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Extracto

La sentencia comentada reitera uno de los problemas tradicionales del derecho del trabajo:
la prueba de la realizacion de las horas extraordinarias. Dicho problema se agudiza con la
introduccion de la jornada irregular en nuestro sistema productivo; si bien pretende resolverse
con el registro diario de jornada. La cuestion que se plantea en esta sentencia es, justamente,
el problema de la ausencia de registro por parte de la empresa.
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Abstract

The commented judgment reiterates one of the traditional problems of labor law: the proof
of overtime. Said problem worsens with the introduction of the irregular working day in our
productive system; although it intends to be resolved with the daily record of the working day. The
question raised in this judgment is precisely the problem of the company's lack of registration.
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1. Marco regulador

Analizamos en este comentario la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Murcia de 28 de marzo de 2023, sobre reclamacion de diferentes partidas salariales. Concre-
tamente, por lo que nos interesa, se reclama el abono de cuantias por la realizacién de horas
extraordinarias, surgiendo el tradicional problema de la prueba de la realizacion de dicho ex-
ceso de jornada.

Teniendo en cuenta lo anterior, las reglas fundamentales sobre dicha cuestién se en-
cuentran, de un lado, en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores (ET), regulador de
las horas extraordinarias; si bien en materia de prueba de la realizaciéon de las mismas es
trascendental tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 34.9 del ET, sobre el registro dia-
rio de la jornada de trabajo. La necesidad de probar las horas extraordinarias siempre ha
tenido especial interés, pero sobre todo comienza a ser realmente trascendental cuando
por la evolucion de los sistemas productivos y la flexibilizacion del tiempo de trabajo se im-
pone la realizacion de jornadas irregulares; perdiendo asi la referencia de una jornada es-
table que facilitaba un hito seguro del que deducir la realizacion de horas extraordinarias.

Nuestro ordenamiento habia establecido una regla dirigida a facilitar la prueba de la rea-
lizacién de las horas extraordinarias: el registro de tales horas extraordinarias. Este se en-
cuentra regulado en el articulo 35.5 del ET, a tenor del cual, a los efectos de computar las
horas extraordinarias, «la jornada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en
el periodo fijado para el abono de las retribuciones», debiendo entregarse una copia a cada
trabajador. Este precepto supone una importante evolucion respecto de la regla original del
articulo 35.5 del ET de 1980, pues dicho precepto establecia que «[l]a realizacion de horas
extraordinarias se registrara dia a dia». Basta una mera comparacioén de los dos preceptos
para constatar que, mientras la version inicial establecia el registro de las horas extraordi-
narias, en la regulacién hoy vigente se establece literalmente el registro de la jornada. Es
relevante destacar que esta regulacion se incorpora con la reforma de 1994; es decir, con
la introduccion de los mecanismos de flexibilizacion del tiempo de trabajo.

Pese a la literalidad de la redaccién hoy vigente, la jurisprudencia no estimé que era obli-
gatorio registrar la jornada de cada trabajador, sino que el registro se limitaba exclusiva-
mente a las horas extraordinarias y solo era necesario cuando se realizaban dichas horas,
por lo que, no realizandose las mismas, no hay nada que registrar. De esta manera, basta-
ba con negar la realizacion de horas extraordinarias para eliminar la obligacion de registro.
Ademas, la interpretacion judicial sobre la problematica de las horas extraordinarias supo-
nia hacer recaer sobre el trabajador la carga de la prueba de la realizacion de todas y cada
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una de las horas extraordinarias reclamadas, como consecuencia de la aplicacion estric-
ta de las reglas de carga de la prueba del articulo 217.2 de la Ley de enjuiciamiento civil
(LEC). En la practica, las dos interpretaciones (no obligatoriedad del registro de jornada y
hacer recaer sobre el demandante la carga de la prueba) suponian prolongar la absoluta
debilidad probatoria en caso de reclamaciones por la realizacién de horas extraordinarias.

Frente a este planteamiento reacciono la Audiencia Nacional (AN), que en diversos pro-
nunciamientos (Sentencias de 4 de diciembre de 2015, proc. 301/2015; 19 de febrero de
2016, proc. 383/2015, y 6 de mayo de 2016, proc. 59/2016) estimd que el control de las
horas extraordinarias requeria de un registro diario de la jornada. El nucleo esencial del ra-
zonamiento era, justamente, las dificultades probatorias de la persona trabajadora. Asi, se
afirmaba por la primera de las sentencias que acabamos de citar que:

[...] si la razdn de ser de este precepto es procurar al trabajador un medio de
prueba documental para acreditar la realizacion de horas extraordinarias, pare-
ce evidente que el registro de la jornada diaria es la herramienta, promovida por
el legislador, para asegurar efectivamente el control de las horas extraordinarias.
Si no fuera asi, si el registro diario de la jornada solo fuera obligatorio cuando se
realicen horas extraordinarias, provocariamos un circulo vicioso, que vaciaria de
contenido la institucion y sus fines [...].

Sin embargo, el Tribunal Supremo (TS) se pronuncié en contra de este planteamiento
(Sentencias de 23 de marzo de 2017, rec. 81/2016; 20 de abril de 2017, rec. 116/2016, y 20
de diciembre de 2017, rec. 206/2016), reiterando que no existia obligacién de mantener el
registro si no se realizaban horas extraordinarias. Por lo tanto, se insistia en hacer recaer la
plena carga de la prueba sobre la persona trabajadora y la posibilidad de obviar el registro
de horas extraordinarias por la via de negar su realizacion y, consecuentemente, no abo-
narlas. Se mantenian, asi, las dificultades probatorias. No obstante, se admitia, al menos
que «de "lege ferenda" convendria una reforma legislativa que clarificara la obligacién de
llevar un registro horario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacién de horas ex-
traordinarias»; literalidad que podemos encontrar en las tres sentencias mencionadas y que
evidencian como el ndcleo central de la cuestién era la prueba de la realizacién de horas
extraordinarias. En todo caso, cabe sefalar que la primera de las sentencias fue bastante
discutida, dando lugar hasta tres votos particulares distintos. Esta doctrina fue seguida por
la jurisprudencia «menor»; asi, como ejemplo, las SSTSJ de Castilla y Leén de 13 de abril
de 2018 (rec. 179/2018) y de Valencia de 3 de mayo de 2018 (rec. 910/2018).

El recorrido judicial de la cuestion no acabé aqui, pues se planteé una nueva demanda
de conflicto colectivo ante la AN, en la que se solicitaba la formulacién de cuestion preju-
dicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) relativa a si debia entenderse que
nuestro pais habia adoptado, a través de los articulos 34 y 35 del ET y la interpretacién del
TS, las medidas necesarias para garantizar la efectividad de los limites a la duracién de la
jornada de la Directiva 2003/88/CE, y si la normativa europea se oponia a lo dispuesto por
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tales articulos 34 y 35 del ET al no exigirse, tal como se deriva de la jurisprudencia del TS,
un sistema de registro de la jornada efectiva de trabajo. La respuesta del TUUE se produce a
través de la Sentencia de 14 de mayo de 2019, asunto Deutsche Bank, SAE, C-55/18, cuyo
planteamiento es contrario a la doctrina afirmada por el TS, estimando que es imprescindible
para el respeto a los derechos en materia de jornada maxima y de descanso regulados en
la Directiva 2003/88 y a los derechos en materia de salud laboral regulados por la Directi-
va 89/391 el establecimiento de un sistema objetivo, fiable y accesible que permita compu-
tar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador. Esta sentencia utilizaba diferentes
argumentos (la existencia en el ordenamiento comunitario de derechos fundamentales a la
limitacion de la jornada y al descanso y la necesidad de que los ordenamientos naciona-
les respeten tales derechos, la consideracion del trabajador como contratante débil supo-
ne la exigencia de establecer un sistema que facilite el computo diario de la jornada); pero,
sobre todo, los razonamientos fundamentales versaron sobre la prueba de la realizaciéon de
las horas extraordinarias. Sobre esta cuestion, la sentencia del TJUE afirma que el registro
de horas extraordinarias del articulo 35.5 del ET es insuficiente, pues no permite realmente
conocer las horas extraordinarias realizadas y si se han respetado los derechos a una limi-
tacién de la jornada y a los descansos; y, de otro lado, que la posibilidad de acudir a otros
medios de prueba de la jornada realizada son insuficientes, pues no facilitan un resultado
objetivo y fiable del nimero de horas de trabajo diario y semanal realizadas por el trabaja-
dor; ademas, la propia debilidad de la persona trabajadora dificulta la principal prueba que
puede plantear, la testifical de otros comparieros.

La consecuencia de esta jurisprudencia del TJUE fue la modificacion del articulo 34 del
ET, al que se afiadié un nuevo apartado 9.° por el que se impone la obligacién empresa-
rial de registrar la jornada diaria, que incluye el horario concreto de inicio y finalizacion de
la jornada de cada persona trabajadora; registro que debe ser documentado y ha de estar
a disposicion de los trabajadores y sus representantes, y que debe ser conservado por el
empresario por un periodo de 4 afos. Es evidente la proyeccién procesal del registro, pues
supone, en linea con los razonamientos de la sentencia del TJUE y de la propia reflexion
de lege ferenda de la jurisprudencia del TS, introducir un importante elemento que facilita
la carga probatoria en las reclamaciones sobre horas extraordinarias. Teniendo en cuenta
que la reclamacion del trabajador se refiere a horas extraordinarias realizadas entre junio
y septiembre de 2019, en ese momento el registro diario de la jornada ya estaba vigente
(se aprueba por RDL 8/2019, de 8 de marzo —-BOE de 12 de marzo-y la norma sobre re-
gistro entrd en vigor el 12 de junio de 2019 a tenor de su disp. final sexta), resultando, por
tanto, de aplicacion.

2. Sintesis del supuesto de hecho

La sentencia comentada resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por el trabaja-
dor ante una sentencia de instancia en materia de reclamacion de cantidad. Este trabajador
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presto servicios para la empresa, a través de contrato indefinido de modalidad fijo-discon-
tinuo, entre el 26 de junio de 2019 y el 3 de agosto del mismo afio. Concretamente se re-
clamaba el abono de ciertos salarios (2 dias de agosto y parte proporcional de vacaciones,
asi como horas extraordinarias —100,10 horas extraordinarias-). La sentencia de instancia
resolvié la cuestion estimando parcialmente la demanda, al entender que debia abonarse lo
reclamado por los 2 dias de agosto y la parte proporcional de vacaciones, pero no asi con
las horas extraordinarias reclamadas.

El recurso de suplicacién se presenté por el trabajador con el objeto de revisar los he-
chos probados a la vista de las pruebas documentales y periciales (art. 193 b) Ley regu-
ladora de la jurisdiccién social -LRJS-) y, con base en la infraccion del derecho aplicado
(art. 193 c) LRJS), obtener la retribucion por las horas extraordinarias realizadas.

La sala resuelve las dos cuestiones. En cuanto a esta primera cuestion, entiende la sala
que no puede prosperar la revision de los hechos propuesta por el recurrente. Para ello se
basa en una interpretacion largamente reiterada por la jurisprudencia nacional. De hecho,
trae a colacion la Sentencia del TS (STS) de 16 de octubre de 2018 (rec. 1766/2016), que
reitera como el recurso de suplicacion tiene caracter extraordinario, de manera que la fa-
cultad de revisar las pruebas por la sala esta seriamente limitada, de forma que solo es po-
sible cuando a la vista de las pruebas documentales y periciales se constata el error del
juzgador de instancia. Ello solo es factible cuando el error es evidente y resulta de la propia
prueba aportada y siempre que la prueba sobre la que se base la revision tenga un carac-
ter decisivo o trascendente desde la perspectiva probatoria. En este sentido, la sentencia
del TSJ considera que el magistrado de instancia cumplié suficientemente con lo dispues-
to por el articulo 97.2 de la LRJS en la construccién de su sentencia, dando por probados
hechos esenciales para la sentencia, producto, todo ello, de un examen racional y critico.
En definitiva, el recurrente no acredita el error relevante de apreciacion por el magistrado
de instancia de las pruebas aportadas y, en consecuencia, la sala no puede sustituir el cri-
terio fijado en la sentencia de instancia.

Como vemos, no estamos sino ante una interpretacion «tradicional» de cudl puede ser el
alcance del recurso de suplicacion; sin que, en principio, haya elemento alguno en la sen-
tencia del TSJ que sea reprochable. Ahora bien, la uUltima de las afirmaciones que realiza la
sentencia del TSJ nos conduce directamente al nucleo central de este comentario: como
hemos sefialado, no se aprecia error en la valoracion de las pruebas y hechos probados;
pero ello esta en directa conexién con la ausencia total de registro diario de jornada. Dicho
de otra manera, dificilmente puede sustentarse el recurso sin base probatoria aportada por
la empresa en forma del registro de jornada.

A partir de ahi, la sentencia analiza el segundo motivo del recurso, el que realmente nos
interesa a nosotros. Dejando de lado la alegacion del recurrente relativa al hecho de que el
magistrado de instancia permitio la intromisién del letrado de la parte demandada durante
el interrogatorio de la empresa, la sentencia se centra en la falta de prueba de la realizacion
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de las horas extraordinarias por parte del recurrente. La sentencia de suplicacion reitera la
conclusién de la sentencia de instancia, considerando que el recurrente estaba ayuno de
prueba sobre esta cuestion.

La conclusién de ambas sentencias (instancia y suplicacién) sobre la carencia de prue-
ba se basé en dos elementos: en primer lugar, que no se aportaba por la empresa el regis-
tro horario, sin que dicha falta de aportaciéon del mismo por la empresa «pueda provocar
sin mas, que se hubiesen realizado las horas extraordinarias» (tal como sefiala literalmente
la STSJ de Murcia).

En segundo lugar, no se considera como hecho probado por la instancia y, consecuen-
temente, tampoco por el TSJ de Murcia, por el hecho de que:

[...] ni se ha clarificado su valor, ni tampoco se especifica cuando se realizaron,
y su acreditacion corresponde a la parte que pretende su reclamacion, sin que,
como se ha dicho, de la circunstancia de que no se llevaba registro del horario de
jornada, pueda extraerse sin mas que las horas extraordinarias fuesen realizadas
(FJ 3.° STSJ de Murcia que comentamos).

En definitiva, que la carga de la prueba ha de soportarla el demandante/recurrente, in-
cluso aun cuando se haya requerido la aportacion del registro horario, que es obligatorio, y
la empresa no lo aporte, pues no cumplia con tal obligacion.

3. Posicidén judicial

La posicién de la sentencia comentada sobre la cuestion de la prueba de las horas ex-
traordinarias y el registro diario de jornada es la siguiente: las horas extraordinarias reclama-
das no estan constatadas por la prueba aportada por el trabajador/demandante y recurrente,
pues ni se ha clarificado su valor, ni se especifica cuando se realizaron, pues la acreditacion
de las mismas corresponde al trabajador que las reclama, sin que del hecho de que la em-
presa no contara con registro de la jornada diaria pueda derivarse sin mas que tales horas
extraordinarias se realizaron. En definitiva, lo que plantea la sentencia es que aun cuando el
empresario tiene obligacion de llevar el registro, si el trabajador reclama las horas extraor-
dinarias, seguira siendo él quien tenga toda la carga de la prueba; sin que la ausencia de
registro horario (por incumplimiento del empresario) tenga ninguna incidencia en la recla-
macion y en la prueba de la realizacién de las horas reclamadas.

Este planteamiento no parece sino una continuidad de la doctrina judicial «tradicio-
nal» en esta materia. De esta manera, la sentencia comentada no tiene en cuenta, desde
la perspectiva probatoria de las horas extraordinarias, ni la existencia de una obligacién de
registro, ni los efectos de su total incumplimiento. Recordemos que esta obligacion surge,
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como hemos indicado supra, como consecuencia de la necesidad de facilitar la prueba de la
realizacion de las horas extraordinarias, tal como lo evidencian las sefialadas sentencias de
la AN, las consideraciones de lege ferenda de la jurisprudencia del TS y la propia sentencia
del TJUE. Por lo tanto, la sentencia analizada deja totalmente de lado esta cuestion, sin ni tan
siquiera reflexionar minimamente sobre las posibles consecuencias probatorias del compor-
tamiento empresarial; liquidando la cuestion con una sola linea en la sentencia: del hecho de
incumplir la obligacién de llevar un registro de jornada diaria no puede «extraerse sin mas que
las horas extraordinarias fuesen realizadas». De ahi el titulo de este «dialogo» y la considera-
cion de que estamos ante una sentencia «gatopardista» (como resumen de la extraordinaria
novela de Giuseppe Tomasi di Lampedusa, bien podemos decir que para esta sentencia se
ha cambiado todo para que nada cambie).

En lineas generales podemos indicar que esta interpretacién pasa por las siguientes pre-
misas que podemos detectar en la jurisprudencia:

e Elcriterio largamente consolidado de la jurisprudencia nacional ha sido el de esti-
mar que la acreditacion de las horas extraordinarias corresponde a la persona tra-
bajadora, quien debera probar su realizacion, hora a hora y dia a dia; sin que pueda
ser «sustituible la justicia por la benevolencia». Podemos ver al respecto un amplio
conjunto de sentencias (vid., como ejemplos, las SSTS de 9 de diciembre de 2002,
rec. 5325/1999, y 7 de noviembre de 1994, rec. 365/1993). Reiteramos asi la lite-
ralidad de la STS de 11 de junio de 1993 (rec. 660/1992):

[...] corresponde al demandante la prueba de los elementos constituti-
vos de lo reclamado y en materia de horas extraordinarias, la interpre-
tacion de la doctrina jurisprudencial ha sido la de requerir una estricta 'y
detallada prueba de la realizacion, del nimero de ellas sin que sea sufi-
ciente la mera manifestacién de haberlas trabajado (FJ 4.°).

e Lafalta de registro de la jornada no justifica por si sola la realizacion de las horas
extraordinarias, por lo que, teniendo la persona trabajadora la carga de la prue-
ba, basta que el empresario niegue dicha realizacion (STSJ de Andalucia de 26
de mayo de 2022, rec. 2605/2020).

e Laprueba que recae sobre el trabajador se interpreta de manera estricta, de modo que
no se otorga valor probatorio alguno a partes de trabajo o notas que haya elaborado
el propio trabajador (STSJ de Galicia de 19 de diciembre de 2003, rec. 2335/2001).
Ello supone la necesidad de que los trabajadores exijan al empresario el cumpli-
miento de su obligacion de registrar las horas extraordinarias cada vez que se rea-
liza una de ellas. La comunicacion podria tener valor probatorio, ahora bien, en un
mercado de trabajo en el que el exceso de mano de obra es evidente y la caren-
cia de puestos de trabajo manifiesta, ¢quién puede permitirse el lujo de exigir al

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), publicacién anticipada


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065387&tkId=b03f963e-45cf-459b-94ee-b5f55af3c15d&op=rtss
https://www.anagrama-ed.es/libro/panorama-de-narrativas/el-gatopardo/9788433980304/PN_998
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ002862&tkId=3f72c743-d6a0-4a2c-956b-a6d301316258&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065400&tkId=548540a1-a6b3-4b0a-ac18-393e6ef300a5&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065400&tkId=548540a1-a6b3-4b0a-ac18-393e6ef300a5&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ014163&tkId=7b3e4894-08a3-47a2-b241-fd564d764bc1&op=rtss

Didlogos con La prueba de las horas extraordinarias:
la jurisprudencia duna sentencia gatopardista (o lampedusiana)?

empresario? Es posible encontrar sentencias que si dan valor probatorio a las hojas
de control y los cuadrantes, pero si son elaborados por el empresario; especial-
mente cuando ante tales pruebas la empresa no realiza intento alguno de introdu-
cir prueba para desacreditar dicha documental (vid. STSJ de Andalucia de 11 de
junio de 2002, rec. 707/2002).

En el mismo sentido que el punto anterior, se plantea la posibilidad en la activi-
dad de transporte de sustituir el registro por un tacégrafo. El diagrama resultante
en forma de disco es un documento valido a los efectos de demostrar cualquier
aspecto relativo al tiempo de trabajo. Ahora bien, dicho disco debe ser informado
por un perito, de manera que aquellos informes incompletos que puedan aportarse
no tendran efecto alguno probatorio de la realizacion de las horas extraordinarias
(vid., entre muchas, la STSJ de Galicia de 3 de marzo de 2022, rec. 6059/2021).

Sin embargo, el anterior planteamiento por el que se exige una rigida carga de la
prueba a las personas trabajadoras demandantes tiene una situacién que se con-
figura como excepcion a dicha rigidez. Me refiero a los supuestos en los que se
trata de una jornada habitual extraordinaria, supuestos en los que sera el empre-
sario, y no el trabajador, quien debe acreditar la inexistencia de horas extraordi-
narias. En este sentido podemos encontrar reiteradas manifestaciones judiciales
(vid., por ejemplo, las SSTSJ de Valencia de 12 de julio de 2022, rec. 634/2022;
Asturias de 7 de diciembre de 2021, rec. 2366/2021; Extremadura de 13 de febre-
ro de 2012, rec. 543/2011; Galicia de 19 de diciembre de 2003, rec. 2335/2001;
Andalucia de 11 de junio de 2002, rec. 707/2002; Valencia de 13 de septiembre
de 2001, rec. 185/1999; Andalucia de 25 de enero de 2000, rec. 1358/1999). La
conclusion es, pues, evidente: la rigidez probatoria que se exige a la persona tra-
bajadora se refiere a las horas extraordinarias puramente ocasionales. Podemos
citar la literalidad de la STSJ de Andalucia de 4 de junio de 2020 (rec. 2260/2019),
que reitera la del TSJ de Madrid de 12 de marzo de 2010 (rec. 4184/2009):

Cuando, con caracter permanente y habitual, no ocasional, se desarro-
lla una jornada por encima de la legal o convencionalmente establecida,
una reiterada doctrina judicial tiene dicho que entonces la rigurosa prue-
ba de las horas extras por el actor hora a hora y dia a dia cede para que
sea la empresa la que demuestre la inexistencia de las mismas (FJ 3.°).

Como vemos, pues, salvo excepciones, la carga de la prueba es bastante estricta y recae
sobre el trabajador demandante. Esa ha sido la posicion tradicional. La cuestién ahora es
determinar si una vez introducida la obligacién del registro diario de jornada, que tiene como
evidente finalidad facilitar la carga probatoria de la persona trabajadora en las reclamaciones
sobre tiempo de trabajo y especificamente sobre horas extraordinarias, tiene repercusion
probatoria el incumplimiento empresarial de dicha obligacién, que, l6gicamente, repercu-
te negativamente sobre el trabajador. A esta cuestion le dedicamos el siguiente epigrafe.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), publicacién anticipada


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065401&tkId=691463e5-0c66-474e-948c-804252b078ff&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065401&tkId=691463e5-0c66-474e-948c-804252b078ff&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065405&tkId=437174b6-9699-4bde-91ce-906cbd34e9f0&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065407&tkId=cb8a6855-4557-4e01-bb7e-77e883a31a15&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065409&tkId=ab83640b-74a7-4f32-a0da-6020d80a87d0&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ043891&tkId=3b1c2d6b-23f0-47fa-8422-e64167b8ed9d&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ043891&tkId=3b1c2d6b-23f0-47fa-8422-e64167b8ed9d&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ014163&tkId=7b3e4894-08a3-47a2-b241-fd564d764bc1&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065401&tkId=691463e5-0c66-474e-948c-804252b078ff&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065416&tkId=5af22867-2e0b-4583-8887-dd4c4528695d&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065416&tkId=5af22867-2e0b-4583-8887-dd4c4528695d&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065418&tkId=05b63ab1-6485-4994-9d60-4ff643d2fa9b&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065427&tkId=d2bf2263-56e2-4b7d-82cd-64176fe9457d&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065429&tkId=fcc4ecae-0eb1-46c9-b03b-3b6ec31c21fa&op=rtss

J. Gorelli Hernéndez E

4. Comentario critico

La doctrina que afirma la sentencia comentada viene a decir que la introduccion de la
obligacion empresarial de registrar diariamente la jornada, si se incumple, en nada mo-
difica la doctrina tradicional en materia de prueba de horas extraordinarias: el trabajador
sigue teniendo la plena carga de la prueba. Ciertamente no estamos ante una sentencia
solitaria, ni mucho menos. Al contrario, podemos sefialar como desde la introduccion del
articulo 34.9 del ET en 2019 no han dejado de producirse sentencias que de una u otra
manera reivindican la doctrina tradicional en la materia, pese al incumplimiento empresa-
rial de la obligacion de registro:

e STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de enero de 2022 (rec. 113/2021): para apli-
car la doctrina de las presunciones judiciales (art. 386.1 LEC) es necesario tanto
la plena prueba del hecho basico como el enlace l6gico con el hecho presunto;
y la ausencia de registro no supone que exista dicho enlace, preciso y directo, a
tenor del que se concluye la realizacién de exceso de jornada.

e SSTSJ de Valencia de 18 de enero de 2022 (rec. 1375/2021) y de 21 de abril de 2020
(rec. 743/2019); también Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Gijén de
13 de octubre de 2021 (proc. 88/2021): no es posible presumir, al amparo del prin-
cipio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), la realizacion de horas extraordinarias
ante el incumplimiento de la obligacién de registro.

e SSTSJ de Andalucia de 7 de octubre de 2021 (rec. 922/2021); Valencia de 12 de
abril de 2022 (rec. 4005/2021); Asturias de 7 de diciembre de 2021 (rec. 2366/2021):
el articulo 34.9 del ET no establece una presuncién de realizacién de horas ex-
traordinarias en caso de incumplimiento de la obligacién de registro, no siendo
equiparable dicho precepto a lo afirmado en materia de contrato a tiempo par-
cial, donde, pese a las similitudes normativas, si se establece que ante el incum-
plimiento empresarial se presuma celebrado el contrato a jornada completa. Si el
legislador hubiese querido establecer una presuncion, deberia haberlo hecho de
manera expresa.

e SSTSJ de Madrid de 31 de enero de 2022 (rec. 754/2021) y de Asturias de 28 de
septiembre de 2021 (rec. 1749/2021): el articulo 34.9 del ET no establece una pre-
suncioén iuris tantum a favor del trabajador de realizacion de jornada extraordinaria
en caso de incumplimiento de la obligacion de registro. Para que se produzca tal
alteracion de la carga probatoria seria necesario, cuanto menos, la introduccion
de indicios de que el trabajador pudiera haber realizado un exceso de jornada. El
incumplimiento empresarial no es indicio suficiente.

e SSTSJ de Madrid de 16 de febrero de 2022 (rec. 998/2021) y de Canarias de 29
de octubre de 2019 (rec. 233/2019): la ficta documentatio, al igual que la ficta
confessio, es una facultad que tiene atribuida el juez de instancia, por lo que hay
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que estar a su arbitrio y discrecionalidad. De esta manera, si llega a la conclusion,
con base en las pruebas obrantes, de la no realizaciéon de horas extraordinarias,
la falta de aportacion por la empresa del registro diario de jornada no tiene que
entenderse como prueba de la realizacion del exceso de jornada.

Sin embargo, frente a estos planteamientos no debemos olvidar cual fue el sentido de
la reforma, cual fue la doctrina sentada por el TJUE, e incluso la logica afirmada, de lege
ferenda, por el TS en sus sentencias de 2017: la necesidad de facilitar la carga probatoria
del trabajador, pues de lo contrario se llegaria a la ilégica conclusién de que el contratante
débil estaria en manos del empresario que podria abusar de la realizacién de horas extraor-
dinarias por la paraddjica via de incumplir una obligacién impuesta por la ley. No cabe sino
estimar que la doctrina afirmada por la STSJ de Murcia que comentamos, al igual que las
sentencias que acabamos de sefialar, son absolutamente criticables, pues ponen de ma-
nifiesto una actitud obstinada de tales érganos judiciales, pues en todas esas sentencias
la empresa incumplié su obligacién en materia de registro de jornada. En virtud de estos
planteamientos resultaria que no se ha avanzado nada en absoluto pese a la reforma del
articulo 34.9 del ET y a su clara justificacién; mas aun, se estaria actuando en contra de lo
afirmado por la Sentencia del TJUE de 14 de mayo de 2019y, por tanto, se estaria incum-
pliendo lo dispuesto por la Directiva 2003/88/CE (en similar sentido puede verse la STSJ de
Cantabria de 11 de noviembre de 2021, rec. 626/2021).

De hecho, podemos sefalar como mucho antes de la reforma del articulo 34.9 del ET
ya existian manifestaciones en la doctrina jurisprudencial «menor», favorables a una inter-
pretacion mucho mas flexible en materia de carga de la prueba en caso de horas extraor-
dinarias. Asi, podemos encontrar sentencias que se basan en el principio de disponibilidad
y facilidad probatoria consagrado en el articulo 217.7 de la LEC, por lo que desatendida la
obligacion de registro por el empresario, «no cabe ahora depositar sobre el trabajador las
consecuencias perniciosas derivadas de dicho incumplimiento [...] recordando la doctrina
jurisprudencial que dicho registro es el mecanismo legal iddneo de acreditacion de la jornada»
(asi lo afirmaba prematuramente la STSJ de Castilla y Ledn de 13 de octubre de 2016,
rec. 1242/2016). También acudiendo al principio de facilidad probatoria, y recordando la doc-
trina al respecto del Tribunal Constitucional (Sentencia 7/1994, de 17 de enero), la STSJ de
Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de 2007 (rec. 805/2006). Otra que podemos sefalar
en esta direccion es la STSJ de Cataluiia de 24 de enero de 2007 (rec. 7572/20086). Incluso
es posible encontrar resoluciones favorables a entender aplicable la doctrina de la ficta con-
fessio, tal como ocurre con la STSJ de Cataluina de 22 de diciembre de 2008 (rec. 606/2008).

Como es légico, este planteamiento se ha fortalecido en la doctrina de la jurisprudencia
«menor» tras la introduccion del apartado 9.° del articulo 34 del ET y la doctrina del TJUE,
estimando que el incumplimiento empresarial de la obligacion de registro si debe tener
consecuencias en forma de una mayor facilidad para el traslado de la carga probatoria en
estos casos (asi, las SSTSJ de Madrid de 14 de octubre de 2022, rec. 378/2022, y de 7 de
septiembre de 2022, rec. 515/2022). Por lo tanto, la carga de acreditar la jornada diaria, en
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aplicacion de los principios de disponibilidad y facilidad probatoria, se desplaza a la em-
presa demandada (STSJ de La Rioja de 22 de octubre de 2020, rec. 76/2020). Se afirma asi
que tras la introduccién del registro horario:

[...] ya no puede atribuirse al trabajador demandante la carga de la prueba en el
sentido y con el alcance tradicionales, sino que afirmada por este la existencia de
horas extras con mencion de su distribucion e importe, su comprobacion debe-
ra derivarse ineludiblemente del examen del registro horario, cuya creacién, con-
servacioén y aportacién en el acto del juicio corresponde al empresario (SSTSJ de
Castilla-La Mancha de 23 de junio de 2022, rec. 737/2022; 13 de enero de 2023,
rec. 1988/2022; y 13 de mayo de 2022, rec. 370/2022).

En consecuencia con lo anterior, afirmada por la persona trabajadora la realizacion de
horas extraordinarias, el empresario, obligado a llevar un registro diario de la jornada, podra
demostrar la no realizacién de tales excesos de jornada, por lo que, si no aporta dicha prue-
ba, las consecuencias negativas debe soportarlas el empresario que incumple su obliga-
cion registral (SSTSJ de Castilla-La Mancha de 13 de enero de 2023, rec. 1988/2022; del
Pais Vasco de 28 de abril de 2022, rec. 512/2022; Valencia de 28 de septiembre de 2021,
rec. 87/2021). Incluso en alguna ocasion llega a afirmarse que, como consecuencia de los
cambios normativos y la jurisprudencia comunitaria, estariamos ante «una especie de in-
version de la carga probatoria en relacién con la facilidad probatoria exquisita» (STSJ del
Pais Vasco de 12 de julio de 2022, rec. 793/2022); o se afirma directamente que la no apor-
tacién de la empresa del registro requerido como prueba por el trabajador genera una in-
version de la carga de la prueba (STSJ de Baleares de 27 de mayo de 2022, rec. 621/2021).

De igual manera, el incumplimiento de la obligacion de registro de la jornada hace que
se facilite la aplicacion de la doctrina de la ficta confessio a la que aludimos anteriormente,
tal como ha defendido alguna resolucién judicial (vid. STSJ de Madrid de 28 de mayo de
2021, rec. 144/2021).

En definitiva, hay dos planteamientos muy diferentes, por lo que llegara el momento en
que el TS deba pronunciarse sobre esta cuestién. Desde nuestro punto de vista, como bien
habran podido deducir de la lectura de este comentario, somos favorables a la segunda de
las interpretaciones que hemos expuesto en este ultimo epigrafe, por lo que no podemos
sino valorar muy criticamente la doctrina de la STSJ de Murcia de 28 de marzo de 2023.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), publicacién anticipada
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