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RESUMEN

El tiempo de trabajo ha sido una de las caracteristicas esenciales del contrato laboral y
por ende de la lucha obrera y del Derecho del Trabajo como herramienta de esta. A lo largo
de la historia la contraposicion de intereses en este aspecto ha sido una de las més
problematicas. Asimismo, en los ultimos tiempos las posibilidades que han surgido con el
auge de las nuevas tecnologias han disipado las ya de por si difusas barreras del control del
tiempo de trabajo por parte del empresario. Los ultimos cambios normativos en la materia
adaptandose a los nuevos tiempos han propiciado también cambios jurisprudenciales de los
que se daré cuenta en este trabajo, ya que, las nuevas formas de empleo y por tanto de control
empresarial han llegado para quedarse en lo que, a priori, parece el inicio de un cambio en

el paradigma de las relaciones laborales.

Palabras clave: Tiempo de trabajo, control, nuevas formas de trabajo.

ABSTRACT

The working time has been one of the most fundamental parts in the labor relations,
not just because it is one of the pillars on the labor’s contract but also the labor’s law. Along
history the opposite interests between workers and employers have been one of the most
problematic. Although, from a few years ago new technologies have faded the borders
among worker’s privacy rights and employer’s control power. The last law’s changes to
adapt to the new times have promoted new jurisprudence decisions which are going to be
studied along this work. All of that, because the new work systems and their control system

associated are here to stay forever as a new work relations paradox.

Key words: working time, control, new work systems
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ABREVIATURAS

ET 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

ITSS Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

LISOS 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

LOLS Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
RLT Representacion Legal de los Trabajadores

RD-L Real Decreto-Ley

SAN Sentencia Audiencia Nacional

STS Sentencia del Tribunal Supremo



INTRODUCCION

El control del tiempo de trabajo es el punto central sobre el que se vertebra este trabajo,
no obstante, debido a la interconexion de las diferentes esferas que rigen la relacién laboral,
debemos tener en cuenta otros aspectos. Asi, a lo largo del trabajo se iran tratando los

diferentes puntos relacionado con el tema principal.

En el inicio del primer capitulo se tocar la parte historica, donde se vera como desde
los inicios del movimiento obrero, el tiempo de trabajo juega un papel fundamental,
asimismo, también lo es para la creacion del Derecho del Trabajo como la rama que
conocemos hoy en dia. Mas adelante seran revisadas las primeras manifestaciones del
Derecho de Trabajo en Espafia. En la segunda parte de este primer tema seran analizados los
rasgos mas distintivos de la jornada laboral en la actualidad, para poder confrontar la jornada
laboral tipica a lo largo de la historia con la actual. Este primer tema sera concluido con

algunos de los aspectos mas importantes que afecta a la jornada de trabajo en la actualidad.

En el segundo tema del trabajo sera analizado el régimen juridico actual de la jornada
de trabajo en Espafia, comentando las hormas mas importantes que rigen en este sentido.
Desde la normativa europea, pasando por la Constitucion espafiola y el Estatuto de los
Trabajadores. Para finalizar el capitulo, se analizara la reciente modificacion de la obligacion
de contabilizar las horas extra, desde la jurisprudencia que dio visibilidad a la necesidad de
crear una regulacién hasta el RD-L 8/2019 y la posterior guia elaborada por el Ministerio de

Trabajo.

En el tercer y ultimo capitulo del trabajo, se tocaran otros temas relacionados con el
control empresarial del tiempo de trabajo mayormente relacionado con las nuevas
tecnologias, como el llamado “derecho a la desconexion” o la videovigilancia. Se finalizara

el trabajo con unas sucintas conclusiones.



l. ORIGEN HISTORICO Y ACTUALIDAD DE LA JORNADA
DE TRABAJO

1.1. La relacion entre tiempo y concepcion del trabajo.

La evolucién social del ser humano ha ido en paralelo con las diferentes formas de
trabajo y las diferentes visiones que se han tenido del mismo?. Este camino no ha ido en una
unica direccion, (la concepcion del trabajo ha cambiado multitud de veces a lo largo de la

historia) aunque podriamos diferenciar tres grandes bloques:

El primero de ellos, que se dio fundamentalmente en la época clasica y en la Edad
Media, concibe el trabajo como algo penoso, no hay que atender sino al propio origen de la
palabra, del latin tripalium, el cual, era un elemento de tortura formado por tres palos.
Autores clasicos como Aristételes o Platon, eliminaban al trabajo de aquellas tareas méas
dignas que eran las que realizaban los ciudadanos, quedando el resto para los esclavos, no

considerados personas.

El segundo tiene dos grandes protagonistas, quienes son Lutero y posteriormente
Calvino, cambiando la percepcion que se tiene del trabajo para convertirlo en un elemento

que dignifica al ser humano, ademas de ser una responsabilidad social.

El tercero, que es el mas comun actualmente, considera el trabajo una necesidad, en el
sentido de que la mayoria de personas no disponen de riquezas y dado que son miembros de
una economia capitalista, estan obligados a vender su fuerza de trabajo para poder adquirir
bienes y servicios. Ello introduce la idea de escasez en el concepto trabajo por la dificultad
que tienen las economias actuales para la consecucién del pleno empleo, derivada en gran
medida de la maximizacion del beneficio que intenta hacer el empresario de este bien, puesto
que, intentan que los trabajadores rindan lo maximo posible en el tiempo que presten sus
servicios, ademas de intentar que sus empleados presten la mayor cantidad de horas posible
al minimo precio posible. A ello, hay que afiadirle que en la actualidad desde los afios

ochenta las diferentes reformas del mercado de trabajo han ido enfocadas a la flexibilizacion

! Este subepigrafe este epigrafe ha seguido en todo momento la referencia de MERCADER UGUINA, J.
(2019). Fundamentos historicos del Derecho del Trabajo. Lecciones de Derecho del Trabajo. (pp.25-46).
Valencia. Tirant lo Blanch.



el tiempo de trabajo, lo que ha acrecentado el problema, especialmente en Espafa, pues

dependemos mas del sector servicios que otros paises de nuestro entorno?.

1.2. La creacion del Derecho del Trabajo y su relacion con el tiempo de
trabajo

“No puede decirse por ello que durante los periodos que precedieron a la revolucion
industrial no hubiese relaciones laborales, esto es, trabajadores por cuenta de empleadores,
ni tampoco que el Derecho no se ocupase de regular tales relaciones; pero en modo alguno
cabe entender existente un Derecho del Trabajo. ElI Derecho del Trabajo, esto es, la
ordenacién juridica del trabajo asalariado prestado en régimen de libertad, es ciertamente
fruto del modo de produccion capitalista que nace con la revolucion industrial. ” Estas
palabras del profesor Palomeque definen a la perfeccion, el momento en el que el Derecho
del Trabajo se empieza a perfilar tal y como lo conocemos hoy en dia (aunque ya hubiesen
normas que regulasen la relacion de trabajo, fue aqui cuando esas normas empezaron a tomar
un cuerpo reconocible ), esto es, en los inicios de la Revolucién Industrial, donde la tension
de los intereses contrapuestos entre patronos y obreros llevo a la necesidad de dictar normas
que clarificasen los limites en los que estos habian de moverse. Una de las primeras
reivindicaciones, tanto en cuanto es uno de los pilares del contrato de trabajo fue la
regulacion del tiempo de trabajo. El siguiente extracto de “El Capital” de Marx explica el
fendmeno de la escasez del tiempo de trabajo, mediante la imperiosa necesidad del obrero
de venderla en pequerias parcelas de tiempo que solo daban para subsistir, pues de ninguna

manera es posible vender mas cantidad para él.

“La persistencia de esta relacion [de trabajo] exige que el propietario de la fuerza de
trabajo no la venda nunca méas que por un tiempo determinado, pues si la vende toda ella
en bloque, de una vez para siempre, se vende en realidad a si mismo, se transforma de libre
en esclavo, de poseedor de mercancia en mercancia. En tanto que persona, se tiene que
comportar siempre respecto de su fuerza de trabajo como respecto de propiedad suyay, por
lo tanto, como respecto de mercancia propia; y solo puede hacerlo asi si no pone su fuerza

de trabajo a disposicién del comprador, si no se la cede para su uso, mas que

2 ALONSO OLEA, M. (1995). El Trabajo como bien escaso y la Reforma de su Mercado. (pp.9-20). Madrid.
Civitas.



transitoriamente, por un plazo determinado, de modo que no renuncie a su propiedad por

su enajenacion” 3

Vista la importancia historica del tiempo en la relacion de trabajo, no es de extrariar
que desde los albores del movimiento obrero, en la Revolucion Industrial, los dos pilares en
las reivindicaciones proletarias, fueron la limitacion del tiempo de trabajo y el aumento de
salario, no en vano, son los ejes fundamentales sobre los que se sostiene aun, hoy en dia, el

contrato laboral y el Derecho del Trabajo.

Las condiciones laborales en la Revolucion Industrial eran inhumanas, la jornada tipica
en esta época llegaba en la mayoria de casos a las doce horas. Ello acrecentaba el sufrimiento
de la clase obrera, por lo que, como es normal, la limitacion de la jornada de trabajo fue uno

de los primeros objetivos del movimiento obrero.

El movimiento cartista, que abogaba por la jornada de 8 horas (8 horas de trabajo, 8
horas de descanso y 8 horas de ocio), es considerado el primer movimiento importante
relacionado con la limitacion del tiempo de trabajo. Ello influyé mucho en los diferentes
movimientos obreros existentes en la época, donde cabe destacar a los “martires de
Chicago™, que dieron origen a la celebracion del “Dia Mundial del Trabajo” el 1 de mayo.
Conmemorando el encarcelamiento y posterior ahorcamiento de gran parte de los lideres
sindicales de dicha ciudad que participaron en la huelga de 1 de mayo de 1886, donde se
reivindicaba la jornada de 8 horas. Importantes organizaciones obreras, entre las que destaca
la AIT, tenian entre sus principales metas la limitacion antes comentada. Posteriormente,
todas esas reivindicaciones dieron sus frutos, no solo porque muchos de los huelguistas
consiguieran su propdsito, sino ademas, el tragico final que tuvieron los lideres del suceso
sembré la semilla para que generaciones posteriores siguieran el camino. Afios mas tarde,
estas limitaciones de la jornada laboral consiguieron un respaldo juridico internacional por
medio de numerosos convenios de la OIT. A modo ejemplificativo, el primer convenio®
ratificado por dicha organizacion fue relativo a la limitacion de las horas en la industria
(sector primordial en todo el mundo, en cuanto al trabajo por cuenta ajena se referia, en aquel

entonces).

3 Extracto de MERCADER UGUINA, J. (2019). Op. cit. Originalmente en MARX, K. (1867). El Capital.

4 GUTIERREZ, J. (1 de mayo de 2017) Los Martires de Chicago: historia de un crimen de clase

en la tierra de la “democracia y la libertad”. Articulo basado en un libro del mismo autor. Recuperado de:
http://Ihblog.nuevaradio.org/b2-img/gutierrez_chicago.pdf

5 Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1).



Como vemos, la limitacion del tiempo de trabajo fue uno de los pilares del movimiento
obrero desde sus inicios, ello buscaba por un lado, la salvaguarda de la salud de los
trabajadores (en la medida de lo posible, pues las condiciones laborales de la época eran
terribles) y también se puede considerar como germen de la conciliacion laboral y familiar.
MERCADER UGUINA (2019), destaca este fragmento, que resalta debido a la terrible

situacion descrita:

“Condiciones de trabajo en una fabrica de ladrillos de la Inglaterra del Siglo XIX.
Extracto del interrogatorio al padre de dos nifias aprendices, llevado a cabo por una
Comision de Estudio acerca de las

Condiciones de trabajo en una fabrica de ladrillos de la Inglaterra del Siglo XIX:
Pregunta: ¢A qué hora van las nifias a la fabrica?

Respuesta: Durante seis semanas, han ido a las tres de la mafiana, y han terminado a
las diez de la noche.

Pregunta: ¢De qué descansos disponian, para descansar o comer, durante esas

diecinueve horas?

Respuesta: Un cuarto de hora para el desayuno, media hora para comer, un cuarto

de hora para beber.
Pregunta: ¢ Tiene usted grandes dificultades para despertar a sus hijas?

Respuesta: Si, al principio debiamos zarandearlas para despertarlas, después
ponerlas de pie y vestirlas antes de mandarlas a trabajar.

Pregunta: ¢ Cuanto duermen?

Respuesta: No podemos acostarlas antes de las once de la noche, porque hay que

darles algo de comer.

Entonces, mi mujer tenia la costumbre de velarlas toda la noche, por miedo a no

despertarlas a tiempo.
Pregunta: ¢A qué hora tenian ustedes la costumbre de despertarlas?

Respuesta: En general, mi mujer y yo nos levantamos a las dos de la mafiana para

vestirlas.



Pregunta: ¢De modo que no dormian méas de cuatro horas?
Respuesta: Apenas cuatro horas.

Pregunta: ¢ Cuénto tiempo ha durado esto?

Respuesta: Cerca de seis semanas. ”

Pregunta: ¢En general, las nifias trabajaban de seis de la mafiana a ocho y media de

la tarde?
Respuesta. Asi es.
Pregunta: ¢ Estaban cansadas las nifias por este modo de vida?

Respuesta: Si, mucho. Mas de una vez se durmieron con la boca llena. Habia que

zarandearlas para que comieran.
Pregunta. ¢ Sus hijas han sufrido accidentes?

Respuesta: Si, mi hija mayor, la primera vez que fue a trabajar, se pill6 el dedo en un
engranaje a la altura de la articulacion, y permanecio cinco semanas en el hospital de

Leeds.
Pregunta: ¢Se le pago el salario durante todo ese tiempo?
Respuesta: No, dejaron de pagarla desde que se produjo el accidente.

Destaca la crudeza con la que se trataba a los obreros en la época, incluso a los nifios,
lo que nos lleva a entender mejor lo que se llamo “la cuestion social” definida como “el
conjunto de problemas que se plantean para la cooperacién y convivencia de clases, estratos
y estamentos sociales, los cuales, formando una misma sociedad, se encuentran separados

entre si por habitos de vida y por su ideologia y su vision del mundo"®

6 Extracto original de TONNIES, F. (1933). Desarrollo de la cuestion social. Barcelona. Labor. en
MERCADER UGUINA(2019). OP. CIT.



1.3. Breve repaso a la historia del Derecho del Trabajo espafiol

En Espafia no se puede hablar de un una conciencia obrera como tal hasta el periodo
1868-1875, afio de la desamortizacion de Mendizabal y Madoz. En esta época comienzan a
darse tres fendmenos (asociacionismo obrero, difusion cultural y movimientos de lucha
como el ludismo) que son los que marcan el paso de la llamada “prehistoria del movimiento
obrero” a un movimiento obrero como tal. La lucha por el derecho de asociacion en Esparia
también pasa por varias fases, desde su prohibicion en el Codigo Penal (1848), pasando por
el cooperativismo y las sociedades de socorro mutuo, hasta que a finales del siglo XIX 'y
principios del XX, ya se empieza a advertir una conciencia de clase como tal y las diferentes
sensibilidades de La Internacional llegan a nuestro pais formando el PSOE y UGT(1888) y
posteriormente la CNT(1910).

En cuanto a legislacion laboral propiamente dicha, las primeras manifestaciones en
Espafia fueron la Ley Benot(1873), que regulaba el trabajo infantil y la “Ley de la Silla”,
que obligaba al patrén a que cada trabajadora dispusiera de una silla en establecimientos no
fabriles de venta al publico o la Ley de Accidentes de Trabajo(1900). Ya en la Primera
Republica se hacen grandes avances, la Comision de Reformas Sociales(1883), dio buena
cuenta de los problemas que incidian en la clase trabajadora espafiola y empezaron las
reformas, aunque no fue hasta la Segunda Republica después de pasar por la dictadura de
Primo de Rivera cuando el Derecho del Trabajo tom6 forma constitucional. Todo ello quedd
sepultado en la época de la dictadura franquista, donde se adaptaron las normas laborales a
la ideologia fascista, creando por ejemplo el Sindicato vertical (de obligada afiliacién para
empresarios y obreros) o penalizando la huelga. Ya posteriormente, con la muerte del
dictador se vuelve a la democracia y se inicia un modelo democrético de las relaciones
laborales basado en la constitucionalizacion de los derechos laborales, que seguimos
disfrutando hoy en dia. Se puede ver como en Espafia, los diferentes modelos de relaciones
laborales han llegado como es costumbre en nuestro pais, mas tarde que en el resto de paises
de nuestro entorno, ademas de haber dado pasos hacia delante y hacia atras en consonancia

con las diferentes situaciones politicas del momento.

10



1.4, Consideraciones en torno al tiempo de trabajo, la jornada de trabajo en
la actualidad

La reivindicacion de la limitacion de la jornada laboral nacid en un contexto
preminentemente industrial en la Revolucion Industrial. Hoy en dia el panorama es bien
distinto. Asi, las diferentes reformas llevadas a cabo desde los afios ochenta han ido
encaminadas a flexibilizar la disposicién horaria del trabajador por el empresario, puesto que
es ahi donde se pueden aumentar las plusvalias del trabajo ajeno hoy en dia’. Dichas
flexibilizaciones han ido encaminadas hacia el modelo “just in time” o toyotismo®, que
aunque a priori es un modelo de trabajo industrial han influido también en otros sectores
como el de servicios.® En el caso espafiol, como en la mayoria de paises desarrollados, el
trabajo industrial ha perdido fuerza en relacion con el sector terciario, llegando este a
aglutinar el 76,42% de los trabajadores asalariados por cuenta ajena. Ello conlleva que la
jornada tipica del trabajo fabril (8 horas de lunes a viernes en el mismo horario), se haya
visto desplazada por jornadas que dependen de terceros (turistas, pacientes, compradores...),
como puede ser el caso, de los profesionales de la salud que hacen servicios de guardia, o Si
aumentamos el periodo de referencia, los trabajadores de hosteleria cuando aumentan su
jornada en periodo de alta ocupacion, en relacién a periodos de menor afluencia de turistas.
Ello, tiene una enorme repercusion en la regulacion del tiempo de trabajo ademas de un
debilitamiento del poder obrero, pérdida de poder que se ha visto acrecentada desde la crisis

economica de 2008.
1.5. Tiempo de trabajo y nuevas tecnologias
Las nuevas tecnologias y las nuevas formas de trabajo que han venido aparejadas han

influido también en el paradigma laboral, especialmente, en lo concerniente a la regulacién

del tiempo de trabajo.

" ARGUELLES BLANCO, A.R. (2012). La ordenacién sostenible del tiempo de trabajo: luces y sombras de
las Gltimas reformas laborales. Revista Internacional de Organizaciones. n° 8, junio 2012, (pp 11-29).
Recuperado de: https://www.revista-rio.org/index.php/revista_rio/article/view/95/100

8 ALVAREZ NEWMAN, D. (2013). Poder, control y produccién de subjetividad en las practicas laborales del
toyotismo. MIRIADA.  Afoc 5 No. 9 (2013). (p. 111-128) Recuperado  de:
https://p3.usal.edu.ar/index.php/miriada/article/view/3106/3725

9 MARTIN RODRIGUEZ, 0. (2017). Flexibilidad y distribucion del tiempo de trabajo. Especial referencia al
caso espafiol. Revista Latinoamericana de Derecho Social. Num. 25, julio-diciembre de 2017, (pp. 3-35).
Recuperado de  https://www-sciencedirect-com.accedys2.bbtk.ull.es/journal/revista-latinoamericana-de-
derecho-social/vol/25/issue/25

11



En el caso por ejemplo, del teletrabajo, han surgido nuevas dificultades puesto que la
linea que separa trabajo de ocio es cada vez mas difusa.’® Nuevos fenémenos como la
normalizacion del uso de dispositivos moviles han propiciado el aumento de la jornada de
trabajo de forma encubierta, ya que, dichos dispositivos permiten el contacto directo entre
empresa y trabajador. Otras formas de control derivadas de las nuevas tecnologias como la
geolocalizacion o la videovigilancia tendrén su consideracion en posteriores epigrafes del

presente trabajo.

Asi pues, las nuevas tecnologias pensadas en un inicio como herramienta que facilita
las labores del trabador, se han convertido en elementos de control incluso mas alla de la

relacién llegando a la esfera personal.

1.6. Contraposicién de intereses y tiempo de trabajo

Uno de los fundamentos del contrato de trabajo es la contraprestacion de
trabajo/salario. Debido a la alienacion que se produce en el sistema capitalista, los frutos que
recibe el trabajador, no son los frutos directos del trabajo, sino, el pago por un trabajo
determinado en un tiempo dado. Por lo tanto, el control horario cimenta uno de los pilares
para la obtencién de plusvalia por parte del empresario. Es conveniente hacer una reflexion

de ello por cada una de las partes.

Por un lado, desde el punto empresarial, en la actualidad, la maximizacién de la
plusvalia generada por el trabajo ajeno, no esta tan relacionada con el aumento de horas,
sino, mas bien, con una mayor flexibilizacion del control sobre el tiempo de trabajo. Asi, en
términos juridicos, las diversas reformas laborales desde los afios noventa hasta la actualidad
han ido encaminadas a una mayor flexibilidad en favor de la parte empresarial. Ademas el
estatuto en la actualidad deja abierta la posibilidad a la negociacion colectiva en este
respecto, dando ventaja a la patronal, pues en la negociacion colectiva prevalece la parte

empresarial, mas aun después de la reforma laboral de 2012.

10 PURCALLA BONILLA, M.A. (2018). Control tecnoldgico de la prestacién laboral y derecho a la
desconexidn: Claves teéricas y practicas. Anuario IET. Presente y futuro del derecho del trabajo.Vol.5.(pp.95-
110). Disponible en: https://ddd.uab.cat/record/200652
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1.7. Salud y tiempo de trabajo

“[EI hombre] si trabaja es por algo mas que el trabajo (una causa que considera
justa, amistades que contrae y la diversion que encuentra en él......). Tampoco escapa el
esclavo. Si trabaja es para escapar de la muerte: trabaja para vivir, como todos, y estaria
loco si viviera para trabajar. [...] Aristoteles, con su genial buen sentido, ha dicho lo
esencial: «El trabajo tiende al reposo, y no el reposo al trabajo». Los patronos se equivocan
cuando creen que se descansa, de noche, para poder trabajar todo el dia, que se descansa
el fin de semana para poder trabajar toda la semana, las vacaciones, para poder trabajar
el afo entero... ;Y la jubilacion, quizd, para poder trabajar la muerte entera? La verdad,
naturalmente, es justo lo contrario: se trabaja todo el dia, o una parte del dia, para tener
un techo bajo el que dormir y aprovechar las veladas; se trabaja toda la semana para poder
aprovechar los fines de semana, todo el afio para poder aprovechar las vacaciones, y
finalmente durante cuarenta anos, o poco le falta, para poder aprovechar la jubilacion...Ast
es, en efecto. Se trabaja para el ocio, ésta es la cuestion, es decir, para el tiempo libre (el
otium de los Antiguos), para la vida tal cual es —la propia, la de los allegados—, tal como
puede ser, tal como debe ser, de ningin modo inactiva (incluye las actividades deportivas,
intelectuales, politicas, artisticas...), pero liberada tanto como se pueda de coacciones y de
incomodidades. ¢La civilizacion del ocio? Es la propia civilizacién. Los Antiguos ya lo
sabiany por ello disponian de esclavos. A nosotros, que afortunadamente ya no los tenemos,

nos corresponde redescubrirlo. 1!

El anterior fragmento refleja a la perfeccion la estrecha relacion entre tiempo de trabajo
y descanso. Asi pues, limitar el tiempo de trabajo es también preservar la salud y el bienestar
de los trabajadores. Esto es asi porque por un lado con el correcto descanso se disminuyen
las probabilidades de sufrir un accidente, y por otro lado permiten la conciliacion de la vida

laboral y familiar.
1.8. Breve comentario a la vision de género en torno al tiempo de trabajo.
Aunque este breve subepigrafe bien daria para un estudio por separado, en este caso

es conveniente hacer unos pequefios comentarios en relacion a la ordenacion del tiempo de

trabajo en las mujeres, esta necesidad viene dada por fendmenos como la “doble jornada” o

11 COMTE-SPONVILLE, A. THYBERT, S. (2007). La vida humana. Barcelona. Paidés. En MERCADER
UGUINA (2019). OP CIT.
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la especial dificultad para compaginar, por ejemplo, lactancia y cuidado de nifios (en muchos
casos la mujer es quién asume esta tarea debido a sesgos histdricos). Asi pues, es conveniente
puntualizar que las especialidades que sufre la mujer en la conciliacion de la vida familiar y
laboral, bien hacen necesario, tener en cuenta la perspectiva de género a la hora de legislar

en torno al tiempo de trabajo.'?

2 ALTUZARRA ARTOLA, A. GALVEZ GALVEZ, C. GONZALEZ FLORES, A. (2018). Diferencias de
género en la distribucidn del tiempo de trabajo en las regiones espafiolas. Revista Internacional de Sociologia.
Vol. 76, N° 3 (julio-septiembre, 2018). (p.105) Recuperado de: https://dialnet-unirioja-
es.accedys2.bbtk.ull.es/revista/1961/A/2018
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1. REGIMEN JURIDICO DEL CONTROL DEL TIEMPO DE
TRABAJO

2.1. Régimen juridico del control de la jornada laboral

Es recomendable hacer una fotografia del actual regimen juridico de la jornada laboral.
Para ello, en un inicio seran comentados los articulos 5 y 20 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 (ET en lo sucesivo), los cuales, sustentan en gran medida la base juridica
del poder de decisiébn empresarial en lo relativo al control de la jornada laboral.
Posteriormente, se tratard el trasfondo jurisprudencial que termind derivando en la
obligacion del registro de jornada implantada por 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.

2.2. Estatuto de los Trabajadores

La facultad empresarial para dictar los tiempos de trabajo descansa fundamentalmente
sobre el articulo 5.b) ET. Se obliga al trabajador a “cumplir las 6rdenes e instrucciones del
empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas.” De ello, se puede extraer que
el empresario tiene potestad para dictar érdenes e instrucciones, una de las cuales, es la

fijacion de horarios.

Por otra parte, el articulo 20 ET, en sus dos primeras partes reafirma las ideas, ya
comentadas, del articulo 5, enfatizando dos conceptos importantisimos en este sentido. Por
un lado, el deber del trabajador de realizar el trabajo convenido bajo la direccion del
empresario o persona en quien delegue. Ello es importante, porque trae a colacion uno de
los fundamentos del contrato de trabajo, el cual es, el intercambio de salario por un trabajo
determinado, no solo el tiempo de trabajo, ademas de la realizacion de una actividad bajo
unas ciertas premisas. De aqui podemos sustraer, que el tiempo de trabajo es un limite de la
relacién laboral que actlia en dos sentidos, por un lado marca unos limites al trabajador, en
cuanto al deber de obediencia debido que le debe al empresario, y por otro, limita al
empresario en la busqueda de la plusvalia derivada del trabajo ajeno, evitando con ellos

abusos hacia la parte débil de la relacion laboral.
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En su apartado segundo, el articulo 20 obliga al trabajador a la diligencia y la
colaboracidn, de acuerdo con disposiciones legales, los convenios colectivos y las drdenes
0 instrucciones adoptadas por el empresario o por la ley y la costumbre en su defecto. Todo

ello bajo el paraguas de la buena fe, que recalca es base de la relacién por las dos partes.

2.3. La “jornada laboral extrema”

El calculo de la jornada maxima que puede realizar un trabajador es ciertamente
complejo’® debido a la compleja casuistica laboral dificultada por las sucesivas

flexibilizaciones que se han venido dando en las sucesivas reformas laborales.

Calcula MARTIN RODRIGUEZ, O. (2017), los tiempos de trabajo maximos
semanales, quincenales y diarios, en base en el descanso minimo disfrutable por los
trabajadores, esto es, si la regulacién laboral permite bajo pacto en convenio calcular la
jornada laboral en computo anual, por ende, permite que en determinadas épocas del afio,
dicha jornada sea mayor de las cuarenta semanales en cémputo anual y que se sean
compensadas a lo largo del afio. Asi, en determinados periodos de aumento de la produccion
(como podria ser el de temporada alta en el sector turistico o el de rebajas y campafia de

navidad en el de comercios), las jornadas maximas serian las siguientes:

“a) s1 el maximo de horas diarias se encuentra establecido en nueve, y el descanso
semanal en dia y medio a la semana, el nimero de horas ordinarias méaximas a la semana a

realizar sera de 54 horas;

b) si el méximo de horas diarias esta establecido en nueve horas y el descanso semanal
en periodos de catorce dias, el nimero de horas ordinarias a realizar la primera semana sera
de 63 horas;

c) si la negociacion colectiva permite superar las nueve horas de jornada ordinaria
diarias y el descanso semanal se disfruta cada semana, el nimero de horas ordinarias

méximas a la semana sera de 72 horas;

d) si se pueden superar las nueve horas diarias y el descanso semanal se disfruta
acumulado en periodos de catorce dias, el nimero de horas ordinarias maximas a realizar es

de 84 la primera semana.”

13 BASTERRA HERNANDEZ, M. (2017). La jornada ordinaria de trabajo en Tiempo de trabajo y tiempo de
descanso. (pp. 73-130). Valencia. Tirant lo Blanch
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Por lo tanto, en determinadas épocas y circunstancias durante el afio, el trabajador
tuviese que cumplir (con base en presupuestos legales, esto es, potestad convencional o
unilateral del empresario en la fijacion de la jornada), con las llamadas “jornadas semanales
extremas” , en la cual, los diferentes mecanismos de flexibilidad de la jornada laboral, se
unen para dar con periodos en los que, por un lado, las jornadas laborales sean las méas
extensas posibles y por otro, los tiempos de descanso sean minimos. Ello haciendo que el
espiritu de salvaguarda de la salud ligado al acotamiento de la jornada laboral se vea en

entredicho.

2.4. El contrato a tiempo parcial

El contrato a tiempo parcial, aunque sea una modalidad contractual, es conveniente
comentar algo sucintamente, pues sus particularidades a la hora de fijar el tiempo de trabajo

pueden arrojar algo de luz en relacion al tema principal del presente trabajo.

La modalidad a tiempo parcial, si bien, en un primer momento estuvo pensada como
forma de complementar las horas empresariales insuficientes para la modalidad a tiempo
completo ademas de facilitar la conciliacion laboral y familiar para ciertos colectivos. Ello
en la practica se ha visto diluido y el contrato a tiempo parcial, no ha sido otra cosa, que un
paso mas en la flexibilizacion del tiempo de trabajo. Ello ha supuesto que dicha modalidad
contractual, solo sirva como método para completar horas de trabajo en empresas, de una

forma precaria y dualizando el mercado de trabajo.*

Aunque se debe tener presente esta modalidad, pues sirve como precedente a la
implantacion del RD-L 8/2019, ya que, obligaba al registro de jornada previa publicacién

del decreto.

2.5. Antecedentes jurisprudenciales al RD-L 8/2019

En lo siguiente sera repasada la jurisprudencia reciente en materia de control de la
jornada laboral y como ello derivo en la obligacion del registro de jornada del RD-L 8/2019,

cuyo origen es la sentencia de la sala cuarta de la Audiencia Nacional AN/207/2015.

“GARCIA PERROTE, I. NIETO ROJAS, P. (2010). Aspectos laborales del contrato a tiempo parcial. Revista
juridica de Castilla y Ledn. N°22 Septiembre de 2010. (pp. 13-60). Recuperado de: https://dialnet-unirioja-
es.accedys2.bbtk.ull.es/revista/3784/A/2010
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La mencionada sentencia, cuya demandada era la empresa Bankia S.A., estimd la
pretension de los demandantes (los sindicatos de la empresa). Los demandantes pedian que
se obligara a la empresa a llevar un registro diario de jornada de cada trabajador que fuese
remitido semanalmente a la Representacion Legal de los Trabajadores (en adelante RLT).
La justificacion que se dio por parte de los sindicatos litigantes fue la siguiente; no puede
haber un recuento eficaz de las horas extraordinarias (la empresa negaba la realizacion de
las mismas), sin un recuento diario de la jornada de cada trabajador que justifique si se han
producido dichas horas. Es decir, sin un recuento eficaz de la jornada diaria y posterior
informe a la RLT, el derecho al cobro de las horas trabajadas corre el peligro de quedar vacio
de contenido. Asi pues, el Tribunal aunque desestimo ciertas partes del petitum (poco
relevantes para el caso que se trata), obligo a Bankia a llevar control de las horas trabajadas
de toda su plantilla. Dicha sentencia fue recurrida, lo que derivo en la sentencia STS

246/2017, de 23 marzo, de la sala cuarta del Tribunal Supremo.

Dicha sentencia STS 246/2017 (fue dictada en casacion), es de mucha ayuda para
entender los argumentos que derivaron en la obligacion de contabilizar la jornada
proveniente de la publicacion del RDL 8/2019, ello pese a haber estimado el recurso de
casacion interpuesto por Bankia, anulando la sentencia AN/207/2015 pero aportando votos

particulares que arrojaron luz sobre el tema.

El Tribunal entiende, que del articulo 35.5, la obligacién de contabilizar las horas
extraordinarias y su posterior informe a los representantes de los trabajadores solo se da si
se han producido dichas horas. Esto es, si no se realizan dichas horas la obligacién de
contabilizarlas y de informarlas desaparece, por ello, crey6 conveniente, anular la decision
que obligaba a Bankia a establecer un control de la jornada para todo su personal. Esta
decision, no fue compartida por todos los miembros del Tribunal y tuvo tres votos

particulares que seran analizados a continuacion.

El primer voto particular lo formula la Magistrada Excma. Sra. Dofia Maria Lourdes
Arastey Sahan, voto al que se adhiere también la Magistrada Excma. Sra. Dofia Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga. En dicha argumentacién la Magistrada sostiene una serie de

argumentos que pasaremos a resumir de forma sucinta a continuacion:

-En el punto primero de su argumentacion, mantiene que, en lo referente a las horas
extraordinarias, éstas reciben su denominacion “ex post”, por lo que, en su opinién no se

deberia hacer una interpretacion tan literal de la norma.
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-En el apartado segundo, menciona el especial tratamiento que tienen las horas
extraordinarias y la contabilizacion de las horas en los contratos a tiempo parcial, ello, para
generar un paralelismo, entre el correcto cumplimiento de las horas estipuladas en los
contratos a tiempo parcial (refiriendose a la LISOS y las sanciones estipuladas para ello) y
la necesidad que vio el legislador de obligar a las empresas que opten por esta modalidad
contractual de contabilizar las horas.

-En el tercer punto de su argumentacion toca el tema de la seguridad juridica, la cual,
influye en las dos partes de la relacion laboral. Ello es debido a que no todo el exceso diario
de jornada laboral es directamente contabilizado como hora extraordinaria. Ademas, deduce
que las posibles dificultades técnicas que pudiesen derivarse del control horario no pueden

contraponerse al espiritu de control que le quiso dar el legislador.

-Para finalizar, en el punto cuarto destaca que no solo se debe ver como una situacién
en la que el trabajador sea el Unico interesado, pues entra también la regulacion en materia
de Seguridad Social, donde el Estado debe garantizar que se coticen de forma correcta las
horas trabajadas. Apunta hacia el final la Magistrada que en su opinion el recurso debi6 de
ser desestimado, como habia propuesto el Ministerio Fiscal.

El segundo voto particular de la STS 246/2017 fue formulado por el Magistrado
Excmo. Sr. D.Antonio V. Sempere Navarro, quien cree que la demanda debi6 ser estimada
pero por motivos diferentes a los esgrimidos. Sempere Navarro empieza explicando los
argumentos esgrimidos en la sentencia son erroneos. Ello se da en su opinion, porque el
debate ha ido “desde lo funcional hacia lo organico, ademas de polarizarse indebidamente
en torno al alcance de un concretisimo precepto”. Continta el Magistrado su argumentacion,
esgrimiendo que la sentencia de la Audiencia Nacional estaba acertada en cuanto usaron el
articulo 35.5 ET en sus justificaciones pero que no se debié condenar a la empresa a instaurar
un sistema total de control de jornada, sino que se debié matizar la decision y solo obligar a
Bankia a controlar la jornada de ciertos trabajadores, puesto que no todos cumplian a su
entender, los requisitos necesarios. En el siguiente apartado, esgrime que los derechos al
correcto descanso y el cobro integro de las horas trabajadas pueden ser argumentos que
desemboquen en la necesidad de contabilizar las horas trabajadas pero que el ordenamiento
juridico espafol no contempla una forma concreta de hacerlo. Ademas, saca a colacion la
realidad empresarial para hacer ver que es tan compleja y diferente que seria muy dificil

crear un sistema que sea aplicado por el conjunto del tejido empresarial. Para concluir

19



manifiesta que la sentencia AN/207/2015, debi6 ser estimada en gran parte, pero no solo
basandose en el 35.5 ET, sino en una serie de preceptos que llevan a la conclusién de que el
citado articulo no debe traducirse literalmente a la realidad, sino mas bien, se debe hacer una

lectura amplia del mismo.

El siguiente voto particular lo firma el Magistrado Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia, al
cual, se adhiere la Magistrada Excma. Sra. Da. Rosa Maria Virolés Pifiol. Comienza el
Magistrado, aclarando que mantiene las mismas consideraciones que la Magistrada Arastey
Sahdn, aunque cree conveniente matizar ciertos aspectos. En primer lugar, acepta que el
precepto relativo a la contabilizacion de las horas extraordinarias sea interpretado de una
forma menos literal, puesto que, reconoce que de otra manera el derecho al cobro de las
horas trabajadas podria quedar vacio de contenido sin la obligacidn de dicho control horario.
Utiliza més adelante el argumento esgrimido por Sempere Navarro de la compleja realidad
empresarial, pero esta vez para decir que ya existen sistemas de control horarios obligatorios
para trabajos tan dispares como la mineria o los conductores profesionales, lo cual, por tanto,
no debe ser justificacion para negar la obligacién de llevar un control de las horas trabajadas.
Hacia el final de su argumento, cita la propia sentencia y la matiza: “Respecto a las
Conclusiones de la sentencia mayoritaria (fundamento juridico quinto). En este fundamento,
se dice “que de "lege ferenda" convendria una reforma legislativa que clarificara la
obligacion de llevar un registro horario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacion
de horas extraordinarias, pero de "lege data" esa obligacién no existe por ahora y los
Tribunales no pueden suplir al legislador...”. Pues bien, discrepo totalmente de esta opinion.
No cabe duda alguna de que en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de lo que
acontece en los paises del “Common Law”, son las Cortes Generales, como representantes
del Pueblo Espafiol -articulo 66 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) - las que tienen
reservada la facultad de crear Derecho, y en su consecuencia, como se dice bien, los
Tribunales no tienen la funcién de asumir funciones legislativas. Ahora bien, no es ello lo
gue estimo puede -y en mi opinidn, debio- llevar a cabo la Sala frente a la pretension de la
recurrente que impugna la decision de la instancia- en interpretacion del articulo 35,5 del
Estatuto de los Trabajadores.” Se vislumbra, que el Magistrado opina que los tribunales
pueden rellenar los huecos dejados por el legislador haciendo una lectura de los preceptos
en concordancia con el resto de normas del ordenamiento juridico, mas aun si cabe en el

orden social, el cual, esta supeditado al caracter tuitivo del Derecho del Trabajo.

20



2.6. Comentarios al RD-L 8/2019

Una vez repasada la STS 246/2017, se haré lo propio con el RD-L 8/2019, debido a
que estuvo muy influenciada por la mencionada decision judicial y ademas, es uno de los
pilares del presente objeto de estudio, mas concretamente el punto V de la exposicion de

motivos.

Comienza la exposicion, explicando que el control horario esta en el propio origen del
Derecho del Trabajo, dejando ver su importancia y pone como ejemplo de necesidad de la
norma la dificultad de la Inspeccidn de Trabajo para sancionar a las empresas que no cotizan
las horas extraordinarias, situacion agravada por la nuevas formas flexibilizadoras de
regulacion del tiempo de trabajo. Contintia, nombrando los requerimientos de los tribunales
al legislador espafiol para obligar a las empresas a implantar el control horario para sus
trabajadores, pues su falta, genera inseguridad juridica. Como es obvio, el cambio en el ET

viene aparejado con sus correspondientes sanciones en caso de incumplimiento.

Por ultimo, para justificar la modificacion por la via rapida del RD-L, argumenta que
los datos estadisticos de la EPA, muestran como hay muchas horas extraordinarias prestadas
no cobradas, lo que supone un perjuicio para millones de trabajadores, ademas de para la
caja de la Seguridad Social, la cual estd en muy mal momento. Quedaron modificados, por
tanto, el ET en su articulo 34 y Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social

(LISOS en lo que sigue) en su articulo 11.

2.7. Guia sobre el registro de jornada

La complejidad para llevar a la practica el registro de jornada y la consiguiente
avalancha de consultas recibidas en la Direccion General de Trabajo, impulsaron al
Ministerio a crear la guia sobre el registro de jornada®®. EI mencionado documento esta

dividido en 4 bloques:

15 MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL. (2019). Guia sobre el registro de jornada.
Recuperado de: http://www.mitramiss.gob.es/ficheros/ministerio/GuiaRegistroJornada.pdf
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-Bloque A, relativas al ambito de aplicacion del registro horario.

En este blogue, en su apartado 1, se delimita el ambito de aplicacion del registro
horario incluyendo a todos los trabajadores del art. 1 ET de manera general, si bien deja al

margen algunas excepciones que son las que siguen:

-Las Relaciones laborales de caracter especial, en cuyo caso habra que atender a su
regulacion especifica (como se regula la jornada la jornada en cada caso en concreto),
quedando exceptuado el personal de alta direccion, en cualquier caso

-Las profesiones que ya tengan un sistema especifico para el registro de jornada (como

pueden ser los conductores profesionales).

-Los trabajadores que tengan pactado un régimen de libre disponibilidad del tiempo de

trabajo. Si bien, aqui no anula la obligacion del registro, se flexibiliza.

-Los trabajadores con contrato a tiempo parcial, para los que ya existe una obligacion

de registro.

-“Trabajadores que, a dia de hoy, ya cuentan con registros especificos regulados en el
Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, y que

son los llamados en el propio Real Decreto trabajadores moviles”
-Las sociedades cooperativas de trabajo.

En el apartado 2, es explicado el caso de las ETT y las particularidades que conlleva
para este tipo de empresas. La empresa usuaria seré la obligada a dicho control. En el caso
de las subcontratas laborales, la empresa contratista siempre estard obligada, aunque el RD-
L recoge que en ciertos casos se puede compartir esa responsabilidad para mayor seguridad
juridica.

-Bloque B, sobre contenido y el sistema de registro.

La parte primera de este bloque, recoge quiza el punto que mas controversia ha
generado, esto es, si todo el tiempo transcurrido entre el inicio y el final de la jornada laboral
se debe contabilizar como de trabajo efectivo. Ante esto, el Ministerio recuerda que solo es
obligatorio tener constancia del inicio y el final de la jornada, aungue recomienda deja
constancia sobre otros aspectos, como pueden ser los descansos obligatorios o cualquiera

otra pausa que disfrute el trabajador.

22



Asimismo, da pautas para los trabajadores itinerantes como pueden ser los
comerciales, en los que recomienda que se lleve un control que permita discernir entre
tiempo de trabajo (con los tiempos de puesta a disposicion si fuese el caso) y tiempo de

descanso puro. De esta forma puntualiza lo siguiente:

“En definitiva, solo tiene la consideracion de jornada laboral a efectos de registro lo
contemplado en el articulo 34 ET, aun cuando subsistan deberes empresariales en materia
de prevencion de riesgos laborales y si sea considerado tiempo de trabajo a efectos de
accidente de trabajo (in itinere o en misién) porque el trabajador se encuentra bajo la esfera
organizativa del empresario, sin poder retornar a su &mbito personal para romper el nexo

causal con su actividad profesional.”

En lo relacionado con los medios permitidos para el registro horario, la parte segunda

del bloque B, dice lo siguiente:

“Asi, sera valido cualquier sistema o medio, en soporte papel o telematico, apto para
cumplir el objetivo legal, esto es, proporcionar informacién fiable, inmodificable y no
manipulable a posteriori, ya sea por el empresario o por el propio trabajador.” Aclara también
que dichos sistemas deben respetar en todo caso la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,

de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

Continua este blogue, analizando la posibilidad legal de que el empresario adopte
unilateralmente un sistema de registro, ello es posible solo en caso de en defecto de convenio
0 acuerdo colectivo. Finalmente en la parte 4, se exponen las obligaciones de consulta del
art. 34.9 ET, para lo cual se hace referencia al art. 64.1 ET, ademas dentro de este apartado
de la Guia se hace la siguiente reflexion: “la consulta debe permitir a los representantes de
los trabajadores el intercambio de opiniones y la apertura de un dialogo 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™.
-Bloque C, sobre conservacion y acceso al registro.

En cuanto a este tercer bloque se refiere la Guia dicta que la conservacion de los
registros se hard mediante “cualquier medio de conservacion siempre que se garantice su
preservacion y la fiabilidad e invariabilidad a posteriori de su contenido, ya se trate de
soporte fisico o cualquier otro que asegure idénticas garantias. “Ademas, se exige que “que

sea posible acceder a los mismos en cualquier momento en que se soliciten por los

23



trabajadores, sus representantes o la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, garantizando
el empresario su cumplimiento, que seré coherente con el sistema de registro utilizado. Esta
obligacion estad establecida directa y expresamente en la Ley por lo que no puede ser
condicionada en ningun caso.” En este apartado no parece estar del todo claro, si el soporte

papel, a priori, mas facilmente manipulable, vaya a ser una garantia de cumplimiento real de
la obligacion.

-Bloque D, sobre el registro de horas extraordinarias.

En este ultimo bloque, se menciona, la contabilizacion de las horas extraordinarias,

para lo cual mantiene el régimen que ya existia derivado del art. 35 ET.
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IIl.  EL CONTROL DE LA JORNADA POR PARTE DE LA
EMPRESA: METODOS LICITOS E ILICITOS

3.1. Consideraciones a la practica del control de la jornada

Una vez visto el trasfondo juridico del control de la jornada de trabajo, es conveniente,
en lamedida de lo posible, hacer un retrato real de este sistema en la practica, esto es, estudiar
como las empresas estan llevando el mandato legal del RD-L 8/2019 referente al registro
horario a la practica. Entonces se podra comprobar si de facto, se estad cumpliendo la norma
y ademas, si hay empresas que aprovechando el momento estdn usando dicho mecanismo

para ampliar su capacidad para controlar al trabajador.

El estudio normativo y jurisprudencial, ha vislumbrado la necesidad que existia en
nuestro ordenamiento juridico de obligar a la contabilizacion del tiempo de trabajo, de una
forma que permita la vigilancia del cumplimiento de los limites legales, convencionales y
contractuales por parte del empresario, esto por parte de la RLT y de la Inspeccion de
Trabajo. Del lado patronal, si bien se negaron a dicho cambio, la realidad actual es distinta,
pues es sabido, que dicho control también actla en sentido opuesto. Asi, en determinadas
empresas se ha aprovechado el mecanismo de control para usarlo a su favor, recortando en
derechos, que si bien no estaban por escrito, eran practica comun y se entendian respaldados
por la costumbre, que en multitud de ocasiones marcan el devenir practico de la relacion

laboral.

En muchas empresas ciertas prerrogativas que existian anteriormente (pausas para
fumar, para tomar café, etc.) que no eran contabilizadas han pasado ahora a estarlo, de esta
manera, los trabajadores se ven obligados a “fichar” cuando quieren disfrutar de estas pausas.
La forma méas comun del registro de jornada es la digital, por medio de alguna tarjeta, huella
0 codigo, que una vez introducida en la maquina registra los movimientos que realiza el
trabajador en su jornada de trabajo. Algunas empresas, que suelen ser las que no pueden
afrontar los costes de adquisicion para implantar el modelo digital usan el formato fisico,
utilizando tablas en papel aunque este sistema no es tan recomendable porque ofrece menos

seguridad.

Asi, hoy en dia, una norma que fue pensada para luchar contra los abusos y el fraude
a la Seguridad Social, ha tornado en una herramienta que facilita la monitorizacion del

trabajador, ha habido sentencias sonadas como la SAN 144/2019 de 10 de diciembre de
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2019, en la que se desestimo la pretension de los trabajadores al no quedar demostrado que
éstos pasaban a una condicién menos ventajosa, pues como ha quedado reflejado, muchas

de estas situaciones parten de la mera costumbre y nunca habian quedado por escrito.

Otros de los aspectos a tener en cuenta es la multiplicidad de formas variables que
adopta la relacion laboral, desde el administrativo que trabaja en la oficina hasta el comercial
itinerante, hay una cantidad enorme de diferentes formas de prestacion de trabajo. Ello, hace
que el control de la jornada se dificulte en ciertos casos porque las delimitaciones de la
jornada se hacen mas dificiles, no obstante, dicho inconveniente no puede suponer
impedimento para que se cumpla la normativa, no solo por el imperativo legal, sino ademas,
porque el articulado que regula el control de la jornada es suficientemente laxo para que se
pueda adaptar a casi cualquier situacion. Fijandonos en el caso mas extremo, el del comercial
itinerante, si bien es verdad que su situacion supone una dificultad afiadida a la de, por
ejemplo, un trabajador que presta el 100% de su trabajo en una oficina, no es una idea
descabellada obligar a contabilizar las horas, pudiendo ser argumentado de la manera

siguiente:

-Cuanta mas libertad para realizar sus funciones, es suponible una mayor confianza
mutua entre las partes, es decir, no tiene sentido que el trabajador que tenga potestad para
decidir sobre una gran parte de su trabajo, (entendiendo que lo hace de una forma en la que
garantice los intereses de la empresa) no haga lo propio con su horario y aunque no fuera
asi, debido a la presuncién de actuacion conforme a la buena fe de las partes habria que
demostrarlo. Ademas, los horarios pactados son facilmente comparables con el trabajado
realizado, porque se pueden relacionar las horas de trabajo con los clientes visitados, por

ejemplo.

-Ante la dificultad de discernir el exceso de horas trabajadas, se puede discutir que
hasta ahora este tipo de trabajos se han dado y se han podido calcular dichas horas por otros
medios y que el nuevo sistema solo facilita dicha contabilizacion. Ante la duda de que el
trabajador infle el monto total de horas, se podria volver al punto anterior y esgrimir que el
namero total de horas y el trabajo finalmente realizado estan relacionados y que el trabajador
incurriria en una falta a su obligacion de la buena fe, lo que podria suponer incluso el despido

disciplinario.

-Por ultimo, aunque no sea un argumento como tal, cabe destacar que en este tipo de

trabajos tienen una mayor incidencia los complementos salariales derivados de una mayor
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productividad, hecho este, que seguro ira ganando fuerza en el tiempo y que es posible que
en algun sentido modifique la forma tradicional de relacionar trabajo y tiempo.

Asi, la cantidad de argumentos a favor de implantar un sistema de recuento de horas
trabajadas supera con creces a los argumentos en contra. Por lo tanto, seria mas correcto
hablar de conveniencia o dificultad aplicativa de la norma, en vez de referirse a la necesidad,
ya que, desde la entrada en vigor del RDL 8/2019, el nimero de horas extraordinarias

contabilizadas es mayor.

3.2. El derecho a la desconexion

Un punto importante a tener en cuenta, es la delimitacion de la frontera a la que puede
Ilegar el empresario en el control de los trabajadores. Esta reflexidn, entronca con el derecho
a la intimidad y el novedoso “derecho a la desconexion”, de los cuales versaré este apartado.
Muchos son los trabajos hoy en dia donde trabajadores itinerantes son rastreados por medio
de aplicaciones mdviles (repartidores o comerciales son un ejemplo), dejando a un lado la
mayor presion que supone realizar las funciones bajo su control (tema que daria para otro
trabajo). Por lo tanto, la mejor forma de arrojar luz sobre el tema es analizarlo primero desde
dos puntos de vista diferentes con sus respectivas figuras juridicas por separado para luego

pasar a una idea general que las una.

Del lado de los trabajadores, el deber de obediencia del articulo 5.c referido a las
ordenes e instrucciones que se den por la parte empresarial donde la fijacién horaria es uno
de los més importantes. GARCIA PERROTE (2019), comenta, los limites que la rigen y
pone como ejemplo la (STS 25 junio 1987, STS 28 diciembre 1989 y 25 abril 1991) donde
el tribunal expone lo siguiente: “Las 6érdenes empresariales estan dotadas de presuncion de
legitimidad, salvo que afecten a derechos irrenunciables del trabajador, atenten contra su
dignidad, sean ilegales o manifiestamente irregulares o, en fin, sean peligrosas para el
trabajador desde la perspectiva de la prevencion de riesgos laborales”. “La extralimitacion
empresarial no entra, en efecto, en ambito del trabajo convenido” Asi pues, el mencionado
autor acude a limites que se han fijado en el Tribunal Supremo para esclarecer hasta donde
puede llegar el empresario en el ejercicio de sus funciones, o dicho de modo, dar a conocer
a los trabajadores hasta donde tienen que llegar en el cumplimiento de su deber de obediencia

en la relacion laboral.
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Del lado empresarial, la potestad de control del empleador en el ET, no se plasma de
forma directa juridicamente hablando. Dicha prerrogativa estd dispersa y atiende a
aclaraciones relacionadas con las obligaciones de los trabajadores. A modo de ejemplo,
podemos citar el articulo 20 ET, en este se encuentra la frontera que delimita hasta donde
llega el deber de obediencia y el poder de decision empresarial. Asi tenemos una
demostracion juridica de la acotacion de los poderes empresariales en pro de la dignidad,
salud y bienestar de la parte débil de la relacion laboral. Cabe mencionar aqui, que la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidén de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (en adelante LOPD), que transpone el reglamento Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccién de datos)(Reglamento 2016/679 en lo sucesivo), ha sido la puerta para
un limite antes inexistente en relacion al control empresarial. Ello es, el derecho del
trabajador a la desconexion digital del articulo 20 ET, debido a que las nuevas tecnologias
estaban suponiendo herramientas de control empresarial fuera de la jornada de trabajo,

aumentando estas fuera de los marcos legales, contractuales y convencionales.

Una vez mas, la amplia casuistica laboral hace dificil poner ejemplos concretos que
indiguen con claridad la licitud de los actos y puesto que no hay normativa tendremos que
esperar que los tribunales vayan dando forma a esta nueva realidad, especialmente en lo

relacionado con las nuevas tecnologias.

3.3. Legalidad del uso de videocamaras para el control de la actividad laboral

En lo tocante al tema de las videovigilancia sera comentada la doctrina mas relevante

en este sentido.

El control por medios de sistema de videovigilancia debe hacerse bajo los principios
de los articulos 4 y 18.1 CE, teniendo presente el criterio de proporcionalidad. MERCADER
UGUINA (2019), cita 3 puntos en los que deben basarse dicho control.

1)“El control debe ser estrictamente laboral”, las fronteras en este sentido se
encuentran por un lado en el articulo 22.8 LOPD “el tratamiento por el empleador de datos
obtenidos a través de sistemas de cAmaras o videocdmaras se somete a lo dispuesto en el art.

89 de esta ley organica”, “Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de
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sistemas de cdmaras o videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los
trabajadores (...) previstas, respectivamente, en el art. 20.3 ET (...), siempre que estas
funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo”, aqui
el legislador permite el control del trabajador a través de la grabacion de imagenes por
videocamaras pero especificando que dicho control no puede sobrepasar el limite fijado por
el 20.3ET.

2)“Espacios de control excluidos”, “En ningun caso se admitira la instalacion de
sistemas de videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los
trabajadores o los empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos
(art. 89.2 LOPD). Evitando con ello el menoscabo del derecho a la intimidad que tienen los

trabajadores.

3)“Informacion del establecimiento de los sistemas de control”, el articulo 89.2 obliga
expresamente a la informacién a los trabajadores del uso por parte de la empresa de
videocamaras en el lugar de trabajo. Dicha informacion debe ser previa, expresa y concisa y
“se entenderd cumplido mediante la colocaciéon de un dispositivo informativo en lugar
suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad
del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articulos 15 a 22
RGPD.” Por todo lo anterior, el empresario tiene potestad para usar la videovigilancia con
los mencionados limites para observar cualquier comportamiento ilicito, entendiendo que
ello se refiere al cometimiento de delitos, actitudes sancionables administrativamente o a la

inobservancia de las normas laborales.

Para dar una imagen real de los preceptos, el citado autor acude a casos reales. En
concreto a la conocida STC 186/2000, en la que una empresa instala cAmaras de vigilancia
sin informar a los trabajadores ante la sospecha que estan sufriendo menoscabo del dinero
de caja por parte de los mismos. En ella, el Tribunal considera ajustada a derecho la decision
porgue entiende que el empresario puede llevar el control de la manera que le resulte mas
adecuada y sefala dos criterios a tener en cuenta, por un lado, habian indicios acerca del
incumplimiento del trabajador y por otro, las grabaciones fueron las necesarias, en lugar (la
caja registradora) y tiempo (solo hasta que se confirmaron las sospechas). El autor cita esta
sentencia en concreto para hacer ver que, a veces, aungue no se notifique a los trabajadores
la decision de instalar sistemas de videovigilancia como forma de control, esta decision

puede resultar ajustada a la legalidad.
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Se debe tener presente que en el afio 2016 el Tribunal Constitucional cambié la
doctrina que venia manteniendo y desde ese momento cree suficiente la utilizacion de avisos
generales de videovigilancia en los centros de trabajo. De esta manera, la no informacion
especifica a los trabajadores de medidas de videovigilancia existiendo medios de

informacion generales potesta al empresario a este tipo de control segln el Tribunal?®.

3.4. Especial mencidn al uso de la videovigilancia por parte de la Inspeccion
de Trabajo

La parte empresarial en su afan de aumentar su poder de control en la relacion laboral
por medio de la videovigilancia, ha provisto a la ITSS de una nueva herramienta que le
facilita su tarea, asi la Inspeccién de Trabajo en su capacidad para fiscalizar la actividad
empresarial en materia laboral, puede requerir a la empresa, las grabaciones de
videovigilancia para comprobar que se estd cumpliendo, por ejemplo, con las jornadas
maximas de trabajo o en su caso, para verificar si un trabajador a tiempo parcial presta mas

horas de las que cotiza.

Mencidn especial cabe realizar sobre este hecho en la época actual, pues la crisis
derivada del COVID-19 y la posterior necesidad de implantar un sistema ex professo para
compensar el cierre obligatorio de todas empresas no consideradas dentro de los servicios
esenciales, ha derivado, en la necesidad de la ITSS de aumentar el control para evitar
posibles fraudes que se pudieran dar una vez las empresas han podido comenzar de nuevo
con su actividad. Asi pues, han lanzado una campafal’ especial para ello y una de las

herramientas que estan utilizando es el requerimiento de las grabaciones de videovigilancia.

El modo en el que suelen proceder es pedir a la empresa las grabaciones y
posteriormente, contrastarlas con la informacion que disponen (altas, registros horarios,
contratos a tiempo parcial si los hubiere), por esta y otras vias estan aflorando multitud de

fraudes contra la SS*® relacionados con los ERTE derivados del COVID-19. Dichos fraudes

1 NAVARRO NIETO, F. (2019). Las facultades de control a distancia del trabajador: videovigilancia y
grabacion del sonido. Revista andaluza de trabajo y bienestar social. N°150. (pp. 71-90).

T ILLUECA, H. (1 de julio de 2020). La Inspeccidn de Trabajo lanza una campafia de deteccién de fraude en
ERTE que incide en la proteccion y uso responsable de los recursos publicos. [Nota de prensa del Ministerio
de Trabajo y Economia Social].

Recuperado de:http://prensa.mitramiss.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3851

18 DE LA FUENTE, A. (25 DE JUNIO DE 2020). Los fraudes en los ERTE, una lista de argucias multadas
con hasta 187.000 euros por trabajador. Pablico.
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consisten en que trabajadores que estan cobrando la prestacion, empiezan a trabajar pero sin
registrar su vuelta al trabajo en la Seguridad Social, de esta manera muchos empresarios

estan usando las arcas publicas para ahorrarse la mayor parte de los costes laborales.

Recuperado  de: https://www.publico.es/economia/fraudes-erte-lista-argucias-multadas-187000-euros-
trabajador.html
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La regulacion del tiempo de trabajo ha sido una de las facetas mas
importantes desde los albores del movimiento obrero y el nacimiento del Derecho del

Trabajo como rama.

SEGUNDA: En la actualidad la busqueda de la maximizacion de la plusvalia del
obrero por parte del empresario ha ido enfocandose cada vez més en la flexibilizacion del
tiempo de trabajo, por ello las diferentes reformas laborales desde los afios ochenta hasta

ahora han ido en ese sentido.

TERCERA: Las nuevas tecnologias han desdibujado atin més las fronteras entre ocio
y tiempo de trabajo, posibilitando aumentos de jornada encubiertos. Ademéas han dado

nuevas herramientas al empresario para aumentar su poder de control sobre el trabajador.

CUARTA: Las Sentencia AN/207/2015 y su posterior recurso de casacion que derivo
en la STS 246/2017, fueron el germen que impulsé al legislador a la publicacién del RD-L

8/2019 que incluia la obligacion de contabilizar las horas trabajadas.

QUINTA: El RD-L 8/2019, intent6 resolver los problemas planteados en los votos
particulares de la STS 246/2017, obligando a las empresas (salvo las que estén excluidas) a

Ilevar un registro de horas trabajadas de sus trabajadores.

SEXTA: El Estado es una de las partes interesadas en que se cumpla la normativa
laboral en materia de tiempo de trabajo, pues de ello depende una buena parte de los ingresos

de la Seguridad Social.

SEPTIMA: Las reticencias patronales a la imposicion del control horario han quedado
en evidencia, pues luego de la aprobacién del RD-L 8/2019 se ha podido realizar dicha

contabilizacion incluso en los trabajos con los horarios mas flexibles.

OCTAVA: Las lagunas que iran surgiendo relacionadas con el registro de jornada
seran suplidas paulatinamente por las decisiones judiciales, asi, ya tenemos el ejemplo de la

SAN 144/2019. Tener en cuenta que las empresas estan tomando una especie de aire de
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venganza que incluso ha desembocado en situaciones menos beneficiosas para el trabajador

que antes del RD-L 8/2019, como en el ejemplo de la sentencia citada anteriormente.

NOVENA: Incluso en casos extremos donde el trabajador presta la totalidad de su
jornada de forma itinerante es posible llevar un registro de jornada, como en el caso de los
comerciales itinerantes. Ello es asi porque en este tipo de trabajos se requiere una confianza

entre las partes que debe ir en las dos direcciones.

DECIMA: La tecnologia mévil ha propiciado que el trabajador pueda llevar consigo
las herramientas de trabajo consigo incluso fuera de la jornada laboral, por lo tanto, el
legislador espafiol deberia fijar unos limites claros en este sentido, mas adn con la realidad

laboral actual (teletrabajo) relacionada con la enfermedad COVID-19.

UNDECIMA: EI control de la jornada laboral va en dos direcciones, tanto del lado
patronal como de los trabajadores, asi pues, parece justo que la ITSS utilice los medios de
control de la jornada laboral de que disponen los empresarios para precisamente fiscalizar el

correcto cumplimiento de la normativa por parte de ellos.

DUODECIMA: A modo de reflexion final, la obligacion del registro horario ha sido
en general buena para preservar los derechos de los trabajadores y del Estado pero hay que
tener en cuenta que vivimos en tiempos donde todo cambia muy deprisa (méas ain con los
acontecimientos derivados del COVID-19). Por ello el legislador espafiol deberia ir
trabajando ya en una nueva legislacion, puesto que, las nuevas formas de trabajo no solo han
venido para quedarse sino que seran cada vez mas comunes a lo largo de los afios. Aunque
siempre el Derecho suele ir por detras de la realidad, parece esta una buena ocasion para

adelantarse y conseguir tal vez, mitigar los problemas que se derivaran.
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