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Extracto

El objeto del presente trabajo es analizar, desde una perspectiva critica, el alcance y el con-
tenido del registro horario y el derecho a la desconexién digital, con la finalidad de identificar
las nuevas y viejas obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo. El
estudio concluye que ya existia una obligacion de control del tiempo de trabajo fundamentada
en la obligacién empresarial de prevencion de riesgos laborales, de respetar los limites legales
sobre el tiempo de trabajo y de retribuir adecuadamente en atencién al tiempo de trabajo. Por
tanto, la obligacion de registro horario y el derecho a la desconexion digital van mas alla de esta
obligacion genérica de control del tiempo de trabajo, introduciendo nuevas obligaciones de
documentacion de la jornada diaria efectiva realizada y de adopcién de politicas que prohiban
el contacto fuera de tiempo de trabajo para garantizar la desconexion digital.
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Abstract

The aim of this paper is to analyze, from a critical perspective, the scope and content of the
obligation to register working days and the right to digitally disconnect, in order to identify new
and old employer obligations regarding control of working time. The paper concludes that there
was already an obligation to control working time based on the employer’s obligation to prevent
occupational risks, to respect the legal limits on working time and to pay adequately for work
time. Therefore, the obligation to register hours and the right to digitally disconnect go beyond
this generic obligation to control working time, introducing new documentation obligations
regarding effective working time and to adopt policies that prohibit contact outside working
time to ensure digital disconnection.
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1. Introduccion. Los excesos de jornada como problema
sistémico del derecho del trabajo

En la esencia del derecho del trabajo siempre ha estado intrinseca la regulacién y or-
denacion del tiempo de trabajo’. En este sentido, solamente hace falta recordar el primer
convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre las horas de trabajo de
1919, que, entre sus proposiciones, incluia la adopcién de una jornada de 8 horas al dia'y
48 a la semana.

Mas de 100 afos después, en el actual contexto de globalizacion y sociedad hiperco-
nectada, la regulacion y ordenacién del tiempo de trabajo continda siendo un elemento
esencial para garantizar un adecuado equilibrio entre los intereses empresariales y de las
personas trabajadoras.

Sin embargo, mas alla de reconocer nuevos derechos subjetivos, en la actualidad la
aproximacion legislativa viene por la introduccion de obligaciones empresariales de carac-
ter instrumental, como son el registro horario y el derecho a la desconexién digital. El regis-
tro horario como herramienta especifica de control del tiempo de trabajo fue inicialmente
insertado en el ordenamiento juridico espafnol a través de los 6rganos judiciales, para luego
trasladarse el debate al ambito europeo. Sin embargo, la actuacion legislativa acabé ade-
lantandose a la judicial y, por medio del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de me-
didas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada
de trabajo, se establecié la obligacion empresarial de garantizar un registro de jornada. El
derecho a la desconexion digital, original del ordenamiento juridico francés (Aleman Paez,
2017), fue también introducido por via legislativa en los articulos 20 bis del Estatuto de los
Trabajadores (ET) y 88 de la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales (LOPD), como férmula para limitar los posi-
bles excesos derivados de la conectividad tecnoldgica.

La limitacién del tiempo de trabajo ya estaba, antes de la aprobacién de registro ho-
rario y el derecho a la desconexién, garantizada en el ordenamiento juridico-laboral. El
articulo 40.2 de la Constitucion espariola (CE) establece la obligacion de los poderes pu-
blicos de garantizar «el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral,

" El primer Proyecto de ley obrera en Espafa «sobre ejercicio, policia, sociedades, jurisdiccion e ins-
peccioén de la industria manufacturera», presentado en las Cortes el 8 de octubre de 1855, incluia una
limitacién de 10 horas diarias para la jornada de nifios de entre 12 y 18 afios (Elorza Dominguez, 1969).
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las vacaciones retribuidas y la promocién de centros adecuados». Y los articulos 34 y 35
del ET establecen limites maximos de jornada -9 horas diarias y 40 horas semanales-—,
periodos minimos de descanso —-12 horas entre jornada y jornada- y limitaciones a las
horas extraordinarias, respectivamente (Basterra Hernandez, 2017). Ademas, el articulo 37.1
del ET reconoce 1 dia y medio ininterrumpido de descanso a la semana, acumulable en pe-
riodos de 14 dias.

También la normativa de la Unién Europea (UE) establece limitaciones al tiempo de tra-
bajo. Asi, el articulo 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
establece que toda persona trabajadora «tiene derecho a la limitacion de la duracion maxi-
ma del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de
vacaciones anuales retribuidas». Y la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo, establece la obligacién de los Estados miembros de adoptar «<las me-
didas necesarias para que, en funcion de las necesidades de proteccion de la seguridad y
de la salud de los trabajadores», la duracién media del trabajo no supere las 48 horas por
cada 7 dias, incluyendo las horas extraordinarias y un periodo minimo de descanso diario
de 11 horas consecutivas (art. 6). Respecto del descanso semanal, el articulo 5 de la Di-
rectiva 2003/88 prevé que, por cada 7 dias, todas las personas trabajadoras deben disfru-
tar de un periodo minimo de descanso de 24 horas, al que habra que anadirle dichas 11
horas de descanso diario.

Teniendo en cuenta la regulacién ya existente, tanto a nivel estatal como comunitario,
en materia de limitacion del tiempo de trabajo, ¢ qué hay de nuevo en el registro de jornada
y derecho a la desconexion digital?

Concretar las obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo es
especialmente importante en el actual contexto de pandemia, donde el confinamiento y el
teletrabajo como consecuencia de la COVID-19 han dilapidado toda divisién entre tiempo
de trabajo y tiempo personal. Segun el informe Living, working and COVID-19 elaborado
por el Eurofound, el 37 % de las personas trabajadoras en la UE ha pasado a teletrabajar a
raiz de la pandemia. Respecto de estas personas, el 27 % declara verse obligado a trabajar
durante su tiempo libre, al menos cada 2 dias, para cumplir con las exigencias del trabajo.

No obstante, también en un contexto de normalidad es esencial el cumplimiento de las
obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo. 100 afos después
del reconocimiento de la jornada laboral de 8 horas, dicha lucha sigue vigente, especial-
mente a raiz de las nuevas tecnologias y las formulas de trabajo flexible que estas ofrecen.
Segun el informe Working conditions in a global perspective elaborado por Eurofound y la
OIT en 2019 (Aleksynska et al., 2019, p. 27), el 22 % de las personas trabajadoras a nivel
de la UE trabaja durante su tiempo libre para cumplir con las demandas del trabajo, el 15 %
reporta cambios en el horario el dia antes o el mismo dia 'y el 15 % trabaja mas del limite
de las 48 horas semanales permitidas por la Directiva 2003/88/CE. En sentido similar
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aparecen los datos en el Estado espafiol. Segun la Encuesta Nacional de Condiciones de
Trabajo 2015 6.2 EWCS, el 7% de las personas trabajadoras trabaja los 7 dias de la sema-
na, aproximadamente el 20 % trabaja mas de 40 horas a la semana y el 27 % realiza una
jornada diaria superior a 10 horas.

El impacto de género de esta cultura del tiempo de trabajo es indiscutible, registrandose
diferencias significativas en el numero de horas retribuidas pagadas entre hombres y mujeres.
Asi, segun el citado informe de Eurofound y la OIT, existen diferencias importantes en el nu-
mero de personas que trabajan mas de 48 horas semanales; en la UE, representan el 21 %
de los hombres en comparacion con el 9 % de las mujeres. Estas diferencias son una clara
consecuencia de la desigual distribucién de las responsabilidades familiares, mayoritaria-
mente asumidas por las mujeres, y contribuyen, a su vez, a perpetuar las diferencias entre
hombres y mujeres en el mercado de trabajo.

En este contexto, el objeto del presente trabajo es analizar, desde una perspectiva cri-
tica, el alcance y el contenido de estas dos nuevas medidas, con la finalidad de identificar
las nuevas y viejas obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo.

El estudio concluye que ya existia una obligacion de control del tiempo de trabajo fun-
damentada en la obligacion empresarial de prevencién de riesgos laborales, de respetar
los limites legales sobre el tiempo de trabajo y de retribuir adecuadamente en atencién al
tiempo de trabajo. Por tanto, la obligacién de registro horario y el derecho a la desconexion
digital van mas alla de esta obligacion genérica de control del tiempo de trabajo, introdu-
ciendo nuevas obligaciones de documentacién de la jornada diaria efectiva realizada y de
adopcién de politicas que prohiban el contacto fuera de tiempo de trabajo para garantizar
la desconexion digital.

2. La ya existente obligacion empresarial de control del
tiempo de trabajo

La existencia de una obligacién empresarial de control del tiempo de trabajo de las per-
sonas trabajadoras es, en la actualidad, incuestionable con la reciente introduccion del dere-
cho a la desconexion digital y el registro horario. Sin embargo, desde nuestro punto de vista,
es una obligacion que ya existia con anterioridad a la adopcién de estas nuevas medidas.

Una de las conclusiones del presente trabajo es, como se ha avanzado anteriormente y
se analiza en detalle a continuacion, la existencia de una obligacion empresarial de control
del tiempo de trabajo distinta e independiente del registro horario y el derecho a la desco-
nexion. Sin perjuicio de que el Tribunal Supremo (TS), en sus Sentencias de 23 de marzo
de 2017 (rec. 81/2016) y 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016), rechazara la existencia de
una obligacién empresarial de registro de la jornada diaria, a nuestro juicio, ya existia una
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obligacion genérica de control del tiempo de trabajo fundamentada en la obligacion de
prevencién de riesgos laborales y de respetar los limites legales sobre el tiempo de trabajo.

En primer lugar, la empresa tiene la obligacion de garantizar a las personas trabajado-
ras su derecho a la «integridad fisica y a una adecuada politica de prevencion de riesgos
laborales» (art. 4.2 d) ET) y a una «proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo» (art. 19 ET). Este derecho de las personas trabajadoras se traduce en la obligacion
empresarial de adoptar «cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguri-
dad y salud de los trabajadores» (art. 14.2 Ley de prevencion de riesgos laborales -LPRL-).

La obligacion empresarial de proteccion de la seguridad y salud de las personas traba-
jadoras implica también la obligacion de adopcién de medidas de control del tiempo de tra-
bajo. El tiempo de trabajo es una variable directamente relacionada con el estado de salud
de las personas trabajadoras, por cuanto las caracteristicas del tiempo de trabajo o de la
distribucién del tiempo de trabajo pueden tener efectos perjudiciales sobre la seguridad y
salud de estas.

Esta conexion entre tiempo de trabajo y salud laboral se observa claramente en la Direc-
tiva 2003/88/CE sobre tiempo de trabajo, que fue adoptada con base en el titulo competen-
cial del articulo 137 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que establece que
se apoyara y complementara la accién de los Estados miembros en la mejora del entorno
laboral y la proteccion de la salud y seguridad de las personas trabajadoras (considerando 2).
Ademas, en su articulo 6, se establece que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para, «en funcion de las necesidades de proteccion de la seguridad y de la salud
de los trabajadores», limitar la duracién del tiempo de trabajo semanal.

En segundo lugar, la empresa tiene la obligacion de respetar los limites legales maximos
y minimos en materia de jornada y descansos. Corresponde a la empresa garantizar que las
personas trabajadoras no superan la jornada laboral maxima y periodos de descanso mi-
nimos legal, convencional o contractualmente estipulados. Si bien es cierto que la jornada
maxima y los periodos minimos de descanso se configuran como derechos laborales de las
personas trabajadoras —por otra parte, derechos irrenunciables en virtud del art. 3.5 ET—,
conllevan una correlativa obligacién empresarial de respetar dichos limites.

En este sentido, téngase en cuenta que el articulo 7.5 de la Ley de infracciones y sancio-
nes en el orden social (LISOS) ya tipificaba como infraccion laboral grave «la transgresion
de las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada». Por consiguien-
te, con anterioridad a la introduccion legislativa del Real Decreto-Ley 8/2019, aunque la
empresa no hubiese establecido un sistema de control por tener una politica basada en
el autocontrol del tiempo de trabajo por parte de las personas trabajadoras, la acredita-
cién de la superacién de los limites maximo de la jornada o el no respeto de los periodos
de descanso minimos podia dar lugar a la infraccién laboral grave de dicho articulo 7.5
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de la LISOS?. Por tanto, el respeto de las normas minimas en materia de tiempo de trabajo
siempre ha sido una verdadera y efectiva obligacién empresarial, independiente de la ac-
tual obligacion de registro de la jornada.

En la normativa comunitaria también puede observarse la obligacion empresarial de
control del tiempo de trabajo. En este punto, es interesante traer a colacion la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de septiembre de 2006 (asunto
C-484/04, en el caso Comisién vs. Reino Unido), que establece la obligacién empresarial
de garantizar que las personas trabajadoras cumplen con su derecho al descanso. Segun
afirma contundentemente una normativa interna que establece que:

[...] el empresario no tiene obligacion de velar por que los trabajadores disfruten
efectivamente de este [derecho al descanso], no garantiza el cumplimiento ni de
las disposiciones minimas reguladas en los articulos 3 y 5 de dicha directiva ni del
objeto esencial de esta.

Ciertamente, aclara, esto no implica la exigencia empresarial de obligar a las personas
a utilizar efectivamente los periodos de descanso que les corresponden. Sin embargo, la
empresa si tiene la obligacién «de hacer lo necesario para que los trabajadores se encuen-
tren efectivamente en condiciones de ejercer tal derecho».

En tercer lugar, el derecho de las personas trabajadoras a «la percepcién puntual de la
remuneracion pactada o legalmente establecida» (art. 4.2 f) ET) es también un argumento
para tener en cuenta a efectos de determinar la existencia de una obligacién empresarial
de controlar el tiempo de trabajo. El derecho de percibir la remuneracién puntual implica la
obligacion empresarial de calcular dicha retribucion en atencién a la jornada efectivamente
realizada, retribuyendo, en su caso, las horas extraordinarias realizadas.

Por todo lo anterior, es posible afirmar que, previamente a la introduccién de la obliga-
cion de registro y del derecho a la desconexion digital, ya existia una obligacion empresa-
rial genérica de control del tiempo de trabajo de las personas trabajadoras®. Nétese que la

2 En este sentido, la Instruccién 1/2017 de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) establece
que «el control del tiempo de trabajo —la jornada— siempre ha sido y sigue siendo posible, mas ain por
tratarse de una de las contraprestaciones basicas del contrato de trabajo». Asi, contintia diciendo que
«la no obligatoriedad del registro de la jornada diaria de trabajo no exime a las empresas de respetar los
limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias».

3 En este sentido se posiciona el segundo voto particular de la Sentencia del TS (STS), Sala Cuarta, de 23
de marzo de 2017, suscrito por el magistrado Antonio V. Sempere Navarro, que establece que:

De los titulos anteriores (remuneracion adecuada, prevencion de riesgos laborales, control sobre
el tiempo de trabajo) deriva una clara conclusion para nuestro caso: la empresa viene obligada a
controlar, comprobar o fiscalizar el desarrollo de la actividad laboral de sus empleados cuando los
mismos estan sujetos a un control horario.
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obligaciéon empresarial de controlar el tiempo de trabajo se refiere tanto al control de de-
fectos como de posibles excesos de las personas trabajadoras respecto del tiempo de tra-
bajo. Esto es, la empresa tiene la obligacion de controlar a las personas trabajadoras para
garantizar no solo que cumplen con la jornada laboral, sino también que no exceden de los
limites de la misma establecidos legal, convencional o contractualmente.

A modo de conclusién, como consecuencia de la obligacion empresarial de respetar la
normativa sobre tiempo de trabajo, de garantizar a las personas trabajadoras su seguridad
y salud en el trabajo y de retribuir en atencion al tiempo de trabajo —abonando, en su caso,
la realizacion de horas extraordinarias—, existe un deber empresarial genérico de adoptar
medidas de control del tiempo de trabajo.

3. Control del tiempo de trabajo vs. registro de jornada: de
la generalidad a la concrecion normativa

3.1. ¢El registro horario como obligacion intrinseca al
cumplimiento de los limites sobre tiempo de trabajo?

El control del tiempo de trabajo es, como se ha analizado en el epigrafe anterior, una
obligacion empresarial previa al Real Decreto-Ley 8/2019, fundamentada en la obligacién
empresarial de respetar la normativa sobre tiempo de trabajo, de garantizar a las personas
trabajadoras su seguridad y salud en el trabajo, y de retribuir en atencion al tiempo de trabajo.

Sin embargo, la concrecion de la forma de control estaba en cuestionamiento con po-
siciones judiciales contradictorias. Como se analiza a continuacién, el TS* rechazé que la
obligacion empresarial de controlar el tiempo de trabajo pudiera traducirse en la obligacion
de llevar un registro de la jornada. Sin embargo, por el contrario, la Audiencia Nacional (AN)®
y, posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)® defendieron el regis-
tro horario como intrinseco en los limites de tiempo de trabajo.

3.1.1. La problematica del control de las horas extraordinarias en el
ordenamiento juridico-laboral espafol

El articulo 35.5 del ET prevé, en el marco de la regulacién de las horas extraordinarias,
la obligacién empresarial de registrar la jornada de las personas trabajadoras. En concreto,

4 Vid. SSTS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016) y 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016).
5 Sentencia de la AN (SAN) de 4 de diciembre de 2015 (proc. nim. 301/2015).
6 Sentencia del TJUE (STJUE) de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18, CC.QO. vs. Deustche Bank).
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este precepto establece que «[a] efectos del coOmputo de horas extraordinarias, la jor-
nada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en el periodo fijado para
el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo
correspondiente».

La redaccion de este precepto y la referencia a la obligacion empresarial de registrar dia
adia la jornada han generado un debate jurisprudencial importante respecto de su caracter
auténomo o condicionado a la realizacion de horas extraordinarias’.

El debate se abrié nuevamente por la importante SAN de 4 de diciembre de 2015 (proc.
nuam. 301/2015)%, que resuelve la demanda de conflicto colectivo interpuesta por los sindi-
catos UGT, CC.00., CSICA, ACCAM-BANKIA, SATE, CGT y ACB BANKIA® contra la em-
presa Bankia para que se declare la obligacién de la empresa de establecer un registro de

7 A modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia de 24 de octubre
de 2002 (rec. 5241/2002) establece que el articulo 35.5 del ET:

[...] no significa que la jornada de cualquier trabajador deba registrarse dia a dia, con indepen-
dencia de que realice o no horas extraordinarias y que necesariamente deba entregarse copia del
resumen en la némina correspondiente, pues tal registro y resumen no tienen sentido cuando no
se efectian horas extraordinarias.

En sentido similar, vid. la STSJ de Galicia de 24 de octubre de 2016 (rec. 1070/2016), que también des-
carta la obligacion de llevar un registro de la jornada en el marco de un contrato a tiempo parcial ante la
ausencia de realizacion de horas complementarias en un mes concreto.

No obstante, en algunas sentencias, el TSJ de Andalucia ya habia abogado por el caracter auténomo de
la obligacién empresarial de registro de la jornada. A modo de ejemplo, en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 6 de noviembre de 2006 (rec. 2046/2001) establece que:

[...] ante el hecho de que el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores establezca que «a efec-
tos del cémputo de horas extraordinarias...» no se puede concluir que solamente cuando estas
existan haya de hacer constar las ordinarias y ello porque [...] nunca podrian computarse aquellas,
toda vez que para determinar su existencia es obvio que es preciso computar las horas ordinarias.

Similarmente, la Sentencia de 19 de diciembre de 2002 (rec. 301/2015) establece que:

[...] el registro de la jornada es esencial en la regulacion del tiempo de trabajo, de modo que su fal-
ta no supone un mero incumplimiento de los deberes meramente formales, sino una transgresion
de normas en materia de tiempo de trabajo.

En sentido similar, también se posiciona la STSJ de Castilla y Ledn de 13 de octubre de 2016
(rec. 1242/2016).

En relacion con esta sentencia, vid., entre otros, Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina (2016b),
Moll Noguera (2016) y Morales Vallez (2016).

Federacion de Servicios de la Unidon General de Trabajadores (UGT), Federacion de Servicios de Comi-
siones Obreras (CC.0O0.), Federacién de Sindicatos Independientes de Servicios Financieros (CSICA),
Asociacion de Cuadros y Profesionales de Bankia (ACCAM-BANKIA), Sindicat Autonom de Treballadors
d’Estalvi (SATE), Federacion de Sindicatos de Banca, Bolsa, Ahorro, Entidades de Crédito, Seguros y
Oficinas y Despachos de la Confederacién General del Trabajo (FESIBAC-CGT) y ACB-BANKIA.
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la jornada diaria efectiva realizada por las personas trabajadoras, a efectos de comprobar
el adecuado cumplimiento de los horarios pactados, tanto en el convenio colectivo sectorial
como en los pactos de empresa, en cumplimiento del articulo 35.5 del ET.

Bankia se opone a la demanda por entender que, en tanto en la empresa no se realizan
horas extraordinarias, no existe la obligacién de llevar registro de la jornada diaria efectiva
realizada por las personas trabajadoras. Argumenta que la facultad empresarial de esta-
blecer un sistema de control de la jornada —amparada en el art. 20.3 ET- es una opcion po-
testativa, por cuanto no existe obligacion legal o convencional de establecer un sistema de
control horario. En consecuencia, Bankia apuesta por la presuncion del cumplimiento de la
jornada por parte de las personas trabajadoras y, por tanto, decide no ejecutar sistema de
control de la jornada, con la excepcidn del control de ausencias, que las personas trabaja-
doras deben registrar en la intranet de la empresa.

Sin embargo, contraria a esta posicién empresarial, la AN concluye que existe una obli-
gacion empresarial de registrar diariamente la jornada de las personas trabajadoras ex ar-
ticulo 35.5 del ET.

La audiencia fundamenta su decision en la posicion del TS acerca de la finalidad del re-
gistro del articulo 35.5 del ET, segun la cual dicho registro «tiene por objeto procurar al tra-
bajador un medio de prueba documental, que facilite la acreditacion, de otra parte siempre
dificil, de la realizacion de horas extraordinarias, cuya probanza le incumbe»'°. En atencién
alo anterior, la audiencia entiende que debe exigirse el registro de la jornada laboral diaria a
todas las empresas, independientemente de la realizacion o no de horas extraordinarias, por
cuanto es la herramienta disponible para asegurar el control de las horas extraordinarias, al
proporcionar un medio de prueba documental para acreditar su realizacion.

Segun afirma la Sala Social de la AN:

[...] 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, puesto que el presupuesto, para que las horas extraordi-
narias tengan dicha consideracion, es que se realicen sobre la duracion maxima
de la jornada de trabajo.

En ausencia de un registro diario de la jornada, resultaria imposible controlar la supera-
cién o no de los limites de la jornada laboral maxima; esto es, la efectiva realizacién o no
de horas extraordinarias.

10 3TS, Sala Cuarta, de 11 de diciembre de 2003 (rec. 63/2003). Posicion jurisprudencial reiterada en la STS,
Sala Cuarta, de 25 de abril de 2006 (rec. 147/2005).
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La existencia de multiples horarios distintos —algunos de ellos horarios flexibles— entre
las personas trabajadoras de la empresa o el hecho de que algunos trabajadores realicen
su jornada total o parcialmente fuera de los locales de la empresa no son elementos que
excluyan la obligacién empresarial de registrar la jornada. Por el contrario, la AN afirma
que «dicha circunstancia obliga, con mayor razén, a que la empresa contribuya a la trans-
parencia de su prestacion, evitando desbordamientos de la jornada pactada, que nunca
podrian acreditarse». Asimismo, la sala desmerece la argumentacién de la empresa segun
la cual ha apostado por la presuncion de la realizacion de la jornada por parte de las per-
sonas trabajadoras, por cuanto si controla pormenorizadamente las ausencias de las mis-
mas —las personas trabajadoras tienen la obligacion de reportar en la intranet de la empresa
cualquier ausencia al trabajo-.

Esta posicion de la Sala Social de la AN fue confirmada en sus Sentencias posteriores
de 19 de febrero de 2016 (asunto ABANCA, proc. num. 383/2015) y 6 de mayo de 2016
(asunto Banc de Sabadell, proc. num. 59/2016), que insisten en la obligacién empresarial
de establecer un registro de la jornada diaria efectiva que realizan las personas trabajado-
ras como herramienta para comprobar el adecuado cumplimiento de los horarios pactados
y las horas extraordinarias que se puedan realizar.

La ITSS, como consecuencia de este posicionamiento jurisprudencial por parte de la AN,
adopto la Instruccion 3/2016 sobre intensificacion del control en materia de tiempo de tra-
bajo y horas extraordinarias, iniciando una campana de intensificacion del control del cum-
plimiento de la normativa sobre tiempo de trabajo y, en especial, la llevanza de un registro
diario de la jornada y el cumplimiento de los derechos de informacion de la representacion
de las personas trabajadoras en esta materia.

Segun esta instruccion, la ITSS comparte la posicion de la AN segun la cual:

[no puede] admitirse la ausencia de registro por no realizarse horas extraordina-
rias, por cuanto el registro diario de la jornada es el presupuesto que permite la
contabilizacién de todas las horas que se hagan para deducir luego la existencia
de las extraordinarias.

Por consiguiente, en esta instruccion se establecio la obligaciéon de adoptar un registro
diario de la jornada laboral, incluyendo las horas concretadas de entrada y salida de cada
persona trabajadora. Segun establecia expresamente la instruccion:

[no era] aceptable para la acreditacion de su cumplimiento la exhibicion del hora-
rio general de aplicacion en la empresa o los cuadrantes horarios elaborados para
determinados periodos, pues estos se formulan «ex ante» y determinaran la pre-
vision de trabajo para dicho periodo, pero no las horas efectivamente trabajadas
en el mismo, que solo se conoceran «ex post» como consecuencia de la llevanza
del registro de jornada.
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Unicamente mediante un registro diario que incluyera las horas efectivas trabajadas por
cada persona trabajadora podia determinarse la realizacién de horas por encima de la jor-
nada laboral legal o pactada.

No obstante, la ITSS admitia el caracter de libre configuracion del sistema de registro
de jornada, en tanto se garantizase la fiabilidad e invariabilidad de los datos. Por tanto, el
modelo o tipo de registro a utilizar podia ser un registro por medios electrénicos o informa-
ticos —como un sistema de fichaje mediante tarjeta, huella dactilar u ordenador- o por me-
dios manuales —tales como la firma del trabajador en soporte papel-.

Segun estipulaba la propia Instruccion 3/2016, la ausencia de registro de la jornada dia-
ria de las personas trabajadoras podia dar lugar a una infraccién grave del articulo 7.5 de la
LISOS de transgresion de las normas y limites legales o pactados en materia de jornada. En
consecuencia, «el registro tiene un caracter esencial en la regulacion del tiempo de traba-
jo, de modo que su falta no supone un incumplimiento de los deberes meramente formales,
sino una transgresion de normas en materia de jornadas de trabajo». Adicionalmente, en los
supuestos de superacion de los limites de la jornada maxima procedia infraccion grave adi-
cional por dicha superacion de la jornada maxima de trabajo del articulo 7.5 de la LISOS,
ademas de infraccién grave por impago de salario de los articulos 8.1 o0 7.10 de la LISOS.

Sin perjuicio de la posicion de la AN y de la ITSS, la Sala Social del TS reunida en Pleno,
en su Sentencia de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016)"", rechaz6 la existencia de una obli-
gacion empresarial de llevar un registro de la jornada diaria de las personas trabajadoras a
efectos de comprobar el cumplimiento de la normativa de tiempo de trabajo.

Segun establece la sala, el tenor literal del articulo 35.5 del ET exige interpretarse en el
sentido de que dicho precepto se refiere exclusivamente a las horas extraordinarias, por
cuanto su redactado especificamente establece «a efectos del computo de horas extraor-
dinarias». Por consiguiente, afirma que la obligacion de la empresa de registrar las horas
trabajadas se extiende solo a las horas extraordinarias realizadas'™.

Asimismo, el TS fundamenta su posicidn en una interpretacién logica sistematica del pre-
cepto; el deber de registrar la jornada laboral se contempla en el articulo 35 del ET dedicado
al régimen juridico de las horas extraordinarias y no en el articulo 34 del ET que regula la

" Para un comentario de esta sentencia, vid., entre otros, Arias Dominguez (2017), Moll Noguera (2017) y
Preciado Domenech (2017).

2 Es interesante apuntar, no obstante, la critica a este argumento que realiza Preciado Doménech (2017)
al entender que una interpretacion literal del precepto precisamente implica llegar a la conclusion de
la obligacion de registrar la jornada independientemente de la realizacion de horas extraordinarias, en
tanto que el precepto se refiere a «jornada» y no a «jornada extraordinaria».

En este mismo sentido, vid. Lousada Arochena (2016, p. 254).
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jornada ordinaria. Mas alla, el tribunal entiende que la obligacién de registrar diariamente
la jornada en los contratos a tiempo parcial seria un mandato innecesario «si el legislador
hubiese establecido la necesidad de registrar toda la jornada diaria, mediante un sistema
que permita comprobar el cumplimiento del horario pactado». También la obligacion de re-
gistro del tiempo de trabajo de los trabajadores moéviles, de la marina mercante y ferrovia-
rios'® son evidencias de que:

[...] cuando el legislador quiere un registro de toda la jornada laboral y el control
horario lo dice expresamente, pues, si quisiera que ese mandato fuese general no
lo habria reiterado para supuestos especiales, sino que lo habria implantado con
caracter general en el articulo 34 del ET.

La sala entiende que su posicién es acorde con su doctrina sobre el caracter condicio-
nado de la obligacion de informar a la representacion de las personas trabajadoras de las
horas extraordinarias realizadas ex disposicion adicional tercera del Real Decreto 1561/1995
a la efectiva existencia de horas extraordinarias en la empresa'*. Asi como con su posicién
doctrinal anterior respecto de la inexistencia de llevar un registro para el control de la jor-
nada ordinaria’s.

La Sala Social del TS también argumenta que su posicion respecto a esta cuestion se
ajusta a lo dispuesto en la normativa comunitaria sobre ordenacion del tiempo de trabajo.
La obligacién de llevar un registro de la jornada de las personas trabajadoras contenida
en el articulo 18 b) i) de la Directiva 93/104/CE se refiere Unicamente a aquellos supues-
tos en los que no se respete la limitacion del articulo 6 de la duracidén de la jornada de 48
horas semanales incluyendo las horas extraordinarias. Asimismo, también existe tal obli-
gacion en supuestos de jornadas laborales especiales'®.

3 Apartado 4 del articulo 10 bis, apartado 2 del articulo 18 bis y apartado 9 de la disposicion adicional

séptima del Real Decreto 1561/1995, respectivamente.

4 Vid., en este sentido, las SSTS, Sala Cuarta, de 11 de diciembre de 2006 (rec. 63/2003), 25 de abril de
2006 (rec. 147/2005) y 18 de junio de 2013 (rec. 99/2012).

5 En este sentido, su STS, Sala Cuarta, de 3 de octubre de 2006 (rec. 146/2005) establece que:

[...] la primera postulacion de la demanda, en cuanto interesa «el derecho de los trabajadores
a la existencia de un sistema de marcaje horario que refleje la verdadera jornada realizada por
los trabajadores» no se presente avalada por un sustrato factico y normativo [...] y no entra en
desacuerdo con lo previsto en el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores, que solo exige el
registro diario de la jornada de cada trabajador a efectos del computo de horas extraordinarias.

6 A modo de ejemplo, el articulo 12 de la Directiva 2014/112/UE del Consejo, de 19 de diciembre de 2015,
por la que se aplica el Acuerdo europeo sobre determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo en el transporte de navegacion interior celebrado por la Unién Europea de Navegacién Fluvial
(EBU), la Organizacion Europea de Patrones de Barco (ESO) y la Federacion Europea de Trabajadores
del Transporte (ETF), el articulo 8 de la Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacién de
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Asimismo, establece que debe tenerse en cuenta la normativa estatal y comunitaria sobre
proteccién de datos, por cuanto:

[...] la creacion de este registro implica un aumento del control empresarial de la
prestacion de servicios y un tratamiento de los datos obtenidos, maxime en los
supuestos de jornada flexible, de trabajo en la calle o en casa, que pueden supo-
ner una injerencia indebida de la empresa en la intimidad y libertad del trabajador,
asi como en otros derechos fundamentales.

Finalmente, la sala argumenta que la falta de llevanza o incorrecta llevanza de un regis-
tro de la jornada no se encuentra tipificada como infraccion:

[...]lo que obliga a una interpretacion restrictiva y no extensiva de una norma san-
cionadora como la contenida en el articulo 7.5 del RDL 5/2000, de 4 de agosto,
sobre infracciones y sanciones en el orden social, norma cuya naturaleza sancio-
nadora impide una interpretacion extensiva del articulo 35.5 del ET, pues es prin-
cipio de derecho el de la interpretacion restrictiva de las normas limitadores de
derechos y sancionadoras.

Por todo lo anterior, la Sala Social del TS concluye que el articulo 35.5 del ET no puede
interpretarse en el sentido que impone la obligacién empresarial de llevar un registro de la jor-
nada diaria de las personas trabajadoras a efectos de comprobar el cumplimiento de la nor-
mativa de tiempo de trabajo. Y precisa que esta solucién no coloca a la persona trabajadora
en una situacion de indefension a la hora de probar la eventual realizacion de horas extraor-
dinarias, por cuanto la notificacioén o ausencia de la misma por parte de la empresa de reali-
zacioén de horas extraordinarias permitira a la persona trabajadora reclamar.

Termina la argumentacién, no obstante, con una reflexién acerca de la conveniencia de
adoptar una reforma legislativa que clarifique esta cuestion:

Cierto 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
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 empre-
sa 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

Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacién de Sindicatos del Transporte de la Unién
Europea (FST) o el articulo 9 de la Directiva 2002/15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades
moviles de transporte por carretera.
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y salida, sino el desarrollo de la jornada efectiva de trabajo con las multiples va-
riantes 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 afio,
cuando se pacte.

La STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017 contiene, no obstante, tres votos particu-
lares que se manifiestan en contra de la posicion mayoritaria.

El primer voto particular, formulado por la magistrada Lourdes Arastey Sahun y al que se
adhiere la magistrada Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, aboga por la necesidad de em-
plear una interpretacion finalista del articulo 35.5 del ET que confirme la obligacién de llevar
un registro diario de la jornada:

La obligacién de registrar las horas extraordinarias se vacia de contenido si no se
efectla un seguimiento o control de la jornada realizada por el trabajador, pues el
concepto de hora extraordinaria solo surge cuando se produce la superacion de la
jornada ordinaria y, por ello, no cabe argumentar que el cumplimiento de la obliga-
cion legal para la empresa se satisface cuando esta registra las horas extraordinarias,
ya que la calificacion como tales solo sera posible «ex post», esto es, tras haberse
efectuado un determinado nimero de horas, al dia, a la semana, al mes o al afio.

El segundo voto particular, formulado por el magistrado Antonio V. Sempere Navarro,
argumenta que deberia haberse aceptado la obligaciéon de la empresa de llevar a cabo
un control del tiempo de trabajo efectivamente realizado por las personas trabajadoras
(vid. también Sempere Navarro, 2017). Sin embargo, considera que la base de esta obli-
gacion no se encuentra en el articulo 35.5 del ET, sino en las obligaciones empresariales
de respetar la integridad fisica de las personas trabajadoras y cumplir con las normas de
seguridad y salud laboral (arts. 4.2 d) y 19 ET y 14 LPRL), satisfacer a la persona trabaja-
dora la remuneracién pactada o legalmente establecida en atencién al nimero de horas
trabajadas (art. 4.2 f) ET) y respetar los descansos legal y convencionalmente establecidos
ex articulo 7.5 de la LISOS. Segun apunta el magistrado:

[...] la peticién formulada por los sindicatos no debiera haberse agotado en el
examen sobre el alcance del articulo 35.5 del ET. Aunque el mismo no derive la
obligacién ni de crear un registro, ni de registrar la jornada diaria en sitio alguno,
recordemos que lo solicitado es que el empleador establezca un sistema de regis-
tro de la jornada diaria efectiva, que permita comprobar el adecuado cumplimiento
de los horarios pactados.

Si bien el magistrado acepta que el articulo 35.5 del ET no impone la obligacién a todas
las empresas de llevar un registro sobre la jornada diaria realizada por cada persona traba-
jadora, si concluye que, como consecuencia de las anteriores obligaciones empresariales,
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«la empresa viene obligada a controlar, comprobar o fiscalizar el desarrollo de la actividad
laboral de sus empleados cuando los mismos estan sujetos a un control horario». En resu-
men, segun afirma el magistrado:

No es el articulo 35.5 del ET, sino toda una serie de preceptos concordantes, la
base a partir de la cual surge la necesidad de que Bankia, una empresa de grandes
dimensiones, fuertemente tecnificada, y con una rica regulacién convencional del
tiempo de trabajo, lleve a cabo un control sobre el tiempo de trabajo efectivamente
desempefiado por cada una de las personas que integran la plantilla.

Finalmente, el tercer voto particular, formulado por el magistrado Jordi Agusti Julia y
al que se adhiere la magistrada Rosa Maria Virolés Pifol, discrepa también de la decisiéon
mayoritaria, por entender que la interpretacion actual del articulo 35.5 del ET exige apre-
ciar la obligacién empresarial de llevar un registro de la jornada. Entre otros argumentos,
apunta que, mientras que en la redaccion original de dicho precepto'” el registro se referia
a las horas extraordinarias, la redaccion actual exige el registro de la jornada. Segun apun-
ta el magistrado, la finalidad del cambio normativo obedece «a que no se pudiera eludir la
obligacion de registrar las horas extraordinarias simplemente negando su existencia». En
concreto, afirma que:

[...] es publico y notorio que existe una problematica y un debate social sobre el
gran numero de horas extraordinarias no abonadas que se vienen efectuando, y
la necesidad de su control [y, en consecuencia], la actitud «abstencionista» de la
posicidon mayoritaria —reacia a una interpretacion evolutiva del art. 35.5 ET en linea
con lo resuelto por la sentencia de instancia-, tal como propugna la mayoria, no
parece que se coheneste bien con la politica del Estado al respecto.

En cualquier caso, sin perjuicio de los tres votos particulares analizados, la Sentencia
posterior de 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016) dictada por la Sala Social del TS confirma
la posicion mayoritaria de la sentencia’®.

Como consecuencia de la posicion del TS, la ITSS adapté su criterio de actuacion me-
diante la Instruccion 1/2017'. En esta instruccion se aclaraba que, a la luz de la posicién

7" El articulo 35.5 del ET en versién de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, establecia que «la realizaciéon de ho-
ras extraordinarias se registrara dia a dia y se totalizaran semanalmente, entregando copia del resumen
semanal al trabajador en el parte correspondiente».

8 A favor de la posicion mantenida por el TS se posiciona Arias Dominguez (2017) y en sentido contrario
Preciado Domeénech (2017).

1 Instruccion 1/2017, de la Direccidén General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, complemen-
taria a la Instruccion 3/2016, de 21 de marzo, sobre intensificacion del control en materia de tiempo de
trabajo y de horas extraordinarias.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 63-107 | 79

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



A. Ginés i Fabrellas y J. Pefia Moncho E

del TS, no existia la obligacién empresarial de llevar un registro diario de las personas tra-
bajadoras y, por consiguiente, la ausencia de dicho registro no podia considerarse una
infraccion laboral®. Sin embargo, se mantuvo la campafa de intensificacion del control
en materia de tiempo de trabajo, por cuanto, como se aclaraba en la propia instruccion,
la ausencia de una obligacion empresarial de llevar un registro diario «no exime a las em-
presas a respetar los limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo y
horas extraordinarias».

3.1.2. El registro de jornada en la Directiva 2003/88/CE

La AN, sin perjuicio de la posicion contraria mantenida por el TS analizada anteriormen-
te, planted una cuestién prejudicial ante el TJUE (auto num. 3/2018, de 19 de enero), refe-
rente a la obligacion del registro de jornada en la normativa europea; cuestién que no habia
sido abordada por los tribunales espafioles de forma exhaustiva. Resumidamente, formuld
la cuestion de si la normativa europea en materia de limitacion de jornada requiere una nor-
mativa estatal que exija un registro de jornada diaria efectiva de trabajo para las personas
trabajadoras a tiempo completo que oficialmente no realizan horas extraordinarias.

El TUUE emite su sentencia el 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18, CC.OO. vs. Deustche
Bank). En primer lugar, el TJUE expone el mandato que se extrae tanto de la propia norma
como de la jurisprudencia que la interpreta y afirma que, «para asegurar la plena efectividad
de la Directiva 2003/88, es necesario que los Estados miembros garanticen el respeto de
esos periodos minimos de descanso e impidan que se sobrepase la duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal».

Una vez indicado lo anterior, el TJUE entra en el fondo del asunto y anticipa que es ne-
cesario que se establezca un sistema que permita computar la jornada laboral diaria de
forma objetiva y fiable. Pues de esta forma se podra controlar que se respeta, primero, la
duracion maxima del tiempo de trabajo semanal, del articulo 6 de la Directiva 2003/88/CE,
y, segundo, los periodos minimos de descanso diario y semanal, establecidos en sus ar-
ticulos 3y 5.

El tribunal europeo entiende que un sistema de registro de la jornada diaria es percepti-
vo para garantizar el efecto util de la Directiva 2003/88/CE y del articulo 31.2 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en la misma linea que las conclusiones

20 «A la vista de las sentencias citadas, la Ginica materia que queda afectada en las futuras actuaciones ins-
pectoras es la relacionada con la llevanza del registro de jornada, por cuanto no siendo una obligaciéon
exigible a las empresas con caracter general, la omision del registro de la jornada diaria de trabajo no es
constitutiva, en cuanto tal, de una infraccion del orden social».
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del abogado general?'. En primer lugar, en sentido contrario a la posicién manifestada por
el TS, el TJUE entiende que sin computar las horas ordinarias no es posible conocer las
horas extraordinarias de cada persona trabajadora, por cuanto, ademas, los medios a los
que puede recurrir una persona trabajadora para demostrar el nimero diario de horas traba-
jadas y que se respeta el descanso semanal establecido no son tan objetivos ni tan fiables
como un registro de la jornada diaria. Asi, un sistema fiable y objetivo de registro permite
que tanto las personas trabajadoras como las autoridades competentes puedan apreciar si
las empresas han vulnerado los limites del tiempo de trabajo y permite proteger la salud y
seguridad de las personas trabajadoras, que no puede someterse a consideraciones me-
ramente econémicas. Finalmente, el TJUE afirma que un sistema de registro permite man-
tener informada a la representacion de la plantilla, con funciones en esta materia, para que
puedan supervisar y proponer medidas a la empresa.

En conclusién, el TJUE confirma la existencia de una obligacion de registro diario de la
jornada de las personas trabajadoras fundamentada en los articulos 3, 5 y 6 de la Directi-
va 2003/88/CE. Sin embargo, no se establecen los criterios de configuracion de dicho registro,
resultando obligacion de los Estados miembros concretar dichos criterios y caracteristicas.

Por ultimo, el TJUE recalca que, de acuerdo con el articulo 4 del Tratado de la Unién
Europea y con el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, los 6r-
ganos jurisdiccionales estatales deben interpretar su normativa nacional de forma que se
respeten los derechos que emanan de la normativa europea. Ello obliga a recurrir a la inter-
pretacion conforme, si fuese necesaria, para modificar una jurisprudencia ya consolidada.

Valorando criticamente la sentencia, entendemos que la posicién defendida por el TUUE
es acertada en cierta forma. Pues llegamos a la conclusién de que de la regulacién europea
analizada se desprende la obligacion de instaurar medidas Utiles que permitan garantizar
los derechos al descanso diario, semanal y a la limitacion de la jornada. Lo que no compar-
timos es que de esa misma normativa se derive la obligaciéon concreta y expresa de instau-
rar un registro diario de jornada, puesto que no hay ningin precepto que asi lo establezca.
Si bien es cierto que el registro es un medio apto para controlar el respeto de los limites de
jornada, entendemos que existen otros instrumentos de control que permitirian garantizar
la efectividad de la norma comunitaria, como lo puede ser el derecho a la desconexién que
se analiza mas adelante.

21 Efectivamente, en las conclusiones del abogado general de la Unién Giovanni Pitruzzella emitidas el 31 de
enero de 2019 en este asunto se afirma que la normativa europea exige la implantacién de un registro de jor-
nada por parte de la empresa para controlar la jornada de las personas empleadas a tiempo completo. Llega
a esta conclusion con base en, principalmente, dos argumentos. El primero es que, de la interpretacion
sistematica de la normativa europea, en general, y de la Directiva 2003/88/CE, en particular, se desprende
dicha obligacion. El segundo, que los Estados miembros han de asegurarse de que se cumpla el efecto util
de la Directiva 2003/88 y, para ello, un sistema de registro de jornada es el elemento necesario.

22 3STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016) y 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016).
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3.2. La obligacion legal del registro diario de la jornada

El Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y
de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, entre otras medidas, intro-
dujo la obligacion de registro de jornada, cerrando el debate jurisprudencial sobre el carac-
ter autébnomo o no del registro horario referido en el articulo 35.5 del ET y adelantandose a
la resolucién del TJUE anteriormente analizada.

El articulo 10.2 del Real Decreto-Ley 8/2019 modifica el articulo 34 del ET e incorpora un
apartado noveno que establece un concreto instrumento de control del tiempo de trabajo
como es el registro de la jornada. Asi, este precepto establece que:

La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir el hora-
rio concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona tra-
bajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo.

Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decision
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores
en la empresa, se organizara y documentara este registro de jornada.

La empresa conservara los registros a que se refiere este precepto durante 4 afios
y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representan-
tes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

De este precepto se derivan cinco cuestiones importantes que merecen ser destacadas.

Primero, el mandato del articulo 34.9 del ET es claro: «la empresa garantizara el regis-
tro diario de la jornada». Es decir, todas las empresas tienen la obligacién de adoptar un
sistema de registro de la jornada diaria de todas las personas trabajadoras contratadas®.

Segundo, la finalidad del registro es verificar la jornada diaria efectiva de las personas
empleadas. Por tanto, como establece expresamente el precepto, debe registrarse el ho-
rario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de todas las personas trabajadoras. Por
consiguiente, en sentido contrario, no es suficiente con el registro previo del horario, sino
que requiere un registro posterior de la jornada efectivamente realizada.

Tercero, la obligacion de registro horario es independiente de jornadas flexibles. A pesar
de que un sistema de registro puede parecer mas bien apto para jornadas rigidas, la redac-
cion del precepto deja constancia de que el registro horario debe ser compatible con las

23 Es importante recordar, no obstante, que se establecié un plazo de 2 meses desde el 12 de marzo de
2019, fecha de la publicacién del Real Decreto-Ley 8/2019 en el BOE, para su aplicacién (disp. final sexta).
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medidas de flexibilidad horaria previstas en el articulo 34 del ET. Es decir, con la distribu-
cion irregular de la jornada y con el derecho a la adaptacion de la duracién y distribucion
de la jornada de trabajo para conciliar la vida familiar y laboral.

Cuarto, el registro de jornada debe negociarse con la representacion legal de la planti-
lla mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en defecto, establecerse por
decision de la empresa previa consulta con la representacion legal. Por tanto, la empresa
tiene la obligacion de negociar con la representacion de la plantilla y, solo en defecto de
acuerdo, podra aplicarse unilateralmente por la empresa.

Quinto, la empresa debe conservar los registros durante 4 afios y debe hacerlos accesi-
bles tanto a las personas trabajadoras y a la representacion legal, como a la ITSS.

Ademas de la modificacion del articulo 34.9 del ET, el Real Decreto-Ley 8/2019 incorporé
una medida disuasoria del incumplimiento de la obligacién de registro en su articulo 11. En
concreto, se modifico el articulo 7.5 de la LISOS, incorporando la vulneracion de las normas
en materia de registro de jornada como infraccion grave. Esto quiere decir que en caso de
que no exista registro o este sea defectuoso se podra imponer a las empresas una sancion
de entre 626 euros y 6.250 euros, de acuerdo con el articulo 40.1 b) de la LISOS.

La redaccion dada por el Real Decreto-Ley 8/2019, pese a establecer unos principios cla-
ros, deja serias dudas en cuanto al ambito de aplicacién, sujetos obligados y configuracion.

Una primera cuestion importante se refiere al ambito de aplicacion del registro de jornada.
En este punto, si bien el articulo 34.9 del ET es claro en establecer que el registro debera
incluir «el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada perso-
na trabajadora», han surgido dudas entre la doctrina en cuanto a su @mbito de aplicacion.

En este sentido, resulta de interés la Guia sobre el registro de jornada publicada por el
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social «con el fin de facilitar la aplicacién
practica de la norma [...] sin perjuicio de la interpretacién de la norma que corresponde a
los juzgados y tribunales del orden social». Dicha guia confirma que la obligacion de regis-
tro de jornada se aplica a todas las personas trabajadoras por cuenta ajena sin distincion
respecto a su modalidad contractual o de prestacién de servicios. Por tanto, a todas las
personas que se encuentren dentro de la definicion del articulo 1.1 del ET, con indepen-
dencia de si prestan servicios mediante horarios flexibles, en centros de trabajo méviles o
itinerantes, a distancia, mediante contratos temporales o prestan servicios en el marco de
una subcontrata.

La cuestion respecto del alcance de la obligacion de registro es especialmente impor-
tante en cuanto a las relaciones laborales de caracter especial del articulo 2 del ET. La re-
gulacion de dichas actividades mediante normativa especifica genera la duda de si resulta
o no de aplicacion el registro horario. En este punto, por tanto, resultara esencial analizar

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 63-107 | 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



A. Ginés i Fabrellas y J. Pefia Moncho E

la normativa especifica para determinar si existe o no obligacién de registro de la jornada
por remision a la norma laboral.

En este sentido, por ejemplo, es posible concluir que no existe obligacién de registro
respecto de las personas que actian como representantes de comercio, por cuanto el ar-
ticulo 4 del Real Decreto 1438/1985% establece que esta relacion laboral «no implicara su-
jecion a jornada u horario de trabajo concreto, sin perjuicio de las previsiones contenidas en
los pactos colectivos o individuales». Por el contrario, si que existe tal obligacion respecto
a las personas que trabajan en el hogar familiar, por cuanto la normativa laboral comun re-
sulta de aplicacion con caracter supletorio. Asi, dado que el articulo 9.3 bis del Real Decre-
to 1620/20112% solamente excluye la obligacion de registro ex articulo 12.5 h) del ET de las
personas contratadas a tiempo parcial, debe entenderse que se mantiene la obligacion ex
articulo 34.9 del ET respecto de las personas contratadas a tiempo completo. En sentido
similar, a pesar de cierta discusion doctrinal (Junceda Moreno, 2019), también existe dicha
obligacion de registro respecto de las personas que prestan servicios en despachos juridicos.
El articulo 14.1 del Real Decreto 1331/20062%¢ se remite expresamente al ET respecto de los
limites de la duracién de la jornada anual.

Existe una duda importante, sin embargo, respecto del personal de alta direccion, por
cuanto, si bien no existe remisién expresa en materia de tiempo de trabajo a la norma labo-
ral comun, si tienen reconocido, como se analiza mas adelante, el derecho a la desconexién
digital. En cualquier caso, la interpretacion mas acorde con la norma es entender excluida la
obligacién de registro, por cuanto el articulo 7 del Real Decreto 1382/1985% establece que el
tiempo de trabajo sera fijado por las partes en el contrato de trabajo, con el limite de que no
«excedan notoriamente de las que sean usuales en el ambito profesional correspondiente».
Esta exclusion queda amparada en el articulo 17.1 de la Directiva 2003/88/CE, que admite que
los Estados miembros puedan establecer excepciones a los limites de jornada y tiempo de des-
canso respecto de distintos colectivos, entre los que se incluiria el personal de alta direccion.

En este punto, no obstante, la Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Traba-
jo citada anteriormente introduce un matiz, a nuestro juicio, problematico respecto de las
personas que, no siendo personal de alta direccién, ocupan mandos intermedios, cargos
de confianza o con ejercicio de especiales responsabilidades y tienen pactado un régimen

24 Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial

de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, sin
asumir el riesgo y ventura de aquellos.

25 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter espe-

cial del servicio del hogar familiar.

26 Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de caracter espe-

cial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos.

27 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del

personal de alta direccion.
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de libre disponibilidad del tiempo de trabajo o sus obligaciones contractuales requieran de
una plena disponibilidad horaria. Respecto de este colectivo de personas, si bien también
existe obligacién de registro de la jornada, la acreditacion del tiempo de trabajo podra rea-
lizarse mediante el pacto de disponibilidad horaria, «interpretandose que la retribucion ob-
tenida por el trabajador ya compensa de manera proporcionada esa mayor exigencia de
tiempo de trabajo». Por tanto, recomienda que mediante la negociacién colectiva o acuerdo
de empresa se deje constancia de tal circunstancia «para evitar situaciones indiciariamente
abusivas o desproporcionadas».

Como adelantdbamos, desde nuestro punto de vista, esta referencia resulta problematica,
por cuanto parece indicar que los posibles excesos de jornada que refleje el registro horario
deben entenderse que son compensados por la retribucion obtenida por estas personas. A
nuestro parecer, no es ajustado a derecho admitir la legalidad de excesos de jornada no re-
munerados en consecuencia respecto de colectivos que no tienen la consideracion de alta
direccion, a pesar de ocupar cargos intermedios o de confianza. Efectivamente, como se ha
apuntado anteriormente, el articulo 17 de la Directiva 2003/88/CE admite que los Estados
miembros puedan establecer excepciones a la regulacion en materia de tiempo de trabajo
respecto de «ejecutivos dirigentes u otras personas con poder de decision autbnomo». Sin
embargo, en el ordenamiento juridico-laboral espafiol, esta posibilidad se ha ejercido Uni-
camente respecto del personal de alta direccion, quedando las demas personas que ocu-
pan cargos intermedios sujetas a la relacion laboral y a la normativa comun en materia de
tiempo de trabajo. Por consiguiente, desde nuestro punto de vista, los excesos de jornada
respecto de personas que ocupan cargos intermedios o de direccion sectorial no pueden
entenderse ajustados a derecho a no ser que se retribuyan como horas extraordinarias.

Ademas, es importante recordar que el apartado 7 del articulo 34 del ET también fue
modificado por el Real Decreto-Ley 8/2019, habilitando al Gobierno a adoptar «especialida-
des en las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y catego-
rias profesionales que por sus peculiaridades asi lo requieran». La ausencia de regulacién
especial, a pesar de esta habilitacion, respecto de la obligacion de registro de las personas
que ocupan cargos intermedios o de direccion sectorial indica la voluntad de mantener la
integridad de dicha obligacion.

En relacion con el alcance de la obligacion del registro horario, es importante mencionar
también que respecto a las personas que con anterioridad ya existiese obligacion de regis-
trar la jornada en virtud del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas
especiales de trabajo (como las personas trabajadoras modviles, de la marina mercante y
de interoperabilidad transfronteriza en el transporte ferroviario) o del articulo 12.4 c) del ET
respecto a las personas que trabajan a tiempo parcial, se mantendra su régimen especifico.

En segundo lugar, respecto de los sujetos obligados a cumplir con el registro horario, es
importante recalcar que esto recae sobre la empresa empleadora. Por tanto, en supuestos
de subcontratacion, la obligacion de registro horario recae sobre la empresa contratista o
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subcontratista respecto de las personas por ellas contratadas. Sin embargo, como esta-
blece la Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Trabajo, cuando las personas
contratadas por la empresa contratista presten servicios en las instalaciones de la empre-
sa principal, es posible que las dos empresas concurrentes acuerden utilizar el sistema de
registro de la empresa principal, facilitando:

[...] mayor fiabilidad de la jornada efectivamente realizada por los trabajadores de
la contratista, asi como su control por esta ultima de defectos o excesos de la jor-
nada que puedan contradecir los términos acordados en la relacion interempre-
sarial y ser objeto de responsabilidad.

En todo caso, la obligacion de conservacion y mantenimiento de datos del registro ra-
dica en la empresa contratista.

En supuestos de personas trabajadoras contratadas via empresas de trabajo temporal
(ETT), la regulacion propia de estas personas trabajadoras especifica que el poder de direc-
cion y control es ejercitado por la empresa usuaria (art. 15 Ley 14/1994, de 1 de junio, por
la que se regulan las empresas de trabajo temporal -LETT-). Por consiguiente, como con-
firma la Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Trabajo, la obligaciéon de cumplir
con el registro horario corresponde a la empresa usuaria. En consecuencia, sera esta quien
tenga que cumplir con la obligacién de registrar la jornada y conservar dichos registros du-
rante el plazo de 4 afos. No obstante, en tanto que la obligaciéon de abono de los salarios
y cotizaciones a la Seguridad Social corresponde a la ETT (art. 12 LETT), se deben comu-
nicar los datos del registro entre las dos empresas.

En tercer lugar, respecto a la configuracidon concreta del registro, el articulo 34.9 del ET
solamente se refiere a la necesidad de negociar o, en defecto, consultar con la representa-
cion legal de la plantilla la organizacion y documentacion del registro. Sin embargo, nada
especifica respecto a las exigencias técnicas del sistema de registro.

En este punto, parece que la opcién es ofrecer libertad a la configuracion del sistema
de registro, dejandolo al arbitrio de la negociacién colectiva o la decision de la empre-
sa en atencion a las caracteristicas del puesto de trabajo y de la empresa. Esta previsién
esta en consonancia con el articulo 20.3 del ET que establece que «el empresario podra
adoptar las medidas que estime oportunas de vigilancia y control para verificar el cumpli-
miento por el trabajador de sus obligaciones».

En este sentido, es interesante destacar nuevamente la Guia sobre el registro de jorna-
da del Ministerio de Trabajo, que establece que sera valido cualquier sistema o medio, en
soporte papel o telematico, que proporcione informacion fiable, inmodificable y no manipu-
lable a posteriori —ni por la empresa ni por la propia persona trabajadora—. Con esta inten-
cion, se debe conservar el registro en un formato inalterable tras determinarse la jornada.
En tanto se respeten estos requisitos, el sistema de registro puede consistir en registros
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telematicos u hojas de horas que permiten la autogestion del tiempo de trabajo por parte
de la persona trabajadora.

En todo caso, es importante recordar que si se utilizan sistemas de videovigilancia o
geolocalizacion se debe respetar la LOPD.

Con todas estas novedades, la ITSS emiti6 el Criterio técnico 101/2019 sobre actuacién
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada. La con-
tribucion de este criterio se basa principalmente en ratificarse en los contenidos expuestos
por el Real Decreto-Ley 8/2019, la STJUE de 14 de mayo de 2019 (C-55/18) y la guia del
Ministerio de Trabajo. En definitiva, que la obligacién de registro de jornada incluye a todas
las personas trabajadoras por cuenta ajena, que el registro debe ser diario, objetivo, fiable
y accesible en cualquier momento para cuando lo soliciten las personas trabajadoras, la
representacion legal de la plantilla y la ITSS.

4. Derecho al descanso vs. derecho a la desconexidn digital:
del derecho laboral a la obligaciéon empresarial

4.1. El derecho a la desconexion digital

Con la aprobacion de la LOPD se reconoce en el ordenamiento juridico-laboral espafiol
el derecho a la desconexion digital de los trabajadores en su articulo 885,

Desde que Francia introdujo la figura del derecho a la desconexion digital (Loic, 2016) en
la denominada Ley El Khomri?® —por el apellido de la ministra de Trabajo que la promovio—,
se generd un debate interesante sobre la conveniencia de reconocer también este derecho
en el ordenamiento juridico-laboral espanol, que finalmente se materializdé con la aproba-
cion del articulo 88 de la LOPD. Segun este precepto:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente

28 Sin perjuicio de su caracter de ley organica, la disposicién final primera de la norma precisa que el
derecho a la desconexion digital tiene caracter de ley ordinaria. Es decir, se entiende que el derecho a
la desconexién no es un derecho fundamental, a pesar de que de la misma redaccién del articulo se
entiende que esta estrechamente vinculado a algunos de ellos y que en el preambulo de la norma des-
taca que «ocupa un lugar relevante [...] en el marco del derecho a la intimidad en el uso de dispositivos
digitales en el ambito laboral».

2% 10l n.°2016-1088 du 8 aodt 2016 relative au travail, & la modernisation du dialogue social et a la sécuri-

sation des parcours professionels.
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establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi
como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y ob-
jeto de la relacién laboral, potenciaran el derecho a la conciliaciéon de la actividad
laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negocia-
cion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representan-
tes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elabo-
rara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexion y las acciones de formacién y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica.
En particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los supues-
tos de realizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio
del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas.

El primer apartado del articulo 88, a modo de declaracion formal, reconoce el derecho
a la desconexion a personas trabajadoras y empleadas publicas. Asimismo, dota al dere-
cho a la desconexién del objetivo de garantizar que se respeta el tiempo de descanso, per-
misos y vacaciones, asi como su intimidad personal y familiar. Ademas, segun el apartado
segundo del precepto, la politica empresarial de desconexion digital debe buscar fortalecer
el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar, sin perjuicio
de tener en cuenta las caracteristicas propias de la actividad realizada.

La norma legal posa el desarrollo y concrecién del derecho a la desconexion digital en
la negociacion colectiva y en la politica de empresa. La efectividad del control de la jornada
y del derecho a la desconexion pasa por su adaptacién a cada realidad empresarial, tal y
como prevé el apartado 2 de la norma cuando establece que el ejercicio del derecho aten-
dera «a la naturaleza y objeto de la relacion laboral». Pues consideramos que dificilmen-
te una norma legal podria establecer una regulacion suficientemente detallada y, a la vez,
flexible para adaptarse a la diferente casuistica empresarial.

En este sentido, es interesante destacar que un sector de la doctrina iuslaboralista se
habia posicionado a favor de la regulacién del derecho a la desconexién, abogando por su
concrecion por via de la negociacion colectiva o politicas empresariales (Del Rey Guanter
y Tena Planas, 2017; Del Rosal Segura, 2017; Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina,
2016a; Mercader Uguina, 2017; Rodriguez Fernandez, 2017). De esta manera, entendian
que se deberia permitir que el derecho a la desconexién fuese concretado para cada em-
presa, actividad e, incluso, para las distintas responsabilidades profesionales (Molero
Navarro, 2017), modalidades de horario —estableciéndose, por tanto, especialidades para
las personas trabajadoras que gozan de cierta autonomia y flexibilidad horaria— o colectivos
de personas trabajadoras existentes en la empresa (Del Rey Guanter y Tena Planas, 2017).
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La aplicacién del derecho a la desconexion se refiere Unicamente respecto de aquellas
empresas que tienen a personas trabajadoras conectadas. Esto es, solamente en relacion
con aquellos puestos de trabajo que emplean medios y dispositivos electronicos de comu-
nicacién, por cuanto es respecto de estos que existe la necesidad de aplicar, ademas del
actual derecho al descanso, un derecho a la desconexion digital.

No obstante, el articulo 88.3 de la LOPD especificamente establece que la politica de
desconexién digital adoptada en la empresa debe incluir también a las personas trabaja-
doras que ocupan puestos directivos en la empresa, asi como establecer medidas concre-
tas para las personas que prestan servicios, total o parcialmente, a distancia o desde el
domicilio habitual.

En cuanto a la configuracién o concrecion del derecho a la desconexion digital, el apar-
tado 3 del articulo 88 de la LOPD amplia el poder de control y direccion de la empresa a la
modulacién y disefio del derecho a la desconexion. Sin perjuicio de la obligacion de dar au-
diencia previa a la representacion legal de la plantilla, la norma no exige ninguna modalidad
de regulacion o concrecion del derecho a la desconexién. Es mas, es flexible en la medida
en que pretende que este se configure de acuerdo con la actividad en cuestion, siempre
que sirva para la finalidad de garantizar el tiempo de descanso.

Las posibilidades, por tanto, son muchas y muy variadas: bloqueo técnico del acceso
a las aplicaciones o plataformas de trabajo de la empresa (intranet, cloud, etc.), instalacién
de un software que impida el envio o recepcion de mensajes, introduccion de una alerta que
indique a la persona trabajadora que ha alcanzado el limite de su jornada o, incluso, una
politica empresarial que, sin empleo de dispositivo técnico alguno, expresamente prohiba
el contacto con y entre personas trabajadoras durante el tiempo de descanso, garantizan-
do, por tanto, el derecho de las personas trabajadoras a desconectarse de los dispositivos
tecnoldgicos y digitales.

Existe solamente una exigencia minima del contenido del derecho a la desconexion di-
gital. La politica empresarial de desconexién, determinada unilateralmente por la empresa
o adoptada por acuerdo con la representacion legal de la plantilla, debe incluir, ademas de
los términos de ejercicio del derecho, acciones de formacién y sensibilizacion para que la
plantilla use razonablemente los dispositivos digitales en aras de evitar la fatiga informatica.
Como puede observarse, por tanto, el derecho a la desconexion digital se configura como
un instrumento de prevencion de riesgos laborales.

Finalmente, en cuanto a la adopcion de la politica de desconexién digital, el apartado
tercero del articulo 88 de la LOPD establece que la empresa, «previa audiencia de los re-
presentantes de los trabajadores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores».
Por tanto, segun este precepto, no existe obligacién de negociacién entre la empresa y la
representacion legal de la plantilla.
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Es cierto que el apartado segundo de este mismo precepto establece que las modali-
dades de ejercicio del derecho a la desconexién digital «se sujetaran a lo establecido en la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores». Sin embargo, pese a que de la literalidad del apartado segundo del
articulo 88 puede parecer que se requiere un acuerdo convencional para fijar la efectividad
de este derecho, debe interpretarse que se refiere al ejercicio del derecho y no a la confi-
guracion de la politica empresarial de desconexion. Especialmente por cuanto el apartado
tercero prevé que bastara la previa audiencia con la representacién de las personas traba-
jadoras para que la empresa pueda establecer una politica interna que defina las modali-
dades de ejercicio del derecho.

Por consiguiente, cumpliendo con la obligacion de audiencia previa, la empresa puede
adoptar la politica de desconexion digital de forma unilateral. En este sentido, tanto la re-
daccion defectuosa como la posibilidad de que la empresa pueda fijar unilateralmente los
modos de ejercicio de este derecho han sido criticadas por Serrano Olivares (2018), que
entiende que da lugar a una regulacion descafeinada del derecho.

4.2. La configuracion del derecho a la desconexion digital
como una obligacion empresarial de control del tiempo
de descanso

El derecho a la desconexion digital se configura como una férmula para garantizar el
respeto del tiempo de descanso, permisos y vacaciones y a la intimidad personal y familiar.
Asi, como establece el propio articulo 88.1 de la LOPD, se reconoce el derecho a la desco-
nexion «a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente estable-
cido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones».

Existe un sector de la doctrina que considera que este derecho se encontraba ya regu-
lado en el ordenamiento juridico-laboral mediante el reconocimiento de periodos minimos
de descanso a las personas trabajadoras y la obligacién empresarial de respetar los mis-
mos (Todoli Signes, 2017; Vallecillo Gamez, 2017; Vidal, 2017). Efectivamente, la normativa
sobre jornada laboral maxima y descansos minimos (arts. 34 y 37.1 ET) implica el derecho
de las personas trabajadoras a no trabajar durante los periodos de descanso —salvo, claro
esta, en supuestos de realizacion de horas extraordinarias—. Este sector defiende que las
personas trabajadoras, por tanto, siempre han tenido el derecho a no contestar correos
electrénicos, wasaps o llamadas telefénicas durante su tiempo de descanso. Correlativa-
mente, por tanto, la empresa no puede —tampoco antes de la aprobacién del derecho a la
desconexién- exigir trabajo fuera del tiempo de trabajo, ni, por tanto, sancionar la negativa
de la persona trabajadora de prestar servicios durante los periodos de descanso. Segun
establece Molina Navarrete (2017), no hay ningun tipo de diferencia entre desconectar di-
gitalmente y disfrutar realmente del periodo de descanso.
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Efectivamente, el ordenamiento juridico-laboral espafol reconoce y reconocia, previo al
derecho a la desconexion, derechos de descanso a las personas trabajadoras, que deben
ser respetados por parte de la empresa.

En este sentido, es interesante citar la SAN 94/1997, de 17 de julio, que declara la nu-
lidad de una politica empresarial que obligaba a las personas trabajadoras a mantener co-
nectados sus teléfonos méviles con los de la empresa una vez finalizada la jornada laboral.
En concreto, la sentencia establece que:

[...] se sobrepasan las facultades normales y regulares de la empresa, en los tér-
minos previstos por el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, si se obliga a
los empleados a desarrollar su actividad profesional o a estar pendientes de re-
cibir instrucciones en todo momento, incluso en las horas no coincidentes con la
jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a ese resultado se llegaria
si se vieran forzados a mantener una atencion constante a sus teléfonos méviles
en todo momento.

Esta sentencia es interesante por cuanto, si bien no reconoce la existencia del derecho
a la desconexion en el ordenamiento juridico laboral, si que declara la imposibilidad empre-
sarial de exigir una conexiéon permanente por parte de las personas trabajadoras.

Asimismo, es también interesante destacar la STS, Sala Cuarta, de 21 de septiembre
de 2015 (rec. 259/2014), que declara abusiva una clausula contractual establecida por la
empresa en virtud de la cual:

[...] las partes convienen expresamente que cualquier tipo de comunicacion rela-
tiva a este contrato, a la relacién laboral o al puesto de trabajo, podra ser enviada
al trabajador via SMS o via correo electrénico [...] segun los datos facilitados por
el trabajador a efectos de contacto.

El TS entiende que una clausula de estas caracteristicas requiere el consentimiento ex-
preso y voluntario de la persona trabajadora, caracteristicas que no se cumplen en este
caso al establecerse genéricamente en el contrato de trabajo. La persona trabajadora, parte
contratante en posicion de debilidad, puede verse forzada a aceptar dicha clausula y, por
ende, el tribunal entiende que debe considerarse nula por vulnerar el derecho fundamental
a la proteccion de datos de caracter personal. Esta sentencia es interesante en este contex-
to por cuanto, al impedir que —salvo consentimiento expreso- la empresa pueda contactar
con las personas trabajadoras mediante medios o dispositivos tecnolégicos y digitales per-
sonales, garantiza, en cierta medida, la desconexién —al menos de aquellas personas cuya
empresa no les ha facilitado dispositivos electrénicos corporativos-.

No obstante, el derecho a la desconexién digital no es equiparable a los derechos de des-
canso ya reconocidos en el ordenamiento juridico-laboral, configurandose como un derecho
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auténomo y diferenciado del descanso. A nuestro entender, es importante diferenciar entre
derecho al descanso y derecho a la desconexién digital. Mientras que el primero es definido
como el respeto de los periodos minimos de descanso diario, semanal y anual establecidos
legal, convencional o contractualmente, el segundo es definido como el derecho de las per-
sonas trabajadoras a estar desconectadas de dispositivos y medios tecnoldgicos durante
dichos periodos de descanso.

Ciertamente, el derecho a la desconexion digital garantiza un derecho efectivo y real al
descanso; al respeto de los periodos de los descansos por parte de la empresa. Sin embargo,
no son instituciones idénticas. El derecho a la desconexion es un derecho complementario
por cuanto garantiza no solo el descanso y el respeto a los limites de jornada, sino la des-
conexion de los medios y dispositivos tecnolégicos. Es decir, el derecho a la desconexion
aplica en la medida en que se presten servicios con dispositivos tecnologicos.

Téngase en cuenta que, como se ha apuntado anteriormente, el derecho a la desco-
nexion esta relacionado también con la prevencién de riesgos laborales asociados al uso
continuado y prolongado de nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion. En
este sentido, el derecho a la desconexion aparece como la medida necesaria para abordar
no solamente el respeto al derecho al descanso en un entorno donde cada vez se difumi-
na mas la linea entre vida privada y vida laboral, sino también los nuevos riesgos laborales
surgidos de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

En otras palabras, el derecho a la desconexién digital se configura como un derecho ins-
trumental de control del tiempo de trabajo. En consecuencia, como una obligacion empre-
sarial de control del tiempo de trabajo; o, mejor dicho, de control del tiempo de descanso.

Efectivamente, el derecho a la desconexion, en consonancia con la redaccion del articulo 88
de la LOPD, requiere que sea entendido como una obligacion empresarial de adoptar me-
didas para garantizar la efectiva desconexion de los medios y dispositivos tecnoldgicos por
parte de las personas trabajadoras durante el tiempo de descanso (Gutiérrez Colominas,
2020).

La efectividad del derecho a la desconexion digital requiere que la politica adoptada en
la empresa, mas alla de reconocer genéricamente el derecho ya regulado en el articulo 88
de la LOPD, establezca medidas especificas de desconexién. En concreto, el disefio de la
politica empresarial de desconexién requiere que se centre no solo en la persona trabaja-
dora como destinataria, sino especialmente en el origen de la comunicacion. Esto es, debe
incluir medidas especificas para evitar las comunicaciones con y entre las personas traba-
jadoras fuera del tiempo de trabajo.

En consecuencia, el derecho a la desconexion implica la obligacion empresarial de
no comunicacion con las personas trabajadoras fuera de su tiempo de trabajo. Es decir,
la efectividad del derecho a la desconexion —especialmente en un contexto en el que
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muchas personas trabajadoras se encuentran sujetas a una importante presion laboral-
requiere basarse en el origen de la comunicacion y no solamente en el destinatario. Esto
es, la efectividad del derecho a la desconexion requiere, ademas de reconocer el derecho
de las personas trabajadoras a desconectar los dispositivos tecnoldgicos y digitales, la
obligacién empresarial de no comunicarse con ellas durante los periodos de descanso. Si
no se configura el derecho a la desconexién como una correlativa obligacion empresarial,
se convertiria en un derecho carente de contenido, al existir el riesgo de recompensar a
las personas trabajadoras menos desconectadas con promociones, aumentos salariales,
incentivos, etc.

Pese a todo, a nuestro juicio, el punto mas criticable de la introduccion legislativa del
derecho a la desconexioén digital es que no se recoge una infraccion expresa en caso de in-
cumplimiento. En este sentido, las infracciones pueden ser desde no desarrollar ni siquiera
la politica interna de uso del derecho a la desconexion a, a pesar de existir una politica de
desconexioén, ignorar sus disposiciones.

Desde nuestra perspectiva, por analogia con el registro de jornada y de acuerdo con el
primer apartado del articulo 88 de la LOPD, se trataria de una infraccion grave del articulo 7.5
de la LISOS, ya que se produciria:

[una] transgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de
jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descan-
S0s, vacaciones, permisos, registro de jornaday, en general, el tiempo de trabajo
a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores.

Ello conllevaria la imposicién de una sancién de entre 626 a 6.250 euros de acuerdo con
el articulo 40.1 b) de la LISOS.

5. Los ambitos del control del tiempo de trabajo y el derecho
a la desconexion

El control del tiempo de trabajo es una obligacion empresarial previa al reconocimiento
del derecho a la desconexion digital y del registro horario, fundamentada en la obligacién
empresarial de respetar la normativa sobre tiempo de trabajo, de garantizar a los traba-
jadores su seguridad y salud en el trabajo y de retribuir en atencién al tiempo de trabajo.

Por consiguiente, el registro horario y el derecho a la desconexion digital no afiaden nue-
vos derechos a las personas trabajadoras, sino que concretan dos modalidades o esferas
de control del tiempo de trabajo. Efectivamente, como se ha analizado en el presente es-
tudio, mientras que el registro horario supone el control del tiempo de trabajo, el derecho a
la desconexién permite el control del tiempo de descanso.
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A continuacion se analizan las esferas del control empresarial del tiempo de trabajo, di-
ferenciando tres escenarios: control del tiempo de trabajo en el lugar de trabajo, control del
tiempo de trabajo de la prestacion de servicios a distancia y control del tiempo de descan-
so, como manifestacion especifica de tiempo de trabajo.

5.1. Elregistro horario como herramienta de control del tiempo
de trabajo

El control del tiempo de trabajo, desde la aprobacion del Real Decreto-Ley 8/2019, debe
realizarse, como minimo, mediante el registro de la jornada diaria. Efectivamente, como se
ha apuntado anteriormente, el nuevo articulo 34.9 del ET exige a la empresa adoptar un
registro horario de la jornada, consignandose el horario de inicio y fin de la jornada, como
instrumento de control del tiempo de trabajo.

Noétese, no obstante, que el sistema de registro no es la unica medida de control del
tiempo de trabajo que puede adoptar la empresa. El control en el lugar de trabajo podra rea-
lizarse, como establece el articulo 20.3 del ET, mediante la adopcién de «las medidas que
estime mas oportunas», siempre que se garantice la objetividad y veracidad de los datos.
Por tanto, ademas del registro horario, la empresa puede adoptar las medidas de control
del tiempo de trabajo que estime oportunas en atencion a las circunstancias concretas.

El control del tiempo de trabajo en el lugar de trabajo generalmente se realizara de forma
presencial en el centro de trabajo, pudiendo variar desde formas rigidas de control del tiem-
po de trabajo como el fichaje mediante tarjeta magnética, huella dactilar, control del orde-
nador o teléfono movil a formas mas laxas o flexibles como hojas volantes o el autocontrol
por parte de las personas trabajadoras.

Existe, como se ha apuntado anteriormente, libertad empresarial en la determinacién
del tipo de registro horario, pudiéndose adaptar a las necesidades de la empresa y a las
diversas formulas de tiempo de trabajo en ella existentes. Debe tratarse, no obstante, de
un sistema objetivo, fiable y accesible, debe incluir el horario efectivo de entrada y salida y,
como establece la Instruccion 101/2019 de |a ITSS, adecuado para satisfacer la «obligacion
de resultado en el sentido de establecer facticamente un registro».

La utilizacion del registro horario como instrumento de control del tiempo de trabajo
puede generar problemas de aplicacién practica que merecen ser abordados.

En primer lugar, el registro de la hora de inicio y fin de la jornada no implica necesaria-
mente que todo el tiempo que media deba ser considerado como tiempo de trabajo efec-
tivo, debiéndose identificar qué constituye tiempo de trabajo y qué tiempo de descanso.

Como es bien sabido, el articulo 34.4 del ET reconoce a las personas trabajadoras un

descanso minimo de 15 minutos cuando la jornada diaria continuada exceda de 6 horas
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-30 minutos cada 4 horas y media para las personas trabajadoras menores de edad-. Este
periodo de descanso, segun establece el propio precepto, se considerara tiempo de traba-
jo efectivo si asi se establece por convenio colectivo o contrato de trabajo.

En ausencia de prevision expresa, se entiende que este tiempo de descanso no tiene
la consideracion de tiempo de trabajo efectivo. Sin embargo, como establece la Instruc-
cién 101/2019 de 1a ITSS, es recomendable que, mediante negociacion colectiva o acuerdo
de empresa, se detalle qué aspectos son o no tiempo de trabajo. En sentido similar, la
Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Trabajo también recomienda que se re-
gistren todas las partes de la jornada:

[...] en especial lo relativo a pausas diarias obligatorias legal o convencionalmen-
te previstas, o voluntarias, para permitir eludir la presuncién de que todo el tiempo
que media entre el inicio y la finalizacion de jornada registrada constituye tiempo de
trabajo efectivo.

En todo caso, el trabajo durante el periodo de descanso lo convierte, necesariamente, en
tiempo de trabajo (Del Rey Guanter y Tena Planas, 2017), debiéndose retribuir acordemente.
En este punto, es interesante recordar el conflicto acerca de la naturaleza de las horas de
trabajo realizadas durante el periodo de descanso. La Sala Social de la AN en su Sentencia
de 2 de julio de 2014 (proc. nim. 114/2014) determinoé la naturaleza de horas extraordina-
rias del tiempo de trabajo durante la denominada «pausa bocadillo». Segun la sala, «si dicho
periodo no puede descansarse, incrementa la jornada de los trabajadores que no disfrutan
el descanso y el periodo no descansado, al aumentar necesariamente la jornada ordinaria
de trabajo, debe considerarse como horas extraordinarias». Sin embargo, el TS, en su Sen-
tencia de 12 de noviembre de 2015 (rec. 14/2015), desestima el recurso planteado ante la
sentencia de la audiencia y entiende que el trabajo durante el tiempo de descanso no tiene
la consideracion de hora extraordinaria, sin perjuicio de la obligacion empresarial de com-
pensarlo con una retribucion adicional en atenciéon a la normativa de la empresa —en este
caso, reconoce a las personas trabajadoras el plus salarial que se reconoce a aquellas que
no tienen derecho a dicho periodo de descanso-.

Independientemente de su consideracién como tiempo de trabajo efectivo o no, la empre-
sa mantiene ciertas facultades de control respecto de la persona que se encuentra en periodo
de descanso. Si la persona trabajadora permanece dentro de las instalaciones de la empre-
sa —despacho, cafeteria, comedor, salas de descanso, etc.—, continuara sujeta a ciertas obli-
gaciones laborales, tales como la buena fe, observar las medidas de prevencion adoptadas
o cumplir las instrucciones u 6rdenes empresariales en cuanto al uso de los medios electro-
nicos proporcionados por la empresa (art. 5 ET). Por ejemplo, si la empresa ha prohibido el
uso extralaboral de los medios electrénicos —ordenador, tableta, smartphone, etc.—, tampoco
podran ser utilizados durante el periodo de descanso, pudiendo dar lugar a sanciones en
caso de utilizarse. Por el contrario, si la empresa ha permitido su uso personal, estos pue-
den ser utilizados durante los periodos de descanso.
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La retribucion del tiempo de descanso dependera de su consideracién como tiempo de
trabajo efectivo o no. En aquellos supuestos en los que el periodo de descanso tenga la
consideracion de tiempo de trabajo efectivo sera retribuido como tal. Sin embargo, es in-
teresante apuntar una linea jurisprudencial que parece admitir la diferente retribucion del
tiempo de trabajo y el tiempo de descanso. En este sentido se posiciona la STJUE de 10
de septiembre de 2015 (C-266/14) en el asunto Tyco Integrated Security, que dispone que
puede establecerse una retribucion diferente por el tiempo de trabajo efectivo y el tiempo
de desplazamiento o tiempo de disponibilidad. Similarmente, la ya mencionada STS, Sala
Cuarta, de 12 de noviembre de 2015 (rec. 14/2015) admite la posibilidad de retribuir de forma
distinta el trabajo realizado en tiempo de descanso. En el caso enjuiciado, el tribunal con-
sidera que una correcta compensacion de dicho trabajo es el plus salarial que reciben las
personas trabajadoras que no tienen dicho periodo de descanso, sin que deba retribuirse
este tiempo de trabajo necesariamente como horas ordinarias de trabajo.

En segundo lugar, la identificacién de excesos de jornada requiere una valoracién global
del registro horario por cuanto, como establece el articulo 34.9 del ET, el registro horario es
independiente de la flexibilidad horaria que regula el propio precepto.

Como es bien sabido, el articulo 34.2 del ET que regula la distribucion irregular de la
jornada admite la superacién de los limites de la jornada maxima ordinaria. Es decir, via
distribucion irregular de la jornada es posible la superacion de 9 horas diarias, 40 horas se-
manales y 1 dia y medio de descanso ininterrumpido a la semana. Lo anterior es posible
siempre que la distribucion irregular de la jornada se haya introducido por acuerdo entre
la empresa y la representacion legal o, en defecto, por decision unilateral de la empresa li-
mitada al 10 % de la jornada de las personas trabajadoras en este Ultimo caso. Ademas,
es necesario garantizar el descanso de 12 horas entre jornada y jornada, el respeto de 40
horas semanales en cémputo anual, 1 dia y medio a la semana en computo de 14 dias y la
compensacion de los excesos o defectos.

En atencion al régimen juridico de la distribucion irregular de la jornada, es importante
que el registro de jornada sea ponderado de forma global a efectos de controlar el respe-
to de la jornada laboral maxima. Pues es posible que durante un determinado periodo se
reflejen excesos de jornada que, en realidad, no equivalen a incumplimientos ni horas ex-
traordinarias por compensarse en meses anteriores o posteriores.

No obstante, existe una corriente doctrinal y jurisprudencial que aprecia una inversién de la
carga de la prueba en la acreditacion de horas extraordinarias en ausencia de registro de
jornada. En este sentido, existen algunas sentencias que entienden que se produce una in-
version de la carga de la prueba en aquellos supuestos en los que la empresa haya incum-
plido su obligacion de llevar el registro de la jornada ex articulo 35.5 del ET. Sin embargo:

[...] para que dicho incumplimiento lleve a invertir la carga de la prueba no basta
con que se acredite la falta de registro y el trabajador alegue la realizacion de horas
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extraordinarias, sino que ha de presentarse un panorama indiciario suficiente de
la realizacion de excesos de jornada que permitan una minima cuantificacién, en
cuyo caso y frente a la prueba de tales excesos, no podria desestimarse la deman-
da por la falta de concreta cuantificacion de las horas extraordinarias realizadas,
puesto que es el empresario el que, cumpliendo con sus deberes legales, puede
aportar dicha cuantificacion®.

La STSJ de Castillay Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) adopta una posi-
cién similar en relacion con la realizacién de horas extraordinarias por parte de personas
teletrabajadoras. Segun esta sentencia:

[...] solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo
respetuosas con la regulacién legal y convencional sobre jornada y descansos y si
ademas establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracion y con-
trol del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posible admitir que una
conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pau-
tas y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a excep-
tuar el pago de las correspondientes horas y su computo como tiempo de trabajo.

Esto es, Unicamente si en la empresa existen normas claras sobre tiempo de trabajo y
sistemas de control, las horas realizadas voluntariamente por la persona trabajadora fuera
de este tiempo de trabajo no conllevan obligaciones laborales, como su computo como
tiempo de trabajo o la compensacion como horas extraordinarias. Por el contrario, la au-
sencia de pautas claras sobre tiempo de trabajo e instrumentos de control conlleva la obli-
gacioén de la empresa de computar como tiempo de trabajo y abonar el pago de las horas
realizadas por la persona trabajadora. Segun declara la sentencia, en este Ultimo supues-
to, la empresa no puede eximirse de la compensacion de las horas extraordinarias, por
cuanto implicaria «crear un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo a distan-
ciay en el domicilio».

Mas recientemente, la STSJ de Castilla y Leén de 24 de mayo de 2019 (rec. 272/2019)
asevera que:

[...] a partir de la inexistencia de registro, las reglas de distribucion de la carga
de la prueba determinan que es la empresa a la que corresponde acreditar una
jornada a tiempo parcial y no a la trabajadora demostrar que su jornada es a
tiempo completo.

30 STSJ de Castilla y Ledn de 28 de julio de 2010 (rec. 1189/2010). Posicién empleada también recien-
temente en las SSTSJ de Castilla y Leon de 9 de junio de 2017 (rec. 765/2017) y 24 de mayo de 2019
(rec. 272/2019).
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Asimismo, conviene hacer en este punto también una advertencia. Si se requiere para
el juicio la aportacion del registro de jornada y la empresa ignora el requerimiento, se ten-
dran por probadas las cuestiones alegadas en virtud del articulo 94.2 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion social, tal y como expone claramente la STSJ de Catalunya de 5 de sep-
tiembre de 2019 (rec. 2717/2019).

En sentido similar se posiciona Lousada Arochena (2016), que afirma que, en caso de
incumplimiento empresarial de la obligacidon de registrar la jornada, si bien no se produce
una auténtica inversién de la carga de la prueba, «atribuira necesariamente una mayor cre-
dibilidad en relacién con las alegaciones y pruebas del/a demandante y una menor credibi-
lidad en relacién con las alegaciones y pruebas de la empresa demandada dado que nadie
se puede aprovechar de sus incumplimientos»3'.

No existe un derecho individual de la persona trabajadora de determinar su tiempo de
trabajo. La persona trabajadora no tiene la capacidad para, unilateralmente y sin el consen-
timiento expreso o tacito de la empresa, ampliar el nUmero de horas trabajadas mediante
la realizacién de horas extraordinarias —u horas complementarias respecto a las personas
trabajadoras a tiempo parcial-. Sin embargo, como puede observarse de los mas recientes
pronunciamientos judiciales, la realizacién de horas extraordinarias en ausencia de registro
horario presume la existencia de estas horas extraordinarias.

En tercer lugar, la introduccién del registro horario no puede conllevar cambios sobre el
tiempo de trabajo que constituyan modificaciones sustanciales de las condiciones laborales
ex articulo 41 del ET, tampoco la flexibilidad de la gestion del tiempo de trabajo.

Como se ha analizado anteriormente, la introduccién de un registro de la jornada cons-
tituye una obligacion empresarial, cuyo incumplimiento puede ser objeto de sancién. Por
consiguiente, sin perjuicio de la obligacién de audiencia previa de la representacién legal de
la plantilla, es obligacién de la empresa cumplir con dicha exigencia, sin que su introduc-
cion del registro pueda considerarse una modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
Sin embargo, si constituiria modificacion sustancial de condiciones de trabajo cuando la
introduccion del sistema de registro conlleve, adicionalmente, la modificacién de condicio-
nes de tiempo de trabajo.

A modo de ejemplo, no constituye una modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo la introduccion de un sistema de registro respecto de aquellas personas que gozaban
de autonomia en la gestion del tiempo de trabajo. Si bien es cierto que anteriormente estas
personas no reportaban a la empresa el uso del tiempo de trabajo, la introduccion del re-
gistro horario no puede entenderse como una modificacién sustancial de condiciones de

31 Esta posicion fue manifestada con anterioridad a la STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017
(rec. 81/2016) sobre la no obligacién de registro diario de la jornada laboral.

98 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 63-107

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Viejas y nuevas obligaciones en
Estudios materia de control del tiempo de trabajo

trabajo, sino como el cumplimiento por parte de la empresa de una exigencia legal. Sin em-
bargo, la introduccion del registro no puede, a nuestro entender, suprimir dicha autonomia
en la gestion del tiempo de trabajo. Es decir, si el registro de las horas de inicio y fin de la
jornada conlleva el cambio a un horario fijo y determinado, si deberia tratarse como una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

En este punto, resulta interesante citar la SAN de 10 de diciembre de 2019 (proc.
nuam. 232/2019). En este supuesto, la empresa Galp, ante la ausencia de acuerdo con la
representacion legal de la plantilla respecto del sistema de funcionamiento del registro, de-
termina de forma unilateral el modo de funcionamiento del mismo. En concreto, establece
que, a partir de la fecha en la que se ejecuta el nuevo sistema de registro, (i) en caso de que
una persona trabajadora termine sus 7 horas y 45 minutos de jornada fuera de su centro
de trabajo, podra volver a su domicilio sin que este tiempo se considere tiempo de trabajo;
(i) si el registro refleja la realizacion de horas adicionales a una jornada ordinaria, estas no
se consideraran horas extraordinarias a no ser que cuenten con la autorizacion previa de
los superiores jerarquicos; v, (i) las personas trabajadoras deberan fichar la salida en caso
de ausencias para fumar, tomar café o desayunar, pues estas situaciones no computan
como tiempo de trabajo.

El sindicato CC. OO. ejercita una accion de impugnacion contra la medida, alegando que
se trata de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colecti-
VO y que, al no haberse seguido el procedimiento del articulo 41 del ET, debe considerarse
nula. La AN desestima la demanda al considerar que ninguna de las tres medidas anterio-
res modifica condiciones de trabajo preexistentes en el convenio colectivo o en el contrato
de trabajo y, por tanto, no existe incumplimiento del articulo 41 del ET.

En cualquier caso, la sentencia de la AN es especialmente interesante por cuanto es-
tablece que la ausencia de control del tiempo de trabajo no necesariamente se traduce en
una condicion mas beneficiosa. Asi, la ausencia de control por parte de la empresa en las
pausas realizadas por parte de las personas trabajadoras para tomar café o fumar no puede
derivarse una condicién mas beneficiosa de entender como tiempo efectivo de trabajo dicha
pausa. Es decir, si bien si que es condicién mas beneficiosa la flexibilidad en la gestién del
tiempo de trabajo otorgada por la empresa a las personas trabajadoras, no lo es el caracter
de tiempo de trabajo efectivo. Segun la AN:

[...] se venia tolerando, por una politica de confianza empresarial en virtud de la
cual cada trabajador es responsable de desarrollar la jornada comprometida, que
los trabajadores salieran de las instalaciones para fumar o para tomar café, sin
que quepa deducir de tal circunstancia, que la empresa reputase dichas interrup-
ciones de la prestacién de servicios como trabajo efectivo, entre otras cosas,
porque no existia un efectivo control y seguimiento de la jornada desarrollada
por cada trabajador.
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5.2. El control del tiempo de trabajo en el trabajo a distancia

El control del tiempo de trabajo respecto a la prestacion de servicios a distancia mere-
ce mencion especial. Es decir, el control del tiempo de trabajo en aquellos supuestos en
los que la prestacion de servicios se realiza fuera de las instalaciones de la empresa en el
domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta.

En concreto, segun el articulo 2 a) del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia, se define el trabajo a distancia como:

[...] forma de organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad laboral con-
forme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular.

Especificamente, segun su articulo 1, se entiende que el trabajo a distancia es regular
cuando se preste, en un periodo de referencia de 3 meses, un minimo del 30 % de la jor-
nada —o porcentaje proporcional equivalente en funcion de la duracion del contrato-.

La empresa, efectivamente, también tiene capacidad para controlar el trabajo -y, por
tanto, el tiempo de trabajo— de las personas trabajadoras que prestan servicios fuera de las
instalaciones de la empresa, incluso cuando prestan servicios desde su domicilio en régi-
men de teletrabajo.

Con anterioridad a la publicacién del Real Decreto-Ley 8/2019 en materia de registro
de jornada, la STSJ de Castilla y Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) entendi6 la
obligaciéon empresarial de controlar el tiempo de trabajo de las personas teletrabajadoras.
La empresa argumenta, en primer lugar, que el tiempo de trabajo realizado en el domicilio
de la persona trabajadora también tiene la consideracién de tiempo de trabajo. En conse-
cuencia, el respeto de los limites maximos de jornada y minimos de descanso forma parte
de la obligacion empresarial de garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras.
Los derechos fundamentales a la intimidad e inviolabilidad del domicilio son derechos de la
persona trabajadora que pueden ceder ante actuaciones empresariales justificadas, nece-
sarias y proporcionales, y, por tanto, no pueden ser invocados por la empresa como forma
para eximirse del control del tiempo de trabajo. Por todo lo anterior, la sentencia concluye
que, también respecto de las personas trabajadoras a distancia, «corresponde a la empresa
establecer las pautas necesarias sobre tiempo de trabajo para garantizar el cumplimiento
de los limites de jornada y descansos».

Tras la aprobacion del registro de jornada, resulta indiscutible su aplicacion respecto de
las personas que prestan servicios a distancia y, especificamente, en régimen de teletrabajo.
Asi lo establece el articulo 14 del Real Decreto-Ley 28/2020, segun el cual:
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El sistema de registro horario que se regula en el articulo 34.9 del Estatuto de los
Trabajadores, de conformidad con lo establecido en la negociacién colectiva, de-
bera reflejar fielmente el tiempo que la persona trabajadora que realiza trabajo a
distancia dedica a la actividad laboral, sin perjuicio de la flexibilidad horaria, y de-
bera incluir, entre otros, el momento de inicio y finalizacién de la jornada.

Asimismo, es interesante destacar la Guia sobre el registro horario del Ministerio de Tra-
bajo que, previa a la adopcién del Real Decreto-Ley 28/2020 sobre el trabajo a distancia,
entendia que la obligacion de registrar la jornada permanece vigente para las personas su-
jetas a regimenes de flexibilidad laboral, entre los que incluye expresamente a las personas
trabajadoras a distancia. Pues:

[...] el registro diario de jornada ni obsta su operatividad ni constituye impedimento
alguno a su continuidad o ampliacién, considerandose un elemento que garantiza
la acomodacion a las necesidades empresariales y a los intereses de conciliacion
de los trabajadores, familiares o de otro tipo.

El control del tiempo de trabajo cuando la prestacion de servicios se realiza a distan-
cia generalmente se llevara a cabo, l6gicamente, mediante formas telematicas o no pre-
senciales. Esto es, en los supuestos de trabajo a distancia, la empresa debera adaptar los
instrumentos de control del tiempo de trabajo a la realidad de la prestacién de servicio y
adoptar medidas de control de conexién. Esto es, medidas de control telematico y no pre-
sencial como, por ejemplo, el fichaje electronico, sistemas de grabacion o videovigilancia,
sistemas biométricos como la huella digital, el control remoto del ordenador, o controles de
geolocalizacion como uso de tarjetas de identificacion personal o sistemas de GPS (Munin
Sanchez, 2015). En este punto, es interesante mencionar nuevamente la STSJ de Castilla y
Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) que confirma la adecuacion del control del
tiempo de trabajo de la persona teletrabajadora mediante «la comprobacion de la conexion
del trabajador a la intranet empresarial y de su actividad en la red».

El control de conexién —esto es, como se ha apuntado, las medidas de control a dis-
tancia o telematicas— sera exclusivo o complementario dependiendo de la modalidad con-
creta de la prestacion de servicios. En aquellos supuestos en los que el trabajo se realice
integramente fuera de las instalaciones de la empresa, las formas de control de conexion
seran exclusivas; mientras que en aquellos supuestos en los que la prestacion de servicios
a distancia se complemente con trabajo presencial, las formas de control de conexién seran
compatibles con formas de control fisicas.

Es esencial, no obstante, que los medios de control del tiempo de trabajo empleados
por parte de la empresa garanticen el respeto de los derechos fundamentales de las perso-
nas trabajadoras a la intimidad personal y familiar, al secreto de las comunicaciones y a la
proteccién de datos de caracter personal (art. 18 CE). Esto es, los medios de control em-
pleados por la empresa deberan cumplir las exigencias constitucionales de justificacion,
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necesidad y proporcionalidad para garantizar el respeto de dichos derechos fundamenta-
les de las personas trabajadoras®.

El articulo 22 del Real Decreto-Ley 28/2020 sobre el trabajo a distancia reconoce la fa-
cultad empresarial de establecer medidas de vigilancia y control de la actividad laboral de
las personas que trabajan a distancia. Asi, establece que:

La empresa podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y
control para verificar el cumplimiento por la persona trabajadora de sus obligacio-
nes y deberes laborales, incluida la utilizacion de medios telematicos, guardan-
do en su adopcion y aplicacién la consideracion debida a su dignidad y teniendo
en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad.

En esta misma linea, segin establece el articulo 6 del Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo®, existe la obligacion de la empresa de «respetar la vida privada del teletra-
bajador» y, por tanto, si «se instala un sistema de vigilancia, este debe ser proporcional al
objetivo perseguido e introducido segun lo establecido en la Directiva 90/270 relativa a las
pantallas de visualizacion».

Segun el articulo 17 del Real Decreto-Ley 28/2020, la utilizacion de medios telematicos
y el control de la actividad laboral mediante dispositivos automaticos deberan garantizar, en
todo caso, los derechos a la intimidad y proteccion de datos de las personas que trabajan
a distancia, de acuerdo con la legislacion vigente y los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. En concreto, la empresa debera respetar lo dispuesto en los articulos 87
y 90 de la LOPD, que regulan el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el
ambito laboral y el derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion
en el ambito laboral, respectivamente. En ambos casos, la legislacion permite que la empre-
sa acceda a estos dispositivos digitales con el fin de controlar a las personas trabajadoras,
exigiendo, en todo caso, la informacion previa a las personas trabajadoras y a la represen-
tacion legal de la plantilla.

En este punto, es interesante citar la SAN de 31 de mayo de 2004 (proc. num. 207/2003),
que considera que es necesario «conciliar el derecho del empresario a controlar la activi-
dad laboral (art. 20.3 ET) y el del trabajador a proteger su intimidad personal y familiar y su
domicilio (art. 18.1 y 2 CE)». La sala entiende que es posible establecer medios de control

%2 Vid., por todas, las Sentencias del Tribunal Constitucional 186/2000, 196/2004 y, mas recientemente,
39/2016.

33 Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de 16 de julio de 2002 firmado por la Confederaciéon Europea
de Sindicatos (CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa (UNICE),
la Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro
Europeo de la Empresa Publica (CEEP).
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telematico en caso de personas teletrabajadoras, si bien deben guardar la necesaria pro-
porcionalidad para evitar «cualquier intromision ilegitima, injustificada o desproporcionada
en las vidas de los teletrabajadores so pretension de un pretendido control legal de su acti-
vidad laboral por medio de estos controles telematicos». En concreto, se requiere el cono-
cimiento por parte de las personas —asi como de la representacién legal de la plantilla— de
los medios de control empleados por la empresa.

Especial atencién se debe prestar en estos casos al derecho a la desconexién. Pues,
como ya se ha indicado anteriormente, el apartado 3 del articulo 88 de la LOPD le conce-
de una gran relevancia al trabajo a distancia, sea este total o parcial. De esta manera, la
obligacion de garantizar el tiempo de descanso, la conciliacién de la vida familiar y laboral,
y el derecho a su intimidad en estos supuestos cobra una especial trascendencia respecto
las personas teletrabajadoras. En este mismo sentido, el articulo 18 del Real Decreto-
Ley 28/2020 reconoce el derecho a la desconexion digital fuera del horario de trabajo a las
personas que trabajan a distancia y, en particular, a las que teletrabajan en los términos
establecidos en el articulo 88 de la LOPD.

Finalmente, cabe destacar que, segun ha apuntado la doctrina, cuando la instalacion de
los medios telematicos de control del tiempo de trabajo requiera la entrada en el domicilio
de la persona trabajadora, se requerira su autorizacion para respetar su derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) (Munin Sanchez, 2015).

5.3. El derecho a la desconexion como instrumento de control
del tiempo de descanso

La facultad empresarial de control del tiempo de trabajo incluye la capacidad de control
del tiempo durante el cual la persona presta servicios.

Sin embargo, debe determinarse si la facultad empresarial de control del tiempo de tra-
bajo incluye también la capacidad para controlar el tiempo de descanso; esto es, la capaci-
dad para controlar que las personas trabajadoras efectivamente cumplen con los periodos
minimos de descanso y no se produce trabajo en este tiempo.

Incluso con anterioridad al reconocimiento del derecho a la desconexién digital, desde
nuestro punto de vista, la respuesta a esta cuestion debe ser afirmativa. Efectivamente, la
capacidad empresarial de controlar el tiempo de trabajo de las personas trabajadoras incluye
el control del tiempo de descanso. La facultad empresarial de control del tiempo de trabajo
incluye la capacidad para controlar tanto defectos como excesos de trabajo y la forma de
controlar excesos de trabajo requiere el control del tiempo de descanso.

El control del tiempo de descanso no difiere mucho del control del tiempo de trabajo.
Asi, el control del tiempo de descanso pasa por el establecimiento de pautas claras sobre
el tiempo de trabajo mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, disposiciones de la
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empresa y, esencialmente, el derecho a la desconexién. El derecho a la desconexion digital
es el instrumento requerido legalmente para el control del tiempo de descanso.

La empresa, como se ha analizado anteriormente, tiene la obligacion de establecer me-
canismos de control para garantizar el derecho a la desconexion digital y garantizar que el
tiempo de descanso no es empleado para la prestacién de servicios. En concreto, tiene la
obligacién de adoptar una politica empresarial interna para garantizar la ausencia de comu-
nicaciones laborales fuera del tiempo de trabajo.

El control del tiempo de descanso incluye también la facultad empresarial disciplinaria
de sancionar a las personas trabajadoras que incumplan dichas normas. Recuérdese, como
se ha apuntado anteriormente, que, Unicamente cuando en la empresa existen pautas cla-
ras sobre el tiempo de trabajo y sistemas de control, el trabajo realizado fuera de este tiem-
po no tiene la consideracion de tiempo de trabajo y, por ende, no debe ser retribuido por la
empresa (STSJ de Castilla y Ledn de 3 de febrero de 2016, rec. 2229/2015).

Finalmente, el derecho a la desconexién digital también debe garantizar la desconexion
durante el disfrute de permisos y vacaciones. La politica interna de desconexion digital debe
garantizar también la efectividad de permisos y vacaciones, estableciendo instrucciones y
mecanismos que limiten y prohiban el contacto de las personas trabajadoras durante estos
periodos de descanso.

En este punto, es interesante citar la STJUE de 6 de noviembre de 2018 (C-619/16, asunto
Kreuziger, y C-684/16, asunto Shimizu vs. Max-Planck), que declara que las personas tra-
bajadoras que, habiendo tenido la posibilidad efectiva de ejercer el derecho a vacaciones,
no lo hayan hecho, pierden sus vacaciones. Segun el tribunal, no obstante, corresponde
a la empresa probar que habia informado de forma precisa y oportuna a la persona de la
posibilidad de disfrutar de las vacaciones. Esta sentencia es interesante en este punto por
cuanto, a nuestro juicio, reconoce la imposibilidad de la empresa de obligar a las personas
a utilizar de forma efectiva las vacaciones; es decir, la incapacidad de la empresa para ga-
rantizar que el tiempo de permiso o vacaciones es utilizado para el descanso real.

Efectivamente, la capacidad de la empresa de control del tiempo de descanso no al-
canza la injerencia sobre la vida privada de las personas para garantizar que el tiempo de
descanso es utilizado para el descanso. Sin embargo, a nuestro juicio, si alcanza la ca-
pacidad de la empresa de exigir la utilizacién del periodo de vacaciones. Asi, a diferencia
de la posicion del TJUE, entendemos que la obligaciéon empresarial de garantizar la segu-
ridad y salud de las personas trabajadoras incluye la capacidad para exigir el disfrute de
las vacaciones. Ademas, el derecho a la desconexion digital obliga a la empresa a adoptar
instrumentos para evitar el contacto durante dicho periodo de permiso o vacaciones. Por
consiguiente, si bien la empresa no puede controlar que el tiempo de descanso es utiliza-
do para el descanso, si tiene la obligacion de garantizar que no se producen injerencias
empresariales durante este tiempo, limitando y prohibiendo comunicaciones empresaria-
les durante este periodo.
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6. Conclusiones

El andlisis realizado en el presente estudio permite concluir que la nueva regulacion
en materia de registro horario y derecho a la desconexién digital supone un avance en
materia de control del tiempo de trabajo respecto de la indeterminacién existente con
anterioridad.

Ciertamente, como se ha concluido, ya existia la obligacion empresarial de control del
tiempo de trabajo. La normativa sobre tiempos maximos de trabajo y periodos minimos de
descanso, la obligacion empresarial de garantizar la seguridad y salud de las personas tra-
bajadoras y de retribuir en atencion al tiempo de trabajo conllevaban una obligacion em-
presarial de control del tiempo de trabajo.

Sin embargo, la importante conflictividad judicial aparecida en torno al registro de la
jornada y las horas extraordinarias obligaba a concretar este deber genérico de control
del tiempo de trabajo. Es decir, establecer por via legislativa la obligacién empresarial de
adoptar las medidas necesarias para controlar el tiempo de trabajo de las personas traba-
jadoras en la empresa. En este sentido, se introdujo la obligatoriedad de establecer un re-
gistro diario de la jornada por parte de las empresas —-medida posteriormente reforzada por
la STJUE de 14 de mayo de 2019 (C-55/18, CC.0OO. vs. Deustche Bank), que la identifica
como una medida intrinseca del respeto de la normativa comunitaria de tiempo de trabajo—
y de adoptar una politica interna de desconexion digital.

Las modalidades de registro del tiempo de trabajo pueden ir desde la introduccién de un
registro mecanico de la jornada, hojas de servicios, hasta formulas de autocontrol digital o
geolocalizacion de las personas. Aquello esencial es que se trate de un sistema de control
adecuado, objetivo, inalterable y eficaz para garantizar el respeto de la jornada laboral maxi-
ma y los periodos de descanso minimos. Esto es, medios de control que permitan verificar
la jornada real realizada por la persona trabajadora —y no solamente su prevision horaria-y
sean fiables en el sentido de que no permitan su manipulacién posterior.

La obligaciéon empresarial de controlar el tiempo de trabajo conlleva, asimismo y en re-
lacion con aquellas personas trabajadoras conectadas, la obligacion de aplicar el derecho
a la desconexion digital como medida instrumental de la obligacion de control del tiempo
de trabajo y de prevencién de riesgos laborales. En este sentido, en el trabajo se concluye
que la obligacién de la empresa de adoptar una politica interna de desconexion en cumpli-
miento del articulo 88 de la LOPD implica, mas alla del mero reconocimiento del derecho,
la obligacion de la empresa de instrumentos o mecanismos que prohiban o impidan el con-
trato entre personas trabajadoras fuera del tiempo de trabajo. Solamente la consideraciéon
del derecho a la desconexion digital como una obligacion empresarial de prohibir el con-
tacto fuera del tiempo de trabajo garantiza su efectividad.
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A modo de conclusion, el registro horario y el derecho a la desconexion digital se confi-
guran como nuevas obligaciones en materia de control del tiempo de trabajo. Sin embargo,
a pesar de ser nuevas obligaciones, deben identificarse como complementarias e instru-
mentales a las viejas obligaciones de respetar los limites de la jornada y los derechos al
descanso diario, semanal y las vacaciones de las personas trabajadoras.
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