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Tras una acerada polémica judicial y doctrinal acerca de la obligacion de registro de la jornada de
trabajo, el Gobierno, por la via de urgencia, ha decidido imponerla con caracter general para todas
las empresas, trabajadores y tipos de jornada u horario. La disposicion legal da lugar a algunas
reflexiones, por lo que establece y por lo que omite, y da pie también para plantear, de forma mas
general, una apuesta por la reforma de determinados aspectos del tiempo de trabajo, para acompa-
sarlo a las nuevas realidades laborales y al uso universal de las tecnologias, asi como por limitar y
cohonestar algunas de las reglas flexibilizadoras que llevan a excesos de jornada que, ademas de
por los abusos y las pérdidas economicas, deben ser cauterizados por sus graves repercusiones en
la garantia del derecho a la seguridad y salud en el trabajo. Defectos de regulacién que no se palian
con la mera obligacion de registro.

ABSTRACT Keywords: registration, working day, flexible hours, conservation,
safety and health

After a bitter judicial and doctrinal controversy about the obligation to register the working day,
the Government, by means of urgency, has decided to impose it generally for all companies, work-
ers and types of working day or schedule. The legal provision leads to some reflections, for what
it establishes and for what it omits, and also gives rise to a more general proposal for the reform
of certain aspects of working time, in order to bring it into line with new labour realities and the
universal use of technologies, as well as for limiting and harmonizing some of the flexibilizing
rules that lead to overtime which, in addition to abuses and economic losses, must be cauterized
by their serious repercussions on the guarantee of the right to safety and health at work. Regulatory
defects that cannot be mitigated by the mere obligation to register.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Nadie duda de la trascendencia del tiempo dedicado a la prestacion de servicios
en el devenir del contrato de trabajo y, por ende, en la disciplina laboral. Sin dudas,
constituye un buen banco de pruebas para el andlisis de la evolucion del Derecho
del Trabajo. En los tltimos tiempos son varios los frentes abiertos en el debate
doctrinal y judicial en este terreno, siendo uno de los mas recurrentes y destaca-
bles el relativo al control y registro de la jornada de trabajo. Es verdad que antes
de alcanzar este punto, el objetivo se ha centrado particularmente en los cambios
sociales y legislativos operados hacia una flexibilizacion del uso del tiempo de
trabajo y, como consecuencia inexorable, una contrastable reduccion de limites
legales y una puesta en valor de los aspectos cualitativos de la jornada, frente a la
tradicional preocupacion por el “quantum”. Centrados en la ordenacion flexible de
la jornada, parecia quedar a un lado la relevancia de su duracion, para pasar a abrir
el portillo a mecanismos legales de flexibilizacion que, a la postre, garantizaran
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al empresario un uso mas adaptado a sus necesidades de la fuerza trabajo. En esta
dinamica pareci6 caer en el olvido la necesidad de controlar el cumplimiento del
respeto a la duracion de la jornada y al derecho al descanso de los trabajadores. O,
lo que es tanto como decir que, aunque hubo algunos pronunciamientos concretos
sobre la necesidad o no de registrar la jornada, era mas o menos pacifico que ésta
surgia en relacion a las horas extraordinarias y, posteriormente, a partir de 2013,
debido a su prevision expresa, para el trabajo a tiempo parcial'. Sin embargo, poco
tiempo después, tras detectarse situaciones patentes de excesos de jornada y de
abuso en la realizacidon de horas extraordinarias, la situacion lleva a una acerada
discusion, con un papel relevante de la Inspeccion de trabajo, sobre el alcance de
la obligacion de registro. El tema nos tuvo en vilo desde el primer pronunciamiento
de la Audiencia Nacional de diciembre de 2015 hasta la Sentencia del Tribunal
Supremo de marzo de 2017, enseguida confirmada en abril del mismo afio. Pero
lejos de darse por cerrada la polémica, se pidio dictamen al TIJUE. En estas esta-
bamos cuando el legislador de urgencia decide mediar en el conflicto por medio
del Real Decreto-ley (RDL) de medidas urgentes de proteccion social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo’ y establecer sin ambages la
obligacion legal de registro de la jornada. El analisis de la disposicion legal pare-
ceria no arrojar dificultad alguna, no obstante, es quizas mas lo que calla que lo
que expresa y da pie para plantear algunas cuestiones relevantes en relacion con la
propia delimitacion de los conceptos empleados, la generalizacion de la obligacion,
su encaje o menos en la digitalizacion de la economia y su repercusion en el mundo
del trabajo, asi como la necesidad de acometer una reforma integra, coherente y
modernizadora de las reglas relativas a la jornada de trabajo presentes en nuestro
ET°. En definitiva, lo que se trata de poner de manifiesto es si hemos de cambiar el
modo de afrontar el control o la limitacion de la jornada de trabajo, pues el registro,
aunque con miras aperturistas, se centra en una jornada en su aspecto tradicional.
El problema real es el desbordamiento de esta Gltima, por obra de la flexibilidad,
el uso de las tecnologias e, inclusive, nuevas formas de empleo.

' EI RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y me-
jorar la empleabilidad de los trabajadores (BOE 21 de diciembre), dio nueva redaccion al art. 12 ET,
incluyendo, en lo que ahora nos interesa, la obligacion de registro de la jornada ordinaria de trabajo y
la entrega de un recibo mensual de horas al trabajador en los mismos términos que el previsto para las
horas extraordinarias asi como la presuncion de que el contrato se ha celebrado a jornada completa,
caso de ausencia del mencionado registro.

2 RDL 8/2019, de 8 de marzo (BOE 12 de marzo).

3 Pueden verse algunas propuestas en Calvo Morales, D., “La regulacion del tiempo de trabajo en
el Estatuto de los Trabajadores. Critica a un modelo ineficiente”, La Ley 11210/2018, pp. 1 ss (version
digital), quien parte de su caracter desactualizado y descontextualizado y termina apostando por abordar
la cuestion desde un punto de vista holistico y no parcial, con unidad de criterio, coherencia normativa
y respeto a los principios basicos derivados de la Constitucion.
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2. ANTECEDENTES
2.1. Respeto a la duracion de la jornada y derechos basicos del trabajador

No es unanime la consideracion acerca de la necesidad de imponer la obliga-
cion de registro de la jornada de trabajo, pues si bien existe una corriente doctrinal
que lo ve inadecuado a los tiempos actuales y una cuestion superada en pleno
siglo XXI, otro conjunto de autores estima que, con mas motivo, a medida que se
flexibiliza la jornada, las exigencias de control se vuelven mas acuciantes. Parece
fuera de toda duda que la ampliacion de la flexibilidad empresarial por vias “or-
dinarias” concurrentes (distribucion irregular de la jornada, horas extraordinarias
compensadas con descansos y bolsas y cuentas de horas surgidas de practicas
negociales, entre las mas significativas), unida a determinadas exigencias ¢ im-
posiciones de las empresas generalizadas en un buen niimero de sectores durante
la crisis y el uso intensivo de las nuevas tecnologias, ocasionan dificultades en
orden al computo de la jornada que no se planteaban de forma tan virulenta en
épocas precedentes, ante jornadas homogéneas y uniformes. Pues bien, con ante-
rioridad a la modificacion legal, que no supone un ajuste de la norma a las nuevas
realidades, se venia reclamando desde distintos sectores exigir un cumplimiento
estricto de los minimos legales y de las jornadas pactadas en convenio, a fin de
evitar excesos y abusos. Aunque el debate se centrd en demasia en la literalidad de
las normas y en el control de los excesos de jornadas desde una perspectiva sobre
todo econdmica, en los ultimos episodios se pone de manifiesto la necesidad de
proteger al trabajador y, de manera especial, el valor de la salud y seguridad y su
indiscutible conexion con el respeto del tiempo de trabajo y de los descansos. En
este terreno, otras justificaciones para el computo fehaciente y contrastable del
cumplimiento exacto de la jornada radican en el derecho a la conciliacion de la
vida laboral y familiar y, si bien se mira, como parte necesaria de las medidas para
hacer desaparecer definitivamente la brecha de género, en tanto la propia OIT pone
de manifiesto la mayor facilidad de los hombres, menos empenados en el cuidado,
para afrontar distribuciones irregulares de jornada, excesos en el tiempo de trabajo
u horas extraordinarias, de forma que son factores que pueden acabar expulsando
a las mujeres del mercado de trabajo.

Sentida la necesidad de obligar al empresario a registrar la jornada, partien-
do de su consideracién como derecho del trabajador, cambiando su tradicional
concepcion, la atencidn se focalizo en el art. 35.5 ET que a efectos del computo
de horas extraordinarias, obliga al empresario a registrar diariamente* la jornada
del trabajador y a totalizar la misma como maximo en el periodo previsto para

4 Basterra Hernandez, M., Tiempo de trabajo y tiempo de descanso, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 170. Igualmente, Trillo Parraga, F.J., Régimen juridico de las horas extraordinarias, Bomarzo,
Albacete, 2008, p. 68.
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el percibo de las retribuciones, entregando al trabajador copia del resumen en el
recibo correspondiente. Si bien se venia admitiendo sin excesivas dificultades que
estas obligaciones regian exclusivamente en el caso de que se llevasen a cabo horas
extraordinarias o estuviera prevista su realizacion’, la cuestion deviene polémica
y se plantea la extension al control de la jornada ordinaria, al margen de estas
ultimas. Y ello en la medida en que la identificacion de las horas extraordinarias
se torna mas dificil tras la ampliacion del modulo de computo de la jornada, la
“universalizacion” de la jornada irregular y la posible aparicion de horas en exceso
derivadas de ésta que habrian de ser tratadas como extraordinarias, pero que, al no
considerarlas “previstas” no generarian deber alguno.

2.2. Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y pronunciamientos de la
Audiencia Nacional

La ITSS, consciente de esta problematica, al intervenir en algunos sonados
conflictos adopta pronto una postura favorable a la obligacion de registro, que
tras ser confirmada por la AN se plasmo en la Instruccion 3/2016 de la Direccion
General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sobre intensificacion del
control en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias®, en la que se re-
cogia como uno de sus criterios de actuacion la exigencia a las empresas objeto de
inspeccion del registro de la jornada diaria de trabajo y ello con independencia de
la existencia de horas extraordinarias’ y de que se tratase de trabajadores a tiempo
parcial o a jornada completa. El registro debia ser diario, incluyendo el horario con-
creto de entrada y salida, y quedando a la empresa la eleccion del tipo de registro
a utilizar, siempre que se garantizase la fiabilidad e invariabilidad de los datos. Su
incumplimiento seria constitutivo de una infraccion grave de conformidad con lo
previsto en el art. 7.5 LISOS. Ademas, se contemplaba la obligacion de la empresa
de claborar resimenes de la jornada realizada por cada trabajador, totalizada para
el periodo fijado para el abono de las retribuciones y su entrega al trabajador en
los términos contemplados en el art. 35.5 ET. Para la mencionada instruccion “...
La adecuada llevanza del registro de jornada y la entrega a los trabajadores de los
correspondientes resimenes constituyen el medio habilitado por el Estatuto de

> Alfonso Mellado, C.L., “Las horas extraordinarias”, en Aparicio Tovar, J. y Lopez Gandia,
J., Tiempo de trabajo, Bomarzo, Albacete, 2008, p. 85. Para las distintas posturas mantenidas con
anterioridad por la sala de lo social y lo contencioso, entre otros, Mercader Uguina, J.R., “Planes de
Inspeccion de Trabajo sobre el registro de la jornada de trabajo: sus riesgos y sus dudas”, Trabajo y
Derecho n® 25,2017, pp. 2-3 (version digital).

¢ Precedida de la Instruccion 3/2014 en materia de control de la contratacion temporal y la Ins-
truccion 1/2015, sobre control de la contratacion a tiempo parcial.

7 Posicion que también mantenian ya algunos autores, De La Fuente Lavin, E/ régimen juridico
de las horas extraordinarias, Comares, Granada, 2002, p. 197.
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los Trabajadores para la oportuna comprobacion y prueba de la jornada efectiva
realizada por aquéllos, asi como el medio de poder verificar la adecuacion a la
legalidad de la actuacion de la empresa, por parte de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. De este modo, el registro tiene un caracter esencial en la regu-
lacion del tiempo de trabajo, de modo que su falta no supone un incumplimiento
de los deberes meramente formales, sino una transgresion de normas en materia
de jornada de trabajo”.

Ahora bien, a pesar de pretender solucionar el problema, se aprecian algunas
dificultades de facil cotejo. Por un lado, el escollo de ligar este registro y su totali-
zacion al médulo de computo mensual (el de la retribucion) es que con frecuencia
habra horas que no se hayan compensado y que se piense hacerlo en descanso®.
Por otro, se operaba una clara extension de una obligacion que legalmente parecia
referida a las horas extraordinarias a todos los trabajadores de la plantilla, con
amparo en las dificultades para el control habida cuenta la progresiva introduccion
de la jornada flexible de trabajo.

La posicion adoptada por la Inspeccion no surgia sin argumento alguno, sino
del seguimiento a pies juntillas, quizas con demasiada premura, con los consiguien-
tes efectos para las empresas a las que se les aplicaron estas medidas en el interin,
de la posicion defendida por la Audiencia Nacional® que acogi6 una interpretacion
extensiva del precepto legal, para alcanzar la conclusion de que el control de las
horas extraordinarias solo podia producirse a partir de un registro de la jornada dia-
ria de cada trabajador, postura revocada en poco tiempo por el Tribunal Supremo.

2.3. La doctrina del Tribunal Supremo

En brevisima sintesis, pues la postura es bien conocida, el TS (caso Bankia)'’
aboga por una interpretacion literal del art. 35.5 ET, para alcanzar la conclusion

8 Entre otros, Alfonso Mellado, C.L., “Las horas extraordinarias”, op. cit., p. 84.

° En los asuntos Bankia, Abanca y Sabadell, resueltos por SAN 4 de diciembre de 2015 (proced.
n°®301/2015) y SSAN 19 de febrero de 2016 (proced. n° 383/2015) y 6 de mayo de 2016 (proced. n°
59/2016). Sobre el tema, Arias Dominguez, A., “Registro diario e individual de la jornada de trabajo:
(instrumento solo para las horas extras, o también para la distribucion irregular de la jornada? Comenta-
rio ala SAN 207/2015, de 4 de diciembre”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social n° 44,2016, pp. 257 ss; Goerlich Peset, J.M., “La obligatoriedad del registro de la jornada diaria
a la espera del criterio del Tribunal Supremo (SSAN 207/2015, de 4 de diciembre, 25/2016, de 19 de
febrero, y 77/2018, de 6 de mayo)”, La Ley 1763/2017, pp. 1 ss; Trillo Parraga, F., “Registro de jornada
diaria efectiva. Un paso adelante en el control del tiempo de trabajo (Sentencia Audiencia Nacional
207/2015, de 4 de diciembre)”, Diario La Ley n° 8875, 2016, Ref. D-419, pp. 1 ss (version digital).

10°STS 23 de marzo de 2017 (n° rec. 81/2016). Reiterada en STS 20 de abril de 2017 (n° rec.
116/2016) (caso Abanca). vid. asimismo, STS 20 de diciembre de 2017 (n° rec. 206/2016). El tema ha
suscitado un enorme interés en la doctrina iuslaboralista, por todos, Moll Noguera, R., “El Tribunal
Supremo zanja la polémica: la no obligatoriedad del registro de la jornada. Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo nim. 246/2017”, en AA.VV., Claves para el estudio de la jornada laboral,
Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 219 ss; Preciado Domenech, C.H., “El registro
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de que el precepto no impone el registro para toda la plantilla a fin de controlar el
cumplimiento de los horarios pactados, obligacion que tampoco se encuentra tipi-
ficada en el art. 7.5 LISOS. Lo polémico de esta decision se refleja en la inclusion
en el pronunciamiento de tres votos particulares, bien argumentados, firmados por
nada menos que cinco magistrados discrepantes. A juicio del Tribunal, del tenor
literal del precepto citado, se deriva que va dirigido Unica y exclusivamente a la
realizacion de las horas extraordinarias y a ella se refiere la expresion “se registrara
dia a dia”, considerando que esta es la interpretacion que mejor se acompasa con
los antecedentes historicos y legislativos que nunca impusieron una obligacion del
tipo que nos ocupa. Ademas, se deriva la misma conclusion de la interpretacion
sistematica de la norma, pues la obligacion aparece impuesta en el precepto dedi-
cado a las horas extraordinarias y no en el que recoge la jornada ordinaria (art. 34
ET). Exégesis que también viene respaldada por previsiones especificas en esta
materia, asi el art. 12.4 ¢) ET'' impone expresamente un control de la jornada de
trabajo para el contrato a tiempo parcial, que careceria de sentido si del art. 35.5
ET derivara una obligacion de registro en todo caso de la jornada de trabajo. Junto
a lo anterior, una interpretacion finalista o teleologica de la norma, encaminada
a “evitar los excesos con los que se sobrepasan los limites que establece” lleva a
entender que solo se refiere al control de las horas extraordinarias y no a la jornada
ordinaria de trabajo en todo caso. Quizas estamos ante la parte mas débil y mas
facilmente rebatible del pronunciamiento, pues la dificultad para controlar los
limites e identificar las horas, en especial en supuestos de distribucion irregular
u otra organizacion flexible (con notorios abusos), hacen indispensables medidas
capaces de permitir al trabajador demostrar el cumplimiento estricto de la jornada
sin excesos. No es este el parecer del Tribunal, para quien el trabajador dispone
de otros medios para registrar las horas de entrada y salida, asi como el exceso de
jornada, lo que le permitiria conocer las horas que trabaja, sin necesidad de que

de la jornada ordinaria en la nueva doctrina del TS”, Revista de Informacion Laboral n° 7/2017, pp.
1 ss (version digital); Rodriguez Pastor, G.E., “El registro diario de la jornada a debate”, Revista de
Derecho Social n°® 81, 2018, pp. 39 ss; Sempere Navarro, A.V., “El registro empresarial de la jornada
efectiva”, Revista Aranzadi Doctrinal n° 6, 2017, pp. 1 ss (version digital); Tolosa Trivifio, C., “La
reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de jornada y sus efectos sobre las actuaciones
de la Inspeccion de Trabajo”, Trabajo y Derecho n°® 31, 2017, pp. 1 ss (version digital); Velazquez
Fernandez, M., “Problemas del (no) registro de la jornada ordinaria: reflexiones a proposito del po-
Iémico criterio jurisprudencial”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n® 410/2017, pp. 109
ss. Asimismo, De Santos Lopez, V., “Control del tiempo de trabajo. Tratamiento en la negociacion
colectiva. Jurisprudencia de los tribunales espafioles y de la UE. Aplicacion en la empresa”, Ponencia
presentada a las XXIX Jornadas de Estudio Sobre Negociacion Colectiva de la CCNCC (Madrid, 10
de noviembre de 2016), en especial pp. 14 ss.

" También especificamente para los trabajadores desplazados en art. 6 ¢) de la Ley 45/1999, en la
redaccion dada por el Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo (trasposicion de la Directiva 2014/67/
UE) obliga a tener disponibles registros horarios con indicacion del comienzo, el final y la duracion
de la jornada de trabajo diaria de los trabajadores desplazados; redactando también en concordancia el
art. 10 LISOS, que tipifica como infraccion grave el incumplimiento documental en relacion a dicha
obligacion de registro.
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la empresa lleve un complicado registro general de la jornada diaria realizada por
cada uno de sus empleados.

Nos parece que el lector puede formarse un mejor juicio sobre la necesidad de
controlar y registrar la jornada a partir de algunos de los argumentos contenidos
en los votos particulares de la Sentencia. Es aceptable afirmar que los efectos de
no llevar a cabo el registro van mas alla de los medios de prueba a disposicion del
trabajador para acreditar la realizacion de horas extras, pudiendo afectar también
a las arcas del sistema en la medida que incide en las obligaciones de cotizacion
a la Seguridad Social. Por su parte, también parece bastante certero sostener que
el registro de las horas extraordinarias solo es posible si se registra la jornada or-
dinaria, en la medida que solo tras su llevanza, cabra determinar si se ha superado
o no la jornada pactada, en particular en casos de distribucion irregular o empleo
de bolsas de horas. Convencidos de este punto de partida, en plena coincidencia
con la Sentencia de la mayoria'?, resultaba conveniente una reforma legislativa
a fin de clarificar la obligacion de llevar un registro horario, sin que deban los
tribunales suplir la funcion del legislador. Como veremos a lo largo del trabajo, la
modificacion puntual soluciona alguno de los problemas, pero deberia acometerse
una mutacion del régimen juridico de la jornada de trabajo, mas alla de los parches
incluidos en las normas de urgencia, hacia un enfoque integral y modernizador en
su tratamiento, acorde con el signo de los tiempos, y que tienda a equilibrar los
intereses de ambas partes de la relacion laboral.

Un aspecto de especial interés es el papel que podria asumir la negociacion
colectiva en este ambito y al que hace referencia la propia Sentencia (FJ 5°), que
considera esencial negociar con los sindicatos el sistema a implantar, por cuanto
no se trata, simplemente, de registrar la entrada y salida, sino el desarrollo de la
jornada efectiva de trabajo con las multiples variantes que supone la existencia de
distintas jornadas, el trabajo fuera del centro de trabajo y, en su caso, la distribucion
de la jornada a lo largo del afio.

La postura del TS tuvo su reflejo en una nueva Instruccion de la ITSS, la
1/2017, de 18 de mayo, complementaria de la anterior que, aunque se adapta al
criterio judicial, sigue una marcada linea de intensificacion del control del cum-
plimiento de la normativa sobre tiempo de trabajo en general y, en particular, en
relacion a las horas extraordinarias, en especial en determinados sectores, donde
los datos avalan la realizacion de horas en exceso sin abono ni compensacion en
descanso. La ausencia de obligacion de registro diario de la jornada no impide a la
inspeccion llevar sus actuaciones, aunque logicamente las dificulta. La propia ins-
truccion en su Anexo II recoge los medios de prueba a emplear por los inspectores
a la hora de comprobar el cumplimiento de los limites legales y convencionales en
materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias.

12" In extenso, Moll Noguera, R., “El Tribunal Supremo zanja la polémica...”, op. cit., pp. 219 ss.
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2.4. Planteamiento del conflicto ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea

Aunque el asunto parecia quedar cerrado tras los pronunciamientos del TS, la
AN no estaba satisfecha con el resultado y decidi6 plantear una cuestion ante el
TIJUE®, en la que se interpelaba por la compatibilidad de la legislacion aplicada en
Espafia, en su interpretacion por el TS que no considera exigible la obligacion de
registrar dia a dia la jornada de trabajo ordinaria, con el Derecho de la Unién (en
especial, con determinados articulos de la Directiva 2003/88/CE y de la Directiva
1989/391/CE -marco de seguridad y salud-). Aunque, como se sabe, el Abogado
General se mostr6 a favor de la postura de la Audiencia, afirmando la obligacion
de registro en sus conclusiones —no vinculantes-', la publicacion de una norma
legal que obliga al registro de jornada, deja sin sentido el pronunciamiento. Una
ocasion perdida, sin duda, puesto que abordaba el asunto desde un punto de vista
que habia sido completamente ignorado por la Sentencia de la mayoria, esto es, el
engarce entre el registro de la jornada y el derecho a la salud, de conformidad con
los canones comunitarios, que se pondria en peligro de no controlarse las horas
de trabajo. Si bien podia planear la sombra de la duda si, como en otras ocasiones,
no se acude en auxilio de la Directiva Marco como mera estrategia juridica que
pudiera abrir la puerta a una respuesta positiva por parte del TJUE, el interés por
este enfoque resulta creciente. Y ello en tanto las notables dosis de flexibilidad en
relacion a la jornada, el incremento de los tiempos de trabajo y de mera disponi-
bilidad, el desajuste entre la carga de trabajo y la jornada o el uso intensivo de las
tecnologias y la exigencia de estar permanentemente conectados (e informados),
estan en el origen de un niimero importante de riesgos psicosociales que alcanzan
cifras enormemente preocupantes en nuestro pais, en especial la ansiedad, el estrés
y la depresion. Ademas, los intereses de los trabajadores quedan bastante de lado
frente a la preeminencia de los poderes de disposicion del empresario. No obstante,
hay que reconocer que en los ultimos tiempos, aun sin afrontar el problema de
manera global y coherente, hemos asistido a dos importantes cambios legales que
pretenden reequilibrar la balanza. Por un lado, la nueva regulacion del derecho de
adaptacion de la jornada por razones de conciliacion en el art. 34.8 ET'S y, por otro,

3 AAN 19 de enero de 2018 (caso Deutsche Bank) (n° 3/2018). In extenso, Lillo Pérez, E.,
“Nota sobre la realidad de la jornada laboral en Espafia y el Derecho a la limitacion de jornada de
los trabajadores como consecuencia ineludible de la proteccion de la salud laboral de los mismos. La
exigencia imprescindible del registro o anotacion de la jornada ordinaria”, Ciudad del Trabajo n° 7,
2018, pp. 40 ss.

14 Conclusiones del Abogado General Sr. Giovanni Pitruzzella en el Asunto C-55/18, presentadas
el 31 de enero de 2019. Pueden consultarse en curia.europa.eu/juris/document/document.jsl?text=&-
docid.

!5 Operada por el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la igualdad
de trabajo y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la formacion (BOE 7 de marzo).
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la plasmacion legal del derecho a la desconexion's, cuya efectividad dependera
de la actuacion colectiva y del cumplimiento eficiente por parte del empresario de
su obligacion de implantar una politica empresarial al efecto. Pese a la favorable
acogida que en general merecen todas estas disposiciones, resulta precisa una
transformacion mas profunda del régimen de jornada, ajustada al momento social
en que ha de ser aplicado, las nuevas tecnologias, la dilucion de las fronteras
espacio-temporales en la prestacion de trabajo o la polémica sobre el empresario
“virtual”, entre otras. Como hemos dicho, la proteccion de la salud fue ignorada
en la argumentacion de la mayoria, pero no en el voto particular del magistrado
Sempere Navarro, que abogaba por buscar la obligacion de registro extramuros
del art. 35.5 ET y, entre otras normas, en los deberes de seguridad dimanantes del
texto de la LPRLY.

3. LA OBLIGACION DE REGISTRAR LA JORNADA EN EL RDL 8/2019
3.1. Apreciaciones de corte general

Sentados estos antecedentes, el Gobierno ha decidido mediar en esta polémica,
como es habitual en estos tiempos convulsos, recurriendo a la via de urgencia,
a través del RDL 8/2019. Quizas ya seria reiterativo volver sobre el tema de si
existe, en puridad, una urgente y extraordinaria necesidad de acometer la reforma,
sabidas las consideraciones flexibles mantenidas por el TC en esta materia y la
afirmacion sobre la existencia de cierto margen para la valoracion “politica” de
la misma'®. Algunos autores ya se han pronunciado en sentido negativo'®, aunque
a nuestro juicio quizas aqui se dan mayores razones que en otras disposiciones
recientes para justificar la intervencion que, incluso, le habia sugerido el TS. Asi,
por ejemplo, para el TC no obsta la urgencia de la situacion el que venga prolon-

1 En el art. 88 LO 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de
los derechos digitales (en adelante LOPD) (BOE 6 de diciembre).

17 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales. Destaca también que la
mayoria ignora la finalidad protectora que debe orientar toda la normativa reguladora del tiempo de
trabajo, Preciado Domenech, C.H., “El registro de jornada...”, op. cit., pp. 5-6, para quien dificilmente
puede cumplirse la exigencia de evitar, evaluar y prevenir los riesgos derivados del exceso de jornada
cuando el empleador esta autorizado a la opacidad en materia de jornada, impidiendo el control por la
ITSS y la prueba por los trabajadores de los excesos de jornada, p. 8; Discrepa de este planteamiento
Gonzalez Gonzalez, C., “Registro de la jornada diaria en la jurisdiccion actual”, Aranzadi digital n° 1,
2017, BIB 2017/2238, p. 10 (version digital).

18 Como sefiala en STC 137/2011, 14 de septiembre, su control debe “verificar, pero no sustituir,
el juicio politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno y al Congreso de los diputados en el
ejercicio de la funcion de control parlamentario”.

19" Asi, Marin Alonso, L., “El registro de la jornada laboral ordinaria ante el Derecho de la Union
Europea y el Derecho interno”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social n° 53,2019,
p. 9 (pendiente de publicacion), para quien las razones adolecen de entidad suficiente.
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gandose durante un largo periodo de tiempo o que sea un problema estructural y
no meramente coyuntural?’. No duda tampoco la norma en justificarse trayendo a
colacion las conclusiones del Abogado General en el asunto C-55/18 ya aludidas,
de forma que con el RDL pretende asegurarse la conformidad de nuestra normativa
con el ordenamiento europeo.

No obstante lo anterior, la solucion a los actuales problemas derivados de la
obsolescencia e inadecuacion de las normas sobre jornada a las nuevas realidades
del mundo del trabajo, no deberian buscarse a golpe de decretazo y parcheando
la norma legal, sin afrontar una reforma coherente y global que diera respuesta a
las nuevas formas de trabajar y a la pérdida de relevancia de conceptos como el
de centro o puesto de trabajo y la necesidad de dar cabida a una nueva concepcion
del tiempo de trabajo, mas alla de la tradicional formula binaria. La solucién a
las dificultades para el computo y control de la jornada y, de modo especial, del
disfrute del descanso necesario, no van a venir de la mano de la simple exigencia
de la llevanza de un registro. De todas formas, seguramente por motivos algo
electoralistas (puesto que el PSOE no ha podido cumplir su promesa de derogar
la reforma laboral) el punto VI de la EM habla de los problemas estructurales de
nuestro mercado de trabajo, como la elevada tasa de desempleo y la alta tempo-
ralidad, la necesidad de restablecer el equilibrio en las relaciones laborales entre
empresas y personas trabajadoras y las transformaciones que se estan produciendo
en el ambito laboral como consecuencia de la digitalizacion, la globalizacion, los
cambios demograficos y la transicion ecologica hacen necesario iniciar de manera
inmediata los trabajos y estudios que sirvan de base para la elaboraciéon de un
nuevo Estatuto de los Trabajadores que adapte su contenido a los retos y desafios
del siglo XXT2!,

La disposicion legal justifica la exigencia del control horario en el elevado
nimero de denuncias ante la Inspeccion de Trabajo por incumplimientos laborales
en relacion al tiempo de trabajo, asi como en algunos de los datos extraibles de
la EPA 2018. Entre los mas relevantes, que casi la mitad de los trabajadores que
declaran realizar horas extraordinarias, afirman que no le son abonadas (por tanto,
tampoco cotizadas). Que como media cada semana se realizaron 6,4 millones de
horas extraordinarias en Espafia, con un crecimiento significativo respecto al afio
precedente. Y, por ultimo, que mas del 50% de los asalariados declararon reali-
zar jornadas semanales superiores a las 40 horas, confirmandose también que un
enorme volumen de trabajadores a tiempo parcial indicé que la jornada realizada
no se correspondia con la declarada. Las cifras?, sin duda, son preocupantes y

20 STC 139/2016, entre otras.

21 Vid. DA Primera sobre nombramiento de un grupo de expertos y expertas para la propuesta de
un nuevo Estatuto de los Trabajadores.

22 Es interesante la consulta del informe de Zarapuz, 1., “Las horas extras no pagadas, explotacion
laboral mas alla de la precariedad”, CCOO, Cuadernos de accion sindical, Madrid, 2016. Asimismo,
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no solamente desde la perspectiva economica y de pérdida de ingresos de la Se-
guridad Social, la esencial para la Exposicion de Motivos, sino también desde la
propia “precarizacion” (incluida en la rubrica de la norma) de la relacion laboral
en orden a la garantia de otros derechos con anclaje constitucional como la salud
e integridad o el equilibrio casa-trabajo. Pero, en puridad, el problema del exceso
de trabajo en la actualidad va mas alla del computo y registro de las horas, porque
aun cumpliendo éstas estrictamente, el trabajador puede verse superado por una
excesiva carga de trabajo, origen de afectaciones de salud de notoria relevancia,
aspecto mucho mas dificil de combatir. Asimismo, el registro horario, que debera
implantarse en un plazo de dos meses desde la publicacion del RDL?, no evitara
que se den situaciones discutibles cuando menos desde el plano estricto del derecho
al descanso y la salud y seguridad en el trabajo como, a titulo meramente ejemplifi-
cativo, los turnos, en especial cuando se prolongan hasta las doce horas?, la semana
“extendida™®, o la acumulacion del descanso semanal en periodos de hasta catorce
dias (art. 37.1 ET), todos ellos con perfecto encaje legal y poco valorados desde la
perspectiva estricta de los posibles efectos para la salud del trabajador, incluidas
las dificultades para reparar la fatiga, falta de descanso, ansiedad, compatibilidad
con el ocio o la familia y otros analogos que estos regimenes pueden desplegar.

En cuanto a la ubicacion sistematica, siguiendo quizas las orientaciones del
propio TS, el art. 10 RDL introduce un nuevo apartado, el noveno, en el art. 34 ET,
remitiendo a un posible desarrollo reglamentario (nueva redaccion del art. 34.7
ET) la posibilidad de prever especialidades en las obligaciones de registro de la
jornada para aquellos trabajos y categorias profesionales que por sus peculiaridades
asi lo requieran. A pesar de su parquedad —y quizas por ello mismo- y su aparente
simplicidad, la norma suscita algunas cuestiones problemadticas que abordaremos
en otros epigrafes del trabajo, en especial si tenemos en cuenta que se “incrusta”
en un sistema de jornada con bastantes carencias y desajustes, con una concepcion
tradicional del tiempo y el espacio de trabajo, donde siguen primando los intereses
de la empresa®.

De las Heras Garcia, A., “Control de la jornada, horas extraordinarias y trabajo a distancia”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF n® 412, 2017, pp. 51 y ss.

% DF Sexta.4 RDL 8/2019.

2 In extenso sobre esta cuestion en la que no hemos de entrar, Calvo Morales, D., “La regulacion
del tiempo...”, op. cit., p. 5.

% De la posibilidad de una jornada semanal extrema, que podria acarrear la extenuacion o el
agotamiento fisico del trabajador, habla Basterra Hernandez, M., Tiempo de trabajo..., op. cit., pp. 86-7.

2% No obstante, para algunos autores el ET alcanza en este punto un aceptable compromiso entre
las exigencias de la produccion (flexibilidad en la distribucion y disposicion del tiempo de trabajo)
y las personales del trabajo (seguridad, tiempo libre) pero su éxito depende de la accion desarrollada
por los propios interlocutores al concretar en sus respectivos ambitos lo que la Ley esboza, Sempere
Navarro, A.V., “El registro empresarial...”, op. cit., p. 2.
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Nos cefiiremos a sefalar la distancia que media entre lo aprobado por el Go-
bierno y la proposicion de Ley que presentara en su dia el propio Partido socialista
sobre esta cuestion, aprobada por mayoria (con la abstencion de Ciudadanos y la
negativa del Partido Popular)*’ en el Pleno del Congreso de los diputados el 17 de
octubre de 2017. En aquel momento se proponia incluir la obligacion de registro
diario de la jornada de trabajo (hora concreta de entrada y salida), el reconocimien-
to del derecho a la distribucion regular de la jornada (art. 4.2 ET) y el retoque de
los tipos infractores, justificando las modificaciones (EM) en que la realizacion
de un tiempo de trabajo superando la jornada laboral legal o convencionalmente
establecida es una realidad cotidiana y generalizada en nuestro mercado laboral,
precarizando el empleo al afectar a dos elementos esenciales de la relacion laboral:
el tiempo de trabajo y el salario. Si ya entonces el cambio se mostraba extrema-
damente restringido, resultaba bastante perturbador al reconocer el derecho a la
distribucion “regular” pero manteniendo la redaccion del apartado 2 del art. 34 ET.
La nueva disposicion opta por no adentrarse en ese terreno, dejando el régimen
inalterado y aludiendo expresamente a la “flexibilidad horaria”. Esto es, se asume
como punto de partida la ordenacion flexible de la jornada que no es combatida y
que, en buena medida, es la que intensifica la necesidad de su control.

Si cabe apreciar cierto avance, al menos vislumbrando los nuevos escenarios
ligados a la extension de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TIC) y la consiguiente dilucion de la relevancia del concepto de centro de trabajo,
al sustituir las menciones que hacia la proposicion de Ley al registro de las horas
de “entrada”y “salida”, conceptos escasamente compatibles con prestaciones como
el teletrabajo u otras actividades en lugar de trabajo no fijo?, por las mas neutras y
flexibles de “inicio” y “finalizacion”. Ahora bien, como la norma se limita a intro-
ducir la obligacion de registro, sin alterar otros aspectos, pueden surgir obstaculos
derivados de la referencia en otros apartados del art. 34 ET a términos como el
tiempo de trabajo efectivo, el puesto de trabajo y otros analogos.

3.2. Cambio de enfoque: de la facultad de control a la obligacion de registro

Como hemos sefialado con anterioridad, el cambio del centro de atencion en
el tiempo de trabajo desde los aspectos cuantitativos (topes de jornada) hacia los
aspectos cualitativos (su distribucioén), marcado por la evolucion del modulo de
computo desde el diario al anual, pasando por el semanal, y la introduccién de
mecanismos ordinarios y extraordinarios de flexibilizacion de la jornada, parecia
poner en un segundo plano el control de las horas trabajadas. No obstante lo an-

27 BOCG 23 junio 2017.

2 Arias Dominguez, A., “Registro de jornada y supresion de las horas extraordinarias que se
compensan con descanso, la estrategia y el objetivo”, [lUSLabor 2/2017, p. 16.
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terior, a medida que se flexibiliza la prestacion laboral, con el empuje brindado
también por las nuevas tecnologias y formulas de trabajo mas centradas en el
rendimiento y la relevancia de la conectividad constante, se enfatiza la necesidad
de respetar los tiempos de descanso, de impedir el desbordamiento del propio
concepto de jornada de trabajo y la plena disponibilidad del trabajador, al que se
ha llegado a considerar un nuevo esclavo en el siglo XXI.

De ahi la fuerza inusitada de la polémica descrita, asi como el cuestionamien-
to de quién seria el principal beneficiado por el control. En puridad, podriamos
entender que no existe un interés claro y definido y que, mientras en algunas oca-
siones (las menos, y en relacion con los descansos intrajornada seguramente) la
falta de control puede beneficiar al trabajador en un uso mas flexible de su tiempo,
en la practica se ha constatado que conlleva mas abusos empresariales que otra
cosa y conduce a claros excesos en las horas trabajadas sin contraprestacion® y a
situaciones donde la excesiva dependencia tecnoldgica, la necesidad de atender
comunicaciones de la empresa o los clientes o analogas, lleva a una creciente
disponibilidad, que tampoco se compensa.

Estas situaciones han propiciado un claro viraje desde la consideracion de
que nos hallamos ante una facultad del empresario, encuadrable en sus poderes
organizativos®’, hacia la faceta obligatoria de control y cumplimentacion de un
registro que, al parecer, tendria mas ventajas que inconvenientes para los trabaja-
dores. No hay que olvidar que son los propios sindicatos los que decidieron llevar
los conflictos acerca de los excesos de jornada ante los tribunales de justicia, en
particular en el sector financiero.

Un sector de la doctrina se posicion6 a favor de la obligacion del empresario
considerando que, en puridad, con la misma lo que se venia era a establecer una
garantia para los trabajadores en relacion al cumplimiento de las normas laborales
sobre tiempo de trabajo efectivo’!. Esta era la idea que latia también en la Instruc-
cion 3/2016 que rechazaba que “con la invocacion de la flexibilidad horaria. ..
puedan perjudicarse los derechos de los trabajadores y se altere el equilibrio con-

¥ La doctrina también considera que una futura modificacion legal imponiendo el registro be-
neficiaria a ambas partes del contrato, al trabajador porque se evitaran los excesos de jornadas y a las
empresas para controlar el absentismo y el presentismo e incluso organizar mejor los tiempos de trabajo
efectivos en aras de una organizacion mas eficiente, De las Heras Garcia, A., “Control de la jornada...”,
op. cit., p. 69. También Lousada Arochena, J.F., “Registro y control de la jornada de trabajo”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo n° 192, 2016, p. 2 (version digital).

30 Refuerza esta idea el TS cuando estima que no estamos ante una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, sino ante las potestades ordinarias (ius variandi) del empresario, cuando se
establece un nuevo programa informéatico de uso comun para la gestion de tiempos modernizacion del
ya existente, STS 19 de julio de 2016 (n° rec. 162/2015).

31 Goerlich Peset, J.M., “La obligatoriedad del registro...”, op. cit., p. 1, aunque también considera
sorprendente el problema, por el cambio de perspectiva operado. En la misma linea, Marin Alonso, I.,
“El registro de la jornada laboral...”, op. cit., p. 24. También favorable a este control, considerando que
lo contrario tiende a la flexi-inseguridad, Arias Dominguez, A., “Registro de jornada y supresion...”,
op. cit., p. 19. Asimismo, Calvo Morales, D., “La regulacion...”, op. cit., p. 15.
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tractual mediante la prolongacion indebida de la jornada laboral”. Ahora bien, el
tema no es pacifico, pues mientras algunos autores lo consideran un instrumento
de modernizacion de las relaciones laborales®, como indicara la Audiencia Nacio-
nal, otros lo ven mas bien una herramienta propia de otra época®*. En puridad, el
desplazar el centro de atencion hacia la flexibilidad hace necesario el registro de
la jornada*, pero también dar otros pasos hacia una regulacion mas equilibrada de
la ordenacion flexible del tiempo de trabajo, en linea con los ya sefialados para la
adaptacion de jornada o la desconexion, si bien algo deslavazados. Falta atin una
mejor coordinacidn y racionalizacion de los mecanismos de flexibilidad pro em-
presa, en especial, la distribucion irregular, las horas extraordinarias compensadas
en descansos y otros instrumentos fruto de la negociacion colectiva.

4. AMBITO DE APLICACION

No es una cuestion sencilla, obviamente, la de llevar el registro de la jornada
de trabajo y puede ocasionar algunas dificultades a las empresas con una mayor
carga burocratica y de gestion. Planteamiento del que partia el TS que aconsejaba
una reforma legislativa, para implantar el sistema mas ajustado al desarrollo de
la jornada efectiva de trabajo con las multiples variantes que supone la existencia
de distintas jornadas, el trabajo fuera del centro de trabajo y, en su caso, la distri-
bucion irregular. Frente a la posible conveniencia de obligar al registro horario
solo para sectores productivos problematicos o reenviar su establecimiento a la
propia negociacion colectiva®, el RDL ha optado por dar un alcance universal a la
obligacion de forma que todas las empresas, con independencia del tamafio, sector
productivo, tipo de actividad desarrollada o modelo de jornada, deben cumplimen-
tar el registro. Queda unicamente un resquicio a establecer condiciones especiales
para determinados sectores especificos por la via reglamentaria®®.

32 Arias Dominguez, A., “Registro diario e individual...”, op. cit., p. 262. Para Trillo, F., “Registro
de jornada...”, op. cit., p. 1, satisface los intereses de ambos y es una herramienta fundamental en la
convivencia dentro de las empresas.

3 Algun autor, incluso, plantea que podria vulnerar la libertad de empresa la imposicion del siste-
ma de registro, Moll Noguera, “Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre
de 2015, naim. 207/2015, ponente D. Ricardo Bodas Martin, sobre la obligatoriedad del registro de
jornada del art. 35.5 ET”, Revista de Informaciéon Laboral n° 3, 2016, pp. 2 y 4.

3 Asi, Goerlich Peset, J.M., “La obligatoriedad del registro....”, op. cit., p. 7. También Rodriguez Pas-
tor, G.E., “Hacia una organizacion mas flexible del tiempo de trabajo”, Relaciones Laborales n® 12,2014,
p. 9. Para algun autor resultaba equilibrado y justo que la ley reconociese tanto a las empresas su facultad
de registrar o controlar las horas trabajadas mediante los sistemas o medios que en cada caso se consideren
apropiados como el derecho de los trabajadores a exigirselo a la empresa para asi poder garantizar el
ejercicio de sus derechos, Velazquez Fernandez, M., “Problemas del (no) registro...”, op. cit., p. 118.

35 Marin Alonso, 1., “El registro de la jornada laboral...”, op. cit., p. 21.

3 Sobre las regulaciones especificas ya existentes en el RD 1561/1995 para determinados sectores
como los trabajadores moviles en los trabajos por carretera (art. 10 bis 5), la marina mercante (art. 18

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 115-149



130 Maria Teresa Igartua Miré

Esta extension del registro a todos los trabajadores sujetos al ET, un clasico en
la Administracion Publica®’, puede plantear alguna reserva en relacion al trabajo
a distancia. El precepto no se pronuncia sobre esta cuestion, mientras se refiere a
ellos expresamente al reconocer el derecho a la desconexion en el art. 88 LOPD,
pero cabe extraer la obligacion, como regla de principio, de dos argumentos. Por
un lado, como sostuvo la AN, resulta “irrelevante también, que algunos de los
trabajadores no realicen su jornada total o parcialmente en los locales de la em-
presa, puesto que dicha circunstancia obliga, con mayor razén, a que la empresa
contribuya a la transparencia de su prestacion, evitando desbordamientos de la
jornada pactada, que nunca podrian acreditarse”. Por otro, de las referencias del
precepto a la persona trabajadora (en sustitucion del tradicional “trabajador”) y
a la flexibilidad horaria, que concurren en el trabajo a distancia y el teletrabajo.
Algunas de las ventajas que suelen atribuirse a estas formas de prestacion de ser-
vicios radican en la flexibilidad y capacidad de autoorganizacion que otorgan al
trabajador®, el cambio del centro de atencion desde la mera puesta a disposicion
a los objetivos o los resultados, o el logro de un mejor equilibrio familia trabajo.
Partiendo de estas caracteristicas, no existe un criterio unanime relativo al alcance
de la mencionada flexibilidad o, lo que es lo mismo, no resulta didfana la aplicacion
de los preceptos dedicados al tiempo de trabajo (arts. 34-38 ET). Hallandonos
bajo el paraguas del contrato de trabajo, en su modalidad a distancia, la doctrina
mayoritariamente tiende a sostener que la prestacion viene sujeta a los limites in-
disponibles del ET en relacion con la jornada®, sin perjuicio de las crecientes cotas
de flexibilidad y, por ende, de que sea casi inherente la existencia de un horario
flexible, o inclusive, libre* o una distribucion irregular de la jornada (sea referida

bis.2), los trabajos con interoperabilidad transfronteriza en empresas ferroviarias (DA 7%), entre otros,
De Santos Lopez, V., “Control del tiempo...”, op. cit., pp. 22-23.

37 Puede verse el art. 11 de la Resolucion de 28 de febrero de 2019, de la Secretaria de Estado de
la Funcion Publica, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y horarios del personal al servicio
de la Administracion General del Estado y sus organismos publicos (BOE 6 diciembre 2019).

3% Una constatacion empirica de como los trabajadores ven una gran ventaja en su capacidad
de organizar los tiempos y los espacios como mejor le convenga, pero también que la posibilidad de
no desconectar nunca se convierte en su principal riesgo en Pérez Sanchez, C., “El teletrabajo: {Mas
libertad o una nueva forma de esclavitud para los trabajadores”, Revista de los Estudios de Derecho y
Ciencia Politica de la UOC, n° 11, 2010, pp. 24 ss.

¥ Un sector de la doctrina extrae la aplicacion de los limites de jornada y descansos de la propia
Directiva 2003/88/CEE, de 4 de noviembre, que reconoce los derechos de todo trabajador a la limitacion
de jornada y a los correspondientes descansos como medidas necesarias para proteger debidamente
su seguridad y salud en el trabajo, aunque se preste en el domicilio, correspondiendo al empresario la
garantia del cumplimiento..., De las Heras Garcia, A., “Control de la jornada...”, op. cit., p. 66. Sierra
Benitez, E.M., “Trabajo a distancia y relacion individual: aspectos criticos”, en Mella Méndez, L. (Dir.),
El teletrabajo en Espania: aspectos tedrico-prdcticos de interés, Wolters kluwer, Madrid, 2017, p. 92.

4 Por definicion, para la doctrina, aquel que no incluye un tronco comtn que seria lo definitorio
del horario flexible, Tudela Cambronero, G., “Horario flexible: reflexiones criticas sobre su concepto y
posibilidades de implantacion”, AA.VV. (De la Villa Gil, L.E.), Estudios sobre la jornada de trabajo,
ACARL, Madrid, 1991, p. 569.
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al dia o a la semana), sin desconocer que los problemas vienen de su aplicacion
practica y de las formas de control a emplear*'. La flexibilidad no puede suponer
la falta de sujecion a norma alguna o la admisibilidad de un contrato sin jornada,
puesto que la prestacion, en el marco de una relacion laboral debe satisfacer al
menos el requisito de ser “determinable”. La falta de una regulacion especifica
obliga a acudir al art. 13 ET que recoge el principio de igualdad de derechos (con
los trabajadores del centro de trabajo) y el derecho a una adecuada proteccion en
materia de seguridad y salud. Ello llevaria a considerar aplicable la obligacion
de registro®, factible técnicamente pero que puede provocar alguna friccién con
la libertad de horario o el volumen de la jornada, siempre que se satisfagan los
resultados pactados. Aunque la doctrina judicial en esta materia es escasa, pode-
mos traer a colacion alguna Sentencia ya bien conocida®, que permitiria extraer
alguna conclusion adicional. El pronunciamiento parece dar un cierto margen de
maniobra a la empresa para establecer o no unas pautas claras sobre el tiempo de
trabajo, pero siempre respetuosas con la regulacion legal y convencional sobre
jornada y horario. En esta linea, si consideramos que son aplicables los minimos
estatutarios debemos inclinarnos por la necesidad de establecer también el registro
de la jornada, si bien adaptado a las condiciones especificas en que la prestacion
se desarrolla, a fin de evitar abusos o situaciones de excesiva dependencia que
obliguen a jornadas excesivas. Asi, el propio Tribunal sefiala que no cabe admitir,
en ausencia de esas pautas y criterios y de unos minimos instrumentos de control,
tal exceptuacion, que seria equivalente a crear un espacio de total impunidad y
alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio.

5. REGISTRO DIARIO DE LA JORNADA Y EL HORARIO
5.1. Jornada y jornada de trabajo: descansos y pausas

En escasas lineas el legislador para fijar la obligacion de registrar diariamente
la jornada emplea tres términos distintos (jornada, jornada de trabajo y horario),
a cuya delimitacion conviene dedicar cierta atencion, partiendo de una minima
distincion entre el tiempo de trabajo y la jornada que, aunque en ocasiones se
intercambian, presentan algunos matices. El primero de ellos tiene unas connota-

41 Por todos, Sierra Benitez, E.M., “Trabajo a distancia y relacion...”, op. cit., p. 94.

4 Tajante sobre la obligacién empresarial de controlar el tiempo de trabajo también en este
supuesto, Del Rey Guanter, S., “La empresa hiperconectada y el futuro del trabajo”. Conclusiones y
recomendaciones del Informe “El impacto de la empresa hiperconectada y de las redes sociales en
la organizacion del trabajo, en la gestion de los recursos humanos y en las relaciones laborales”,
Instituto Cuatrecasas de Estrategia Legal en RRHH, Marzo 2017, p. 13.

4 STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) 3 de febrero de 2016 (n° rec. 2229/2015).
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ciones mas amplias y tiende a englobar todo el conjunto de instituciones reguladas
dentro de la seccion 5 del capitulo II (que lo lleva por rubrica): jornada, horas
extraordinarias, trabajo nocturno, trabajo a turnos, ritmo de trabajos, descansos,
festivos, permisos y vacaciones anuales. Pero en una acepcion algo mas estricta,
tiende a aproximarse la idea de tiempo de trabajo a la de tiempo de trabajo “efec-
tivo”, contrapuesto al de descanso*. Aspecto que ha dado no pocos quebraderos
de cabeza a la jurisprudencia comunitaria. Como se sabe, para el TJUE® resulta
determinante que el trabajador esta obligado a estar fisicamente en el lugar deter-
minado por el empresario y a permanecer a disposicion de éste para poder realizar
de manera inmediata las prestaciones adecuadas en caso de necesidad. Enlazando
este tema con la salud del trabajador estima que “calificar de periodo de descanso
los desplazamientos cotidianos que los trabajadores deben realizar para desplazarse
hasta los clientes y que no controlan ni conocen hasta la vispera de su jornada
laboral, les impondria una carga desproporcionada y seria contrario al objeto de
proteccion de la seguridad y salud que persigue la directiva”. La referencia a estar
fisicamente en un lugar determinado (por el empresario) no se adapta bien a los
nuevos tiempos, a prestaciones cambiantes, a aquellas donde el lugar puede ser
libremente elegido por el trabajador o puedan incluir actividades fuera del centro
de trabajo y otras analogas que restan relevancia a aquel factor.

Entrando en la delimitacion conceptual, ninguno de los preceptos citados abor-
da ni el concepto de jornada propiamente dicho, aunque si incluyen referencias
concretas a su duracion y distribucion, ni menos aun el de horario. Por tanto, son
definiciones que se han ido construyendo a fuerza de pronunciamientos judiciales
y tesis doctrinales y que, en puridad, lo mismo se usan en su mas estricto sentido
técnico-juridico, como por aproximacion. Parece de recibo hacer algunas consi-
deraciones.

El recurso al término jornada surge como una concrecion de la nocion de
tiempo de trabajo, primero con un enfoque cuantitativo, para medir la duracion
de la prestacion y, a medida que se van ampliando los mddulos temporales de
computo, centrando la atencidn en los aspectos cualitativos (distribucion). No
solo resulta relevante conocer el niimero de horas que se prestan en cada modulo
temporal (dia/semana, afio) sino especialmente su colocacién. Ambas vertientes,
por tanto, estan comprendidas en el concepto de jornada de trabajo. Y, por tanto,
quedaran reflejadas en el registro.

4 Sobre la insuficiencia de esta concepcion binaria del tiempo de trabajo en pleno siglo XXI, vid.
Rodriguez Sanz de Galdeano, B., Flexibilidad de la jornada laboral. Mecanismos legales, conven-
cionales y contractuales para la modificacion de la jornada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 120.

4 STJUE 9 de julio de 2015 (asunto C-87/14). También STJUE 10 de septiembre de 2015 (asunto
C-216/2014). In extenso sobre esta cuestion, De Santos Lopez, V., “Control del tiempo de trabajo...”,
op. cit., pp. 5 ss.
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El nuevo art. 34.9 ET parece intercambiar los conceptos de jornada y jorna-
da de trabajo, aunque el TS* ha trazado una linea de demarcacion entre ambos,
afirmando que el primero resulta mas extenso que el segundo, al incluir el tiempo
de “presencia fisica” en la empresa o centro de trabajo, comprendiendo los des-
cansos, al margen de su caracter retribuido. Esto es, que la jornada diaria, que no
la jornada de trabajo, viene a ser la suma del tiempo de trabajo efectivo mas el
tiempo de descanso. Y esto es lo que el ET obliga a registrar, sin perjuicio de que
probablemente quepan formulas convencionales que incluyan el registro de las
pausas o descansos que se producen dentro de la jornada. Sin duda, pueden existir
divergencias entre el tiempo de trabajo efectivo y las horas en que el trabajador
permanece en el centro de trabajo, si es éste el tipo de prestacion, aunque ambos
deberian tender a aproximarse, en beneficio de las dos partes de la relacion®’.

Apuntado lo anterior, también parece logico pensar que el “inicio” de la jorna-
da habra de situarse en el momento en que comienza el desplazamiento, en aquellos
casos en que se entiende incluido, o cuando empiezan aquellas tareas que tienen
la consideracion de tiempo de trabajo efectivo®®, pese a la “desfasada” alusion que
sigue haciendo el ET (art. 34.5) a que a efectos de computo, el trabajador debe en-
contrarse tanto al comienzo como al final de la jornada en su puesto de trabajo®. Se
torna dificil conservar un concepto inamovible de puesto de trabajo en un contexto
donde la ubicacion fisica del trabajador ha dejado de ocupar una posicion preemi-
nente. Deberia apostarse por otros aspectos relevantes capaces de englobar nuevas
prestaciones laborales que, gracias a los avances tecnologicos, pueden desarrollarse
en cualquier lugar (y momento) e, incluso, en sitios diversos segun las tareas o
actividades. En definitiva, el criterio espacial va perdiendo fuelle como delimitador
de la estimacion como tiempo de trabajo a la vista de la generalizacion del uso de
dispositivos moviles y, de modo especial, de la conexion a internet en cualquier
lugar, incluida la calle, los transportes publicos, bares, restaurantes, domicilio y una
larga lista™. Pero también es verdad que seguimos manejando una consideracion
binaria del tiempo de trabajo: tiempo trabajo (efectivo) o descanso. Y algunas de

4 STS 6 de marzo de 2000 (n° rec. 121/1999).
47 Calvo Morales, D., “La regulacion del tiempo...”, op. cit., p. 6.

# A modo meramente ejemplificativo, la transmision de la informacion sanitaria por parte de los
enfermeros en los relevos de turno, antes del inicio y conclusion del turno de trabajo, STS de 20 de
junio de 2017 (n° rec. 170/2016).

4 La STS 19 de diciembre de 2012 (n° rec. 209/2011) reconoce la existencia de una condicion
mas beneficiosa en el computo de la jornada laboral al ficharse al entrar y salir de la planta y no en el
puesto de trabajo.

3" También apunta a la idea de que este tipo de conceptos, centrados en la presencia y menos en
la productividad, son ajenos al uso de las nuevas tecnologias, Falguera Bard, M.A., “Nuevas tecno-
logias y trabajo (I): perspectiva contractual”, Trabajo y Derecho n° 19, 2016, La Ley 4778/2016, p.
6 (version digital).
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las actividades realizadas a través de las mentadas tecnologias o determinados
desplazamientos o tiempos de disponibilidad, de descanso seguro que no lo son.

Incidiremos algo mas en el asunto de las pausas incluidas en el tiempo com-
prendido entre el inicio y la finalizacion de la jornada de trabajo. La norma apro-
bada, a diferencia de lo que ocurre en el pais vecino, ha dejado fuera la referencia
a los descansos. Segtn dispone el art. 202 del Codigo Portugués de Trabajo (apro-
bado por la Ley n°® 7/2009, de 12 de febrero) (“registro del tiempo de trabajo”™)
el empresario debe mantener en un local accesible, de forma que se permita su
consulta inmediata, el registro del tiempo de trabajo prestado por los trabajadores,
incluidos aquellos que estan exentos de ajustarse a horario. Este registro debe con-
tener la indicacion de las horas en que se inicia y finaliza la jornada, asi como de las
pausas o periodos no incluidos en ésta, al objeto de permitir el calculo del nimero
de horas de trabajo prestadas por el trabajador por dia o por semana. En nuestro
caso, como linea de principio, el registro afecta a hora de inicio y finalizacion, sin
controlar especificamente los posibles descansos intrajornada. La doctrina tendia
a sostener que habia de ser el legislador quien determinara si resulta necesario o
no registrar el inicio y finalizacion de las pausas de trabajo’!, opcion que ha sido
descartada. Quizas no es mas que una especie de formula de compromiso, dados
los costes-beneficios para el trabajador comentados, en la medida en que el mas
beneficiado por la flexibilidad y la ausencia de controles suele ser el trabajador,
que con frecuencia no se cifie a las duraciones exactamente fijadas para los tiempos
destinados a pausas como la tradicional del bocadillo o, en su caso, la pausa para
el almuerzo que empieza a imponerse en determinadas empresas, en especial en
el sector financiero, por la apertura o atencion a clientes al menos algunas tardes
de la semana®.

5! De las Heras Garcia, A., “Control de la jornada...”, op. cit., p. 50. Parecia favorable a esta idea,
siempre que se tratara de descansos no computables como tiempo de trabajo, Lousada Arochena, J.F.,
“Registro y control...”, op. cit., p. 9. En la misma direccion, vid. Goerlich Peset, J.M., “La obligato-
riedad del registro...”, op. cit., p. 5.

52 A modo ejemplificativo, en Ikea se fija para jornadas superiores a 5 horas un descanso obliga-
torio minimo de 30 minutos y maximo (en aquellos supuestos que coincida con los horarios de comida
y/o cena) de 1 hora (art. 6), a lo que afiade (art. 8) que estos descansos seran los menores posibles a fin
de evitar la presencia de mayor niimero de horas del trabajador. Acuerdo suscrito el 27 de junio de 2018
sobre algunos aspectos del tiempo de trabajo (en https://www.ccoo-servicios.es/html/42867.html). En
Caixabank existen distintos acuerdos sobre horarios singulares (con la correspondiente compensacion
econdmica) (p.e. para centros In Touch) donde se fija un horario para dos dias a la semana de 8.15h a
18.30 h con 1 hora y 15 minutos de pausa para el almuerzo; asi como un sistema de flexibilidad horaria
(en https://www.ccoocaixabank.net/www/aspnet/document.aspex?id=8327&sec=17535). Nos parece
interesante la propuesta de Sierra Benitez, E.M., “La incidencia de la MIFID II en la formacién y en
las competencias de los trabajadores de la banca”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 7,1n° 1, 2019, p. 139, acerca de la necesidad de una nueva regu-
lacion laboral en el sector bancario, siendo el tiempo de trabajo y su interrelacion con los instrumentos
digitales, la cuestion central y principal.
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5.2. Jornada y horario

El precepto obliga a registrar la jornada y el horario concreto, conceptos que
guardan estrecha relacion. Aunque existen referencias al horario en el ET (arts.
41y 82 ET) no encontramos una definicion legal, y la distincion normalmente se
ha centrado en estos preceptos y los procedimientos modificatorios que incluyen,
donde ha perdido relevancia. Mientras la jornada comprende el nimero de horas
de trabajo en un determinado periodo de computo, el horario sefiala los momentos
precisos dedicados a la prestacion laboral en los mismos periodos. Ahora bien, si
nos detenemos en la distribucion, en especial si es irregular, ya no esta tan clara la
demarcacion® y se aproximan bastante, sobre todo si referidos al modulo diario.
En definitiva, la distribucion seria la colocacion del nimero de horas y el horario
fijaria las horas exactas de entrada y salida y los descansos. De esta forma, como
seflala el TS, la distribucion irregular de la jornada repercute inevitablemente
sobre el horario de entrada y salida del trabajo, pues sera distinto, a su inicio o
a su final, segun el niimero de horas o jornada trabajada®*. Por tanto, solamente
cuando se conozca la distribucion, aparecera el horario. En la actualidad, mas que
la delimitacion conceptual entre ambos, lo esencial es entender que el término
horario no solamente se refiere a la jornada diaria, sino que ha de aludir también a
los dias concretos en que se debe trabajar®. Por ello mismo, el registro se aplicara
también a aquellos dias en que se acuda a trabajar como fruto de la distribucion
irregular y debera reflejar las horas exactas de comienzo y terminacion, de forma
que salga a la luz el quantum exacto de la jornada. Para el Alto Tribunal ostenta
mayor relevancia la jornada al determinar nitidamente el nimero de horas que se
han de trabajar dentro del lapso temporal de que se trate, siendo el horario una
consecuencia o derivacion de la jornada, pues en €l se precisa el tiempo exacto en
que en cada dia se ha de prestar servicio, teniendo siempre a la vista y como norma
a respetar la duracion de la jornada estatuida®.

6. REGISTRO DE JORNADA Y FLEXIBILIDAD HORARIA

La utilizacion en el art. 34.9 ET de la formula “flexibilidad horaria” no casa
excesivamente bien con los conceptos estatutarios. Por un lado, como es sabido,
aunque extendido en la negociacion colectiva y plenamente admitido en la juris-
prudencia, no se contienen referencias en el ET al horario flexible, mas aun tras

3 Asi también De la Fuente Lavin, £/ régimen juridico..., op. cit., p. 61.

3 STS 21 de abril de 2005 (n° rec. 34/2004).

3 SAN 28 de julio de 2014 (n° rec. 173/2014).

36 STS 22 de julio de 1995 (n° rec. 443/1995) y 19 de febrero de 2001 (n° rec. 493/2015).
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el RDL 6/2019 que ha eliminado la unica mencidn expresa que se contenia en
relacion con la conciliacion (el derogado parrafo 2° del art. 34.8 ET). Podriamos
plantearnos a qué se refiere la norma que, en términos generales, parece querer
comprender tanto la distribucion irregular de la jornada como diversas formulas
horarias existentes, para imponer la obligacion de registro con independencia de su
mayor o menor dificultad, mas acuciante si existen multiples horarios y se ejecutan
de modo flexible, como sostuvo la AN.

El punto fuerte de la obligacion de registro, sin duda, es el de eliminar ciertas
barreras en el computo de la jornada total efectuada por el trabajador (ordinaria
y extraordinaria), en tanto la actual regulacion legal, con sus amplias dosis de
flexibilidad laboral, ocasiona que no pueda constatarse la realizacion de horas ex-
traordinarias mientras no concluya el periodo de computo y compensacion de las
horas fruto de una posible distribucion irregular. Asimismo, facilitara el computo
de las posibles horas de exceso cuando la compensacion deviene imposible por
extincion de los contratos temporales y contribuira a disminuir las cotas de abuso
en orden a los excesos de jornada habitual entre estos trabajadores. Pero el registro
en si es insuficiente, debiendo acometerse la remodelacion del régimen de jornada
irregular, sobre todo imponiendo plazos menores para la compensacion.

Cabe pensar en que se ha empleado el término flexibilidad horaria como sino-
nimo de distribucion irregular (el unico previamente usado en el precepto legal), no
tanto en su acepcion de distribucion irregular en sentido estricto (prevista), como
de distribucion flexible’” (dinamica o sobrevenida), la mas relevante en la practica
y la que quiso normalizar la reforma 2012. Desde el momento en que se estatuye
una distribucion unilateral del 10% de la jornada, sin sujecion a causa, el horario
“padecera” de forma evidente cada vez que el empresario acuda a tal facultad o
se opere una distribucion flexible por la via pactada. Porque esta imprevision o
flexibilidad “sobrevenida” es la que mayores problemas arroja sobre el computo
de la jornada y de la fijacion de los posibles descansos compensatorios, y resulta
esencial su registro.

Sin entrar en mayores detalles, distribuir irregularmente la jornada significa
alterar el quantum para un médulo de tiempo determinado, de forma que para la
misma unidad temporal (tipicamente la semana), en unos periodos se trabaja mas
y en otros menos. Operacion que tiene implicaciones sobre el horario, conllevando
consigo una distribucién irregular del horario o una regulacion no fija del mismo,
de forma que varia el momento de comienzo y finalizacion. Por el contrario, la
relacion inversa no siempre concurre. Asi, puede existir una distribucion horaria
irregular porque unos dias se empieza y termina a una hora determinada y otros
a otra diferente, pero en conjunto se trabaja el mismo nimero de horas todos los

57 Entre otros, Rodriguez Pastor, G.E., “El registro diario...”, op. cit., p. 65. Vid. SSTS 11 de
mayo de 2016 (n°rec. 76/2015) y STS 10 de enero de 2017 (n° rec. 98/2016).
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dias. Por ello se ha considerado que toda la labor de distribucion de la jornada en
un modulo semanal o anual es un tema de horario y no de jornada’®.

Por otra parte, en la practica la delimitacion entre distribucion irregular y ho-
rario flexible no es sencilla, fijindose tradicionalmente la distincion en el interés
tutelado®: el del empresario en la primera y el del trabajador en el segundo, que
una vez establecido, permite optar libremente, normalmente dentro de unos topes
u horquillas, por el momento de inicio y finalizacion de la jornada cada dia. En
puridad, si solamente se altera la hora de entrada que se refleja en el mismo por-
centaje a la salida, se afecta exclusivamente al horario. En otro caso, entrariamos
de lleno en una alteracion de la distribucion de la jornada, con independencia de a
quién favorezca. A los efectos que tratamos podrian considerarse intercambiables
y se da cabida también con el término flexibilidad horaria a las diversas formulas
procedentes de la negociacion colectiva o derivadas de la adaptacion de la jornada
a las necesidades de los trabajadores, que deberian tender a normalizarse al amparo
del nuevo art. 34.8 ET.

A una concepcion amplia apunta también la EM del RDL cuando afirma que
“a pesar de que nuestro ordenamiento laboral, en linea con los ordenamientos
europeos, se ha dotado de ciertas normas que permiten cierta flexibilidad horaria
para adaptar las necesidades de la empresa a las de produccion y el mercado (dis-
tribucion irregular de la jornada, jornada a turnos u horas extraordinarias), esta
flexibilidad no se puede confundir con el incumplimiento de las normas sobre jor-
nada maxima y horas extraordinarias. Al contrario, la flexibilidad horaria justifica
el esfuerzo en el cumplimiento de estas normas, muy particularmente, aquellas
sobre cumplimiento de limites de jornada y registro de la jornada diaria”. Lo que
conviene destacar es que la norma es consciente de que la flexibilidad (por razones
empresariales) facilita la transgresion de los limites y puede propiciar abusos, pero
se deja para mejor ocasion combatir el problema de fondo. El registro sera insufi-
ciente mientras no se resuelvan determinados escollos derivados de la existencia
de vias no perfectamente cohonestadas de ordenacion flexible del tiempo de tra-
bajo, en especial, distribucion irregular, horas extras compensadas con descanso y
bolsas o cuentas de horas que, en la practica, funcionan como institutos separados,
solapandose y otorgando unos poderes casi exorbitantes al empresario®.

58 Esquerra Escudero, L., Tiempo de trabajo: duracion, ordenacion y distribucion, Atelier, Bar-
celona, 2006, p. 101.

% Por todos, Rodriguez Pastor, G., El régimen juridico de la distribucion de la jornada de trabajo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 117 o Rodriguez Gonzalez, S., Tiempo de trabajo y vida privada,
Comares, Granada, 2016, p. 199.

 Permitimos remitir al lector para una vision mas extensa y rigurosa del problema a Igartua Miro,
M.T., Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 115-149



138 Maria Teresa Igartua Miré

7. FINALIZACION DE LA JORNADA Y DERECHO A LA DESCONEXION

Llegados a este punto, vemos cémo se parte de una jornada que se inicia y
finaliza (en el centro de trabajo o fuera del mismo) para dar comienzo al tiempo
de no trabajo (o de descanso). De esta forma, aparecen claramente imbricados
la obligacion de registro de jornada ahora impuesta legalmente y el derecho a la
desconexion también reconocido recientemente de manera expresa. Se apunta a
la idea de trazar una separacion nitida, cada vez menos evidente, entre los tiem-
pos de trabajo y los de descanso y los espacios de trabajo y la vida privada. La
cuestion, sin embargo, resulta harto compleja en tanto las TIC han “invadido” la
sociedad, también nuestra vida extra-laboral y los tiempos de ocio y descanso. La
negociacion colectiva tendrd que hacer amplios esfuerzos a la hora de abordar los
efectos de la digitalizacion de la economia y su reflejo en el mundo del trabajo y
en las necesarias pautas y limitaciones para evitar el desbordamiento de lo laboral.

El registro de jornada insiste en esta idea y refuerza la necesidad de que una
vez concluidos los tiempos pactados —que son objeto de control- el trabajador entra
en su tiempo de descanso®, apuntalado a partir de tal momento con el derecho a
la desconexion. En otros supuestos, motivados por la necesidad de dar respuesta
inmediata a requerimientos o exigencias empresariales, deberan pactarse reglas
especiales, siempre respetando los tiempos de descanso. En su caso, estos posibles
tiempos de disponibilidad, alerta o conexion, mas alla de la jornada establecida,
deberian ser objeto de un tratamiento legal o convencional que supere la clasi-
ficacion binaria tiempo de trabajo-tiempo de descanso. Ademas, han de recibir
la pertinente compensacion econémica (o en descanso), limitarse y permitir la
garantia del derecho al descanso y la desconexion digital.

Es mas preciso el art. 88 LOPD al aludir expresamente a la garantia del de-
recho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del
trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con
fines laborales de herramientas tecnoldgicas. Por tanto, exigiran soluciones ad
hoc, seguramente mas flexibles, tanto para el registro como para la desconexion,
partiendo de que en ocasiones el horario sera practicamente libre y posiblemente
se habra contratado en atencion a objetivos.

¢ Como ya sostuviera el TC (STC 192/2003, 27 de octubre) “toda concepcion que considere el
tiempo libre del trabajador como tiempo vinculado, de una u otra manera, al interés productivo del
empleador, es inconstitucional, porque reduce a simple factor de produccion la persona del trabajador”.
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8. REMISION A LA NEGOCIACION COLECTIVAY GARANTIA DE LOS
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

8.1. Sistemas de registro, proteccién de datos y derecho a la intimidad

Es a la negociacion colectiva o al acuerdo de empresa a quien se encomienda
la organizacion y documentacion del registro que, sin duda, son los instrumentos
mas idoneos tanto por la relevancia que los temas de jornada y horario revisten
para los convenios como por la necesidad de ajustar el registro a las concretas ca-
racteristicas de la empresa, la actividad y las propias especialidades de la jornada.
En el mismo sentido se manifestaba el TS habida cuenta la necesidad de “reflejar
lo acontecido en el seno de las empresas, con el desarrollo de la jornada efectiva,
con sus multiples variantes que vendran representadas por la existencia de diferen-
tes turnos, el trabajo fuera del centro habitual de trabajo y sobre todo atendiendo
a un hecho que se impone cada dia, consistente en los supuestos de distribucion
irregular de la jornada de trabajo®. Un sector de la doctrina considera que son los
convenios de ambito empresarial®® los mas adecuados para regular esta cuestion;
sin embargo, el legislador no ha establecido prioridad ni preferencia alguna, y
nada obsta que en determinados sectores con predominio de lo tecnolédgico o ele-
vada presencia de empresas de escasas dimensiones y microempresas, sean los de
ambito supraempresarial los encargados de fijar, al menos, unas reglas que disefien
el marco regulador en esta cuestion. No obstante, a las notorias dificultades de la
negociacion en este terreno, se suma el plazo perentorio de dos meses impuesto por
la norma para la implementacion del registro, algo que propiciara, por el momento,
la via unilateral, aunque previa consulta con los representantes.

2 El voto particular del magistrado Sempere también hace hincapié en la variedad de los su-
puestos a enfrentar, pues “poco tiene que ver la empresa minuscula donde su titular (persona fisica)
esta al frente con la gran corporacion multicéntrica; distinta es la actividad agricola y la industrial, la
muy tecnificada y la arcaica, etc. De igual modo, nada tiene que ver el centro de trabajo donde existe
un horario rigido y uniforme a lo largo de cinco dias con la empresa que permite el horario libre y la
realizacion de jornadas segun demanda, etc.”. Para la doctrina es esencial que la norma legal abra este
terreno a la negociacion colectiva y apoyar su efectiva intervencion en la regulacion, Mercader Uguina,
J.R., “Planes de Inspeccion de Trabajo...”, op. cit., p. 119; Goerlich Peset, J.M., “La obligatoriedad
del registro...”, op. cit., p. 8.

9 Rodriguez Pastor, G.E., “El registro diario...”, op. cit., p. 69; Marin Alonso, L., “El registro de la
jornada...”, op. cit., p. 8. En sentido contrario, estimando que deberia darse una prioridad aplicativa del
de sector, Arias Dominguez, A., “Registro de jornada y supresion...”, op. cit., p. 17; De Santos Lopez,
V., “Control del tiempo de trabajo...”, op. cit., p. 26, afirma, si bien con anterioridad a la reforma legal,
que en lineas generales son los convenios colectivos de sector los que hacen mencion a las obligaciones
de registro de jornada y derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, tomando
como referencia lo establecido por la normativa legal o reglamentaria aunque no esté vigente, mientras
que los convenios colectivos de empresa se dedican a regular el control horario y la concrecion de como
ha de informarse a los representantes de los trabajadores de tal control horario, si bien la mayoria de
los convenios colectivos de empresa que regulan esta materia son pertenecientes al sector servicios y
mayoritariamente a la Administracion Local.
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No se explaya la norma en relacion al sistema de registro a utilizar, que queda
a la libre decision de las partes, pudiendo adoptar multiples formas. Mas sorpren-
dente resulta que no se haya impuesto siquiera el respeto a alguna garantia, al
menos la objetividad (pedida por la AN) y que parece dar por sentada. Del precepto
legal tinicamente se deriva, por un lado, que ha de ser “diario”, debiendo contener
el horario concreto de inicio y finalizacién y, por otro, que debe “organizarse” y
“documentarse”. Evidentemente en la era digital ha de ser suficiente cualquier tipo
de documento, incluidos aquellos que se hallen en soportes informaticos.

Por su parte, tampoco se condiciona la organizacion del registro, posible a
través de cualesquiera instrumentos que permitan la constatacion de las horas de
inicio y finalizacion y su posterior registro y documentacion. No cabe descartar
que en una misma empresa se utilicen sistemas de registro distintos para deter-
minados grupos de trabajadores, en la medida en que tengan horarios distintos,
desempefien mandos directivos o cargos de confianza, flexibilidad horaria —por
distintos motivos- o puedan trabajar parcialmente a distancia, entre las situaciones
mas frecuentes, siempre que los criterios utilizados no resulten discriminatorios®.

Dado que el uso de este tipo de medios y el manejo de los datos puede entrar
en conflicto con los derechos de los trabajadores a su intimidad o a la proteccion
de datos personales, no hubiera estado de mas una mencién del legislador en este
sentido. Recuérdese que en la conocida Sentencia Worten® el TIUE da a este
tipo de datos la condicion de datos personales protegidos por la Legislacion de
Proteccion de datos y, por tanto, sujetos a los principios dimanantes de la misma,
aunque desestima la vulneracion de derechos alegada.

Desde el momento en que la norma espafola permite el acceso al registro a
los representantes de los trabajadores y la Inspeccidn de trabajo, habria que ser
cuidadoso en el tratamiento de datos, sin que ello obste la posibilidad de llevar
el registro (ahora obligatorio) ni restrinja las opciones en cuanto a los medios a
emplear. En este sentido, quizas hasta la fecha nuestros tribunales se han mostrado
demasiado exigentes en la materia. A modo de ejemplo, algiin pronunciamiento
judicial® ha estimado que “la creacion de este registro implica un aumento del
control empresarial de la prestacion de servicios y un tratamiento de los datos
obtenidos, maximo en los supuestos de jornada flexible, de trabajo en la calle o en
casa, que pueden suponer una injerencia indebida de la empresa en la intimidad
y la libertad del trabajador, asi como en otros derechos fundamentales que tutela
nuestra Constitucion, especialmente en su articulo 18.4, maxime cuando la preten-
sion ejercitada, y el fallo que la estima, van mas alla del simple control de entrada

% Asi lo admitia en su dia la STSJ Catalufia de 10 de octubre de 2006 (n° rec. 632/2005).

 STJUE 30 de mayo de 2013, C-342/12 (ECLI:EU:C:2013:355). Vid también la STIUE 19 de
junio de 2014. Asunto C-683/13. Pharmacontinente vs. Salud e Higiene y otros.

% STSJ Comunidad Valenciana 3 de mayo de 2018 (n° rec. 910/2018).

TEMAS LABORALES niim. 147/2019. Pags. 115-149



La obligacién del registro de la jornada de trabajo tras el RDL 8,/2019 141

y salida, por cuanto requiere almacenar datos que permitan comprobar el adecuado
cumplimiento de los horarios pactados, objetivo cuyo logro requiere, incluso, un
tratamiento anual de los datos recogidos para determinar el cumplimiento de la
jornada anual”.

Cabe imaginar mecanismos de diversa indole, que seguiran sorprendiéndonos
conforme avance el desarrollo tecnologico, asi controles biométricos (a través de
la huella digital, verificacion de voz o patrones oculares, entre los mas extendi-
dos)®” o de proximidad (tarjetas de radiofrecuencia) u otros sistemas con ayuda de
ordenadores, tablets o teléfonos inteligentes, incluso geolocalizadores en presta-
ciones fuera del centro de trabajo o de tiempos de desplazamientos incluidos en la
jornada®. Sin lugar a dudas, moviéndonos en un terreno relativamente nuevo, el
control empresarial puede dar lugar a excesos ¢, incluso, se ha estimado que puede
suponer una peligrosa regresion que incide con especial intensidad en los sectores
de actividad tecnologicamente avanzados®. Si bien como linea de tendencia los
Tribunales han avalado estos sistemas y el Reglamento 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de los datos personales y su libre circulacion, ha exceptua-
do la prohibicién de tratamiento, entre otros, de los datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica, cuando resulte necesario para
cumplir obligaciones o ejercer derechos en el ambito del Derecho laboral, en la
medida en que asi lo autorice el Derecho de la Uniodn, de los Estados Miembros
0 un convenio colectivo, deben establecerse garantias adecuadas del respeto de
los derechos fundamentales. Por tanto, no sobraria una referencia a esta cuestion,
sobre todo para despejar posibles dudas que sobrevuelan estos delicados aspectos,
pues el propio TS ha afirmado que la creacion de un registro “puede suponer una
injerencia indebida de la empresa en la intimidad y libertad del trabajador”.

7 Sobre la cuestion, Garcia-Perrote Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R., “El control biométrico
de los trabajadores”, Revista de Informacion Laboral n° 3,2017, pp. 1 ss (version digital). Asimismo,
Blazquez Agudo, E.M., “Otros controles emergentes”, en Aplicacion prdctica de la proteccion de datos
en las relaciones laborales, CISS, La Ley 2595/2018, pp. 1 ss (version digital).

% Sin que ello legitime la instalacion de un GPS en un vehiculo particular para controlar la acti-
vidad durante una baja médica (STSJ Pais Vasco 10 de mayo de 2011, n°® rec. 644/2011) o un control
continuo y permanente de todos los movimientos del trabajador mediante un acelerometro (STSJ
Catalufia 23 de mayo de 2013, n° rec. 6212/2012). Por tanto, de nuevo aqui constituird un elemento
esencial la delimitacion del uso laboral del instrumento (incluidas tabletas y teléfonos moviles) y del
tiempo de trabajo, aspecto harto complejo. Asi, para la STSJ Asturias 27 de diciembre de 2017 (n° rec.
2241/2017), cuando finaliza la jornada laboral las facultades empresariales desaparecen y el contrato de
trabajo deja de constituir el vinculo entre las partes que ampara el poder de la demandada para imponer
las medidas implantadas de captacion y tratamiento de datos. A partir de ese momento, es imprescindible
el consentimiento de los trabajadores para mantener en funcionamiento los dispositivos GPS y para el
analisis automatizado de los datos personales conseguidos por ese medio.

% Mercader Uguina, J.R., “Planes de Inspeccion de Trabajo...”, op. cit., p. 9. Vid. también, Tolosa
Tribifo, C., “La reciente doctrina...”, op. cit., p. 1 (version digital).
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De todas formas, puede traerse a colacion el nuevo art. 20 bis ET™ que re-
conoce el derecho de los trabajadores a la intimidad en el uso de los dispositivos
digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion™ en los
términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos
y garantia de los derechos digitales, por tanto, remitiendo a la plena aplicacion del
propio Titulo X de la LOPD (arts. 87-90). De la misma forma, el art. 91, aunque
resulta innecesario, sefiala la posibilidad de establecer garantias adicionales de
los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales
de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el ambito laboral, a
través de la negociacion colectiva. Sin entrar en el analisis detallado de cada uno de
estos preceptos legales, resulta patente, de un lado, que el legislador fija un enlace
claro entre el ET y la LOPD, quizas no muy convencido de la adecuacion de ubicar
derechos “laborales” en el seno de esta ultima y, de otro, que sirve para reforzar la
idea de que la obligacion de registro y los poderes de control y vigilancia aparecen
fuertemente imbricados, algo a lo que ya hemos hecho alusion.

8.2. Veracidad y fiabilidad del registro

Como hemos sefialado, la norma parece pretender que la regulacion del regis-
tro corresponda a la negociacion colectiva o los acuerdos colectivos, pero abre la
puerta a que “en su defecto” se haga por decision del empresario, previa consulta
con los representantes. En principio, la facultad empresarial operara siempre que
no se haya pactado, sin entrar a valorar otros factores, en linea con la definicion
contenida en el Diccionario de la RAE, seglin la cual “en defecto de” constituye
una locucion preposicional que se define como “a falta de algo, especialmente de
algun requisito”’?. De entrada, a falta de tiempo suficiente para la negociacion, dado
el escaso margen temporal otorgado para la implantacion de la medida. Aunque no
se impone un deber de negociar, exigiria a los negociadores el impulso de sistemas
de registro con las garantias pertinentes para tutelar los derechos de los trabaja-
dores. En las empresas de reducidas dimensiones que no cuentan con delegados

0 Introducido por la DF 13* de la LO 3/2018, de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales (BOE 6 diciembre) (en adelante, LOPD).

"I En concreto, en relacion a los mismos, el art. 90 LOPD establece el deber de informacion
expresa, clara e inequivoca, a los trabajadores y a sus representantes, acerca de la existencia y carac-
teristicas de los dispositivos de geolocalizacion que pueden ser empleados por el empresario como
instrumento de la actividad laboral. Por tanto, parece excluir el uso extralaboral o fuera de la jornada
de trabajo de los mencionados dispositivos.

2 Vid., sin embargo, la STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) 17 de julio de 2013 (n° rec. 351/2013)
que en relacion al art. 34.2 ET extraer un deber de negociar esta cuestion previo a la adopcion de la
decision unilateral del empresario.
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de personal, no habra intervencion de los trabajadores a la hora de organizar el
registro, lo que unido a la ausencia de minimos legales, podra conllevar abusos y
el uso de sistemas poco fiables y veraces. En tales casos y, en ausencia de prevision
especifica, no parece existir obligacion de consulta directa con los trabajadores,
algo que podria haber sido conveniente. A menos que la consideremos como una
medida estrictamente relacionada con la prevencion de riesgos laborales, donde
una interpretacion sistematica de lo previsto en el apartado 2 del art. 33 LPRL y el
apartado 1 del art. 34 del mismo texto legal, permite extraer que los derechos de
participacion se ejerceran a través de los representantes (con funciones especificas
o generales), caso de existir, y de manera directa con los trabajadores en los demas.

Por tanto, al ser el propio empresario quien con frecuencia se va a encargar
de organizar y documentar el registro, en algunas de sus formas facilmente mani-
pulable, seguramente el legislador habria hecho lo correcto si le hubiera exigido
el cumplimiento de algunas cautelas. Asi, pese a las criticas a la Inspeccion de
Trabajo™, en especial por proceder de forma inmediata a acoger el criterio de la
Audiencia Nacional e iniciar actuaciones sancionadoras ipso facto, con las conse-
cuencias e incertidumbres generadas antes de la modificacion legal, era acertada
su postura en orden a los requisitos que habria de cumplir el registro (Instruccion
3/2016). En primer lugar, la posibilidad de que la comprobacion de la existencia
del registro se realizase en el centro de trabajo, evitando la posibilidad de crea-
cion posterior, manipulacion o alteracion de los registros. Algo que parece quedar
garantizado con la exigencia de conservacion. En segundo lugar, los modelos o
tipos de registro que utilice la empresa, seran los elegidos libremente, siempre
que garantice la fiabilidad y la invariabilidad de los datos. Estas garantias resultan
obvias, son defendidas por la doctrina™ y son plenamente exigibles, aunque no
hubiera estado de mas la prevision expresa de unos minimos en relacion a la vera-
cidad e imposibilidad de alteracion del registro. Unicamente un sistema de estas
caracteristicas va a permitir la garantia de los derechos de los trabajadores y, de
modo especial, junto al derecho al salario —pues se desvelaran las posibles horas
de exceso (ordinarias u extraordinarias) no compensadas o pagadas (ni cotizadas)-,
el derecho a la seguridad y salud”, que puede verse afectado por los excesos de
jornada o la conciliacion. A nuestro juicio, la prueba de la manipulacion de los
registros o el falseamiento de las horas de inicio y finalizacion puede encajar en el

3 Asi, Tolosa Tribifio, C., “La reciente doctrina...”, op.cit., p. 3; Sobre las dudas que arroja esta
forma de actuacion Mercader Uguina, J.R., “Planes de Inspeccion de Trabajo...”, op. cit., pp. 7 ss.

™ Mercader Uguina, J.R., “Planes de Inspeccion de Trabajo...”, op. cit., p. 9. Algun autor apostaba
por un modelo concreto a emplear en los casos en que la negociacion colectiva no lo elabore, Arias
Dominguez, A., “Registro de jornada y supresion...”, op. cit., p. 17.

> Como habia puesto de manifiesto la doctrina, las soluciones judiciales al uso solamente daban
solucion a los aspectos economicos (pago de las horas de exceso), existiendo una desconexion entre
las mismas y la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, la conciliacion o, en ultima
instancia, el empleo, Trillo, F., “Registro de jornada...”, op. cit., p. 4.
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tipo infractor de la LISOS que acoge en su seno los incumplimientos en relacion
al registro, aunque quizas se podria haber apuntalado mejor este aspecto’.

9. DEBER DE CONSERVACION Y PAPEL DE LOS REPRESENTANTES

El tnico deber adicional al de organizacion y documentacion del registro lo
encontramos en el de conservacion de los datos durante cuatro afios, permane-
ciendo a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes legales
y de la Inspeccion de Trabajo. La norma se presenta bastante mas genérica de lo
que pretendia la Instruccion 3/2016 que, con la finalidad de evitar la posibilidad
de creacion posterior, manipulacion o alteracion de los registros, exigia que la
comprobacion de la existencia del registro debiera poder realizarse en el centro
de trabajo; idea que subyace en el precepto legal, pese a su falta de precision al
respecto. También suscita dudas el alcance de la locucion empleada. En principio,
la tibia formula legal “permanecer a disposicion” impone una interpretacion que
permita, mas alla de la mera consulta, llegado el caso, realizar copia de los datos
del registro, en especial si son muy prolijos, en tanto la locucion estar en/a dispo-
sicion de alguien se entiende, segtin el diccionario de la RAE, como hallarse apto
o listo para algun fin. Y en determinados supuestos solamente se podra cumplir
la finalidad perseguida de comprobar el cumplimiento exacto de la jornada, si se
pueden reproducir los datos para su examen, mas alla de una mera consulta. Todo
ello, l6gicamente, con la precisa salvaguarda del derecho de proteccion de datos,
en especial si quien pretende el acceso al registro es un trabajador. Seria conve-
niente que las cuestiones concretas sobre la forma, el contenido y el momento de
acceso a los datos, incluida, en su caso, la entrega de copias por escrito, se pactara
colectivamente.

No se ha estimado pertinente obligar al empresario a totalizar la jornada men-
sualmente o realizar resimenes de la jornada y entregar copia al trabajador ni a los
representantes. Por tanto, sigue existiendo una linea de separacion, quizas injustifi-
cada, con las horas extraordinarias (art. 35.5 ET) y el trabajo a tiempo parcial (art.
12.4 ¢) ET), cuando pareceria conveniente un régimen unificado, dadas las dificul-
tades expuestas en relacion a la consideracion de las horas como extraordinarias,
como consecuencia de la anualizacion de la jornada y de su posible distribucion
irregular. De conformidad con la DA 3* RD 1561/1995, de 21 de septiembre, los
representantes de los trabajadores tienen derecho a ser informados mensualmente
por el empresario de las horas extraordinarias realizadas por los trabajadores,
cualquiera que sea su forma de compensacion, recibiendo copia de los resumenes

6 Asi, a modo meramente ejemplificativo, en la propia LISOS (art. 13. 13. Infracciones muy gra-
ves) se tipifica “la alteracion o falseamiento, por las personas o entidades que desarrollen la actividad de
auditoria del sistema de prevencion de las empresas, del contenido del informe de la empresa auditada”.
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a que hace referencia el apartado 5 del articulo 35 ET. Se perpetuan asi algunas de
las diferencias entre las horas extraordinarias compensadas en descanso y las horas
fruto de la distribucion irregular, cuando, en puridad, satisfacen idéntica finalidad.
Dada esta predisposicion legal a mantener el régimen juridico diferenciado,
los representantes deberian procurar ejercer de forma efectiva sus facultades de
vigilancia y control en relacion a los posibles abusos de jornada, no so6lo a efectos
de compensacion econdmica sino también de respeto de los derechos esenciales
del trabajador y, en especial, en el terreno de la seguridad y salud en el trabajo.

10. EFECTOS DE LA FALTA DE REGISTRO

En primer lugar, baste ahora con dejar constancia de que a fin de evitar cual-
quier duda al respecto, como las que suscitaron las actuaciones desarrolladas por
la Inspeccion de Trabajo”” y llevaron al TS a negar tajantemente que la no (o inco-
rrecta) llevanza del registro apareciera tipificada en la LISOS de forma evidente y
terminante, obligando a una interpretacion restrictiva y no extensiva de la misma,
el legislador ha decidido reformar el tipo sancionador (art. 11 RDL), dando nueva
redaccion al art. 7.5 LISOS, para incluir directamente como infraccion grave la
transgresion de las normas y limites legales o pactados... en relacion al “registro
de jornada”. Se le da asi un valor superior al que planteaba la doctrina que, ante
la falta de tipificacion expresa, optaba también por una interpretacion estricta,
considerando la no llevanza de registro o la no informacioén a los trabajadores
como meras infracciones formales o documentales y, por tanto, que debian ser
consideradas leves de conformidad con los apartados 5 y 6 del art. 6 LISOS™. La
norma se alinea ahora con algunas de las afirmaciones contenidas en la Instruccion
3/2016, que consideraba que “el registro tiene un caracter esencial en la regula-
cion del tiempo de trabajo, de modo que su falta no supone un incumplimiento de
los deberes meramente formales, sino una transgresion de normas en materia de
jornada de trabajo”. Como sefialamos, también podrian encajar en el tipo legal las
conductas de fraude o falseamiento del registro, habida cuenta que las garantias de
invariabilidad y fiabilidad deben considerarse inherentes a sus propositos.

Ignoramos si la deriva del legislador a dar al incumplimiento de la organiza-
cioén y documentacion del registro el mismo valor que a la propia transgresion de
los limites de jornada, tendra una especial incidencia en los tribunales en aquellos
casos en que, inexistente el registro, el trabajador pretenda hacer valer un exceso
de horas no compensadas en los términos legales. A nuestro juicio, y ante la difi-
cultad de la prueba para el trabajador, la obligacion legal inequivoca y sus efectos

7 Por todos, Goerlich Peset, J.M., “La obligatoriedad del registro...”, op. cit., p. 5.

8 Tolosa Tribifio, C., “La reciente doctrina...”, op. cit., p. 7. Goerlich Peset, J.M., “La obligato-
riedad del registro...”, op. cit., p. 6, quien se muestra sorprendido por la postura de la ITSS.
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sancionadores, no debia descartarse una interpretacion de este tipo. De esta forma,
la falta de registro podria considerarse como un elemento al menos “indiciario” de
una posible falta de respeto de las normas legales y, por ende, seria el empresario
el que habria que demostrar el cumplimiento exacto de la jornada legal o pactada.
Aunque en aras de la seguridad juridica podria la norma haber avanzado por estos
derroteros.

Como se sabe, en relacion con el contrato a tiempo parcial, la letra c) del
apartado 4 del art. 12 ET prevé expresamente que “en caso de incumplimiento
de las mencionadas obligaciones de registro, el contrato se presumira celebrado
a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite el caracter parcial de
los servicios”. Pese a la aparente claridad del precepto legal, cabe encontrar algun
pronunciamiento que rechaza las pretensiones de los trabajadores respecto a su
consideracion como a tiempo completo’ y algun autor que afirma que la presun-
cién no se activa automaticamente por la sola falta de registro, sino que actia
unicamente, en funcion de los elementos de hecho, cuando resulta acreditado que
se han realizado mas horas de las exigibles y no resulta posible acreditar cuantas
por el incumplimiento empresarial de sus obligaciones®’. Nos parece mas acorde
con el tenor literal del precepto la doctrina sentada en algunas sentencias®' que
estiman suficiente para aplicar la presuncion legal la no aportacion por la empresa
de la copia de los registros ni la prueba en contrario al respecto que acredite que
el contrato es efectivamente a tiempo parcial.

En el caso de las horas extraordinarias, donde el legislador no se ha pronun-
ciado explicitamente, cabe encontrar una doctrina fragmentada en este punto, de
forma que mientras algunos pronunciamientos desplazan la carga de la prueba al

7 Asi en STSJ Galicia 24 de octubre de 2016 (n° rec. 1070/2016). En puridad, no aplica la pre-
suncion legal en la medida en que restringe la obligacion de registro al supuesto de realizacion de horas
complementarias, puesto que en otro caso la jornada realizada coincide con la inicialmente pactada.

8 Goerlich Peset, J.M., “La obligatoriedad del registro...”, op. cit., p. 6-7. Mucho mas estricto
en su interpretacion sobre el juego de la presuncion, no solamente en ausencia de registro sino también
ante su inexactitud, Lousada Arochena, J.F., “El trabajo a tiempo parcial en el Real Decreto-ley 16/2013,
de 20 de diciembre”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo n° 162, 2014, p. 6 (version digital).

81 STSJ Canarias (Las Palmas), 4 de abril de 2017 (n° rec. 121/2017. En la direccion acertada a
nuestro juicio, aplica la presuncion al haberse incumplido la obligacion de registro la STSJ Pais Vasco
18 de diciembre de 2018 (n° rec. 2203/2018), que afirma que esta presuncion legal de contrato a tiempo
completo en el supuesto de incumplimiento de dichas obligaciones trae causa en la relevancia de la
facilidad que tiene la empresa para determinar la jornada de trabajo que realmente se ha realizado,
mediante el registro exigido de la jornada ordinaria en el caso del contrato a tiempo parcial, siendo
asi que las dificultades para la trabajadora para acreditar una jornada distinta de la pactada son bien
evidentes. Entre otras, SSTSJ Comunidad Valenciana 21 de diciembre de 2017 (n° rec. 3202/2017),
Catalufia 17 de mayo de 2018 (n° rec. 367/2018), Madrid 14 de mayo de 2018 (n° rec. 1464/2017) y
Andalucia (Granada) 22 de febrero de 2018 (n° rec. 1893/2017). Sobre la prueba en contrario dada por
la empresa que muestra la naturaleza a tiempo parcial de los servicios, SSTSJ Madrid de 19 y 31 de
octubre de 2018 (n° rec. 510 y 751/2018, respectivamente). Para la STSJ Islas Canarias (Santa Cruz
de Tenerife) 8 de febrero de 2018 (n° rec. 792/2017) que el documento de registro de horas adolezca
de algtin defecto no implica que no sirva para destruir la presuncion legal de que el contrato se ha
celebrado a jornada completa.
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empresario que no puede beneficiarse de sus incumplimientos®, en otros se sostiene
la postura contraria®. E1 TS* vino a sefialar que el trabajador siempre tendra a su
favor el art. 217.6 LEC “norma que no permite presumir la realizacion de horas
extras cuando no se lleva su registro, pero que juega en contra de quien no lo lleva
cuando el trabajador prueba que si las realiz6”. En relacion a la falta de registro
de la jornada ordinaria, ante la ausencia de prevision legal, quizas los tribunales
no puedan presumir la realizacidon de las horas de exceso sobre la jornada —y no
compensadas-, pero si dispensar al trabajador de una prueba plena de este aspecto,
concretando las horas, aceptando la conducta general de la empresa o la realiza-
cion habitual de este tipo de horas como elemento de prueba suficiente. Podemos
encontrar algin ejemplo reciente® donde combinando la facilidad probatoria, el
incumplimiento de la obligacion de registro y los indicios de que el trabajador
hubiera realizado el horario que afirma, invierte la carga de la prueba, tras la
presentacion de un panorama indiciario suficiente de la realizacion de excesos de
jornada que permitan una minima cuantificacion (en el caso, horas extraordinarias).

11. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Si en términos generales, y al margen de la utilizacion de la via de urgencia,
acogemos favorablemente la expresa inclusion de la obligacion de registro de la
jornada, la reforma se muestra insuficiente si no se acomete una nueva regulacion
del tiempo de trabajo mas adaptada a las nuevas formas de trabajo y al uso inten-
sivo de las tecnologias. La obligacion de registro sigue muy ligada al quantum de
la jornada, que obviamente es preciso limitar, y al horario, mientras las nuevas
exigencias de las empresas y de los propios trabajadores viran mas hacia las ne-
cesidades de adaptacion y, por tanto, a la organizacion flexible. La legislacion en
algunos pasajes sigue centrada en conceptos en parte superados por los nuevos
escenarios laborales, como el de “puesto de trabajo”. Por otro lado, no cabe ignorar
el problema de la posibilidad de falsear los registros, en especial los manuales con
la firma del trabajador (a no ser que se usen libros u hojas no manipulables), que
ademas puede verse compelido a ratificar situaciones que no coinciden exactamente
con la realidad de su jornada, sobre todo en las pequeias empresas. Ello exige a
los convenios buscar formulas de control y registro que otorguen el mayor grado
de fiabilidad posible.

82 SSTSJ Castilla y Ledn Valladolid 3 de febrero de 2016 (n° rec. 2229/2015) y 13 de octubre de
2016 (n° rec. 1242/2016).

8 Por todas, STSJ Galicia 22 de noviembre de 2016 (n° rec. 1822/2016).
8 STS 23 de marzo de 2017.
8 STSJ Castilla-Ledn —Valladolid- 9 de junio de 2017 (n° rec. 765/2017)
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La conexion, en la que incide poco el TS, entre el tiempo de trabajo y derechos
basicos del trabajador como la conciliacion, exigiria también un tratamiento mas
cohesionado entre estos ambitos. Asi, pese a los avances en la adaptacion de la
jornada para la conciliacion (el nuevo art. 34.8 ET), son precisas mayores garantias
para los trabajadores en el uso de la flexibilidad empresarial, a modo de ejemplo
excepciones por razones de salud o conciliacion a las horas extraordinarias o a la
distribucion irregular, que tendriamos que extraer, en su caso, de aquel precepto
legal. Recuperacion de cierto equilibrio y garantias que no derivan automaticamen-
te del registro, sino que precisan medidas especificas de cohesion y racionalizacion
de los mecanismos de ordenacion flexible. Por su parte, en algunos ambitos con
amplias dosis de flexibilidad para el trabajador va a cobrar mayor relevancia la
garantia efectiva del derecho a la desconexion que la propia obligacion de registro,
si en altima instancia buscamos reforzar el derecho al descanso y el equilibrio
trabajo y familia. Tampoco soluciona algunos desfases de la regulacién como la
ausencia de un limite claro de jornada semanal, la acumulacién de los descansos o
la concurrencia de mecanismos de flexibilidad que otorgan al empresario amplias
cotas de disponibilidad sobre el tiempo de trabajo.

En otro orden de consideraciones, los problemas de salud (en particular en re-
lacion con los riesgos psicosociales) que pueden derivar del incremento desmedido
de la flexibilidad-disponibilidad®®, con cambios “improvisados” en las horas de
trabajo, el exceso de carga de trabajo y la hiperconectividad®’, entre otros, reclaman
una reforma también en el plano de la LPRL, ajena a la digitalizacion, aunque su
amplio espectro de cabida a estos y otros factores entre los que se deben evaluar,
planificar y prevenir. La desconexion se ha regulado al margen de la prevencion,
cuando las politicas empresariales obligatorias legalmente podrian (y deberian)
venir incluidas dentro de los sistemas preventivos de las empresas, sirviéndose
de algunos de sus instrumentos. Habria de propiciarse también una revalorizacion
de lo colectivo en el ambito preventivo, de forma que la negociacion colectiva,
llamada a ocupar un papel relevante en el registro y la desconexion, amplie sus
miras en relacion a la seguridad y salud, aspectos en la practica bastante descui-
dados y concebidos desde un plano basicamente unilateral, dentro de la esfera de
organizacion del empresario.

En definitiva, de lege ferenda, debia abordarse una reforma integral, equilibra-
dora y unificadora del tiempo de trabajo, mas alla de los sucesivos parches de las

% Algunas de estas cuestiones son abordadas en el estudio de Ahlers, “El trabajo flexible y a
distancia en el contexto de la digitalizacion y de la salud en el trabajo”, Boletin Internacional de
Investigacion Sindical vol.8, num.1-2, 2016, pp. 95 ss. Esta perspectiva de analisis también en Quilez
Moreno, J.M., “Conciliacion laboral en el mundo de las TIC. Desconectando digitalmente”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n° 51, 2018, en especial pp. 8 ss.

87 Asi ya desde diversos ambitos se considera esencial incluir aspectos como la prevencion de
la fatiga informatica en los planes preventivos de las empresas, Del Rey Guanter, S., “La empresa
hiperconectada...”, op. cit., p. 8.
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normas de urgencia. Cifiéndonos a los aspectos esenciales ligados a la ordenacion
flexible del tiempo de trabajo, al menos, una racionalizacion de los mecanismos
o instrumentos de flexibilidad, negociados y/o pactados. No estaria de mas el
establecimiento de un limite de jornada semanal indisponible mas ajustado a los
dictados comunitarios®, pues su ampliacion desmesurada, aun a fuer de compensar
los excesos en descanso en un lapso temporal que puede resultar excesivo, segu-
ramente no respeta las garantias minimas del trabajador ni permite su necesaria
recuperacion fisico-psiquica. Ademas, seria pertinente un cambio en el régimen
juridico aplicable a las horas extraordinarias. Apostariamos por la desaparicion de
las compensadas con descanso®’, cuya finalidad queda cubierta con la distribucion
irregular u otros mecanismos pactados, garantia plena del requisito de la volun-
tariedad, via individual y no por convenio, y penalizacion”. Asimismo, podria
revisarse la pertinencia de distribuir unilateralmente la jornada de forma irregular
0, al menos, minoracion del porcentaje, sujecion a causas y disminucion del lapso
temporal (supletorio) para la compensacion®. Resultaria mas que conveniente que
los convenios (o acuerdos) disefiaran regimenes garantistas de flexibilidad, con
formulas tendentes a equilibrar los intereses de las partes, dando cabida en la me-
dida de lo posible a los trabajadores a la hora de concretar las formas y momentos
de disfrute de los descansos compensatorios. Por ultimo, reubicacion del derecho
a la desconexion, dotado de unos minimos legales, en la regulacion sobre tiempo
de trabajo o preventiva.

8 Aunque un sector de la doctrina aplica el de cuarenta y ocho horas semanales, con inclusion de
las horas extraordinarias, en un periodo de referencia de cuatro meses, Serrano Argiiello, N., “La con-
tinuacion de una tendencia en la regulacion juridica de las horas extraordinarias”, Actualidad Laboral
1999-1, p. 4; Lopez Alvarez, M.J., Distribucion irregular de la jornada de trabajo, Claves Practicas
Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 36.

% También Arias Dominguez, A., “Registro de jornada y supresion...”, op. cit., en especial pp.
18 ss.

% Algunas de estas propuestas se acogen en la Proposicion de Ley de tiempo de trabajo corres-
ponsable presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comti Podem-En
marea (BOCG 16 noviembre 2018). También se mueve en esta linea de penalizacion Calvo Morales,
D., “La regulacion del tiempo...”, op. cit., p. 12 pero, al contrario de lo esbozado en el texto, sugiere
la compensacion en descansos acortando el plazo de cuatro meses y desplazar en términos subsidiarios
el pago de las horas.

! En la doctrina, Rodriguez Pastor, G.E., “Hacia una organizacion mas flexible...”, op. cit., p.
10 apuesta por intentar que los convenios colectivos fijen un periodo de compensacion lo mas ajustado
posible a las necesidades reales de la actividad productiva y, a ser posible, que no exceda del aflo natural.
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