

La poblacion de 15 a 64 afios con trabajo nocturno de forma habitual en la UE
de los 28 era en 2019 de un 5,3% del total de la poblacion empleada subiendo a un 5,6%
si tenemos en cuenta la zona euro (19)**°. De forma ocasional este tipo de trabajo era

realizado por un 8,1% de los trabajadores en la UE de los 28 y de un 6,6% en la zona

344 Trillo Parraga, F. (2016). Jornada de trabajo, descansos, permisos y vacaciones. Albacete: Bomarzo. P.
58.

345 Eyrostat. Population travaillant la nuit.
https://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=Ifsa _ewpnig&lang=fr
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euro (19). Por lo que se puede decir que algo mas de un 13% de la poblacién trabajadora

realiza en algiin momento trabajo nocturno afectando mas a hombres que a mujeres.

Las definiciones tanto de periodo y trabajador nocturno como trabajo y
trabajador por turnos vienen recogidas ya en el art. 2 de la Directiva 93/104/CE 3%y su
regulacion se recoge en la seccion Il de la misma. El hecho de tener una seccion propia
reconoce el caracter especial de este tipo de trabajos. Este reconocimiento también se
aprecia en el considerando 7 de la Directiva donde se dice que “ciertos estudios han
demostrado que el organismo humano es especialmente sensible durante la noche a las
perturbaciones ambientales, asi como a determinadas modalidades penosas de
organizacion del trabajo, y que los periodos largos de trabajo nocturno son perjudiciales

para la salud de los trabajadores y pueden poner en peligro su seguridad en el trabajo”.

Para la Directiva tiene especial interés tanto la duracion como el control del

tiempo de trabajo de estos asalariados.

En cuanto a la duracién y centrdndose en el trabajo nocturno, en su articulo 8
apartado a, se establece que los Estados miembros deben garantizar que “el tiempo de
trabajo normal de los trabajadores nocturnos no puede exceder de ocho horas como
media por cada periodo de veinticuatro”. Este enunciado es muy abierto ya que al hablar

de “trabajo normal” apunta a que la jornada nocturna de ocho horas es la jornada

346 Directiva 2003/88/CE. Articulo 2. 3) “Periodo nocturno: todo periodo no inferior a siete horas, definido
por la legislacion nacional, y que deberd incluir, en cualquier caso, el intervalo comprendido entre las
24.00 horas y las 5.00 horas; 4) trabajador nocturno: a) por una parte, todo trabajador que realice
durante el periodo nocturno una parte no inferior a tres horas de su tiempo de trabajo diario, realizadas
normalmente, y b) por otra parte, todo trabajador que pueda realizar durante el periodo nocturno
determinada parte de su tiempo de trabajo anual, definida a eleccion del Estado miembro de que se
trate: i) por la legislacion nacional, previa consulta a los interlocutores sociales, o ii) por convenios
colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales a nivel nacional o regional; 5) trabajo por
turnos: toda forma de organizacion del trabajo en equipo por la que los trabajadores ocupen
sucesivamente los mismos puestos de trabajo con arreglo a un ritmo determinado, incluido el ritmo
rotatorio, y que podrd ser de tipo continuo o discontinuo, implicando para los trabajadores la necesidad
de realizar un trabajo en distintas horas a lo largo de un periodo dado de dias o semanas; 6) trabajador
por turnos: todo trabajador cuyo horario de trabajo se ajuste a un régimen de trabajo por turnos”.
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ordinaria. Lo que puede hacer pensar que las horas extraordinarias no entrarian dentro
de este computo. Pudiendo estos trabajadores hacer horas extras ademas de las ocho

horas diarias y alargar asi su jornada.

Ahora bien, si tenemos en cuenta el considerando 8 de la Directiva que establece
que “es necesario limitar la duracion del trabajo nocturno, con inclusion de las horas
extraordinarias”, estas se tendran que tener en cuenta a la hora de establecer el nimero
de horas trabajadas. Pero esto no hace que no se puedan realizar horas extras ya que el
enunciado de la Directiva, en este articulo 8 apartado a, también dice “como media” lo
que indica que podré ser aumentado teniendo en cuenta los periodos de referencia que

se establezcan.

Hay que recordar que el articulo 16.c de la Directiva posibilita a los Estados
establecer “un periodo de referencia definido previa consulta a los interlocutores
sociales o mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados a nivel nacional o
regional entre interlocutores sociales” para promediar la jornada nocturna. Esto permite
que exista una distribucion irregular de la jornada semanal nocturna muy amplia ya que
no existe un limite expreso. En la propuesta de Directiva que hizo el Consejo relativa a
determinados aspectos de la distribucion del tiempo de trabajo en 1990%*, se establecia
un periodo de referencia de un maximo de 14 dias, pero finalmente este punto no se

recogio en la Directiva.

El mismo articulo 16 anade que “si el periodo minimo de 24 horas de descanso
semanal exigido por el articulo 5 quedara comprendido en este periodo de referencia, no
se tomara en consideracion para el calculo del promedio”. Esta circunstancia determina

que solo computen como dias habiles a efectos de este médulo los dias laborables, no

347 Consejo. Propuesta de Directiva del Consejo relativa a determinados aspectos de la distribucion del
tiempo de trabajo, 20 de septiembre de 1990. COM (90)317 final.
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los naturales con lo que el periodo de referencia no puede ampliarse, lo que recorta la

mayor flexibilizacion.

El mecanismo flexibilizador que representa el mddulo promedio de la jornada
nocturna no se podra aplicar en los casos que indica el apartado b del art. 8 de la
Directiva que establece que “los trabajadores nocturnos cuyo trabajo implique riesgos
especiales o tensiones fisicas 0 mentales importantes no trabajen méas de ocho horas en
el curso de un periodo de 24 horas durante el cual realicen un trabajo nocturno”. Es
decir no se puede promediar. La Directiva resulta demasiado imprecisa en este punto
importante para reforzar la proteccion del trabajador nocturno. No especifica cuéles son
los “riesgos especiales” o el grado de importancia que tienen que tener las tensiones
fisicas o mentales del trabajador, dejando esta definicion a la legislacion o la practica
nacional, los convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales. A
modo de orientacién el considerando 7 habla de “perturbaciones ambientales” y
“determinadas modalidades penosas de organizacion del trabajo” pero tampoco
especifica mucho mas. La propuesta de Directiva del Consejo de 1990%* ponia como
ejemplos en uno de sus considerandos el trabajo a destajo, en cadena o el realizado

segln un ritmo preestablecido.

En todo caso, se puede afirmar que el trabajo nocturno puede flexibilizarse tanto

con horas extraordinarias como teniendo en cuenta periodos de referencia amplios.

348 Consejo. Propuesta de Directiva del Consejo relativa a determinados aspectos de la distribucién del
tiempo de trabajo, 20 de septiembre de 1990. COM (90)317 final. Citado.
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El trabajo nocturno y a turnos lleva consigo un descanso entre jornadas diurno o
irregular que puede afectar negativamente a la vida personal, familiar y social del

empleado, dando lugar a una alteracion de los ritmos de vida de la persona®®°.

El descanso diurno incide de forma negativa en la recuperacion psiquica y
fisiologica del trabajador y ademés tanto el trabajo a turnos como el nocturno suponen
un coste de oportunidad para el trabajador al afectar a la dimension colectiva del ocio®®°,
Si se afiade que en ocasiones la prestacion de servicios coincide con los periodos
colectivos de reposo como domingos o festivos laborales supone una carga para el
trabajador. Es por ello que se busca una mayor proteccion para estos trabajadores y es
mas necesario que nunca ser muy escrupuloso con el respeto a las pausas y los

descansos de estos trabajadores.

Son muchos los estudios que han analizado la repercusion negativa que los
turnos de trabajo en festivo y en domingo tienen en la salud de los trabajadores®!, “la
actividad laboral nocturna se considera, con toda razén como un tiempo de trabajo
comparativamente mas gravoso que el tiempo de trabajo diurno”3*? y la jornada laboral
en régimen de turnos plantea “problemas en cuanto a sus posibles repercusiones

negativas sobre los trabajadores afectados”%,

Es logico pensar por tanto que el derecho debe equilibrar conveniencias y

necesidades de empresarios y trabajadores y aunque la Directiva sea una norma de

349 yaldés Dal Ré, F. (1977). Jornada laboral y horarios de trabajo. En G. Baydn, Diecisiete lecciones sobre
la Ley de Relaciones Laborales (pags.257-306). Madrid: Universidad de Madrid.

350 Trillo Parraga, F. (2016). Op. cit.

351 Carter, F. A.; y Corlett, E. N. (1985). Los efectos del trabajo por turnos sobre las condiciones de vida y
de trabajo. Revista de trabajo, 97-151.

352 yaldés Dal Ré, F. (1991). Jornada nocturna. En L. E. de la Villa Gil, Estudios sobre la jornada de trabajo
(pdags. 227-250). Madrid: Asociacion de Cajas de Ahorros para relaciones laborales. P. 231.

353 Montoya Melgar, A. (1991). Jornada en régimen de turnos. En L.E. de la Villa Gil, Estudios sobre la
jornada de trabajo. (pags. 137-158). Madrid: Asociacion de Cajas de Ahorros para relaciones laborales.
P. 142.
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minimos tendria que ser més exigente. Al ser ya dos mecanismos de flexibilizacion del
tiempo de trabajo, el descanso semanal de los trabajadores nocturnos o a turnos deberia
protegerse con mayor celo teniendo en cuenta que este trabajo es mas penoso y estos

trabajadores necesitan un mayor reposo.
4.2.3. Ritmo e intensidad del trabajo

El ritmo y la intensidad con la que se trabaja también sirven para flexibilizar el
tiempo de trabajo. Al hablar de ritmo e intensidad se esta hablando de la obligacion de
realizar un trabajo en un tiempo determinado, se estd hablando de la carga de trabajo
que tienen los trabajadores. Un 23% de la poblacién trabajadora en la Union dice
trabajar casi siempre a gran velocidad y un 37% lo hace a veces®**. Un porcentaje del
60% percibe que su trabajo se realiza a gran velocidad en algin momento de su jornada
de trabajo. Los empleados que trabajan con plazos muy ajustados para realizar su tarea
en algin momento de su trabajo representan el 64% de la poblacion trabajadora, siendo
de un 27% la que sufre esta intensificacion del trabajo casi siempre. Si se une gran
intensidad de trabajo con jornadas amplias la seguridad y salud de los trabajadores
peligrara sin duda por lo que es clara una vez mas la necesidad de una regulacién que

permita cubrir las necesidades tanto de empleadores como empleados.

En la Directiva 2003/88/CE también se recoge este instrumento de
flexibilizacion. En su art. 13%°, se obliga a los Estados a tomar “las medidas necesarias
para que los empresarios que prevean organizar el trabajo con arreglo a cierto ritmo

tengan en cuenta el principio general de adecuacion del trabajo a la persona”. Esta

354 Eyrofound. (2015).Sexta Encuesta Europea sobre las Condiciones de Trabajo. Op. cit.

355 Directiva 2003/88/CE. Articulo 13. Ritmo de trabajo. “Los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para que los empresarios que prevean organizar el trabajo con arreglo a cierto ritmo tengan
en cuenta el principio general de adecuacion del trabajo a la persona, con objeto, en particular, de
atenuar el trabajo mondtono y el trabajo acompasado, en funcion del tipo de actividad, y los requisitos
en materia de seguridad y salud, especialmente en lo que se refiere a las pausas durante el tiempo de
trabajo”.

212



Flexibilizacion del tiempo de trabajo

adecuacion ya esta prevista en la Directiva Marco 89/391/CEE, en concreto en el art. 6

apartado 2.d% en el que se habla de las obligaciones generales de los empresarios.

Esta adecuacion tiene que prestar especial atencion a la disminucion del “trabajo
monoétono y el trabajo acompasado”. En 2015 los trabajadores que afirmaban realizar
casi siempre trabajos repetitivos con las manos o los brazos era un 31% de la poblacion
trabajadora al que hay que sumar el 30% que afirma que lo realiza entre Y4 y % del
tiempo de trabajo. EIl trabajo repetitivo ha quedado demostrado que puede producir
riesgos fisicos y mentales para el trabajador por lo que la Unién pone especial atencion
en su mitigacion para mejorar las condiciones en las que el trabajador debe realizar su
labor, sin embargo se aprecia en Europa una intensificacion del trabajo. Los ritmos de
trabajo cada vez mas forzados acarrean una presion psicoldgica sobre los individuos que
es mas fuerte si el margen para organizar su propio ritmo de trabajo es restringido®’. La
poblacion trabajadora que tiene posibilidad de elegir o cambiar la velocidad o ritmo de
trabajo es de un 71%. Ahora bien hay que tener en cuenta la situacion laboral del
trabajador, entre los autébnomos son un 89% de los que pueden elegir mientras que entre

los trabajadores que no son fijos solo un 64% puede hacerlo.

En la actualidad, la mayor irregularidad del proceso productivo y la necesidad de
mayor adaptacidén hacen que surjan ritmos de trabajo que aunque no sean repetitivos,
también son muy perjudiciales para el trabajador, llegando a pensar incluso que el
tiempo libre del trabajador puede convertirse en una quimera. No hay monotonia o

reiteracion del trabajo, al contrario, se vive con inseguridad, inquietud, desasosiego e

35 Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. Articulo 6. Obligaciones generales
de los empresarios. 2. d) “adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la
concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos de trabajo y los métodos de
trabajo y de produccion, con miras en particular, a atenuar el trabajo mondtono y el trabajo repetitivo y
a reducir los efectos de los mismos en la salud”.

357 Gollac, M.; Volkoff, S. (1996). Citius, altius, fortius. L'intensification du travail. Actes de la recherche
en sciences sociales n?114, 54-67.
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incertidumbre en el quehacer laboral, lo que no trae pocos males para el trabajador.

Estrés y ansiedad se han convertido en problemas importantes para los trabajadores.
4.2.4. Pausas

Muy relacionadas con el ritmo de trabajo y su intensidad son las pausas. Ya la
propia Directiva las propone en el art. 13 como método para atenuar el trabajo
monotono y acompasado y dar respuesta al principio general de la adaptacion del

trabajo al hombre.

La importancia de las pausas se ve con la existencia de un articulo dedicado a
ellas, en concreto el art. 4 de la Directiva®®. Este texto, que organiza el tiempo de
trabajo bésico en periodos de 24 horas y establece que en el curso de cada uno de ellos
al trabajador se le debe dispensar al menos 11 horas de reposo consecutivas, 10 que
implica que se puedan trabajar hasta 13 horas seguidas, no puede olvidarse de conceder
tiempos de reposo a lo largo de la jornada®>®. Estas son imprescindibles en jornadas tan
largas. La Directiva requiere de los Estados la adopcion de “las medidas necesarias”
para que los trabajadores disfruten de una pausa cuando su tiempo de trabajo diario
supere las seis horas. Ahora bien, la definicion de su duracion y las condiciones para su
realizacién son determinadas por la legislacién de cada Estado miembro o mediante
convenio colectivo. Es por tanto importante que la transposicion sea correcta ya que la
Directiva no permite que la duraciéon o las condiciones de la pausa se definan por
acuerdos individuales entre trabajador y empresario. Cuestion ésta dificil de controlar

sobre todo en las empresas pequefias.

358 Directiva 2003/88/CE. Articulo 4. Pausas. “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para que los trabajadores cuyo tiempo de trabajo diario sea superior a seis horas tengan derecho a
disfrutar de una pausa de descanso cuyas modalidades, incluida la duracion y las condiciones de
concesion, se determinardn mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores
sociales o, en su defecto, mediante la legislacion nacional”.

359Barthélémy, J. (1996). Les incidences de la directive du 23 novembre 1993 sur les droits nationaux du
travail. En La durée et I'aménagement du temps de travail dans | "Union européenne. Paris: Litec.
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Al ser la pausa un periodo de descanso no se puede exigir a los trabajadores a
permanecer en su puesto de trabajo, ni a estar a disposicion del empresario y por
supuesto a ejercer su actividad o funciones. Si las pausas permiten gestionar sin grandes
limitaciones el tiempo a los trabajadores y dedicarse a asuntos personales no se
considera tiempo de trabajo®®°. Ahora bien, si el trabajador permanece en su puesto y
esta disponible para prestar sus servicios, como puede ser tomar un café en un area de
descanso y hacerlo con el teléfono mdvil para atender eventualmente llamadas de

trabajo, se deberia considerar tiempo de trabajo y no una pausa.

La Comisién en este punto cree que unas “pausas demasiado cortas serian
contrarias a las disposiciones de la Directiva” por lo que aunque su duracion y
condiciones se establecen en los convenios o en la legislacion nacional, la Directiva
podria establecer unos minimos para que “el descanso adecuado” se cumpliese de forma
efectiva. Aunque es verdad que los Estados miembros pueden establecer disposiciones

mas favorables no estaria mal que la norma europea estableciera unos minimos.

Aun con todos estos matices y dentro de la normativa, las pausas se pueden
organizar de tal forma que no influyan negativamente en la produccion o en la atencién
adecuada de los clientes, incluso pueden ser un revulsivo para que el trabajador al
volver a su puesto de trabajo sea mas productivo. Es interesante ver como la flexibilidad
que dan los diferentes horarios de los trabajadores, permite introducir trabajadores
frescos en momentos en los que otros ya estan fatigados. De esa forma no se interrumpe
la produccion sino que al contrario mejora tras la reincorporacion de los trabajadores

que han disfrutado de su pausa.

360 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98), Apartado 50; sentencia de 10 de
septiembre de 2015, (C-266/14), Apartados 36 y 37.
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4.2.5. Dias de descanso

La Directiva no reconoce el domingo como dia de descanso semanal. Segln el
articulo 5 dedicado al descanso semanal, “los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que todos los trabajadores disfruten, por cada periodo de siete dias, de
un periodo minimo de descanso ininterrumpido de 24 horas, a las que se afiadiran las 11
horas de descanso diario establecidas en el articulo 3”, pero no se establece que sea el

domingo®,

Este hecho hace que un trabajador pueda realizar su labor durante 12 dias
seguidos y asi queda reflejado en el asunto Fernando Maio®®2. La peticion de decision
prejudicial presentada por el Tribunal de Relacdo do Porto (Audiencia de Oporto,
Portugal), busca la interpretacién del articulo 5 relativo al descanso semanal
preguntando si ese descanso semanal “debe concederse, como muy tarde, el séptimo dia

después de seis dias de trabajo consecutivos”.

Las conclusiones del Abogado General Henrik Sugmandsgaard presentadas el 21
de junio de 2017 son claras, “el dia de descanso semanal que se conceda dentro de cada
periodo de siete dias puede ser cualquier dia de dicho periodo”3%3. Esto supone que se
puede obligar al trabajador a realizar su labor hasta doce dias consecutivos®®* “siempre
y cuando se cumplan las demas disposiciones minimas de la Directiva 2003/88, en
particular las que se refieren al descanso diario y a la duracion méaxima de trabajo

semanal”, es decir cumpliendo los articulos 3 y 6 de la Directiva.

361 No pasaba lo mismo en la Directiva 93/104/CE que establecia en un principio que el periodo minimo
de descanso a que se refiere “incluye, en principio, el domingo”. Sin embargo tras el recurso de Reino
Unido se elimind esta precision.

362 TJUE. Sentencia de 9 de noviembre de 2017, Fernando Maio, (C-306/16).

363 TJUE. Conclusiones del Abogado General Sr. Henrik Saugmandsgaard, presentadas el 21 de junio de
2017, Fernando Maio, (C-306/16).

364 por ejemplo, desde el martes de una determinada semana, que sigue a un lunes de descanso, hasta
el sdbado de la siguiente semana, al que sigue el domingo de descanso. Situacién que se detalla en el
asunto (C-306/16).
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Por tanto, el establecimiento por parte del empleador de los dias de descanso
semanales es también un factor flexibilizador del trabajo que permite que las empresas
se adapten a la competencia y pueda mejorar su competitividad. Esta posibilidad de
flexibilizacion no es baladi ya que permite que muchas empresas puedan permanecer
abiertas los domingos y que cada vez mas los trabajadores se vean abocados a trabajar
estos dias. La poblacion de 15 a 64 afios que trabaja habitualmente el domingo en la UE
de los 28 era en 2018 de un 26,4% del total de la poblacion empleada, subiendo a un

29% si tenemos en cuenta la zona euro (19)3¢° .

Por otra parte, aunque los art. 5 y 16 de la Directiva implantan cierta regularidad
estableciendo un tiempo de descanso cada catorce dias, no se obliga a que ese descanso
se realice siempre los mismos dias en cada uno de los periodos, por lo que la
flexibilizacion es todavia mayor. Al fin y a la postre se pueden conjugar la organizacion
de la produccion con la organizacion del tiempo de trabajo, toda esta normativa permite

flexibilizar la organizacién del tiempo de trabajo.

Dias de descanso, son también otros dias festivos distintos al domingo,
establecidos en el calendario laboral, cuya modificacion puede ser igualmente un factor
flexibilizador del tiempo de trabajo. La Directiva 2003/88/CE no entra en la ordenacién
de los festivos laborales. Esta omision es voluntaria por entender que las fiestas
laborales son competencia de los Estados miembros. El carécter tradicional y cultural
de las fiestas hace que exista gran diferencia entre los distintos Estados miembros e

imposibilita la armonizacion en el &mbito europeo®°®,

365 Eyrostat. Travail pendant le week-end par sexe, age, statut professionnel et profession.
https://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=Ifsa_goe 3b3&lang=fr

366 Con datos de 2019 y los dias festivos varian mucho de unos paises a otros. En Chipre, Eslovaquia,
Bulgaria y Grecia cuentan con 15 dias; en Espafia, Croacia y Malta 14; en Austria, Lituania, Portugal,
Eslovenia, Letonia, Polonia y Rumania tienen 13; en Estonia y Republica Checa 12. En la media se
encuentra con 11 ltalia, Francia, Finlandia, Hungria, Luxemburgo y Suecia; con 10 Bélgica. En la parte
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4.2.6. Periodos de referencia

Los periodos de referencia se tratan en el articulo 16 de la Directiva. Como ya se
ha mencionado y asi queda fijado en su apartado a, los Estados miembros podran
establecer para la aplicacion del descanso semanal un periodo de referencia maximo de
14 dias®®’. Para establecer la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal el articulo
16 en su apartado b permite a los Estados miembros, no asi a los agentes sociales, la
utilizacion de un periodo de referencia que no exceda de cuatro meses®®®. El Estado
también puede habilitar la negociacion colectiva “para promediar facultativamente la

jornada semanal en modulos superiores al semanal e inferiores al cuatrimestral”3®,

Sin embargo, se faculta la realizacion de excepciones a este apartado b en varios
articulos. Aungue en un punto posterior de este texto se estudia con mayor profundidad

las excepciones es interesante destacar o puntualizar algunas.

Entre estos articulos, es el art. 18%7° el que aporta mas flexibilidad ya que es el

Unico precepto que permite contravenir el periodo de referencia cuatrimestral respecto

baja con 9 dias aparecen Dinamarca e Irlanda y Alemania. Terminando la lista con Paises Bajos y Reino
Unida que solo cuentan con 8 dias. Datos obtenidos en:
https://www.touteleurope.eu/actualite/nombre-de-jours-de-conges-et-de-jours-feries-en-europe.html
367 Directiva 2003/88. Articulo 16.a. “Los Estados miembros podrdn establecer: a) para la aplicacién del
articulo 5 (descanso semanal), un periodo de referencia que no exceda de 14 dias”.

368 Directiva 2003/88. Articulo 16.b. “Para la aplicacién del articulo 6 (duracién mdxima del tiempo de
trabajo semanal), un periodo de referencia que no exceda de cuatro meses. Los periodos de vacaciones
anuales pagadas, concedidas de conformidad con el articulo 7, y los periodos de bajas por enfermedad
no se tendrdn en cuenta o serdn neutros para el cdlculo del promedio”.

369 Monreal Bringsvaerd, E. (2005). P. 65. Op. cit.

370 Directiva 2003/88/CE. Articulo 18. Excepciones mediante convenios colectivos. “Podrdn establecerse
excepciones a las disposiciones de los articulos 3, 4, 5, 8 y 16 mediante convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales a nivel nacional o regional o, de conformidad con las normas
fijadas por dichos interlocutores sociales, mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados entre
interlocutores sociales a un nivel inferior.

Los Estados miembros en los que juridicamente no exista un sistema que garantice la celebracion de
convenios colectivos o de acuerdos entre interlocutores sociales a nivel nacional o regional, en las
materias de que trata la presente Directiva, o en los que exista un marco legislativo especifico para tal
fin y dentro de los limites del mismo, podrdn, de conformidad con la legislacion y/o prdcticas nacionales,
permitir excepciones a las disposiciones de los articulos 3, 4, 5, 8 y 16 mediante convenios colectivos o
acuerdos celebrados entre interlocutores sociales al nivel colectivo apropiado.
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de cualquier actividad laboral. En él se reconoce la negociacion colectiva nacional o
regional para poder establecer otros periodos de referencia, reconociendo también la
negociacion colectiva de ambito inferior pero si esta cumple las reglas fijadas a escala

nacional o regional.

Estas excepciones “s6lo se admitiran a condicion de que se conceda a los
trabajadores de que se trate periodos equivalentes de descanso compensatorio, 0 bien
una proteccioén adecuada en los casos excepcionales en que, por razones objetivas,
resulte imposible la concesion de dichos periodos equivalentes de descanso
compensatorio”. Las expresiones “periodos equivalentes de descanso compensatorio” y
“razones objetivas” vuelven a la norma poco precisa y dejan mucho ambito de maniobra

a los empleadores para flexibilizar el tiempo de trabajo.

El art 17.13"* permite a los Estados, con exclusion de los interlocutores sociales,
que dejen de aplicar el articulo 16.b en tres supuestos especificos y en otros dos mas
genéricos. Cuestion esta logica ya que para estos colectivos cabe la posibilidad de no

aplicacion de la regulacion de la duracién méxima de trabajo.

El articulo 17.3%2 establece un considerable niimero de actividades en los que la

excepcion es posible.

Las excepciones previstas en los pdrrafos primero y sequndo del presente apartado sdlo se admitirdn a
condicion de que se conceda a los trabajadores de que se trate periodos equivalentes de descanso
compensatorio, o bien una proteccion adecuada en los casos excepcionales en que, por razones
objetivas, resulte imposible la concesion de dichos periodos equivalentes de descanso compensatorio.

Los Estados miembros podrdn establecer normas: a) para la aplicacion de lo dispuesto en el presente
articulo por parte de los interlocutores sociales, y b) para la extension a otros trabajadores de las
disposiciones de los convenios colectivos o acuerdos que se celebren con arreglo al presente articulo, de
conformidad con las legislaciones y/o prdcticas nacionales”.

371 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17. 1. Citado.

372 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17.3. “De conformidad con el apartado 2 del presente articulo, podrdn
establecerse excepciones a los articulos 3, 4, 5, 8 y 16: a) para las actividades laborales caracterizadas
por un alejamiento entre el lugar de trabajo y el de residencia del trabajador, como el trabajo off-shore,
o que se desarrollen en distintos lugares de trabajo del trabajador distantes entre si; b) para las
actividades de guardia y vigilancia que exijan una presencia continua con el fin de garantizar la
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Los articulos 17.5%73 y 21374 aplicables a los médicos en periodos de formacion
y a los trabajadores que ejercen su actividad a bordo de buques de pesca maritima,
incorporan la posibilidad de que los 6rganos legislativos de los Estados permitan utilizar
modulos superiores a cuatro meses para promediar la jornada semanal pero que en

ningun caso pueden exceder el mddulo anual.

En el articulo 20 de la Directiva que habla sobre los trabajadores moéviles®™® y

trabajo off-shore®’®, su apartado 277 contiene la facultad para los Estados miembros de

proteccion de bienes y personas, y en particular cuando se trate de guardianes, conserjes o empresas de
sequridad; c) para las actividades caracterizadas por la necesidad de garantizar la continuidad del
servicio o de la produccion, en particular cuando se trate de: i) servicios relativos a la recepcion,
tratamiento y/o asistencia médica prestados por hospitales o centros similares (incluyendo las
actividades de médicos en periodos de formacidn), instituciones residenciales y prisiones, ii) personal que
trabaje en los puertos o aeropuertos, iii) servicios de prensa, radio, television, producciones
cinematogrdficas, correos o telecomunicaciones, servicios de ambulancia, bomberos o proteccion civil, iv)
servicios de produccion, de transmision y de distribucion de gas, agua o electricidad; servicios de
recogida de basuras o instalaciones de incineracion, v) industrias cuyo proceso de trabajo no pueda
interrumpirse por motivos técnicos, vi) actividades de investigacion y desarrollo, vii) agricultura, viii)
trabajadores del sector de transporte de pasajeros, en servicios de transporte urbano regular; d) en caso
de aumento previsible de la actividad y, en particular: i) en la agricultura, ii) en el turismo, iii) en los
servicios postales; e) en el caso de las personas que trabajen en el transporte ferroviario: i) cuyas
actividades sean intermitentes, ii) cuyo tiempo de trabajo se desarrolle a bordo de trenes, o iii) cuyas
actividades estén ligadas a horarios de transporte y que deban garantizar la continuidad y la regularidad
del trdfico; f) en las circunstancias contempladas en el apartado 4 del articulo 5 de la Directiva
89/391/CEE; g) en caso de accidente o riesgo de accidente inminente” .

373 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17.5. (Parrafos 1y 2) “De conformidad con el apartado 2 del presente
articulo, caben excepciones al articulo 6 y a la letra b) del articulo 16, respecto de los médicos en periodo
de formacion, con arreglo a lo dispuesto en los pdrrafos segundo a séptimo del presente apartado. Las
excepciones a que se refiere el primer pdrrafo respecto de lo dispuesto en el articulo 6 se autorizardn
durante un periodo transitorio de cinco afos a partir del 1 de agosto de 2004”.

374 Directiva 2003/88/CE. Articulo 21. Trabajadores que ejercen su actividad a bordo de buques de pesca
maritima 1. “Lo dispuesto en los articulos 3 a 6 y 8 no se aplicard a los trabajadores que ejerzan su
actividad a bordo de buques de pesca maritima que enarbolen pabellon de un Estado miembro. No
obstante, los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que cualquier
trabajador que ejerza su actividad a bordo de un buque de pesca maritima que enarbole pabellon de un
Estado miembro tenga derecho al descanso adecuado y a que se limite el niumero de horas de trabajo a
una media de 48 horas semanales calculadas sobre la base de un periodo de referencia que no podrd
exceder de 12 meses”.

375 Directiva 2003/88. Articulo 2.7. “Trabajador mévil: todo trabajador empleado como miembro del
personal de transporte de una empresa que realice servicios de transporte de pasajeros o mercancias por
carretera, via aérea o navegacion interior”.

376 Directiva 2003/88. Articulo 2.8. “Trabajo off-shore: el trabajo realizado principalmente en
instalaciones situadas en el mar o a partir de ellas (incluidas las plataformas de perforacion), relacionado
directa o indirectamente con la exploracion, extraccion o explotacion de recursos minerales, incluidos los
hidrocarburos, y la inmersion relacionada con tales actividades, tanto si éstas se realizan desde una
instalacion situada en el mar como desde un buque”.

220



Flexibilizacion del tiempo de trabajo

ampliar a 12 meses el periodo de referencia del articulo 16.0%’®, haciendo mencion a
“razones objetivas o técnicas o por razones relacionadas con la organizacion del
trabajo” para su inaplicacion. Otra vez la Directiva es demasiado laxa porque razones
objetivas o relacionadas con la organizacion del trabajo viene a ser lo mismo que dejar
en manos del empleador la decision de establecer un periodo de referencia méximo con
el que poder flexibilizar al maximo la organizacion del tiempo de trabajo a este tipo de

trabajadores tan peculiares.

Volviendo al articulo 16, este afiade en su apartado b que vacaciones y bajas por
enfermedad no se tendran en cuenta para el célculo del promedio, estableciendo asi mas
flexibilidad ya que se puede establecer un periodo de cuatro meses de trabajo y 1 de
vacaciones, resultando un periodo de cinco meses para promediar la jornada,

favoreciendo una vez mas a los empleadores®”.

El articulo 16.c° se aleja de la idea de que sean los Estados los que establezcan
los periodos de referencia, y reconoce expresamente a los interlocutores sociales para

poder establecer los periodos de referencia en la duracion del trabajo nocturno.

Hasta el momento se ha hablado de las excepciones a los periodos de referencia

pero hay que sefialar que el articulo 19%! de la Directiva, establece unos limites a esas

377 Directiva 2003/88. Articulo 20. 2. “Siempre que se respeten los principios generales relativos a la
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, y siempre que se recurra a la consulta de |os
interlocutores sociales implicados y se trate de fomentar todas las formas pertinentes de didlogo social,
incluida la concertacion si las partes asi lo desean, los Estados miembros, por razones objetivas o
técnicas o por razones relacionadas con la organizacion del trabajo, podrdan ampliar el periodo de
referencia al que se refiere la letra b) del articulo 16 a 12 meses para los trabajadores que realizan
principalmente trabajo off-shore”.

378 Directiva 2003/88/CE. Articulo 16.b) “Para la aplicacién del articulo 6 (duracién mdxima del tiempo
de trabajo semanal), un periodo de referencia que no exceda de cuatro meses. Los periodos de
vacaciones anuales pagadas, concedidas de conformidad con el articulo 7, y los periodos de bajas por
enfermedad no se tendrdn en cuenta o serdn neutros para el cdlculo del promedio”. Citado.

379 Monreal Bringsvaerd, E. (2005). Op. Cit.

380 Directiva 2003/88. Articulo 16. c. “Para la aplicacién del articulo 8 (duracidn del trabajo nocturno), un
periodo de referencia definido previa consulta a los interlocutores sociales o mediante convenios
colectivos o acuerdos celebrados a nivel nacional o regional entre interlocutores sociales”.
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excepciones. Asi se establece que el nuevo periodo de referencia que se permite acordar
no puede exceder de 6 meses. Ahora bien, los Estados miembros si respetan “los
principios generales de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores” pueden
permitir que “por razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo” los
convenios o los acuerdos entre interlocutores sociales puedan establecer periodos de
referencia de hasta 12 meses. Es el Estado el que debe permitir que esto sea posible en
la negociacion colectiva pero en ningun caso estan obligados a incluir dicha medida. Se
vuelve a repetir la expresion “por razones objetivas, técnicas o de organizacion”,
abriendo un espacio subjetivo que beneficia a la flexibilizacion tan demandada por los

empleadores sin contraponer con claridad una proteccion a los trabajadores.

El enredo y desconcierto que se produce es importante. Se establece un limite,
de 4 meses, al que se le aplican excepciones que después se limitan, estableciendo otro
limite de 6 meses, pero que en ciertos casos puede llegar a 12 meses. Lo que ocurre en
la practica es que se tiende cada vez mas a anualizar los periodos de referencia de forma
generalizada en toda la Union. Es significativo que este aspecto sea uno de los méas
problematicos a la hora de intentar modificar la Directiva. De todas formas si se tienen
en cuenta los limites a las excepciones a los periodos de referencia que aparecen en el
art. 19, el TJIUE establece que “el periodo de referencia no podra en ningun caso
exceder de doce meses” y que “puede determinarse, por tanto, la proteccion minima

que debe en todo caso establecerse” para los trabajadores®?,

381 Djrectiva 2003/88. Articulo 19. Limites a las excepciones a los periodos de referencia. “La facultad de
establecer excepciones a lo dispuesto en la letra b) del articulo 16, prevista en el apartado 3 del articulo
17 y en el articulo 18, no podrd tener como consecuencia el establecimiento de un periodo de referencia
superior a seis meses. No obstante, los Estados miembros, siempre que respeten los principios generales
de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, tendrdn la facultad de permitir que, por
razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo, los convenios colectivos o acuerdos celebrados
entre interlocutores sociales establezcan periodos de referencia que en ningun caso excederdn de 12
meses”.

382 T)UE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, C-303/98. Citado.
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El legislador comunitario es muy sutil al utilizar los “motivos objetivos, técnicos
o de organizacion del trabajo” asi como el respeto a los principios generales relativos a
la proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores, pero en su deseo de ser flexible
se olvida de ser concreto y delimitar con mas precision los motivos y las circunstancias
en las que podria ser correcto una excepcion al limite de 4 meses para los periodos de
referencia. Es verdad que permite, incluso obliga, a que los Estados recurran a la
consulta con los interlocutores sociales y establece que se fomenten todas las formas
pertinentes de dialogo social, sin embargo no hay que olvidar que el peso que tienen los
sindicatos y los interlocutores sociales varia mucho entre unos Estados y otros, por lo

que se pueden producir situaciones bien distintas entre ellos.

4.2.7. Horas extraordinarias

Las horas extraordinarias son la forma tradicional para lograr flexibilidad a muy
corto plazo. Es la manera mas facil de responder a variaciones en las necesidades de
personal debidas a fluctuaciones en la produccion ya que otros instrumentos
flexibilizadores son dificiles de modificar de forma répida. Su reglamentacion es muy

383

diversa en los distintos Estados miembros®*°. Quiza sean estos los motivos por los que

la Directiva no regula las horas extraordinarias.

La idea de hora extraordinaria solo aparece en el articulo 6.b que establece que
los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que, “la duracion media
del trabajo no exceda de 48 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo
de siete dias”. Pero teniendo en cuenta el apartado b del articulo 16 se establece un

periodo de referencia que no exceda de cuatro meses. Por lo que se puede decir que una

383 A modo de ejemplo en Espafia se pueden realizar hasta 80 anuales mientras que en Grecia o
Portugal, cada trabajador puede efectuar un maximo de 150 horas por afio en medianas y grandes
empresas y 175 horas por afio en la microempresas y pequefias empresas.
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hora extraordinaria que se compense en el periodo de los 4 meses siguientes a su

realizacion no se considera, en términos de jornada global como tal hora extra®,

Existe cierta hipocresia respecto a la utilizacion de las horas extraordinarias ya
que por un lado, se dice que es necesaria su eliminaciéon para la creacién de nuevos
empleos y por otra parte, su no regulacion a nivel europeo deja en manos de los Estados
miembros su reglamentacion efectiva que en muchas ocasiones incentiva su utilizacion.
En las acciones especificas relativas a la flexibilidad y la creacion de empleo
establecidas en el Libro Blanco titulado Crecimiento, competitividad, empleo: retos y
pistas para entrar en el siglo XXI*®® se habla de “reducir al minimo los incentivos
financieros artificiales que fomentan la realizacion de horas extraordinarias” Sin
embargo a la hora de establecer una directiva sobre las condiciones laborales no se

habla de este punto.

4.3. Flexibilizacién a través de las excepciones y clausulas opt-outs

Los instrumentos flexibilizadores clasicos que se han descrito en el apartado
anterior aplicados en su total amplitud, permiten una considerable flexibilidad al
empleador para adaptarse a las necesidades que van surgiendo en cada momento
productivo. No obstante, la Directiva introduce otros instrumentos que aumentan la
flexibilidad del tiempo de trabajo de tal forma que se puede establecer que la
flexibilidad es de tal magnitud que termina convirtiéndose en una desregulacion total
del tiempo de trabajo. Las excepciones y la opt-out impiden una limitacién del tiempo

de trabajo.

384 Recio, C., Torns, T., Borras, V., Moreno, S. (2009). Op. cit.
385 Comisién de las Comunidades Europeas. (1993). Crecimiento, competitividad, empleo: retos y pistas
para entrar en el siglo XXI. Libro Blanco. Luxemburgo.
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4.3.1. Las Excepciones introducidas en la Directiva

Es el capitulo 5 de la Directiva que se extiende desde el articulo 17 al 22, el que
recoge las excepciones. Siguiendo el principio de flexiguridad que mantiene la UE, la
Directiva quiere en todo momento brindar flexibilidad a los empleadores y al mismo
tiempo dotar de una seguridad minima a los empleados. Las excepciones que surgen de

esa necesidad de dar flexibilidad hacen que la Directiva se vuelva algo compleja.

Las excepciones de la Directiva que varian segun el tipo de trabajadores y de
sectores afectados asi como de la norma sobre la que se establece la excepcion,
presentan sin embargo algunas caracteristicas comunes. Por una parte para acogerse a
ellas deben ser transpuestas correctamente, destacando que “el Derecho de la Unidn no
impone a los Estados miembros que las establezcan en su Derecho nacional”*®, Por otra
parte, las excepciones “deben ser objeto de una interpretacion que limite su alcance a lo
estrictamente necesario para salvaguardar los intereses que permiten proteger”3®’ y
ademas se deben limitar a las disposiciones citadas taxativamente en la Directiva. Y por
ultimo, su aplicacion “esta supeditada a estrictos requisitos para asegurar una proteccion

eficaz de la seguridad y de la salud de los trabajadores”3®,

La propia Comisién piensa que aunque la Directiva establece condiciones para la
aplicacién de las excepciones, al modificar diversos aspectos “podria ser necesario
disponer de medidas de proteccion adicionales” con el fin de preservar la seguridad y

salud de los trabajadores.

386 TJUE. Sentencia de 21 de octubre de 2010, Antonio Accardo y otros, (C-227/09), apartado 51

387 TJUE. Sentencia de 21 de octubre de 2010, Antonio Accardo y otros, (C-227/09), apartado 5;
sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09), apartado 40. También en la sentencia de
9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02), apartado 89; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer,
asuntos acumulados (C-397/01) a (C-403/01), apartado 77.

38 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01,
apartado 77. También en la sentencia de 14 de octubre de 2010, Guinter FuB, C-243/09, apartado 34.
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De hecho, este deseo se desprende de la propia Directiva que en su articulo
17.1%% comienza diciendo que serd “desde el respeto de los principios generales de
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores” cuando “los Estados miembros

podran establecer excepciones”.
4.3.1.a El articulo 17, excepciones

El articulo 17 permite establecer excepciones a algunos articulos bajo
condiciones especificas y segun los casos, por medios especificos. Estas excepciones
tienen el cometido de mantener los principios establecidos permitiendo al mismo tiempo

aplicarlos de manera flexible.

Para el estudio de este y los siguientes articulos, se seguird el orden en el que

aparecen en la Directiva para una presentacion mas clara.
4.3.1.a.a. Los denominados “trabajadores autonomos”

Este apartado 1 del articulo 173%° establece que los Estados miembros pueden
realizar excepciones a los articulos 3 (descanso diario), 6 (duracion méaxima del tiempo
de trabajo semanal), 8 (duracion del trabajo nocturno) y 16 (periodos de referencia)
cuando por el tipo de actividad realizada “la jornada no tenga una duracién media y/o
establecida o cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores”.
Estableciendo los casos concretos de “a) ejecutivos dirigentes u otras personas con
poder de decisién autbnomo; b) trabajadores en régimen familiar, o ¢) trabajadores en

actividades litargicas de iglesias y comunidades religiosas”.

Limitado a lo estrictamente necesario el alcance de este apartado 1, la Comision

piensa que las excepciones no pueden aplicarse con caracter general a toda una

38 Directiva 203/88/CE. Articulo 17. Citado.
3% Djrectiva 2003/88/CE. Articulo 17.1. Citado.
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categoria de trabajadores ya que su uso depende de “las caracteristicas especiales de la

actividad realizada”.

Esta excepcion “s6lo es aplicable a aquellos trabajadores cuya jornada de trabajo
en su totalidad no tenga una duracion medida o establecida previamente o que pueda ser
determinada por los propios trabajadores a causa de la naturaleza de la actividad
realizada®*. Hay que hacer hincapié en que se aplicara a los trabajadores cuya jornada
de trabajo de forma integra no esté especificada previamente®2. La Abogada General
Juliane Kokott en las conclusiones a la sentencia en asunto (C-484/04), establece
claramente que “la excepcion no puede aplicarse a casos en los que solo una parte del
tiempo de trabajo no se mide, determina previamente o puede ser determinado por los
propios trabajadores” ya que cuando se habla de jornada de trabajo se esta aludiendo a
un todo y la proteccion que se les debe ofrecer a los trabajadores también abarca todo el
tiempo de trabajo. Segun la Abogada General las excepciones “han de ser objeto de una

interpretacion estricta”.

La posibilidad de decidir la cantidad asi como el horario de trabajo es
fundamental para poder aplicar las excepciones. Por lo que la Comision considera que
las tres categorias de trabajadores introducidas en este articulo de la Directiva no es una
enumeracion exhaustiva, son un ejemplo. No todos los trabajadores de esas categorias
pueden elegir libremente su horario y las horas a trabajar, pero de igual forma,
trabajadores que no pertenezcan a estas categorias pueden reunir los requisitos de
libertad de horario dependiendo de las caracteristicas especiales de la actividad

realizada. En todo caso, no hay que olvidar que este tipo de trabajadores que podemos

391 TJUE. Sentencia de 7 de septiembre de 2006 Comisién/Reino Unido, (C-484/04). Apartado 20.
392 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09), Apartado 41.
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denominar auténomos siguen estando dentro del ambito de aplicacion del resto de

normas que establece la Directiva.

4.3.1.a.b. Descanso compensatorio 0 proteccion adecuada

El apartado 2 del articulo 173%, de redaccion bastante similar al articulo 18,
presenta dos posibilidades o como dice la Comision, dos “niveles”3%* de proteccion para
los trabajadores que sufren las excepciones que se establecen en los apartados siguientes
(apartados 3, 4 y 5). Por una parte deben obtener “periodos equivalentes de descanso
compensatorio” y por otra, en “casos excepcionales” y por “razones objetivas” si no
pueden obtenerlos, los trabajadores deben poder percibir una “proteccion adecuada”. La
excepcionalidad y la necesidad de dar una razén objetiva hacen que no se pueda
generalizar el uso de las excepciones sin una motivacion.

La concesion del periodo equivalente de descanso o de la proteccion equivalente
es inexcusable, sin embargo ni en la Directiva ni en la jurisprudencia del TJUE se ha

determinado como poder garantizar que esto se cumpla3®.

La concesion de los periodos equivalentes de descanso significa que si los
trabajadores a los que se les aplica las excepciones no disfrutan en todo o en parte de su
descanso, deben obtener el tiempo no disfrutado en otro momento como

contrapartida®®. El TIUE ha subrayado en la sentencia Jaeger®®” y con posterioridad en

393 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17.2. Citado.

3% Comision Europea. Comunicacidn interpretativa sobre la Directiva 2003/887CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (2017/C
165/01). Citado.

39 Martinez Yafiez, N.M. (2004). Op. cit.

3% TS) Castilla y Ledn, Sala de lo contencioso-administrativo, Sentencia 37/2019, de 7 de junio de 2019
en la que se concluye “que el descanso compensatorio tiene por finalidad compensar la pérdida de
descanso a que se tenia derecho en el momento concreto”, puntualizando que si se tenia derecho a no
trabajar los dias 24 y 31 de diciembre, y el trabajador realiza su labor esos dias, surge como
consecuencia un derecho a descansar en dia distinto.

397 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartados 94, 95, 96.
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la sentencia Isére3®, refiriéndose al descanso diario, que en estos periodos
compensatorios y respondiendo al objetivo de la Directiva de preservar la seguridad y
salud de los empleados, “el trabajador no esté sujeto, frente a su empresario, a ninguna
obligacion que pueda impedirle dedicarse, libre e ininterrumpidamente, a sus propios
intereses”. Estos descansos deben permitir que el trabajador tenga la posibilidad “de
apartarse de su entorno laboral” y “distraerse y eliminar el cansancio inherente al
ejercicio de sus funciones”. La Comision piensa que en estos descansos el trabajador no
puede estar “de reserva” ya que el trabajador debe poder dedicarse a sus propios

intereses.

Asimismo, “deben suceder inmediatamente al tiempo de trabajo que
supuestamente compensan, para evitar la aparicion de un estado de fatiga o agotamiento
del trabajador a causa de la acumulacion de periodos consecutivos de trabajo”. También
se sefala que en general debe existir “una alternancia regular entre un periodo de trabajo
y un periodo de descanso”. Si de forma opuesta, tras varios periodos de trabajo entre los
que no se disfruta del necesario descanso, pueden “perjudicar al trabajador o, al menos,
supone el riesgo de sobrepasar las capacidades fisicas de éste, poniendo asi en peligro
su salud y su seguridad”. Por lo que “un tiempo de descanso otorgado con posterioridad
a dichos periodos no puede garantizar correctamente la proteccion de los intereses de

que se trata”.

El descanso compensatorio equivalente relativo a las excepciones en los
periodos de descanso semanal, trabajo nocturno o los periodos de referencia no ha sido
tratado por el TJUE. La Comisidn opina en el caso de los periodos de descanso semanal
perdidos que su compensacion “no debe concederse inmediatamente sino en un marco

temporal que garantice que el trabajador puede disfrutar de un descanso regular para

3%8 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09). Apartados 50, 51.
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proteger su seguridad y salud”®%, es decir, pretende posibilitar la ampliacion del periodo
de referencia mas alla de los 14 dias establecido en la Directiva y que “la alternancia
regular entre periodos de trabajo y de descanso ya esta garantizada mediante los
periodos de descanso diarios o compensatorios”, lo que equivale a decir que el descanso

semanal es superfluo porque ya se descansa entre las distintas jornadas diarias.

De lo que si se ha preocupado el TIUE es del asunto de la proteccion adecuada
del que se habla en el apartado 2 del articulo 17. Es una vez mas la sentencia Jaeger la
que deja claro que sera “solo en circunstancias excepcionales” cuando se permita
conceder “a los trabajadores otra proteccion adecuada, cuando la concesion de periodos

equivalentes de descanso compensatorio no sea posible por razones objetivas4%,

En la posterior sentencia Isére*®* sin embargo, haciendo alusion al considerando
1502 de la Directiva, se muestra mas flexible y parece que la naturaleza especifica del
trabajo o el contexto en el que se ejerce puede justificar de forma extraordinaria las
excepciones a los periodos diarios de descanso y la obligacion de garantizar la

alternancia regular de un periodo de trabajo y un periodo de descanso*®?,

El apartado 2 del articulo 17 dota de cierto margen “de apreciacion a los Estados
miembros y en su caso a los interlocutores sociales, para establecer en casos
excepcionales una proteccion equivalente” pero también permite que el trabajador “‘se

distraiga y elimine el cansancio inherente al ejercicio de sus funciones”. Es indudable

399 Comisién Europea. Comunicacidn interpretativa sobre la Directiva 2003/887CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo (2017/C
165/01). Citado.

400 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartado 98.

401 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09). Apartado 6.

402 Dijrectiva 2003/88/CE. Considerando 15. “Habida cuenta de las posibles repercusiones de la
ordenacion del tiempo de trabajo en las empresas, parece oportuno prever cierta flexibilidad en la
aplicacion de determinadas disposiciones de la presente Directiva, al tiempo que se garantiza el
cumplimiento de los principios de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores”.

403 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09). Apartados 49 y 57.
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que se deja sentir el modelo de flexiguridad en el que se basa la UE. Otra cosa es que

ese modelo se lleve a buen puerto en la practica y no se produzcan abusos.

Aunque el caracter concreto del trabajo o el contexto en el que se realiza pueden
justificar una excepcién al articulo 3 de la Directiva y al deber de alternar de periodos
de trabajo y descanso, lo que es inadmisible es que se vacie de contenido el derecho

individual del descanso y se contravenga el objetivo de la Directiva®®,
4.3.1.a.c. Excepcion a ciertas actividades y situaciones concretas

El apartado 3 del articulo 17, establece excepciones a los articulos 3 (descanso
diario), 4 (pausas), 5 (periodo de descanso semanal), 8 (duracion del tiempo de trabajo

nocturno) y 16 (periodos de referencia) en el caso de determinadas actividades*®.

Aunqgue la mayoria de las excepciones se refieren a sectores y actividades
concretas también se aplican en caso de accidente o riesgo inminente de él (punto g) o
cuando aparecen circunstancias ajenas, anormales e imprevisibles o acontecimientos
excepcionales, cuyas consecuencias no puedan evitarse a pesar de toda la diligencia

desplegada (punto f).

Aun cuando la lista de excepciones que se establece es extensa, el TJUE
considera que no es exhaustiva®®, es decir pueden aplicarse a otras actividades.
Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal se pueden considerar también excepcionales

las actividades del personal médico y de enfermeria en Equipos de Atencién

404 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09). Apartado 60; Sentencia de 26 de junio
de 2001, BECTU, (C-173/99). Apartado 48.

405 Directiva 2003/88. Articulo 17.3. Citado.

406 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09). Apartado 48.
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Primaria®”’, servicios de ambulancia*®, actividades en centros de vacaciones y de ocio

409

que requieren la continuidad del servicio®® y extincion de incendios*°.

Ahora bien, el TIUE ha insistido en que las disposiciones restantes siguen siendo
de obligada aplicacion y no se puede utilizar esta prerrogativa para “establecer
excepciones a las definiciones de los conceptos de tiempo de trabajo o de periodo de

descanso”*11,

4.3.1.a.d. Turnos, jornada fraccionada y médicos en periodo de formacién

En el apartado 4 del articulo 1742 se establece la excepcion para el trabajo por
turnos y para el trabajo en el que la jornada esté fraccionada. En estos casos la
excepcion se reduce a los articulos 3 (descanso diario) y 5 (descanso semanal), el resto
de disposiciones se mantienen y debe respetar el apartado 2 de este mismo articulo. Esta

excepcién no ha sido objeto de la jurisprudencia del Tribunal.

El apartado 5 del articulo 17 establece excepciones al articulo 6 y al articulo 16.b
respecto de los médicos en periodo de formacion, estableciendo un periodo transitorio
de 5 afios a partir del 1 de agosto de 2004 con lo que en la actualidad ha perdido su

validez.

407 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98). Apartados 42 a 45.

408 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, asuntos acumulados (C 397/01) a (C 403/01).
Apartado 97.

409 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Isére, (C-428/09). Apartado 48.

410 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Giinter FuB, C-243/09. Apartado 49.

41 TJUE. Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartado 91.

412 Directiva 2003/88/CE. Articulo 17. 4. “De conformidad con el apartado 2 del presente articulo, caben
excepciones a los articulos 3 y 5: a) para las actividades que requieran un trabajo por turnos, cuando el
trabajador cambie de equipo y no pueda disfrutar de periodos de descanso diario y/o semanal entre el
final de un equipo y el comienzo del siguiente; b) para las actividades caracterizadas por el
fraccionamiento de la jornada de trabajo, en particular del personal encargado de las actividades de
limpieza”.
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4.3.1. b. El articulo 18, excepciones mediante convenios colectivos

Este articulo 18413, como ya se ha referido con anterioridad, permite establecer
excepciones para todos los sectores mediante convenio colectivo a los articulos 3
(descanso diario), 4 (pausas), 5 (descanso semanal), 8 (trabajo nocturno) y 16 (periodos
de referencia). No obstante hay que remarcar que el resto de disposiciones siguen
vigentes. Como en el caso del articulo 17, las condiciones para su aplicacion son las
mismas. Las excepciones “solo se admitirdn a condicién” de la concesion a los
trabajadores afectados de un “descanso compensatorio” o “una proteccion adecuada”

cuando por razones objetivas no se pueden conceder esos descansos compensatorios.

El TJUE ha establecido que el articulo 18 tiene un alcance autdbnomo con
respecto al articulo 17. En el momento de elaboracion de la Directiva 2003/88/CE, el
apartado 3 del articulo 17 de las Directivas 93/104/CE y 2000/34/CE (modificacion de
la anterior), se recogié en un nuevo articulo, el 18. El legislador pensé que se debian

interpretar de forma distinta, recogiéndolos por separado.

Este articulo 18 permite establecer excepciones en todos los sectores si se
establecen mediante convenios colectivos o acuerdos entre interlocutores sociales,
posibilitando las excepciones sobremanera. Sin embargo, presenta un problema
importante y asi lo reconoce la Comision ya que el concepto de “convenio colectivo” o
“acuerdo entre interlocutores sociales” no se define ni en la Directiva ni en otros
instrumentos legislativos de la Unidn, ni tan siquiera viene definida por el TIUE. La
Comision cree que estos conceptos deben definirse en el Derecho y la practica
nacionales teniendo en cuenta las normas internacionales existentes en materia de

negociacion colectiva y convenios colectivos. No obstante, en pos de una armonizacion

413 Directiva 2003/88/CE. Articulo 18. Citado.
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entre los distintos Estados miembros y un avance en la Europa social que quiere
construir la UE no estaria de mas que estos conceptos béasicos fueran definidos en el

marco de la legislacion europea.

Las diferencias que se dan entre los diferentes Estados miembros en relacién a
las condiciones de trabajo hacen que sean los interlocutores sociales los mas capacitados
para defender la salud y seguridad de los trabajadores frente a los empleadores. Sin
embargo, son los Estados los responsables de alcanzar los objetivos perseguidos por las
directivas. Por otro lado también hay que tener en cuenta que en las empresas europeas,
en su mayoria PYMEs, existe gran dificultad para que los derechos de los trabajadores
sean defendidos por los interlocutores sociales. En el Estado espafiol por ejemplo, el
Estatuto de los Trabajadores*** solo recoge la presencia de delegados de personal en

empresas con mas de 10 trabajadores.
4.3.1.c. Articulo 19, limites a las excepciones a los periodos de referencia

El articulo 19*"° establece unos limites a las excepciones hechas para los

periodos de referencia al calcular la duracion del tiempo de trabajo semanal.

Afade dos nuevos limites al general establecido en cuatro meses. Por una parte

fija un periodo maximo de 6 meses para las excepciones establecidas siguiendo el

414 ET. Articulo 62. Delegados de personal. 1. “La representacion de los trabajadores en la empresa o
centro de trabajo que tengan menos de cincuenta y mds de diez trabajadores corresponde a los
delegados de personal. Igualmente podrd haber un delegado de personal en aquellas empresas o centros
que cuenten entre seis o diez trabajadores si asi lo decidieran estos por mayoria”.

415 Directiva 2003/88/CE. Articulo 19. Limites a las excepciones a los periodos de referencia. “La facultad
de establecer excepciones a lo dispuesto en la letra b) del articulo 16, prevista en el apartado 3 del
articulo 17 y en el articulo 18, no podrd tener como consecuencia el establecimiento de un periodo de
referencia superior a seis meses. No obstante, los Estados miembros, siempre que respeten los principios
generales de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, tendrdn la facultad de permitir
que, por razones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo, los convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales establezcan periodos de referencia que en ningun caso
excederdn de 12 meses. Antes del 23 de noviembre de 2003, el Consejo, basdndose en una propuesta de
la Comisién acompafiada de un informe de evaluacion, volverd a examinar las disposiciones del presente
articulo y decidird el curso que deberd darsele”.
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apartado 3 del articulo 17 y el articulo 18. Por otra parte autoriza a los Estados la
posibilidad de permitir que los convenios colectivos o acuerdos entre interlocutores

sociales establezcan periodos de referencia de una duracién maxima de 12 meses.
4.3.2. La excepcion de la clausula opt-out

La opt-out, también denominada exclusion voluntaria o clausula de no
aplicacion, da la posibilidad a los Estados miembros de no aplicar el limite maximo de
48 horas de trabajo semanal, es decir, dejar de aplicar la norma que limita el tiempo de
trabajo semanal. Esta idea ya aparecia en la Directiva 93/104/CE y es uno de los puntos

més controvertidos a la hora de realizar la necesaria revisién de la Directiva actual.

Esta clausula de no aplicacion viene recogida en la Directiva 2003/88/CE*® en
el articulo 22*'" dedicado a Disposiciones varias. Con él, como se ha dicho, se da la
posibilidad de no aplicar la duracion media del tiempo de trabajo semanal de 48 horas,
incluidas las horas extraordinarias, por tanto con ella se renuncia de establecer un limite

al tiempo de trabajo semanal.

Como ocurre con el resto de excepciones, para que esta clausula se pueda aplicar
debe estar transpuesta en el Derecho nacional*®, Es decir, el Estado miembro tiene la
decision de su aplicacion o no, ya que la posibilidad de no aplicar el articulo 6.b se

reconoce solo a los Estados. La duracion maxima media del tiempo de trabajo de 48

416 En |a Directiva 93/104/CE es el articulo 18 el que recoge la opt-out, sin embargo, no cambia ninguno
de sus términos.

417 Directiva 2003/88/CE. Articulo 22. Disposiciones varias. 1. Citado.

418Aunque hay que recordar que si el Estado considera que parte de los objetivos de la Directiva quedan
reflejados en sus normas internas, solo se transpondra parte de la Directiva o incluso no sera necesaria
esta transposicion si su contenido material ya se encuentra incorporado en su integridad en el
ordenamiento interno del Estado. En el Estado espafiol la Directiva 2003/88CE se transpone: -
parcialmente por el Real Decreto 311/2016, de 29 de julio (Ref. BOE-A-2016-7338), por el que se
modifica el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, en
materia de trabajo nocturno; y por Resolucién de 22 de julio de 2015 (Ref. BOE-A-2015-8270) de la
Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, por la que se modifica la de 28 de diciembre de
2012, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio de la
Administracidon General del Estado y sus organismos publicos.
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horas por cada periodo de 7 dias, incluyendo las horas extraordinarias sigue siendo de
aplicacion si la posibilidad de utilizar la opt-out no ha sido transpuesta®'® o no se recoge

en la legislacion interna.

En el Estado espafol el concepto de opt-out no se transpone, “no ha hecho uso
de esta facultad*?® ya que se encuentra recogido dentro de la legislacion existente la
posibilidad de no cumplir con el articulo 6.b de la Directiva que establece la duracion
maxima del tiempo del trabajo semanal en 48 horas. Si se tiene en cuenta el art. 34.3 del
Estatuto de los trabajadores que establece que “el nimero de horas ordinarias de trabajo
efectivo no podré ser superior a nueve diarias” y teniendo en cuenta que segun el art.
37.1 “los trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal, acumulable por
periodos de hasta catorce dias”, puede darse el caso de un trabajador que preste sus
servicios durante 9 horas al dia los 7 dias de la semana llegando a realizar 63 horas

semanales sobrepasando las 48 establecidas en la Directiva.

Volviendo al establecimiento de la opt-out recogido en la Directiva, el mismo
articulo 22 establece una serie de condiciones para poder aplicar esta excepcion que

deben cumplirse de forma acumulativa®?!,

La primera de estas condiciones es la necesidad de un consentimiento individual

por parte de cada trabajador. Con ello, se crea un ambito de decisién individual,

99422

“extramuros del poder decisorio de los agentes sociales”*“* no pudiendo intervenir si un

trabajador queda obligado a trabajar mas horas de las fijadas si el empresario se lo pide.

419 TJUE. Sentencia de 14 de octubre de 2010, Giinter FuB, (C-243/09). Apartados 36 a 38; sentencia de
9 de septiembre de 2003, Jaeger, (C-151/02). Apartado 85; sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer,
(C-397/01). Apartado 98.

420 TJUE. Sentencia de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank, (C-55/18).Citado.

421 Sentencia de 14 de octubre de 2010, Giinter FuB, (C-243/09). Apartado 50; sentencia de 5 de octubre
de 2004, Pfeiffer, (C-397/01). Apartado 98.

422 Monreal Bringsvaerd, E. (2005). P. 63. Op. cit.
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Como recuerda la sentencia SIMAP*%, “el consentimiento expresado por los
interlocutores sindicales en un convenio o acuerdo colectivo no equivale al dado por el
propio trabajador”. Si recordamos las excepciones que se pueden establecer mediante
convenio o acuerdo colectivo, recogidas en el articulo 18, la duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal, articulo 6, no aparece. Es el propio trabajador el que tiene
que renunciar a este derecho. Para que la renuncia sea efectiva debe hacerse de “forma
libre y con pleno conocimiento de causa™?* declarando su consentimiento de forma
expresa. Parece que para defender al trabajador de influencias externas tanto del
empresario como de los sindicatos tiene que ser el propio trabajador el que de su
consentimiento. Sin embargo, no hay que olvidar la escasa fuerza del trabajador al

establecer las condiciones laborales.

La Directiva no establece como debe ser el procedimiento para recoger ese
consentimiento expreso por lo que una legislacion maés rigurosa quiza solventara el
problema que se plantea cuando se debe comprobar que efectivamente la renuncia se

realiza de forma libre y consciente.

Hay que recordar, como lo hace el TJUE en la sentencia Pfeiffer, que estos
requisitos son importantes ya que “el trabajador es la parte débil del contrato de
trabajo”. Esta posicion de debilidad es mayor en tiempos de crisis y exceso de mano de
obra. Es entonces cuando existen muchas posibilidades de que el trabajador de su
consentimiento porque no tiene otra opcién. No obstante, el empresario no puede falsear
el consentimiento de la otra parte imponiéndole una restriccion que no ha podido

rechazar. Para la Comision ademas este libre consentimiento debe poder ser revocable.

423 TJUE. Sentencia de 3 de octubre de 2000, SIMAP, (C-303/98), apartado 74 y sentencia de 5 de
octubre de 2004, Pfeiffer, (C-397/01), apartado 80.
424 TJUE. Sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, (C-397/01). Apartado 82.
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Es decir que el trabajador pueda en un momento dado retirar su consentimiento a

realizar mas horas de las 48 semanales.

Una segunda condicién para aplicar el articulo 22 es que no exista perjuicio para
el trabajador si este no esta dispuesto a dar su consentimiento. Para la Comision no solo
se trata de proteger al trabajador de un posible despido sino también de “otras

penalizaciones o desventajas”*%°,

La tercera condicion requerida es que si se utiliza esta forma de flexibilizacion el
Derecho nacional exigira a los empresarios un registro obligatorio “de todos los
trabajadores que efectuen un trabajo de este tipo” (superior a 48 horas semanales) y no
de los que hayan firmado la declaracion. Parece evidente la necesidad de llevar un
registro de las horas que cada uno de ellos realiza para identificarlos como trabajadores

que superan las 48 horas semanales trabajadas.

En este sentido cabe destacar la modificacion hecha por el Estado espafiol en
2019 con el art. 34.9 del ET en el que se recoge que “la empresa garantizara el registro
diario de jornada”. Sin embargo, estos registros se han entendido en el Estado espafiol
mas como una forma de probar la realizacion de horas extraordinarias que como se
entienden a nivel comunitario, al vincularlo a la proteccion de un derecho social
fundamental, un descanso efectivo y una proteccion eficaz de la salud y la seguridad en

el trabajo*?.

425 Comisidn Europea. Comunicacion interpretativa sobre la Directiva 2003/887CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (2017/C
165/01). Citado.

426 Molina Navarrete, C. (2019). Nuevas claves de gestién del tiempo de trabajo: problemas aplicativos,
sentencias controvertidas y primeros desarrollos convencionales. Estudios Financieros-Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n? 440.
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Ha sido el TJUE*" quien ha resuelto la controversia sobre la necesidad de
realizar un registro de la jornada. En las conclusiones al asunto CCOO/Deutsche Bank,
(C-55/18), el Abogado General Giovanni Pitruzzella, dice que el art. 22 de la Directiva
entre otros debe “interpretarse en el sentido de que imponen a las empresas la
obligacion de implantar un sistema de computo de la jornada laboral efectiva de los
trabajadores a tiempo completo que no se hayan comprometido de forma expresa,
individual o colectivamente, a realizar horas extraordinarias”*?® oponiéndose a la
normativa nacional de la que no resulta la existencia de esa obligacion. Este registro de
jornada debe entenderse como una forma de combatir la precariedad laboral ya que la
flexibilidad no puede confundirse con el incumplimiento de las normas sobre la

limitacién de la jornada laboral.

En una cuarta condicién establecida por la Directiva se dice que esos registros se
deben poner a disposicion de las autoridades para que puedan en un momento dado
prohibir o restringir la posibilidad de trabajar mas de 48 horas. Esto solo es posible si la
decision estd motivada, es decir, si se puede acceder a un registro de horas
efectivamente trabajadas por las personas que hayan firmado el acuerdo de no
aplicacion. Una quinta condicion es la de que el empresario facilite a las autoridades

competentes, a peticion de estas, toda la informacién.

Parece evidente que la intencion del legislador en el articulo 22 al introducir
estas tres Ultimas condiciones, es que el empresario lleve un registro de las horas
realmente efectuadas por el trabajador que ha firmado un acuerdo de este tipo y no solo
un registro de quién ha firmado el acuerdo y quién no. Sin embargo, en la Directiva no

se concreta este punto y a nivel europeo se da el caso de empresarios que solo recogen

427 TJUE. Sentencia de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank, (C-55/18).Citado.
428 TJUE. Conclusiones del Abogado General Sr. Giovanni Pitruzzella, presentadas el 31 de enero de 2019
en el asunto CCOO/Deutsche Bank, (C-55/18).
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en los registros el numero de trabajadores que se han acogido a la exclusion voluntaria

aunque no la practiquen, dificultando la posibilidad de proteger su salud y seguridad.

Al no constar el nimero de horas trabajadas, realizar un seguimiento por parte
de las autoridades competentes para prevenir que no se sobrepase la duracion méxima
del tiempo de trabajo semanal es imposible. En este punto la Directiva tendria que ser
mas estricta, el esfuerzo burocratico que se le exigiria a las empresas es pequefio en
comparacion de los beneficios que traeria para los trabajadores, esto es, que no se

sobrepasasen los limites en el tiempo de trabajo semanal.

De especial relevancia es la sentencia de 2019 CCOO/Deutsche Bank %%, en la
que el TJUE establece que procede imponer a los empresarios la obligacién de
establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador, imponiendo “a los empresarios la obligacion de implantar un sistema
objetivo, fiable y accesible que permita computar la jornada laboral diaria realizada por
cada trabajador” y que ha permitido dar por buena la reciente normativa espafiola al

respecto.

Si bien la Directiva no obliga a los Estados a establecer una normativa concreta
para el cumplimiento de la llevanza de registros, la realizacion de los objetivos que se
persiguen es decir preservar la salud y seguridad de los trabajadores implica que se
establezcan medidas de supervision. Exigir al empresario el acceso inmediato a los
registros para evitar alteraciones de los datos**° se presenta como una posibilidad para

conseguir esos objetivos.

La opt-out no autoriza a realizar excepciones a otras disposiciones que no

vengan recogidas en el articulo 6, por tanto los periodos de descanso minimo deben

423 TJUE. Sentencia de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank, C-55/18. Apartado 60.
430 TJUE. Sentencia de 30 de mayo de 2013, Worten, (C- 342/12). Apartado 41.
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respetarse aunque el trabajador se acoja a la exclusion voluntaria, estableciendo un
maximo tedrico de 78 horas semanales. Del total de horas semanales, esto es 168 horas,
habria que descontar los descansos diarios y semanales minimos que suponen 90
horas*, lo que daria ese maximo tedrico de 78 horas. A esto hay que afiadir las pausas
y los limites aplicables al trabajo nocturno. Sin embargo, trabajar 78 horas semanales, 0
lo que es lo mismo 13 horas diarias no parece muy adecuado para proteger la salud y la

seguridad de los trabajadores.

Cuatro razones sencillas se aportan para la eliminacion de esta clausula. La
primera es lograr el objetivo de la Directiva de mejorar la salud y seguridad del
trabajador. Una segunda es la existencia de una duda razonable de la real libertad del
trabajador a la hora de dar su consentimiento. La tercera razon esgrimida es que con ella
se imposibilita la conciliacion familiar y laboral y por Gltimo la cuarta razén para su
eliminacion es el dumping social que se produce entre diferentes paises que aplican 0 no
la opt-out**2. Sin embargo, la razén en mi opinion mas importante es que con esta
posibilidad se esta incumpliendo la eficacia de un derecho fundamental, el derecho a la

limitacion del tiempo de trabajo.

La razén esgrimida para el mantenimiento de la opt-out es que esta se erige
como elemento fundamental para asegurar la flexibilidad que necesita el mercado
laboral y en consecuencia para un buen desarrollo de la economia. De forma especial su
mantenimiento es importante para los Estados que se han incorporado mas

recientemente a la Unidn para los que la posibilidad de utilizar la opt-out constituye una

431 Las 90 horas de descanso salen de multiplicar los 6 dias laborables por las 11 horas de descanso
minimo diario y sumarle el descanso semanal de 24 horas.

432 Ferradans Caramés, C. (2006). La controvertida reforma de la Directiva sobre la ordenacién del
tiempo de trabajo. Temas laborales, 97-132.
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de sus mayores ventajas competitivas, junto con el bajo precio de los salarios, con

respecto a otros Estados miembros*3,

El mantenimiento de la opt-out hace que el objetivo de la propia Directiva y del

derecho fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo quede en entredicho.

433 Enjuto Jarefio, D. (2005). La modificacién de la Directiva 2003/88/CE: problemdtica en torno a la
cldusula “opt-out”, al periodo de referencia para el computo de la jornada ordinaria y al concepto de
“tiempo de trabajo efectivo”. IUSLabor n23, 97-134.

242



243



“Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre,

en la dignidad y el valor de la persona humana y

en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y

se han declarado resueltos a promover el progreso social y

a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Preambulo. Considerando 5.

Capitulo 5 .

CLAUSULA OPT-OUT FRENTE A DERECHOS FUNDAMENTALES
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La estrategia de flexiguridad planteada por la UE tiene el objetivo de dar flexibilidad y
seguridad al mismo tiempo. Refiriéndonos al tiempo de trabajo, se pasa a continuacion
en un primer punto a presentar los argumentos que defienden la opt-out como
herramienta flexibilizadora, contraponiendo en un segundo punto los DDFF como los

representantes de la necesaria seguridad que la estrategia europea necesita.

5.1. Defensa de la clausula opt-out

Esta clausula es el maximo exponente de la flexibilizacion del tiempo de trabajo
y representa eliminar cualquier tipo de rigidez en este tema que las empresas puedan

sufrir.

La idea de necesidad de flexibilidad ha ido consolidandose desde la década de
los noventa por las amenazas que rodean la realidad empresarial. Con la Gltima crisis
ademas, se ha exigido a las empresas un alto esfuerzo para mantener el empleo por lo
que ha sido necesario proporcionarles amplias posibilidades de flexibilidad para que

puedan maniobrar.

Es verdad que en la actualidad desde la Unién se apuesta de forma teérica por la
flexiguridad mas que por la flexibilidad, sin embargo, en el modelo de flexiguridad
propuesto desde las instituciones europeas prima la flexibilidad sobre la seguridad y no
se ha conseguido llegar a un modelo equilibrado. La pauta que se sigue es la de igualar
por abajo las condiciones de trabajo promoviendo que los mecanismos de seguridad se
vean disminuidos. Es por ello que la opt-out es percibida en muchos sectores
empresariales como una herramienta que encaja sin problemas en esta estrategia

flexibilizadora.
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La Union ha sucumbido a las demandas de las empresas que centran sus
peticiones en los argumentos ya clasicos de mayor eficiencia y competitividad, para
poder contribuir al desarrollo econémico de la sociedad europea. Reclaman cada vez
més y mayor flexibilidad por lo que la opt-out es una clausula que los empresarios ven

como necesaria, incluso imprescindible, en algunos sectores como el de la salud.

Esa peticion continuada de mayor flexibilidad como herramienta para el buen
funcionamiento empresarial que realizan los empleadores, se basa en la constatacion del
entorno cambiante en el que se desarrolla la actividad empresarial, la evidencia de una
diferenciacion de la demanda y del consumo y la necesidad imperiosa de innovacion

para conseguir que las empresas sigan siendo competitivas.

Todos estos factores hacen que los empleadores exijan una mayor flexibilidad
laboral, en la que solo ven beneficios, para poder mantener la rentabilidad empresarial.
Ante estos requerimientos de los empleadores, los Estados responden de distintas
formas, perdiendo en cierta medida la cohesion y la accion conjunta de toda Europa,

necesaria para enfrentarse a los desafios globales.
5.1.1. Entorno cambiante que vive la empresa

Las caracteristicas del mercado en el que tienen que actuar las empresas han
variado de forma notable desde las Ultimas décadas del siglo pasado. Los cada vez mas
rapidos cambios tecnoldgicos, la internacionalizacion o la intensificacién de la
competencia son los que mas han influido en los cambios producidos en la forma en la

que las empresas se desenvuelven en los mercados llamados globalizados***.

Esta globalizacion ha forjado redes entre socios comerciales, organizaciones,

empresas y paises, transmitiendo conocimiento por lo que una empresa puede llegar a

434plbizu, E. (1997). Flexibilidad laboral y gestion de los recursos humanos. Barcelona: Ariel.
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desaparecer del mercado si descuida el entorno en el que se mueve. Desde Spencer en
1904, son muchos**® los que consideran que las empresas se comportan como un
organismo vivo que interacta con el medio que las rodea®®. Influyen y son influidas
por el entorno. Ademas los cambios que tienen que afrontar son cada vez mas rapidos y
profundos; en definitiva, tienen que habituarse a vivir con el cambio, deben intentar
prever las transformaciones que se produzcan y anticiparse a ellas. Solo las empresas
con organizaciones flexibles pueden innovar y ser competitivas. Los empleadores van
mas allg, diciendo que solo si sus empleados no estdn sujetos a estrictas normas y
sistemas de control es posible que la flexibilidad sea efectiva para lograr empresas
competitivas. “Las empresas se adjudican la potestad de regular y centralizar la
contratacion laboral, la politica salarial, la organizacion del trabajo, el tiempo de trabajo
entre otros aspectos laborales. EI modelo tradicional de relaciéon laboral ha quedado

obsoleto por ser excesivamente protector del trabajador”*¥’.

Dentro de la Union Europea la libre circulacién de mercancias, servicios,
capitales y personas entre los Estados miembros ha derivado en una legislacion mas
armoénica por un lado y por otro, en la supresién de buena parte de los obstaculos a la
libre concurrencia. La eliminacion de fronteras y el desarrollo del transporte y las
comunicaciones han globalizado la economia, aumentando la competencia, lo que ha
hecho que las empresas no solo estén presentes en los mercados locales o nacionales

sino también europeos e internacionales.

Estos cambios en los mercados, tanto internacionales como comunitarios, han

disefiado un contexto imprevisible y cambiante que provoca gran inestabilidad en las

435 Chiavenato, 1988; Miller y Rice 1967.

436 pereda Marin, S.; Berrocal F. (1999). El entorno empresarial. La empresa su organizacién y
funcionamiento. Revista Complutense de educacion.

437 Afez Hernandez, C. (2016). Flexibilidad laboral: éfin del trabajo permanente? Revista de Estudios
Interdisciplinarios en Ciencias Sociales, 250-265. P.255
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organizaciones empresariales. Esta incertidumbre afecta de forma profunda a las
empresas a la hora de tomar decisiones, incluidas las referidas a la organizacion del

tiempo de trabajo.

Las empresas no cesan de reclamar la necesidad de reformar sus rigidas
estructuras para enfrentarse a este entorno cambiante, ven imprescindible un alto grado
de flexibilidad. La opt-out es vista por ellas como una manera sencilla y rapida de poder
responder a una realidad cada vez mas compleja y mudable. Es percibida por los
empleadores como un elemento que da versatilidad a las empresas para enfrentarse a los

problemas derivados del entorno.

5.1.2. Diferenciacion de la demanda y del consumo

No solo el entorno ha evolucionado de forma réapida y cambiante también los
mercados se han transformado de forma vertiginosa. Por una parte, el aumento de la
renta en grandes sectores de la poblacion europea ha provocado un incremento en la
demanda de ciertos bienes y servicios. Por otra parte, los clientes son cada vez mas
exigentes con la calidad de productos y servicios, cada cliente exige unas caracteristicas
distintas para considerarlos como posible adquisicion, lo que hace que los mercados se

segmenten sobremanera.

También los patrones de consumo han ido variando a lo largo de los afios. La
cultura ecoldgica, el respeto al medio ambiente o el reconocimiento de los derechos de
los consumidores también representan condicionantes para el comportamiento de los
mercados. Los nuevos estilos de vida, los diferentes repartos de los tiempos que se
dedican a la familia por parte de mujeres y hombres con la incorporacién de la mujer al
mundo laboral, el nuevo valor que tiene el ocio en la sociedad actual son cambios que

afectan al mercado y a lo demandado por los clientes y que las empresas también tienen
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gue tener en cuenta cuando toman sus decisiones. Se origina asi una soberania del
consumidor respecto de la demanda a la que las empresas tienen que responder de

alguna manera.

Este contexto cambiante que reduce la estabilidad de la demanda y la posibilidad
de predecirla, hace que las empresas tengan que responder de forma répida y con
productos diferenciados adaptados a cada grupo de consumidores. Si la empresa quiere
mantener clientes satisfechos y fieles debe atender a todas sus demandas por lo que
necesita producir series mas cortas de productos sin aumentar los costes. Flexibilizar sus

estructuras resulta imprescindible.

Las empresas tienen que realizar un esfuerzo continuo para adaptarse a estos
cambios que se producen cada vez con mayor velocidad. Son percibidos mas como una
amenaza que como una oportunidad para su negocio. Si quieren mantener su
competitividad necesitan innovacion y flexibilidad para adaptarse de forma rapida a las
oportunidades que el mercado ofrece y asi seducir a los posibles clientes de forma
rentable y continuada. Los empleadores consideran que cualquier rigidez en la
produccidn o distribucién de los productos o servicios frena de forma considerable esta
necesidad de adaptacion. Es por ello que las empresas no cesan de exigir mas y mas
flexibilidad con la que poder adaptarse a los cambios con el objetivo de ganar o por lo
menos defender su competitividad. La flexibilidad econémica, productiva, social o

laboral es una reivindicacion incesante por parte de las empresas.

La fluctuacion en la produccion debido a la cambiante demanda del mercado

hace imprescindible la existencia de un modelo de tiempo de trabajo flexible*®®. La opt-

438 Mimentza Martin, J. (2013). El modelo del tiempo de trabajo en confianza frente a la funcién tuitiva
del Derecho del Trabajo en Alemania. En J. Landa, Flexibilidad interna e innovacion en la empresa
(pdgs.131-155). Madrid: Dykinson.

249



Clausula opt-out frente a derechos fundamentales

out que permite concentrar en determinados periodos, marcados por la mayor demanda,
las horas de trabajo de los empleados se presenta como una herramienta muy atractiva

para los empleadores, sencilla 'y que proporciona gran flexibilidad.
5.1.3. La innovacién como respuesta

La necesidad de innovacion de las empresas para hacer frente a las dificultades
que presentan los mercados hace que muchas de ellas hagan un gran esfuerzo inversor
en nuevos equipos y nueva tecnologia. Como es logico, se busca una mayor eficacia en
su explotacion por lo que se demanda mayor flexibilidad en la organizacién de la mano

de obra que la utiliza.

La gestion de los recursos humanos es un factor mas que influye en la actividad
empresarial y es ademéas un factor impulsor de esa actividad innovadora que debe
realizar toda empresa que quiere triunfar**®. Sin embargo, cada empresa es un espacio
con sus propias peculiaridades por lo que es dificil establecer una norma que recoja

todas esas singularidades de la relacion empresario trabajador.

La flexibilidad que proporcione la norma debe ser la necesaria para que las
empresas puedan aplicarla de forma maxima para poder sacarle todo el partido en sus
respectivas organizaciones. La maxima flexibilidad en cuanto a la organizacion del
tiempo de trabajo es la opt-out, clausula que permite de forma casi instantanea disponer
de mano de obra para rentabilizar la inversién realizada en nuevos equipos y tecnologia

de vanguardia.

439 Altuzarra Artola, A., Ferreiro Aparicio, J, Serrano Pérez, F. (2013).Reformas del mercado del trabajo y
actividad innovadora de las empresas. En J. Landa, Flexibilidad interna e innovacion en la empresa (pags.
93-112), Madrid: Dykinson.
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5.1.4. Exigencia de mayor flexibilidad laboral

Los puestos de trabajo también han perdido estabilidad. La actividad que realiza
el trabajador cambia de contenido a menudo dentro de la empresa pero esos cambios de
actividades pueden también llevarle a salir de la empresa ingresando en el paro o con

suerte trabajar en otra empresa.

El concepto de trabajador por cuenta ajena se descompone incluso desde las
instituciones en distintos subcolectivos, como los trabajadores jovenes, las mujeres
trabajadoras, inmigrantes, trabajadores indefinidos, trabajadores temporales. Las
empresas que incluyen en sus plantillas a personas trabajadoras de algunos de los
colectivos con dificultades de acceso del mercado laboral y su permanencia en él, piden
a cambio mas flexibilidad ya que segun ellos son colectivos con caracteristicas que
merman la competitividad de la empresa si no se contrapone flexibilidad en su

utilizacion.

La patronal busca anular los obstaculos legales que limitan el poder de decision
de la direccién de la empresa a la hora de utilizar la mano de obra. Reclama
descentralizar los mecanismos reguladores para adecuarlos a las necesidades que tiene
cada empresa. La libertad de organizacion o gestion de los recursos humanos
disponibles en la empresa posibilita el ajuste imprescindible que esta tiene que realizar
para dar respuesta innovadora a la demanda de productos y servicios que el mercado
globalizado, cambiante y cada vez més exigente requiere. EI compromiso de la empresa
con la oferta de nuevos productos y servicios de calidad y en cantidad y variedad
suficiente para satisfacer la demanda del mercado, requiere de un entorno empresarial

flexible en el que la mano de obra pueda variarse sin originar mayor coste al
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empresario. Se reclama, por tanto, una flexibilizacion tanto numérica como funcional de

la mano de obra.

La flexibilizacion del personal disponible es necesaria, imprescindible, para
adaptarse a las diferentes necesidades de produccion. No solo se puede conseguir a
través de una flexibilidad geogréafica o funcional de los trabajadores, también a través de
la gestion del tiempo contratado tanto en su ordenacion como en su duracion. La
flexibilizacion del tiempo de trabajo se convierte en una variable que tiene una
incidencia importantisima en la manera de adaptarse a la demanda de innovacion que
marca el mercado laboral. La opt-out es una herramienta que aporta la flexibilidad
necesaria para esta adecuacion a un mercado cambiante, a una demanda fluctuante, y a
una innovacion imprescindible. Si las empresas europeas quieren seguir en la
vanguardia internacional requieren mecanismos de flexibilidad de la fuerza de trabajo,

como puede ser la opt-out, que permitan una adaptacion permanente al cambio®4°,

La opt-out, que necesita el consentimiento del trabajador, es una opcién que la
empresa encuentra interesante ya que con ella el trabajador acepta adaptarse a las
necesidades de los procesos productivos de la empresa. Con esa aceptacion del
trabajador, el empleador evita conflictos y reivindicaciones de trabajadores y sindicatos
posibilitando, siempre segun el empleador, un entorno empresarial mas tranquilo y

estable en el que supuestamente la actividad se desarrolla mejor.
5.1.5. Consecuencias de la flexibilizacion del tiempo de trabajo para la empresa

Las ventajas son considerables ya que disponer de tiempo de trabajo flexible

puede transformar los costes laborales tradicionalmente fijos en variables, lo que

440 Gofii Sein, (2013). J. Flexibilidad interna negociada: el caso de Volkswagen Navarra. En J. Landa,
Flexibilidad interna e innovacion en la empresa (pags. 195-226). Madrid: Dykinson.
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implica una reduccion de los costes que puede ser considerable en algunas empresas
muy dependientes de la demanda. Con una gestion del tiempo de trabajo mas eficiente
la empresa puede adecuar, en un reducido lapso de tiempo, la cantidad de horas
contratadas a la cantidad de horas de trabajo precisas para satisfacer la demanda de
productos o servicios, reduciendo tiempo presencial improductivo. Por otra parte, esta
adecuacion de las horas de trabajo a la verdadera necesidad de la produccion hace que
por un lado, el niamero de horas extraordinarias descienda y por otro, que sea necesario
en menor medida utilizar la subcontratacion, cuestiones estas dos que suponen un

considerable ahorro para la empresa.

Las organizaciones empresariales también se ven beneficiadas si la
flexibilizacion del tiempo de trabajo puede permitir al trabajador adaptar su tiempo
laboral al tiempo dedicado a otras tareas de su vida cotidiana, lo que mejora su
satisfaccion en el trabajo y puede reducir su absentismo, aumentar su motivacion y su
productividad. Siguiendo el planteamiento clasico liberal, este concibe la libertad del
individuo como ilimitada en principio, por lo que establecer una limitacion del tiempo
de trabajo puede obstaculizar la libertad del trabajador para que de forma auténoma
decida trabajar todo el tiempo que quiera. Asi la opt-out serviria como herramienta en la
empresa para la defensa de esa libertad propia de cada individuo en la realizacion de su

labor dentro de ella.

Cuanta mas flexibilidad se busca, mas necesario es llegar a acuerdos
individuales con los trabajadores lo que puede proporcionar un mayor entendimiento
entre trabajador y empresario para dar solucién a las necesidades de ambos. Los
enfrentamientos entre trabajador y empresario disminuyen si se utiliza la opt-out ya que
se pueden establecer las horas de trabajo que se necesitan con la tranquilidad de saber

que el trabajador ha aceptado estas condiciones.
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Aunque las posibilidades de ordenacion del tiempo de trabajo en este modelo
muy flexibilizado son casi infinitas, los empleadores ven en la flexibilizacion también
cierto inconveniente puesto que la empresa puede incurrir en mayores costes de
organizacion ya que se necesita una mayor supervision y control. Tener firmada por
parte de los trabajadores la utilizacion de la opt-out posibilita reducir estos costes de

organizacion.
5.1.6. Reaccion de los Estados

La réplica que han dado muchos Estados a los cambios producidos en los
mercados ha supuesto un impulso a reformas laborales que propician la flexibilizacion.
Cada vez son mas los Estados que para hacer frente a la crisis econdmica han apostado

por permitir la opt-out como instrumento de flexibilizacion para las empresas.

El primero que apuesta por la utilizacion de clausula de no aplicacion es el
Reino Unido. Pero tras la jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de tiempo de
trabajo, son muchos los Estados miembros que empiezan a utilizar la opt-out para dar
mayor flexibilidad a las empresas que se ven afectadas por las sentencias del Tribunal.
Para 2010** son dieciséis los Estados miembros que ya la utilizaban. Ademas del Reino
Unido se utiliza en Alemania, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia,
Estonia, Francia, Hungria, Letonia, Malta, Paises Bajos, Polonia y Republica Checa. Su
utilizacion sigue en aumento y en 2017 son ya 1842 los Estados miembros que la
utilizan. A los ya mencionados hay que afiadir Austria y Croacia. De todos ellos son
Bulgaria, Croacia, Chipre, Estonia, Malta y Reino Unido los que la utilizan en mayor

medida ya que se puede utilizar en cualquier sector. El resto limitan su utilizacion a los

441 Comisidn Europea. Informe de la Comisién, de 21 de diciembre de 2010, relativo a la aplicacién por
los Estados miembros de la Directiva 2003/88/CE. COM (2010) 802 final. Citado.

442 Comision Europea. Informe sobre la aplicacidn por los Estados miembros de la Directiva 2003/88/CE
relativa a determinados aspectos de la ordenacidn del tiempo de trabajo. COM (2017) 254 final. Citado.
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trabajos que utilizan de forma amplia el tiempo en atencion continuada como servicios

sanitarios y emergencias.

La UE tiene muchas dificultades en coordinar la actuacion de los Estados y sus
gobiernos, que buscan mé&s un beneficio nacional y menos una estrategia europea
colectiva que posibilite beneficiarse del potencial que significa disfrutar de un mercado

comuin*®,

Aunque las condiciones generales que se establecen en la Directiva para poder
utilizarla se ven reflejadas en las normativas nacionales, queda transpuesta de forma
poco clara la proteccion a los trabajadores que se niegan a trabajar bajo esta clausula y

no todos los Estados exigen el registro de las horas trabajadas.

Las legislaciones nacionales son muy dispares. Asi la mitad de los Estados
miembros que la utilizan (Austria, Bélgica, Croacia, Eslovaquia, Espafia, Hungria,
Letonia, Paises Bajos y Republica Checa) imponen algun tipo de limitacion para las

horas de trabajo permitidas pero estos limites varian de unos Estados a otros***,

La propia Comision Europea®®® expone que las empresas y los sectores suelen
ser los que mejor conocen sus propias necesidades y que deben realizar ajustes para
adaptarse a las nuevas circunstancias del mercado. En este sentido, en Alemania y
Paises Bajos para poder utilizar la opt-out se precisa la aprobacion de su utilizacién en

un convenio colectivo ademas del consentimiento del trabajador afectado como indica

443 Camds Victoria, |. (2013). Competitividad empresarial y politicas de flexiseguridad en el contexto
europeo. En J. Landa, Flexibilidad interna e innovacion en la empresa (pags. 21-48). Madrid: Dykinson.

444 En Espafia como ya se ha mencionado esta limitacion queda recogida en el articulo 34.2 del ET que
establece que “El numero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podrd ser superior a nueve diarias,
salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario, respetando en todo caso el
descanso entre jornadas”.

445Comision Europea. 2012. Libro Verde. Reestructuracion y prevision del cambio: équé lecciones sacar
de la experiencia reciente? COM (2012) 7 final.
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la Directiva. En este Gltimo Estado se impone ademas a los interlocutores sociales la
obligacion de considerar evitar la opt-out en primer lugar si el trabajo se puede

organizar de otro modo.

Conseguir condiciones adecuadas para poder realizar estos ajustes es

imprescindible ya que cualquier obstaculo dificultara la competitividad y el empleo.

Las ideas propuestas por las instituciones europeas buscan favorecer los
intereses empresariales apostando por una mayor flexibilidad en la produccién y en la
mano de obra buscando a la postre aumentar la productividad del capital humano,
aunque luego matice la necesidad de seguridad para los trabajadores**® indicando que lo

mas apropiado para ganar la batalla de la competitividad es la flexiguridad.

Los Estados miembros que no se han citado, esto es, Dinamarca, Irlanda, Grecia,
Italia, Lituania, Luxemburgo, Portugal, Rumania, Finlandia y Suecia, son los Estados

que no utilizan la opt-out.

La clausula de no aplicacion dificulta sobremanera el intento de la UE de
unificar criterios de actuacion en cuanto a la limitacion del tiempo de trabajo para todos
los trabajadores europeos ya que al posibilitar que los Estados puedan dejar de aplicar el
articulo 6 de la Directiva que limita la duracion méaxima del tiempo de trabajo semanal,
se abre la posibilidad de que cada Estado miembro tenga un modelo diferente y la
posibilidad de no establecer ningln tipo de limitacién. Con ello se amplia la brecha en
el desarrollo de los distintos Estados miembros de la UE y se dificulta la cohesién entre
ellos. Esta apuesta por salvaguardar la economia nacional frente a la comunitaria

dificulta una accién conjunta europea para enfrentarse a otras grandes potencias

446Kocher, E. (2013). El derecho a la autonomia en la vida laboral y la flexibilidad interna: exigencias
legales y buenas practicas en Alemania. En J. Landa, Flexibilidad interna e innovacion en la empresa
(pdgs.113-130). Madrid: Dykinson.
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comerciales como China o EEUU, perdiendo la ventaja de ser un mercado unico fuerte

y competitivo en su conjunto.
5.2. Defensa de los DDFF y del Derecho a la limitacion del tiempo de trabajo

Segun lo expuesto hasta aqui, parece que las exigencias productivas, de
competitividad y economicas en general de la empresa sean determinantes para la
regulacién de las condiciones de trabajo y empleo y que principios tradicionales como
el caracter tuitivo de Derecho del Trabajo ahora méas que nunca flagueen ante las

exigencias de los mercados**’.

Frente a la continua demanda de mayor flexibilidad por parte de las empresas
aparece la necesidad de contraponer una mayor seguridad para los trabajadores. Si el
modelo a seguir es el basado en la flexiguridad, es ineludible fomentar con la misma
fuerza tanto la seguridad de los trabajadores como la flexibilidad reclamada por las

empresas.

Se hace necesario equilibrar la flexibilidad mediante el establecimiento de
garantias minimas que posibiliten un trabajo decente*®, Basarse en los DDFF puede
ayudar a la hora de consolidar esa seguridad y promover ese dificil equilibrio entre

flexibilidad y seguridad.

En este apartado se defiende que los DDFF por encontrarse en la cuspide
normativa se vuelven de obligado cumplimiento y su abstraccién y su tendencia
expansiva, que posibilita su utilizacién en todos los ambitos, incluido el empresarial,
hace que sean los mas indicados para llevar a buen puerto ese concepto tan dificil de

materializar de forma correcta como es el de la flexiguridad. Hay que recordar que son

47 Vila Tierno, F. (2017). La negociacién colectiva como instrumento de flexibilidad interna en la
empresa. Reflexiones tras cinco afios de la ultima Reforma laboral. Granada: Editorial Comares.
448 \fila Tierno, F. (2017). Op. cit.

257



Clausula opt-out frente a derechos fundamentales

los propios DDFF que la sociedad europea se ha otorgado, los que establecen el derecho
a una limitacién del tiempo de trabajo, que se incumple al permitir una utilizacién
demasiado flexible de la normativa establecida en la Directiva y con el uso de la opt-out
como herramienta flexibilizadora. Otra caracteristica de los DDFF que se revisa en este

apartado es su caracter transversal que capacita a sus titulares a poder exigirlos.

Se pasa a continuacion a considerar la posibilidad del establecimiento de ciertos
limites a los DDFF abordando cdmo debe ser su interpretacion y los principios que
deben cumplirse para poder llevarla a cabo, haciendo una especial mencion a la
necesidad de tener presente el contenido esencial que en ningin momento podra
obviarse para lograr la efectividad de los DDFF. Sin embargo, el contenido esencial de
la limitacion del tiempo de trabajo queda comprometido con la utilizacion de la opt-out

que a la postre permite la eliminacion de cualquier limitacion.

5.2.1. Cuspide normativa y abstraccion

Los DDFF tienen el rasgo distintivo de situarse en lo méas alto de la normativa
que una sociedad se impone para la convivencia. Este es el caso en la UE que los fija en
ese puesto, al dar en Lisboa a la Carta de los DDFF el mismo valor juridico que a los
Tratados en el apartado 1 del art. 6 del TUE. Los DDFF forman parte del Derecho
primario de la Uniodn, ostentan una tutela reforzada y son de obligado cumplimiento. La
limitacion del tiempo de trabajo es un derecho fundamental recogido en el articulo 31.2
de la Carta, por tanto, es de ineludible respeto el establecer una clara acotacion al
tiempo dedicado al trabajo. Tiene sin duda alguna caracter imperativo*?°. Los DDFF son

Derechos que preexisten “a la ley*.

449 TJUE. Conclusiones del Abogado Yves Bot, presentadas el 29 de mayo de 2018 en los asuntos
acumulados (C-569/16) y (C-570/16).
430 Jiménez Campo, J. (1999). Derechos fundamentales. Concepto y garantias. Madrid: Trotta. P. 25.
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La situacion relevante que ocupa la Carta en el ordenamiento normativo no es
meramente formal, tiene un fundamento material. Los DDFF se protegen por ser el
reflejo juridico de los valores éticos basicos en la sociedad democrética que conforma la
UE. Codifican materias bésicas del orden social, son normas principales que necesitan
una concrecién y obviamente la plasmacion que se hace de ellos no puede vulnerarlos.
Es por ello que una Directiva, en este caso la Directiva 2003/88/CE, no puede establecer
normas en las que no se respeten estos DDFF como ocurre con el establecimiento de la
opt-out con la que se permite la inexistencia practica de la limitacién del tiempo de

trabajo.

Los DDFF son de obligada mencion cuando se quiere analizar el Derecho
derivado y las medidas que adoptan los Estados miembros. La Carta concede a los
derechos laborales el mismo valor que a los derechos civiles y politicos, lo que otorga
una dimension nueva a los derechos reconocidos en las normas de derecho derivado y a
su posible eficacia directa*?. Los Estados miembros tampoco pueden dejar de obedecer
los DDFF, y es la Union la que tiene la obligacién de velar que todos ellos los respeten
por lo que no puede permitir que en la Directiva 2003/88/CE quede abierta la
posibilidad de vulnerar este derecho fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo al

desviar la responsabilidad de hacer cumplir este Derecho a los Estados miembros.

Es interesante mencionar aqui la sentencia Melloni*®?, en la que se interpreta el
articulo 53 de la Carta. Cuando un acto del Derecho de la Unién requiere medidas
nacionales para su ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando

facultados para aplicar estandares nacionales de proteccion de los derechos

41 Maragall, J. A. (2019). Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea vy su eficacia directa.
A propdsito del Informe del Abogado General que precedié a las STJUE “vacacionales” de 6.11.18.
Ciudad del Trabajo, actualidad iuslaboralista, 159-177.

452 TJUE. Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, asunto (C-399/11).
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fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion previsto por
la Carta. En el caso que nos ocupa, aunque el articulo 22 posibilita con la opt-out la no
aplicacion del articulo 6 que establece la limitacion del tiempo de trabajo semanal, los
Estados miembros tendran que adoptar las medidas necesarias para que, manteniendo la
seguridad y la salud de los trabajadores se limite la duracion del tiempo de trabajo
semanal por medio de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas o de

convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales.

Los Estados tienen que respetar lo que establece la Carta, que de forma clara
ordena que todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién méxima del
trabajo. No cabe pues la posibilidad de no establecer una limitacion del tiempo de
trabajo aunque el empleado firme su consentimiento y quede al libre albedrio de lo que

marque el mercado o de lo que pretenda el empleador.

La doctrina Melloni-Akerberg Fransson aporta dos precisiones de interés. En
primer lugar, se deja claro que siempre se aplica la Carta, incluso cuando las autoridades
nacionales tienen margen de discrecion para desarrollar o ejecutar las normas de la
Union. Expresamente sefiala el Tribunal de Justicia que la aplicacion del estandar
nacional de proteccion no debe afectar al nivel de proteccion previsto por la Carta. Por
lo que el Estado tendrd que establecer algun tipo de limitacion que ademas debe
favorecer la seguridad y salud de los trabajadores. No es posible la no limitacion del
tiempo de trabajo o establecer una limitacion tan laxa que no preserve su seguridad y

salud.

Por otra parte, una segunda precision importante es el condicionamiento al que
se supedita la eficacia del nivel nacional de proteccion en situaciones no gobernadas

completamente por el Derecho de la Unidn: la aplicacion del estandar nacional de
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proteccion no debe afectar “a la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la
Unién™*®3, La Carta y los DDFF defendidos por el Derecho de la Union proporcionan el
estdndar minimo de proteccion. En consecuencia, la autonomia de los Estados
miembros no es plena, sino que esta condicionada por el principio de efectividad del
Derecho de la Union. Los Estados miembros estan obligados a no poner en peligro la

unidad y la efectividad del Derecho de la Unién.

Por otra parte, esta posicion de los DDFF en la cumbre normativa hace necesario
su alto grado de abstraccion*®* que permite que sus mandatos sean flexibles y aplicables

en las distintas casuisticas que se pueden dar en las multiples realidades de la Unién.

Su vaguedad voluntaria hace que perduren, dando respuesta a las necesidades de
la sociedad a lo largo del tiempo. Sin embargo esta abstraccion no debe suponer que
sean ineficaces, su utilidad radica en su aplicacion en la realidad de la sociedad. Una
sociedad en la que salud y seguridad en el trabajo son protegidos, una sociedad en la
que se ve como necesaria la conciliacion entre trabajo y vida, una sociedad que pone en
el centro de su estructura a las personas, tiene que establecer la limitacidn del tiempo de
trabajo de tal forma que sea una realidad ventajosa y provechosa para todos los

trabajadores europeos.

Aunqgue los DDFF sean normas con una configuracion abierta, con un alto grado
de abstraccién y generalidad, no hay que caer en el error de menospreciar su
importancia significativa en la vida juridica y social de una sociedad*®. Influyen “en la

actuacion de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, asi como en la de todos y cada

453 TJUE. Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, asunto (C-399/11). Apartado 60.

454 pérez Tremps, P. (2001). La interpretacién de los Derechos Fundamentales. En L. M. Lépez Guerra,
Estudios de Derecho Constitucional: homenaje al profesor D. Joaquin Garcia Morillo (pags. 119-134).
Tirant lo Blanch.

455 Carpio Marcos, E. (2003). La interpretacion de los derechos fundamentales. Revista de la Facultad de
Derecho Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 463-530.
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uno de los miembros de la sociedad”**®. Por lo que no se puede pensar que en el &mbito
empresarial estas normas se pueden relajar. Las empresas y las personas trabajadoras y
empleadoras son miembros de la sociedad y no pueden abstraerse de cumplir con las
obligaciones que fijan los DDFF y en concreto el de la limitacion del tiempo de trabajo.
Su posicion en la cumbre normativa y su abstraccion permiten que tanto la UE y su
normativa como los Estados miembros y la ciudadania, incluidos empleados vy

empleadores, tengan la obligacion de respetarlos en todo momento.

Sin embargo, esta abstraccion o indeterminacion de los DDFF debe interpretarse
como una caracteristica positiva ya que permite respetar la pluralidad y la coexistencia
de diversos valores que en ocasiones el legislador no tiene en mente al elaborar las

normas juridicas*’.
5.2.2. Tendencia expansiva o Principio de interpretacion expansiva

Conectada con la posicién preferente que cuentan los DDFF hay que destacar su
tendencia expansiva “que inunda, impregna o irradia”**® el conjunto del sistema. La
interpretacion del ordenamiento normativo hay que realizarla de tal forma que los
DDFF sean lo mas eficaces posible, es decir, que se obre su irradiacion®®, que
despliegue toda su capacidad. En este sentido, el potencial que presenta el derecho a la
limitacion del tiempo de trabajo se ve totalmente cercenado cuando se apuesta por la

opt-out.

436 Garrido Gomez, M. I. (2001). Aspectos e implicaciones de una interpretacion integral-material de los
DDFF. Derecho y Libertades, 23-52. P. 23.

47 Leal Espinoza, J.L.; Lopez Sanchez, R. (2019). Contenido esencial de los DDFF desde del modelo
discursivo y principialista de Robert Alexy. Ofiati Socio-legal Series, 1026-1051.

458 Pprieto Sanchis, L. (2004). El constitucionalismo de los derechos. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional n?71, 47-72. P. 51.

4% Aguilar Cavallo, G. (2016). Principios de interpretacién de los DDFF a la luz de la Jurisprudencia
Chilena e internacional. Boletin Mexicano de Derecho comparado n? 146, 13-59.
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Para desarrollar esta tarea de expandir al maximo el poder de los DDFF es

necesaria su interpretacion ya que hay que determinar cuél es su sentido mas favorable.

Es necesaria su promocién y optimizacion puesto que los DDFF no son solo
preceptos a respetar sino mas bien metas a conseguir. La meta que tiene el derecho a la
limitacion del tiempo de trabajo es proteger la seguridad y salud del trabajador para
poder defender su libertad frente al empleador y su dignidad en su puesto de trabajo.

Esta limitacion es imprescindible para conseguirlo.

Los DDFF no se entienden solo como derechos subjetivos individuales. Como se
ha expuesto con anterioridad, insisto en que esta interpretacion es insuficiente en la
actualidad pues con esa vision no se produce una materializacién de los DDFF en la
realidad social. La fuerza expansiva asegura su efectividad en la proteccion del

individuo inserto en la sociedad.

Los DDFF estan establecidos en &mbitos esenciales del individuo como su
propia libertad, sus relaciones sociales o su participacion politica*® que resultan
indispensables para el desarrollo de su persona y de la sociedad en la que vive y que
vienen derivados de la dignidad de todos y cada uno de los ciudadanos que conforman
esa sociedad. Hay que tener en cuenta que la norma esté inscrita en la realidad social y
econdmica en la que se aplica. Si se aspira a una interpretacion expansiva de los DDFF
es necesario ampliar el contenido de la proteccién del derecho cuando este se aplica e

impedir asi una arbitraria limitacion.

En el caso que nos ocupa, esta interpretacion expansiva queda recortada cuando
se incluye la opt-out en la Directiva 2003/88/CE. La restriccidén que supone del derecho

fundamental a la limitacién del tiempo de trabajo es totalmente injustificada. Si la UE

460 Splozgbal Echavarria, J. J. (1991). Algunas cuestiones bdsicas de la Teoria de los Derechos
Fundamentales. Revista de Estudios Politicos n271, 87-110.
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establece una Directiva, esta tiene que poner unos limites claros y dejar a los Estados
que legislen a partir de esos limites. En nuestro caso, la limitacion del tiempo de trabajo
tiene que ser una realidad cierta en el desarrollo de la labor productiva de todos los
trabajadores, cuestion esta que no se cumple con las condiciones que establece la

Directiva 2003/88/CE para poder implantar la opt-out.

En este sentido tienen gran importancia las recientes sentencias del TJUE en los
asuntos Sebastian W. Kreuziger (C-619/16)*!, Bauer y BroBonn (C-569-570/16)%2 y
Max-Planck (C-684/16)*3, y las Conclusiones del Abogado General Yves Bot**

presentadas el 29 de mayo del mismo afio para estos asuntos.

No cabe duda que las tres sentencias “vacacionales” de fecha 6 de noviembre de
2018 suponen un paso mas en la evolucion doctrinal del TJUE en favor de la eficacia
directa de los DDFF reconocidos en la Carta. Se puede traer aqui a colacion la pregunta
que se hace el Abogado General Yves Bot en las conclusiones a la sentencia de los
asuntos C-569/16 y C-570/16465 ““; puede realmente calificarse de «fundamentales» a los
derechos sociales reconocidos por la Carta si la mayoria de ellos estan privados de

efecto directo horizontal?”

De sus conclusiones se deduce que aunque no todas las disposiciones de la Carta
dispongan de imperatividad y autosuficiencia, atributos necesarios para reconocerles un
efecto directo horizontal, existen algunas disposiciones en ella que ciertamente disponen

de estos atributos y por tanto no se les puede negar un efecto directo entre particulares.

461 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018, Sebastian W. Kreuziger, (C-619/16). Citado.

462 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018, Bauer y BroBonn, asuntos acumulados (C-569/16) y (C-
570/16). Citado.

463 TJUE. Sentencia de 6 de noviembre de 2018, Max-Planck, (C-684/16). Citado.

464 TJUE. Conclusiones del Abogado General Yves Bott, presentadas el 29 de mayo de 2018 en el asunto
(C-619/16), (C-569/16) y (C-570/16). Citado.

465 TJUE. Conclusiones del Abogado General Yves Bot, presentadas el 29 de mayo de 2018 en los asuntos
acumulados (C-569/16) y (C-570/16). Citado.
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Entre estas disposiciones se encuentra la limitacion del tiempo de trabajo que dispone
de estas dos caracteristicas y por ello reconocer su efecto directo hace que “los derechos

sociales fundamentales no se queden en una simple quimera”*®,

El derecho a la limitacion del tiempo de trabajo se puede considerar entre una de
las “normas de la Carta que tanto por su objeto como por su redaccion, otorgan
directamente a su titular un derecho subjetivo accionable sin necesidad de ulterior

intermediacion legislativa4®’.

La facultad de invocar “es posible cuando el articulo de la Carta en cuestion es
suficiente por si mismo para conferir a los particulares un derecho subjetivo invocable
como tal”*%® Se basa para esta afirmacion en la sentencia Association de médiation
sociale*®® que califica de “pequefia revolucion en materia de proteccion de los Derechos
Fundamentales, al consagrar implicitamente, en determinadas condiciones, el efecto

directo horizontal de la Carta”*"°,

Esta reconoce el derecho a la limitaciéon de la duracion méxima del tiempo de
trabajo con el objetivo de asegurar la salud y seguridad de los trabajadores y estos no
pueden prescindir de este derecho, es por tanto imperativo. Por otra parte, el derecho a
la limitacién del tiempo de trabajo es autosuficiente ya que no precisa la intervencion de
ningun acto complementario para producir directamente efectos sobre los particulares.
Otra cosa es que se practiquen medidas para concretar esa limitacion, pero esta
adopcion de disposiciones concretas no se impone en la Carta. No es necesaria para

desplegar de forma directa sus efectos segun el Abogado General.

466 Maragall, J. A. (2019). Op. cit. P. 161.

467 Rodriguez, A. (2001). Integracién europea y Derechos Fundamentales. Madrid: Civitas. P. 235.

468 TJUE. Conclusiones del Abogado General Yves Bot, presentadas el 29 de mayo de 2018 en los asuntos
acumulados (C-569/16) y (C-570/16). Citado.

469 TJUE. Sentencia de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, (C-176/12).

470 TJUE. Conclusiones del Abogado General Yves Bot presentadas el 29 de mayo de 2018 en los asuntos
acumulados (C-569/16) y (C-570/16). Citado.
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El establecer en la Directiva sobre determinados aspectos del tiempo de trabajo
la posibilidad de utilizar la opt-out o exclusion voluntaria no tiene sentido ya que se
podria aplicar directamente el derecho fundamental de la limitacion de la duracion

maxima del tiempo de trabajo.

5.2.3. Caracter transversal de la proteccion de los DDFF

La fuerza expansiva de los DDFF produce un aumento de su proteccion
destacando su caracter transversal. Esta transversalidad se aprecia por una parte, en el
deber de los sujetos obligados por los DDFF a proteger su cumplimiento. La UE como
defensora de los DDFF tiene la obligacion de exigir y promocionar su cumplimiento por
lo que es esencial que establezca normas claras. Con esta interpretacion expansiva, 1os
Estados miembros podrian extender y ampliar la esfera de proteccion del derecho pero
no tendrian la capacidad para su restriccion o directamente su eliminacién utilizando la
opt-out. También empleadores y empleados en su relacion en la empresa estan

obligados a respetar los DDFF en sus organizaciones.

Por otra parte, esta expansion transversal se aprecia en la capacidad que tienen
los titulares de tales derechos para exigirlos. En el caso del derecho que nos ocupa, los
trabajadores tienen que tener claro cudl es el limite maximo al que estan obligados a
trabajar y no estar a lo que diga el empleador en un momento dado basandose en la
incertidumbre del mercado o en la oferta y la demanda. Los DDFF defienden a las
personas, no a algo tan intangible como los vaivenes de los mercados o la posibilidad de

obtencion de mayores beneficios.

Se ha censurado que un abuso en la interpretacion expansiva de los DDFF puede
desproteger los derechos de terceros pero no ocurre esto en este caso ya que lo que se

busca es el mayor desarrollo posible de unas mejores condiciones de trabajo de los

266



Clausula opt-out frente a derechos fundamentales

empleados, buscando su salud y seguridad y no la obtencion de mayor beneficio del
empleador. Se tiene que tener claro que lo que se pretende proteger con el derecho
fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo es la persona del trabajador y no los

beneficios econdmicos.
5.2.4. El establecimiento de limites a los DDFF

Los DDFF como derechos subjetivos que son, tienen ciertos limites, no hay duda
de ello. “No existe ningin derecho o facultad que sea ilimitado*’*. Sin embargo, solo
un derecho de la misma relevancia puede limitarlo. Los DDFF pueden limitarse entre si,
pero desde luego no existe un DDFF que imposibilite un tope en la duracion del tiempo

dedicado al trabajo.

Es también su fuerza expansiva la que permite interpretar sus limites. Ademas
teniendo en cuenta el criterio tradicional de interpretacion juridica, los limites
justificados y legalmente configurados han de interpretarse en todo caso de forma
restrictiva precisamente por esa fuerza expansiva de los DDFF. También hay que tener

en cuenta que los limites que se establezcan deben ser congruentes y proporcionales.

El Principio de proporcionalidad, que desarrolld el Tribunal Constitucional
Federal Aleméan y que con posterioridad se exportd al ordenamiento comunitario y al de
los deméas Estados miembros, es el que legitima la intervencion en la libertad del
individuo en tanto en cuanto sea indispensablemente necesaria pero en ningun caso los

derechos pueden desfigurarse de tal modo que resulten irreconocibles*’2.

471 Rovira Vifias, A. (1983). P. 93. Op. cit.

472 Jiménez Campo, J. (1993). El legislador de los Derechos Fundamentales. En Estudios de Derecho
Publico en Homenaje a Ignacio Otto (pags. 473-510). Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Oviedo.
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Por tanto queda claro que no es proporcional la restriccion de la limitacion del
tiempo de trabajo porque no nos engafiemos, no es la libertad del trabajador lo que se
esta defendiendo con la opt-out, es la voluntad de los empleadores de obtener beneficios
a toda costa. Si el fin es la limitacion del tiempo de trabajo, no es una actuacion minima

el establecimiento de la opt-out, sino todo lo contrario.

En este supuesto cercenamiento de la libertad del trabajador, se busca algo tan
importante como el bienestar de la persona tanto fisico como moral y social, con
observancia de la igualdad entre los trabajadores de los distintos Estados miembros y
muy relacionado con la finalidad perseguida, que en este caso no es otra que la salud y

seguridad de los trabajadores.

La propia Carta al establecer el alcance de los Derechos en su articulo 5247
indica con claridad que cualquier limitacion debe respetar el contenido esencial y el
principio de proporcionalidad y solo cuando sean necesarios y responda a objetivos de
interés general. Tres componentes evidentes se desprenden de este articulo. Por una
parte la adecuacion o idoneidad, por otra parte la necesidad o indispensabilidad y por
ultimo se puede establecer lo que se ha venido en llamar la proporcionalidad en sentido
estricto. Esta ultima llevaria aparejada una ponderacion entre los fines perseguidos y las
restricciones establecidas de tal forma que exista equilibrio entre la renuncia al derecho

fundamental y el beneficio para el conjunto de la ciudadania.

Si nos cefiimos al derecho fundamental aqui estudiado, la limitacion del tiempo

de trabajo, pienso que la opt-out no es adecuada ya que esta medida no contribuye a la

473Carta de los Derechos Fundamentales. Articulo 52. Alcance de los derechos garantizados 1. “Cualquier
limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser
establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Sélo se podrdn
introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demds”.
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finalidad perseguida que no es otra que limitar el tiempo de trabajo para mejorar la
salud y la seguridad de los trabajadores. Tampoco es necesaria pues existen otros
métodos mas moderados para dar flexibilidad a las empresas y que constituyen menor
perjuicio para el trabajador beneficiario de este derecho fundamental. Y desde luego no
es de interés general ya que su implantacion interesa particularmente a los empleadores
que obtienen mano de obra en cualquier momento y no tanto a los trabajadores. No se
produce pues ese equilibrio necesario entre la pérdida de un derecho fundamental y la

obtencion de un provecho para la toda la comunidad.

Las consecuencias que se derivan de la utilizacion de la opt-out, es decir si no se
establece un méximo en la jornada laboral semanal, son muy graves. Con la utilizacion
de la opt-out se esta dando por buena una distribucién no equitativa de las horas de
trabajo entre los empleados. Esto crea un mercado laboral en el que apareceran
situaciones laborales de sobre explotacion junto a situaciones de subempleo*™. Habra
empleados trabajando mas alla de su jornada convencional frente a otros que lo haran un
namero de horas insuficiente para cubrir sus necesidades y las de sus familias. La UE
debe trabajar para cohesionar la sociedad, para limitar las desigualdades entre
trabajadores y Estados porque todos pertenecemos a la misma sociedad, la sociedad

europea.

En otro orden de cosas Yy siguiendo con la idea de la posibilidad de establecer
unos limites a los DDFF, si nos atenemos al principio hermenéutico pro homine, se

establece que al reconocer derechos protegidos siempre se debe atender a la norma mas

474 Trillo Parraga, F. (2013). Tiempos de trabajo y de vida privada como desafio para la innovacién
empresarial. En J. P. Landa, Flexibilidad interna e innovacion en la empresa (pags. 309-330). Madrid:
Dykinson.
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amplia, e inversamente al establecer restricciones a los derechos o0 su suspension se debe

atender a la interpretacion mas restringida*’®.

Este principio pro homine dice también que si existe duda se debe optar por una
interpretacion que garantice, proteja y asegure los Derechos en su conjunto, siendo
coherentes con los valores que transmiten. Una limitacion del tiempo de trabajo clara es
una forma de garantizar la dignidad en las condiciones de trabajo, es una forma de
proteger la salud y la seguridad del trabajador, es una forma de asegurar que el

trabajador sigue siendo un ciudadano libre en el ambito laboral.

Este principio, muy relacionado con el principio de interpretacion conforme,
atendiendo siempre al principio pro-persona, hace que se tengan que entender estos
Derechos y en este caso el derecho fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo
dentro del conjunto indivisible de los DDFF y sobre todo entender su importancia al
quedar plasmado en la sociedad y en los ciudadanos que la componen, es decir en este

caso los trabajadores europeos.

Si se habla de restriccion o suspension de un DDFF, el principio pro homine,
establece que estas deben fijarse teniendo en cuenta ciertos requisitos de fondo y
teniendo en cuenta siempre la legitimidad de los fines que con tales restricciones se

pretenden alcanzar.

La utilizacion de la opt-out solo tiene como fin dar respuesta a las exigencias de
los empleadores de mayor flexibilidad para poder mantener el nivel de competitividad
de las empresas y asi participar en los mercados de la escena global. Su idea de
competitividad pretende Unica y exclusivamente la mejora de la rentabilidad de la

empresa, la obtencion de mayor beneficio para su accionariado. Sin embargo, las

475 Carpio Marcos, E. (2003). Op. Cit.
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empresas tienen una responsabilidad social indiscutible, por lo que seria mas
beneficioso para la sociedad que las empresas buscaran una mayor competitividad
estructural. Esta competitividad estructural busca un crecimiento sostenible de la
productividad que influya de forma positiva en la calidad de vida de toda la sociedad.
No se puede considerar justificado eliminar la limitacion del tiempo de trabajo por la

busqueda de beneficio exclusivamente empresarial.

Si se atiende al principio de favor libertatis para la interpretacion de los DDFF,
esta debe realizarse de manera que favorezca en mayor medida o que maximice los
derechos y las libertades del individuo. La utilizacion de la opt-out minimiza el derecho
a la limitacion del tiempo de trabajo del empleado ya que tiene que obligarse a lo que
dicte el empleador, sin saber el tiempo que va a trabajar y en qué periodo va a hacerlo.

La opt-out no contribuye en absoluto a la defensa del derecho que tiene el trabajador.

Si se antepone la interpretacion mas amplia cuando se reconocen derechos y se
prefiere la interpretacion mas restrictiva cuando se imponen limitaciones a €sos
derechos, la norma se interpretara de forma que se optimice su ejercicio, protegiendo al
méas débil que en el caso que nos ocupa es el trabajador, pues su relacion con el
empleador es siempre una relacién de inferioridad. La interpretacion sera la que menos
dafie al individuo, la utilizacién de la opt-out dafia sin lugar a dudas tanto la salud como

la seguridad de los trabajadores.

Se puede pensar como Eike von Hippel*’®, que en ciertos casos un derecho
fundamental no se puede aplicar ya que existe una serie de bienes juridicos que por su

importante significado necesitan una mayor proteccion. Este no es el caso que nos

476 \/on Hippel, E. (1965). Grezen und Wesensgehaltder Grundrechte. Citado por Gavara de Cara, J. C.
(1994). Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.
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ocupa VYa que la proteccion de la salud y la seguridad que se buscan a través de la
limitacion del tiempo de trabajo estan muy por encima de los problemas de
competitividad de los empleadores. Una reflexion justa de la situacién de todos los
intereses en juego sefiala sin ninguna duda que las personas son mas importantes que los
beneficios econdmicos, que la sociedad en la que se incluyen las personas empleadas y
empleadoras es mas importante que los individuos aislados. Se tiene que establecer una
jerarquia de intereses cuya cuspide debe estar constituida por los ciudadanos. El

concepto antropocéntrico debe estar presente en esta jerarquia de intereses.

5.2.5. Contenido esencial y efectividad

Esta indeterminaciéon junto con la creacion del derecho por los propios

Tribunales hace posible asignar el significado a los DDFF.

Al intentar interpretar y poner limites a los DDFF hay que tener presente su
contenido esencial el cual no podra sobrepasarse. Este contenido esencial hace
referencia al contenido minimo que bajo ninguna circunstancia puede alterarse ni
cancelarse. Cada derecho fundamental se puede comparar con una esfera cuyo “nucleo”
comprenderia su “contenido esencial™*’’. El contenido esencial se identificaria con
“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y

efectivamente protegidos’™®,

Es el articulo 52.1 de la propia Carta, cuando habla del alcance de los derechos

garantizados en la misma, el que establece que “cualquier limitacion del ejercicio de

477 Martinez-Pujalte, A. L. (1997). La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. P. 22.
478 TCE. Sentencia de 8 de abril de 1981, (11/1981). Apartado 8 de sus fundamentos juridicos.
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los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debe ser establecida

por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades”.

En el caso de la limitacion del tiempo de trabajo el objetivo que se pretende es
preservar la seguridad y la salud del trabajador por lo que si no se establece un méximo
de horas para realizar el trabajo no se esta cumpliendo de forma real el objetivo
perseguido. Se trataria de establecer un méximo de tiempo de trabajo que marque un

limite que no puede sobrepasarse.

El establecer la posibilidad de la opt-out, restringe ese contenido esencial que
queda lesionado pues “queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo

dificultan mas all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”*’®,

Si la restriccion de un derecho fundamental menoscaba su contenido esencial lo
que se produce en realidad no es un condicionamiento de ese Derecho sino su supresion
o la privacion de su beneficio al titular del derecho. El respeto al contenido esencial de

los derechos son los tnicos limites materiales de la legislacion sobre los DDFF#,

La doctrina establecida por el Tribunal Constitucional Aleman*®! cuando habla
de los DDFF alemanes sefialan la necesidad de respetar el contenido esencial ya que

constituye un nucleo esencial e indeleble que no se puede coartar al establecer limites a

479 TCE. Sentencia de 8 de abril de 1981, (11/1981). Apartado 8 de sus fundamentos juridicos. Citado

480 Arzoz Santisteban, X. (2005). La concretizacién y actualizacién de los Derechos Fundamentales.
Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales.

481 Se hace referencia al Tribunal Constitucional Aleman porque no puede negarse que ha estado muy
presente en el proceso de integracién europeo y ha ejercido una influencia notable sobre el Tribunal de
Justicia europeo al igual que ha ocurrido con la Ley Fundamental de Bonn cuya influencia es significativa
en las constituciones europeas. Martin y Pérez de Nanclares, J. (2011). Ordago del Tribunal
Constitucional aleman al proceso de integracion europea (algo mas que una sentencia critica con el
tratado de Lisboa). REAF n? 13, 97-145. Lépez-Jurado Escribano, F. B. (1991). La doctrina del Tribunal
Constitucional Federal Aleman sobre los Derechos Fundamentales de las personas juridico-publicas: su
influencia sobre nuestra jurisprudencia constitucional. Revista de Administracion Publica n125. 557-
573.
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los DDFF para garantizar su efectividad. Para Kurt George Wernicke*®2, el contenido
esencial es “afectado cuando una de las propiedades consideradas como bésicas era
perjudicada a través o en razén de una ley”, lo que ocurre cuando se da la posibilidad de
utilizar la opt-out en la Directiva como manera de no establecer limites claros al tiempo

de trabajo.

La Union a través de su normativa tiene que asegurar que todo trabajador
europeo pueda realizar su labor en las mismas condiciones independientemente del
Estado en el que se encuentre ya que de otro modo se produciria un dumping social
importante, muy negativo para la ciudadania. El establecimiento de un limite al tiempo
de trabajo establece un marco minimo dentro del cual todos pueden desarrollar su labor
y en el que puede existir flexibilidad pero siempre dentro de €l. Dar la posibilidad de
colocar fuera de ese marco a ciertos trabajadores, a ciertos ciudadanos europeos,
produce deslealtades entre los Estados que pueden parecer mas competitivos a costa de
utilizar de forma perversa a sus ciudadanos. No cabe la posibilidad de permitir
semejante competitividad. La UE tiene la obligacién de proteger a los ciudadanos
europeos, a los trabajadores europeos, no de alentar competencias entre Estados para
que obtengan buenos resultados econdémicos. Europa no avanzara como sociedad si no
avanzan sus ciudadanos por mucho que mejoren los resultados econémicos que solo
benefician a una parte de la ciudadania. Se tiene que tener en cuenta el gran valor de la
cohesidn social en Europa que quedaria muy mermado si se mantienen estas diferencias

en las condiciones de trabajo de los trabajadores europeos.

Colocarse fuera del marco limitativo del tiempo de trabajo al utilizar la opt-out

anula la efectividad del derecho fundamental de la limitacion del tiempo de trabajo. Si

482 Kurt George Wernicke fue uno de los primeros comentaristas de la Ley Fundamental de Bonn que
definid el contenido esencial en términos de naturaleza, sustancia o rasgos tipicos de un derecho
fundamental. Citado por Gavara de Cara, J. C. (1994). Op. cit.
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se pretende satisfacer el proposito de este derecho fundamental es necesario establecer
salvaguardas practicas que afiancen ese derecho y su contenido esencial para todos los
trabajadores. Con la utilizacién de la opt-out se menoscaba de forma intensa este

derecho fundamental invalidando su efectividad.

Dentro de las Teorias Subjetivas*®® que analizan los DDFF, merece la pena
destacar aqui refiriéndose al contenido esencial, la teoria de Giinter Diirig*®* que
relaciona el incumplimiento del contenido esencial de los DDFF con una agresion a la
dignidad humana. Si una persona es considerada como un mero objeto o un mero medio
para obtener beneficios econdmicos se estd violentando su dignidad. Esto sucede
cuando los empleadores piensan en sus trabajadores como meros recursos de
produccion, reduciendo a costes y beneficios las relaciones con ellos. La no limitacion
de su tiempo de trabajo reduce al trabajador a una mera variable en una ecuacion de

produccién.

No se pretende aqui establecer el significado de la dignidad humana y cuando se
infringe, trabajo realizado ya por los Tribunales*®, pero su significado esta relacionado
con la idea de persona de la Ley Fundamental de Bonn. La persona no puede ser
calificada como un individuo aislado. Existe una relacion entre el individuo y la
sociedad en la que se inserta, estableciendo asi que la persona esta relacionada y
vinculada con su comunidad*®. Es decir, un individuo posee una doble dimension. Una

dimensidn individual y una dimension, igual de importante, social.

483Gavara de Cara, J. C. (1994). Op. cit.

“8D(ring, Gunter. 1956. Der Grundsatz von der Menschenwiinrde. Entwurfeinerpraktikablen
Wertsystems del GrundrechteausAart. 1 Abs. 1 in Verbindungmit art. 19 Abs. 2 des Grundgesetzes.
Citado por Gavara de Cara, J. C. (1994). Op. cit.

485 Ya lo hizo el Tribunal Constitucional Aleméan en BVerfGE 30, (25). Citado por Gavara de Cara, J. C.
(1994). Op cit.

486 Tribunal Constitucional Aleman. BVerf 4, 7 (15 y s.s.). Citado por Gavara de Cara, J. C. (1994). Op cit.
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Cuando se establecen las condiciones de trabajo hay que tener en cuenta esta
doble dimensién del individuo, porque muchas veces se olvida que los trabajadores son
personas. Los trabajadores tienen una dimension individual y es posible establecer
acuerdos individuales con ellos pero también tiene una dimension social, los
trabajadores estan insertos en la realidad social de su comunidad y los empleadores
deben asumir su responsabilidad para con ellos. La utilizacion de la opt-out, es decir, la
no limitacion clara del tiempo de trabajo con pretexto de la necesidad de flexibilidad,
aungue puede parecer que respeta la dimensién individual del trabajador si se llega a un
acuerdo con é€l, desde luego no respeta en absoluto la dimension social del trabajador.
Este no puede insertarse de forma completa en la sociedad en la que vive ya que solo

existe para atender las demandas de su empleador.

Siguiendo los pensamientos de During cada individuo puede tomar sus propias
decisiones sobre si mismo, sobre su conciencia y sobre la configuracion del mundo que
le rodea pero la persona no vive aislada como un Robinson Crusoe. Los limites de la
libertad de cada individuo estan establecidos por el legislador para proteger y alentar la
vida social, el bien comdn, de tal forma que el valor propio de todas las personas quede

protegido.

Cuando al utilizar la opt-out se habla de la libertad del trabajador para poder
trabajar todo el tiempo que quiera se esta olvidando la dimension social de la persona.
La posibilidad de la opt-out esta incumpliendo el contenido esencial del derecho a la
limitacién del tiempo de trabajo porque no tiene en cuenta esta dimensién social del
individuo. EI argumentar que la limitacién puede perjudicar al trabajador ya que le
impide trabajar todo lo que quiera es no tener en cuenta esta doble dimensién individual
y social de la persona. No es admisible la autorrestriccion por parte del titular del

derecho fundamental basandose en el principio de libre consentimiento pero ignorando
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la desigualdad de las partes en la relacion laboral y sin tener en cuenta que la
disposicion temporal y parcial de un derecho fundamental puede afectar a la dignidad de

la persona del trabajador*®’.

Si la UE busca un avance social, éste solo se producird cuando los ciudadanos,
todos ellos, se vean favorecidos por los beneficios de la produccion econémica y no
tanto cuando los beneficiarios sean solo una parte de los ciudadanos que niegan su

responsabilidad con el espacio comunitario.

Sin embargo, el analisis del principio de dignidad humana relacionado con los
DDFF ofrece la dificultad de la identificacion de los supuestos de hecho especificos de
su infraccion. Es por ello quizad que otros autores prefieren plantear la garantia del
contenido esencial de un modo mas concreto y no asimilarlo a la dignidad como hace
During. La doctrina cientifica alemana aun admitiendo como parte del contenido
esencial de los DDFF el respeto la dignidad humana no los propone como sinénimos.
Siguiendo con estos planteamientos, F. Klein“®, defiende el contenido esencial de los
DDFF como un nucleo esencial, sustancial, absoluto, estable e inalterable. En el caso
que nos ocupa es el hecho de la necesidad de establecer un limite concreto al tiempo de

trabajo.

Otra teoria subjetiva, la de H. Kriiger*®®, establece que una aplicacion del
contenido esencial de un derecho fundamental solo sera posible si el ciudadano tiene la
posibilidad de decidir si utiliza su derecho fundamental y como lo utiliza. Sefialar en

este punto que en muchos casos la decision de no limitar el tiempo de trabajo no es una

487 Lamas J. R. (2000). Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia horizontal y control
constitucional. En A. Montoya Melgar (coord.) El Trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al
Profesor Alonso Olea (pdags. 491-530). Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

488 Gavara de Cara, J. C. (1994). Op cit

48 Kriiger, Herbert. (1955). Der Wesensgehalt der Grundrechte. Citado por Gavara de Cara, J. C. (1994).
Op cit.
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decision tomada de forma libre por parte del trabajador y se confunde libertad del

trabajador con miedo a represalias empresariales.

Sin embargo esta teoria también dice que no puede, el ciudadano, infringir los
derechos de terceras personas. Es decir, el trabajador podria decidir si quiere limitar o
no su tiempo de trabajo, sin embargo esto estaria impidiendo, por ejemplo, el derecho al
trabajo de otras personas, el derecho a trabajar de forma segura a sus comparfieros o de
recibir un servicio de confianza a los clientes. No hay que olvidar que el ciudadano no
es un ente individual sino que esta dentro de una sociedad con la que tiene una

responsabilidad.

Cualquier restriccion de un derecho fundamental entorpece la efectividad de los
intereses individuales protegidos por lo que la utilizacion de la op-out obstaculiza
indudablemente la posibilidad de promover y conseguir la seguridad de los trabajadores.
Si la limitacion establece una restriccion tan amplia que los beneficiarios del derecho no
tienen la posibilidad de aprovecharse de él, ya que se obstaculiza su ejercicio, se puede
razonar que esa limitacion disminuye el contenido esencial de derecho fundamental y
por lo tanto no seria pertinente. Esto ocurre con la opt-out, al establecer la posibilidad
de no aplicar la limitacién del tiempo de trabajo simplemente con el establecimiento de
la condicion de consentimiento del asalariado. El trabajador se encuentra en la tesitura
de trabajar bajo las condiciones impuestas por el empleador o no trabajar, por lo que no
tiene la posibilidad de reivindicar su Derecho a una limitacion del tiempo de trabajo. No

se ostenta un derecho fundamental que no se puede ejercer. Si el contenido esencial se
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guebranta, en este caso se niega la limitacién al tiempo de trabajo, lo que sucede es que

el derecho desaparece completamente®®,

El contenido esencial y la efectividad del derecho fundamental a la limitacién
del tiempo de trabajo no se respetan si se permite la existencia de la opt-out o clausula
de no aplicacion por lo que se aboga en esta tesis por su eliminacion en la revision que

se haga de la Directiva 2003/88 CE.

Si se pretende seguir una estrategia de flexiguridad, la flexibilidad que se da al
empleador en cuanto a la organizacion del tiempo de trabajo no puede nunca sobrepasar
los limites marcados por los DDFF que son los que aseguran la seguridad que esta
estrategia defiende. Cumplir con los DDFF es imprescindible a la hora de dar
flexibilidad a las empresas y empleadores para establecer el tiempo de trabajo en sus

organizaciones.

4% Martin Retortillo, L. (1988). Derechos fundamentales y Constitucién. En Prieto Sanchis L., Estudios
sobre Derechos Fundamentales. Madrid: Civitas
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Si se quiere hablar de tiempo de trabajo hay que hablar de mucho mas que del
tiempo dedicado a la produccion. El tiempo dedicado a los cuidados, al trabajo
reproductivo o el tiempo dedicado a la autorrealizacion personal y participacién social
son también tiempo dedicado al trabajo. Todo tiempo que cada individuo destina a
cubrir las necesidades de los ciudadanos que componen la sociedad se puede considerar

tiempo de trabajo.

Circunscribiéndose al ambito empresarial, el tiempo de trabajo es todo periodo
durante el cual el trabajador permanece en el trabajo ejerciendo su actividad y a
disposicion del empresario. Este tiempo se encuentra dirigido y vigilado por el
empleador y es quien impone su mayor poder negociador. El origen del derecho del
trabajo intenta adecuar una utilizacion equilibrada de este poder en el interior de las
organizaciones empresariales. Sin embargo, si se repasa la evolucion de la limitacion
del tiempo de trabajo se puede apreciar que el empleador nunca ha perdido esta
primacia en el poder que ostenta. Todo avance en la limitacion del tiempo de trabajo se
ha producido de una forma no natural, se ha tenido que luchar e insistir con gran

tenacidad para que se produjera.

Ya desde las primeras normas en Reino Unido, Francia o Espafia y en general en
toda Europa, se aprecia la necesidad de intervencion por parte de los Estados en la
legislacion laboral. También desde el inicio normativo se estima, que para ser efectiva
la norma requiere recursos y mecanismos de control. En esos primeros momentos ya se
percibe también la necesidad de abordar el tema de la limitacion del tiempo de trabajo

desde una perspectiva internacional o supranacional.

Tras intentar mejorar las condiciones y limitar los horarios de los trabajadores

mas desfavorecidos (menores y mujeres), se pasa a reivindicar jornadas de trabajo mas
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cortas para todos los trabajadores, reclamando la jornada de 8 horas. Primero
planteamientos morales, luego motivos médicos y econémicos hacen que la limitacion y

reduccion del tiempo de trabajo avance.

Sin embargo, ya a principios del siglo XX la patronal se aferra a dos principios,
que siguen persistiendo, para oponerse a una limitaciéon en la jornada laboral. Por una
parte, la necesidad constante de la reduccion de los costes de produccion para
incrementar los beneficios econémicos y por otra, el mantenimiento de su posicion de
superioridad. Su oposicion a la legislacién laboral la justifican por ser dificil de aplicar
en la realidad empresarial, por volver fragiles a las empresas ante la competencia
extranjera y por impedir a los ciudadanos mas humildes los ingresos necesarios para
cubrir sus necesidades. No deja de sorprender que estas ideas persistan en la actualidad

entrado ya el siglo XXI.

Esta oposicidn pertinaz de la patronal a la limitacion del tiempo de trabajo no
evitd que esta fuera progresando, instaurandose la jornada méaxima de 8 horas diarias y
48 semanales, pasando con posterioridad a limitar el tiempo de trabajo a través del
establecimiento del descanso semanal y las vacaciones remuneradas. No solo se
pretende mejorar la salud y seguridad de los trabajadores, también procurar su libertad y

su dignidad.

Tras la crisis del petroleo del 73 se recurre a la limitacién del tiempo de trabajo
como herramienta para el mantenimiento y la creacion de empleo, dando mas poder a
los empleadores para reorganizar el tiempo en las empresas. El triunfo del
neoliberalismo impulsa de forma determinante el poder empresarial para que gestione el
tiempo de trabajo en su propio beneficio sin necesidad de atender a las necesidades de

los trabajadores. Alentadas por intereses economicos privados y grandes empresas, las
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politicas que se practican fomentan la desregulacién del mercado laboral y promueven
la aplicacion de la flexibilidad como remedio para cualquier problema en el &mbito
empresarial. La libertad de actuacion y el laissez-faire son vistas como las mejores
armas para el progreso de las empresas y con él, supuestamente, el de la sociedad.
Desde la perspectiva del empleador lo mas conveniente es la desregulacion dentro del
entorno empresarial, con la intencion de volver a la negociaciéon individual que se
realizaba antes de la existencia del derecho laboral. Para la patronal lo mas beneficioso
seria retroceder al individualismo del Cddigo Civil que como es sabido presenta
carencias importantes para responder a la distinta posicion de poder que tienen
empleado y empleador. Con la desregulacion se abandona al trabajador a los abusos del

liberalismo econémico.

Desde la Union Europea se insiste en incrementar la flexibilidad tanto interna
como externa, sin embargo también se ha reconocido que una flexibilizacidn total en el
ambito empresarial trae problemas a la sociedad dificiles de solucionar. Se empieza a
ver la existencia de trabajadores pobres y a vislumbrar la necesidad de una mayor

proteccion de los trabajadores europeos, en especial a los mas vulnerables.

Se subraya asi, la necesidad de configurar correctamente el concepto de
flexiguridad que busca la flexibilizacion de las condiciones de trabajo afianzando a la
vez la seguridad de los trabajadores a través de una moderna legislacion. Si Europa esta
verdaderamente preocupada por establecer unos derechos sociales para avanzar y no
guedarse solo en una unién econémica, se tiene que producir una convergencia entre los

Estados miembros en cuanto a las condiciones de trabajo y de vida de sus ciudadanos.

Para cohesionar los Estados miembros y no se produzca un peligroso dumping

social, para que no se abran brechas insalvables entre los diferentes ritmos de desarrollo
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que presentan los Estados miembros, resulta inadecuado que unos no pongan ningdn
tipo de limitacion al tiempo de trabajo en algunos sectores utilizando la opt-out o
clausula de no aplicacién de la limitacion del tiempo de trabajo semanal, mientras que
otros tengan una normativa que limita ese tiempo de trabajo. Desde la UE se tienen que
establecer unos minimos que todos deberian respetar. Si Europa busca realmente un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador tiene que tener en cuenta los Derechos
Fundamentales que la propia sociedad se ha otorgado, reduciendo los efectos nocivos de

la flexibilidad en la sociedad, buscando equidad e inclusion.

Es verdad que la Unién solo puede actuar en las competencias que tiene
atribuidas pero eso no significa que su posicion sea débil. Su actuacién deriva de lo
cedido por los Estados miembros, viene recogido en los Tratados y pretende obtener
unos determinados objetivos comunes. Siguiendo los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, las normas comunitarias proyectan sus efectos a todos los Estados
miembros. La primacia de la normativa comunitaria es fundamental para le existencia

de la Union y su integracion. En la cispide de esa normativa se encuentran los DDFF.

Dentro de esos Derechos Fundamentales se ubica el Derecho a la limitacion del
tiempo de trabajo. En este &mbito, se necesita una aplicacion efectiva de la flexiguridad,
permitiendo flexibilidad pero dando una seguridad real a los trabajadores. Sin embargo,
hasta el momento la aplicacion concreta del principio de flexiguridad no ha llegado a
realizarse de forma correcta ya que prima la flexibilidad olvidando la seguridad. Para
impulsar y defender esa descuidada seguridad no hay mejor herramienta que inspirarse

en los DDFF.

La Carta de los DDFF, expresa los criterios basicos que los europeos se han

conferido para su vida en comun y refleja el conjunto normativo de la UE en materia de
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DDFF. El Tratado de Lisboa la dota de rango de Derecho primario en su articulo 6,
colocandola al mismo nivel normativo que el que tienen los Tratados, por lo que su
aplicabilidad es obligatoria. No vemos mejor marco normativo para conseguir la
cohesion entre los Estados miembros que busca la UE. Su aplicabilidad es
imprescindible en la construccion de la Europa Social, indispensable para contrarrestar

los efectos negativos de crear una Union Europea solo en el ambito econémico.

La Unién no ha olvidado que es una Union de derechos y no solo una Unidn
economica. Es por ello que en su busqueda por un desarrollo social que haga crecer la
cohesion entre los Estados miembros se ha desarrollado el Pilar Europeo de los
Derechos Sociales con el que se avanzara hacia una economia social del mercado. La
Union, no solo debe vigilar y favorecer un crecimiento econdmico sostenible sino que
también debe atender la dimensién social europea. Para ello tiene como herramienta

imprescindible los DDFF.

Se aboga en esta tesis por una vision amplia en cuanto a la eficacia frente a
terceros de los DDFF. En la actualidad no solo el Estado puede interferir en la
autonomia individual, son cada vez mas las injerencias que se producen por parte de
sujetos privados en esa autonomia que ostenta cada individuo. Estas intrusiones en la
libertad del individuo son claras en el ambito laboral por lo que los DDFF pueden y
deben desarrollarse en las relaciones juridico privadas, estableciendo un marco de
convivencia general que todos deben respetar. Son los DDFF los que fijan ciertos
limites al poder que unos sujetos ejercen sobre otros, de tal forma que todo individuo
pueda reaccionar frente a los abusos que trasgreden su esfera de libertad. Esta aplicacion
de los DDFF entre individuos hay que entenderla no como una disminucion de la
autonomia privada sino mas bien como una proteccién del individuo frente a grupos de

presion que cuentan con mas capacidad para obligar a acatar sus condiciones.
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La Carta como ordenamiento juridico comunitario puede entenderse como
patrimonio de todos los ciudadanos europeos, por eso el respeto a los DDFF puede y
debe producirse en las relaciones juridico-privadas creando un marco de convivencia
general que tambien debe respetarse en el ambito laboral. Tanto los intereses de los
trabajadores como individuos, como los intereses empresariales y la sociedad en la que

desarrollan sus actividades salen favorecidos si se respetan los DDFF.

Ellos permiten una relacion laboral mas justa y equitativa, pudiendo reclamar el
respeto de las libertades individuales de la persona del trabajador pero sobre todo
permitiendo exigir que existan unas condiciones minimas de dignidad en el trabajo y

gue se reconozcan unos beneficios minimos inherentes al valor trabajo.

Por desgracia la legislacion europea en muchos casos no expresa las nuevas
dimensiones de los DDFF salvo cuando se alude al principio general de igualdad. No
queda reflejada de forma clara la vigencia de los DDFF y no se esclarecen las

implicaciones de su aplicacién practica.

Centrandonos en la limitacion del tiempo de trabajo, es el articulo 31 el que
establece esta limitacion como un Derecho especifico que hay que obedecer. Es un
Derecho que debe respetarse y no un Principio que deba observarse. Este articulo 31
fortalece los valores sociales que promueve la Unidn en especial cuando esos valores
sociales colisionan con las libertades econdmicas que caracterizan el mercado comun

europeo.

En el ambito laboral esa pugna entre lo social y lo econdémico se intenta
solventar con el concepto de flexiguridad, del que molesta un desarrollo desequilibrado,
avanzando en cuanto a la flexibilidad y con poco progreso en cuanto a seguridad. La

Union tiene que establecer las normas minimas para reforzar y mejorar las disposiciones
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de los Estados en materia laboral sin eliminar la flexibilidad pero potenciando la
seguridad hasta alcanzar el equilibrio que propone la estrategia de flexiguridad europea.
Los Estados podrén en todo caso mejorar esos minimos pero nunca incumplirlos o
sobrepasarlos en detrimento de algunos trabajadores. Solo con unas condiciones
transparentes y previsibles del trabajo se puede avanzar en el fomento de la seguridad en

el ambito laboral.

La aplicacion concreta de los mandatos establecidos en los Tratados y en la
Carta en cuanto a la limitacién del tiempo de trabajo y su articulo 31.2, venian
recogidos en un primer momento en la Directiva 93/104/CE vy en la actualidad quedan
ordenados en la Directiva 2003/88/CE a la que nos vamos a referir por ser la que esta en

vigor aunque se hayan hecho intentos de reforma que no han tenido éxito.

Esta Directiva que recoge determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo, parece considerar a las personas por encima del trabajo y el ambito econémico
cuando dice que la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores deben
desvincularse de consideraciones de caracter puramente econdémico o la necesidad de
tener en cuenta el principio de adecuacion del trabajo a la persona. Sin embargo, en ella
ya se aprecia la doble cara que presenta la Union. Por una parte la Directiva establece
una limitacién clara y rigurosa de la duracién méxima del tiempo de trabajo en su
articulo 6, fijada en 48 horas semanales, pero por otra, deja huecos para poder
flexibilizar los minimos que establece incluyendo ya en la Directiva del 93, la
posibilidad de utilizar la opt-out, es decir la exclusion voluntaria a lo establecido en el
articulo 6. En definitiva da a los Estados miembros la facultad de adaptar la norma
comunitaria a sus necesidades particulares lo que implica un gran riesgo para los deseos
cohesionadores de la Union. Si algunos Estados miembros se salen de los minimos

establecidos empobreciendo las condiciones laborales de sus trabajadores obtienen
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ventaja sobre los otros Estados miembros que se esfuerzan por mantener unas
condiciones laborales mas dignas, creandose un dumping social muy dafiino para los

objetivos de la Union.

Antes de profundizar en la limitacion del tiempo de trabajo es necesario definir
con claridad qué se entiende por tiempo de trabajo. Aqui, como ocurre con la
legitimidad de la utilizacion o no de la opt-out, tampoco los Estados se ponen de
acuerdo con lo establecido por la Union en la Directiva y este tema ha dado lugar a una
jurisprudencia muy significativa. Son famosas las sentencias SIMAP, Dellas, Sergas,
Jaeger o la més reciente Matzak. De esta jurisprudencia se deduce que los Estados
miembros no tienen libertad para adoptar una versién menos estricta de las definiciones
establecidas en la Directiva sobre el tiempo de trabajo y su opuesto, el tiempo de
descanso. No existe una categoria intermedia entre tiempo de trabajo y tiempo de
descanso y estos conceptos no pueden interpretarse en funcion de las disposiciones
internas nacionales. La interpretacion de lo que es 0 no es tiempo de trabajo no puede
deformarse por tanto por objeciones econdémicas y organizativas planteadas por los

Estados.

La Directiva 2003/88/CE que nace para clarificar y simplificar los cambios
producidos por esta jurisprudencia, no introduce cambios significativos en los aspectos
méas relevantes. La Directiva es prdédiga y diversa en proponer herramientas que
posibilitan la flexibilidad del tiempo de trabajo. Estas herramientas se estan utilizando
de forma tan intensiva que en algunos casos se sobrepasa su poder flexibilizador
Ilegando a caer en un manejo perverso de ellas en beneficio del empleador y llegando a

perjudicar la salud y la seguridad de los trabajadores.
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Las vacaciones es una de esas herramientas que pueden ayudar a flexibilizar el
tiempo de trabajo. La Directiva no especifica cuando deben tomarse por lo que el
empleador es libre para organizarlas de tal manera que puedan adaptarse a una 6ptima
disposicion del tiempo en su organizacion. Sin embargo, en su obstinacion por una
flexibilizacion total este derecho del trabajador puede quedar en suspenso, por ejemplo
en el caso de los trabajadores que encadenan contratos cortos, extralimitandose en su

utilizacion.

El trabajo nocturno o el trabajo a turnos son también una herramienta
flexibilizadora ya que su implantacion ya es debida a la necesidad de flexibilidad que
impone el proceso de produccion. En todo caso, ademés de ese aporte de flexibilidad
que tienen de por si, su aporte a la flexibilidad en la organizacién se puede aumentar
mas si se afiaden horas extraordinarias a estos tiempo de trabajo o si se tienen en cuenta
periodos de referencia amplios. Al ser ya un mecanismo flexibilizador su correcta
utilizacion deberia protegerse con mayor diligencia para que los empleadores no la

utilicen de manera desproporcionada.

Otro instrumento que flexibiliza la actividad en la empresa es el ritmo e
intensidad del trabajo. En este punto hay que recordar la necesidad de adecuacién del
trabajo a la persona. En la UE se aprecia un aumento de los ritmos de trabajo por lo que
cobra mas sentido el establecimiento sin paliativos de una adecuada limitacion del
tiempo de trabajo. Los irregulares procesos productivos y la necesidad de adaptacion de
las empresas hacen que los ritmos de trabajo se aceleren en ciertos momentos creando
inseguridad, estrés y ansiedad en los trabajadores, por lo que en aras de preservar su
seguridad y su salud una limitacion del tiempo de trabajo eficaz se vuelve

imprescindible.
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También las pausas, con su correcta organizacion, permiten por ejemplo
introducir trabajadores frescos y descansados en la actividad laboral mientras otros
descansan, posibilitando que la produccion no descienda por lo que también se pueden
utilizar para flexibilizar y adaptarse a los ritmos impuestos por la demanda de los

mercados.

La distribucion de los dias de descanso es igualmente una herramienta
flexibilizadora que se manipula ampliamente al organizar el tiempo de trabajo en las
empresas. La posibilidad que tiene el empleador de establecer los dias de descanso

permite obligar al trabajador a estar 12 dias consecutivos sin descansar.

Otra de las grandes herramientas flexibilizadoras y que tiende a utilizarse en su
méaxima expresion, son los periodos de referencia. Estos pueden modificarse por
razones objetivas, técnicas o relacionadas con la organizacion del trabajo, quedando sin
especificar cuales son esas razones objetivas 0 quién las establece. En la préactica esta
posibilidad de modificacién deja en manos del empleador su establecimiento y al buscar
este su maxima funcion flexibilizadora se comprueba que en Europa cada vez méas se

utiliza la anualizacion de los periodos de referencia como regla general.

Y por altimo no se puede olvidar otra gran herramienta de flexibilizacion, la
utilizacion de las horas extraordinarias que dan flexibilidad a muy corto plazo, aunque

en la Directiva no se hace referencia a ellas.

Mas que disfrutar de todas estas herramientas como limitadoras del tiempo de
trabajo, se puede concluir que los trabajadores europeos las sufren, puesto que su

utilizacion como herramientas de flexibilidad clasica se va intensificando.

No satisfecha con todas estas herramientas, la Directiva, caracterizada por una

gran hipocresia que reproduce esa doble cara que encontramos demasiado a menudo en
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la UE, propone una serie de excepciones a la normativa que ha establecido. Para poder
aplicar estas excepciones necesitan estar transpuestas al ordenamiento nacional,
limitarse a lo estrictamente necesario y en todo caso también deben asegurar la salud y
la seguridad. Su dificil comprension ha hecho que en muchos casos se tendiera mas a la
utilizacion de la opt-out, que a la aplicacion de la norma pero sujeta a estas excepciones.

En ellas, la Directiva entra en ciertas imprecisiones significativas.

Cuando el empleador se acoge a estas excepciones, la Directiva establece que la
concesion del periodo equivalente de descanso o de la proteccion equivalente es
inexcusable, sin embargo, ni la Directiva ni la jurisprudencia han determinado como
poder garantizar que esto se cumpla. La Directiva no establece como se puede

garantizar esta proteccion.

La Directiva también permite ciertas excepciones si se negocian en convenio
colectivo, sin embargo, el concepto de convenio colectivo o acuerdo entre interlocutores
no se define ni en la Directiva ni en otros instrumentos legislativos. No estaria de mas
que se definiesen en el marco de la legislacidon europea para mejorar la cohesion y la

armonizacion entre los Estados.

Es verdad que las excepciones tienden a buscar flexibilidad y seguridad a la vez,
pero no es menos cierto que ese modelo no esté llegando a buen puerto y en la practica

se producen abusos.

Por otro lado, resulta notable la incoherencia que la propia Directiva establezca
limites a esas mismas excepciones que se han establecido como si estuviese
disconforme con ellas. Es un primer indicio de lo incongruente que resulta esta

Directiva.
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Pero lo que resulta mas sorprendente es que aun existiendo tanto otras
herramientas flexibilizadoras como estas excepciones a la norma, la Directiva de un
paso mas e introduzca la posibilidad de la opt-out en el articulo 22.1. Este articulo, que
ya existia en la anterior Directiva del 93, recoge que un Estado miembro podra no
aplicar el articulo 6, que establece la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal,
bajo ciertas condiciones. Este articulo 22 es clave para desbaratar toda la Directiva y la
convierte en una farsa. Resulta hipdcrita limitar el tiempo de trabajo para con
posterioridad permitir que ese limite desaparezca. Como el hipdcrita Tartufo, establece

una cosa pero en realidad autoriza la contraria.

En definitiva, posibilita la no limitacion del tiempo de trabajo, lo que es una
deslealtad a la observancia de los DDFF en la UE. Para intentar limitar su gravedad,
volviendo a aparecer la doblez que impera en esta Directiva, establece unas condiciones
para poder aplicar este articulo 22.1, pero que como en el caso de las excepciones son

imprecisas y de dificil cumplimiento.

Una de las condiciones establecidas para la utilizacién de la opt-out, es el
consentimiento individual del trabajador que se coloca por encima del consentimiento
expresado por los interlocutores sociales o acuerdo colectivo. Este consentimiento seria
ciertamente positivo para que nadie pueda decidir por el trabajador, defendiéndolo de
influencias externas, pero como en muchas ocasiones ocurre el trabajador toma sus
decisiones coartado por su deseo de conseguir o mantener su empleo y por su escasa
fuerza, al actuar en solitario, para establecer los términos en los que se desarrolla el

trabajo.

Por otra parte, la Directiva no establece como debe ser el procedimiento para

recoger ese consentimiento expreso, por lo que una legislacion mas rigurosa quiza
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solventara el problema que se plantea cuando se debe comprobar que efectivamente la

renuncia se realiza de forma libre y consciente.

Otra condicién importante para la utilizacién de la opt-out es la de llevar un
registro obligatorio, pero que también trae problemas. Muchos empleadores registran
los trabajadores acogidos a este sistema, no las horas que trabajan, por lo que llevar un
control del cumplimiento de la limitacion del tiempo de trabajo en estos empleados se

vuelve imposible.

Las condiciones establecidas son insuficientes para preservar la salud y
seguridad objetivo de la Directiva. La propia Comision reconoce que en el caso de
Reino Unido que fue el primero en recurrir a esta posibilidad, su legislacion y practica
no parecen ofrecer todas las garantias previstas por la Directiva, sin embargo la

Comisidn no interviene para corregir las dudas que la opt-out suscita.

Esta clausula de no aplicacion es valorada de muy distinta forma segln a quien
atendamos. Siguiendo el informe Cercas y la postura de los sindicatos, esta tesis se
posiciona critica con la opt-out. Su utilizacién puede acarrear consecuencias graves para
la salud y la seguridad, su implantacién no garantiza la opcion libre y voluntaria del
trabajador, imposibilita llevar un control efectivo y eficaz de las horas realmente
trabajadas, impide la conciliacion familiar y laboral y propicia la aparicién de dumping
social entre los distintos paises de la Union. Todas estas causas son mas que suficientes

para su retirada de la Directiva.

No es una herramienta apropiada para flexibilizar el tiempo de trabajo ya que es
contraria a los propdsitos de la Directiva, la vacia de contenido. La necesidad de

flexibilidad reclamada por los empleadores ya esta cubierta por otras herramientas cuyo
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ordenamiento se recoge en la Directiva por lo que la supresion de la opt-out no

disminuiria las posibilidades de flexibilizar la jornada laboral.

Hay que recordar que en la Directiva la duracion maxima de 48 horas semanales
es una duracion media, teniendo en cuenta los periodos de descanso minimo diario de
11 horas y semanal de 24, confiere la posibilidad de trabajar 78 horas semanales o lo

que es lo mismo 13 horas diarias.

Si ya existe esta posibilidad no tiene ningin sentido aplicar la opt-out, cuya
utilizacion en realidad trasluce la pasividad de la Unién ante la exigencia de los
empleadores y de los poderes econdmicos que buscan la eliminacion de cualquier regla
respecto al tiempo de trabajo. Su mantenimiento permite que el objetivo de la propia
Directiva y del derecho fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo quede en

entredicho.

La percepcion de la flexibilidad como una necesidad ha ido fortaleciéndose
debido a los peligros que perciben las empresas. La empresa como organismo Vivo que
es, se ve afectada por el medio que la rodea. Los cambios tecnoldgicos, la
internacionalizacion, la intensificacion de la competencia, la libre circulacion de
mercancia, servicios, capitales y personas dentro de la UE, los exigentes clientes
actuales con mas renta disponible, los nuevos estilos de vida y de ocio, la incorporacién
de la mujer al mundo laboral, la nueva idea de conciliacion, los cambios continuos en
las funciones a realizar en el puesto de trabajo, el aumento de los ciudadanos
pertenecientes a colectivos con dificultades para entrar en el mercado laboral, son

cambios que afectan a la sociedad actual y por ende a la empresa.

Para los empleadores la solucién natural a estos cambios es una mayor

flexibilizacion de sus organizaciones llegando si es posible a la desregulacién. Con esta
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méaxima flexibilidad piensan que pueden innovar, diferenciarse en el mundo global y ser
mas competitivos. En el ambito de la organizacion del tiempo de trabajo en la empresa,
la opt-out es vista como una manera sencilla y répida de obtener el mayor grado de
flexibilidad para poder dar respuesta a la realidad compleja a la que deben enfrentarse.
La patronal busca con ella anular los obstaculos legales que limitan el poder de decision
de la direccion de la empresa a la hora de utilizar la mano de obra. Segun los
empleadores, los ajustes necesarios para triunfar en un entorno tan cambiante como el
actual, son méas faciles de conseguir con una negociacion directa entre empleado y
empleador. Si el trabajador da su consentimiento a la opt-out esta accediendo a
adaptarse a las necesidades de los procesos productivos y la negociacion resulta mas

facil, reduciéndose la conflictividad en la empresa.

La opt-out es vista como una herramienta versatil que elimina el acatamiento de
las normas establecidas para constituir normas a la medida de cada empleador y de la
evolucion de los mercados. Ciertamente cada organizacion empresarial tiene sus propias
peculiaridades y es dificil establecer una norma que dé solucion a todos los problemas
que pueden surgir en las relaciones empresario trabajador. Sin embargo, en esta tesis se
apuesta por la observancia de los DDFF como normas esenciales en las que asentar
cualquier relacion empleado empleador. El establecimiento de unas normas minimas es
basico ya que utilizar la flexibilidad en demasia sin contraponerle cierta seguridad trae

consecuencias negativas tanto para el trabajador como para la empresa.

Si bien la Unién apuesta por la flexiguridad, son las empresas privadas las que
reclaman mas flexibilidad dejando la seguridad al espacio publico. Es aqui donde se
equivocan. Si la flexibilidad se acompafia de seguridad, es decir, si se lleva a término el

complejo concepto de flexiguridad las ventajas son considerables.
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Si la flexibilizacion no es total y lleva aparejada un cierto grado de seguridad
para el trabajador, permite adaptar el tiempo laboral con el tiempo dedicado a su vida
cotidiana, mejorando su satisfaccion en el trabajo, reduciendo el absentismo,
aumentando la motivacion y la productividad de este. Ahora bien, si la flexibilizacion
del tiempo de trabajo es total y no se le contrapone seguridad, como es la propuesta de
la utilizacion de la opt-out o la extralimitacion en la utilizacion de otras herramientas
flexibilizadoras, si el empleador se basa Unicamente en los vaivenes del mercado y las
necesidades empresariales a corto plazo, flexibilizando al méximo las condiciones de
trabajo sin dar seguridad a los empleados, surgiran sin duda problemas tanto para el
empleado como para el empleador. La salud y la seguridad del trabajador se resiente,
reduciéndose los beneficios antes citados para la empresa ya que se produce absentismo,

se desmotiva al trabajador, y su productividad cae.

Sin embargo, la reaccion de los Estados ha sido la de propiciar la flexibilizacién
transponiendo la posibilidad de la utilizacion de la opt-out a sus normas nacionales,
sobre todo después de la jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de tiempo de
trabajo que causa graves problemas en sectores como el sanitario o los servicios que se
prestan de forma continuada Yy que en muchos casos son realizados por el sector

publico.

Esta jurisprudencia es clara. Tiempo de trabajo es todo aquel en el cual el
trabajador permanece en su puesto, a disposicion del empresario y en ejercicio de su
actividad o de sus funciones siendo una de ellas su presencia fisica. La jurisprudencia
muy garantista en este aspecto contrapone a este concepto de tiempo de trabajo el

concepto de tiempo de descanso y deja claro que no existe una categoria intermedia.

297



Conclusiones

Los Estados y sus gobiernos estdn mas preocupados en buscar el beneficio
nacional olvidando que trabajar de manera colectiva permite beneficiarse de las ventajas
de un mercado comun. Si se quiere avanzar en la construccion de una Europa no solo
econdmica sino también social, la Union tiene que poner en el centro de sus politicas a
los ciudadanos, a todos ellos. No puede sucumbir a los deseos de los Estados y los de
sus empresas. En palabras de Jean Monnet, Europa no consiste en integrar Estados sino
de unir a personas. También unir a los trabajadores, proporcionandoles una normativa

minima comun que defienda sus intereses.

Desde esta tesis se propone establecer unos minimos normativos comunes y
reales para todos los ciudadanos europeos. Una limitacion justa, efectiva y precisa del
tiempo de trabajo es imprescindible ya que viene recogida en la Carta de los DDFF, que
al tener el mismo valor juridico que los Tratados, se coloca en la cuspide de la
normativa comunitaria. La abstraccion que distingue a los DDFF posibilita su uso
flexible y la adaptacion a las distintas realidades de los Estados miembros y sus
empresas, pero lo que no puede ocurrir, en ningun caso, es su no cumplimiento en la

practica diaria de la vida de los trabajadores europeos.

Esta posicion en la cima normativa y su abstraccidén hacen posible que por una
parte la Union y su normativa deban cumplir los DDFF, cuestion esta que no ocurre con
inclusion de la posibilidad de utilizar la opt-out en la Directiva 2003/88/CE de la que se
viene hablando. Es la UE la que tiene la obligacion de velar para que todos los Estados
miembros los respeten, y no se puede argumentar que son los Estados los que se acogen

0 no a esta clausula.

Y por otra parte, la posicion de los DDFF en el ordenamiento juridico y su

caracter abstracto hace que los Estados miembros y sus ciudadanos tengan también la

298



Conclusiones

obligacion de respetarlos en cualquier ambito y situacion. Esto es, los Estados y las
empresas no se pueden colocar al margen del acatamiento de los DDFF, en este caso el
de la limitacion del tiempo de trabajo y siempre defender el objetivo de asegurar la

salud y la seguridad de sus trabajadores.

En resumen, es inviable la no limitacién del tiempo de trabajo e inadmisible que
con ello se dificulten los objetivos de seguridad y salud de los trabajadores. La realidad
empresarial como entidad viva que es, esté inscrito dentro de un medio, la sociedad, que
le da sustento por lo que no puede abstraerse del cumplimiento de los DDFF que son
base de esa sociedad. La plasmacion que se hace de ellos en las empresas europeas no

puede vulnerarlos.

Se aboga desde esta tesis por una interpretacion expansiva de los DDFF para que
desplieguen toda su capacidad. Su fuerza expansiva asegura su efectividad y eficacia en
la proteccién del individuo inserto en la sociedad y es la que explica que los DDFF
hayan cambiado su naturaleza originaria de eficacia frente a los poderes publicos para

ser eficaces también frente a particulares.

Los Derechos reconocidos en la Carta dejarian de ser fundamentales si son
privados de su efecto directo horizontal. Los atributos de imperatividad vy
autosuficiencia que reconocen ese efecto directo horizontal se encuentra en el derecho a
la limitacion del tiempo de trabajo por lo que tiene un efecto directo entre particulares.
Asi establecer en la Directiva sobre determinados aspectos del tiempo de trabajo la
posibilidad de utilizar la opt-out o exclusion voluntaria no tiene sentido ya que se podria
aplicar directamente el derecho fundamental de la limitacion de la duracion maxima del

tiempo de trabajo.
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Conclusiones

La transversalidad que tienen los DDFF otorga a los titulares de esos derechos el
poder de exigirlos, por lo que los trabajadores tienen que tener claro cudl es el limite
maximo al que estan obligados a trabajar y no estar a lo que diga el empleador en un
momento dado basandose en la incertidumbre del mercado o en la oferta y la demanda.
Como ya se ha dicho, la UE defensora de los DDFF tiene la obligacion de exigir y
promocionar su cumplimiento por lo que es esencial que establezca normas claras que

todos los ciudadanos conozcan y entiendan.

No cabe duda de que como derechos subjetivos que son, los DDFF tienen ciertos
limites pero que en todo caso deben ser proporcionales y congruentes. Debido a la
fuerza expansiva que los DDFF tienen la interpretacion de sus limites debe ser
restrictiva. Cualquier limitacion de los DDFF debe respetar su contenido esencial, el
principio de proporcionalidad y solo cuando sea necesario y responda a objetivos de

interés general.

El derecho a la limitacion del tiempo de trabajo busca el bienestar de la persona
tanto fisico como moral y social, con observancia de la igualdad entre los trabajadores
de los distintos Estados miembros. La opt-out no es adecuada para la defensa de este
Derecho ya que esta medida no contribuye a la finalidad perseguida, no respeta su
contenido esencial. Su restriccién a través de la opt-out no es proporcional porque lo
que ocurre en realidad es su eliminacion. Tampoco es necesaria pues existen otros
métodos mas moderados para dar flexibilidad a las empresas y que constituyen menor
perjuicio para el trabajador beneficiario de este derecho fundamental. Y desde luego, no
es de interés general ya que su implantacion interesa particularmente a los empleadores,
gue obtienen mano de obra en cualquier momento, y no tanto a los trabajadores. No se
produce pues ese equilibrio necesario entre la pérdida de un derecho fundamental y la

obtencion de un provecho para la toda la comunidad.
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Conclusiones

La observancia del derecho fundamental a la limitacion del tiempo de trabajo es
innegable por lo que las normas minimas referidas a este tema que se establezcan tienen
que afianzar ese derecho y su contenido esencial para todos los trabajadores europeos.
Tanto su contenido esencial como su efectividad no se respetan si se permite la
existencia de la clausula de no aplicacion o opt-out, por lo que se aboga en esta tesis por
su eliminacién en la revision que se haga de la Directiva 2003/88 CE. Una clara
limitacion del tiempo de trabajo no solo protege la salud y la seguridad del trabajador,
sino que procura unas condiciones de trabajo mas dignas asegurando la condicién de
ciudadano de los trabajadores europeos en el desarrollo de su labor productiva. Si la UE
quiere avanzar en su desarrollo no solo en el plano econémico sino también social, no
puede permitirse la hipocresia de presentar dos caras. No puede presentarse como
defensora de los DDFF en el plano tedrico y dejar de favorecerlos y auspiciarlos en el
plano practico. Una Directiva como la 2003/88/CE que debe establecer las normas
minimas que han de respetarse en este tema, dificulta el cumplimiento de los DDFF que

son la esencia de la sociedad europea.
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