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RESUMEN

Las resoluciones de la Audiencia Nacional sobre la obligacion de establecer registro
diario de la jornada de trabajo por parte de las entidades financieras experimentaron el
pasado afio una correccion de la mano del Tribunal Supremo. Esta nueva solucion ha
provocado, a su vez, la modificacion de la Instruccion de la Inspeccion de Trabajo sobre
el control en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias con la que levantaba
actas de infraccion contra aquellas compafiias que no disponian de un registro diario

laboral.

Por otro lado, una Proposicion de Ley pretende modificar la legislacion para incorporar
esta iniciativa que el Alto Tribunal considera oportuna. Sin embargo, dada la flexibilidad
aportada por el legislador en 2012, no es tarea facil y puede resultar conveniente efectuar

otra serie de modificaciones ademas de las ya planteadas en la iniciativa parlamentaria.

A pesar de que la Proposicion no ha sido aprobada hasta la fecha, la cuestion ain no ha
finalizado ya que nos encontramos a la espera de la respuesta del Tribunal de Justicia de

la Union Europea sobre la cuestion prejudicial formulada por la Audiencia Nacional.

La conclusion a la que se llega es que existen evidencias suficientes acerca del continuo
incumplimiento de los limites legales por parte de los empresarios. Por esta razon, la
implementacién de este sistema de registro puede resultar ser necesaria a pesar de que

puede acarrear consecuencias negativas tanto para el empresario como para el trabajador.

Para la elaboracion de este trabajo de investigacion hemos hecho uso de una amplia
revision de su regulacion, jurisprudencia y doctrina a partir de diversas fuentes de
informacién y bases de datos, asi como de la aportada por la Biblioteca del Consejo
Econdmico y Social de Espaiia.

Palabras Clave: Registro, Jornada de trabajo, Ordinaria, Laboral, Control, Diaria, Horario



ABSTRACT

The litigations known by the National Court about the obligation to establish a daily
record of the working day by financial institutions experienced a correction last year by
the Supreme Court. This new solution has caused, moreover, the modification of the
Labor Inspection Instruction on the control of work time and overtime with which it drew

infringement records against those companies that did not have a daily labor record.

On the other hand, a Proposed Bill intends to modify the legislation to incorporate this
initiative that the High Court considers convenient. However, given the flexibility
provided by the legislator in 2012, it is not an easy task and it may be advisable to make
another series of modifications in addition to those already proposed in the parliamentary

initiative.

Despite the fact that the Proposed Bill has not been approved so far, the matter has not
ended yet as we are waiting for the response of the European Union Court of Justice on

the preliminary question asked by the National High Court.

The conclusion reached is that there is evidence enough about the continuous breach of
legal limits by employers. For this reason, the implementation of this registration system
may be necessary, although it may have negative consequences for both the employer and

the worker.
For the elaboration of this research work we have made use of a wide literature review

from various sources of information and databases, as well as that provided by the

Library of the Economic and Social Council of Madrid.

Key words: Record, Working day, regular, labor, Control, Daily, Schedule
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1. Introduccién

1.1 Objetivos

1.1.1 Objetivo General:

El propdsito general de este trabajo de investigacion es analizar la legislacion y
jurisprudencia existentes acerca del establecimiento de un registro de la jornada diaria de
trabajo efectivo realizada por los empleados en las entidades financieras, todo ello a fin
de poder llevar un control exhaustivo de las horas extraordinarias efectuadas por los
mismos. Una vez realizado el andlisis, se concluira con una opinion personal y postura
critica acerca de la necesidad de que las compafiias tengan un sistema de registro de la
jornada ordinaria de trabajo; en concreto, si debe tratarse de una obligacion legal o si, por

el contrario, se trata de una simple potestad empresarial.

1.1.2 Objetivos especificos:

- Se va a determinar cuéles son las posibles consecuencias para las entidades
financieras de la obligacion de instalar un sistema que controle la totalidad de

horas de trabajo llevadas a cabo por todos los trabajadores.

- Ademas, se va a estudiar en qué aspectos se debe modificar la legislacion vigente
en el caso de que se introdujera una nueva norma de control de la jornada ordinaria
de trabajo, ya que esta posible modificacion puede tener cierta repercusién en la

redaccion de otras normas y previsiones existentes.

- Finalmente, se va a analizar como pueden las entidades financieras establecer un
mecanismo de control de la jornada laboral ya que, si bien puede ser sencillo
controlar las horas realizadas en el interior del centro de trabajo, no lo es tanto el
Ilevar un registro de las horas que se efectien fuera del mismo o de aquellos

trabajos menos presenciales.



1.2 Justificaciéon del Tema

El registro de la jornada ordinaria de trabajo, como forma de proteger a los trabajadores
es un tema que esta teniendo especial relevancia desde que se dictd la Sentencia de la
Audiencia Nacional (en adelante, AN) de 4 de diciembre de 2015%. Desde entonces, este
tema esta teniendo una fuerte repercusion en el mundo del Derecho Laboral espafiol,
parcela del ordenamiento que tuve la oportunidad de conocer mas a fondo
profesionalmente el verano pasado en un reconocido despacho de abogados de Espafia.
Aunque el Tribunal Supremo (en adelante, TS) ya ha dictado Sentencia?, el debate
continta abierto pues este mismo afio la AN ha planteado una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) para que resuelva el caso®.

Por esta razon, existe la posibilidad de que en un futuro no muy lejano el legislador
apruebe una norma que imponga este registro de jornada diaria. Ademas, este interés se
acrecienta ya que considero que dicha aprobacion puede producir un importante impacto
en la sociedad, especialmente en el sector financiero (sector que, por cierto, me gustaria
dedicar mi vida profesional) donde existen muchas disputas acerca de las largas horas de
trabajo efectivo realizadas por los empleados. En consecuencia, el estado de la cuestion
del presente estudio se va a centrar principalmente en las entidades financieras. Por todas
estas razones, considero el analisis de este tema muy interesante no sélo para mi y para
aquellas personas que se dedican al Derecho Laboral, sino también para todos aquellos
que prestan servicios en las entidades financieras porque sus vidas profesionales pueden
dar un giro inesperado dependiendo de la decision final que tome el TJUE.

1.3 Estado de la Cuestién

Lajornada laboral es uno de los aspectos de mayor relevancia dentro del Derecho Laboral.

No obstante, su regulacion legal en la actualidad esta siendo muy discutida y existe un

! Sentencia de la AN (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 2015 (ntim. 301/2015).
2 Sentencia del TS, Pleno (Sala de lo Social) de 23 de marzo de 2017 (nim. 246/2017).

3 Mediante Auto de la AN 19 de enero de 2018 (en procedimiento de conflicto colectivo 252/2017).



importante sector que considera que es mejorable. Esta regulacion es significativamente
compleja debido a las reformas que se llevaron a cabo por el Gobierno espafiol con el
objetivo de impulsar la contratacién. Con estas reformas se tratd de “facilitar la
contratacion, con especial atencion a los jovenes y a los parados de larga duracion™.
Adicionalmente, se pretendia acabar con la rigidez del mercado de trabajo por lo que a
través Real Decreto-Ley 3/2012 aprobado por el Consejo de Ministros se introdujeron

ciertos elementos de flexibilidad en esta materia®.

Sin embargo, esta mayor flexibilidad se ha traducido también en una mayor libertad para
los empresarios a la hora de contratar y de organizar la jornada laboral, algo que no ha
sentado muy bien a un sector y por lo que se critica al legislador por el hecho de que no
haya evitado que se produzcan ciertos abusos en lo que respecta a la jornada laboral.
Especialmente, en estos momentos en los que nuestra sociedad comienza a valorar cada
dia mas la conciliacion entre la vida personal y profesional. Por esta razon, a raiz de la
Sentencia de la AN de 4 de diciembre de 2015, en la que se establecio que la entidad
financiera Bankia S.A “tenia la obligacion de establecer un sistema de registro de la
jornada diaria efectiva que realizan los trabajadores®”, se ha abierto un debate acerca de

la necesidad de registrar la jornada diaria de trabajo que se mantiene en la actualidad.

Cabe destacar en este sentido que existen pruebas que evidencian que multitud de
empresarios no cumplen con los horarios pactados. De hecho, segun los datos de los tres
primeros trimestres de 2017 arrojados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE), en
dicho periodo se efectuaron alrededor de 17.100.000 horas extraordinarias y el 47,7% de
las mismas no se abonaron ni se compensaron con descanso. Como dato curioso, el total
de horas extra realizadas en estos tres trimestres equivalen a las que realizarian alrededor

47.530 trabajadores a jornada completa’.

4 Duréan Rodriguez, J. “Reforma Laboral: Todo el Poder ala CEOE”. Diagonal. 11 de enero de 2016. URL:
https://www.diagonalperiodico.net/panorama/28913-reforma-laboral-2012-partido-popular-poder-
empresarial.html (consultado a 13 de febrero de 2018)

5> Mercader Uguina, J.R. La jornada maxima de trabajo. Ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2013, pp.35-46.

® SAN de 4 de diciembre de 207/2015. FJ Cuarto.

" Duro, S. “La obligacion de registro de jornada laboral diaria, a debate”. Legaltoday. 27 de noviembre de
2017

URL: http://www.legaltoday.com/blogs/nuevas-tecnologias/blog-ecija-2-0/la-obligacion-de-registro-de-
jornada-laboral-diaria-a-debate (consultado a 17 de febrero de 2018)



http://www.legaltoday.com/blogs/nuevas-tecnologias/blog-ecija-2-0/la-obligacion-de-registro-de-jornada-laboral-diaria-a-debate
http://www.legaltoday.com/blogs/nuevas-tecnologias/blog-ecija-2-0/la-obligacion-de-registro-de-jornada-laboral-diaria-a-debate

Horas extra Horas extra no | Total de horas

pagadas pagadas extra
Hombres 5.900.300 5.032.200 10.932.500
Mujeres 2.046.200 3.132.200 6.178.400
Ambos sexos | 8.946.500 8.164.400 17.110.900

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

Sin embargo, como veremos mas adelante, el TS no dio la razén a la Audiencia Nacional
en una sentencia dictada el 27 de marzo de 2017, pero si permitio a la Inspeccion de
Trabajo contar con argumentos para fomentar la obligacion de las empresas de registrar
la jornada ordinaria de trabajo y sancionar como incumplimiento a aquellas que no
dispongan de dicho registro, todo ello en una campafia que tenia como objetivo detectar
las horas extraordinarias y no registradas realizadas por los empleados de diversas

compafiias.

En este sentido, cabe destacar que, a dia de hoy, la Inspeccion de Trabajo alerta acerca de
la dificultad de detectar a aquellas compafiias que estan incumpliendo la normativa legal
relacionada con la jornada ordinaria laboral que a continuacion ilustraremos. En
consecuencia, en un principio considerd que un registro de la jornada diaria de trabajo
ayudaria enormemente a ello y, por ello, fomenté su aprobacion®. Sin embargo, como

veremos, mas adelante rectificd y dio la razén al TS en una nueva Instruccion.

En definitiva, se trata de un tema que lleva siendo discutido desde hace mas de dos afios
y sobre el que se han propuesto distintas soluciones. Por esta razon, me he decidido a
analizar de la forma mas amplia posible todos los puntos de vista para, finalmente, poder

aportar una opinién personal.

8 Albiol Montesinos, |, Camps Ruiz, L.M., Lépez Gandia, J., Sala Franco, T., “Jornada de
Trabajo”. Derecho del trabajo. Tomo Il.. Ed. Tirant Lo Blanc, Valencia 2002, p 335.
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1.4 Metodologia

Con el fin de alcanzar los objetivos anteriormente descritos, se va a llevar a cabo una
investigacion exploratoria en la que se va a hacer uso de una metodologia cualitativa
(método inductivo). En este sentido, dicha metodologia se basa en una revision detallada
de la regulacion, jurisprudencia y doctrina relevante para el estudio sobre el registro de

jornada ordinaria en las entidades financieras.

Para la realizacién del presente trabajo de investigacion se ha utilizado diversas fuentes
de informacion entre las que cabe destacar Google Scholar, Dialnet, la Biblioteca de la
Universidad Pontificia Comillas, Aranzadi, EI Derecho, Laleydigital360, buscadores
academicos y portales teméaticos como ESADE o Institute. Ademas, también se ha hecho
uso de la revision facilitada por la Biblioteca del Consejo de lo Econdmico y Social.

En dichas fuentes se han encontrado, ademas de diversos articulos académicos y
sentencias relacionadas con el tema a investigar, otra serie de documentos de gran utilidad
como articulos publicados por despachos de abogados de reconocido prestigio o
redactados por catedraticos de Derecho, comentarios criticos de profesionales dedicados
al Derecho de Trabajo, informes legales, asi como diversos documentos que nos han
permitido indagar acerca de las distintas formas de controlar la jornada de trabajo.
También se ha dado especial relevancia a una serie de monografias y articulos doctrinales
que nos permiten hacernos una dilatada idea sobre las opuestas posiciones acerca del tema
de estudio. En consecuencia, consideramos que la validez de la revision de literatura es

bastante completa.

1.5 Estructura del trabajo de investigacion
El presente estudio esta estructurado en siete partes bien diferenciadas. La primera parta
consistird en un estudio detallado de toda la regulacion vigente sobre la jornada de trabajo.
En segundo lugar, se va a analizar cronolégicamente la jurisprudencia existente hasta la

fecha, destacando las resoluciones de la AN sobre las demandas interpuestas contra

11



diversas entidades financieras, la interpretacion que ha hecho TS hasta en dos ocasiones
del articulo 35.5 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) y

la cuestion prejudicial planteada por la AN al TJUE.

A continuacién, se desarrollara la posicion de la Inspeccion de Trabajo, incluyendo las
dos Instrucciones emitidas por la misma. La primera de ellas, dictada tras la respuesta de
la AN sobre el caso ABANCA vy la segunda, una vez estimados los recursos de casacion

por parte del TS en favor de las entidades financieras.

Posteriormente, se abordara la Proposicion de Ley de 15 de junio de 2017 sobre registro
diario de la jornada de trabajo planteada por el PSOE. A pesar de que se hara un breve
inciso sobre esta Proposicion en el primer apartado de regulacion, en este apartado se
efectuara un estudio més detallado. En dicho apartado se incluira también otras posibles
modificaciones que se deberian incluir en la Proposicion si se quiere aprobar una norma

concreta que recoja y estipule el registro de la jornada ordinaria de trabajo.

Ulteriormente, se recogeran una serie de soluciones propuestas para hacer posible el
registro de la jornada dado que, en ocasiones, ésta puede resultar complicada,
especialmente, en aquellos casos en los que las horas de trabajo efectivo se llevan a cabo
fuera del centro de trabajo. Ademas, también se analizaran las posibles consecuencias que
puede suponer la instalacion de este sistema de control de horas trabajadas por los

trabajadores para las compafiias.

El sexto capitulo recogera la conclusiones, que incluiran la aportacion del estudio al
estado de la cuestion, la implicacion de los resultados obtenidos y, una opinién critica

personal del tema y futuras lineas de investigacion que puede abrir este trabajo.
Finalmente, en un dltimo apartado denominado “Bibliografia” se recogera todas las

referencias consultadas para el trabajo, utilizando el modelo de citas tradicional y
ordenandose alfabéticamente.

12



2. Regulacién sobre la Jornada de Trabajo

Como veremos en el analisis jurisprudencial, el articulo sobre el que se fundamentan las
resoluciones de la AN y TS es el 35.5 ET. Este articulo establece lo siguiente:

“A efectos del computo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se
registrard dia a diay se totalizara en el periodo fijado para el abono de las retribuciones,
entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente .

Este articulo ha sido objeto de discusion durante mas de dos afios puesto que un sector
doctrinal considera que, para computar las horas extraordinarias, es necesario llevar un
registro diario de la jornada ordinaria; mientras que otro sector aprecio que Unicamente

establece que se debe registrar la jornada cuando se realicen horas extraordinarias®.

Las horas extraordinarias son, a la luz del aparatado primero del mismo articulo®®,
aquellas que superan la jornada maxima establecida por la ley como jornada ordinaria.!*
Este articulo declara asimismo que las horas extraordinarias se pueden compensar con
descanso (en los cuatro meses siguientes a su realizacion) o abonando una cuantia que

bajo ningun concepto puede ser menor a la retribucion de la hora ordinaria.

En virtud del articulo 34 ET*2, la duracion maxima de la jornada ordinaria sera de 40

horas semanales de promedio en cémputo anual. Este precepto junto con el siguiente

® Albiol Montesinos, 1., Camps Ruiz, L.M., Lépez Gandia, J., Sala Franco, T,”Jornada de
trabajo” Derecho del trabajo. Tomo I1...0p.Cit, p. 340.

10 Articulo 35.1 TRET: Tendran la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que
se realicen sobre la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el
articulo anterior. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optara entre
abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningln caso podra ser inferior al valor
de la hora ordinaria, 0 compensarlas por tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de
pacto al respecto, se entenderé que las horas extraordinarias realizadas deberan ser compensadas
mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion.

11 Cubo Mayo, A. A. El tiempo de trabajo y los problemas no resueltos de control y registro de la jornada
y horario. Ed. La Ley. 21 de marzo de 2018. p. 3

12 Articulo 34.1 TRET: La duracion de la jornada de trabajo sera la pactada en los convenios colectivos
0 contratos de trabajo.
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apartado que regula la distribucion irregular de jornada’3, como veremos mas, dificulta la
verificacion de la realizacion de horas extraordinarias, ya que éstas se deben reconocer
mensualmente mientras que la jornada se puede distribuir irregularmente de forma anual.
En consecuencia, al no coincidir la unidad de computo, resulta conveniente llevar a cabo

una reforma laboral si se impone la obligacion del registro de jornada ordinaria.'*

En este sentido, el propio articulo 34 ET, que recoge la jornada de trabajo, establece en
su apartado tercero que la jornada diaria maxima no puede superar las 9 horas. No
obstante, si que se permite la superacion de dicho tiempo cuando se haya acordado entre
empresario y trabajador la distribucion irregular de la jornada. Esta es otra de las razones
por las que existe disparidad doctrinal, ya que hay quienes consideran que con esta
normativa el empresario puede facilmente incumplir su obligacién de abonar las horas

extraordinarias salvo que exista la obligacion de registrar la jornada diariamente®®.

Como se puede apreciar, el articulo establece que “en defecto de pacto, la empresa podra
distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez por ciento de la jornada de
trabajo . Parece que, en virtud de esta norma, el empresario no tiene la obligacion de
decirle como va a distribuir exactamente su jornada. Sin embargo, el articulo 8.5 ET?®
obliga al empresario a informar al trabajador de las condiciones esenciales del contrato
cuando la relacion laboral sea superior a 4 semanas y el RD 1659/1998, de 24 de julio,

por el que se desarrolla el art. 8, apartado 5, del ET establece que, dentro de esa

La duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo seré de cuarenta horas semanales de trabajo
efectivo de promedio en computo anual.

13 Articulo 34.2 TRET: Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, se podréa establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo
del afio. En defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez
por ciento de la jornada de trabajo.

14 Preciado Doménech, C. “El registro de la jornada ordinaria en la nueva doctrina del TS”. Aranzadi
Social: revista doctrinal n® 7/2017. Julio de 2017. p.5.

15 Sempere Navarro, A. “El registro empresarial de la jornada efectiva”. Aranzadi Social: revista doctrinal
n® 6/2017. 2017. p. 4

16 Articulo 8.5 TRET: Cuando la relacion laboral sea de duraciéon superior a cuatro semanas, el
empresario deberd informar por escrito al trabajador, en los términos y plazos que se establezcan
reglamentariamente, sobre los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucién
de la prestacion laboral, siempre que tales elementos y condiciones no figuren en el contrato de trabajo
formalizado por escrito.
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informacidn general, se incluye la relativa a la duracién y la distribucion de la jornada

ordinaria de trabajo'’.

Cabe destacar, por otro lado, que existen una serie de trabajos en los que legalmente si se
obliga a los empresarios a registrar la jornada diaria, se realicen horas extraordinarias o
no. Es el caso de los trabajadores a tiempo parcial (articulo 12.4 ET*®) y de los que se
dedican al sector de la marina mercante y transporte por carretera (articulos 10-bis-5 y
18-bis-2 del RD 1561/1995, sobre Jornadas Especiales de Trabajo).

Finalmente, se debe hacer mencion del articulo 20.3 ET®® cuyo tenor indica que los
empresarios tienen la facultad (y no la obligacion) de establecer las medidas que considere
oportunas para controlar el cumplimiento de las obligaciones de sus empresarios. Dichos

controles, eso si, deben respetar en todo caso los derechos de los empleados.

Como se puede apreciar, la legislacion laboral espafiola en lo que se refiere a la jornada
de trabajo y su registro no es del todo clara y causar confusion en los sujetos. Por esta
razon, en 2017, el Partido Socialista Obrero Espafiol (en adelante, PSOE), elabor6 una
proposicion de Ley para despejar estas dudas y obligar a la llevanza de este registro. El
objetivo de esta Proposicion no es otro que el de imponer la obligacion de la llevanza del
registro diario en las empresas, para asi poner fin a los continuos incumplimientos de los

empresarios que rebasan los limites legales perjudicando la salud de sus trabajadores y

17 Cubo Mayo, A. El tiempo de trabajo y los problemas no resueltos de control y registro de la jornada y
horario. Ed. La Ley. 21 de marzo de 2018. Pagina 4.

18 Articulo 12.4 ) TRET: c) Los trabajadores a tiempo parcial no podran realizar horas extraordinarias,
salvo en los supuestos a los que se refiere el articulo 35.3.

La realizacién de horas complementarias se regira por lo dispuesto en el apartado 5.

En todo caso, la suma de las horas ordinarias y complementarias, incluidas las previamente pactadas
y las voluntarias, no podra exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial definido en el apartado 1.

A estos efectos, la jornada de los trabajadores a tiempo parcial se registrara dia a dia y se totalizara
mensualmente, entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios, del resumen de todas las
horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias como las complementarias a que se refiere el apartado
5.

19 Articulo 20.3 TRET: El empresario podra adoptar las medidas que estime méas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su
caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad.
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fomentar la conciliacion de la vida laboral y personal de los mismos. La Proposicién ha
sido aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados y actualmente ha sido remitida
a la comision para la votacion de enmiendas. No obstante, a pesar de cubrir los aspectos
esenciales del dilema, aun no ha sido aprobada sigue dejando ciertas lagunas que

convendria tapar. Méas adelante se tratara este tema en profundidad.
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3. Andlisis Jurisprudencial sobre el Registro de la Jornada

Ordinaria de Trabajo en las Entidades Financieras

A continuacion, se va a proceder a realizar una exposicion de la jurisprudencia
existente hasta la fecha. Dicha exposicion se efectuard de forma cronoldgica,
comenzando por los antecedentes de hecho que abrieron el debate en la sentencia de
la AN y finalizando con la cuestion prejudicial planteada por el mismo Tribunal ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3.1 Antecedentes de Hecho

Antes de comenzar a tratar las alegaciones de las partes, se debe hacer mencion de los
hechos que llevaron a los representantes de los trabajadores a interponer una demanda
contra los empleadores. En este sentido, vamos a centrarnos en tres supuestos muy
similares: en primer lugar, la sentencia de la AN namero 207/2015 de 4 de diciembre
(caso Bankia)?. En segundo lugar, la sentencia de la AN nimero 25/2016 de 19 de
febrero (caso ABANCA)?! y, por Gltimo, la sentencia nimero 77/ 2016 de 6 de mayo

dictada por el mismo Tribunal (caso Sabadell)?.

2.1.1 Caso Bankia

La causa comienza a raiz de una demanda interpuesta por determinados sindicatos de
las federaciones de Servicios de UGT y CC.OO, la Federacion de Sindicatos
Independientes de Servicios Financieros, el Sindicat Autonom de Treballadors de
Estalvi y la Federacion de Sindicatos de Banca de CGT contra la entidad financiera
Bankia S.A., quienes solicitan al Tribunal el establecimiento de un sistema que
registre la jornada diaria de trabajo efectivo llevado a cabo por la plantilla. La parte
actora alega tener fundadas sospechas de que el horario establecido en el convenio

colectivo no estd siendo cumplido por la empresa y que se estd incumpliendo el

20 Sentencia de la AN (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 2015 (nGm. 301/2015).
21 Sentencia de la AN (Sala de lo Social) de 19 de febrero de 2016 (ndim. 25/2016).

22 Sentencia de la AN (Sala de lo Social) de 6 de mayo de 2016 (nim. 77/2016).
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articulo 34 ET, el cual establece que, en computo anual, la jornada maxima de trabajo

de los trabajadores no podré ser superior en promedio a 40 horas semanales.

Sin embargo, dada existencia de la flexibilidad permitida por el legislador para
establecer el referente anual, el sindicato considera que resulta altamente complicado
realizar el célculo de las horas extraordinarias efectuadas por la plantilla sin la
implementacién de dicho sistema de registro diario de jornada laboral.

Ademas, plantea que la entidad venia desde hace tiempo registrando el control de
ausencias a través de la Intranet de la compafiia pero que, sin embargo, no existia un
sistema que controlara la realizacion de horas extraordinarias por los trabajadores que
los situaba en una posicién de indefensién. A raiz de ello, los representantes de los
trabajadores solicitaron a la direccion de la empresa la imposicion de dicho sistema
de control. Pero, ante la inexistencia de éste, la Inspeccion de Trabajo decidid levantar

acta de infraccion y, mas adelante, los sindicatos demandaron a la firma.

3.1.2 Caso ABANCA

En el caso de ABANCA, la Confederaciéon Sindical Galega (CIG) y Alternativa
Sindical de Caixas de Aforos (ASCA) interponen una demanda frente a la entidad
financiera alegando al Tribunal el establecimiento de un sistema de registro de la
jornada diaria de trabajo exigida por el articulo 35.5 ET.

El fundamento de esta alegacién se basa en que, sin dicho sistema de registro, no es
posible determinar el horario pactado en el convenio colectivo de Cajas y Entidades
Financieras de Crédito, el cual establece una jornada anual equivalente a 1.680 horas.
Ademas, en un periodo de consultas celebrado en 2014 se alcanz6 un acuerdo para
modificar las condiciones de trabajo. Dicho acuerdo establecio, con caracter general,
un horario de trabajo de 8:00 a 14:30 de lunes a viernes y, adicionalmente, de 16:30
a19:00 para los martes y jueves, ya que eran los dias convocados para reuniones. Por
otro lado, se impuso un horario extraordinario para los gestores comerciales, siendo
éste de 8:00 a 19:00 con un descanso minimo de una hora ininterrumpida y de 8:00 a
14:30 los viernes. Esto sin tener en cuenta que durante el periodo comprendido entre
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el 15 de junio y el 15 de septiembre el horario establecido era de 8 a 14:30 con caracter

general®,

La Inspeccion provincial de Pontevedra requiri6 a ABANCA que llevara a cabo un
control de las horas trabajadas diariamente por los trabajadores, sobre todo, en
aquellos dias en los que se celebraban reuniones por las tardes, con el fin de poder
comprobar que efectivamente se cumplian los horarios pactados en el Convenio o, en
caso de superarse, que se compensaran esas horas extraordinarias con descanso o

salario.

No obstante, ante el incumplimiento de este requerimiento, la Inspectora de Lugo
levanto acta de infraccion y, posteriormente, los representantes de los trabajadores

interpusieron la demanda contra la entidad financiera.

2.1.3 Caso Sabadell

En este caso, la demanda es interpuesta por una representante sindical contra el Banco
de Sabadell S.A puesto que La Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social
de Toledo comprobd que la entidad no registro la jornada diaria de los trabajadores
de enero a octubre de 2015 vy, por tanto, propuso una sancion de 5.000 euros a la
compafiia por infringir el articulo 35.5 ET. Se dieron cuenta de que la entidad
financiera Unicamente registraba la jornada de trabajo cuando se realizaban horas

extraordinarias, no dejando reflejo de las horas ordinarias.

En consecuencia, se interpone la demanda contra la entidad por “por no haber
implantado la empresa un sistema de control de jornada en sus centros de trabajo,
acorde a los requerimientos recibidos por la Inspeccion de Trabajo y sin informar a
los representantes de los trabajadores, en su caso, la realizacion de horas

extraordinarias, en la que se solicitaba se condenara a la empresa a implantar en la

23 Yanini, Mifiarro. M. “Mas all4 de las horas extras: la obligatoriedad del registro de la jornada diaria
(Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional 25/2016, de 19 de febrero)”. Estudios financieros.
Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, (397). 2016.
pp. 121-126.
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entidad un sistema de registro adecuado de la jornada de trabajo, mediante la
instalacion de mecanismos automatizados de computo de la jornada laboral, asi

como que proceda informar a los representantes de los trabajadores .

3.2 Alegaciones de las partes

A continuacion, se van a exponer las alegaciones de las ambas partes. Al tratarse de
tres supuestos de gran similitud, se van a desarrollar en dos Unicos subapartados los
argumentos mas importantes de la parte demandante, por un lado, y de la parte
demandada, por otro. En cualquier caso, se realizaran breves incisos cuando se estime

necesario hacer referencia a un caso concreto.

3.2.1 Alegaciones de la parte actora

Las pretensiones de los demandantes consisten en que se establezca, en primer lugar
y en virtud del articulo 35.5 ET, “un sistema de registro de la jornada de trabajo
efectivo realizado por los trabajadores que permita verificar que realmente se estan
cumpliendo los horarios pactados tanto en el convenio sectorial como en los pactos
de empresa que sean de aplicacion”?®; y, en segundo lugar, que se traslade
mensualmente a los representantes de los trabajadores toda la informacion relativa a
las horas extraordinarias efectuadas por los empleados, tal y como dispone la DA 32
RD 1561/1995 (RCL 1995, 2650)2°.

24 Sentencia de la AN (Sala de lo Social) de 6 de mayo de 2015 (nim. 77/2016).

25 Sentencia de la AN (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 2015 (nim. 301/2015).

26 DA 32 Real Decreto 1561/1995 (RCL 1995, 2650): Sin perjuicio de las competencias reconocidas a los
representantes de los trabajadores en materia de jornada en el Estatuto de los Trabajadores y en el
presente Real Decreto, éstos tendran derecho a:

a) Ser consultados por el empresario y emitir informe con caracter previo a la elaboracion del calendario
laboral a que se refiere el apartado 6 del articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores.

b) Ser informados mensualmente por el empresario de las horas extraordinarias realizadas por los
trabajadores, cualquiera que sea su forma de compensacién, recibiendo a tal efecto copia de los resimenes
a que se refiere el apartado 5 del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores.
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Los actores consideraron que las entidades financieras estaban incumpliendo el
articulo 35.5 ET puesto que la jornada ordinaria de los trabajadores no se estaba
registrando y, del mismo modo, tampoco se estaba informando a los representantes
de los trabajadores sobre las horas extraordinarias realizadas por los trabajadores. En
consecuencia, los representantes de los trabajadores no eran capaces de comprobar el
cumplimiento o no del articulo 35.2 ET (“El nimero de horas extraordinarias no

podré ser superior a ochenta al afio).

Ademas, en el caso de Bankia, existen fuentes de las Comisiones Obreras que aducen
a que la demanda interpuesta contra la entidad financiera se apoya en la imposicion
de horarios ilegales a varios colectivos de trabajadores, vulnerando de esta manera los

derechos de los mismos?’.

En definitiva, las pretensiones de los sindicatos se apoyaron en el incumplimiento del
articulo 35.5 ET y en las sospechas de que se estaba incumpliendo asimismo el
articulo 35.2 ET pero que, sin embargo, no eran capaces de demostrar sin la existencia

de un sistema de registro diario de jornada.

3.2.2 Alegaciones de la parte demandada

En lo que respecta a las entidades financieras, éstas alegan, en primer lugar, la
existencia en la empresa de una jornada anual flexible para determinados colectivos
de los trabajadores, algo que fue acordado previamente con la representacion sindical.
Por esta razon, argumentan que dichos empleados trabajan mas de 40 horas semanales
en determinadas épocas del afio pero que posteriormente son compensadas con una
reduccion de jornada laboral (refiriéndose a la distribucion irregular de la jornada del
articulo 34.2 ET).

27 Gonzalo Alconada, “Los sindicatos demandan a Bankia por ampliar el horario laboral”. CincoDias. 12
de junio de 2015
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El segundo argumento esgrimido es que, si bien es cierto que no existe un registro de
jornada, los trabajadores estan obligados a informar a la empresa sobre cualquier
circunstancia que les impida cumplir su jornada ordinaria a través de la intranet de la

empresa.

Adicionalmente, las entidades financieras se opusieron a las acusaciones de la parte
actora en lo que se refiere al incumplimiento del articulo 35.5 ET porque afirman que
en sus empresas no se realizan horas extraordinarias y que, por lo tanto, no estan
obligados a establecer un sistema de registro de jornada diaria de trabajo efectiva. En
este sentido, dio la razon a la parte contraria en el hecho de efectivamente el articulo
20.3 ET permite a las compafiias adoptar un sistema de registro para controlar y vigilar
el cumplimiento de las obligaciones de los trabajadores, pero reitera que se trata de

una opcion potestativa.

Finalmente, se declara que en ningiin momento se trasladé la informacion relativa a
las horas extraordinarias efectuadas por los trabajadores a los representantes de los
mismos porque niegan que se hayan realizado dichas horas extraordinarias en sus
compafiias, lo que les exime de la obligacion recogida en la DA 3% Real Decreto
1561/1995.

Como inciso, se debe destacar la excepcion de cosa juzgada recogida en el articulo
400.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil?® (LEC) alegada Gnicamente en el caso
Sabadell al entender que “al coincidir las partes, las cosas y las causas de pedir, lo
gue no cabe ahora es esgrimir unos argumentos que ya pudieron ser alegados en el
anterior proceso”, haciendo referencia a un procedimiento similar celebrado

anteriormente.

28 Articulo 400.2 LEC: De conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de litispendencia
y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se consideraran los mismos
gue los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en éste.
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3.3 Resoluciones

A continuacion, se va a proceder a la interpretacion de los Tribunales que conocieron el
caso: la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo. Al tratarse de tres casos
préacticamente idénticos, se va a unificar las tres sentencias de la AN en un solo apartado,
realizando algun breve inciso de una sentencia particular si fuera necesario.
Posteriormente, se va a proceder a comentar dos resoluciones del Tribunal de Gltima

Instancia.

Antes de comenzar, cabe destacar que el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores
puede dar lugar a confusiones al establecer que “...la jornada de cada trabajador se
registrard dia a dia...”. En un principio, esta frase llevaria a cualquier Juez a pensar que
la jornada debe registrarse diariamente. Sin embargo, no podemos olvidar lo que impone
dicho articulo en sus primeras lineas: “A efectos del computo de las horas

’

extraordinarias...’

Como se puede apreciar, este articulo puede generar diversas dudas entre los Tribunales.
Lo que si esta claro es que las horas extraordinarias deben quedar registradas en todo
momento para su posterior compensacion mediante salario o mediante descanso (articulo

35.1 ET). Pero ¢qué se considera hora extraordinaria?

El concepto de hora extraordinaria, como anteriormente explicamos, viene igualmente
definido en el articulo 35.1 ET. En pocas palabras, la hora extraordinaria es aquella
efectuada tras la realizacion de la jornada ordinaria que, en virtud del articulo 34 ET, no
puede superar las 40 horas semanales en computo anual. EI problema surge a la hora de
determinar la jornada realizada en el periodo fijado para el abono de las retribuciones
(que segun el articulo 29.1 ET?® no podra ser superior a un mes) ya que la existencia de
la distribucién irregular de la jornada permitida por el legislador complica en gran medida

la comprobacion de realizacion o no de horas extraordinarias.

2 Articulo 29.1 TRET: La liquidacion y el pago del salario se haran puntual y documentalmente en la
fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres. El periodo de tiempo a que se refiere el
abono de las retribuciones periddicas y regulares no podra exceder de un mes.
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Como veremos a continuacion, estas dudas han dado lugar a dos clases de resoluciones.
Por un lado, una primera que apoya la obligacion del registro diario de la jornada en todo
caso con el fin de verificar si las horas que sobrepasan la jornada semanal méxima son
horas extraordinarias o si, por el contrario, se trata de la figura de distribucion irregular
de la jornada. Por otro lado, una segunda que decreta que el registro diario de jornada de
trabajo Unicamente deben llevarlo a cabo las empresas para el computo de las horas

extraordinarias y que, por lo tanto, si éstas no se efecttan, no estaran obligadas a tenerlo.

3.3.1 Resolucidn de la Audiencia Nacional

La AN en sus sentencias de la Sala de lo Social de 4 de diciembre de 2015 (nUmero
301/2015) vy, por analogia, en las sentencias de 6 de mayo de 2016 (num.77/2016) 19 de
febrero de 2016 (numero 25/2016), estima las demandas interpuestas por los actores y
condena a las entidades financieras a “establecer un sistema de registro de la jornada
diaria efectiva que realiza la plantilla, que permita comprobar el adecuado cumplimiento
de los horarios pactados, tanto en el convenio sectorial como en los pactos de empresa
que sean de aplicacion, asi como que proceda a dar traslado a la representacion legal
de los trabajadores de la informacién sobre las horas extraordinarias realizadas, en
computo mensual, de acuerdo con lo previsto en el articulo 35.5 del Estatuto de los

Trabajadores”.

De este modo, la AN impone la obligacion de establecer un registro diario de jornada de
trabajo (se realicen horas extraordinarias o no) a las entidades financieras demandadas
bajo la base de “procurar al trabajador un medio de prueba documental para acreditar
la realizacion de horas extraordinarias "', En este sentido, este Tribunal considera que
el articulo 35.5 ET obliga en todo momento a registrar el horario laboral ya que entiende
que, sin dicho registro, no se puede acreditar la realizacion de horas que exceden la
jornada ordinaria. Es decir, dicho registro es una herramienta para asegurar el control de

las horas extraordinarias efectivamente realizadas por los trabajadores.

30 SAN (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 2015 (nim. 301/2015). Fallo.

3L SAN (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 2015 (ntim. 301/2015). FJ tercero.
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Entiende que si dicho registro diario Unicamente fuera obligatorio cuando efectivamente
se realizasen las horas extraordinarias, “se provocaria un circulo vicioso que vaciaria de
contenido a esta institucion y sus propios fines, puesto que el presupuesto para que las
horas extraordinarias tengan dicha consideracion es que se realicen sobre la duracion
maxima de la jornada de trabajo®?”. Al fin al cabo, las horas extraordinarias son aquellas
que se efectlian cuando se sobrepasa la jornada ordinaria. Y si dicha jornada ordinaria no
se registra, no es posible apreciar si realmente se han realizado horas extraordinarias o
no. En consecuencia, la Unica manera de hacer posible dicha apreciacion es mediante la

imposicion de un control diario de jornada de trabajo efectiva.

En efecto, el Tribunal considera que Unicamente se va a poder determinar si se han
realizado horas extraordinarias, cuando se lleve a cabo un control exhaustivo de todas las
horas trabajadas ya que solo asi va a ser posible comprobar si se ha excedido la jornada
ordinaria laboral. Asi, establece que sostener que el articulo 35.5 ET solamente exige a
las compariias a registrar las horas extraordinarias estaria fuera de toda l6gica pues la
norma puede quedar facilmente inutilizada por las entidades causando asi un grave

perjuicio a la salud laboral de los trabajadores®:.

Adicionalmente, la AN considera que, al contar las entidades financieras con una jornada
ordinaria flexible, se hace necesario obligar a éstas a establecer un control diario de
jornada que permita delimitar si realmente las horas que exceden de las 40 horas
semanales a la hora de abonar los salarios son extraordinarias o simplemente parte de la
formula de jornada distribuida irregularmente. Sin dicho control, los trabajadores no
pueden saber si la jornada que estan realizando por encima de la ordinaria es
extraordinaria o de distribucion irregular, las cuales son compensadas salarialmente de
forma distinta como norma general (aunque ambas se remuneren de forma muy similar

cuando se compensan con descanso)®.

32 Hernandez Basterra, M. El registro de la jornada diaria y el control de las horas extraordinarias: un
andlisis de la situacion tras la STS de 23 de marzo de 2017 (Rec. 81/2016). Ed. El Derecho. 2017. p. 3.

33 Morales Vallez, E. “El registro diario de jornada como presupuesto constitutivo para el control efectivo
de las horas extraordinarias”. Aranzadi social: revista doctrinal n® 4/2016. pp.3-5.

34 Bodas Martin, R. “Comentario a la sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre de 2015, nim.
207/2015, sobre la obligatoriedad del registro de jornada del art. 35.5 ET. Rafael Moll Noguera”. Revista
de informacion laboral n°® 3/2016.
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Cabe destacar, ademas, que parece evidente que, al estimarse la primera pretension,
automaticamente también se estima la relativa a que los representantes de los trabajadores
tienen derecho a que les sea trasladada toda la informacion relativa a la realizacion de

horas extraordinarias efectuadas por los trabajadores en computo mensual.

Finalmente, en lo que respecta a la alegacién llevada a cabo por la parte demandada al
establecer que no habian renunciado en absoluto a llevar un control de las horas de trabajo
realizadas por sus empleados (pues éstos estaban obligados a informar a la empresa sobre
cualquier circunstancia que les impida cumplir su jornada ordinaria a través de la Intranet
de la empresa), el Tribunal considera que al ser dicho control el “Unico medio de acreditar
las horas extraordinarias”, se esta provocando una situacion de indefension de los
trabajadores. En este sentido apunta que las entidades financieras se niegan a registrar la
jornada diaria a pesar de fiscalizar estrictamente este aspecto, “asegurando el
cumplimiento integro de su jornada” lo que, a su parecer, resulta inadmisible pues no

permite a los trabajadores y a sus representantes conocer qué jornada efectiva realizan®.

3.3.2 Resolucion del Tribunal Supremo

Tras las resoluciones de la AN, las entidades financieras deciden interponer un recurso
de casacién ante el TS que anula las sentencias comentadas y niega que se deba llevar un
registro de la jornada de trabajo cuando no se realizan horas extraordinarias. En este
sentido cabe destacar que existen dos resoluciones del Tribunal de ultima instancia. En
primer lugar, la sentencia de 23 de marzo de 2017 (num. 246/297) que hace referencia al
caso Bankia y, en segundo lugar, la sentencia del TS, tambien de la Sala de lo Social, de
20 de abril de 2017 (nGm 338/2017) que hace referencia al caso ABANCA®, La segunda

sentencia reitera la doctrina contenida en la primera, por lo que se va a proceder a unificar

35 Yanini, Mifiarro. M. “Mas alla de las horas extras: la obligatoriedad del registro de la jornada diaria
(Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional 25/2016, de 19 de febrero)”. Estudios financieros.
Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, (397). 2016. p.
121-126.

3 STS de 20 de abril de 2017 (num. 338/2017).
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ambas en este mismo apartado. En consecuencia, esta doctrina pasa a constituir

jurisprudencia conforme lo dispuesto en el articulo 1.6 del Cadigo Civil®’.

Dicho esto, el Tribunal Supremo manifiesta que las entidades financieras demandadas no
tienen la obligacion de establecer un registro que controle la jornada diaria de trabajo
efectiva de su plantilla, ya que la norma s6lo impone dicho registro cuando se superen los
limites que el ET establece respecto de la jornada ordinaria. Entiende que el Estatuto de
los Trabajadores no obliga legalmente a establecer dicho control, sino que Unicamente
faculta a las compafiias a establecerlo en virtud del articulo 20.3 de dicha Ley. En otras
palabras, el registro de la jornada ordinaria no se trata de una obligacion legal sino de una
potestad empresarial.

El Tribunal declara que la finalidad del articulo 35.5 ET consiste en controlar las horas
extraordinarias efectivamente realizadas por los trabajadores de la compafiia (“A4 efectos
del computo de horas extraordinarias”). De este modo, entiende que la norma no
establece la obligacion de registrar la jornada diaria laboral, sino Gnicamente al de las
horas que exceden la jornada diaria. Por esta razén, el deber del registro no se contempla
en el articulo 34 ET (dedicado al régimen la jornada ordinaria) sino en el 35 ET (dedicado
a las horas extraordinarias)®. Otro motivo es que en funcion del articulo 12.4 C) ET, los
empresarios estan obligados a registrar diariamente las horas trabajadas por los
trabajadores a tiempo parcial, por lo que se entiende que esta norma no seria necesaria si
el articulo 35.5 de la misma Ley se refiriera al control de la jornada ordinaria en vez de
inicamente al de las horas extraordinarias efectuadas®. Del mismo modo, este segundo
motivo se refuerza con la existencia de una Ley (articulos 10-bis-5 y 18-bis-2 del RD
1561/1995, sobre Jornadas Especiales de Trabajo) que obliga a los trabajadores moviles,

ferroviarios y de la marina mercante a llevar un registro de su jornada ordinaria. Estas

37 Articulo 1.6 CC: La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho.

38 Noguera Moll, R. “El Tribunal Supremo zanja la polémica: la no obligatoriedad del registro de jornada”.
Aranzadi Social: revista doctrinal n® 5/2017. Pp. 3-6.

39 Hernandez Basterra, M. El registro de la jornada diaria y el control de las horas extraordinarias: un
analisis de la situacion tras la STS de 23 de marzo de 2017 (Rec. 81/2016). Ed. El Derecho. 2017. p. 4.
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leyes nos permiten apreciar cuando el legislador estima oportuno registrar la jornada

diaria de trabajo. Y Unicamente lo estima para determinados puestos de trabajo especiales.

El Tribunal de dltima instancia manifiesta que por complicado que sea para los
representantes de los trabajadores comprobar la totalidad de horas extraordinarias
realizadas por la plantilla, ello no implica que el legislador obligue a registrar la jornada
ordinaria de trabajo. En este sentido declara que es “cierto que de ‘lege ferenda’
convendria una reforma legislativa que clarificara la obligacion de llevar un registro
horario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacion de horas extraordinarias,
pero de ‘lege data’ esa obligacion no existe por ahora y los Tribunales no pueden suplir
al legislador imponiendo a la empresa el establecimiento de un complicado sistema de
control horario, mediante una condena genérica, que obligara, necesariamente, a
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 irregular de la jornada a lo largo del

ano, cuando se pacte »40,

Es decir, entiende el TS que efectivamente una norma que obligara al registro diario de
la jornada de trabajo podria ser de gran ayuda para el trabajador a la hora de comprobar
las horas extraordinarias realizadas. Incluso establece que puede ser conveniente contar
con una nueva legislacion que imponga dicha obligacion (“lege ferenda’). Sin embargo,
dicha ley no ha sido promulgada hasta la fecha (“lege data”) y el Tribunal no puede
sustituir al legislador imponiéndola por su propia cuenta. Es decir, no puede llevar a cabo
una interpretacién extensiva del articulo 35.5 ET que supone, ademas, la restriccion de la

libertad de empresa garantizada por la Constitucion en su articulo 38.4

Asimismo, considera que la imposicion de dicha Ley no consistiria simplemente en

registrar la entrada y salida de los trabajadores al centro de trabajo, sino que seria mucho

40 STS de 23 de marzo de 2017 (n°. 246/2017). FJ Quinto.
41 Articulo 38 CE: Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes

publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacidn.
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mas complicado. De acuerdo con esto, un control diario de la jornada puede desembocar
en una “injerencia indebida de la empresa en la intimidad y libertad del trabajador”
puesto que, al fin y al cabo, el empresario estaria controlando no solo el trabajo realizado
en el propio centro de trabajo, sino también el que se realice fuera del mismo. Esta
actuacion podria desembocar, consecuentemente, en una violacion de los Derechos

Fundamentales del trabajador.

Del mismo modo, afirma que esta solucion no deja indefenso al trabajador ya que el
empresario sigue estando obligado a notificarle las horas extraordinarias efectuadas o no
efectuadas y, en caso de discrepancia, podra reclamar dicha comunicacion haciéndose
valer del articulo 217-6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)*? y pudiendo hacer uso
de cualquier medio de prueba admitido en Derecho que verifique la realizacion de las
horas realizadas que superen la jornada ordinaria. Es mas, la doctrina de los Tribunales
Superiores de Justicia nos ha demostrado que generalmente hace uso de las presunciones
judiciales recogidas en el articulo 386 LEC*® con el fin de evitar que el incumplimiento
de la obligacion de registrar las horas extraordinarias beneficien a las compafiias*. Es
decir, normalmente una vez probadas la efectuacion de las horas extraordinarias

invocadas por los trabajadores, los tribunales presumen su efectiva realizacion.

Finalmente, el TS no entra a analizar la segunda pretension (la que hace referencia a la
obligacion de trasladar toda informacion relativa a las horas extraordinarias realizadas a
los representantes de los trabajadores) puesto que considera que va de la mano de la

primera y, al desestimar ésta, también se desestima aquella.

42 Articulo 217-6 LEC: 6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que
una disposicién legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos
relevantes.

43 Articulo 386 LEC: A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir la certeza, a
los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior debera incluir el razonamiento en virtud del cual el
tribunal ha establecido la presuncion.

4 Navarro Cuéllar. El control de la jornada diaria de trabajo: ¢obligacion legal o potestad empresarial?
Doctrina judicial reciente y posicién de la inspeccién de trabajo. Actualidad Juridica Uria Menéndez /
ISSN: 2174-0828 / 44-2016 /.2016. pp.81-85.
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En definitiva, el Alto Tribunal estima el recurso de casacion de las entidades financieras
y dicta que la Ley no recoge la obligacion de registrar la jornada diaria de trabajo mientras
no se supere los limites establecidos para la jornada ordinaria. Declara que puede ser
conveniente aprobar una nueva Ley que regule dicha obligacion pero que, hasta el
momento, dicha Ley no existe y ni él ni ningun otro juez puede sustituir al legislador

imponiendo dicha obligacion.

Dicho esto, resulta necesario formular que el fallo ni es aceptado unanimemente por la
Sala sino que ha sido objeto de discrepancia por varios magistrados, quienes, en lineas
generales, sostienen que se deberia haber desestimado el recurso de casacién puesto que
la no llevanza del registro diario de trabajo vacia completamente de contenido el articulo
35.5 ET*. Alegan que la finalidad del articulo es conocer las horas extraordinarias
realizadas por los trabajadores para posteriormente abonarlas. Y dada la posibilidad de
realizar mas horas diariamente de las legalmente reconocidas por la existencia de la
distribucion irregular de la jornada, la Unica manera de saber a ciencia cierta si, en
computo anual, se han efectuado horas extraordinarias, es a traves de la llevanza del

registro.*8

3.4 Cuestion Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea

A pesar de las dos resoluciones del Tribunal Supremo en las que declaraba la no
obligacion por parte de los empresarios de registrar la jornada diaria de trabajo de su
plantilla, la cuestién no termina aqui puesto que la Audiencia Nacional, por medio de
Auto de fecha 19 de enero de 2018 y en el marco de una demanda de conflicto colectivo
numero 252/2017, ha interpuesto una cuestion prejudicial al TJUE para que “determine
si la legislacion espafiolay la interpretacion de ella realizada por los Tribunales del pais,
adopta las medidas necesarias para garantizar la efectividad de las limitaciones de la
duracion de la jornada de trabajo y de descanso semanal establecidas en la Directiva

4 Como sefiala la magistrada Lourdes Arastey Sahln, en su voto particular a la STS de 23 de marzo de
n° 246/2017.

46 Como sefiala Antonio V. Sempere Navarro en su voto particular a la STS de 23 de marzo de 246/2017.
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2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, como en

el art. 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea ™" *,

Conviene recordar que la cuestion prejudicial solo se puede formular cuando ya se ha
agotado la ultima instancia (es decir, en el caso de Espafa, el Tribunal Supremo) y debe
referirse siempre a la interpretacion o validez del derecho de la Union Europea.
Finalmente cabe destacar que la decision del TJUE es vinculante tanto para el 6rgano
jurisdiccional competente como para todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados

miembros de la Union Europea®.

En dicho Auto se cuestiona si la interpretacion jurisprudencial del Alto Supremo espafiol
es conforme a la normativa europea ya que no exige la llevanza de un registro diario de
jornada de trabajo, alegando que sin el mismo no se puede verificar el cumplimiento de

las limitaciones que imponen los articulos 3, 5, 6 y 22 de la Directiva.

Los aspectos esenciales de dicha Directiva son, por un lado, que la duracién maxima de
trabajo no puede superar las 48 horas semanales incluyendo las horas extraordinarias
realizadas. Y por otro, que los trabajadores disfruten de un tiempo ininterrumpido de
descanso diario de 11 horas por cada 24 trabajadas o de un dia (24 horas) por cada siete

dias de trabajo®®. Ademas, el articulo 22 recoge una serie de disposiciones que permiten

47 Satué Gonzalez, S. Nueva Cuestion Prejudicial al TJUE sobre la obligacion de registro de jornada. Ed.
Legaltoday. 16 de febrero de 2018.

url: http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/nueva-cuestion-prejudicial-al-tjue-
sobre-la-obligacion-de-registro-de-jornada (consultado a 18 de marzo de 2018)

48 Articulo 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: Todo trabajador tiene
derecho a la limitacion de la duracion maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales,
asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas.

4 Eur-Lex. Planteamiento de cuestiones prejudiciales: recomendaciones a los érganos jurisdiccionales
nacionales. Eur-Lex.

URL.: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI14552 (consultado a 3 de
abril de 2018)

50 Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo:

Articulo 3: Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores
disfruten de un periodo minimo de descanso diario de 11 horas consecutivas en el curso de cada periodo de
24 horas.

Articulo 5: Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores
disfruten, por cada periodo de siete dias, de un periodo minimo de descanso ininterrumpido de 24 horas, a
las que se afadiran las 11 horas de descanso diario establecidas en el articulo 3
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al empresario no cumplir el articulo 26 (respetando, obviamente, los principios de
proteccion y salud del trabajador) como que un empleado efectie més de 48 horas

semanales pero con su consentimiento.>!

A juicio de la AN, el hecho de no obligar a los empresarios a llevar un registro de jornada
de su plantilla deja en sus manos el control para que exista 0 no una superacion de la
jornada méxima permitida por la Ley. Por esta razon, cuestiona la doctrina del Tribunal
Supremo y considera que la llevanza de este registro es la herramienta necesaria para
evitar esta situacion y para permitir que la Inspeccion de Trabajo verifique si los

trabajadores superan la jornada ordinaria.

En concreto, la Audiencia Nacional plantea tres cuestiones al TJUE en las que se formula

lo siguiente:

1. Si las medidas establecidas en los articulos 34 y 35 ET garantizan la
efectividad de las limitaciones recogidas en la Directiva 2003/88/CE sobre la
duracion de la jornada laboral y descanso semanal para los trabajadores a
tiempo completo que no se comprometen a realizar horas extraordinarias de

manera expresa.

Articulo 6: Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que, en funcion de las
necesidades de proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores:

a) se limite la duracién del tiempo de trabajo semanal por medio de disposiciones legales, reglamentarias
0 administrativas o de convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales;

b) la duracién media del trabajo no exceda de 48 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada
periodo de siete dias.

51 Articulo 22: 1. Siempre que respete los principios generales de proteccion de la seguridad y la salud de
los trabajadores, un Estado miembro podra no aplicar el articulo 6, a condicidn de que adopte las medidas
necesarias para garantizar que:

a) ningun empresario solicite a un trabajador que trabaje mas de 48 horas en el transcurso de un periodo
de siete dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se menciona en la letra b) del articulo
16, salvo que haya obtenido el consentimiento del trabajador para efectuar dicho trabajo;

b) ningln trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no estar dispuesto a dar su
consentimiento para efectuar dicho trabajo;

c) el empresario lleve registros actualizados de todos los trabajadores que efectlien un trabajo de este tipo;
d) los registros mencionados se pongan a disposicion de las autoridades competentes, que podran prohibir
0 restringir, por razones de seguridad y/o de salud de los trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la
duracion méxima del tiempo de trabajo semanal;

e) el empresario facilite a las autoridades competentes, a peticion de éstas, informacion sobre el
consentimiento dado por los trabajadores para efectuar un trabajo que exceda de 48 horas en el transcurso
de un periodo de siete dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se menciona en la
letra b) del articulo 16.
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2. Si la citada Directiva comunitaria es contraria a las interpretaciones que el
Tribunal Supremo de Espafa ha efectuado sobre los articulos 34 y 35 ET,
rechazando la obligacion por parte de los empresarios de llevar un registro

diario de jornada de los trabajadores a tiempo completo.

3. Si el mandato europeo dirigido a los Estados Miembros establecido en el
articulo 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y
en la Directiva 2003/88/CE referente a los limites de la duracion de la jornada
de trabajo queda amparado para los trabajadores con la interpretacion de los
articulos 34 y 35 ET del Alto Tribunal®2.

A fecha de hoy, continuamos a la espera de la respuesta del TIJUE y por tanto, el
procedimiento en cuestion se encuentra en suspenso. Pero dependiendo de la mismo, se

puede dar un importante vuelco en esta materia del Derecho Laboral.

52 Garcia, R., Figueredo, M. La Audiencia Nacional plantea tres cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de la Union Europea en relacién con la obligacion de registro de la jornada de las empresas.
Ed. Ernst & Young. Febrero de 2018. p.3.
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4. Consecuencias tras la Resolucion del Tribunal Supremo:

Posicidn de la Inspeccion de Trabajo y Proposicion de Ley

4.1 Posicion de la Inspeccion de Trabajo

4.1.1 Instruccion 3/2016 de 21 de marzo de la Direccion General de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

Tras las sentencias dictadas por la AN, la Inspeccion de Trabajo se puso manos a la obra
mediante una campaiia de control de cumplimiento de la jornada de trabajo. Esta campafia
se dirige principalmente contra aquellas compafiias en las que, segun la Inspeccion de
Trabajo, se realizan un mayor nimero de horas extraordinarias que no son registradas.
Entre dichas compafiias se encuentran las pertenecientes al sector objeto de estudio, es

decir, el sector financiero.

En este sentido, con base a la doctrina de la Audiencia Nacional, la Inspeccion de Trabajo
comenzé a levantar actas de infraccion grave contra las compafiias que incumplian la
normativa sobre registro de trabajo diario, ademas de emitir un requerimiento para
corregir dicha situacion. Estas actas se fundamentaban en el articulo 7.5 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

sobre Infracciones y Sanciones en el orden Social®® (LISOS).

Del mismo modo, elabor6é una Instruccién (Instruccion 3/2016 de 21 de marzo) sobre
intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias en la
que se establecio que “se prestara atencion a la llevanza del registro de jornada y a los
derechos de informacion de los representantes de los trabajadores en la materia’”®*. El

objetivo de esta Instruccion era evitar que los derechos de los trabajadores pudieran verse

%3 Articulo 7.5 RD 5/2000: La transgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de
jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones,
permisos y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de
los Trabajadores.

54 Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Instruccion 3/2016 de 21 de marzo sobre intensificacion del
control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias. Instruccion Segunda. p. 3.
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perjudicados como consecuencia de la nueva flexibilidad de horario que ofrecen las
normas laborales. En consecuencia, obligaba a las compafiias a llevar un registro diario
de jornada para no ser sancionadas ya que consideraba inaceptable “admitir la ausencia
de registro por no realizarse horas extraordinarias, por cuanto el registro diario de la
jornada es el presupuesto que permite la contabilizacion de todas las horas que se hagan
para deducir luego la existencia de las extraordinarias® . Por otro lado, la Instruccion
también recoge otra serie de reglas en materia de tiempo de trabajo y horas

extraordinarias.

Esta Instruccion exigia una serie de documentacion a las compafiias para no verse
obligada a levantar acta de infraccion. Esta documentacion debia incluir un registro de
horario de entrada y salida de los trabajadores (sin ser apto un registro general de horario
sino que debia tratarse de las horas concretas en las que cada trabajador entraba y salia
del centro de trabajo); debia estar disponible en todo caso en los centros de trabajo; v,
ademas, debia documentarse de manera que se garantice la veracidad e invariabilidad de
los datos (generalmente, el método preferible por la Inspeccion de Trabajo era aquel que

incluia la firma de los trabajadores en registros en papel).

Cabe resaltar que, a raiz de esta Instruccion 3/2016 de 21 de marzo, se tiene constancia
de que la Inspeccion de Trabajo ha levantado sucesivas actas de infraccion por el
incumplimiento de la llevanza de este registro de jornada diaria. La infraccion por
incumplimiento del articulo 7.5 LISOS era calificada como grave y la sancién a las
empresas rondaba entre los 626 euros y los 6.250 euros®®.

En definitiva, la Instruccion 3/2016 de 21 de marzo obligaba a las empresas a establecer
un registro diario de entrada y salida de cada trabajador de su plantilla y no Unicamente

cuando se realizaran horas extraordinarias sino en cualquier circunstancia. En caso de no

55 Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Instruccion 3/2016 de 21 de marzo sobre intensificacion del
control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias. p. 2.

56 Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Guia Laboral - El control de las condiciones de trabajo,
empleo, seguridad social y seguridad y salud en el trabajo.

URL.: http://www.empleo.gob.es/es/Guia/texto/guia_10/contenidos/quia_10 21 2.htm (consultado a 28
de marzo de 2018)
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llevar este registro de jornada, la accion inspectora sancionaba a las empresas por

infraccion grave.

4.1.2 Instruccién 1/2017, de la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social complementaria a la Instruccion 3/2016, de 21 de marzo, sobre
intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias.

Sin embargo, se puede decir que la tipificacion del incumplimiento de llevanza de registro
de jornada diaria de trabajo es, como minimo, cuestionable. Es cierto que se debe (y, de
hecho, se hace) levantar acta de infraccion grave contra aquellas compafiias que superan
los limites de jornada ordinaria recogidos en la Ley. No obstante, mucho mas discutible
es el hecho de que se sancione a aquellas empresas que no lleven un registro diario de
jornada laboral. Sobre todo, después de las dos sentencias dictadas por el tribunal de

ultima Instancia en el afio 2017.

En consecuencia, la Direccidn general de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad
Social ha confeccionado una nueva Instruccion (Instruccion 1/2017) que complementa la
Instruccion 3/2016 de 21 de marzo. Esta nueva Instruccion tiene como objetivo adecuar
la actividad inspectora a la nueva interpretacion del articulo 35.5 ET y declara que “la
Ilevanza del registro de jornada no es una obligacién exigible con caracter general, por
lo que la omisién de dicho registro no es constitutiva, en cuanto tal, de una infraccion
del orden social”’. Es decir, la falta de registro del horario de los trabajadores ya no es
constitutiva de infraccion del orden social. Por otro lado, si se mantiene esta obligacion
con respecto a los trabajadores a tiempo parcial, asi como aquellos que pertenecen a los

sectores de transporte por carretera, de marina mercante y ferroviario®.

57 Ministerio de Empleo y de la Seguridad Social: Instruccién 1/2017, de la Direccion General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social complementaria a la Instruccion 3/2016, de 21 de marzo, sobre
intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias. p. 1.

%8 Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Guia Laboral - El control de las condiciones de trabajo,
empleo, seguridad social y seguridad y salud en el trabajo.

URL.: http://www.empleo.gob.es/es/Guia/texto/guia_10/contenidos/quia_10 21 2.htm (consultado a 28 de
marzo de 2018)
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Cabe resaltar que el resto de los aspectos de la Instruccion se mantienen plenamente
vigentes y, por tanto, actualmente, la Inspeccidn de Trabajo sigue teniendo el deber de
verificar si se estd incumpliendo la obligacion de registrar las horas extraordinarias. La
unica materia que ha quedado derogada es la de la obligacion de llevar un registro diario
laboral de la plantilla. Por lo tanto, con esta nueva Instruccion, los inspectores ya no tienen
que comprobar si las empresas estan llevando un adecuado registro de la jornada diaria
de trabajo efectiva de cada trabajador como ocurria antes. En efecto, el nuevo criterio
consiste en comprobar que las compariias estan cumpliendo con el horario de trabajo y
no estan realizando horas que excedan de la jornada ordinaria sin ser registradas y que,

por tanto, no se abonan.

No cabe duda de que con esta nueva Instruccion el inspector tiene que aumentar sus
esfuerzos para demostrar que una empresa no estd cumpliendo los limites legales de
horario de trabajo. Y sélo si es capaz de acreditar que los trabajadores estan realizando
horas extraordinarias que no estan siendo registradas no abonadas, podra exigirse a las

compaiiias que lleven el oportuno registro®.

Resulta conveniente tener en cuenta que esto no quiere decir que las compafiias no puedan
Ilevar a cabo un registro de jornada diaria efectiva. Si las empresas lo emplean, ya sea
porque realizan horas extraordinarias habitualmente, o porque se ha impuesto asi
convencionalmente, o simplemente porque lo desea para aportar mayor credibilidad
frente a sus trabajadores, este registro se configura un medio de prueba eficaz v,
probablemente, provocara que la compafiia no sea continuo objeto de inspeccion.

En definitiva, la nueva Instruccion 1/2017 obliga a los inspectores a incrementar sus
esfuerzos dada la mayor exigencia probatoria que reclama, ya que actualmente se ven
obligados a comprobar el incumplimiento de los limites legales a través de otras medidas
que requieren una labor mas exhaustiva. De este modo, vemos como la esencia de la
Instruccion 3/2016 se ha visto frustrada por la nueva interpretacion del Tribunal Supremo
sobre el articulo 35.5 ET que no obliga a las compafiias a llevar un registro diario de

jornada efectiva de sus trabajadores.

% Sagardoy, 1. “Registro de jornada e Inspeccion de Trabajo”. Expansion. 25 de mayo de 2017.
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El problema que se plantea ahora es que va a ocurrir con aquellas empresas que han sido
sancionadas por no llevar el registro diario que exigia la Instruccion 3/2016 de 21 de
marzo. A dia de hoy, los incumplimientos en materia de documentacion de horas sélo
podran ser sancionados como falta leve (la sancion, por lo tanto, se situara entre 60 y 625
euros®®) y no como falta grave como establecia la anterior Instruccion. Ante esta nueva
situacion, consideramos tres posibles escenarios: primero, respecto de aquellos
expedientes en los que aun esté abierta la via administrativa, cabe alegar la nueva doctrina
del Alto Tribunal con el fin de que se exima a las compafiias de responsabilidad por no
llevar el registro diario; segundo, en aquellos casos en los que se haya dictado resolucion
pero aun cabe la opcidn de impugnar la resolucién judicialmente, se podria presentar la
demanda alegando nuevamente la doctrina del Tribunal Supremo para que los Juzgados
de lo Social lo tomen en consideracion; tercero, en aquellos casos en los que se haya
puesto fin a la via administrativa y se haya agotado el plazo para interponer la demanda
judicial, se puede o bien interponer un recurso extraordinario de revision reclamando
responsabilidad patrimonial del Estado o bien plantar la revision del acto administrativo

con el objetivo de que sea considerado nulo®?.

4.2 Proposicion de Ley de 15 de junio de 2017 sobre Registro de la Jornada
Diaria de Trabajo

Tras las sentencias del Tribunal Supremo sobre los casos Bankia y ABANCA, el PSOE
presento el 15 de junio de 2017 una Proposicion de Ley mediante la cual se pretendia
modificar el articulo 34 del Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre, por el que

se aprueba el texto refundido de la Ley del estatuto de los Trabajadores. Dicha

60 Navarro, C., Esparza, E. y Ceca, E. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social modifica su criterio
en relacion con el registro de la jornada de trabajo”. CMS Albifiana & Suarez de Lezo. 8 de junio de 2017.
URL:https://www.lexology.com/library/detail.aspx?9=7841201b-7416-428b-a74f-52feb68d7fae
(consultado a 7 de abril de 2018)

61 Rios, B. “La Posicion de la Inspeccion de Trabajo respecto del registro horario”. Garrigues. 15 de junio
de 2017.
URL.:http://bloglaboral.garrigues.com/la-posicion-de-la-inspeccion-de-trabajo-respecto-del-registro-
horario (consultado a 7 de abril de 2018).

38


https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=7841201b-7416-428b-a74f-52feb68d7fae
http://bloglaboral.garrigues.com/la-posicion-de-la-inspeccion-de-trabajo-respecto-del-registro-horario
http://bloglaboral.garrigues.com/la-posicion-de-la-inspeccion-de-trabajo-respecto-del-registro-horario

proposicion imponia la obligacién a los empresarios de registrar diariamente la jornada

de su plantilla, incluyendo el horario de entrada y salida de cada trabajador®?.

Es necesario recordar en este sentido que si bien el Alto Tribunal rechazo la obligacion
de los empresarios de llevar un registro diario de jornada puesto que no viene estipulado
es la Ley, también destaco de “de lege ferenda” podria resultar conveniente llevar un
registro “que clarificara la obligacion de llevar un registro horario y facilitara al

trabajador la prueba de la realizacion de horas extraordinarias”.

De este modo, el Partido politico liderado por Pedro Sanchez propuso la reforma de este
articulo del Estatuto de los Trabajadores fundada sobre la base de que la realizacion de
horas de trabajo por encima de la jornada diaria sin ser reconocidas era ya una practica
habitual en multitud de empresas, entre las que destacan las entidades financieras. Esta
“realidad cotidiana” afecta a dos elementos imprescindibles de la relacion laboral, el
salario y el tiempo de trabajo, pudiendo tener una fuerte influencia en la vida personal y
emocional del trabajador, pues se dificulta la conciliacién familiar. Ademas, también
destaca que incide en las cotizaciones a la Seguridad Social®. Cabe resaltar en este
sentido, que en la redaccion de la exposicion de motivos de esta Proposicion de Ley han
participado personas que conocen perfectamente la realidad del mundo laboral, asi como
la diferencia entre el marco normativo que regula las horas extraordinarias y su verdadera
aplicacion o, mejor dicho, inaplicacion®®. Estas personas son miembros de la Seguridad

Social y de la Inspeccion de Trabajo.

Asimismo, establece que se ha dotado a las Ley de una necesaria flexibilidad horaria,

pero gque dicha flexibilidad no debe confundirse con la relajacion de las normas sobre

62 Dominguez-Arias, A. Registro de jornada y supresién de las horas extraordinarias que se compensan
con descanso, la estrategia y el objetivo. Ed. lusLabor. 2017. p.13.

83 PSOE. Proposicién de Ley por la que se modifica el articulo 34 del real decreto legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto de los Trabajadores, para
incluir la obligacién de registrar diariamente e incluyendo el horario concreto de entrada y salida respecto
de cada trabajador. 2017. p. 2.

%4 Rojo Torrecilla, E. Unas notas sobre la Proposicion de Ley del PSOE, de 15 de junio de 2017, sobre
registro de la jornada diaria de trabajo. 18 de junio de 2017.

URL: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/06/unas-notas-sobre-la-proposicion-de-ley.html
(consultado a 15 de marzo de 2018)
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jornada maxima y horas extraordinarias. Sino al contrario, es decir, el hecho de que
exista la posibilidad de distribuir irregularmente la jornada de los trabajadores, hace aun
mas necesario controlar dicha jornada de trabajo mediante el establecimiento registro

diario.

No obstante, con la reforma laboral, existen claras evidencias de que multitud de
compafiias no estdn cumpliendo el horario pactado, causando un grave perjuicio a los
trabajadores. Por esta razon, la exposicion de motivos termina enunciando que el registro
diario de jornada laboral es absolutamente necesario con el fin de poder controlar esta
situacion, se realicen o no horas extraordinarias. De este modo, se garantizaran los
derechos de los trabajadores ya que podran demostrar lo que trabajan y, cobrar y cotizar

todas las horas realizadas.

En consecuencia, esta Proposicion de Ley propone modificar el articulo 34 ET. Pero, para
ello, afiade, es preciso modificar al mismo tiempo otros dos preceptos: el articulo 4.2 ET
y el articulo 7.5 LISOS.

En primer lugar, se propone la inclusion dentro del articulo 4.2 ET de un nuevo apartado
g) que establezca lo siguiente: “2. En la relacion de trabajo, las trabajadoras tienen
derecho: g) a la distribucion regular de su jornada’®®. Cabe pensar que al mencionar
este articulo a “las trabajadoras”, en realidad esta refiriéndose a “la persona trabajadora”
y que, por tanto, engloba a toda aquella persona que presta servicios por cuenta ajena
recogida en el articulo 1 ET.

A continuacion, se propone la modificacion del articulo 34.1 ET afiadiendo, tras el inciso
que establece que la jornada laboral “serd la pactada en los convenios colectivos y

contratos de trabajo”, lo siguiente:

85 PSOE. Proposicion de Ley por la que se modifica el articulo 34 del real decreto legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto de los Trabajadores, para
incluir la obligacidn de registrar diariamente e incluyendo el horario concreto de entrada y salida
respecto de cada trabajador. Num. 139-1. 2017. p. 5.
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“La jornada de cada persona trabajadora se registrara dia a dia. Este registro de
jornada sera diario y deber& incluir el horario concreto de entrada y salida de cada
persona trabajadora.

La organizacion del registro de jornada y el acceso de la persona trabajadora al mismo

se realizara en la forma establecida en los convenios colectivos de aplicacion .

Ademas, esta Propuesta también pretende que dichos registros sean conservados por las
empresas durante cuatro afios para que permanezcan “a disposicion de la Inspeccion de

Trabajo y Seguridad Social ™.

Finalmente, se plantea la modificacion del articulo 7.5 LISOS con el fin de que la
“transgresion de las normas relativas a la obligacion de registro de la jornada...” sea
considerada como infraccion grave y se sancione, en consecuencia, con una multa de

hasta 6.250 euros.

Como era de esperar, ante esta Proposicion de Ley del Partido socialista, hay quienes
estan a favor de la misma y hay quienes se posicionan en contra. Asi, por un lado, hay
quienes consideran que esta medida debe ser aprobada con el fin de garantizar los
derechos de los trabajadores mientras que, por otro lado, hay quienes consideran que
supone un atraso y vuelta a la rigidez laboral existente antes de la reforma®’, o que el
control de la jornada de trabajo choca con los modelos laborales actuales, en los que “el

trabajo se mide mas por los resultados que por el presentismo”8.

6 PSOE. Proposicion de Ley por la que se modifica el articulo 34 del real decreto legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto de los Trabajadores, para
incluir la obligacion de registrar diariamente e incluyendo el horario concreto de entrada y salida
respecto de cada trabajador. Num. 139-1. 2017. p. 5.

87 Sanchez Marin, J. reproduce palabras de Godino, M. (2017). “Expertos en Derecho del Trabajo
cuestionan la propuesta del PSOE de volver a regular la jornada labora/”. Confilegal. 2017.

URL.: https://confilegal.com/20170617-expertos-en-derecho-del-trabajo-cuestionan-la-propuesta-del-
psoe-de-volver-a-regular-la-jornada-laboral/ (consultado a 17 de marzo de 2018).

8 Sanchez Marin, J. reproduce palabras de BEL, T. “Expertos en Derecho del Trabajo cuestionan la
propuesta del PSOE de volver a regular la jornada laboral”. Confilegal. 2017.

URL.: https://confilegal.com/20170617-expertos-en-derecho-del-trabajo-cuestionan-la-propuesta-del-
psoe-de-volver-a-regular-la-jornada-laboral/ (consultado a 17 de marzo de 2018).
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Esta Proposicion de Ley aprobada el 17 de octubre de 2017 por el Pleno Congreso de los
Diputados, quien considera que es esencial para garantizar la calidad del empleo y
mejorar las cotizaciones. La Proposicion ha contado con el apoyo Podemos, PNV y UPN,
mientras que Ciudadanos se y PP se abstuvieron (en total, 155 votos a favor y ninguno en
contra)®®. Actualmente, la Proposicion se remitida en la comision para la votacion de

enmiendas antes de que sea remitida al Senado y se apruebe definitivamente’.

4.2.1 Varias consideraciones sobre la Proposicién de Ley

Llama la atencion, en primer lugar, la consideracion que hace la Proposicion de definir
como un derecho de los trabajadores la “distribucion regular de los trabajadores”. Este
derecho choca frontalmente con la flexibilidad que el legislador quiso dotar a nuestro
derecho laboral con la reforma de 2012. Es mas, se supone que uno de los objetivos
principales de dicha Proposicion consiste en controlar la distribucion irregular de la
jornada de trabajo (que es precisamente de lo que hablan las Sentencias de la ANy TS
analizadas, asi como de las Instrucciones de la Inspeccion de Trabajo). EI hecho de que
exista una distribucion irregular de jornada es lo que hace necesario que se establezca un
control diario del horario de trabajo. Por esta razon, considerar la “distribucion regular de
jornada” como un derecho de los trabajadores no sélo contradice la esencia del Estatuto
de los Trabajadores, sino que resulta incoherente con la propia Proposicion de Ley. En
consecuencia, el inciso debe procurar que los trabajadores conozcan la manera en que se

distribuye su jornada y no que ésta se distribuya regularmente.

Adicionalmente, considero que para que nuestro Derecho goce de una normativa clara, al
tiempo de modificar el articulo 34.2 ET es necesario cambiar o incluso eliminar otra serie
de preceptos. Asi, por un lado, es imprescindible reformar el articulo 34.1 ET que al
establecer que “la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de cuarenta
horas semanales de trabajo efectivo en cOmputo anual” puedo resultar confuso con el

registro diario de jornada que pretenden aplicar los socialistas. No tiene sentido imponer

% Munera, I. EI Congreso tramitara la ley que obliga a las empresas a registrar las horas trabajadas. El
Mundo. 17 de octubre de 2017.

0 Duro, S. . La obligacion de registro...Op.cit.
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una “distribucion regular de jornada” y al mismo tiempo establecer que la jornada
ordinaria se puede distribuir irregularmente entre las distintas semanas del afio siempre
que no se superen las 40 horas semanales en promedio. Del mismo modo, parece que el
precepto principal de la proposicion pretende cambiar la semana por el dia como unidad
de computo de las horas realizadas por los trabajadores. No obstante, para que ello surta
efecto, puede ser conveniente alterar simultaneamente aquellos preceptos que conciben

la semana como unidad de computo (por ejemplo, el propio articulo 34.1 ET).

Siguiendo con esta misma linea, la propia modificacion del articulo 34.2 ET puede
resultar cadtica si no se eliminan los articulos 12.4 ET y articulos 10-bis-5 y 18-bis-2 del
RD 1561/1995, sobre Jornadas Especiales de Trabajo, ya que imponer por un lado la
obligacion de registrar diariamente el trabajo de determinados grupos de trabajadores y
por otro la de todos los trabajadores puede confundir a ciertos individuos a la hora de
interpretar la Ley. Por esta razon, eliminar dicho registro de jornada en grupos concretos
es otra de las consideraciones que deberia tener en cuenta la presente Proposicion.

Ademas, el nuevo precepto establece que el registro de jornada sera diario y debera

incluir el horario concreto de entrada y salida de cada persona trabajadora. Vemos

como el inciso regular perfectamente el registro diario de los trabajos que se realizan en
un lugar fisico determinado, pero nada dice de aquellos trabajos que se llevan a cabo fuera
del centro de trabajo (por ejemplo, teletrabajo, la labor de ciertos comerciales, los que
trabajan desde casa...). En consecuencia, se podria pedir que la Proposicién fuera mas
concisa y eliminase las palabras “entrada” y “salida” ya que parecen hacer alusion un

espacio fisico concreto y determinado’.

Finalmente, la Proposicion también plantea que la “transgresion de las normas relativas
a la obligacion de registro de la jornada” sea considerado como una infraccion grave
independientemente de que se cumplan o no las normas sustantivas que pretende proteger;
es decir, la transgresion de las normas referentes a la distribucion irregular de jornada o a
las relativas a las horas extraordinarias. Es muy importante tener esto en cuenta ya que, a
pesar de tratar de proteger esos derechos de los trabajadores, al final se esta imponiendo

una obligacion més separada del resto ya vigentes.

I Dominguez Arias. A. Registro de jornada y ..., op. cit. p.16
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5. Formas de Registrar el Horario de Trabajo y Consecuencias

para las entidades Financieras

5.1 Formas de registrar el Horario de Trabajo

En el supuesto caso de que se aprobase definitivamente la Proposicion sobre el registro
de jornada o de que el TJUE resolviera imponiendo la obligacion a las compaiiias de
registrar el horario laboral de sus plantillas, nos preguntamos de qué manera pueden
cumplir con esta obligacion. Cabe resaltar que dicho registro deberia incluir, segin el
Real Decreto Ley 16/2013, la identidad de la empresa, identificacion del trabajador, el
horario de trabajo del mismo pactada con la empresa y fijada en el contrato, las horas de
trabajo realizadas diariamente (desglosadas entre ordinarias y extraordinarias), la firma
del representante legal de la compafiia y, por Gltimo, se debe entregar un recibo al
trabajador y a los representantes del mismo si lo solicitasen’? Si bien es cierto que el
horario de trabajo desempefiado dentro del propio centro de trabajo es sencillo de
controlar (registrando la entrada y salida del mismo, como ya ocurre en determinadas
empresas como Repsol, BBVA...), no es tan facil cuando se trata de trabajos no
presenciales (como el realizado por los teletrabajadores, el de determinados
comerciales...), ya que se corre el riesgo de vulnerar el derecho a la intimidad recogido

en el articulo 18 CE"®,

En lo que respecta al teletrabajo, el articulo 13 ET lo define como aquel que se realiza en
un “lugar libremente elegido” por el trabajador y siempre que sea fuera del centro de
trabajo. En este sentido, cabe destacar en este sentido una resolucion del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Castillay Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) en
el que declard que el derecho a la intimidad e “inviolabilidad del domicilio son derechos
del trabajador que mora en él y no de la empresa, por lo que no pueden ser invocados

por ésta en contra del trabajador. En el caso del trabajo a domicilio, si la empresa

2 Santos, J. Como registrar la jornada de los trabajadores. 13 de mayo de 2016.
URL:https://infoautonomos.eleconomista.es/contratar-trabajadores/registrar-jornada-trabajadores-
inspeccion-trabajo/ (consultado a 5 de abril de 2018)

3 Lépez Cumbre, L., Revuelta Garcia, M., Badiola Sanchez, A., Cimas Soto, M. y Lantarén Barquin D.
“Dinamica de la relacion laboral. Cap.2: Excesos de jornada. Sistema de registro de la jornada diaria
efectiva. Bankia. Aranzadi Social: revista doctrinal n°® 186/2016. Pp 13-27
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establece normas sobre tiempo de trabajo e instrumentos de declaracion y control, como
es su obligacion, seré el trabajador el que pueda rechazar los mismos 4. A raiz de esta
sentencia, se formularon otras que se unieron a la misma (AN, Sala de lo Social, Seccién
1, n° 207/2015, de 04/12/2015, Rec. 301/2015, AN, Sala de lo Social, Seccién 1, n°
25/2016, de 19/02/2016, Rec. 383/2015 y AN, Sala de lo Social, Seccién 1, n° 77/2016,
de 06/05/2016, Rec. 59/2016).

Sin embargo, el teletrabajo puede controlarse comprobando la conexion del trabajador a
la Intranet empresarial y la actividad efectuada por el mismo en la red. Esta practica es
aprobada por el mismo Tribunal quien consider6 que no supone una “invasion del espacio
protegido bajo el concepto de domicilio” y que, en consecuencia, no vulnera los
mencionados derechos fundamentales. Afiade, ademas, que dicho control del trabajo a
distancia debe quedar perfectamente especificado en el convenio colectivo aplicable o
contratos de trabajo de los teletrabajadores. Esto quiere decir que el empresario, previo
acuerdo con el trabajador, puede comprobar el tiempo que el trabajador ha estado activo
en lared. Sin embargo, este sistema no le permite conocer si realmente el trabajador se
encuentra detras de la pantalla de su ordenador, sino que se debe fiar de la buena fe de

este.

Cabe destacar que, confiando ain mas en la buena fe del trabajador, multitud de empresas
realizan su registro manualmente. Es decir, siendo el propio trabajador quien inserta los

datos correspondientes a la jornada realizada diariamente.

Por otro lado, en la actualidad se han creado diversas aplicaciones que permiten controlar
a los empresarios controlar el horario laboral de sus trabajadores, como Efectivus,
Superrhheroes o Time@Work, entre otras, en las que simplemente los trabajadores deben
abrir la app en el momento de empezar a trabajar y cerrarla cuando finalicen su jornada.
DE todas maneras, no nos vamos a parar a explicar mas detalladamente su
funcionamiento.

No obstante lo anterior, la mayoria de empresarios dan preferencia a la autonomia del
trabajador y su capacidad para autogestionarse el tiempo de trabajo. Confian en su

responsabilidad y, en parte, esgrimen que esa es la principal razon por la que se les permite

4 STSJ de Castilla y Leodn, de 3 de febrero de 2016 (Rec. 2229/2015). FJ Cuarto.
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trabajar a distancia, ya sea en su domicilio o en cualquier otro lugar libremente elegido
por los mismos. En consecuencia, se les asignan unos objetivos que deberan cumplir en

un periodo determinado gestionandose su jornada diaria laboral autonomamente?.

De manera similar trabajan, por ejemplo, los comerciales que desarrollan su trabajo de
manera no presencial, pues dedican la mayor parte del mismo a buscar clientes que,
evidentemente, no se encuentran en el centro de trabajo. De este modo, las opciones son
dos: o bien confiar en la buena fe del trabajador (quien de forma leal debe registrar su
horario diario de trabajo) o bien establecer unos objetivos para un periodo determinado
de tiempo que los trabajadores deben cumplir, permitiéndoles autogestionar su tiempo

libremente.

Cabe destacar finalmente el Gltimo plan estratégico de la Inspeccion de Trabajo que ha
sido aprobado por el Gobierno. Mediante esta aprobacion, el Gobierno desarrollaré la Ley
ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que fue aprobada en
la pasada legislatura. Dicho plan tiene como objetivo, entre otros, en control de las horas
ejercidas por los trabajadores’®. Dicho control se efectuara “consagrando un modelo més
eficiente de Inspeccion, actualizando los medios operativos con la Gltima tecnologia y

reforzando la independencia técnica del personal inspector”’’.

5.2 Consecuencias de la implantacion de un sistema de registro laboral diario

para las entidades financieras

A raiz de la decisién de la Audiencia Nacional sobre el caso Bankia, la preocupacion de

multitud de entidades financieras se acrecent0 ya que se dieron de que no sélo podian ser

S BCN Consultors de confianca. Regulacion del teletrabajo y control de la jornada laboral. Febrero de
2018.
URL: http://benconsultors.com/control-jornada-teletrabajo/ (consultado el 4 de abril de 2018).

8 RTVE. El Gobierno aprueba el plan estratégico de la Inspeccion de Trabajo. Marzo de 2018.
URL:http://www.rtve.es/noticias/20180406/gobierno-aprueba-plan-estrategico-inspeccion-
trabajo/1710380.shtml (consultado a 8 de abril de 2018).

" Del Prado, J.. Llega la Reforma de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. 2018.

URL:https://www.imf-formacion.com/blog/prevencion-riesgos-laborales/actualidad-laboral/llega-la-
reforma-de-la-inspeccion-de-trabajo-y-seguridad-social/ (consultado el 8 de abril de 2018)
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sancionadas con una infraccion grave por la no llevanza del registro diario, sino que
también podian ser obligadas a implementar el mismo. Mas tarde, las resoluciones del
Tribunal Supremo supusieron un alivio para estas compafiias. Sin embargo, como hemos
podido observar, la cuestion ain no ha finalizado, sino que tendremos que esperar a la
respuesta del TJUE. Por esta razon, resulta conveniente llevar a cabo un analisis sobre las
consecuencias que puede suponer la llevanza de un registro de estas dimensiones para las

entidades financieras.

En primer lugar, es evidente que existe una consecuencia econémica ya que la llevanza
del registro supone un gasto para las entidades financieras. Este registro puede hacerse en
forma de papel o electrénica. A priori, la simple implementacion del registro no tiene que
suponer un importante gasto. No obstante, las compafias deberan asimismo contratar

nuevo personal que se encargue de manejar y controlar dicho registro.

Del mismo modo, dado que no se podran establece unos objetivos para que los
trabajadores se autogestionen su tiempo con el fin de conseguirlos, sino que se abonarian
todas las horas trabajadas independiente de los mismos, las compariias se verian obligadas
a llevar un control mucho mas exhaustivo de los trabajadores, controlando
minuciosamente los descansos para el café, para dialogar con los compafieros o, incluso,
para ir al servicio. Estas medidas también suponen un gasto pues, en el caso de las
entidades financieras donde existe un importante nimero de trabajadores, las compafiias

tendrén que contratar a otro personal que se dedique a realizar esta labor de control.

Por otro lado, en lo que respecta al trabajo a distancia o teletrabajo, las compafiias se van
a mostrar mas reacias a la hora de ofrecer esta oportunidad a los trabajadores ya que,
como hemos visto, se deben fiar de la buena fe de los trabajadores ya que no podran
controlar visualmente si los empleados estan realmente trabajando. En consecuencia, se
corre el riesgo de crear una relacion menos amistosa entre trabajador-empresario que, a
largo plazo, puede igualmente acabar en una menor dedicacion del trabajador hacia la

compafiia y, por lo tanto, en una grave consecuencia econdémica para la misma.

Siguiendo con esta linea, ademas, las empresas deberan cuidar con atencion la forma de
llevar el registro de la jornada, procurando en todo caso no sobrepasar la delgada linea
gue separa a este control empresarial con la violacion del derecho a la intimidad personal
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y familiar de los trabajadores (articulo 18 CE). Como bien es sabido, dicho derecho es
considerado por nuestro ordenamiento juridico como un Derecho Fundamental y, por

tanto, su violacion puede suponer la imposicion de una sancion muy grave.

Como se puede apreciar, la imposicion de este registro puede acarrear serias
consecuencias para las compafiias. Y estas consecuencias no son inicamente econémicas,
sino que también puede conducir a la ruptura de la relacion trabajador-empresario, lo cual

no beneficia a ninguna de las dos partes.
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6. Opinidén Critica

Hemos visto como el establecimiento de un registro diario de jornada efectiva de
trabajo puede acarrear una serie de consecuencias para las entidades financieras.
Destacabamos el hecho de que estas consecuencias también podian acabar afectando
a los trabajadores por la ruptura de la relacion con el empresario que podia ocasionar
dicho registro (y, sobre todo, control). Sin embargo, esto no quiere decir que no
considere necesaria la imposicion de dicha obligacion. Es mas, mi propia experiencia
personal y la de varios compafieros me permiten confirmar que numerosas entidades
financieras incumplen los horarios pactados con sus trabajadores, sobrepasando la
jornada ordinaria y abonando menos de la mitad de las horas extraordinarias
realizadas.

A pesar de ello, en lo que respecta a las resoluciones de la Audiencia Nacional y
Tribunal Supremo analizadas, mi posicion coincide con la del Alto Tribunal. En este
sentido, la principal funcién de los jueces es aplicar la Ley vigente y, nos guste o no,
nuestro Derecho Laboral actual no contiene ningin precepto que obligue a las
empresas a registrar dia a dia la jornada de sus empleados’®. Si existe, en cambio, una
ley que otorga al empresario la facultad de “adoptar las medidas que estime més
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de
sus obligaciones” (articulo 20.4 ET). Por esta razon, hasta que no se promulgue una
Ley que obligue a los empresarios a registrar la jornada ordinaria de los trabajadores,
no se puede sancionar a los mismos por no hacerlo. No puede un juez espafiol obligar

a hacer algo que no viene recogido en la legislacion’.

No obstante, los empresarios si que estan obligados por Ley a registrar las horas
extraordinarias efectuadas por sus trabajadores. Y simplemente viendo los datos
reflejados por el INE, el cual refleja que practicamente la mitad de las horas
extraordinarias realizadas en Espafia por los trabajadores no se registran v,

consecuentemente, no se abonan, nos llevan a considerar la necesaria imposicién de

8 Albiol Montesinos, 1., Camps Ruiz, L.M., Lépez Gandia, J., Sala Franco, T., Derecho del trabajo. Tomo
I... op. cit, p.357.

7 Noguera Moll, R. “El Tribunal Supremo zanja la polémica: la no... Op.cit. P. 4
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una Ley que obligue a los empresarios a registrar todas las horas realizadas por su
plantilla ya que, solo asi se pueden computar las verdaderas horas extraordinarias

ejercidas por la misma.

Es cierto que en 2012 el legislador quiso dar cierta libertad a los empresarios para que
distribuyeran la jornada de trabajo como ellos consideraran mas conveniente. Una
medida muy efectiva y, sobre todo, muy necesario para los tiempos que corrian. Sin
embargo, multitud de empresarios se han aprovechado de la situacion y han
incumplido sus contratos con los trabajadores, causando un grave perjuicio a su

seguridad y salud, asi como de la conciliacion de la vida profesional y personal.

Cabe destacar, adicionalmente, que es evidente que la posibilidad de distribuir
irregularmente la jornada de los trabajadores dificulta enormemente la llevanza de un
registro diario de jornada ordinaria para determinar las horas extraordinarias
realizadas®. Si la jornada anual se puede distribuir irregularmente, resulta imposible
determinar las horas extraordinarias realizadas mensualmente, sino que habra que
esperar a que finalice el afio para poder hacerlo®. Sin embargo, tal y como ha
declarado Miguel Basterra Hernandez, existe una sencilla solucién a este problema.
Esta solucion consiste en establecer un mecanismo que permita diferenciar si las horas
trabajadas diariamente que de las legalmente reconocidas, son horas extraordinarias
o si, por el contrario, pertenecen a la propia distribucion flexible de la jornada
ordinaria. Seria tan sencillo como poder fijar un parametro que reconozca como hora
extraordinaria aquella que ha superado la jornada ordinaria méxima reconocida
diariamente y que, no haya sido clasificada por el empresario como perteneciente a la
distribucion irregular de jornada®. De esta manera, se va a poder controlar no solo las
horas extraordinarias, sino también la flexibilidad con la que el legislador ha dotado

al empresario.

80 Mercader Uguina, J.R. La jornada... Op.cit. pp.35-46.

81 Ldpez Cumbre, L., Revuelta Garcia, M., Badiola Sanchez, A., Cimas Soto, M. y Lantarén Barquin D.
“Dinamica de la relacion laboral. Cap.2: Excesos de jornada. Sistema... Op.cit. Pp 13-27

82 Herndndez Basterra, M. (2017). El registro de la jornada diaria y el control... Op.cit. Pagina 7.
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Ademas, la funcién que el legislador quiso dar al articulo 35.5 ET es que los
trabajadores tuvieran un medio de prueba documental que demuestre las horas
extraordinarias realizadas por los mismos®. Por esta razon, parece evidente que para
Ilegar a la consecucion de ese objetivo, es necesario reformar la ley y que se obligue

claramente (sin confusion alguna) a llevar este registro de jornada®.

El registro de jornada ordinaria va a servir a los trabajadores como un medio de prueba
frente a reclamaciones por exceso de jornada. Es cierto que el articulo 217 LEC
permite al trabajador hacer uso de cualquier medio de prueba admitido por Derecho
para demostrar la realizacion de horas extraordinarias y que, en estas situaciones, por
ser el trabajador la parte débil de la relacion, el juez suele hacer uso de las
presunciones judiciales para admitir la verdadera realizacion de las mismas. Sin
embargo, no se permite la presuncién automatica ya que el empresario puede probar
en contrario. Por ello, la llevanza de un registro despejaria toda duda acerca de su
verdadera realizacion y facilitaria y agilizaria enormemente este tipo de

procedimientos®.

Igualmente, se facilitaria la tarea de la Inspeccién de Trabajo que, a dia de hoy, tiene
que hacer uso de otros medios para comprobar el cumplimiento de los limites legales
por las entidades financieras: entrevistas sin la presencia del empresario, revision de
néminas, corroboracion de conceptos retributivos “sospechosos” ...8¢. Como bien se

ha comentado antes, ante estas pruebas indiciarias los Tribunales suelen resolver a

8 Morales Vallez, E. “El registro diario de jornada como presupuesto constitutivo para el control efectivo
de las horas extraordinarias”. Aranzadi social: revista doctrinal n® 4/2016. pp.3-5.

84 En extenso:

Cubo Mayo, A. El tiempo de trabajo y los problemas no resueltos de control y registro de la jornada y
horario. Ed. La Ley. 21 de marzo de 2018. p. 5.

Sempere Navarro, A. “El registro empresarial de la jornada efectiva”. Aranzadi Social: revista doctrinal n°
6/2017. 2017. pp. 2-10.

Agusti Julia, J. €n SU Voto particular STS de 23 de marzo de 246/2017.

8 Bodas Martin, R. “Comentario a la sentencia de la Audiencia Nacional de...” Op.cit.

% Prieto Panadero, B. y Macias Escudero, M. “Cuatro razones por las que llevar un registro diario de la
jornada de los trabajadores™. Confilegal. 19 de julio 2017.

URL: http://www.legaltoday.com/blogs/fiscal/blog-deloitte-abogados/cuatro-razones-por-las-que-llevar-
un-registro-diario-de-la-jornada-de-los-trabajadores ( consultado a 1 de abril de 2018)

51


http://www.legaltoday.com/blogs/fiscal/blog-deloitte-abogados/cuatro-razones-por-las-que-llevar-un-registro-diario-de-la-jornada-de-los-trabajadores
http://www.legaltoday.com/blogs/fiscal/blog-deloitte-abogados/cuatro-razones-por-las-que-llevar-un-registro-diario-de-la-jornada-de-los-trabajadores

favor de los trabajadores, aunque los empresarios siempre gozaran de la presuncion
de inocenciay podréan probar en contrario. En consecuencia, la llevanza de un registro
de jornada laboral no sélo facilitaria la labor de la Inspeccién de Trabajo, sino que
también puede suponer una presuncion de prueba fehaciente y material para las
compafiias contra la presuncion de certeza de las medidas probatorias empleadas por

la Inspeccion de Trabajo.

En definitiva, considero gque las evidencias acerca del incumplimiento del horario de
trabajo por parte de las entidades financieras y el consecuente perjuicio que se esta
causando a multitud de trabajadores hacen que la llevanza de un registro ordinario de
jornada de trabajo efectiva sea la Gnica manera de comprobar fehacientemente si la
empresa esta cumpliendo los limites legales. Sin embargo, hasta que no se promulgue
una Ley que obligue a hacerlo, ningun juez puede obligar a las empresas de forma
unilateral, por lo que la respuesta del Tribunal Supremo es, a mi parecer, la mas
correcta. A pesar de ello, quizés va siendo ya hora de que el legislador se de cuenta
de esto y modifique la legislacién laboral evitando asi de una vez por todas que los

empresarios se aprovechen de los resquicios legales.
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7. Conclusién

La cuestion laboral sobre la obligacion de las entidades financieras de establecer un
registro diario de jornada de trabajo efectiva ha ostentado diversos enfoques desde la

demanda interpuesta por el sindicato contra Bankia hasta la actualidad.

La Audiencia Nacional, en un primer momento, resolvio considerando que el Estatuto de
los Trabajadores obligaba a la entidad demandada a constituir dicho sistema de registro y
a trasladar toda la informacion referente a la realizacion de las horas extraordinarias a los
representantes de los trabajadores. En este sentido, el Tribunal declardé que este era el
medio a través del cual se permitia corroborar el cumplimiento de los limites legales por
parte de la compafiia y, ademas, suponia poner a disposicion de los trabajadores “un

medio de prueba documental para acreditar la realizacion de horas extraordinarias™.

A raiz de esta sentencia, surgieron otras de gran similitud en las que la Audiencia
Nacional resolvié igualmente a favor de la parte actora. La Inspeccion de Trabajo, por su
parte, comenz0 a levantar actas de infraccidn contra aquellas compafiias que no disponian

del mencionado registro de jornada ordinaria, fundamentandose en el articulo 7.5 LISOS.

A pesar de ello, el Tribunal Supremo posteriormente estimo los recursos interpuestos por
las entidades financieras demandadas. El Alto Tribunal destacd que en la legislacion
espafola no existe ningun precepto que obligue a las compafiias a establecer un registro
diario de jornada laboral, sino mas bien al contrario®’. Manifesto hasta en dos ocasiones
que el Estatuto de los trabajadores facultaba a los empresarios a adoptar las medidas
necesarias que considerara necesarias para controlar el cumplimiento de las obligaciones
de su plantilla, pero no le obligaba. Segun el articulo 35.5 ET S6lo estan obligados a

registrar las horas extraordinarias.

Sin embargo, también proclamé que una norma que obligue a los empresarios a la
llevanza del registro puede ser muy conveniente ya que facilitaria al trabajador

enormemente la prueba de la realizacion de horas que exceden los limites legales. Pero

87 Lopez Cumbre, L., Revuelta Garcia, M., Badiola Sanchez, A., Cimas Soto, M. y Lantarén Barquin D.
“Dinamica de la relacion laboral. Cap.2: Excesos de jornada. Sistema de... Op.cit. Pp 13-27.
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mientras dicha norma no esté promulgada, ningun juez puede imponer dicha obligacion

unilateralmente, sino que es el legislador quien debe tomar la iniciativa.

Como consecuencia, la Inspeccion de Trabajo se vio obligada a modificar la Instruccion
3/2016 sobre el control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias, con el

fin de adecuarlo a la interpretacion del articulo 35.5 ET del Tribunal de Ultima Instancia.

Por otro lado, dichas resoluciones sirvieron como base para la posterior elaboracion de
una Propuesta de Ley por parte del Partido Socialista Obrero Espafiol, cuyo objetivo no
era otro que corregir las sucesivas vulneraciones legales de los empresarios en lo que
respecta al horario de trabajo de sus empleados, especialmente en las entidades
financieras. Dichos incumplimientos, sigue exponiendo la Proposicién, deben cesar
cuanto antes pues perjudican gravemente la vida personal y emocional del trabajador. Por
esta razén, el partido de Pedro Sanchez propuso en junio de 2017 una ley que impusiera
la obligacién a los empresarios de registrar diariamente la jornada de su plantilla,

incluyendo el horario de entrada y salida de cada trabajado.

Esta iniciativa parlamentaria propone la modificacion de tres preceptos. Sin embargo, a
nuestro parecer, necesita ser perfeccionada para entrar en vigor. Se requiere que se
realicen otra serie modificaciones legales y que se eliminen determinados preceptos. Asi,
por ejemplo, con el objetivo de no causar confusién alguna, se deben eliminar las normas
que establecen la obligacion de registrar la jornada ordinaria de ciertos sectores o
modificar aquellas que conciben la semana como unidad de computo. A pesar de ello, la

Proposicién no ha sido aprobada por el momento.

No obstante, la cuestion no ha terminado aun puesto que la Audiencia Nacional ha
formulado una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que
determine si la interpretacion del Tribunal Supremo sobre el articulo 35.5 ET es conforme

al Derecho Comunitario.

Es evidente que el registro de jornada ordinario puede ser complicado en determinados
casos. Por ejemplo, cuando se trata de registrar el trabajo a distancia o teletrabajo. A pesar
de que en la actualidad existen una serie de medios que ayudan a hacerlo, no cabe duda
de que dicho registro puede acarrear una serie de consecuencias para la empresa. Y no
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solo para la compaiiia, sino también para los trabajadores pues se puede crear un clima

de tension en la relacion trabajador-empresario.

Sin embargo, los excesivos incumplimientos de jornada maxima de trabajo en Espafia tras
la reforma laboral de 2012 hacen que dicho registro sea necesario. Y esto no quiere decir
que se le reste flexibilidad al ordenamiento juridico laboral espafiol, sino que el registro

puede perfectamente complementarse con la distribucion irregular de jornada.

Sea como fuere, de momento las entidades financieras van ganando la partida puesto que
no existe obligacion de establecer un registro diario de jornada. En consecuencia, no se
puede sancionar a las compafiias por no ostentarlo. Con todo, la cuestidn sigue vigente y

tendremos que esperar a la respuesta del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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