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Resumen

La jornada de trabajo siempre ha sido un tema que ha generado numerosas
controversias entre los empleados y sus superiores. Estas se han intentado solucionar a

partir de la normativa y la jurisprudencia.

La falta de soluciones consensuadas a estos problemas ha generado varios
pronunciamientos contradictorios por parte de los tribunales espafioles. Ante esta
situacion, se elaboré el Real Decreto-ley 8/2019 el cual estudiamos en este trabajo. El
objetivo principal es el analisis de la obligacion del registro de jornada y las
consecuencias en caso de incumplimiento. La implantacién de este registro ha llevado al
desarrollo de diversos sistemas de registro que han sido incorporados por las diferentes

empresas, en funcion de cual es el mas adecuado y fiable en funcién de su actividad.

Esta nueva obligacion permite que se realicen menos horas extraordinarias y, en
los casos en los que se produzcan estos excesos de jornada, los trabajadores reciben una

remuneracion o prestacion a cambio.

En conclusidn, debido a la situacién de pandemia mundial que se vive desde hace
meses, las empresas espafiolas han tenido que incorporar el teletrabajo para reducir los
contagios en sus centros de trabajo. Esta nueva forma de trabajo ha dificultado el
cumplimiento del registro de las horas que realizan los teletrabajadores y por ello, se han
introducido nuevos sistemas tecnoldgicos para poder llevar a cabo el cumplimiento de

esta obligacion.

Palabras clave: Real Decreto- ley 8/2019, obligacion, registro, jornada,

trabajadores, horas extraordinarias y teletrabajo.



Abstract

The management of workdays is a topic that tends to generate some controversy
between employees and their respective employers. Said controversies have been

attempted based on the legislation and jurisprudence.

The lack of agreed solutions to this problem has led to several contradictory
pronouncements among the Spanish courts. Based on the foregoing, Royal Decree-law
8/2019 was approved, and it is the regulation that we will analyze in this project. The
main purpose of the project is to study the obligation to control the working time and the
sanctions of not complying with it. As a consequence of this legal requirement, Spanish
companies had to decide which of the available systems were they going to establish,

based on which of them was more suitable and reliable.

This new obligation reduces the overtime, and in case an employee works more
hours in his/her working shift than those established in their contract, the employee will

get paid or will receive a benefit as compensation.

The compliance with the above has become more complex for Spanish companies
due to the COVID-19 pandemic, as for safety reasons, companies have incorporated
teleworking. In order to mitigate the complications originated by the pandemic, new
technological tools have been implemented to facilitate the compliance of controlling

employees' working hours.

Key words: Royal Decree-law 8/2019, obligation, register, day, employees,

overtime and teleworking.
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INTRODUCCION

Explicando de forma introductoria el origen del registro de jornada en Espafia,
debemos destacar que siempre ha sido un tema muy discutido. A la hora de realizar este
registro, no se tiene en cuenta la cualificacion de los trabajadores, sino su productividad,
ya que no todos los trabajadores realizan el mismo trabajo en el mismo tiempo. Por esta
razon, antes de que hubiera un registro de jornada, los que tardaban més en hacer su
trabajo, solian ser compensados con mayor remuneracion, sin embargo, los que tardaban

menos no recibian ningun beneficio a cambio?.

La ausencia de un registro de la jornada ordinaria ha dado lugar a la realizacién
de mas horas de las que forman parte del horario de cada trabajador, sobre todo en sectores
como el financiero, el mundo de los seguros y en la educacion?. Es cierto que en otros
sectores se realizan mas horas extraordinarias, pero estas acaban siendo remuneradas,
como en el sector de la hosteleria®. Por eso es importante sefialar la diferencia entre los
sectores que realizan horas extraordinarias y no reciben una compensacion a cambio de
aquellos en los que si la reciben, ya que el problema de la realizacion de horas
extraordinarias no existiria en estos ultimos. Asi pues, los excesos de jornada suponen el
principal problema de la ausencia del registro de jornada, ya que estas horas de méas no

son pagadas, ni compensadas con descansos.

Desde que se establecio la obligacion de registrar la jornada en el afio 2019, han
aumentado las reclamaciones por la realizacion de horas extraordinarias porque los

trabajadores no reciben ninguna remuneracion por ellas®.

La obligacién de registrar la jornada se ha establecido como consecuencia de los
diversos pronunciamientos de la jurisprudencia. EIl primero que se ha de explicar es la
Sentencia de la Audiencia Nacional (en adelante, AN) de 4 de diciembre de 2015°. En
ella el tribunal explico que el registro de jornada era necesario para poder determinar

cuando los trabajadores realizaban mas horas de las que constituian su jornada. De esta

1 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo. La Ley nam.
12190/2019 p.1.

2 OLIAS, LAURA Y SANCHEZ, RAUL. (2018). Los sectores que mas abusan de las horas extra no
pagadas: finanzas, educacion e inmobiliario. eldiario.es. Recuperado de:
https://www.eldiario.es/economia/sectores-abusan-horas-extra-pagadas_1 1159462.html.

3 CEREZAL, PABLO. (2019). Registro horario: ;/Qué sectores hacen mas horas extra? Expansion.
Recuperado de: https://www.expansion.com/economia/2019/05/07/5¢cd0a0f1468aebb83b8b4585.html.

4 CEREZAL, PABLO. (2019). Registro horario: ;Qué sectores hacen mas horas extra?, op. cit.

° Rec. 301/2015.
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forma, quedarian probadas las horas extraordinarias que realizaban tal y como exigia el
articulo 35.5 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) ®. La AN
realizd esta interpretacion porque si no existia este registro, los trabajadores no tendrian
una forma de probar que su jornada, en ocasiones, podria exceder del tiempo maximo de

trabajo.

Sin haber transcurrido mucho tiempo desde la publicacion de este fallo, la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, ITSS) elabor6 la Instruccién
3/2016, sobre la intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y de horas
extraordinarias (en adelante, Instruccion 3/2016). Esta instruccion insistia en la
intervencion de los inspectores para recabar toda la informacion respecto a las jornadas
laborales de los trabajadores que desempefiaban su actividad en las diferentes empresas
espafolas, con independencia de si realizaban o no horas extraordinarias. Su fundamento
se situaba en la misma interpretacion que habia hecho la AN del articulo 35.5 del ET’, es
decir, el establecimiento del registro de jornada facilitaria poder probar las horas
extraordinarias. Ademas, la ITSS para asegurarse de que las empresas cumplian con esta
obligacion, promovio la tipificacion de este incumplimiento como sancion muy grave en
el articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en
adelante, LISOS)®. La Administracion decidio recoger esta sancion porque apreciaron
que la flexibilidad horaria tipificada en las leyes laborales era un avance para mejorar la
situacion laboral de los trabajadores, pero no existia un equilibrio, ya que las jornadas se

prolongaban de forma indebida®.

Contra la sentencia que dicto la AN, la empresa planted recurso ante el Tribunal
Supremo (en adelante, TS) porque consideraban que se estaba interpretando el articulo
35.5 del ET de una forma tan amplia que les imponian obligaciones que en verdad no

tipificaba este precepto. EI TS resolvi6 este recurso el 23 de marzo de 2017° y supuso un

® Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 24 de octubre de 2015.

7 GOERLICH PESET, JOSE MARIA. (2017). La obligatoriedad del registro de la jornada diaria a la espera
del criterio del Tribunal Supremo (SSAN 207/2015, de 4 de diciembre, 25/2016, de 19 de febrero, y
7712016, de 6 de mayo), La Ley nim. 1763/2017 p.3.

8 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 8 de agosto de 2000.

9 TOLOSA TRIBINO, CESAR. (2017). La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de
jornada y sus efectos sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo. La Ley, nim.7621/2017 p.4.

10 Rec. 81/2016.
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cambio respecto a la interpretacion que habia realizado la AN. Esta resolucion explicaba
que no era obligatorio establecer mecanismos de control de la jornada diaria de los
trabajadores®!. A su vez, dejaba sin efecto la infraccion por no establecer el registro de la

jornada.

Sin embargo, es importante conocer los votos particulares que tuvo esta resolucion
del TS, porque tres de ellos se opusieron a la resolucion de la sentencia del tribunal. Uno
de ellos afirmaba que la legislacion espariola entendia que las empresas debian contar con
sistemas que facilitaran el registro de la jornada diaria para comprobar que se cumplian
las normas sobre el tiempo de trabajo’2.Otro de los votos afirmaba que la legislacion
espafiola en el articulo 35.5 del ET no imponia la obligacion de registro de jornada, pero,
si se podia deducir esta obligacion de otras normas. El ultimo voto particular, se
posicionaba a favor de que el articulo 35.5 del ET junto con otros, tipificaban la
obligacion de registrar la jornada. Por tanto, los dos Gltimos votos particulares razonaban
que, aunque en la jornada de tiempo parcial hubiera un sistema de registro, esto no
significaba que no se fuera a establecer en el resto de las jornadas, sin embargo, en ese

momento no existia una ley que recogiera esta obligacion con caréacter general®3.

Antes de continuar con la decision del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(en adelante, TJUE) es importante resaltar que en la sentencia dictada por la AN no se
hacia referencia a ninguna directiva de la Unién. Sin embargo, el TS si que se centr6 en
alguna'®, lo que gener6 dudas en la AN respecto a si la solucion del TS era o no conforme
con el Derecho de la Union Europea®®.

Ademas, la intervencion del TJIUE se debe a que las contradicciones que existian

en ese momento eran entre rganos de diferente jerarquia, Audiencia Nacional y Tribunal

11 TOLOSA TRIBINO, CESAR. (2017). La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de
jornada y sus efectos sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo, op. cit., p.5.

12MONREAL, ERIK. (2019). Registro de la jornada: ¢Era urgente y necesario implantarlo

legalmente? La Ley nim. 4993/2019 p.4.

13 MONREAL, ERIK. (2019). Registro de la jornada: ;Era urgente y necesario implantarlo legalmente?,
op. cit., p.4.

14 Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la
ordenacién del tiempo de trabajo; Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, en la que se establecen las normas de organizacion del tiempo de trabajo; Directiva
2014/112/UE, sobre el transporte de navegacion; la Directiva 2000/79, CE, sobre navegacion aérea; la
Directiva 1999/63, CE, sobre el trabajo en el mar; la Directiva 2002/15, CE, sobre el transporte en carretera.
I5MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA. (2019). Sobre la obligacion de
establecer un sistema de registro que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador. Diario La Ley, nim. 8835/2019 p.7.
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Supremo. Esto es importante resaltarlo, ya que cuando las contradicciones son entre

organos de la misma jerarquia, las contradicciones las resolvera el Tribunal Supremo.

Como la AN no estaba de acuerdo con la solucion del TS, recurri6 a la Directiva
2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, en la
que se establecen las normas de organizacion del tiempo de trabajo (en adelante, Directiva
2003/88/CE) y planteo la cuestion prejudicial ante el TJUE, siguiendo el principio de
primacia del Derecho de la Unidn Europea. Esta actuacion la suelen realizar los jueces
nacionales cuando tienen dudas sobre como interpretar el Derecho de la Union Europea.
En este caso la AN no tenia dudas respecto a como aplicar este Derecho, sino que planted
esta cuestion porque entendia que el TS no habia interpretado bien este Derecho y por eso

solicité la intervencion del TIUE para que determinara la interpretacion adecuadat®.

El auto presentado por la AN buscaba que el TJUE se posicionara respecto a la
interpretacion de los siguientes preceptos: articulo 31.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, la Directiva 2003/88/CE y la Directiva 89/391/CEE
del Consejo, de 12 de junio de 1989 relativa a promover la mejora de la seguridad y la
salud de los trabajadores en el trabajo (en adelante, Directiva 89/391/CEE). Lo que queria
principalmente la AN era que el TJUE manifestara si los articulos 34 y 35 del ET
contradecian al Derecho europeo. EI TJUE explic6 que los trabajadores tienen reconocido
como derecho fundamental que sus jornadas estén limitadas y consten de tiempos de
descanso. Para poder garantizarlo entiende que ha de haber un sistema que permita
registrar estas jornadas, ya que, sin €l, no seria posible computar de forma objetivay veraz
las horas realizadas realmente por cada trabajador. Ademas, el TJUE entiende que el
articulo 35.5 del ET no establece este sistema de control de la jornada ordinaria. Por ello,
la conclusion a la que llega es que en todos los Estados Miembros se ha de establecer la
obligacion de registrar la jornada de los trabajadores?’.

Por dltimo, el Abogado General se ha pronunciado ante el TJUE respecto a la
peticion realizada por la Audiencia Nacional. Sus explicaciones coinciden con las
conclusiones del tribunal, porque entiende que para poder aplicar la Directiva 2003/88/CE

es necesario que los Estados Miembros desarrollen un sistema objetivo y fiable para poder

16 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.4.

17 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA. (2019). Sobre la obligacion de
establecer un sistema de registro que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador, op. cit., pp.10-13.
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registrar la jornada de los trabajadores, de este modo se les podra garantizar una concreta
jornada ordinaria acompafiada de sus respectivos descansos. Esta es la Unica via posible
para garantizar el respeto a esta Directiva. Ademas, entiende que el articulo 34 del ET,

antes del Real Decreto-ley 8/2019, era contrario al Derecho de la Union Europea®®.

Por todas estas controversias, en Espafia, en el afio 2019 se elabor6 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 (en adelante, Real Decreto-ley
8/2019)*°. En el que se introdujeron cambios importantes respecto al registro de la jornada
de trabajo. Sin embargo, esto no es suficiente, por lo que se tendria que plantear un cambio
en la normativa espafiola para que el registro de jornada quede claro. Es decir, se deberia
de concretar si el registro es 0 no obligatorio en todas las empresas para evitar la

realizacién de horas extraordinarias.

Una vez analizado el origen de la obligacion del registro de jornada, se resalta que
el objetivo principal de este trabajo es el estudio del Real Decreto- ley 8/2019. Este es el
texto legal en el que se tipifica la obligacion de registrar la jornada de trabajo por las

empresas.

A su vez, se busca explicar cuales son las principales dificultades para registrar la
jornada laboral. Se analizardn cuéles son los mecanismos que permiten probar la
realizacién de horas extraordinarias por parte de los trabajadores de las diferentes
empresas, ya que estas horas se llevan a cabo en numerosos sectores como el de la

hosteleria.

Por otro lado, debido a la importancia que ha ganado en los Gltimos meses por el
COVID-19, en este trabajo se estudia de forma genérica la regulacion del teletrabajo y
coémo se ha llevado a cabo el registro de jornada en esta nueva modalidad de trabajo a

distancia.

Para poder realizar este trabajo se han analizado sentencias de los diferentes
tribunales espafioles y europeos para poder ejemplificar las dificultades en la practica del

registro de la jornada laboral.

18 DE LA MORENA CORRALES, PABLO. (2019). El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas
urgentes de proteccidn social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo (en especial,
la obligacion de registro de jornada). Diario La Ley, nim. 6997/2019 p.4.

19 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 12 de marzo de 2019.

11



Para poder cumplir con los objetivos de este trabajo, la metodologia no solo se ha
basado en el analisis de la jurisprudencia sino también en el estudio de la doctrina
cientifica en el &mbito juridico laboral. Al igual que se ha examinado la legislacion

vigente en Europa y en Espafia que trata de regular la obligacion del registro de jornada.

Por ultimo, este trabajo se ha centrado en analizar la nueva forma de trabajo que
se ha implantado como consecuencia de la pandemia mundial: el teletrabajo. Se ha
estudiado como se ha ido elaborando en Espafia la nueva normativa y asi explicar las
dificultades que han surgido para registrar la jornada laboral de los teletrabajadores.
También se analiza la legislacion que regula la obligacion de registrar la jornada realizada
a través de esta nueva forma de trabajo.

1. LA OBLIGACION DE REGISTRAR LA JORNADA
1.1.Aspectos relevantes del Real Decreto- ley 8/2019

El Registro de la Jornada ha supuesto durante muchos afios un foco de discusion.
Por eso, se elaboro el Real Decreto-ley 8/2019. Concretamente, la norma en su Capitulo
IIT recoge las “Medidas de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo”,
entre las cuales destaca la obligacion para el empresario de registrar la jornada laboral de
sus trabajadores. De este modo se busca asegurar a los trabajadores sus derechos en
materia laboral, al igual que garantizarles la adecuada seguridad juridica y permitir un
control por parte de la ITSS. A su vez, con esta norma se podra garantizar la seguridad

juridica de las empresas.

Como veremos ahora, este Real Decreto-ley 8/2019 introduce numerosas
novedades respecto a la legislacion anterior y por ello se procede a su explicacion.

Comenzamos analizando el contenido del articulo 10 del Real Decreto-ley 8/2019.
En este apartado se tipifica que “la empresa garantizara el registro diario de jornada, que
deberd incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este
articulo”. Por tanto, no es suficiente con registrar que el trabajador ha acudido a su puesto

de trabajo, sino que es necesario determinar tanto la hora de entrada como la de salida, ya
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que de este modo sera mas facil diferenciar el tiempo de trabajo efectivo de la realizacién

de horas extraordinarias®.

En este momento las horas efectivas de trabajo solo se pueden conocer en un
momento “ex post”, es decir, cuando el trabajador ya ha realizado su actividad
profesional. Sin embargo, esto no impide que, en el momento de probar estas horas
efectivas de trabajo, la ITSS también permita aportar los horarios y la planificacion que
haga el empresario para los diferentes periodos de trabajo, aunque estos son elaborados

“ex ante”?! y, por tanto, no reflejan las horas realmente trabajadas por cada empleado.

A su vez es importante resaltar que, en la obligacion de registrar la jornada de
trabajo, no se diferencia entre los distintos puestos que existen en una empresa, ni entre
los tipos de contrato, ni el sector en el que se trabaje, al igual que tampoco se establecen
diferencias en funcion del tamafio de la empresa, ya que la norma entiende que es una
obligacion que se ha de llevar a cabo en todos los contratos. Es decir, esta obligacion se
aplica a todos los trabajadores y empresas que se encuentren comprendidos en el articulo
1.1 del ET: “Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccién

de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.

Ademas, el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social elaboré una
Guia Técnica? en la que se desarrolla de una forma mas practica la forma en la que se ha
de cumplir la obligacion de registro de la jornada de los trabajadores. Esto se debe a la
gran cantidad de consultas que recibieron tras la aprobacién del Real Decreto-ley
8/2019%,

En relacion con el caracter general con el que se dota a esta obligacion de registro
de la jornada de trabajo, es importante resaltar algunas especialidades que recoge esta
Guia. Por un lado, respecto a las relaciones laborales especiales que se tipifican en el

articulo 2 del ET como las empleadas del hogar, los penados en las instituciones

2 SANTA- BARBARA RUPEREZ, VICTOR. (2019). Inspeccion de Trabajo y Seguridad social ante el
registro de jornada laboral: todo lo que debes saber. Revista de Derecho vLex, nim. 181 p.2.

2L OLEART ABOGADOS. (2019). El registro de la jornada laboral. La nueva regulacién del RDL
8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccidn social y de lucha contra la precariedad laboral
en la jornada de trabajo. Revista de Derecho vLex, nim. 180 p.3.

22 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social: “Guia sobre el Registro de Jornada”. Recuperado
de: http://www.mitramiss.gob.es/ficheros/ministerio/GuiaRegistroJornada.pdf

23 DE LA MORENA CORRALES, PABLO. (2019). El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas
urgentes de proteccidn social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo (en especial,
la obligacion de registro de jornada), op. cit., p.5.
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penitenciarias, los deportistas profesionales... en estos casos, para determinar si es
necesario cumplir o no la obligacion de registrar la jornada, se ha de consultar la
normativa especifica que se aplica a estas relaciones. Muchas de ellas, al no tener nada
regulado, se remiten al ET?4. La segunda excepcion se refiere al personal de alta direccion,
los cuales constituyen también una relacion laboral especial, sin embargo, tienen una
normativa especifica, en concreto el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que
se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion, (en
adelante, RD 1382/1985)%. Esta normativa se caracteriza porque da gran libertad a estos
trabajadores para que gestionen ellos mismos su tiempo de trabajo, ya que tal y como
recoge el articulo 2 de esta norma, esta relacion laboral se basa en la confianza: “La
relacion laboral especial del personal de alta direccion se basa en la reciproca confianza
de las partes, las cuales acomodaran el ejercicio de sus derechos y obligaciones a las

exigencias de la buena fe”.

Asi pues, y tal y como establece la Guia, ademés de la hora de entrada y salida, es
necesario indicar los descansos realizados durante el tiempo de trabajo. De lo contrario,
se entenderia que todas las horas que realiza un trabajador desde que entra hasta que sale

son tiempo de trabajo efectivo?.

En este momento se ha de resaltar la condicién de los trabajadores al servicio de
las Administraciones Publicas. A ellos no se les aplica el ET porque tienen su regulacion
especifica el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante,
EBEP)?". En el articulo 51 se tipifica que “para el régimen de jornada de trabajo, permisos
y vacaciones del personal laboral se estara a lo establecido en este capitulo y en la
legislacion laboral correspondiente”. Lo que quiere decir este articulo es que en la
normativa que regula la actividad del personal publico, se ha venido tipificando la
obligacion de registrar la jornada desde hace varios afios. El primer texto que tipificé esta

obligacion fue la Instruccion de 21 de diciembre de 1983, de la Secretaria de Estado para

2 DE LA MORENA CORRALES, PABLO. (2019). El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas
urgentes de protecciéon social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo (en especial,
la obligacion de registro de jornada), op. cit., pp.5-6.

25 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 12 de agosto de 1985.

% MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA. (2019). Sobre la obligacion de
establecer un sistema de registro que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador, op. cit., p.3.

27 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 1 de noviembre de 2015.
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la Administracion Pablica, por la que se dictan normas sobre jornada y horario de trabajo,
licencia y vacaciones del personal (en adelante, Instruccion de 1983)28. Por tanto, desde
esa fecha las Administraciones Publicas tendrén la obligacion de llevar a cabo el registro

del horario de sus empleados?.

El registro de jornada del personal de las Administraciones Publicas se lleva
haciendo desde hace mucho tiempo, lo unico que la normativa se ha ido actualizando y
hace unos afios se elaboré la Resolucion de 28 de febrero de 2019, de la Secretaria de
Estado de Funcidon Publica, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y horarios de
trabajo del personal al servicio de la Administracion General del Estado y sus organismos
publicos (en adelante, Resolucion de 2019)%®. En ella el apartado 12 se dedica al “control
y seguimiento de la jornada y horario de trabajo”. Es en este precepto donde se especifica
que estos trabajadores tendran que registrar todas sus entradas y salidas®, al igual que las

salidas o descansos que hagan durante su jornada.

Aunque los trabajadores publicos tengan que cumplir con la normativa que se ha
explicado en los parrafos anteriores, es necesario resaltar que en las Administraciones
Plblicas también hay personal laboral®2. Es decir, personas que no tienen la cualidad de
empleado publico y por tanto deben seguir todo lo tipificado en la legislacion laboral y
algunos preceptos del EBEP en los que se especifique que estos se aplicaran a este
personal. Esto es lo que regula el articulo 7 del EBEP: “El personal laboral al servicio de
las Administraciones publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demés
normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo

dispongan”.

Otra de las novedades del Real Decreto-ley 8/2019 es la elaboracion del articulo
34.9 del ET. Este precepto tipifica que “mediante negociacion colectiva o acuerdo de
empresa o0, en su defecto, decision del empresario previa consulta con los representantes
legales de los trabajadores en la empresa, se organizard y documentara este registro de
jornada”. Este precepto hace referencia a la posibilidad de emplear la negociacion para

28 Pyblicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 22 de diciembre de 1983.

2 VALVERDE, MIGUEL Y SERALLER, MERCEDES. (2019). 600.000 empleados publicos tienen ya el
registro de jornada en  Gobierno y  empresas.  Expansion.  Recuperado  de:
https://app.viex.com/#WWI/vid/784752677.

30 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 1 de marzo de 2019.

31 Confederacion sindical de comisiones obreras: “Registro de Jornada de Trabajo”. Recuperado de:
http://www.feccoo-madrid.org/315¢503133976fh8982df4b45f3b3935000063.pdf, p.5.

32 Confederacion sindical de comisiones obreras: “Registro de Jornada de Trabajo”, op. cit. p.5.
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establecer el mecanismo de registro de la jornada mas adecuado, estableciendo asi una
forma de control de las horas realizadas por cada trabajador. Un ejemplo de la negociacion
colectiva serian las “Instrucciones sobre el registro diario de jornada” en Telefonica de
17 de julio de 2019. Fueron acordadas entre Telefonica, UGT y CCOO para establecer
las directrices adecuadas para cumplir con el registro de la jornada. Determinaron que el
registro se realizara a través de la Tarjeta de Identificacion Personal cuando los empleados
Ilegasen a las instalaciones de la empresa. En el caso de los teletrabajadores acordaron un

sistema telematico®.

Sin embargo, en el caso de no existir negociacion, esto no significa que el
empresario no esté obligado a cumplir el establecimiento de un mecanismo adecuado para
registrar la jornada®, es decir, tanto si existe como si no existe la negociacion, el

empresario va a tener que cumplir con esta obligacion.

Ambos textos, el ET y la Guia del Ministerio, mantienen la misma posicién
respecto a las formas de establecer un mecanismo para registrar la jornada de los
trabajadores, pero siempre y cuando se trate de un medio que garantice la fiabilidad y
seguridad de los datos. Asegurando de este modo que, los datos no se pueden manipular

una vez hayan sido registrados®>.

Una cuestion para resaltar es qué se entiende por “consulta con los representantes
legales de los trabajadores”. Esto se explica en el articulo 64.1 del ET como “el
intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre el empresario y el comité de
empresa sobre una cuestion determinada, incluyendo, en su caso, la emision de informe
previo por parte del mismo”. Esta consulta se hara con el Comité de empresa o con los
delegados de personal y es necesaria siempre que se vayan a tratar cuestiones laborales

que afecten a los trabajadores.

El ultimo apartado del articulo 34.9 del ET resalta que la empresa, una vez haya

registrado todos los horarios de los trabajadores, necesita mantener estos registros durante

3% MARCOS HERRERO, JOSE ANTONIO. (2019). La proteccion de datos personales de los empleados
en el registro de la jornada y los denominados “Derechos digitales”. Revista Derecho Social y Empresa,
nam. 11 (2019) p.46.

3 SANTA- BARBARA RUPEREZ, VICTOR. (2019). Inspeccion de Trabajo y Seguridad social ante el
registro de jornada laboral: todo lo que debes saber, op. cit., p.3.

% MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA. (2019). Sobre la obligacion de
establecer un sistema de registro que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador, op. cit., p.3.
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un periodo de cuatro afos, dejandolos, en cualquier momento, a disposicion de los

trabajadores, de sus representantes legales y de la ITSS.

En relacion con el apartado anterior, se resalta la necesidad de que el registro se
haga a través de un mecanismo fiable y que garantice que no se pueden alterar, en ningun
momento, los datos recogidos. Ademas, estos registros se deben mantener en el lugar de
trabajo de forma fisica o de cualquier otra forma, pero bajo la condicion de que permitan

tener un acceso inmediato a sus contenidos®®.

Respecto a esta obligacion tipificada en el articulo 34.9 del ET, la Guia del
Ministerio de Trabajo plantea dos situaciones en las que hay dificultades a la hora de
determinar quién es el sujeto obligado a cumplir con el registro de la jornada de sus
trabajadores. El primer supuesto conflictivo es respecto a las empresas de trabajo
temporal (en adelante, ETT). En este caso, es la empresa usuaria la que ha de cumplir con
esta obligacidn tal y como recoge el articulo 15.1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la
que se regulan las empresas de trabajo temporal (en adelante, Ley 14/1994)%. Es, por
tanto, la empresa usuaria la que se encarga de la organizacion y direccion de la actividad
laboral de los trabajadores durante el tiempo que trabajan para esta empresa. Cuestion
diferente, es el tratamiento que hace la empresa sobre esos datos que registra ya que, estos
se suelen transferir a la ETT, pero siempre respetando las normas sobre la proteccion de

datos.

Otra relacion en la que surge el conflicto para determinar quién es el sujeto
obligado para cumplir con este registro es en la subcontratacion de obras y servicios
tipificada en el articulo 42 del ET. En la Guia se especifica que, si “los trabajadores de la
contratista prestan actividad en la empresa principal, ambas empresas podran acordar
servirse de los sistemas de registro diario de jornada empleados en la principal para sus
trabajadores”. Por tanto, si hay subcontratacion de empresas, el sistema de registro sera

compartido por estas. Pero es importante tener cuidado en estos casos, porque es posible

% MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA. (2019). Sobre la obligacion de
establecer un sistema de registro que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador, op. cit., pp.3-4.

37 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 2 de junio de 1994.
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estar ante una cesion ilegal de trabajadores si no se puede justificar que ambas empresas,

la principal y la contratista, tienen el mismo sistema de registro®.

Otra de las novedades que introduce el Real Decreto-ley 8/2019 es el cambio en
el articulo 34 del ET, pero en este caso se trata del apartado séptimo. En este se permite
que “el Gobierno, a propuesta de la persona titular del Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas, podra establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacién y duracion
de la jornada de trabajo y de los descansos, asi como especialidades en las obligaciones
de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales que por
sus peculiaridades asi lo requieran”. La novedad reside en que el Gobierno puede regular
cuestiones relativas a la obligacion de registro de la jornada de trabajo, pero solo en

aquellos &mbitos en los que se requiera su intervencion.

Por otro lado, el Real Decreto-ley 8/2019 introduce otra modificacion en su
articulo 11. Establece que el incumplimiento de la obligacion de registro de jornada va a
tener consecuencias para el empleador. Por tanto, es este articulo el que modifica el
articulo 7 de la LISOS, precepto en el que se recogen las infracciones graves.
Concretamente, el apartado quinto, es el que especifica que se trata de una infraccion
grave “la transgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada,
trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones,
permisos, registro de jornada y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los
articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores”. Por lo que desde la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 8/2019, es posible la imposicién de multas a aquellas
empresas que no cumplan con esta obligacion®. De este modo se agrava la tipificacion
de esta infraccion, ya que antes del Real Decreto- ley 8/2019 no aparecia tipificada en
ninguna normativa y, por tanto, se entendia como una infraccion leve ya que se trataba

como una infraccion documental.

Ademas, esta infraccion en los contratos a tiempo parcial, el articulo 12.4.c del

ET establece que es obligatorio el registro de la jornada de trabajo para los trabajadores

3% DE LA MORENA CORRALES, PABLO. (2019). El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas
urgentes de proteccidn social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo (en especial,
la obligacion de registro de jornada), op. cit., p.6.

39 OLEART ABOGADOS. (2019). El registro de la jornada laboral. La nueva regulacion del RDL 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la
jornada de trabajo, op. cit., p.3.
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a tiempo parcial, ya que como se mencionaba anteriormente, el Real Decreto-ley 8/2019
establece esta obligacion con carécter general, sin diferenciar entre la gran variedad de
tipos de contratos®’. En el articulo 12.4. apartado c, se regula que, en caso de que el
empresario no registre la jornada del trabajador a tiempo parcial, se entendera que el

contrato se transforma, es decir, pasa de ser a tiempo parcial a ser a tiempo completo.

Es importante tener en cuenta que llevar a cabo esta obligacion no impide que se
cumpla con la obligacion de registrar las horas extraordinarias. Este dltimo deber se
encuentra tipificado en el articulo 35.5 del ET. Por tanto, la obligacion de registrar las
horas extraordinarias y la de registrar la jornada de trabajo, son obligaciones
independientes y compatibles*.

Por altimo, hay que resaltar la Disposicion Final Sexta del Real Decreto-ley
8/2019. En ella se recoge que todos los articulos de esta norma entraran en vigor al “dia
siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado”, es decir, el 13 de marzo de
2019. Sin embargo, lo relativo a la obligacion de registro de la jornada de trabajo,
tipificado en el articulo 10 de esta norma, entrard en vigor “a los dos meses de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado”, es decir, a partir del 12 de mayo de 2019.
Esto se debe a que el Ministerio cuando aprobd esta nueva legislacion lo que queria es

que se aplicara de la forma mas adecuada posible.
1.2.Las dificultades en el Registro de la Jornada

En el Derecho Laboral han surgido numerosas controversias respecto a la
obligacion de registrar 0 no la jornada de trabajo. Esto se debe a la gran variedad de
contratos y a su duracion*2, Con el paso de los afios se han ido sucediendo varias reformas
en la normativa, al igual que se han elaborado diferentes Instrucciones de la ITSS* para

poder solventar esta situacion de falta de seguridad juridica para los trabajadores.

40 |GARTUA MIRO, MARIA TERESA. (2019). La obligacion de registro de la jornada de trabajo tras el
RDL 8/2019. Temas Laborales, nim. 147/2019 pp.145-147.

4. MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA. (2019). Sobre la obligacion de
establecer un sistema de registro que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador, op. cit., p.5.

42 TRILLO, FRANCISCO. (2016). Registro de jornada diaria efectiva. Un paso adelante en el control del
tiempo de trabajo (Sentencia Audiencia Nacional 207/2015, de 4 de diciembre. Rec. 301/2015). La Ley,
nam. 9227/2016 p.2.

4 Instruccion 3/2016, sobre la intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y de horas
extraordinarias y la Instruccién 1/2017, de la Direccién General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social complementaria a la Instruccién 3/2016, de 21 de marzo, sobre intensificacién del control en materia
de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias.
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Una de las reformas para destacar en esta materia es la del afio 2012. La Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (en
adelante, Ley 3/2012)**, fue elaborada en plena crisis econdmica. El articulo 34.2 de esta
ley, regulaba la posibilidad de que el convenio colectivo o bien, a través de un acuerdo
de la empresay los representantes de los trabajadores “se podra establecer la distribucién
irregular de la jornada a lo largo del afio. En defecto de pacto, la empresa podré distribuir
de manera irregular a lo largo del afio el diez por ciento de la jornada de trabajo”. Esta
medida que incorporaron era compatible con la realizacion de horas extraordinarias, por

eso se consider6 una posibilidad de establecer la flexibilizacion del trabajo®.

En el afio 2015, en la sentencia de la AN de 4 de diciembre de 2015 se condenaba
a Bankia a establecer un sistema que registrara la jornada diaria de sus trabajadores,
fundamentando su posicion en el articulo 35.5 del ET. La AN considero6 que este articulo
del ET buscaba que el trabajador pudiera conocer cuél era la jornada que realizaba cada
dia y asi poder demostrar si llevaba a cabo o no horas extraordinarias*’. Por eso, si no se

registraba su jornada no podria demostrar el exceso de horas que realizaba.

La consecuencia fue la Instruccion 3/2016 elaborada por la ITSS, sobre
intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias (en
adelante, Instruccion 3/2016). En ella se recoge la obligacion de llevar a cabo un control
de las horas que realizan los trabajadores para evitar que se supere la jornada de ocho
horas, que es el maximo legal que recogen las normas europeas. Esta tipificacion fue el
resultado de la implantacion de una mayor flexibilidad horaria. Esto acarrearia un
perjuicio para los derechos de los trabajadores, ya que llevarian a cabo jornadas mas
largas sin recibir nada a cambio. Sin embargo, a pesar de suponer un dafio para los
derechos de los trabajadores, en la LISOS no se tipifico ninguna sancion para las empresas
que no cumplieran con el registro de la jornada de sus trabajadores, por ello se considerd

como una simple infraccion formal“®,

4 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha 7 de julio de 2012.

4 DE LA PUEBLA PINILLA, ANA. (2011). Flexibilidad interna y reforma laboral (Ley 3/2012). Revista
Juridica Universidad Autonoma de Madrid, nim.24 (2011) p.207.

46 AS 2016, 97.

47 TOLOSA TRIBINO, CESAR. (2017). La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de
jornada y sus efectos sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo, op. cit., p.3.

48 TOLOSA TRIBINO, CESAR. (2017). La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de
jornada y sus efectos sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo, op. cit., p.4.
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A pesar de esto, esta sentencia de la AN fue recurrida en casacién ante el TS en
2017%. Este 6rgano fue partidario de la idea de establecer el registro de jornada cuando
se llevaran a cabo horas extraordinarias, porque si se tuviera que registrar la jornada
ordinaria, esto seria tipificado en el articulo 34 del ET*® junto con el resto de las normas

respecto a la jornada ordinaria de trabajo.

Como consecuencia de esta sentencia del TS, la ITSS elabor6 una nueva
Instruccion 1/2017, de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social complementaria a la Instruccién 3/2016, de 21 de marzo, sobre intensificacion del
control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias (en adelante,
Instruccion 1/2017). Esta instruccion, como su propio nombre indica complementa a la

anterior del afio 2016.

La Instruccién 1/2017 sigue la interpretacion que realizdé el TS en su Ultima
sentencia, “la tnica materia que queda afectada en las futuras actuaciones inspectoras es
la relacionada con la llevanza del registro de jornada, por cuanto no siendo una obligacién
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”. Por tanto,
si una empresa no realiza el registro de la jornada ordinaria de sus trabajadores no se la

podra sancionar®!,

Lo que se pretendia con las distintas normas era ir introduciendo en nuestro
sistema juridico una mayor flexibilidad laboral®?, contribuyendo de este modo a que los

trabajadores dispusieran de una forma mas libre de su tiempo de trabajo.

Debido a estas controversias respecto a la obligacion de registro o no de la jornada
ordinaria de los trabajadores, se ha buscado una solucién mediante la elaboracion del Real
Decreto-ley 8/2019, el cual amplia la regulacion del articulo 34 del ET porque introduce

la obligacion de registrar la jornada en su apartado noveno.

En este articulo se menciona la “flexibilidad horaria” y no se hace distincion entre

los diferentes tipos de contrato para cumplir con el registro de jornada. Por lo que la norma

49 STS de 23 de marzo de 2017 (RJ. 2017, 1174).

% TOLOSA TRIBINO, CESAR. (2017). La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de
jornada y sus efectos sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo, op. cit., p.7.

51 TOLOSA TRIBINO, CESAR. (2017). La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre registro de
jornada y sus efectos sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo, op. cit., p.8.

52 CUBO MAYO, ANGEL. (2016). El tiempo de trabajo y los problemas no resueltos de control y registro
de la jornada y horario. La Ley, nim. 5991/2016 p.1.
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da a entender que es una obligacion de caracter general, lo cual da lugar a las dificultades
que se pueden encontrar los empresarios a la hora de registrar la jornada en determinados
tipos de contratos®3.

En el momento de poner en préctica esta obligacion, los sistemas de registro se
han ido estableciendo en funcion de los distintos tipos de jornada laboral. Cabe diferenciar

entre los sistemas de registro digitales y los manuales.

Comenzamos explicando los sistemas de registro digital, en el caso de los puestos
de trabajo moviles o itinerantes, cabe destacar que su registro de jornada se encuentra
regulado en el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales
de trabajo (en adelante, RD 1561/1995)**. Como se ha explicado, al tener su propia
regulacion no se les aplicara el ET, sino el articulo 10.bis.5 del RD 1561/1995 en el que
se tipifica que “el empresario sera responsable de llevar un registro del tiempo de trabajo
de los trabajadores moviles. Este registro se conservara, al menos, durante tres afos
después de que finalice el periodo considerado. EI empresario estara obligado a facilitar
a los trabajadores moviles que asi lo soliciten una copia del registro de las horas
trabajadas”. Por tanto, los empresarios estan obligados a llevar un recuento de las horas
que trabajan los empleados moviles al igual que han de conservar esta recopilacion de
datos por unos tres afos, por si en algin momento surgiera cualquier discrepancia, poder

probar sus argumentos.

Estos trabajadores se caracterizan porgue no pasan por el centro de trabajo, como
es el caso de un agente comercial o los transportistas. Para ellos se han pensado varias
opciones para poder registrar sus jornadas. En primer lugar, establecer un cddigo QR o
un NFC en el vehiculo que utilicen para sus desplazamientos durante su jornada®. El
empleado solo tendra que escanear ese QR o NFC con su teléfono moévil o el dispositivo
que le facilite la empresa y automaticamente se iniciara el registro de su jornada. En el

momento de poner fin a su jornada, tendra que hacer lo mismo.

Otra opcién son las aplicaciones de geolocalizacion que puede contratar la

empresa. Para poder usarlas, el empleado se tendra que dar de alta en la que corresponda

5 |GARTUA MIRO, MARIA TERESA. (2019). La obligacion de registro de la jornada de trabajo tras el
RDL 8/2019, op. cit., p.136.

% Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha 27 de septiembre de 1995.

5 DEL MAR, VICENT Y MOLINA GARCIA, OMAR. (2019). La implementacion técnica del Registro
de la Jornada. Elderecho.com. Recuperado de: https://elderecho.com/la-implementacion-tecnica-del-
registro-la-jornada.
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a su empresa. Una vez comience su jornada, tendra que activarla y desactivarla cuando

termine su jornada®®.

En ambos sistemas se entiende que se registra el tiempo de trabajo efectivo, por
lo que las pausas y descansos que tengan reconocidos en su contrato también los tendran
que especificar. Por tanto, es el trabajador el que ha de estar pendiente de hacer los
registros, ya que hasta el momento no se han elaborado mecanismos que se activen
automaticamente. Sin embargo, es el empresario quien tiene que implantar estos sistemas

en sus centros de trabajo.

Ahora bien, estos trabajadores itinerantes pueden pasar por el establecimiento de
la empresa de forma intermitente mientras realizan la ruta®’. En estos casos se les
aplicarian los mecanismos explicados anteriormente porque se les consideran los mas

fiables y transparentes para estos tipos de trabajo.

Por otro lado, hay que establecer diferencias entre los trabajadores que realizan su
actividad en un solo centro o en varios centros de trabajo. A su vez en estos casos €s
importante el nUmero de trabajadores que tiene la empresa para establecer un método de
registro de la jornada u otro. En el caso de que se trate de una compafia con mas de
doscientos trabajadores, no importa si desempefian su actividad en el mismo centro o en
varios, ya que los métodos de recopilar la informacién sobre la jornada son los mismos.
Los mas relevantes son aquellos que utilizan datos biométricos, es decir, aquellos que
obligan a las empresas a instalar unas maquinas a la entrada de los edificios. Estas pueden
estar configuradas para que el registro se haga a través de la huella digital o del
reconocimiento facial, permitiendo de este modo que el trabajador fiche su hora de
entrada y salida, al igual que los descansos y las diferentes pausas que haga a lo largo de
su jornada. Estos establecimientos también pueden optar por los codigos QR o de los

NFC, ya que son sistemas mas rapidos para llevar a cabo el registro.

Por otro lado, si es el caso de empresas pequefias, por ejemplo, en un bar con cinco
camareros, una forma de registrar la jornada es a través del teléfono. Este supone un
registro mas complejo, pero igual de efectivo que en las circunstancias anteriores. En este

caso, la empresa ha de dar de alta un nimero de teléfono que se identifique con el

5 DEL MAR, VICENT Y MOLINA GARCIA, OMAR. (2019). La implementacion técnica del Registro
de la Jornada, op. cit.

57 DEL MAR, VICENT Y MOLINA GARCIA, OMAR. (2019). La implementacion técnica del Registro
de la Jornada, op. cit.
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establecimiento del trabajo. Cada empleado, se habra dado de alta y tendra un nimero de
identificacion el cual suele ser el nimero del DNI. EI mecanismo es el siguiente: el
trabajador cada vez que llegue al establecimiento tendra que llamar al nimero que haya
dado de alta el empleador y tendra que identificarse, bien diciendo en alto el niUmero de
identificacion o bien tecleandolo con el teléfono. De este modo quedard hecho el
registro®®. Este sistema también sera empleado en los centros de trabajo que tengan pocos

empleados, pero varios establecimientos.

Hasta ahora se han resaltado los mecanismos digitales para registrar la jornada.
Sin embargo, hay negocios, principalmente aquellos que tienen un menor nimero de
trabajadores, que han implantado el mecanismo de registro manual®®. Esto es, han
disefiado una tabla en la que aparezcan los datos del trabajador y los dias de la semana,
para gque los trabajadores vayan haciendo un registro diario de la hora de inicio y fin de
la jornada, al igual que los descansos o pausas que realicen a lo largo de su actividad
laboral.

Todos estos sistemas de registro de jornada no vienen especificados en la
legislacion, ya que la norma solo se encarga de establecer la obligacion de registro. Por
tanto, las herramientas para poder cumplir con esta obligacion seran determinadas a partir
de la negociacion colectiva entre el empresario y los sindicatos o con los representantes
de los trabajadores®. De no ser posible esta negociacion por no existir representantes de
los trabajadores, el empleador tendréd que tomar una decision consultando previamente a

los trabajadores para implantar el sistema de registro de jornada mas fiable y objetivo.

Es importante resaltar que, para llevar a cabo este registro de jornada a través de
los sistemas mencionados, es necesario acceder a los datos que registren los trabajadores.
Por ello hay que garantizar a los trabajadores el derecho a la proteccion de datos, siendo
este uno de los motivos que obstaculiza el desarrollo de la regulacién sobre el registro de

jornada.

8 DEL MAR, VICENT Y MOLINA GARCIA, OMAR. (2019). La implementacion técnica del Registro
de la Jornada, op. cit.

5 OLIAS, LAURA. (2019). Manual o electrénico, pero obligatorio: las claves del registro de la jornada
laboral que entra en vigor este domingo. eldiario.es. Recuperado de:
https://www.eldiario.es/economia/manual-electronico-obligatorio-registro-trabajadores_1_1159459.html.
8 CANDAMIO BOUTUREIRA, JOSE JUAN. (2019). 12 de mayo de 2019. Registro diario de jornada
obligatorio: distintos tipos de jornada y sus caracteristicas de registro. lberley. Recuperado de:
https://www.iberley.es/revista/12-05-2019-registro-diario-jornada-obligatorio-distintos-tipos-jornada-
caracteristicas-registro-339.
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Establecer un registro de la jornada de los trabajadores conlleva que se recopilen
datos personales de cada uno de ellos, lo que podria dar lugar a intromisiones en su
intimidad®®. En consecuencia, para poder proteger el tratamiento de los datos personales
se elabord la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de Datos Personales

y garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPD) 2.

Entre los principios que se recogen en esta ley, para poder recopilar cualquier dato
personal de cualquier persona, incluyendo los datos de los trabajadores, es el articulo 6.2
el que tipifica la necesidad de contar con el consentimiento de estos: “Cuando se pretenda
fundar el tratamiento de los datos en el consentimiento del afectado para una pluralidad
de finalidades serd preciso que conste de manera especifica e inequivoca que dicho
consentimiento se otorga para todas ellas”. Si se cuenta con este consentimiento, el
empleador ha de garantizar al trabajador que se le van a pedir los datos que sean

necesarios para poder realizar el registro adecuado®.

Para asegurar el cumplimiento de esta obligacion, la ITSS publico el Criterio
Técnico 101/2019, sobre la actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en
materia de Registro de Jornada (en adelante, Criterio Técnico 101/2019)%, dejando sin
efecto las instrucciones anteriores. Todo esto surge tras la sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) el 14 de mayo de 2019
Asunto C- 55/18%, donde establece que es obligatorio para todos los Estados establecer
un registro de la jornada laboral de los trabajadores®®. Este criterio estara vigente desde
la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2019.

Con todo ello, esta obligacion de registrar la jornada ordinaria pretende otorgar
mayor flexibilidad a los horarios y al poderse registrar toda la jornada se podra determinar

cuando un trabajador realiza horas en exceso.

61 POQUET CATALA, RAQUEL. (2018). La proteccion del derecho a la intimidad del teletrabajador. Lex
social, nim. 1/2018 p.20.

62 publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 6 de diciembre de 2018.

83 POQUET CATALA, RAQUEL. (2018). La proteccion del derecho a la intimidad del teletrabajador, op.
cit., p.22.

% Publicado el 10 de junio de 2019.

8 JUR 2019,149299.

% vLex. (2017). Comentarios a la Instruccion 1/2017 de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social complementaria a la Instruccién 3/2016 sobre intensificacion del control en materia de
tiempo de trabajo y de horas extraordinarias. Revista de Derecho vLex nim.156 p.1.
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1.3.El valor probatorio del Registro de Jornada en la reclamacion de horas

extraordinarias

Las dificultades que se han visto en el apartado anterior respecto al registro de la

jornada tienen consecuencias en el registro y prueba de las horas extraordinarias.

En primer lugar, el concepto de horas extraordinarias aparece recogido en el
articulo 35.1 del ET como “aquellas horas de trabajo que se realicen sobre la duracién
maxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior”.
Para que estas horas puedan ser reclamadas se va a necesitar que haya un registro, tal y
como establece el articulo 35.5 del ET: “La jornada de cada trabajador se registrara dia a
diay se totalizara en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia
del resumen al trabajador en el recibo correspondiente”. Por tanto, a final de mes se
entregara al trabajador, junto a su retribucion, una copia de las horas extraordinarias

realizadas en ese periodo de tiempo.

Como se ha explicado, en la sentencia del TIJUE de 14 de mayo de 2019 se
estableci6 que los Estados Miembros tenian que cumplir con la obligacion de registrar la
jornada laboral de los trabajadores para asi mejorar su seguridad®’. Tras esta sentencia se
elaboro el Real Decreto-ley 8/2019 en el que se recoge esta obligacion para las empresas
espafiolas. Sin embargo, respecto al registro de las horas extraordinarias ya se venia
tipificando esta obligacion en el articulo 35.5 del ET. Ademas, ahora se recoge que los
trabajadores tienen la posibilidad de iniciar un procedimiento cuando el empresario no

cumpla en ningun caso con estas obligaciones.

El procedimiento que se puede iniciar para reclamar los excesos de jornada seria
el procedimiento de oficio, regulado en el articulo 148.a. de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social (en adelante, LRJS)®. Este precepto tipifica
que el procedimiento de oficio se puede iniciar a consecuencia “de las certificaciones de
las resoluciones firmes que dicte la autoridad laboral derivadas de las actas de infraccion
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en las que se aprecien perjuicios

economicos para los trabajadores afectados”. De esta forma los empleados que se vean

67 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.17.
68 publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 11 de octubre de 2011.

26



afectados por este incumplimiento podran reclamar la retribucién correspondiente a las

horas que han trabajado®®.

En estos casos, si el Inspector de Trabajo aprecia que la empresa no ha cumplido
la obligacion de registrar la jornada de sus trabajadores y les causan perjuicios
econodmicos a estos, se les impondré una sancién administrativa. Cuando esta sea firme
la autoridad laboral puede interponer la demanda de oficio e iniciar este proceso. En esta
demanda deben aparecer los datos de las personas afectadas y de aquellas contra las que
se dirige el procedimiento, tal y como especifica el articulo 149 de la LRJS. Una vez
admitida la comunicacion de la autoridad laboral, el procedimiento seguira su curso y la
sentencia tendra efectos de cosa juzgada respecto a posteriores demandas’.

En este procedimiento es la autoridad laboral la que defiende los intereses de los
trabajadores que han visto afectado su patrimonio. Es por ello por lo que el plazo de
prescripcion que se ha de tener en cuenta es el de un afio, segun el articulo 59.1 del ET:
“Las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial

prescribirdn al afio de su terminacion”.

En estos procedimientos hay que resaltar las dificultades que surgen en el
momento de la prueba. Antes de la nueva legislacion, estos procedimientos en los que se
reclamaba la realizacion de horas extraordinarias indicaban que muchas veces no se
Ilevaba a cabo el registro de estas horas. Entonces, los juzgados se posicionaron en que
era el demandante quien tenfa que probar la realizacion de estas horas’*. Esto se debe a
que en el articulo 35.5 del ET se exigia que el empresario realizara este registro, pero los
trabajadores eran los que tenian que aportar las pruebas ante los tribunales’. Asi pues,
con el nuevo texto legal se debe diferenciar entre la ficta documentatio y la carga de la

prueba’®,

La ficta documentatio aparece regulada en el articulo 94.2 de la LRJS: “Los
documentos y otros medios de obtener certeza sobre hechos relevantes que se encuentren

en poder de las partes deberan aportarse al proceso si hubieran sido propuestos como

8 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.19.

7 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.19.

I EGUARAS MENDIRI, FLORENTINO. (2020). Prueba de las horas extraordinarias: el registro de la
jornada. Revista de la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nim.207 p.20.

2 EGUARAS MENDIRI, FLORENTINO. (2020). Prueba de las horas extraordinarias: el registro de la
jornada, op. cit., p.20.

3 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.17.
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medio de prueba por la parte contraria y admitida esta por el juez o tribunal o cuando éste
haya requerido su aportacion. Si los documentos de prueba no se presentaren y se debiera
a la ausencia de una causa justificada, podréan estimarse probadas las alegaciones hechas
por la contraria en relacion con la prueba acordada”. Por tanto, se tendran que aportar los
documentos en los que quede acreditada la realizacion de las horas extraordinarias, ya
que su ausencia hara que el juez dé por probado el exceso de la jornada ordinaria. En este
sentido se posiciona el TS en la sentencia del 19 de julio de 20187, Si la empresa no
aporta los documentos que prueben que se han realizado estos excesos de jornada, el
tribunal dara la razén al trabajador, sirva de ejemplo la siguiente situacién: cuando se
requiere al empresario que acredite la jornada de trabajo realizada por uno de sus
camioneros y este no lo hace, careciendo de una causa justificada’™, en esta situacion

estamos ante una ficta documentatio.

Sin embargo, cuestion diferente es cuando el empresario no aporta los documentos
porque no ha cumplido la obligacion de registrar la jornada. Aqui no se esté ante la ficta
documentatio sino que, se trata de una carga de la prueba del articulo 217.6 y 217.7 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)’®.

En el primer articulo se recoge que “las normas contenidas en los apartados
precedentes se aplicaran siempre que una disposicién legal expresa no distribuya con
criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes”. Mientras, el segundo de
estos articulos tipifica que “para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores
de este articulo el tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria

que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

Ambos preceptos son interpretados por el TS en la sentencia de 23 de marzo de
201777, En esta resolucion el tribunal afirma que, si no se hace un registro de las horas
extraordinarias, estas se entienden como no realizadas. Es posible que el trabajador pueda
probar que ha realizado estas horas, lo cual resulta perjudicial para el empresario, porque
se estaria probando que efectivamente el empresario no esta cumpliendo con la obligacién
de registrar las horas extraordinarias’®. El problema de esta sentencia del Tribunal

Supremo es que pierde eficacia tras la sentencia dictada por el TJUE del 14 de mayo de

4 Rec. 169/2017.

5 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.18.
76 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 8 de enero del 2000.

" Rec. 81/2016.

8 MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.19.
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2019 en la que se establece que todos los Estados Miembros han de cumplir con la
obligacion de registrar la jornada de los trabajadores, es decir, no puede haber ninguna

empresa que incumpla esta obligacion.

De este modo, si resulta que la empresa no cumple con esta obligacion y el
trabajador aporta indicios suficientes de haber realizado horas extraordinarias, se
produciria una inversion de la carga de la prueba tal y como explica la sentencia del TSJ
de Castilla y Ledn de 9 de junio de 20177, Si el empleador no cumple la obligacion de
registrar la jornada, no estariamos ante una ficta documentatio, sino ante una carga de la
prueba porque el empresario no estaria cumpliendo con la normativa al no instalar en su

empresa los controles necesarios para registrar las horas extraordinarias.

Es importante resaltar que se presume que el empresario va a llevar a cabo el
cumplimiento de esta obligacion de acuerdo con el principio de buena fe y confianza.
También se presume que cumplird la obligacion, porque los representantes de los
trabajadores van a tener acceso a esta documentacion® para asi poder asegurarse de que
se estan respetando los derechos de los empleados. De este modo, si el trabajador no esta
de acuerdo con los registros que ha llevado a cabo la empresa, entonces la carga
probatoria la tendra que asumir €18, ya que tendra que probar de alguna manera que lo

Ilevado a cabo por el empresario no refleja la realidad.

Por otro lado, la prueba de estas horas extraordinarias lleva a diferenciar dos
situaciones porque, no es lo mismo reclamar horas extraordinarias realizadas de forma
esporadica, que reclamar horas extraordinarias debido a que su jornada laboral excede la

jornada ordinaria aprobada por el ET o el convenio colectivo.

Esta diferencia queda explicada por la jurisprudencia®. Si lo que se reclama es un
exceso de horas extraordinarias que realiza el trabajador en cada uno de sus servicios,
esta realizando mas horas que las previstas en el ET o en el convenio colectivo que se le
aplique. Por eso, cuando reclame estos excesos es necesario que presente su horario y

durante cuanto tiempo ha estado cumpliendo este. De esta forma, se podran probar los

" Rec. 765/2017.

8 EGUARAS MENDIRI, FLORENTINO. (2020). Prueba de las horas extraordinarias: el registro de la
jornada, op. cit., p.21.

81 EGUARAS MENDIRI, FLORENTINO. (2020). Prueba de las horas extraordinarias: el registro de la
jornada, op. cit., p.22.

82 S3TSJ Islas Canarias 13 de marzo de 2015 (Rec. 596/2014), STSJ Islas Canarias de 26 de septiembre de
2017 (Rec. 81/2017) y STSJ Islas Canarias de 31 de enero de 2019 (Rec. 654/2018).
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excesos en el juicio y la empresa tendra que presentar la documentacion que pruebe que
no existian estos excesos, por ejemplo, a traves de los registros que hayan estado llevando
a cabo. Mientras, que cuando se reclama la realizacion de horas extraordinarias de forma
intermitente, entonces el demandante tendrd que probar dia por dia y hora por hora, los
excesos®®. En ambas situaciones el trabajador tiene que llevar él mismo un registro que
sea fiable para poder aportarlo en el juicio y poder recibir una retribucion por los excesos
de horas realizados.

Tras la elaboracion del Real Decreto-ley 8/2019 el empresario tiene que cumplir
con la obligacion de registrar la jornada y todos los excesos de esta. En caso de que se
inicie un procedimiento tendra que presentar las pruebas pertinentes, porque si no lo hace

se dara por cierto el exceso de la jornada.

Una cuestion diferente es que las horas extraordinarias sean obligatorias porque
lo recoge el Convenio Colectivo. Sin embargo, la carga de la prueba vuelve a recaer sobre
el empresario, ademas, el convenio daria indicios de gue se estan realizando estas horas

de mas®.

Pero el registro de jornada que se ha explicado hasta el momento es para los
trabajadores que desempefiaban sus funciones de forma presencial, a pesar de que fueran
trabajadores moviles, a todos ellos se les aplica la normativa explicada y se les han
presentado todas estas dificultades. Sin embargo, en el caso de los trabajadores a distancia
o teletrabajadores, el registro de jornada plantea nuevas dificultades, las cuales se procede

a explicar a continuacion.

2. EL REGISTRO DE LA JORNADA EN EL TELETRABAJO

2.1.Laregulacion del Teletrabajo

Vivimos en una sociedad que esta en una evolucion constante. Las nuevas

tecnologias dan lugar a continuos cambios en cualquier ambito, incluido el laboral. Estos

8 CANDAMIO BOUTUREIRA, JOSE JUAN. (2019). Para la acreditacion de un horario fijo superior al
legal, ante ausencia de registro de jornada, basta con que el trabajador aporte indicios. Iberley.
Recuperado de: https://www.iberley.es/revista/acreditacion-horario-fijo-superior-legal-ausencia-registro-
jornada-basta-trabajador-aporte-indicios-354.

8MOLINS GARCIA- ATANCE, JUAN. (2019). El registro de la jornada de trabajo, op. cit., p.19.
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avances han introducido una nueva forma de trabajo conocida como teletrabajo, trabajo

a distancia, trabajo mavil o trabajo en el domicilio®.

En Esparia se ha aprobado el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia (en adelante, Real Decreto-ley 28/2020)%, siendo la primera norma
que regula de forma general el trabajo a distancia.

A lo largo de la historia, se han elaborado diversos textos legales que han ido
desarrollando una regulacion muy escasa sobre esta nueva forma de trabajo. Para poder
explicar los problemas que plantea el trabajo a distancia, es necesario comenzar
estudiando el Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo elaborado en 2002 (en
adelante, Acuerdo Marco de 2002).

El Acuerdo Marco de 2002 se elaboré para cumplir dos objetivos principales. En
primer lugar, para conseguir regular de forma uniforme el teletrabajo garantizando asi la
seguridad juridica de los teletrabajadores de cualquier estado miembro de la Unién
Europea. El otro objetivo era incorporar esta nueva modalidad de trabajar entre las
empresas para que se fueran adaptando a los avances de las nuevas tecnologias y, de tal
forma, aprovechar las ventajas que estas aportan a sus diferentes actividades
profesionales®’. Las principales ventajas del teletrabajo son la mayor libertad y
flexibilidad que se da a los trabajadores para organizar su trabajo, y la posibilidad de

conciliar la vida laboral con la familiar®.

En el Acuerdo Marco de 2002 se ofrece una definicidn de lo que se entiende por
teletrabajo: “Es una forma de organizacion y/o ejecucién del trabajo, que utiliza la
tecnologia de la informacion, en el contexto de un contrato o relacion de trabajo, donde
el trabajo, que también podria ser ejecutado en el local del empresario, es realizado fuera
de este local conforme a unos términos acordados”®®. Sin embargo, esta definicion no es

la que recoge la normativa espafiola.

8 ARRIETA IDIAKEZ, FRANCISO JAVIER. (2019). La desconexion digital y el registro de la jornada
diaria en Espafia como mecanismos para garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores
digitales a distancia. Relaciones laborales, nim. 42 p.4.

8 Publicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 23 de septiembre de 2020.

8 MELLA MENDEZ, LOURDES. (2002). Comentario general al Acuerdo Marco sobre teletrabajo. La
Ley, nim.4156/2002 (2002), p.1.

8 MELLA MENDEZ, LOURDES. (2002). Comentario general al Acuerdo Marco sobre teletrabajo, op.
cit., p.2.

8 HERNANDO DE LARRAMENDI, ALVARO. (2003). Notas sobre la aplicacion en Espafia del Acuerdo
Marco europeo sobre teletrabajo. La Ley, nim. 1665/2003 p.1.
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El ET, antes de la reforma del afio 2012, en su articulo 13 recogia la definicion del
contrato de trabajo a domicilio. Tras la mencionada reforma, este articulo sufrié
modificaciones porque se dejo de lado el término “trabajo a domicilio” y se comenz6 a
hablar de “trabajo a distancia”®°, quedando la definicion de la siguiente forma: “Aquel en
que la prestacion de la actividad laboral se realice de manera preponderante en el
domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de modo alternativo a

su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”.

El Acuerdo Marco de 2002 no establece disparidades entre la gran variedad de
actividades laborales, ni entre empleados publicos o privados®. Por tanto, las bases que
establece sobre el teletrabajo sirven para que cada estado miembro elabore su propia

regulacién respecto a esta nueva forma de trabajar.

Ademas, este documento centra su atencidn en establecer unas indicaciones sobre
el tiempo de trabajo y la forma de organizar este. Esto se debe a que los teletrabajadores
disfrutan de una mayor flexibilidad y autonomia en su trabajo, por eso resulta necesario
delimitar unas reglas para que las empresas controlen las horas que trabajan sus
empleados y asi evitar los excesos de jornada. Esta flexibilidad y autonomia de la que
disfrutan los teletrabajadores no significa que no tengan que cumplir un horario y una
jornada acorde con lo establecido en la normativa. Por ello, las empresas deben garantizar
la igualdad de derechos entre sus teletrabajadores y los que realizan su actividad desde
las instalaciones de la empresa®. Al igual que se han de asegurar los superiores de las

empresas en que todos sus empleados cuenten con la misma carga de trabajo®.

Este Acuerdo Marco de 2002 dio lugar a las negociaciones entre CEOE, Cepyme,
CCOO y UGT que suscribieron el Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva
en 2003 (en adelante, Acuerdo Interconfederal) ®*. Este constituye el primer documento

de la normativa espafiola en el que se tipifica una regulacién con las principales

% SIERRA BENITEZ, ESPERANZA MACARENA. (2017). Valoracion critica y propuesta de mejora de
la regulacion del trabajo a distancia en la normativa estatal y autonomica. La Ley, num. 3830/2017 p. 2.

1 MELLA MENDEZ, LOURDES. (2003). Comentario general al Acuerdo Marco sobre teletrabajo, op.
cit., p.5.

% HERNANDO DE LARRAMENDI, ALVARO. (2003). Notas sobre la aplicacion en Espafia del Acuerdo
Marco europeo sobre teletrabajo, op. cit., pp.3-4.

% MELLA MENDEZ, LOURDES. (2002). Comentario general al Acuerdo Marco sobre teletrabajo, op.
cit., p.18.

% RESOLUCION de 31 de enero de 2003, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la
inscripcion en el Registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2003
(ANC 2003).
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caracteristicas del teletrabajo para que las diferentes empresas o empiecen a incorporar.
Recoge las mismas indicaciones que en el acuerdo europeo Y, por tanto, apela a que los
convenios colectivos de cada sector se pronuncien sobre esta nueva forma de trabajo y de
este modo, garantizar a los trabajadores una seguridad juridica respecto a su actividad®®,
porque los empresarios tienen que asegurar a sus empleados que sus jornadas van a

constar de una duracién maximay minima, al igual que van a tener tiempos de descanso.

Tras este primer acuerdo suscrito en Espafia, se comienzan a reformar varios
convenios colectivos para incorporar esta forma de trabajo, pero se hace de una forma tan
general que provoca que sean las empresas las que elaboren sus propios convenios y
establezcan las indicaciones para poder realizar el teletrabajo de una forma segura para

sus empleados®.

Entre los inconvenientes de esta nueva forma de trabajo, se aprecia el aislamiento
que puede sufrir el teletrabajador. Este aislamiento puede tener lugar debido a la
flexibilidad que tiene su jornada, es decir, es mas facil que los teletrabajadores realicen
mas horas de las que establece la ley, por ello el empleador ha de evitar que esto suceda®’.
Al igual que, el empleador ha de intentar mantener al teletrabajador comunicado
constantemente con el resto trabajadores de la empresa®, de esta forma podra desempefiar
su trabajo de una forma completa, tal y como si estuviera en los establecimientos de la

empresa.

Finalmente, el pasado 22 de septiembre se elabor6 el Real Decreto- ley 28/2020
que regula el trabajo a distancia. Por lo que este se convierte en el primer texto normativo

que regula esta nueva forma de trabajo.
2.2.El control de la jornada en el teletrabajo

Desde hace afios, el control de la jornada laboral de los teletrabajadores ha sido el

centro de numerosas discusiones. Con esta nueva forma de trabajo el empleador ya no se

% HERNANDO DE LARRAMENDI, ALVARO. (2003). Notas sobre la aplicacion en Espafia del Acuerdo
Marco europeo sobre teletrabajo, op. cit., p.4.

% PRECIADO PEREZ, IVAN. (2018). El teletrabajo: luces y sombras de una herramienta de flexibilidad
laboral adn por explotar. La Ley, nim. 1995/2018 p. 2.

97 CANADAS SANCHEZ, FRANCISCO JAVIER. (2017). Teletrabajo: Revision tedrica y andlisis
juridico- laboral [Doctorado en Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de Granada, Facultad
de Derecho, Espafia] p. 129.

% MELLA MENDEZ, LOURDES. (2002). Comentario general al Acuerdo Marco sobre teletrabajo, op.
cit., p.18 y HERNANDO DE LARRAMENDI, ALVARO. (2003). Notas sobre la aplicacion en Espafia del
Acuerdo Marco europeo sobre teletrabajo, op. cit., p.4.
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centra en que el trabajador esté durante un nimero determinado de horas realizando su
trabajo, sino que se centra mas en los resultados que pueda conseguir el teletrabajador

con su actividad®®.

La Inspeccion de Trabajo desde que comenzo a expandirse el teletrabajo intento
realizar méas controles. Sin embargo, se han encontrado con varias dificultades para llevar
a cabo la comprobacion de que los trabajadores desempefian su actividad desde su
domicilio. Esto se relaciona con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, es decir, la
Inspeccion de Trabajo no puede controlar a estos teletrabajadores si no les permiten entrar
en su domicilio®. Ante esta situacion, se tipifico la obligacion de registrar las horas

extraordinarias'®, la cual se ha explicado en el apartado anterior.

Debido a la ausencia de regulacion en esta materia hay que estudiar los
pronunciamientos de los tribunales espafioles respecto a esta cuestion. En concreto, es
importante tener en cuenta la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante,
TSJ) de Castilla y Ledn de 3 de febrero de 2016%° para continuar explicando la
problematica del registro de la jornada en el teletrabajo. En esta sentencia el tribunal
condena a la empresa a que abone a sus teletrabajadores las horas extraordinarias que han
realizado. Al ser trabajadores que no estan realizando su actividad en las instalaciones de
la empresa, se tendria que haber instalado algiin mecanismo de registro y control de la
jornada de los teletrabajadores. Pero la empresa no cumplio con esta obligacién tipificada

en el articulo 35.5 del ET y por ello, el tribunal no le dio la razon.

Es cierto, que para poder cumplir con la obligacion de controlar la jornada laboral
de los teletrabajadores hay que respetar el derecho a la intimidad y la inviolabilidad del
domicilio (articulo 18.1 CE)%, Este tribunal condend a la empresa al abono de las horas
extraordinarias porque no habia ningun control de la jornada. La justificacion que dio la
empresa fue que ellos entendian que si instalaban algin mecanismo para controlar la
jornada estarian vulnerando estos derechos. Es decir, este tribunal entendié que estos
derechos debian ser garantizados por el empleador, pero no podian ser alegados por este

para justificar el incumplimiento de la obligacion de control de la jornada de los

% CANADAS SANCHEZ, FRANCISCO JAVIER. (2017) op. cit., p. 127.

100 cANADAS SANCHEZ, FRANCISCO JAVIER. (2017) op. cit., p. 131.

101 MIRO MORROS, DANIEL. (2016). El control de la jornada y el teletrabajo. Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 920/2016 p.1.

102 Rec. 2229/2015.

103 SJERRA BENITEZ, ESPERANZA MACARENA. (2017). Valoracion critica y propuesta de mejora de
la regulacion del trabajo a distancia en la normativa estatal y autondmica, op. cit., p. 8.
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teletrabajadores. Es decir, que son derechos que tienen reconocidos los trabajadores y

solo ellos los pueden alegar como violados en un conflicto con la empresa.

Una posible forma de controlar que los trabajadores cumplen con su jornada
laboral seria a través de las conexiones que hacen a la intranet de la empresa, ya que en
esta quedaria recogido todo el tiempo que el teletrabajador estd conectado y no se

vulneraria ninguno de los derechos mencionados anteriormente.

De este modo, el tribunal entiende que, si la empresa ha adoptado unas pautas
respecto a la jornada de trabajo tanto en el convenio colectivo como en sus reglamentos
internos y se lo han comunicado a los teletrabajadores, si estos no respetan estas pautas y
entonces realizan horas extraordinarias, estas no las tendria que abonar el empleador. En
estos casos se entiende que el teletrabajador estd incumpliendo la normativa establecida
por la empresa. Sin embargo, si ocurre lo contrario, es decir, que no se han adoptado estas

pautas, entonces si tendria que ser abonado ese exceso®,

Ademas, a los trabajadores, aunque principalmente a los teletrabajadores, se les
ha de garantizar el derecho a la desconexion digital, tipificado en el articulo 88.2 de la
LOPD. Este derecho es fundamental respecto al registro de la jornada laboral, en concreto
en los teletrabajadores ya que realizan su actividad a través de las nuevas tecnologias.
Este articulo contiene que “las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la
naturaleza y objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la
actividad laboral y la vida personal y familiar, al igual que 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”. Por tanto, al garantizar este derecho y junto con la
flexibilidad que permite el teletrabajo se fomenta la conciliacion de la vida familiar y
laboral. Sin embargo, esta flexibilidad como se viene explicando no es una ventaja
absoluta, porque es necesario que para que exista la conciliacion se establezca un control

de los horarios.

Ante tantas dudas y problemas que plantea esta nueva forma de trabajo y sobre
todo la carencia de una normativa que sirva de base para regular el teletrabajo, han surgido

numerosas discusiones.

104 SAN de 4 de diciembre de 2015 (Rec. 301/2015), SAN de 19 de febrero de 2016 (Rec. 383/2015) y SAN
de 6 de mayo de 2016 (Rec. 59/2016).
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Debido a esta inestabilidad en materia de teletrabajo, junto con la declaracién del
estado de alarma el pasado 14 de marzo de 2020, la necesidad de elaborar una normativa
que regulara esta forma de trabajo se ha acelerado. Esto se debe a que en los ultimos
meses se ha alterado la vida de los espafioles, ya que se establecieron medidas de

confinamiento para limitar, entre otros derechos, la libre circulacion de las personas.

Las limitaciones impuestas han llevado a las empresas a reorganizarse, porque a
pesar de esta situacion de alarma, estaban obligadas a mantener su actividad, aunque no
fueran consideradas como actividad esencial'®®. Algunas empresas espafiolas tenian
elaborados proyectos futuros para implantar el teletrabajo en sus plantillas. Sin embargo,
estos han tenido que ser implantados de forma inmediata para poder adaptar su actividad
a las necesidades del momento. Incluso, en algunos sectores comenzaron a plantear la
posibilidad de introducir esta nueva forma de trabajo, cuando todavia ni se lo habian
planteado®. Por lo que para la mayoria de las empresas ha supuesto una modernizacion

de sus dindmicas de trabajo.

El teletrabajo ha supuesto una transformacion para la actividad laboral porque,
principalmente, los domicilios se han transformado en los nuevos lugares de trabajo. A
pesar de estos cambios, las empresas han tenido que mantener los turnos de trabajo y el
control de las jornadas, para evitar que se vulneren los derechos de sus trabajadores. Es
por ello, que se entiende que las empresas siguen siendo las encargadas de organizar y

registrar los turnos de trabajo?’.

Por otro lado, al aumentar el teletrabajo y el uso de las nuevas tecnologias como
internet, ordenadores etc., las empresas han tenido que garantizar el derecho a la
desconexion digital, es decir, asegurarse de que los trabajadores no trabajen fuera de su
horario. Poder garantizar este derecho se ha convertido en una prioridad desde que se
incorporaron estos avances tecnoldgicos en el ambito laboral'®. Esta desconexion digital
es mas complicada que se respete, no solo en la situacion excepcional que se vive en

Espafia, sino en cualquier actividad laboral que se realice mediante el teletrabajo, porque

105 ROMERO, IVAN. (2020). El registro de jornada también es obligatorio con el teletrabajo, Cinco Dias.
Recuperado de: https://cincodias.elpais.com/cincodias/2020/04/08/leqal/1586377163 835727.html.

106 BAZ RODRIGUEZ, JESUS. (2020). Geolocalizacion, dispositivos méviles y trabajo ubicuo. La Ley,
nim.7211/2020 p.17.

107 EUROPAPRESS. (2020). Tecnologia para controlar el derecho a la desconexion digital en tiempos de
teletrabajo. Europapress. Recuperado de: https://www.europapress.es/portaltic/sector/noticia-tecnologia-
controlar-derecho-desconexion-digital-tiempos-teletrabajo-20200520142607.html.

108 EUROPAPRESS. (2020). Tecnologia para controlar el derecho a la desconexion digital en tiempos de
teletrabajo, op. cit.
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se pueden recibir a cualquier hora llamadas, un correo, un mensaje etc. *°°, lo que hace

dificil que el trabajador desconecte realmente.

Debido a esta situacion, las compafiias tecnoldgicas han aumentado sus
investigaciones y han comenzado a crear herramientas que permiten controlar las
jornadas de los teletrabajadores. Asi pues, se prevé que esta nueva forma de trabajo

continde en el futuro.

Principalmente, estas herramientas, ofrecen un control a partir de las conexiones
al WIFI de la empresa o al software corporativo®'?. Esto es lo que se conoce como fichaje
en remoto. Sea cual sea la herramienta que empleen las empresas para registrar la jornada,
esta ha de ser un mecanismo fiable, que evite las distorsiones, porque si esto no se cumple,
al final los teletrabajadores tienen que realizar horas extraordinarias y no van a recibir
una recompensa por ello. Para evitar esta situacion lo mejor es intentar recopilar pruebas
por si es necesario aportarlas para demostrar que se han realizado horas de mas*'*. A pesar
de conseguir pruebas de la realizacion de este exceso de horas, no todas valdran, ya que
han de ser registradas a partir de sistemas que tengan la suficiente validez para los

tribunales.

Debido a la excepcionalidad que se esta viviendo en Espafia, el Ministerio de
Trabajo y Economia Social elabor6 una Guia®'? realizando algunas indicaciones basicas

que las empresas deben cumplir en estos momentos.

En esta guia se establece que cualquier empresa que pueda, debe implantar el
teletrabajo. Esta lo tendré que hacer de forma excepcional y temporal, ya que las empresas
estan obligadas a intentar el mantenimiento de su actividad!'®. Se habla de un periodo de
tiempo porque se han de asegurar, antes de la vuelta de sus trabajadores a los centros de
trabajo, que han adoptado las medidas higiénicas necesarias para evitar la propagacién
del virus en sus instalaciones y asi asegurar a sus trabajadores que pueden volver a sus

centros de trabajo de forma segura, esto se refiere principalmente al establecimiento de

109 ROMERO, IVAN. (2020). El registro de jornada también es obligatorio con el teletrabajo, op. cit.

110 EUROPAPRESS. (2020). Tecnologia para controlar el derecho a la desconexién digital en tiempos de
teletrabajo, op. cit.

111 ROMERO, IVAN. (2020). El registro de jornada también es obligatorio con el teletrabajo, op. cit.

112 Guia para la actuacion en el ambito laboral con relacién al nuevo coronavirus.

113 CORDERO GONZALEZ, JULIO. (2020). Derechodemia laboral y COVID-19: diques de contencién
¢provisionales? Frente a un desbordamiento oceanico. La Ley, nim. 5882/2020 p.16.
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mamparas, a la compra de geles hidroalcoholicos, asegurar que los trabajadores trabajan

manteniendo la distancia de 1,5 metros, etc.

Esta situacion excepcional ha creado problemas en algunas empresas, porque estas
siguen teniendo que cumplir la obligacion de registrar la jornada, pero ante la carencia de
medios suficientes para la mayoria de las actividades, surgen problemas de seguridad e
integridad de los dispositivos digitales que se utilizan**. Asi pues, a pesar de haber
incorporado el teletrabajo de forma obligatoria debido a la pandemia mundial, las
empresas van a seguir teniendo la obligacion de registrar las jornadas, pero cambiando

sus herramientas!®.

De modo que, los avances que se han conseguido hasta el momento siguen
planteando problemas. Ante esta situacion el Gobierno elabor6 el pasado mes de junio un
Anteproyecto de Ley para regular el trabajo a distancia. Con este texto lo que se busca es
tipificar unos requisitos minimos y unos mecanismos de control que proporcionen
seguridad juridica a todos los empleados que desempefien sus jornadas fuera de los
centros de las empresas!'®, Para elaborar este texto se tomo de referencia el Acuerdo
Marco Europeo del afio 2002, el cual se ha explicado en parrafos anteriores, ya que ha
sido el texto que se ha aplicado durante todos estos afios y ha servido de referencia para

elaborar los posteriores instrumentos normativos.

Este documento a su vez especifica las principales caracteristicas del teletrabajo,
al igual que los derechos y obligaciones que tienen las empresast!’. Por ejemplo, se
entendera por teletrabajo todo aquel que sea realizado por una persona desde su domicilio
o lugar elegido de forma libre para desarrollar como minimo el 20% de su jornada laboral.
Por lo que el Gobierno aboga por determinar un minimo de la jornada laboral para

entender que esa persona esta realizando teletrabajo.

114 BAZ RODRIGUEZ, JESUS. (2020). Geolocalizacion, dispositivos méviles y trabajo ubicuo, op. cit.,
p.18.

115 CARRIZOSA, ROSA. (2020). El teletrabajo: un antes y un después. Diario Informacion. Recuperado
de: https://www.diarioinformacion.com/alicante/2020/04/13/teletrabajo-despues/2255017.html

116 ESTEBAN, PATRICIA. (2020). Descansos, registro horario y salud laboral, prioridades de la futura
ley del teletrabajo. Cinco Dias. Recuperado de:
https://search.proquest.com/docview/2405406651?accountid=14475.

117 LUPICINO. (2020). ANTEPROYECTO DE LEY DEL TRABAJO A DISTANCIA. Recuperado de:
https://www.lupicinio.com/anteproyecto-de-ley-del-trabajo-a-distancia/.
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Por otro lado, el anteproyecto defiende la igualdad entre los teletrabajadores y los
trabajadores que realizan su actividad desde las instalaciones de la empresal!®. Este
principio es muy importante que sea garantizado por todas las empresas para que los
teletrabajadores no se sientan aislados ni discriminados y puedan disfrutar de las mismas

ventajas y derechos laborales.

Este anteproyecto busca acelerar el proceso de elaboracion en Espafia de una
normativa que regule esta forma de trabajo. Este documento ha sido muy criticado por
CEOE y Cepyme que consideran que este proyecto no genera seguridad ni garantias para
fomentar el empleo!!®. Ademas, consideran que no se ha establecido un buen dialogo
entre todas las partes por lo que no es un texto que recoja una regulaciéon adecuada a la

realidad social'°,

En el articulo 14 del anteproyecto se especifica la obligacion que tienen las
empresas de llevar a cabo el registro del horario y jornada de trabajo. Concretamente este
precepto se remite al contenido del articulo 34.9 del ET donde aparece regulado el registro
de jornada. Con este nuevo proyecto se ha de garantizar un trabajo a distancia seguro y
que haga desaparecer los problemas que han surgido hasta el momento debido a la

ausencia de una regulacion.

Respecto al Real Decreto- ley 28/2020, cabe explicar que se trata de una norma
que se aplicara cuando el trabajador desempefie un minimo del 30% de su jornada desde
su hogar o desde el lugar que él mismo elija, siempre y cuando no sean los
establecimientos de la empresal?l. Este texto entra en vigor a los 20 dias de su

publicacién, por lo que hasta entonces sigue vigente el articulo 13 del ET.

Para poder aprobar este texto, se han llevado a cabo varias negociaciones hasta

llegar a un acuerdo entre el Ministerio de Trabajo y los agentes sociales, quienes

118 E|. CORREO. (2020). Teletrabajo en Espafia: 10 puntos clave del borrador del Anteproyecto de Ley de
Trabajo a Distancia. EL CORREDO. Recuperado de:
https://www.elcorreo.com/economia/trabajo/teletrabajo-espana-borrado-anteproyecto-ley-trabajo-a-
distancia-20200831111754-nt.html.

118 VALVERDE, MIGUEL. (2020). CEOE: 'El plan de Diaz desincentiva el teletrabajo’. Expansion.
Recuperado de: https://app.vlex.com/#vid/ceoe-plan-diaz-desincentiva-846111641.

120 RODRIGUEZ, OLGA. (2020). Los empresarios consideran “erratico" y "desequilibrado” el
Anteproyecto de Ley del teletrabajo. EL INDEPENDIENTE. Recuperado de:
https://www.elindependiente.com/economia/2020/07/08/los-empresarios-consideran-erratico-y-
desequilibrado-el-anteproyecto-de-ley-del-teletrabajo/.

121 CARRODEGUAS MENDEZ, ROBERTO. (2020). La nueva regulacion juridica del teletrabajo en
Espafia y su incidencia en el ambito de la Administracion Piblica. La Ley, nam. 11847/2020 p.4.
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mostraron su disconformidad porque no eran partidarios de que los empresarios
sufragaran todos los gastos generados por esta nueva modalidad de trabajar. A pesar de
estos obstaculos, en el texto se termina recogiendo el derecho al registro de jornada
adecuado en el articulo 14: “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
negociacion colectiva, debera 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 debera incluir, entre otros, el momento de inicio y finalizacion de la jornada”.
Por tanto, esta norma se remite a lo regulado en el articulo 34.9 del ET, de este modo se
les aplicarian las mismas condiciones a los trabajadores a distancia que los trabajadores

presenciales.

Ademas, el legislador en esta norma, concretamente en el articulo 22 recoge de
forma general las facultades de control de las que dispone el empresario: “La empresa
podré adoptar las medidas que estime méas oportunas de vigilancia y control para verificar
el cumplimiento por la persona trabajadora de sus obligaciones y deberes laborales,
incluida la utilizacion de medios telematicos, guardando en su adopcién y aplicacion la
consideracién debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de
los trabajadores con discapacidad”. Asi pues, el empresario puede emplear medios
tecnoldgicos para registrar la jornada del trabajador a distancia, igual que hara con los
trabajadores presenciales??, garantizando a todos y cada uno de sus empleados el derecho

a la intimidad y proteccion de datos.

Una de las novedades que dota de seguridad al trabajo a distancia es la
compensacion de gastos por parte de las empresas. Es decir, los gastos del teletrabajo

seran asumidos por la empresa y no por el trabajador!?,

Sin embargo, los trabajadores al servicio de las Administraciones Publicas que
realicen su trabajo a distancia, no se rigen por el Real Decreto- ley 28/2020, sino que el
Gobierno aprobd otra norma para ellos. En concreto se trata del Real Decreto- ley

29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las

122 CARRODEGUAS MENDEZ, ROBERTO. (2020). La nueva regulacion juridica del teletrabajo en
Espafia y su incidencia en el ambito de la Administracion Publica, op. cit., p.5.

123 SANCHEZ, LUIS JAVIER. (2020). Las empresas tendran un afio para adaptarse a la ley que regularé
el teletrabajo: Tres expertos explican sus ventajas y desventajas. Confilegal. Recuperado de:
https://confilegal.com/20200907-las-empresas-tendran-un-ano-para-adaptarse-a-la-ley-que-requlara-el-
teletrabajo-tres-expertos-explican-sus-ventajas-y-desventajas/.
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Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 (en adelante, Real Decreto-
ley 29/2020)24. A través de este texto se incluye el articulo 47.bis en el EBEP, en el que
se regula el teletrabajo para estos empleados publicos'?®. Este articulo 47.bis.5 establece
que “el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se regira, en materia
de teletrabajo, por lo previsto en el presente Estatuto y por sus normas de desarrollo”. Por
tanto, para poder llevar a cabo un control de la jornada de estos trabajadores publicos se
aplicaran las normas que ya se venian aplicando a estos empleados publicos y que estan

reguladas en el EBEP.

Por todo ello, ante la elaboracidn de estos nuevos textos normativos, es necesario
entender que el trabajo a distancia se ha impuesto a la fuerza debido a la situacién
excepcional que se ha estado viviendo estos meses por el COVID-19. Sin embargo, el
control de la jornada de los teletrabajadores sigue las normas que se aplican a los
trabajadores presenciales, aunque los sistemas del registro de la jornada son a través de

las nuevas tecnologias, siendo complicado aplicar los sistemas manuales.

Ahora que se ha establecido esta nueva regulacion, la modalidad del teletrabajo se
tiene que terminar de asentar y todos los trabajadores se han de adaptar a ella, ya que se

prevé gque esta nueva forma de trabajo va a permanecer en el futuro.

CONCLUSIONES

PRIMERA .- El Real Decreto- ley 8/2019 fue elaborado de forma muy general lo
gue no ha conseguido erradicar los problemas que tenian los trabajadores respecto al
desemperio de las horas extraordinarias. El problema principal con el que se encuentran
los trabajadores cuando inician un procedimiento de reclamacién de estas horas, es la
dificultad que tienen a la hora de probar estos excesos de jornada. Respecto a esta
cuestion, es importante resaltar que no es lo mismo hacer horas extraordinarias de forma
intermitente que, hacerlas porque la jornada laboral pactada es superior a la jornada

establecida en el convenio o reglamento interno que regula su actividad profesional. Al

124 pyblicado en el Boletin Oficial del Estado en fecha de 30 de septiembre de 2020.

125 ARANZADI EXPERTO. (2020). Administracion Local: Medidas urgentes en materia de teletrabajo en
las Administraciones Publicas: Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre. Thomson Reuters, MIX
20201928307 (2020) p.1.
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igual que no es lo mismo que se realicen horas extraordinarias teniendo la empresa
establecido un registro de jornada, que en el caso de que no tenga establecido ningln

sistema para su registro.

Todo esto lleva a plantear la diferencia entre la ficta documentatio y la carga de la
prueba. En ninguno de estos casos, el empresario aporta la documentacién requerida para
probar que el trabajador tiene una jornada laboral que cumple con la normativa. Sin
embargo, la diferencia se sitda en el motivo que justifica su falta de aportacion. En la
carga de la prueba no lo hace porque no cumple con la obligacion de llevar a cabo el
control de la jornada. Por otro lado, en la ficta documentatio sucede que el empresario si
ha cumplido con la obligacion de llevar a cabo el registro, sin embargo, no ha aportado
las pruebas y no ha motivado esta falta. En ambos casos la consecuencia seria la misma:

dar por probado la realizacion de horas extraordinarias.

Estas situaciones quedaron resueltas con la elaboracion de instrucciones como la
del afio 2016 y 2017, en las que se aumentaron las intervenciones de la ITSS. De esta
forma, tras las inspecciones se elaborarian unas actas, las cuales se aportarian en estos
procedimientos como prueba, asegurando de este modo una mayor proteccion a los

trabajadores.

SEGUNDA.- Debido a las dificultades que rodean la obligacion de registro de la
jornada laboral, es importante que los trabajadores conozcan cudl va a ser su jornada y
mediante qué sistema la empresa va a realizar este control. La importancia de que tengan
esta informacion se debe a que el sistema elegido debe ser fiable y adecuado para poder
dejar constancia de las horas que realizan los empleados. De no ser asi, sera cada
trabajador quien tendra que llevar su propio registro, a través de un sistema que le asegure
que, en caso de tener cualquier problema con su superior, podra tener una prueba fiable
de las horas trabajadas. Esto le puede generar problemas a los trabajadores durante el
procedimiento, porque es posible que le puedan rechazar esta prueba por no cumplir los
requisitos de fiabilidad.

TERCERA.- En algunas relaciones laborales como la subcontratacion o la
contratacion a traves de ETT, existen dificultades para determinar quién es el sujeto
obligado a registrar la jornada del trabajador. Ante este tipo de situaciones la normativa
trata de solventar estas dificultades. En el caso de la subcontratacion entiende que la
obligada al registro es la empresa principal, mientras en el caso de la contratacion a traves
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de ETT seria la empresa usuaria. Sin embargo, en este tipo de relaciones es fundamental
que ambas partes estén en continua comunicacion, ya que se han de intercambiar los datos
relativos al registro de jornada de cada trabajador que tengan en comun, de esta forma se
aprecia que ambas empresas tienen un control respecto de los trabajadores. De no
transmitirse esta informacion, se podria confundir esta relacion contractual totalmente

licita con una cesion ilegal de trabajadores.

Estas empresas, al igual que el resto en las que se registran datos personales de los
empleados, es fundamental que tomen todas las precauciones que se especifiquen en la
LOPD vy evitar de este modo cualquier atentado contra la intimidad y dignidad de los
trabajadores. Por tanto, la normativa relativa al control de la jornada ha de ir debidamente

coordinada con esta ley.

CUARTA.- Entre los problemas més evidentes respecto a esta materia, se resalta
la ausencia de una normativa completa. Esto ha generado continuas desigualdades entre
los trabajadores como las diferentes interpretaciones de los articulos 34 y 35 del ET por

los tribunales espafioles, sobre todo de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

Las divergencias entre los tribunales espafioles han sido muy evidentes y han
creado una doctrina jurisprudencial de gran fuerza, tanto que se han ido sucediendo

diversas reformas para conseguir una legislacion sin vacios legales.

Una de las decisiones que tuvo gran impacto en esta materia fue la sentencia del
TJUE quien impuso la obligacion a todos los estados miembros de que llevaran a cabo el
registro de la jornada de los diferentes trabajadores. A pesar de este pronunciamiento, la
normativa espafiola no termina de resolver estas divergencias aunque, es cierto que
introduce facilidades respecto al desempefio de la jornada laboral como puede ser la
concesién a los trabajadores de una mayor flexibilidad horaria. Esta mayor libertad para
distribuir su jornada supone, en mi opinion, un error y un aumento de los problemas que
ya existian puesto que, al haber mayor libertad para distribuir las horas de trabajo, hay
mayores probabilidades de realizar horas extraordinarias. Ademas, hay que sumarle que
esta libertad de los trabajadores supone una complicacién para llevar a cabo un control
de la jornada y de su forma de probar los incumplimientos de registro de las horas de
trabajo. De este modo se complica la posibilidad de que los trabajadores sean

recompensados por el desempefio de horas superiores a las que componen su jornada.
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QUINTA.- Los derechos de los trabajadores, como la intimidad y la dignidad se
ven también afectados con la implantacion del teletrabajo. Es decir, el hecho de realizar
el trabajo a distancia no significa que las empresas no tengan que cumplir con la
obligacion de registrar la jornada de sus trabajadores, sino que, ademas, han de tener
mucha precaucion de no vulnerar sus derechos fundamentales. Por lo que han de cumplir
estas dos obligaciones, pero teniendo la precaucion de no incurrir en la entrada ilegitima

al domicilio de un trabajador para poder llevar a cabo este registro diario.

Las empresas, desde que se aprobd el RDL 8/2019 tuvieron un periodo de dos
meses para valorar toda la casuistica que se les podria presentar a la hora de cumplir con
la obligacién de registrar la jornada de trabajo. Este tiempo fue muy escaso y las empresas
terminaron estableciendo en sus convenios colectivos y en sus reglamentos internos, unas
pautas respecto al modo de desarrollar este control de la jornada y la adaptacion de su

negocio al teletrabajo.

Si ocurriese que los empleados no respetan esta hormativa, en el hipotético caso
de que desempefien horas extraordinarias, estas no seran abonadas por el empresario, ya
que se entiende que es el trabajador el que no estd cumpliendo el convenio colectivo. De
este modo los empresarios han encontrado una solucién para intentar reducir la
realizacion de horas extraordinarias con el teletrabajo y evitar la vulneracién de derechos

de sus empleados.

SEXTA.- El Real Decreto- ley 8/2019 ha tipificado en la LISOS unas infracciones
para las empresas que no cumplan esta obligacion. Con esta nueva norma el sistema se
ha vuelto mas estricto porque las infracciones se han calificado como graves, cuando
antes eran tratadas como simples infracciones documentales y siendo, por tanto, en ese
momento clasificadas como infracciones leves. El cambio de categoria se debe a que con

la infraccion del registro se estan dafiando los derechos de los trabajadores.

SEPTIMA - La implantacion de esta obligacion de registro, al igual que el rapido
desarrollo del teletrabajo en Espafia, han provocado que la industria tecnoldgica trabaje a
contrarreloj para encontrar el sistema mas fiable y adecuado para registrar las diferentes
jornadas laborales, en funcion de la actividad o de la forma de trabajo que lleves a cabo.
Esto es un punto importante para tener en cuenta, puesto que como se ha estudiado, a lo
largo de los afios, se han ido elaborando varias reformas normativas en las que se

establecia la obligacion de registrar la jornada ordinaria, o bien, las horas extraordinarias.
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Es decir, se establecia esta obligacion, sin embargo, no se especificaban los sujetos que
estaban obligados a llevarla a cabo, ni a través de qué sistema se iba a llevar a cabo, ya
que solo determinaban que debia de ser un sistema fiable. Por ello, la normativa en vez
de ser tan general deberia abarcar cuestiones mas especificas para poder poner solucion

a situaciones que tras varios afios siguen generando dudas a los empresarios.

En mi opinion, esta libertad de registro que se concede a las empresas lo considero
el inicio de las desigualdades entre los trabajadores. En este caso, lo adecuado hubiera
sido que tipificaran un sistema con unas caracteristicas mas concretas para asi poder
garantizar la igualdad de derechos ante el registro de jornada, por ejemplo, especificando
los datos que han de ser proporcionados por el cliente para que el registro sea correcto y

no invada su esfera personal.

A pesar de la elaboracion del Real Decreto- ley 28/2020, el problema sigue sin ser
resuelto, porque siguen otorgando gran libertad a los empresarios para decidir el sistema
que consideran mas adecuado a su actividad, lo cual sigue generando desigualdades

laborales.
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ANEXO 11

LISTADO DE NORMATIVA CONSULTADA
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989 relativa a promover la mejora

de la seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo.

Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, en la que se establecen las normas de organizacion del tiempo de trabajo.

Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo elaborado en 2002.
Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva en 2003.

Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de

los derechos digitales.
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