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EDITORIAL

En el nimero 36 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccién nacional nueve articulos doctrinales que se
suman a un articulo de la seccién internacional y una
resefa de jurisprudencia, todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Maria Jesus Garcia Garcia, ganadora del premio de la
I Categoria General, de los premios Gabilex 2023 con el
articulo que lleva por titulo “Servicios econdémicos de
interés general y ciudadania: Garantias de los
ciudadanos como usuarios de servicios esenciales”.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D2a. Miriam Carralero Valera ganadora del
premio de la II Categoria, Masteres, TFG y similares de
los premios Gabilex 2023 con el articulo que lleva por
titulo: “La violencia econdémica de género. Especial
referencia a la obligacion de alimentos y el delito de
impago de pensiones”.

A continuacién, D. Francisco Puerta Seguido y Jesus
Punzoén Moraleda bajo el titulo “El dificil equilibrio entre
el derecho a la desconexidn digital y la disponibilidad en
el ambito del empleo publico” analizan con brillantez
como el derecho a la desconexion digital no es un
derecho absoluto considerandose lo que constituye el

13
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tiempo de trabajo, examinando, de forma especifica, el
marco legal que regula "las guardias de presencia fisica
o disponibilidad no presencial". Finalmente, en el articulo
se analiza la compensaciéon de las guardias a través del
complemento de productividad.

D. Jorge lJimenez Carrero con el titulo “La
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador por
infraccion del Derecho de la Unidn: la sentencia de 28 de
junio de 2022 del TIUE” analiza de manera
pormenorizada la sentencia del TJUE y establece una
propuesta de reforma normativa a nivel europeo para
construir un sistema de responsabilidad patrimonial mas
eficaz que el actual, buscando la colaboraciéon entre la
Administraciéon europea, estatal y autondémica.

A continuacién, D. Leopoldo J. Gédmez Zamora Alfonso
aborda un tema de maximo interés como es definicion
legal de acoso sexual en el marco del procedimiento
disciplinario o sancionador a funcionarios publicos.

La seccion nacional se cierra con los articulos de
Covadonga Bermejo Cosmen sobre “El blanqueo de
capitales a través del arte, de D. Luis Castel Aznar con
“La relacidon calidad-precio en las ofertas publicas.
perspectiva del 6rgano de contratacion & licitador. un
planteamiento holistico para evaluar la oferta”, de D@
Andrea Cantos Martinez con “El delito de violacion.
marco teodrico juridico” y de D. Hugo Santos Aso con “La
colectivizacién como caballo de troya: de la democracia
a la oclocracia” que seguro hardn la delicia de los
lectores.

14
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Dentro de la seccion internacional D. César Augusto
Romero Molina, D2 Karen Daniela Diaz Ortiz y D2
Gissette Carolina Benavides Mendoza abordan con
maestria como algunos beneficios tributarios en
Colombia, enfocados en las Zonas Mas Afectadas por el
Conflicto Armado (ZOMAC) que a través de una
deduccion tributaria en el impuesto sobre la renta buscan
promover la economia de los municipios que fueron
mayormente afectados por el conflicto armado, no han
sido suficientes para el desarrollo de los municipios.

Dentro de la seccion de resefia de jurisprudencia, D.
Jaime Pintos Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda,
tratan con claridad y brillantez “La subsanabilidad de la
documentacion acreditativa previa a la adjudicacién ex
articulo 150.2 de la LCSP es un tramite que no puede
omitirse

15
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EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE EL
DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL
Y LA DISPONIBILIDAD EN EL AMBITO
DEL EMPLEO PUBLICO!

Dr. Francisco Puerta Seguido?

Dr. Jesus Punzon Moraleda3

! Este estudio se desarrolla en el marco de los proyectos de
investigacion en los que, actualmente, participan su autores,
en particular, los proyectos nacionales “La proteccidn juridica
y oportunidades de los colectivos vulnerables ante la
digitalizacion y la inteligencia artificial”, financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011 033/ y por FEDER “Una
manera de hacer Europa”, céd. PID2021-1249670B-100; vy el
proyecto denominado “Desafios estratégicos de la
contratacion publica en la era de la 4@ revolucion industrial:
sostenibilidad, gobernanza e inteligencia artificial”, PID2020-
117707RB-100.

2 Universidad de Castilla-La Mancha, profesor Titular de
Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo, Presidente del Jurado Regional de
Valoraciones de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

3 Universidad de Castilla-La Mancha, profesor Contratado
doctor de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de Toledo, Presidente del Comité de
Disciplina de Disciplina Deportiva de la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha.
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Resumen: El presente estudio explora la regulacion del
derecho a la desconexion como derecho de Ilos
empleados publicos. Se examina la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la
Directiva 2003/88/CE, sobre determinados aspectos de
la ordenacién del tiempo de trabajo, asi como la
jurisprudencia del TJUE y espafiola relativa a la
ordenacion del tiempo de trabajo, en particular, con
respecto a las guardias de atencidn continuada. También
se analiza la dimensién constitucional del derecho a la
desconexiéon digital y su reconocimiento en el derecho
interno. Se puede destacar de la investigacion realizada
gue el derecho a la desconexion digital no es un derecho
absoluto considerandose lo que constituye el tiempo de
trabajo, examinando, de forma especifica, el marco legal
que regula "las guardias de presencia fisica o
disponibilidad no presencial". Finalmente, en el articulo
se analiza la compensacién de las guardias a través del
complemento de productividad.

Abstract: This paper explores the regulation of the right
to disconnection as a right of public employees. The
Charter of Fundamental Rights of the European Union
and Directive 2003/88/EC are examined, concerning
certain aspects of the organization of working time, as
well as the jurisprudence of the CIJEU and Spanish
relative to the organization of working time, in particular,
about to the guards of continuous attention. The
constitutional dimension of the right to digital
disconnection and its recognition in domestic law are
analyzed too. It can be highlighted from the research
carried out that the right to digital disconnection is not
an absolute right, considering what constitutes working
time, examining, specifically, the legal framework that

18
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regulates "physical presence or remote availability
guards". Finally, the article analyzes the compensation
of guards through the productivity complement.

Palabras clave: derecho a la desconexién (desconexion
digital), Unién Europea, Carta de los Derechos
Fundamentales, Directiva 2003/88/CE, régimen de
disponibilidad, empleados publicos, complemento de
productividad

Keywords: right to disconnect (digital disconnection),
European Union, Charter of Fundamental Rights,
Directive 2003/88/EC, availability regime, public
employees, productivity plugin

Sumario.- I. INTRODUCCION. II. LA REGULACION DEL
DERECHO A LA DESCONEXION EN EL MARCO DE LA
UNION EUROPEA. 1. La Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea. 2. La Directiva
2003/88/CE, de 4 noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo, y la Jurisprudencia del TJUE en relaciéon con la
ordenacion del tiempo de trabajo: el régimen de
guardias de disponibilidad. 2.1 Jurisprudencia del TJUE
en relacidon con la ordenacion del tiempo de trabajo:
régimen de guardias con presencia fisica y de
disponibilidad no presencial. III. LA DIMENSION
CONSTITUCIONAL DE DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL. SU RECONOCIMIENTO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO. IV. EL DERECHO A LA
DESCONEXION DIGITAL NO ES UN DERECHO
ABSOLUTO. 1. ¢{Qué se considera tiempo de trabajo? El
régimen juridico de las denominadas “guardias de
presencia o de disponibilidad no presencial” de los
empleados publicos. 2. La retribucién de las guardias de
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presencia o de disponibilidad no presencial mediante el
complemento de productividad. V. CONCLUSIONES. VI.
Bibliografia.

I. INTROUCCION

Parece evidente que hoy padecemos una verdadera
hipertrofia de uso de los dispositivos tecnolégicos que
terminan provocando una casi permanente comunicacion
electronica mediante internet, de manera que, ya no solo
por los ordenadores, sino también y, mas intensamente,
a través de los teléfonos moéviles, las empresas, las
Administraciones publicas y otros entornos de relacién
social terminan invadiendo los periodos de descanso
laboral y afectando a derechos fundamentales de los
trabajadores que demandan medidas de proteccion que
frenen la voracidad de estas comunicaciones invasivas,
sean voluntarias o impuestas.

A pesar de que todos somos conscientes de las
afecciones que la conectividad digital genera en el
ejercicio de estos derechos fundamentales de las
personas, la habitualidad con que utilizamos los
dispositivos y la facilidad de acceso y de ejecuciéon de las
comunicaciones digitales han normalizado estas
practicas invasivas de nuestra intimidad, mermando
nuestra calidad de vida sin que seamos capaces de
articular medidas eficaces que eviten o, al menos,
mitiguen los efectos perniciosos de esa aparente
normalidad. Esta situacidn se presenta agravada en
determinados colectivos, en el seno de las relaciones
laborales privadas o en el marco del empleo publico, que
desarrollan trabajos por cuenta ajena y prestan servicios

20
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publicos que demandan wuna disposicion laboral
permanente, continuada, con exigencias de
disponibilidad, por la funcién que cumplen en el
desenvolvimiento de nuestra sociedad, que van mucho
mas alld de las jornadas laborales ordinarias y en
detrimento, como se ha dicho, de Ilos derechos
fundamentales afectados por ese nivel de disposicion.

El objeto de este trabajo se centra en el estudio de la
normativa y de la jurisprudencia, a todos los niveles,
generada con la finalidad de ordenar ese tiempo de
trabajo extraordinario, de disponibilidad mas alla de la
jornada ordinaria que, sobre la base de la conectividad
digital, de la disponibilidad de los empleados y, en
definitiva, de los trabajadores, en sentido amplio, afecta
los mas elementales derechos de las personas.

II. LA RE’GULACI()N DEL DERECHO A LA
DESCONEXION EN EL MARCO DE LA UNION
EUROPEA

1. 1. La Carta de los derechos fundamentales de la
Union Europea

Es necesario advertir que en el contexto de la Unién
Europea (en adelante, UE) existen dos fuentes
esenciales de derechos fundamentales. En primer lugar,
los principios generales del Derecho, desarrollados a
través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
UE y que, en esencia, reflejan los valores y principios
comunes que sustentan el ordenamiento juridico de la
UE; y, en segundo lugar, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, que, si bien fue
adoptada en el afio 2000, pasé a ser juridicamente
vinculante con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

21



Gabilex
No 36
Castilla-La Mancha Diciembre 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

De acuerdo con el caracter general del Titulo VII -
Disposiciones generales que rigen la interpretacion y la
aplicacion de la Carta-, y el especifico del articulo 51.1,
la normativa que de ella se deriva esta no sdlo dirigida a
las instituciones, drganos y organismos de la UE, sino
también a los Estados miembros cuando apliquen el
derecho de la UE, es decir, el ejercicio de los derechos y
principios reconocidos en la Carta deben de ser
respetados sin limitacién alguna, salvo las que se puedan
identificar en la propia Carta, y con la Unica excepcién de
que dicho limite provenga de la aplicacién de un objetivo
de interés general reconocido por la UE o la necesidad
de proteccién de los derechos y libertades.

Se desprende, por tanto, que bien en aplicaciéon del
derecho de la UE a través de las Directivas y su
correspondiente transposicién, bien a través de la
aplicacion de los Reglamentos en los distintos Estados
miembros de la UE o, por ultimo, bien a través de las
Decisiones (art. 288 TFUE, DOUE C 202, 7.6.2016 v.
consolidada), el contenido de los preceptos de la Carta
es de aplicacidn. En otras palabras, segun jurisprudencia
constante del TJUE, cuando los Estados miembros actian
en el ambito de aplicacion del Derecho de la UE, estan
obligados a respetar los derechos fundamentales
definidos en el marco de la Unién y los principios
generales del Derecho de la Unién (véanse, en este
sentido, la sentencias de 10 de julio de 2014, Julian
Herndndez vy otros, C-198/13, EU:C:2014:2055,
apartado 33 y de 9 de marzo de 2017, Petya Milkova v.
Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i
sledprivatizatsionen kontrol, C-406/15,
ECLI:EU:C:2017:198, apartado 51).

22
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La primera observaciéon importante que podemos realizar
es que, tanto los preceptos de la Carta, asi como los
principios generales del derecho contenidos en esta,
pueden ser invocados por los particulares ante los
organos jurisdiccionales nacionales y, en su caso, ante el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

También es importante sefalar que la Carta, aunque no
forma parte del Tratado de Lisboa, ostenta el mismo
rango que el resto de los Tratados que componen el
derecho primario de la UE. En este sentido hemos de
indicar que el art. 6 del TUE (DOUE C 202, 7.6.2016 v.
consolidada) reconoce a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea el mismo valor
juridico que los Tratados.

En esta misma linea discursiva, también es importante
sefalar que los derechos fundamentales de la Carta, per
se, estan incluidos, de forma directa o indirecta, en la
legislacion derivada de la UE, lo que viene a demostrar
el compromiso de la UE en la proteccién y promocién de
los derechos fundamentales en todos los ambitos del
derecho de la UE.

Una segunda consideracion, relacionada con la
jurisprudencia del TJUE, es que cuando, a tenor de lo
previsto en la normativa de la UE, los Estados miembros
pueden elegir entre varias formas de aplicacién, deben
ejercer su facultad discrecional observando los principios
generales del Derecho de la UE, entre los que figura el
principio de igualdad de trato (véanse, en este sentido,
las sentencias de 20 de junio de 2002, Mulligan y otros,
C-313/99, EU:C:2002:386, apartado 46, y de 16 de julio
de 2009, Horvath, C-428/07, EU:C:2009:458, apartado
56, asi como el auto de 16 de enero de 2014, Dél-
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Zempléni  Nektar Leader Nonprofit, C-24/13,
EU:C:2014:40, apartado 17).

En el sentido indicado, y de acuerdo con el contenido del
apartado 54 de la anteriormente citada sentencia del
TIJUE de 9 de marzo de 2017, C-406/15,
ECLI:EU:C:2017:198, se deduce que, si la normativa
nacional aplicable en el litigio principal guarda relaciéon
con la aplicacién del Derecho de la UE, implica que
resultan aplicables los principios generales del Derecho
de la Unién y la Carta (véase, en este sentido, la
sentencia de 10 de julio de 2014, Julidn Hernandez y
otros, C-198/13, EU:C:2014:2055, apartado 33).

Realizadas las consideraciones generales que sobre la
Jurisprudencia y la normativa de la Unidon Europea
resultan procedentes para contextualizar nuestro
estudio, conviene ahora dejar constancia de las
previsiones explicitas que el acervo normativo establece
en relacion con el objeto de nuestro trabajo. Procede,
por tanto, hacerse la siguiente pregunta équé indica la
Carta sobre la desconexiéon digital? La Carta no utiliza
directamente el término indicado, pero hemos de
entender que el articulo 31.2 de la misma -Condiciones
de trabajo justas y equitativas- contiene una proteccién
implicita en su contenido: “Todo trabajador tiene
derecho a la limitacidn de la duracién maxima del trabajo
y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como
a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”.

La limitacion maxima de la jornada de trabajo y el
derecho correspondiente al descanso forman parte,
intrinsecamente, del derecho de la desconexion digital,
aunque bien es cierto que el TJUE aun no ha utilizado
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dicha terminologia. Sin embargo, si podemos afirmar
que el TIJUE ha sido inequivoco en su postura con
respecto a la proteccion del derecho al descanso vy la
limitacién de la jornada laboral. Asi, por ejemplo, en la
sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de
noviembre de 2018, Max-Planck-Gesellschaft zur
Forderung der Wissenschaften eV / Tetsuji Shimizu,
C-684/16, ECLI:EU:C:2018:874, apartado 80, establecié
que “En el supuesto de que sea imposible interpretar la
normativa nacional controvertida en el litigio principal en
un sentido conforme con el articulo 31, apartado 2, de la
Carta, el 6rgano jurisdiccional remitente debera, en una
situacién como la del litigio principal, asegurar, en el
marco de sus competencias, la proteccion juridica que
resulta de dicha disposicién y garantizar su pleno efecto
dejando inaplicada, en su caso, la normativa nacional en
cuestién”.

Tal es el impacto de los derechos fundamentales
recogidos en la Carta que el TJUE ha declarado incluso
su eficacia horizontal, tal y como se argumenté en la
sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 17 de
abril de 2018, Vera Egenberger / Evangelisches Werk flr
Diakonie und Entwicklung e.V., C-414/16,
EU:C:2018:257, apartado 77, al afirmar: “Atendiendo al
efecto imperativo que produce, el articulo 21 de la Carta
no se distingue, en principio, de las diferentes
disposiciones de los Tratados fundacionales que prohiben
la discriminacion por diversos motivos, aun cuando esos
distintos tipos de discriminacion se deriven de contratos
celebrados entre particulares”.

El derecho a la desconexion y el concepto de
remuneracion del trabajo, nos sitlan en una nueva
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tesitura y, reflexionando sobre el tema, hemos de
concluir que no todo el tiempo de trabajo tiene la misma
naturaleza y régimen juridico, ni tampoco la retribucién
es equiparable, de manera que difiere dependiendo de la
consideracion de los tiempos y su clasificacion en una u
otra tipologia, mas aun cuando, como ocurre con
aquellos trabajos que responden al tipo de actuaciones
urgentes* demandadas en el ambito de las prestaciones
debidas por algunos colectivos de empleados publicos,
como los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, los cuerpos
de extincién de incendios o de prestaciones sanitarias, o
los empleados de la Administracién de Justicia o del
Poder Judicial, entre otros.

Una tercera consideracion que podemos realizar,
derivada de la regulacion establecida en la Carta, es el
desafio producido en el ambito laboral, que no es otro
que el de equilibrar los derechos e intereses de los
empleadores y los empleados, con independencia de que
los primeros sean publicos o privados. Los empleadores
tienen un interés legitimo en organizar sus recursos de
manera eficiente en el marco de la libertad de empresa
y como manifestacion ordinaria de su poder de direccién,
o de su potestad de autoorganizarse y atender a las
necesidades del servicio si de organizaciones publicas se
trata, mientras que los trabajadores tienen derechos y
libertades fundamentales que se deben respetar en el

4 TERRADILLOS ORMAECHEA, M. E., “El derecho a la
desconexiéon digital en la ley y en la incipiente negociacidon
colectiva espafiola: la importancia de su regulacién juridica”,
Revista de relaciones laborales, ISSN: 1575-7048, num. 42,
2019, p. 10.
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ejercicio de esos poderes de direccion o de las
potestades de organizacién mencionadas. La tensidn
entre estos dos conjuntos de intereses y derechos puede
conducir a conflictos, que deben abordarse mediante un
sistema normativo eficiente®. Sin embargo, la traslacion
del apartado segundo del articulo 31 de la Carta tiene
una serie de efectos juridicos colaterales que van mas
alla de la perspectiva del tiempo de descanso, sobre todo
a raiz del periodo provocado por el Covid-19, ya que con
posterioridad al mismo se han vislumbrado riesgos y
factores psicosociales que han afectado a la salud de los
trabajadores, mas alld de la simple perspectiva del
equilibrio entre intereses y derechos. Este es un punto
importante, ya que enfatiza la necesidad de proteger la
salud fisica y mental de los trabajadores, que puede
verse comprometida por las demandas empresariales,
incluso en ausencia de una legislacidon que desarrolle de
forma adecuada aquellas situaciones relacionadas con
las nuevas tecnologias y su uso en el ambito laboral. Es
por ello por lo que, a nuestro juicio, si tenemos en cuenta
los riesgos y factores que contribuyen a la generacién de
determinados problemas de salud derivados del uso
continuo de las TICs, tanto legisladores como
empleadores deberian tomar medidas proactivas para
evitarlos o, al menos, mitigarlos, en lugar de
simplemente responder a los conflictos a medida que
surgen.

5 VALLECILLO GAMEZ, M. R., “El derecho a la desconexién
digital: perspectiva comparada y riesgos asociados”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, ISSN-e 2282-2313, Vol. 8, num. 1, 2020, p. 234.
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En definitiva, el derecho a la desconexién digital es una
expresion particular del derecho fundamental al
descanso, que esta reconocido en al menos otros cuatro
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
espafola, estos son derecho a la salud (art. 43.1 CE, art.
25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales..., art. 14.1) del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, art. 96.1 de la Ley 4/2011,
de 10 de marzo, de Empleo Publico de Castilla-La
Mancha, LCLM 2011\71), el derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral (art. 14 CE, art. 4.2.d Estatuto
de los Trabajadores...), el derecho a la conciliacién de la
vida laboral, familiar y personal (art. 34.8 Estatuto de los
Trabajadores, art. 44 Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
BOE num. 71, de 23 marzo 2007, RCL 2007\586), art.
14.j) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, art. 96. ]
de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, de Empleo Publico de
Castilla-La Mancha, LCLM 2011\71...)¢. Tal y como se
puede observar, hemos de insistir, el derecho a la
desconexiéon digital tiene una naturaleza transversal
puesto que ha venido a convertirse en la referencia de
equilibrio entre la vida laboral, la vida privada y el
derecho al descanso, relacionando otros derechos y

6 REQUENA MONTES, 0., “Derecho a la desconexion digital: un
estudio de la negociacion colectiva”, Lex social: revista de los
derechos sociales, ISSN-e: 2174-6419, Vol. 10, nim. 2, 2020,
p. 547.
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libertades fundamentales que son cruciales para
garantizar un entorno de trabajo seguro y saludable.

2. 2. La Directiva 2003/88/CE, de 4 noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo’, y Ila
Jurisprudencia del TIJUE en relacion con la
ordenacion del tiempo de trabajo: el régimen de
guardias de disponibilidad

La Directiva 2003/88/CE ha tenido un impacto normativo
muy importante en todos aquellos aspectos relacionados
con la ordenacién del tiempo de trabajo en el ambito del
empleo por cuenta ajena.

Normas como Ley 10/2021, de 9 de julio, Ley de trabajo
a distancia (RCL 2021\1335), el Real Decreto-ley
28/2020, de 22 de septiembre, del Teletrabajo (RCL
2020\1506), o el Real Decreto-ley 8/2019 de 8 de
marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de
lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo (RCL 2019\399), se cimentan sobre las bases
juridicas de la Directiva 2003/88/CE.

Obviamente, dejamos al margen de nuestro estudio el
tratamiento de regulaciones especificas que imponen la
obligacion de atender prestaciones urgentes que no
pueden ser valoradas sobre la base de los tiempos de
trabajo ordinarios, podemos citar como ejemplo el

7 DOUE L 299/9, de 18.11.2003.
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régimen de los cuerpos policiales®, que suelen imponer
obligaciones de actuacién debida que, sin duda alguna,
impactan en la ordenacidn del tiempo de trabajo y
afectan indefectiblemente a los tiempos de descanso
imponiendo limitaciones legales necesarias para el
cumplimiento de sus funciones. En estos empleos
publicos es necesario planificar vy asignar
cuidadosamente los recursos, garantizando que haya
una cobertura adecuada en todo momento y que exista
personal disponible para llevar a cabo las tareas y
deberes encomendados. Ello genera limitaciones al
derecho a la desconexion digital que son consideradas

8 Véase, por ejemplo, lo previsto en el art. 25 del Decreto
110/2006, de 17 de octubre, Reglamento de la Ley de
Coordinacién de Policias Locales de Castilla-La Mancha, raiz de
la modificacion llevada a cabo por el Decreto 39/2018, de 12
de junio (LCLM 2018\133), reglamento ejecutivo de la Ley
8/2002, de 23 de mayo, de Policias Locales de Castilla-La
Mancha (LCLM 2002\165), y que afectdé a los articulos 25.4
(Prestacion permanente del servicio) y 97.q (Derechos). El art.
25 del Decreto 110/2006, de 17 de octubre, tiene una
importancia vital en la modulacion de la desconexidn digital
puesto que pretende garantizar la prestacién permanente del
servicio, para lo cual es necesario establecer horarios de
trabajo teniendo en cuenta la disponibilidad de personal y las
tareas, habituales o no, que deben realizarse, lo que es
esencial para garantizar que la policia local pueda ejercer sus
funciones de manera eficiente. De acuerdo con el punto
tercero del citado articulo 25, en casos de emergencia, todo el
personal esta obligado a prestar servicio de forma permanente
hasta que cesen dichas circunstancias, para lo cual se prevé
una compensacion econdémica en relacién con la prestacién
efectiva de los servicios excepcionales.
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razonables para garantizar la disponibilidad del servicio
al ciudadano que suelen demandar medidas
organizativas que minoren su impacto mediante la
ordenacion de sistemas de rotacién o turnos en la
imposicién al colectivo de esa disponibilidad
permanente.

Como ya se ha dicho, el objetivo mas inmediato de este
trabajo es el estudio de la compatibilidad del derecho a
la desconexidon digital, y todos los derechos con él
relacionados, con la exigencia de tiempos de
disponibilidad que exigen la prolongacion de las jornadas
ordinarias de trabajo de los empleados publicos que
asumen periodos de guardia en régimen de
disponibilidad, presencial o no presencial, que es como
en la actualidad denomina el TJUE a esta situacién
especial a la que estan sometidos muchos trabajadores,
considerado como tiempo de trabajo efectivo con las
limitaciones que el propio Tribunal ha determinado y a
las que nos referiremos a rengléon seguido®.

2.1 Jurisprudencia del TIJUE en relacién con la
ordenacion del tiempo de trabajo: régimen de
guardias con presencia fisica y de disponibilidad no
presencial

La primera sentencia que invocamos, ciertamente
relevante, sobre la ordenacién del tiempo de trabajo, fue
la Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de

° La situacion descrita, en el ambito de la Unién Europea fue
desarrollada, en un primer momento, por la Directiva
93/104/CE, norma que, precisamente, fue derogada por la
Directiva 2003/88/CE.
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2000, Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana (Espafia) / Sindicato de Médicos de Asistencia
Publica (SIMAP) y Conselleria de Sanidad y Consumo de
la Generalidad Valenciana, C-303/98,
ECLI:EU:C:2000:52810,

Entre las cuestiones relevantes que se dirimieron en
dicho asunto, se planted si el tiempo dedicado a atencidn
continuada que prestaban los médicos de Equipos de
Atencion Primaria, bien mediante el régimen de
presencia fisica en los centros sanitarios, o bien
mediante el régimen denominado de “localizaciéon”,
debia considerarse tiempo de trabajo u horas
extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104, y
que, de acuerdo con la misma, dicho concepto se
concebia en contraposicién al de periodo de descanso, al
excluirse mutuamente ambos conceptos. Resultaba claro
para las partes que la obligacién impuesta a dichos
médicos de estar presentes y disponibles en los centros

10 Sobre esta sentencia existe abundante doctrina. Puede
consultarse, por ejemplo: RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO,
B., “La ordenacién del tiempo de trabajo: el caso del SIMAP”,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
ISSN: 2254-3295, num. 102, 2013, especialmente, pp. 157 y
ss.; FAIRHURST, J., "SIMAP. Interpreting the Working Time
Directive”, Industrial Law Journal, Vol. 30, nim. 2, ISSN:
0305-9332, 2001, pp. 236-243; BARON, Frédéric, “La notion
de temps de travail en droit communautaire”, Droit social,
ISSN: 0012-6438, 2001, pp. 1097-1102; y el breve, pero
interesante estudio de FRANKE, Ingeborg, “"Bereitschaftsdienst
der Beamten im Lichte europdischen Rechts”, Zeitschrift fiir
Beamtenrecht, ISSN: 0514-2571, 2003, pp. 329-334, etc.
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de trabajo para prestar sus servicios profesionales debia
de considerarse comprendida en el ejercicio de sus
funciones, puesto que, con independencia de Ila
intensidad del trabajo y de las pausas que se podian
producir, ser garantizaba la salud y la seguridad de los
trabajadores de acuerdo con Ila Directiva 93/104
(apartado 49). Ahora bien, y de acuerdo con la
interpretacidn que también realiz6 el Abogado General
en el punto 37 de sus conclusiones, en diferente
situacion se encontraban los médicos de Equipos de
Atencion Primaria que prestaban la atencién continuada
en régimen de localizacion sin que fuese obligatoria su
presencia en el centro sanitario, puesto que, si bien
estaban a disposicion de su empleador, al tener la
obligacion de estar localizables, en dicha situacién, los
médicos podian organizar su tiempo con menos
limitaciones y dedicarse a sus asuntos personales. En
estas circunstancias, entiende el TJUE que sélo debia
considerarse tiempo de trabajo, en el sentido de la
Directiva 93/104, el correspondiente a la prestacién
efectiva de servicios de atencidon primaria (apartado 50).
Por ende, se determind que el tiempo dedicado a
atencion continuada prestado por médicos de Equipos de
Atencion Primaria en régimen de presencia fisica en el
centro sanitario debia considerarse tiempo de trabajo en
su totalidad y, en su caso, horas extraordinarias en el
sentido de la Directiva 93/104. Por lo que respecta a la
prestacion de servicios de atencidn continuada por
dichos médicos en régimen de localizacién, sélo debia
considerarse tiempo de trabajo el correspondiente a la
prestacion efectiva de servicios de atencion primaria
(apartado 52).
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Poco tiempo después, el TIUE se volvié a pronunciar en
otra sentencia de importante calado, nos estamos
refiriendo a la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de
septiembre de 2003, Landeshauptstadt Kiel / Norbert
Jaeger, C-151/02, ECLI:EU:C:2003:437. En dicho fallo,
el TIUE establecié, siguiendo la misma linea
jurisprudencial que en asunto C-303/98, que un servicio
de atencién continuada en régimen de presencia fisica
constituia en su totalidad tiempo de trabajo a efectos de
la Directiva 93/104, aun cuando al interesado se le
permitiese descansar en su lugar de trabajo durante los
periodos en que no se soliciten sus servicios, por lo que
entendié correcto que se produjera una compensacion
por los periodos de atencidon continuada durante los
cuales el interesado habia realizado, efectivamente, una
actividad profesional!.

Ahora bien, hemos analizado la situacidén en la que el
trabajador realiza una actividad en periodos de atencidn
continuada, queda por plantear qué es lo que ocurre

1A jdénticas conclusiones llegaron, posteriormente, dos
sentencias del TIJUE: la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 5 de octubre de 2004, Bernhard Pfeiffer (C-
397/01), Wilhelm Roith (C-398/01), Albert SuB (C-399/01),
Michael Winter (C-400/01), Klaus Nestvogel (C-401/01),
Roswitha Zeller (C-402/01) y Matthias Ddbele (C-403/01) /
Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut eV., C-397/01
a C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584, apartado 93 y la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 1 de diciembre de
2005, Abdelkader Dellas y otros / Premier ministre y Ministre
des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité, C-14/04,
ECLI:EU:C:2005:728, apartados 46 y 58.
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cuando el trabajador desarrolla una funcién de guardia
en régimen de disponibilidad no presencial.

La primera resolucién de TIUE que resuelve la
problematica que se plantea fue la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) de 21 de febrero de 2018, Ville
de Nivelles / Rudy Matzak, C-518/15,
ECLI:EU:C:2018:82'2, que establecid, en primer lugar,
que aunque no exista obligacién por parte del trabajador
a permanecer en su lugar de trabajo, un periodo de
guardia en régimen de disponibilidad no presencial debe
calificarse igualmente, en su totalidad, de «tiempo de
trabajo» en el sentido de la Directiva 2003/88 cuando,
habida cuenta de la incidencia objetiva y considerable de
las limitaciones impuestas al trabajador en lo que atane
a la posibilidad de dedicarse a sus intereses personales
y sociales, se distingue de un periodo durante el cual el
trabajador solo debe estar a disposicion de su
empresario a los efectos de que este pueda localizarle
(apartados 63 a 66) y, en segundo lugar, considerd que
los servicios de guardia prestados por un trabajador en
su propio domicilio también debian calificarse como
tiempo de trabajo, debiendo de tener en cuenta dos
elementos que caracterizaban dicha situacién: primero,
la obligacién por parte del trabajador a permanecer en
un lugar determinado por el empresario y, segundo, la
limitacién de la capacidad del trabajador para dedicarse

12 yéanse los comentarios sobre esta sentencia de GALLEGO
MONTALBAN, J., “éDeben considerarse las guardias
domiciliarias o de localizacién tiempo de trabajo? Comentario
a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de
21 de febrero de 2018 - Asunto Matzak, C-518/15", Revista de
derecho social, ISSN: 1138-86922018, num. 82, de forma
especial, las pp. 137 y ss.
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a sus intereses personales y sociales derivada de la
necesidad de presentarse en su lugar de trabajo en un
plazo muy breve de tiempo (apartados 63 a 66).

2.1.1. Determinacion de las restricciones o
limitaciones que posee el trabajador en un
régimen de guardia de disponibilidad no
presencial

Llegados a este punto, se debe determinar cémo ha
calificado el TJUE las restricciones que se le pueden
imponer al trabajador, habida cuenta de que es
importante determinar el grado de sujecién en la
administracion del tiempo. En efecto, el TIJUE ha
establecido que, si la Directiva 2003/88 precisa el
derecho fundamental a la limitacién de la duracion
maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y
semanales, expresamente consagrado en el articulo 31,
apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea, debe, por consiguiente,
interpretarse y concretarse a la luz del precepto qué se
considera por tiempo de trabajo y de descanso
(Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 9 de
marzo de 2021, R] / Stadt Offenbach am Main, C-
580/19, ECLI:EU:C:2021:183, apartado 28), por lo que,
de acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 9 de marzo de 2021, D. 1. /
Radiotelevizija Slovenija, C-344/19,
ECLI:EU:C:2021:182, apartado 27, las disposiciones de
la Directiva 2003/88 no pueden ser objeto de una
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interpretacion restrictiva en perjuicio de los derechos
que la Directiva concede al trabajador.

Teniendo en cuenta las indicaciones realizadas, el TIJUE
ha precisado que el concepto de “tiempo de trabajo”, en
el sentido de la referida Directiva, incluye todos los
periodos de guardia, incluidos aquellos que se realizan
en régimen de disponibilidad no presencial, durante los
cuales las limitaciones impuestas al trabajador son de tal
naturaleza que afectan, objetivamente, y de manera
considerable a su capacidad para administrar
libremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual
no se requieren sus servicios profesionales y para
dedicar ese tiempo a sus propios intereses (C-580/19,
ECLI:EU:C:2021:183, apartado 38).

Resulta obvio, por tanto, que el tribunal debia de precisar
la naturaleza de las limitaciones que, si bien habian sido
objeto de mencién en jurisprudencia anterior, sin
embargo, no habian sido indicadas ni concretadas de
forma expresa, aportacidn que se establece en el
apartado 39 del asunto C-580/19, ECLI:EU:C:2021:183
y C-344/19, ECLI:EU:C:2021:182, apartado 38,
anteriormente referidos.

Se especifica, en sentido amplio, que las limitaciones
pueden tener distinta intensidad: por un lado,
tendriamos limitaciones que, permitiendo a los
trabajadores poder administrar su tiempo y dedicarse a
sus propios intereses, impedirian que sea considerado el
tiempo de disponibilidad como tiempo de trabajo, por lo
que, a efectos de la Directiva 2003/88, el TJUE considera
que soOlo constituiria tiempo de trabajo el tiempo
correspondiente a la prestacién laboral efectivamente
realizada durante dicho periodo de disponibilidad.
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Es importante entender los matices de esta decisiéon. La
sentencia reconoce que no todas las limitaciones del
tiempo de trabajo de un trabajador son iguales, y que
algunas limitaciones pueden no constituir,
necesariamente, tiempo de trabajo con arreglo a la
Directiva 2003/88, aunque en lo que atafne a los periodos
de guardia, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
se desprende que un periodo durante el cual el
trabajador no lleva a cabo ninguna actividad por cuenta
del empresario no constituye necesariamente un periodo
de descanso a efectos de la aplicacion de la Directiva
2003/88 (C-344/19, ECLI:EU:C:2021:182, apartado
32). En otras palabras, el concepto de tiempo de trabajo,
en el sentido de la referida Directiva, incluye todos los
periodos de guardia, incluidos aquellos que se realizan
en régimen de disponibilidad no presencial, si las
limitaciones impuestas al trabajador son de tal
naturaleza que afectan, objetivamente, y de manera
considerable, a su capacidad para administrar
libremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual
Nno se requieren sus servicios profesionales y para
dedicar ese tiempo a sus propios intereses (C-344/19,
ECLI:EU:C:2021:182, apartado 37). Por el contrario, si
las limitaciones impuestas al trabajador no alcanzan
durante un determinado periodo de guardia tal grado de
intensidad y le permiten administrar su tiempo vy
dedicarse a sus propios intereses sin grandes
limitaciones, solo constituye “tiempo de trabajo”, a
efectos de la aplicacion de la Directiva 2003/88, el
tiempo correspondiente a la prestacién laboral
efectivamente realizada, en su caso, durante dicho
periodo (véanse, en este sentido, las sentencias C-
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303/98, EU:C:2000:528, apartado 50 y C-266/14,
EU:C:2015:578, apartado 37).

El origen de las limitaciones que se pueden imponer al
trabajador es variado y pueden derivar de acuerdo con
la normativa especifica que regule el desempefio de sus
empleos, o de la que regule una actividad o sector
econdmico concreto, o derivadas de un convenio
colectivo o impuestas por su empresario, en virtud, en
particular, del contrato de trabajo, de la normativa
laboral o del sistema de distribucién de los turnos de
guardia entre los trabajadores (C-344/19,
ECLI:EU:C:2021:182, apartado 39).

La jurisprudencia del TJUE ha precisado algunas de estas
limitaciones a propdsito de la casuistica resuelta
explicitando criterios que nos permiten discernir y
calificar los periodos de disponibilidad, entre ellos:

- el plazo de que dispone el trabajador durante su
periodo de guardia para reanudar sus actividades
profesionales a partir del momento en que el
empresario requiere sus servicios. Asi, “un periodo
de guardia durante el cual el plazo impuesto al
trabajador para volver al trabajo se limita a
algunos minutos debe, en principio, considerarse,
en su totalidad, tiempo de trabajo en el sentido de
esta Directiva, puesto que, en este ultimo caso, se
disuade claramente al trabajador, en la practica,
de planificar cualquier actividad de recreo, ni tan
siquiera de corta duracién” (C-344/19,
ECLI:EU:C:2021:182, apartados 46 y 48). A sensu
contrario, ha precisado el TIUE que “un periodo de
guardia durante el cual un trabajador puede
planificar sus ocupaciones personales y sociales,
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habida cuenta del plazo razonable que se le
concede para retomar  sus actividades
profesionales, no constituye, a priori, tiempo de
trabajo en el sentido de la Directiva 2003/88.

- la frecuencia media de las prestaciones efectivas
normalmente realizadas por el trabajador durante
cada uno de sus periodos de guardia, siempre que
esta pueda estimarse de manera objetiva (C-
344/19, ECLI:EU:C:2021:182, apartado 51).

Resulta evidente que existe una relacion entre el nUmero
de intervenciones promedio a las que puede atender un
trabajador en un periodo de guardia y la administracion
de su tiempo libre durante los periodos de inactividad.
Por tanto, hemos de deducir que si un trabajador esta
sometido a una frecuencia de intervenciones elevada las
exigencias del servicio de guardia van a tener un impacto
significativo en la capacidad de un trabajador para
planificar su tiempo libre. Incluso, termina precisando el
TJUE, el margen de flexibilidad indicada se reduce
cuando las intervenciones que normalmente se exigen al
trabajador durante su periodo de guardia tienen una
duracién considerable (C-344/19, ECLI:EU:C:2021:182,
apartados 52 y 53).

Aunque esta segunda limitacidn podria parecer
determinante a la hora de definir los tiempos de trabajo
de un trabajador en tiempo de guardia, lo cierto y verdad
es que el propio TJUE modula esta segunda limitacion
precisando que aunque “el trabajador no deba intervenir
mas que en contadas ocasiones durante sus periodos de
guardia no puede tener como consecuencia que dichos
periodos se consideren como periodos de descanso, en
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el sentido del articulo 2, punto 2, de la Directiva
2003/88, cuando el impacto del plazo impuesto al
trabajador para retomar sus actividades profesionales es
tal que basta para restringir, objetivamente y de manera
considerable, la capacidad del trabajador para
administrar libremente, en esos periodos, el tiempo
durante el cual no se requieren sus servicios
profesionales” (C-344/19, ECLI:EU:C:2021:182,
apartado 54).

2.1.2. Retribuciones

En relacidn con las retribuciones que se pudieran derivar
en el supuesto de un régimen de guardia de
disponibilidad no presencial, ha sido jurisprudencia
reiterada el TJUE que la Directiva 2003/88 se limita a
regular determinados aspectos de la ordenacidon del
tiempo de trabajo a fin de garantizar la proteccién de la
seguridad y la salud de los trabajadores, de modo que,
en principio, no se aplica a su retribucién (sentencias de
26 de julio de 2017, C-175/16, ECLI:EU:C:2017:617,
apartado 25, y de 21 de febrero de 2018, C-518/15,
ECLI:EU:C:2018:82, apartado 24 y de 20 de noviembre
de 2018, C-147/17, ECLI:EU:C:2018:926, apartado 35).

En este sentido, no obstante, el TIUE ha concretado que
la Directiva 2003/88 “(...) no se opone a la aplicacion de
una normativa de un Estado miembro, de un convenio
colectivo o de una decisidn de un empresario que, a
efectos de la retribucion de un servicio de guardia, trate
de forma distinta los periodos durante los cuales se
efectian realmente prestaciones de trabajo y aquellos
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durante los cuales no se lleva a cabo ningun trabajo
efectivo, aun cuando dichos periodos deban
considerarse, en su totalidad, «tiempo de trabajo» a
efectos de la aplicaciéon de dicha Directiva” (véase, en
este sentido, el auto de 11 de enero de 2007, C-437/05,
EU:C:2007:23, apartado 35 y C-344/19,
ECLI:EU:C:2021:182, apartado 58), aunque precisa que
“Del mismo modo, la Directiva 2003/88 no se opone a
aquellas normativas, convenios colectivos o decisiones
del empresario que, en lo que concierne a los periodos
de guardia que deberian considerarse totalmente
excluidos del concepto de «tiempo de trabajo» a efectos
de la aplicacion de dicha Directiva, prevén, no obstante,
que se abone al trabajador afectado una cantidad
destinada a compensar los inconvenientes que le causen
dichos periodos de guardia en la administracion de su
tiempo y de sus intereses privados”, es decir, con la
compensacién por periodos de un servicio en régimen de
guardia de disponibilidad no presencial se estaria
reconociendo el impacto potencial que dichos periodos
pueden tener en el bienestar de los trabajadores y el
equilibrio, la conciliacion, entre la vida laboral y personal.

Analizada la jurisprudencia consolidada por el TIJUE en
relacion con la ordenacién del tiempo de trabajo y el
tratamiento que ha de darsele a las denominadas
guardias de presencia o de disponibilidad no presencial,
cuya implantacion afecta al derecho a la desconexidn
digital y a los de él derivados, en particular al derecho al
descanso, a la salud y a la conciliaciéon de la actividad
laboral con la vida personal y familiar de los trabajadores
por cuenta ajena, nos dedicamos, a continuacién, al
estudio de la cuestion en la normativa y jurisprudencia
nacionales.
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III. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE
DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL. SU
RECONOCIMIENTO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO

No hay duda alguna a la hora de invocar el
reconocimiento y anclaje constitucional del derecho a la
desconexioén digital. El derecho se regula en el art. 88 de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién
de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales(RCL 2018\1629), en adelante LOPD, dentro del
Titulo X relativo a las “Garantias de los derechos
digitales”, que entronca con el art. 18.4 de la CE, tal y
como se desprende, ademas, del Predmbulo y del art. 1
de la LOPD, que vino a adaptar nuestra normativa al
Reglamento 2016/679/UE. No se trata, por tanto, de una
mera cuestion de legalidad ordinaria, sino que también
presenta dimension constitucional (véase en este sentido
lo dispuesto sentencia 386/2021, de 12 noviembre,
JUR\2022\44864-ECLI:ES:]S0:2021:6935), bien es
verdad que, como derecho propiamente digital, se
reconoce por primera vez a nivel legal el derecho a la
“desconexion digital en el ambito laboral” de
trabajadores y empleados publicos!3. La propia norma
explicita su finalidad cuando en el art. 1 de la LOPD
sefala que tiene por objeto "a) Adaptar el ordenamiento
juridico espafol al Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de abril de 2016,

13 SEPULVEDA GOMEZ, M., “Negociacién colectiva y derechos
digitales en el empleo publico”, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, ISSN-e: 1696-9626,
num. 54, 2019, p. 1.
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relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de sus datos personales y a la
libre circulacion de estos datos, y completar sus
disposiciones. El derecho fundamental de las personas
fisicas a la proteccion de datos personales, amparado por
el articulo 18.4 de la Constitucidon, se ejerce con arreglo
a lo establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 (EDL
2016/48900) y en esta ley organica. Seifala, también,
como objetivo nuclear de la norma, el de “b) Garantizar
los derechos digitales de la ciudadania conforme al
mandato establecido en el articulo 18.4 de Ila
Constitucion.”

El art. 88 de la LOPD contiene la regulacion basica de
este derecho y constituye el frontispicio de su régimen
juridico.

No cabe duda que el reconocimiento de este derecho se
produce en favor de los empleados publicos!4, como

14 Como sefiala FERNANDEZ, lo primero que se observa es que
el derecho se reconoce no solo a los trabajadores por cuenta
ajena, sino también a los empleados publicos (y téngase en
cuenta que bajo esta denominacién se incluyen, a tenor del
art. 2 del Estatuto Basico del Empleado Publico al “personal
funcionario y en lo que proceda al personal laboral al servicio
de las siguientes Administraciones Puablicas: a) La
Administracién General del Estado. b) Las Administraciones de
las comunidades autéonomas y de las ciudades de Ceuta y
Melilla. ¢) Las Administraciones de las entidades locales. d) Los
organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas.
e) Las Universidades Publicas. (...)". Es decir, se trata el ambito
de aplicacidon de este precepto alcanza a la practica totalidad
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expresamente sefala el precepto, sin perjuicio de que
remita las modalidades de su ejercicio “a /o establecido
en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores” y haya de tenerse en cuenta la naturaleza
y objeto de la relacion laboral para llegar a las
conclusiones y recomendaciones que expondremos al
final de nuestro trabajo. A pesar de la remision que lleva
a cabo el precepto, seria deseable, y coincidimos en
nuestra reflexién con la propuesta de PAZOS PEREZ?5,
que se llevase a cabo un reconocimiento expreso del
derecho a la desconexidén digital en la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales vy, tipificadas las vulneraciones de
este en la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden
Social para conseguir garantizar su cumplimiento. Como
se deduce del precepto, es necesario establecer el medio
para ejercer el derecho a la desconexion que se deberd
regular por cada Administracion Puablica en sus normas
de gestidn de personal, es decir, por medio de convenios
y pactos.

Completa el régimen juridico del denominado “derecho a
la desconexion digital” el contenido del art. 18 de ese

de los trabajadores dependientes de un empleador en nuestro
pais, sea este de caracter publico o privado y gue solo parece
excluir a los trabajadores auténomos, por razones ldgicas.”
(véase en FERNANDEZ, C.B., “Derecho a la desconexion.
¢Como quedara el derecho a la desconexidn digital en la nueva
LOPD?”, Diario La Ley, ISSN: 1989-6913, num. 21, octubre,
2018, p. 2.).

15 PAZOS PEREZ, A., “El derecho a la desconexién digital en el
empleo publico”, Los derechos fundamentales ante el cambio
del trabajo auténomo en la era digital. RGDTSS, num. 54,
noviembre (2019), ISSN: 1696-9626, p. 1.
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mismo cuerpo legal, que establece “1. Las personas que
trabajan a distancia, particularmente en teletrabajo,
tienen derecho a la desconexion digital fuera de su
horario de trabajo en los términos establecidos en el
articulo 88 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.
El deber empresarial de garantizar la desconexion
conlleva una limitacion del uso de los medios
tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo
durante los periodos de descanso, asi como el respeto a
la duracion maxima de la jornada y a cualesquiera limites
y precauciones en materia de jornada que dispongan la
normativa legal o convencional aplicables”. El precepto
impone, ademas, la obligacion de elaborar, previa
audiencia de la representacion legal de las personas
trabajadoras, "una politica interna dirigida a personas
trabajadoras, incluidas los que ocupen puestos
directivos, en la que definiran las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexidn y las acciones de
formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el
riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara
el derecho a la desconexidn digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi
como en el domicilio de la persona empleada vinculado
al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas.”

Se legitima con la previsién del precepto la necesidad de
afrontar un proceso de negociacion'® que se traduzca en

16 Sobre el papel de la negociacidn colectiva en el disefio del
derecho a la desconexién puede verse GONZALEZ-ROBATTO
DE ENA, S. vy MARTIN APOITA, J., “Convenios colectivos y
derecho a la desconexidon”, LA LEY privacidad, ISSN-e: 2659-
8698, num. 2, julio, 2019, pp. 1-8.
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acuerdos colectivos de trabajo que podran establecer los
medios y medidas adecuadas para garantizar el ejercicio
efectivo del derecho a la desconexién en el trabajo,
particularmente, cuando se desarrolle a distancia, y la
organizacion adecuada de la jornada de forma que sea
compatible con la garantia de tiempos de descanso. No
nos parece viable la idea de que esta habilitacion para la
negociacion colectiva que contiene el precepto excluya
de su ambito de aplicacién a los empleados publicos en
régimen funcionarial, como sefiala SEPULVEDA GOMEZ1?
"no se puede entender que la ley permita incrementar
mediante la negociacién colectiva las garantias de los
derechos constitucionales de unos empleados publicos -
los trabajadores con relacion laboral- y no lo permita
para otros -los funcionarios publicos-, que pueden
incluso ser empleados publicos en la misma
Administracion publica empleadora. Si bien es cierto que
ambos tipos de personal tienen regimenes juridicos
diferente, sin embargo, en materia de proteccién de
derechos constitucionales entendemos que este hecho
no justifica por si mismo la diferencia de trato en las
garantias de derechos de maximo valor en nuestro
ordenamiento juridico.”

La ley recoge, por tanto, el derecho a la desconexion
digital como un derecho auténomo, si bien deja en
manos de la politica interna de la empresa y, en su caso,
de la negociacidn colectiva, las modalidades de ejercicio
del derecho, asi como las acciones de formacion y

17 SEPULVEDA GOMEZ, M., “Negociacién colectiva y derechos
digitales en el empleo publico”, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, ISSN-e: 1696-9626,
num. 54, 2019, p. 152.
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sensibilizacion del personal sobre el uso razonable de las
herramientas informaticas!®.

La preocupacién del legislador espafiol, también de otros
paises de nuestro entorno juridico cultural!®, pone de

18 BEL ANTAKI, Jennifer, “Nuevos derechos digitales de los
trabajadores: las claves en cinco preguntas y respuestas”,
Actualidad Juridica Aranzadi, 1ISSN: 1132-0257, num. 948, 2019,
BIB 2019\604, p. 3.

19 Véase el comentario de Carlos Fernandez Hernandez sobre
la reforma laboral francesa de 2016, llevada a cabo mediante
la Loi 2016-1088, de 8 de agosto de 2016, conocida como Loi
Travail o Loi El Khomri, y cuya entrada en vigor se produjo el
1 de enero de 2017. Esta reforma prevé, entre otras
novedades, la incorporacion de medidas de adaptacién del
mercado laboral al entorno digital y, entre ellas, este
denominado Derecho a la desconexién -Droit a la
déconnexion- (FERNANDEZ HERNANDEZ, C., “Francia: entra
en vigor el derecho a la desconexidn digital del trabajador con
la empresa”, Diario La Ley, ISSN: 1989-6913, num. 2, enero,
2017, pp. 1-5. Otros comentarios a esta misma ley francesa
pueden verse en ALEMAN PAEZ, F., “El derecho de
desconexidn digital (1). Una aproximacion conceptual, critica
y contextualizadora al hilo de la Loi Travail N.© 2016-1088",
Trabajo y Derecho, ISSN: 2386-8090, num.30, junio, 2017,
pp. 1-29, y en NARANJO COLORADO, L.D., “Vicisitudes del
nuevo derecho a la desconexion digital: Un analisis desde la
base del derecho laboral”, Saber, Ciencia y Libertad, Vol. 12,
num. 2, julio-diciembre, ISSN: 1794-7154, 2017, pp. 49-57.
A la ley italiana 81/2017, en vigor, desde 16.06.2017, se
refiere PURCALLA BONILLA, M. A., “Control tecnoldgico de la
prestacién laboral y derecho a la desconexion: claves tedricas
y practicas”, Anuario IET. Presente y futuro del trabajo, ISSN:
2339-5753, Vol. 5, 2018, p. 108. Sefiala que la ley italiana
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manifiesto las dificultades, evidentes, que surgen a la
hora de articular los limites a la conexion digital
demandada por la relaciéon de trabajo y exigidos por la
necesidad de garantizar el derecho al descanso,
definiendo y limitando los tiempos y jornadas laborales
de manera que se respeten los tiempos de descanso
diarios, entre jornadas, y semanales. Como ya se ha
comentado, “la incesante expansidén y proliferacién de
dispositivos digitales, asi como el facil acceso a internet
han provocado que actualmente asistamos a un
fendmeno de “hiperconexidn digital”?°, que hace que los
limites entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso

“aborda el tratamiento de las nuevas formas de trabajo,
denominadas 4dgiles, flexibles o Smart work, a modo de
teletrabajo a tiempo parcial. Con caracter voluntario, puede
acordarse entre trabajador y empresario y consiste en
combinar tiempos de presencia en la empresa con tiempos de
trabajo fuera de ella, con la posible utilizacién de instrumentos
tecnoldgicos para el de desarrollo de la actividad laboral. En
su articulo 19.1 se dispone que el acuerdo para dar paso a
este “trabajo agil” debe establecer los tiempos de descanso,
asi como las medidas técnicas y organizativas necesarias para
asegurar la desconexion del trabajador de los instrumentos
tecnoldgicos de trabajo.” A juicio de Taléns Visconti el
precedente normativo francés ha sido el espejo en el que se
ha mirado el legislador espafiol (TALENS VISCONTI, E. E.,
Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal
Aldizkaria/ Revista Vasca de Gestion de Personas y
Organizaciones Publicas, nim. 17, ISSN: 2173-6405, pp. 150-
161, especialmente, p. 154).

20 MARTIN MUNOZ, M. R., “El derecho a la desconexién digital
en Espafia: un analisis de su regulacién legal y convencional”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ISSN: 2444-3476,
num. 239/2021, BIB\2021\1404, p. 1.
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estén cada vez mas difusos e indefinidos, con los riesgos
que ello supone para la salud de los trabajadores?!. Las
ventajas de la digitalizacion laboral se ven
contrarrestadas por una deslocalizacion que presenta
inconvenientes importantes, entre otros, “difumina los
contornos entre la vida personal y la profesional, con los
riesgos que ello implica de adiccion al trabajo y de
prolongacién de la jornada laboral, favorece Ila
individualizacién de las relaciones laborales, merma el
sentimiento de grupo, de pertenencia a la entidad, e
incrementa el aislamiento y la soledad del trabajador”?2.

21 Entre los riesgos para la salud generados por la vulneracion
de los tiempos de descanso, destacamos las patologias o
trastornos psicosociales mas tipicos que emergen de la
permanente conexion al trabajo mediante dispositivos
digitales, entre ellos se encuentra el sindrome burnout (o
sindrome del quemado) y el tecnoestrés en sus diferentes
variantes (tecnofatiga, tecnoansiedad, tecnoadiccidén, etc.).
Véase el trabajo de MARTIN MUNOZ, M.R., “El derecho a la
desconexidn digital..., Op. Cit., pag. 4. A esos mismos efectos
negativos sobre la salud se refiere FERNANDEZ AVILES, J. A.,
“NTC vy riesgos psicosociales en el trabajo: estado de situacién
y propuestas de mejora”, Diritto della Sicurezza sul Lavoro ,
num.2, 2017, p. 89, siendo los mas conocidos el agotamiento
emocional, la falta de motivacién, disminuciéon del
rendimiento, insomnio, alteraciones fisioldgicas (digestivas,
endocrinas, respiratorias, cardiovasculares), cefaleas,
depresidn, irritabilidad, etc.

22 ARAGON GOMEZ, C., “El derecho a la desconexién digital”,
Formacion e-learning. Curso derec un hos digitales y efectos
en las relaciones laborales. BIB 2019\10140, Editorial
Aranzadi, S.A.U., Enero de 2019, p. 5.
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Obviamente, esta, por otros?* denominada explosion
tecnoldgica, convive en el ambito laboral con un distinto
alcance y un distinto nivel de afectacion, de manera que
no todos los empleos estan en sectores con un alto nivel
de digitalizacion, en entornos inteligentes, ni instalados
en la economia digital, incluso en esos sectores menos
desarrollados tecnolégicamente las TICS no son extrafias
para los trabajadores ni ajenas a sus condiciones de
trabajo al afectarles en alguna medida.

Tal preocupacion debe vincularse al objetivo perseguido
por la propia CE en su art. 18.4. En este precepto, la CE
reconoce el derecho fundamental a la proteccion de
datos personales, disponiendo que “la ley limitara el uso
de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”. Parece claro, por tanto, que el derecho
a la desconexion informatica forma parte del derecho
fundamental reconocido en el art. 18.4 de nuestra CE
aun cuando se haya desarrollado, con caracter general
y, sin perjuicio de las regulaciones sectoriales, por la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(RCL 2018\1629). A nadie se le oculta que la irrupcion
de las Nuevas Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacioén en el ambito de las relaciones productivas
ha revolucionado por completo la sociedad del trabajo,
generando cambios sustanciales en la organizacién de
las tareas, tiempo de trabajo, interrelaciones sociales y

23 GONZALEZ LABRADA, M., “El derecho a la desconexién
digital en el ambito laboral: naturaleza y alcance”, Revista de
derecho social, ISSN: 1138-8692, nium. 87, 2019, p. 92.
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gestion empresarial.?* En palabras de PEREZ
CAMPOS?°, “la revolucién digital y los procesos de
automatizacion y globalizacién han dado lugar a un
fendomeno de conectividad permanente que esta
afectando a todos los dmbitos de la actividad humana,
incluido el laboral, donde las fronteras entre tiempo de
trabajo y descanso se estan diluyendo cada vez mas; lo
que ha provocado que, tras un interesante debate sobre
la necesidad de su regulacién, recientemente se haya
aprobado como un nuevo derecho de los trabajadores.

La legalidad ordinaria, cefida nuestra menciéon ahora al
ambito del empleo publico, también recoge
explicitamente y con caracter basico, el derecho “A /a
intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su
disposicion y frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y geolocalizacién, asi como a la
desconexion digital en los términos establecidos en la
legislacién vigente en materia de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales” (letra j
bis) del articulo 14 del texto refundido de la Ley del

24 GONZALEZ COBALEDA , E ., “Nuevas tecnologias, tiempo de
trabajo y la prevencion de riesgos laborales”, en Garcia de la
Torre, A. (Dir.) y Fernandez Avilés, J. A. (coord.), Anuario
Internacional sobre Prevencion de Riesgos Psicosociales y
calidad de vida en el trabajo. Nuevas Tecnologias de la
Informacién y de la Comunicacion y Riesgos Psicosociales en
el trabajo , Madrid, Secretaria de Salud Laboral y Medio
Ambiente UGT-CEC, 2016, p. 264.

25 PEREZ CAMPOS, A. I., “La desconexién digital en Espafia:
éun nuevo derecho laboral?”, Anuario Juridico y Econdmico
Escurialense, LII (2019) 101-124 / ISSN: 1133-3677, p. 101
y Ss.
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Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (RCL
2015\1695). A juicio de Baz Rodriguez?®, es, de hecho,
la influencia del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y de la construccidon del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en torno al mismo, la que
explica, a nuestro juicio, la decision del legislador interno
de calificar estas garantias de los derechos digitales
como atributos que cuelgan del derecho a la intimidad.

En este marco general que ahora exponemos con la
intencién de abundar en el reconocimiento de estos
derechos fundamentales de los empleados publicos,
debe tenerse en cuenta que la Ley 4/2011, de 10 de
marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha (LCLM
2011\71), reconoce los derechos “al respeto de su
intimidad” (art. 96.h), “A la adopcién de medidas que
favorezcan la conciliacidon de la vida personal, familiar y
laboral” (art. 96.j), “A recibir proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo” (art. 96.1) y
“A las vacaciones, descansos y permisos” (art. 96.m),
todos ellos vinculados a la necesidad de garantizar los
periodos de descanso laboral y de limitar el uso de la
tecnologia para facilitar el derecho a la desconexidn
digital.

Como ya se ha dicho, resulta obvio que el respeto al
derecho al descanso, como derecho constitucionalmente

26 BAZ RODRIGUEZ, J., “La Ley Orgénica 3/2018 como marco
embrionario de garantia de los derechos digitales laborales.
Claves para un analisis sistematico”, Trabajo y Derecho, nim.
54, Junio de 2019, p. 4.
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reconocido en el art. 40.2%7 de la norma fundamental,
impone una limitacidn del uso de los medios tecnoldgicos
de comunicacién empresarial y de trabajo. Se trata, sin
necesidad de insistir en ello, de un derecho fundamental
y, por tanto, de un derecho inherente a la condicion de
persona, adscrito universalmente a todos y de caracter
indisponible e inalienable (entre otras, la SAN 44/2022,
de 22 marzo, de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social,
Seccién 1a -AS 2022\742-ECLI:
ECLI:ES:AN:2022:1132-), positivizado en el derecho de
la Unidn Europea, en nuestra Constitucién y en sus
correspondientes desarrollos. Se trata, por tanto, como
recuerda Arzoz, de un derecho que sirve al objetivo de
garantizar una cierta esfera autonoma de actuacién y
desarrollo personal. En realidad, la familia, el domicilio y
la correspondencia constituyen aspectos parciales de un
bien juridico mas amplio: la vida privada, o la libertad
para tomar decisiones concernientes a la propia vida
privada?s.

Con esa finalidad, como ya se ha expuesto, el derecho
derivado de la Unién Europea ha abordado la regulacion
de la jornada laboral en la Directiva 2003/88/CE. En el

27 E| derecho al descanso no puede considerarse una novedad
en el acervo normativo, ya estaba reconocido desde hace
tiempo en el art. 24 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948 y el art. 2 de la Carta
Social Europea, de 18 de octubre de 1961.

28 ARZOZ SANTISTEBAN, X., “Derecho al respeto de la vida
privada y familiar”, Estudios y Comentarios Legislativos
(Civitas). Convenio Europeo de Derechos Humanos. Aranzadi,
BIB 2009\1889, ISBN 978-84-470-3217-4, Enero de 2009, p.
1-2.
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art. 3 de este cuerpo legal se dispone que "Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que
todos los trabajadores disfruten de un periodo minimo
de descanso diario de 11 horas consecutivas en el curso
de cada periodo de 24 horas”, y el art. 5 de la misma
completa el régimen juridico seifalando que "Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que
todos los trabajadores disfruten, por cada periodo de
siete dias, de wun periodo minimo de descanso
ininterrumpido de 24 horas, a las que se afnadiran las 11
horas de descanso diario establecidas en el articulo 3.
Cuando lo justifiquen condiciones objetivas, técnicas o
de organizacion del trabajo, podra establecerse un
periodo minimo de descanso de 24 horas.”

El art. 2 de la Directiva identifica el concepto de tiempo
de trabajo como "todo periodo durante el cual el
trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus
funciones, de conformidad con las legislaciones y/o
practicas nacionales”, y el periodo de descanso como
"todo periodo que no sea tiempo de trabajo”. Como
algun sector doctrinal ha indicado, de estos términos se
extraen como elementos configuradores del tiempo de
trabajo los siguientes: un elemento espacial -
“permanezca en el trabajo”-, otro de dependencia -“a
disposicién del empresario”-, y el funcional -"“en ejercicio
de su actividad o sus funciones”-.

Antes de abordar esta cuestién, sobre la que volveremos
mas adelante, debemos seguir analizando algunos
elementos generales necesarios para concluir en los
términos que lo haremos. Nos limitaremos, por ello, en
este apartado, a recordar que, en el orden juridico
interno, el Estatuto de los Trabajadores, art. 34.3,
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parrafo primero, dispone que "Entre el final de una
jornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como
minimo, doce horas.”

Como sefala la Sentencia de 31 octubre 2019
(JUR\2022\212845), nuestro ordenamiento juridico
reconoce, sin paliativos, “el derecho a no responder a las
lamadas, mensajes, correos o0 requerimientos
(empresariales) recibidos fuera de la jornada de
trabajo”. Como indica FERNANDEZ ORRICO 2°, “Aunque
no figura un concepto claramente delimitado en la LO
3/2018 de lo que es desconexiéon digital, es obvio, que
ese derecho se traduce en no estar conectado a ningun
dispositivo digital que pueda ocasionarle una
interrupciéon del tiempo extralaboral, como puede ser el
previsto para el descanso o la realizaciéon de cualquier
otra actividad diferente. Una de las consecuencias de ello
sera la posibilidad de no responder a las comunicaciones
procedentes de la empresa, precisamente porque ese es
su derecho, salvo, claro esta situaciones excepcionales
de emergencia justificadas”.

IV. EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL NO
ES UN DERECHO ABSOLUTO

Sentado el caracter fundamental del derecho a la
desconexién digital, debe reconocerse que ningun
derecho presenta perfiles absolutos desde el momento

29 FERNANDEZ ORRICO. F.J., “Proteccién de la intimidad del
trabajador frente a dispositivos digitales: analisis de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre”, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, num. 222, 2019, p. 34.
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en que su ejercicio convive con otros derechos que
ocasionalmente pueden contraponerse, de ahi que la
configuracién de ese derecho a la desconexidn digital no
pueda quedar al albur de decisiones unilaterales del
empresario o de las administraciones publicas y, como
indica el art. 88 LOPD, hayan de sujetarse a lo
establecido en la negociacidon colectiva®® o, en su
defecto, a lo acordado entre la empresa (o las
administraciones) vy los representantes de |los
trabajadores.

3. 1. ¢Qué se considera tiempo de trabajo? El
régimen juridico de las denominadas “guardias de
presencia o de disponibilidad no presencial” de los
empleados publicos

Sin duda alguna, la cuestidon nuclear a la hora de analizar
la tensidn existente entre el derecho a la desconexion
digital y los derivados del derecho al descanso, se centra

30 por ejemplo, en Espafa, el CC de AXA reconoce —art. 14,
BOE 10.10.2017— el derecho a la desconexion digital, y a tal
efecto dispone que “El lugar de la prestacion laboral y el
tiempo de trabajo, como tipicos elementos configuradores del
marco en el que se desempefia la actividad laboral, estan
diluyéndose en favor de una realidad mas compleja en la que
impera la conectividad permanente afectando, sin duda, al
ambito personal y familiar de los trabajadores y trabajadoras.
Es por ello que las partes firmantes de este Convenio coinciden
en la necesidad de impulsar el derecho a la desconexién digital
una vez finalizada la jornada laboral. Consecuentemente,
salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales,
AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a
los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de
trabajo.”
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en determinar si el tiempo de conexion, o disponibilidad,
fuera de la jornada ordinaria ha de considerarse como
tiempo de trabajo y, por tanto, como periodo que debe
ser compensado econdmicamente y en cuyo ejercicio
han de respetarse los derechos basicos de estos
empleados publicos, particularmente, los derechos al
descanso y a la conciliacién de la vida laboral con la
personal y familiar3!. Es evidente que “la digitalizacion
hace que se pueda trabajar en cualquier tiempo y lugar
y, por ello, que se puedan romper las fronteras clasicas
del tiempo y el lugar de trabajo y posibilita el trabajo en
todo momento y en todo lugar, sin apenas limites y, asi,
sin tiempo para la vida privada y/o el descanso. En
efecto, todos los indicios apuntan a que, en lugar de
gobernar con autonomia el tiempo de trabajo y el tiempo
dedicado al descanso y/o los cuidados, los trabajadores
digitales prolongan su jornada de trabajo mas alla de los
estandares de los trabajadores convencionales”32.

31 Un estudio completo desde esta vertiente puede verse en
HERRAIZ MARTIN, M. S., “El impacto de la digitalizacién del
trabajo en el empleo publico y el derecho a la conciliacion de
la vida familiar y laboral”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 54, ISSN: 1696-9626,
noviembre, 2019, pp. 92-116. También en MORENO VIDA, M.
N., “Las facultades de control fuera de la jornada de trabajo:
desconexidn digital y control del trabajador”, Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, nam. 150,
2019 (Ejemplar dedicado a: Monografico sobre las facultades
de control empresarial ante los cambios tecnoldgicos vy
organizativos), pp. 161-185.

32 BARRIOS BAUDOR, G.L., “El derecho a la desconexién digital
en el ambito laboral espafiol: primeras aproximaciones”.
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Lo primero que hemos de destacar al respecto,
recordando lo que ya se ha dicho en los primeros
compases de este trabajo, es que los Estado Miembros
no pueden, en la materia que tratamos, apartarse de las
definiciones que la Directiva ofrece sobre el concepto de
tiempo de trabajo y periodo de descanso, sin perjuicio
de que a nivel interno puedan adoptarse normas mas
favorables en orden a la duracién de uno u otro. La
doctrina del TJUE, derivada, principalmente, de Ia
sentencia de 21.02.2018, Asunto Matzak (C-518/15,
ECLI:EU:C:2018:82), ya mencionada con anterioridad,
ha sido seguida por nuestro Tribunal Supremo cuando se
ha pronunciado sobre la aplicacion 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.

Siguiendo la doctrina jurisprudencial a la que nos
referimos, el TJUE ha diferenciado las denominadas
“guardias de presencia” de las “guardias localizadas”,
con efectos juridicos bien distintos segun que la
disponibilidad de los empleados publicos haya exigido
unas u otras prestaciones o concesiones por parte de los
trabajadores. Asi, en el caso de las guardias de
presencia, el TJUE las ha considerado como tiempo de
trabajo, aunque en ellas no se desarrolle actividad
profesional y al margen de la intensidad o rendimiento
que se tenga (véanse las SsTIJUE de 3 de octubre de
2000, C-303/98-ECLI:EU:C:2000:528, de 9 de
septiembre de 2003, C-151/02-ECLI:EU:C:2003:437 vy 1
de diciembre de 2005, Asunto C-14/04-

Revista Aranzadi Doctrinal num.1, Editorial Aranzadi, 2019,
pp. 1-21.
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ECLI:EU:C:2005:728 y ATJUE de 11 de enero de 2007,
C-437/05- ECLI:EU:C:2007:23).

Esta misma consideraciéon, como tiempo de trabajo,
deben tener Ilas guardias localizadas cuando el
empleado, el trabajador, “no sélo deba estar localizable
durante sus tiempos de guardia”, sino que ademas “deba
responder a las convocatorias de su empresario en un
plazo breve (ocho minutos en la sentencia concreta) vy,
por otra parte, estd obligado a estar presente
fisicamente en el lugar determinado por Ila
Administracion, su empresario”, incluso en el caso de
que ese lugar fuese su propio domicilio particular
(apartado 61).

En el asunto Matzak (C-518/15, ECLI:EU:C:2018:82), el
TIJUE delimitdé el concepto de “tiempo de trabajo”,
establecido en el articulo 2 de la Directiva 2003/88, y
sefiald que debia tener esa consideracion la situacién en
la que un trabajador tiene la obligacién de permanecer
en su domicilio durante el periodo de guardia, de estar a
la disposicién del empresario y de poder presentarse en
su lugar de trabajo en un plazo de ocho minutos”
(apartado 65).

De esta sentencia los érganos judiciales extrajeron las
siguientes conclusiones sobre los requisitos que han de
darse para que la disponibilidad se considere tiempo de
trabajo:

- el elemento espacial, el tiempo de trabajo exige
gue el trabajador esté obligado a permanecer en
las instalaciones de la empresa, de Ila
Administracién, o en cualquier otro lugar
designado por el empleador -incluido el propio
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domicilio- para atender al Ilamamiento
empresarial y,

- el elemento temporal, identificado como tiempo
breve de respuesta al lamamiento de la empresa
para acudir al lugar de trabajo.

Uno y otro elemento, espacial y temporal, deben
provocar, en definitiva, una limitacién de la libertad de
deambulaciéon y de administracidon del tiempo en el que
el trabajador pueda dedicarse a sus intereses
personales, familiares y sociales, de manera que se
considerara tiempo de trabajo cuando la guardia exija la
obligada permanencia en un determinado espacio fisico
y dar respuesta inmediata en caso de necesidad, porque
en tales circunstancias el trabajador se encuentra en el
ejercicio de sus funciones laborales. La obligacion de
permanecer presente fisicamente en el lugar
determinado por el empleador y la restriccion que, desde
un punto de vista geografico y temporal, supone la
necesidad de presentarse en el lugar de trabajo en un
breve plazo, limitan de manera objetiva las posibilidades
que tiene un trabajador que se encuentra en esta
situacion de dedicarse a sus intereses personales y
sociales.

Esta doctrina ha sido reiterada recientemente por el Alto
Tribunal en STS 159/2022, de 17 febrero, Sala de lo
Social, Seccion 1a (RJ 2022\1499-ECLI:
ECLI:ES:TS:2022:701), en relacion con las guardias de
presencia fisica en el centro de trabajo de los empleados
de ambulancias, considerdndolas como tiempo de
trabajo efectivo a efectos de la jornada anual, de manera
que las realizadas en exceso han de considerarse como
horas extras.
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La doctrina hasta aqui expuesta ha sido seguida,
también, por los Tribunales Superiores de Justicia de las
CCAA (véanse, entre otras, la STS] de Asturias
1358/2022, de 28 junio, Sala de lo Social, Seccidén 12,
AS 2022\1250-ECLI:ES:TSJAS:2022:1795; la STSJ] de
Asturias 1244/2022, de 21 junio, Sala de lo Social,
Seccion 1a (JUR 2022\268006-
ECLI:ES:TSJAS:2022:2080).

El TS) de Madrid, en su sentencia 628/2020, de 8 julio,
Sala de lo Social, Seccion 22 (AS 2020\2516-
ECLI:ES:TSIM:2020:7899), ha sefialado, incluso, la
necesaria concurrencia de esos tres elementos
indicados.

No obstante, esta doctrina judicial habia sido relativizada
por la jurisprudencia del TJUE a partir de su sentencia de
3 de octubre de 2000, SIMAP (C-303/98-
ECLI:EU:C:2000:528), porque la mera presencia en el
lugar de trabajo, cuando es obligatoria y el trabajador no
puede ausentarse del mismo, estando en ese tiempo
disponible para prestar servicios si le es requerido, se
considerd tiempo de trabajo. De la misma manera hay
que considerar tiempo de trabajo el empleado en el
desplazamiento a los lugares de prestacidon de servicios
desde el propio inicio del desplazamiento cuando el
trabajador no tiene un lugar de trabajo fijo, sino que
cada dia debe prestar sus servicios en lugares diferentes
y a distancias sustancialmente distintas de su domicilio
(sentencia de 10 de septiembre de 2015, Tyco, C-
266/14-ECLI:EU:C:2015:578). Lo relevante entonces es
la obligacién presencial y la disponibilidad, mas alla del
hecho de que durante ese periodo haya o no una
prestacion efectiva de servicios.
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De lo expuesto se deduce, por consiguiente, que tiene la
consideracion de tiempo de trabajo presencial “todo
aquel tiempo de obligacidon presencial en un lugar
determinado a disposicién de la empresa”. Asimismo, es
tiempo de trabajo el prestado en régimen de teletrabajo
gue se afiada sobre la jornada presencial, ya sea para
atender llamadas laborales o para contestar correos
electronicos u otros sistemas de mensajeria o que
impongan la obligacién de estar conectados a la red
mediante aparatos portatiles o fijos. Este tiempo de
trabajo debe ser tenido en cuenta para calcular la
jornada realizada.

A diferencia de la anterior (guardia de presencia), la
denominada guardia localizada, “implica que el
empleado publico esté accesible de forma permanente y
a disposicion de la Administracion empleadora para
atender cualquier eventualidad, pero dispone, sin
embargo, de plena libertad ambulatoria y puede
“administrar su tiempo con menos limitaciones vy
dedicarse a sus intereses personales”, en cuyo caso “sélo
debe considerarse “tiempo de trabajo” en el sentido de
la Directiva 2003/88 el tiempo dedicado a la prestacién
efectiva de servicios” (apartado 60)".

Por lo expuesto, la guardia de disponibilidad se
considerara tiempo de descanso si el trabajador puede
dedicarse a las actividades personales y de ocio que
libremente quiera realizar, de manera que solo sera
tiempo de trabajo el dedicado a la prestacién efectiva de
servicios que requiera la intervencion necesaria para
atender las incidencias que durante tal periodo puedan
surgir y demanden su actuacion.

Esta doctrina, promocionada en el ambito interno por la
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STS 485/2020, de 18 junio, Sala de lo Social, Seccién 12
(RJ 2020\3461-ECLI: ECLI:ES:TS:2020:2747),
especificd que las horas de disponibilidad que prestaban
los bomberos de la Comunidad de Madrid que realizan
Disponibilidad grado I, no restringian el ambito espacial
de que podia disponer el trabajador durante esa
situacion al no estar sujeto a permanecer o estar
localizado en un lugar determinado. Del mismo modo, el
tiempo de respuesta en el que debian desplazarse desde
la llamada al lugar de encuentro no se podia calificar
como tiempo muy limitado, breve o0 de respuesta
inmediata, presentdandose como adecuado el de treinta
minutos de reaccion al poder programarse el resto de su
tiempo de descanso, tal y como la propia parte parece
entender. Tampoco el hecho de que el trabajador deba
acudir equipado al lugar de encuentro puede significar
que ello contribuya en este caso a limitar la libertad del
trabajador para atender sus intereses personales. En
definitiva, las limitaciones sefialadas no tenian entidad
suficiente como para ser consideradas gravosas, en
tanto se mantenia la libertad de los afectados para
administrar el tiempo en el que no eran requeridos para
prestar servicios. De lo expuesto se deduce que, en las
denominadas guardias localizadas, el tiempo de
disponibilidad, sin efectiva prestacion de servicio alguno,
ha de considerarse como tiempo de descanso, y no como
tiempo de trabajo.

En el mismo sentido se pronuncié la STS de 27 enero
2009, Sala de lo Social, Secciéon 12 (RJ 2009\1440),
sefialando que no podian considerarse tiempo de trabajo
unas guardias de localizacion que debian realizar unos
pilotos de helicdpteros, en servicios de guardia de 24
horas, de las cuales, unas eran de presencia fisica en
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base y, otras, fuera en las que debian cumplirse los
tiempos de respuesta de 30 minutos en el que el
trabajador debe desplazarse a la base, ponerse la
indumentaria necesaria y otras operaciones necesarias
para poder emprender el vuelo.

Parece evidente que otro de los problemas que se debe
de tratar en la valoracion del tiempo adicional de trabajo
es el de su prueba, puesto que, de lo contrario, no sera
posible establecer un sistema seguro que permita
computar y controlar la jornada laboral, diferenciando,
adecuadamente, la ordinaria del tiempo de trabajo que,
por ser ya extraordinario, afecta a los derechos de los
empleados publicos a la desconexion digital, al descanso
y la conciliacién de su vida laboral con la personal y
familiar.

Esta cuestion esta resuelta en al ambito de las relaciones
de naturaleza laboral, ya sean del sector privado o de las
administraciones publicas y entidades de ellas
dependientes. El Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de
lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo (RCL 2019\399), modificé el art. 34 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (RCL 2015\1654), y anadi6 un apartado
9 con el siguiente tenor literal:

“La empresa garantizara el registro diario de
jornada, que debera incluir el horario concreto de
inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de
cada persona trabajadora, sin perjuicio de la
flexibilidad horaria que se establece en este
articulo.”
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Tal y como dispone el Preambulo del RD-ley 8/2019,
tiene como finalidad “garantizar el cumplimiento de los
limites en materia de jornada, de crear un marco de
seguridad juridica tanto para las personas trabajadoras
como para las empresas y de posibilitar el control por
parte de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social”.
Con esta finalidad la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social publicé el Criterio Técnico 101/2019, sobre
actuacion de la Inspeccidon en materia de registro de la
jornada.

Hemos de recordar aqui que esta obligacion de implantar
un sistema de registro diario de la jornada es distinta de
la que impone la llevanza del registro de horas
extraordinarias, esta ultima exigida por el articulo 35.5
del ET que, a efectos del coOmputo de horas
extraordinarias, dispone que "“la jornada de cada
trabajador se registrara dia a dia y se totalizard en el
periodo fijado para el abono de las retribuciones,
entregando copia del resumen a cada trabajador.”

En definitiva, la finalidad de estos registros es la de
comprobar el cumplimiento de la jornada laboral y el
respeto a los tiempos de descanso, diarios y semanales,
Yy, en su caso, de los excesos de jornada que justifican
retribuciones adicionales, asi como evitar la realizacidon
de horas extraordinarias retribuidas por encima del
maximo previsto en el ET/15 (80 horas anuales o la
proporcién correspondiente si el contrato tiene una
duracién inferior). De ahi que los convenios colectivos
también tengan que contemplar en materia de registro
de jornada la particular situacidn de los trabajadores

66



seeee

Gabilex
No 36
Diciembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

digitales a distancia33.

Sin embargo, para los empleados publicos locales,
también para los de las Administraciones locales, en
virtud de la remisién realizada por el articulo 94 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (RCL 1985\799), la normativa reguladora
vigente seria la que resulta de aplicacién al personal al
servicio de la Administracion General del Estado y sus
organismos publicos, la Resolucién de 28 de febrero de
2019, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y
horarios de trabajo (RCL 2019\324). Debe tenerse en
cuenta que esta resolucion soélo excluye de su ambito de
aplicacion a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, sin que tal exclusién alcance a los miembros de
los Cuerpos de Policia dependientes de las Corporaciones
Locales.

Cierto es que en la mencionada resolucién no se impone
explicitamente la obligacién de confeccionar el registro
al que nos referimos cuando su finalidad sea la de
controlar la jornada laboral de los funcionarios de
carrera, pero su implantacion nos parece necesaria para
dar cumplimiento a la instruccién contenida en el
apartado 12.3 de la mencionada resolucién, en el que se
impone la obligacion de promover “programas de
cumplimiento de la jornada de trabajo debida y de
control del absentismo, adoptando las medidas
necesarias para la correccion de incumplimientos e

33 ARRIETA IDIAKEZ, F.J., “La desconexion digital y el registro
de la jornada diaria en Espafia como mecanismos para
garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los
trabajadores digitales a distancia”, lan harremanak - Revista
de Relaciones Laborales, nim. 42, ISSN: 1575-7048, p. 22.
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infracciones”, tanto mas cuando las guardias de
disponibilidad impactan de manera directa en el cmputo
de la jornada laboral y afectan a los derechos basicos de
los empleados publicos a los que ya nos hemos referido.

Por lo sefialado creemos que el Unico método objetivo
para acreditar las guardias de disponibilidad que hayan
de considerarse como tiempo de trabajo efectivo es el
basado en la implantacién de un registro de jornada que
permita comprobar el cumplimiento, también el
incumplimiento de producirse, del horario laboral a los
efectos retributivos y otros que deriven de esta
prestacidn adicional a la jornada laboral ordinaria.

4. 2. La retribucion de las guardias de presencia o
de disponibilidad no presencial mediante el
complemento de productividad

Sin duda alguna otro de los aspectos nucleares del
régimen juridico de este tiempo de trabajo es el referido
a la compensacién econémica de las “guardias de
presencia o de disponibilidad no presencial” que deben
ser consideradas como tiempo de trabajo.

A nadie se le oculta que las prestaciones derivadas de
las que hemos denominado “guardias presenciales o de
disponibilidad no presencial” deben ser adecuadamente
retribuidas. Las limitaciones que su implantacién
conllevan para derechos fundamentales de Ilos
empleados publicos, en particular el derecho al
descanso, el derecho a la conciliacién de su vida laboral
con la personal y familiar, el derecho a la desconexidn
digital, y los derivados de éstos, deben ser compensadas
con los incrementos retributivos, u otras medidas
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equivalentes, que resulten de los acuerdos entre las
administraciones y la representacién sindical de estos
empleados publicos en el seno de la Mesa de negociacion
articulada a ese efecto.

No resulta sencillo vincular ese incremento retributivo a
la estructura salarial establecida en el ordenamiento
juridico vigente.

Como ya se sabe, nuestro ordenamiento juridico articula
las retribuciones complementarias, sin diferencia alguna
en la concepcion de los textos juridicos de aplicacién,
mas alld de la terminologia, con la finalidad de
compensar econdémicamente las caracteristicas de los
puestos de trabajo, la carrera profesional horizontal o el
desempefio, rendimiento o resultados alcanzados por el
personal funcionario, asi como la realizacién de servicios
extraordinarios.

Ha de tenerse en cuenta que para los empleados publicos
de las administraciones locales el art. 93 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, remite expresamente la regulacion del
marco retributivo de la funcion publica local al
establecido con caracter general para toda la funcion
publica, ya sean basicas o complementarias, si bien para
estas Ultimas precisa que “se atendran, asimismo, a la
estructura y criterios de valoracidon objetiva de las del
resto de los funcionarios publicos. Su cuantia global sera
fijada por el Pleno de la Corporacidn dentro de los limites
maximos y minimos que se sefialen por el Estado”. La
dificultad no sdlo reside, en el caso de los empleados de
las entidades locales, en la existencia de un marco legal
de referencia conformado por la remisién mencionada,
sino, también, en la necesidad de destacar que, fruto de
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esa remision, tenemos un régimen juridico de aplicacion
inacabado, en la medida en que, para los empleados
publicos y con caracter general, no se ha llevado a cabo
un desarrollo normativo de las previsiones contenidas en
el Capitulo III del Titulo III del del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico (RCL 2015\1695) -en adelante,
TREBEP-, de manera que, por aplicacién de lo dispuesto
en su Disposicion Final Cuarta, apartado 2, los derechos
retributivos recogidos en dicho capitulo no son aplicables
hasta la entrada en vigor de las Leyes de Funcién Publica
que se dicten en desarrollo del Estatuto. En nuestra
Comunidad Auténoma, el desarrollo legislativo ha sido
abordado por la vigente Ley 4/2011, de 10 de marzo, del
Empleo Publico de Castilla-La Mancha y el caracter
supletorio de esta ley, por lo que al régimen juridico de
los funcionarios del Cuerpo de la Policia Local se refiere,
impone la necesidad de tener en cuenta, como
preferente, la aplicacion de la normativa especifica que
establece el régimen de las retribuciones de los
Funcionarios de Administracién Local, el Real Decreto
861/1986, de 25 de abril, que, resulta compatible con
las previsiones contenidas en la Ley 7/1985 LBRL, en la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma
de la Funcién Publica, y con lo establecido en la ley
4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-
La Mancha.

Con arreglo a las previsiones contenidas en los cuerpos
legales y reglamentarios a los que nos hemos referido,
la compensacién econdémica de las denominadas
“guardias presenciales o de disponibilidad no presencial”
deben ser encuadradas en el régimen de las
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retribuciones complementarias (arts. 23 Ley 30/84, arts.
22 y 24 del Real Decreto Legislativo 5/2015 TRLEBEP;
arts. 83 y 85 de la LEPCLM 4/2011; arts. 93 de la 7/1985
LBRL, y art. 5 del Real Decreto 861/1986;). El desarrollo
de las denominadas “guardias presenciales o de
disponibilidad no presencial”’, ofrece un modelo de
prestaciones adicionales a la jornada ordinaria laboral
que, con las limitaciones espaciales y temporales a las
que ya nos hemos referido, exige, un tiempo adicional
de trabajo que debe ser adecuadamente retribuido.

Descendiendo a la normativa de ejecucién, al desarrollo
reglamentario llevado a cabo por el Real Decreto
861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el
régimen de las retribuciones de los funcionarios de
Administracion Local, el articulo 1 de la norma limita las
retribuciones a las fijadas con caracter general en los
textos legales a los que nos hemos referido, de manera
gue los funcionarios locales sélo podran ser remunerados
por los conceptos retributivos establecidos en el articulo
23 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto.

En nuestra opinidn, la retribucion de las “guardias
presenciales o de disponibilidad no presencial”, no debe
vincularse, en el marco de las retribuciones
complementarias, al complemento especifico. Por su
régimen y caracteristicas, el complemento retributivo
mencionado exige una valoracién previa de
determinados puestos de trabajo en base a criterios
objetivos, que hayan de diferenciarse de los demas de la
organizacién publica correspondiente asignados a los
integrantes de un determinado cuerpo de funcionarios, y
grupo o subgrupo de clasificacién correspondiente, por
su “especial dificultad técnica, dedicacion,

71



Gabilex
No 36
Castilla-La Mancha Diciembre 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o
penosidad”, o por otras condiciones particulares que
justifiquen el pretendido complemento. El complemento
especifico, por tanto, retribuye las especiales
caracteristicas de puestos de trabajo singularizados por
alguna de las condiciones mencionadas, previamente
valoradas y especificadas en las relaciones de puestos de
trabajo que debe aprobar los érganos de gobierno de las
diferentes administraciones publicas. Como hemos
sefalado, las guardias de presencia o de disponibilidad
no presencial, el tiempo de trabajo que representan, no
responde a la objetivacién de condiciones especiales en
determinados puestos de trabajo, se trata de una
medida que, aun siendo voluntarias para los empleados
publicos, tiene caracter general y retribuye una
prestacion laboral adicional, una prolongacién del tiempo
de trabajo ordinario, que debe ser compensada con
cargo a un concepto retributivo diferente al
complemento especifico.

La compensacién econdmica de estas “guardias
presenciales o de disponibilidad no presencial” encaja,
por sus caracteristicas, en el complemento retributivo de
productividad. Bien es verdad que este tiempo de
trabajo adicional a la jornada ordinaria podria retribuirse
mediante gratificaciones extraordinarias, pero ello seria
, @ nuestro juicio, incompatible con la configuracién de
turnos de disponibilidad permanente o recurrentes como
los que habitualmente se disefian en el ambito de los
empleos publicos vinculados a determinados cuerpos de
funcionarios que prestan servicios publicos esenciales,
seria el caso de los miembros de las fuerzas y cuerpos
de seguridad de las diferentes administraciones publicas,
empleados de los servicios de salud, cuerpos dedicados
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a la extincion de incendios o con funciones de
salvamento, etc.

Con caracter general, el articulo 24 del TREBEP dispone
que "La cuantia y estructura de las retribuciones
complementarias de los funcionarios se estableceran por
las correspondientes leyes de cada Administracion
Publica atendiendo, entre otros, a los siguientes
factores: ............ c) El grado de interés, iniciativa o
esfuerzo con que el funcionario desempenfa su trabajo y
el rendimiento o resultados obtenidos.”

Por su parte, la Ley de Empleo Pubico de Castilla-La
Mancha, establece, en su articulo 85.5, que 'Las
Administraciones publicas de Castilla-La Mancha podran
establecer un incentivo por objetivos que retribuya el
grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el personal
funcionario desempeha su puesto de trabajo o el
rendimiento o resultados obtenidos. Su percepcion no
sera fija y requerira la aprobacion previa de un sistema
objetivo que permita evaluar el desempefo de acuerdo
con lo establecido en los apartados 2 y 3 del articulo 66.
Las cuantias individuales del incentivo por objetivos
seran publicas.”

En el dmbito local, el art. 5, intitulado “"Complemento de
productividad”, del Real Decreto 861/1986, de 25 de
abril, contiene una regulacion detallada de este
complemento retributivo, enmarca, desde un punto de
vista formal, el complemento de productividad entre las
retribuciones complementarias y estd destinado a
retribuir el especial rendimiento, la actividad
extraordinaria y el interés e iniciativa con que el
funcionario desempena su trabajo, aunque, tal y como
se dispone en el segundo apartado del precepto, la
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apreciaciéon de la productividad debe realizarse en
funcion de circunstancias objetivas relacionadas
directamente con el desempefio del puesto de trabajo y
objetivos asignados al mismo.

Se trata de retribuir con ese incremento salarial “el/
especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el
interés e iniciativa con que el funcionario desempefa su
trabajo”. Circunstancias objetivas que concurren en la
prestacion de “tiempo de trabajo” por parte de los
funcionarios que, voluntariamente, y con respecto a los
limites exigidos por sus derechos fundamentales, se
pongan a disposicién de sus administraciones publicas
para desarrollar las actividades propias de sus puestos
de trabajo, cuando sean requeridos para ello y
garantizando con su prestacion una respuesta eficaz e
inmediata a los requerimientos de la jefatura del cuerpo
para satisfacer las necesidades publicas, y renunciado a
las actividades personales, familiares y sociales propias
de quien dispone de tiempo libre o de descanso que le
permita programarlas y desarrollarlas a su antojo y
conveniencia.

Para implementar la retribucibn mediante el
complemento que proponemos, habran de tenerse en
cuentas las prevenciones exigidas por las normas
invocadas, en particular, las siguientes:

- La productividad debera realizarse en funcidon de
circunstancias objetivas relacionadas
directamente con el desempeno del puesto de
trabajo y objetivos asignados al mismo.

- Las cuantias asignadas por este complemento de
productividad durante un periodo de tiempo no
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originaran derechos econdmicos futuros para sus
beneficiarios, de manera que para periodos
sucesivos habra de revisarse su procedencia y
mantenimiento, o no, en funcién de Ila
permanencia, o no, de las circunstancias que
justificaron su abono.

- Las cantidades asignadas por este complemento
retributivo deben ser determinadas en los
presupuestos de las Administraciones Publicas
correspondientes, publicadas para su
conocimiento, tanto de los demas funcionarios de
la Corporacibn como de los representantes
sindicales, y asignadas por los odrganos de
gobierno conforme a los criterios establecidos en
cada una de las administraciones publicas.

Expuesto el régimen juridico vigente sobre el
mencionado complemento de productividad y su
finalidad, conviene, que analicemos el régimen de este
complemento retributivo en el marco de la doctrina
judicial que su aplicacién ha generado.

Los perfiles de esta retribucion complementaria se han
ido concretando a través de la jurisprudencia. De esta
forma, por ejemplo, en la STS] de Madrid de 10 enero
2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72
( JUR 2002\133606), FJ 39, se afirma que el
complemento de productividad esta “(...) relacionado con
el trabajo directamente desarrollado, con la finalidad de
remunerar aquella actividad que se realiza mas alla de la
normalmente exigible, en calidad o en cantidad, y, en
fin, encaminado a premiar o compensar el particular celo
del funcionario”.

Desde esta perspectiva, resulta evidente que el
complemento de productividad siempre esta ligado a una
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actividad de caracter extraordinario (art. 5 del Real
Decreto 861/1986), de tal forma que, como asi se
establecid en la STS de 30 enero 1998, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 73, (RJ
1998\1700), FJ 49, el complemento de productividad,
“(...) constituye un concepto que la Administracion puede
utilizar, junto a los demas que vienen determinados
legalmente, para retribuir la prestaciéon de una jornada
de trabajo de 40 horas semanales, superior a la ordinaria
de 37 horas y media por semana”, es decir, podria
aplicarse en aquellos supuestos en los que el trabajador
supera el nUmero de horas ordinarias correspondientes
a su puesto de trabajo.

Un aspecto importante que hay que resaltar para
diferenciar el complemento de productividad del
complemento especifico, es que la asignacion de este
ultimo, tal y como ha subrayado la jurisprudencia “[el
complemento especifico] (...) tiene una clara naturaleza
objetiva y su determinacién exige una valoracion de los
vectores asignados funcionalmente al puesto de trabajo
con absoluta abstraccion de las circunstancias subjetivas
de quien lo ocupa. Por su parte, el complemento de
productividad tiene una evidente naturaleza subjetiva
cuya asignacién requiere una evaluacién de la labor
desempefiada por cada funcionario. Esta distinta
configuracién determina que su asignacién concreta no
se lleve a cabo mediante una resolucién de caracter
general, sino mediante los actos individuales de
aplicacion, previa valoracion individual del trabajo
desarrollado por cada funcionario” (STS] de Galicia
842/2012 de 6 junio, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 12 -JUR 2012\228197-
ECLI:ES:TSJGAL:2012:5103-, FJ 3°), razén por la cual
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hemos de entender que su naturaleza tiene caracter
subjetivo. Esta caracteristica no es dbice para que, en
aplicacion de los principios de igualdad y no
discriminacion, deba de aplicarse a todos los
trabajadores que desempefian la misma funcion
extraordinaria. Ahora bien, lo indicado no es obstaculo
para poder afirmar que dicho complemento de
productividad debe de estar siempre ligado al
desempeiio de la funcidn extraordinaria realizada por el
trabajador, con lo que, de forma indirecta, se confirma,
tal y como ha declarado la STS de 3 julio 1990, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 92 (RJ]
1990\5958), FJ 19, que estd en funcion de, entre otras
circunstancias, “(...) la actividad extraordinaria o interés
con gque se desempefie el puesto de trabajo, sin que en
ningun caso constituya un derecho adquirido que haya
de subsistir en lo sucesivo con independencia del puesto
de trabajo que cada momento se desempefne o de la
actividad y rendimiento desplegada en el mismo”.

La solucién al problema planteado por las denominadas
“guardias presenciales o de disponibilidad no presencial”
que, cumpliendo los requisitos que se han establecido en
la jurisprudencia del TJUE y de los dérganos judiciales
nacionales, exigen una retribucidn complementaria que
compense el esfuerzo extraordinario que deben realizar
los empleados publicos a costa de sus derechos, por ello
nos parece adecuada la vinculacién de dicho esfuerzo al
complemento de productividad, complemento retributivo
que ha sido considerado apropiado para este fin por
multiples sentencias, puesto que es personal, no genera
ni consolida futuros derechos, y compensa Ila
extraordinaria dedicacion y esfuerzo del trabajador, es
decir, compensa un exceso de horas, de tiempo de
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trabajo, mas alla de la jornada general y ordinaria, y que
no es sino la manifestacion concreta de esa dedicacion
especial y extraordinaria a la que se refieren los érganos
judiciales.

Abundando en esta cuestién, el abono de las guardias en
régimen de presencia, o de disponibilidad no presencial,
debe de efectuarse, a nuestro juicio, a través del
complemento de productividad, como, por ejemplo, se
concluyé en la SAN de 17 febrero 2021, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5a
(RJCA\2021\301-ECLI:ECLI:ES:AN:2021:523), F] 5°. En
este sentido, la jurisprudencia ha mantenido sin
ambages que la remuneracién de las guardias es una
“(...) retribucién ordinaria, fija, aunque pueda ser de
cuantia variable -la retribucién se realiza mediante la
aplicacion de importes fijados anualmente para cada
clase de guardia-, y de devengo periddico puesto que el
servicio de guardia es permanente...” (SAN 553/2016, de
5 octubre, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 53, JUR\2016\232132-ECLI:ES:AN:2016:3803,
FJ 39).

Finalmente, y para descartar su retribucion mediante
otras percepciones complementarias, queremos insistir
en la idea de que la retribucién satisfecha por guardias
no puede calificarse como gratificacién, sino como
retribucion ordinaria. En este sentido se ha pronunciado
también la SAN 553/2016, de 5 octubre, FJ 39, indicando
que “La Sala Tercera ha excluido que pudiese integrarse
en el articulo 23.3.d) de la Ley 30/1984 , como
«gratificacion por servicios extraordinarios» pues las
guardias [...] son una parte de la «jornada normal» que
han de realizar los funcionarios [...] de la Administracién
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demandada, y por ello, no pueden calificarse como horas
extraordinarias, sino como jornada especial al constituir
la jornada ordinaria o normal para los funcionarios (...)
que la tienen establecida. Consiguientemente, la
retribucion satisfecha por ese tiempo de servicio tiene la
consideracion de retribucion ordinaria, ya que el tiempo
invertido en las guardias (...) tiene la consideraciéon de
tiempo complementario de la jornada normal y, por
tanto, su importe forma parte de las retribuciones
generales (...)".

Por todo lo expuesto, nada obsta, desde la valoracién
juridica que proponemos, que fruto del acuerdo entre la
Administracion local y los representantes sindicales de
los empleados publicos se pacte una retribucién adicional
gue compense el “tiempo de trabajo”, también adicional,
gue entrafan las denominadas “guardias presenciales o
de disponibilidad no presencial”.

V. CONCLUSIONES

Primera.- La primera conclusién que podemos extraer
de nuestra reflexion es que, tanto las disposiciones de la
Carta como los principios generales del Derecho
contenidos en ella, pueden ser invocados por los
particulares ante los drganos jurisdiccionales nacionales
Yy, en su caso, ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Es importante sefalar que, aunque la Carta no
forma parte del Tratado de Lisboa, tiene el mismo
estatuto juridico que los demas Tratados que constituyen
el Derecho primario de la UE. En este sentido, debemos
indicar que el articulo 6 del Tratado de la Unidn Europea
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reconoce a la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea el mismo valor juridico que los
Tratados.

Segunda.- Si bien la Carta de la UE no menciona
directamente el derecho a la desconexion, el derecho al
descanso y la limitacién del tiempo de trabajo, como se
establece en el articulo 31.2, implican una proteccion
implicita de este derecho. El TJUE ha sido claro en su
postura sobre la proteccién del derecho al descanso vy la
limitaciéon de la jornada laboral, como se ha visto en
varios casos.

Tercera.- El derecho a la desconexion plantea hoy un
verdadero desafio que debe ser resuelto adecuadamente
en la legislacion laboral y de empleo publico, a saber,
equilibrar los derechos e intereses de los empleadores y
los trabajadores, ya sean publicos o privados. Los
empleadores tienen un interés legitimo en organizar sus
recursos de manera eficiente en el marco de la libertad
de empresa y en el ejercicio de sus poderes de direccion
y organizacién, mientras que los trabajadores tienen
derechos vy libertades fundamentales que deben
respetarse. La tensién entre estos dos conjuntos de
intereses y derechos generan conflictos que deben
abordarse a través de un sistema normativo eficiente y
un proceso de negociacion colectiva que garantice el
derecho al descanso, por ende, a la desconexion digital,
mediante la articulacion de politicas laborales que
protejan esos derechos fundamentales.

Cuarta.- El derecho a la desconexién digital es una
expresion particular del derecho fundamental al
descanso, reconocido en al menos otros cuatro derechos
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fundamentales consagrados en la Constitucion espafiola:
el derecho a la salud, el derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, y el derecho a conciliar el
trabajo, la familia y la vida personal, en definitiva, el
derecho a la intimidad. Asimismo, podemos afirmar que
el derecho a la desconexién digital tiene un caracter
transversal, ya que se ha convertido en condicion
necesaria para la conciliacion de la vida laboral, la vida
privada y el adecuado ejercicio del derecho al descanso,
derechos todos ellos necesarios para garantizar un
entorno de trabajo seguro y saludable.

Quinta.- La Directiva 2003/88/CE ha tenido un gran
impacto normativo en las relaciones laborales y el tiempo
de trabajo. Normas como la Ley 10/2021, la Ley de
trabajo a distancia, el Real Decreto-ley 28/2020, del
Teletrabajo, o el Real Decreto-ley 8/2019, de medidas
urgentes de proteccidn social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo, se basan
en la Directiva.

Sexta.- De la jurisprudencia del TJUE se deduce que la
Directiva 2003/88/CE establece que los regimenes de
presencia fisica o de disponibilidad no presencial deben
considerarse tiempo de trabajo efectivo si cumplen unos
determinados requisitos. En todo caso se debe de
encontrar un equilibrio entre los deberes de
disponibilidad y los derechos relacionados con la
desconexién digital.

Séptima.- En cuanto al régimen de guardia en régimen
de disponibilidad no presencial, la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) de 21 de febrero de 2018, Ville
de Nivelles / Rudy Matzak, C-518/15,
ECLI:EU:C:2018:82, establecio que un periodo de
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guardia en régimen de disponibilidad no presencial debe
calificarse igualmente, en su totalidad, de "tiempo de
trabajo" en el sentido de la Directiva 2003/88 cuando,
habida cuenta de la incidencia objetiva y considerable de
las limitaciones impuestas al trabajador en lo que atane
a la posibilidad de dedicarse a sus intereses personales
y sociales, se distingue de un periodo durante el cual el
trabajador solo debe estar a disposicién de su
empresario a los efectos de que este pueda localizarle.

Octava.- La jurisprudencia del TIJUE ha precisado dos
limitaciones. La primera es el plazo de que dispone el
trabajador durante su periodo de guardia para reanudar
sus actividades profesionales a partir del momento en
gue el empresario requiere sus servicios: un periodo de
guardia durante el cual el plazo impuesto al trabajador
para volver al trabajo se limita a algunos minutos debe,
en principio, considerarse, en su totalidad, “tiempo de
trabajo” en el sentido de esta Directiva, puesto que, en
este Ultimo caso, se disuade claramente al trabajador,
en la practica, de planificar cualquier actividad de recreo,
ni tan siquiera de corta duracién; la segunda, es la
frecuencia media de las prestaciones efectivas
normalmente realizadas por el trabajador durante cada
uno de sus periodos de guardia, siempre que esta pueda
estimarse de manera objetiva, puesto que existe una
relacién entre el nUmero de intervenciones promedio a
las que puede estar trabajador en un periodo de guardia
y la administrar su tiempo libre durante los periodos de
inactividad.

Novena.- En relacién con las retribuciones que podria
derivarse en el caso de un servicio de atencion
continuada no presencial, el TIJUE ha declarado,
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reiteradamente, que la Directiva 2003/88/CE solo regula
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo para garantizar la proteccién de la salud y la
seguridad de los trabajadores y, por tanto, no se aplica
a su remuneracion. Sin embargo, el TJUE ha especificado
que la Directiva no impide la aplicacion de normas
nacionales, convenios colectivos o0 decisiones de
empleadores que traten de manera diferente los
periodos durante los cuales se realiza el trabajo efectivo
y aquellos durante los cuales no se realiza un trabajo
efectivo, incluso si estos periodos deben considerarse
como "tiempo de trabajo" a efectos de la Directiva.

Décima.- Como ya se ha expuesto, no hay duda alguna
a la hora de invocar el reconocimiento para los
empleados publicos del derecho a la desconexidn digital.
El derecho se regula en el art. 88 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, dentro
del Titulo X relativo a las “Garantias de los derechos
digitales”, y entronca con los arts. 18.4 y 40.2 de la CE
y, con caracter basico, con el derecho “A la intimidad en
el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion
y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacidon, asi como a la desconexidn digital en los
términos establecidos en la legislacion vigente en
materia de proteccion de datos personales y garantia de
los derechos digitales”, explicitado en la letra j bis) del
articulo 14 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, y, entre otros, con
los derechos "al respeto de su intimidad (art. 96.h)”, "A
la adopcion de medidas que favorezcan la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral (art. 96.j)”, |) A recibir
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proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo (art. 96.1)” y “A las vacaciones, descansos y
permisos (art. 96.m), todos ellos de la Ley 4/2011, de
10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce, sin paliativos,
“el derecho a no responder a las llamadas, mensajes,
correos o0 requerimientos (empresariales o de las
administraciones publicas) recibidos fuera de la jornada
de trabajo.

Decimoprimera.- Del ordenamiento juridico objetivo
que hemos invocado, se deduce que “Las modalidades
de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y
objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la
conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y
familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacién
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la
empresa y los representantes de los trabajadores”.

Queda claro que cualquier prestacion laboral que pueda
afectar al ejercicio de los derechos amparados por la
“desconexion digital” deben ser objeto de la necesaria, y
previa, negociacion colectiva entre la Administracién
publica y la representacion sindical de los trabajadores
afectados.

Decimosegunda.- De manera uniforme, e inequivoca,
el TJUE y los érganos judiciales nacionales reconocen y
califican las guardias de disponibilidad como “tiempo de
trabajo”, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

- un el elemento espacial, de manera que el
tiempo de trabajo exige que el trabajador esté
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obligado a permanecer en las instalaciones de la
empresa, de la Administracion, o en cualquier otro
lugar designado por el empleador -incluido el
propio domicilio- para atender al llamamiento
empresarial y,

- el elemento temporal, identificado como tiempo
breve de respuesta al lamamiento de la empresa
para acudir al lugar de trabajo.

Por lo expuesto, la guardia de disponibilidad (localizada)
se considerara tiempo de descanso si el trabajador puede
dedicarse a las actividades personales y de ocio que
libremente quiera realizar, de manera que solo sera
tiempo de trabajo el dedicado a la prestacién efectiva de
servicios que requiera la intervencion necesaria para
atender las incidencias que durante tal periodo puedan
surgir y demanden su actuacion.

Decimotercera.- Las prestaciones derivadas de las que
hemos denominado “guardias presenciales o de
disponibilidad no presencial” deben ser adecuadamente
retribuidas. Las limitaciones que su implantacion
conllevan para derechos fundamentales de los
empleados publicos, en particular el derecho al
descanso, el derecho a la conciliacién de su vida laboral
con la personal y familiar, el derecho a la desconexidn
digital, y los derivados de éstos, deben ser compensadas
con los incrementos retributivos, u otras medidas
equivalentes, que resulten de los acuerdos entre las
administraciones publicas y la representacion sindical de
los empleados publicos en el seno de la Mesas de
negociacidn correspondientes.
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Las retribuciones destinadas a compensar el tiempo de
trabajo generado con las guardias mencionadas, deben
ser complementarias y, dentro de ellas, encuadradas en
el complemento de productividad.

Se trata, con esta percepcién complementaria, de
retribuir con ese incremento salarial “el especial
rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés e
iniciativa con que el funcionario desempefa su trabajo”.
Circunstancias objetivas que concurren en la prestacion
del “tiempo de trabajo” por parte de los funcionarios que,
voluntariamente y con respecto a los limites exigidos por
sus derechos fundamentales, se ponen a disposicion de
sus administraciones publicas para desarrollar las
actividades propias de sus puestos de trabajo y
renunciado, en consecuencia, a las actividades
personales, familiares y sociales propias de quien
dispone de tiempo libre o de descanso que le permita
programarlas y desarrollarlas a su antojo y conveniencia.

Cumpliendo los requisitos que hemos expuesto en el
epigrafe correspondiente, nada obsta, desde Ila
valoracién juridica que proponemos, a que fruto del
acuerdo entre la Administracion local y los
representantes sindicales de los empleados publicos
concernidos se pacte una retribucion adicional que
compense el “tiempo de trabajo”, también adicional, que
entrafian las denominadas “guardias presenciales o de
disponibilidad no presencial”. Debe tenerse en cuenta
que las cuantias asignadas por este complemento de
productividad durante un periodo de tiempo no
originardn derechos econdmicos futuros para sus
beneficiarios, de manera que para periodos sucesivos
habra de revisarse su procedencia y mantenimiento, o
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no, en funcion de la permanencia, o no, de las
circunstancias que justificaron su abono.
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