TRABAJO A DISTANCIA'Y EXCESO DE JORNADA:
¢, COMO DEMOSTRARLO EN JUICIO?

REMOTE WORK AND EXCESS WORKING HOURS,
HOW TO PROVE IT IN COURT?*

Alejandra Selma Penalva”
Universidad de Murcia

SUMARIO: 1. Consideraciones iniciales: causa y alcance de la obligacion legal. —2. Aspectos
pendientes de definicibn normativa. —3. Registro horario y registro salarial. Conexion estrecha.
—4. La desconexion digital. El reto pendiente. —5. Reflexiones finales: disfunciones del modelo.
—Bibliografia citada.

RESUMEN

Toda forma de registro que implique participacion humana directa o indirecta esta sometida
a un margen de error o a la posibilidad de manipulacién. Eso es precisamente lo que puede
ocurrir con los sistemas de registro horario que se hayan implantado en la empresa. Ahora bien,
aunque nadie discute que los programas de control de jornada no son infalibles, los trabajadores,
con caracter general, desconocen cual es la forma en virtud de la cual podrian demostrar que
las horas realmente realizadas no se ajustan a las reflejadas documentalmente y cuéles son
las consecuencias que pueden derivar de este tipo de conducta empresarial maliciosa o impru-
dente.

ABSTRACT

Any form of registration involving direct or indirect human involvement is subject to a margin
of error or the possibility of manipulation. That is precisely what can happen with the time regis-
tration systems that have been implemented in the company. However, although no one disputes
that working day control programs are not infallible, workers, in general, do not know how they
could demonstrate that the hours actually worked do not conform to those reflected in documen-
tary terms and what are the consequences that may arise from this type of malicious or reckless
business conduct.
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1. CONSIDERACIONES INICIALES: CAUSA Y ALCANCE DE LA OBLIGACION LEGAL

Hace mas de tres afos, el pasado 12 de mayo de 2019, se hizo efectiva la obligacion de re-
gistro de jornada introducida por el Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo
(BOE de 12 de marzo). Con ella, se introdujo uno de los cambios mas significativos y de mayor
trascendencia social de los operados en nuestro modelo de relaciones laborales de los Ultimos
anos’, pues se impuso una obligacién que incide sobre cualquier tipo de empleador o empresa-
rio, independientemente del tipo de contrato suscrito o del sector de actividad en el que se desarrolle
el trabajo?, incluso aunque se hubiese acordado un sistema de jornada flexible o de trabajo a
objetivos®. De la exposicion de motivos de la citada norma ya se deducia que, con esta medida,
se pretendia conseguir al menos dos cosas: que los trabajadores reciban siempre la retribucion
correspondiente a las horas extraordinarias efectivamente trabajadas y no compensadas por
descanso y que no existiese una utilizaciéon abusiva del trabajo a tiempo parcial®. Su objetivo
era mejorar la retribucion real de los trabajadores y con ella, los ingresos de la Seguridad Social,
adecuandose asi a las recomendaciones europeas (cfr. STJUE de 14 de mayo de 2019), par-
tiendo de la base de que, un registro eficaz de la jornada de trabajo permitira aportar medios de
prueba suficientemente solidos para detectar y acreditar fenémenos de fraude que antes pasa-
ban desapercibidos.

Adviértase que, hasta ese momento, pese a las indeterminadas (y controvertidas) referencias
que, respecto al trabajo a tiempo parcial realiza el Estatuto de los Trabajadores (12.4.c ET), se
venia entendiendo que no existia en Espana una obligacion generalizada de llevar a cabo un
registro individualizado de la jornada de trabajo, salvo a partir del comienzo de la primera hora
extraordinaria (35.5 ET)®. Si existian en cambio, normas especificas que limitaban el tiempo

1Y es que, practicamente sin excepciones (salvo por lo que atafie a algunas relaciones laborales especiales),
afecta a todas las empresas y todos los trabajadores de nuestro pais, por lo que se trata, sin duda, de una media
con una enorme trascendencia social. Sobre esta y otras caracteristicas relacionadas directa o indirectamente
con el tiempo de trabajo en Espafa, véase AA.VV., El nuevo escenario en materia de tiempo de trabajo: XXXVIII
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (coord. por Santiago Gonzéalez
Ortega), Junta de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2020.

2 Aunque no todas las relaciones laborales especiales estaran sujetas a esta obligacion, pues dependera de su
normativa especifica o de si actta el Estatuto de los Trabajadores como norma subsidiaria. Asi, por ejemplo,
MARTIN RODRIGUEZ, M., aborda las particularidades del registro horario en la relacién laboral especial de ser-
vicio doméstico. Cfr. “Tiempo de trabajo y ausencia de registro de jornada del personal al servicio del hogar fami-
liar", en AA.VV., Reflexiones sobre el empleo doméstico: de dénde venimos, dénde nos encontramos y hacia
doénde vamos, Gobierno Vasco, 2020, pp. 157-172. Asi, por ejemplo, se exceptia a los altos cargos, tal y como
precisa la guia practica publicada al respecto por el Ministerio de Trabajo, https://www.mites.gob.es/ficheros/mi-
nisterio/GuiaRegistroJornada.pdf.

3Sobre este tema véase SANCHEZ TORRADO, J. M., “El registro de jornada en las formas de trabajo flexibles,
especialmente en el trabajo a distancia”, Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 157,
2021, pp. 215-241. Interesantisimas aportaciones se encuentran también en TALENS VISCONTI, E. E., “La des-
conexion digital en el ambito laboral: Un deber empresarial y una oportunidad de cambio para la negociacién co-
lectiva”, Revista de Informacién Laboral, n.°. 4, 2018, pp. 193-208.

4 Al respecto, véanse las interesantes reflexiones que realiza GORELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias.
Delimitacion registro y régimen juridico, Aranzadi, Pamplona, 2020.

5 Criterio que sostenia el TS, en sus sentencias n.° 338/2017, de 20 de abril de 2017 y n.° 246/2017 de 23 de
marzo.
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maximo de conduccion respecto a cierto tipo de conductores, sean de camién, autobus, ferro-
carril o marina mercante que, aunque no recogen los tiempos de presencia, si se podian con-
siderar formulas indirectas para obligar a las empresas a registrar la jornada de trabajo de estos
colectivos. Ahora bien, aunque no existia (hasta mayo de 2019) un deber empresarial de registro
generalizado de jornada cuyo incumplimiento, hasta ese momento, pudiera ser sancionable
como tal, esto no queria decir que se eximiese a la empresa del deber de cumplir estrictamente
los limites que la legislacién laboral impone a la jornada maxima de trabajo, realizacion de horas
extra o trabajo a tiempo parcial que exigia la legislacion vigente, en cuya labor de comprobacion,
la Inspeccién de Trabajo podria requerir la informacion que considerase necesaria®.

2. ASPECTOS PENDIENTES DE DEFINICION NORMATIVA

Una de las primeras dudas que surge viene motivada por la concrecion de las consecuencias
sancionadoras a las que los incumplimientos empresariales pueden dar lugar. Asi pues, aunque
el 6.6 LISOS, en términos amplios, considera sancionable “cualesquiera otros incumplimientos
que afecten a obligaciones meramente formales o documentales”, resulta obvio que la intencién
del legislador ha sido la de considerar como grave el incumplimiento del deber de registro de la
jornada, y no como mera infraccion leve (7.5 LISOS). Ahora bien, dado que literalmente el citado
art. 7.5 LISOS dispone que, se considerara 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 Trabajado-
res” se plantea la siguiente duda: ¢ qué ocurre cuando el empresario haya manipulado el sistema
de registro horario y fruto de ello, haya provocado una transgresion de los limites legales en
materia de jornada de trabajo? ;Y si, por el mismo motivo, impide el correcto disfrute de las si-
tuaciones de permiso o vacaciones de sus empleados, sin dejar constancia documental de ello?
¢ Habra cometido una Unica infraccién grave o varias de las tipificadas de forma conjunta en el
art. 7.5 LISOS? En otras palabras, dada la intima conexion que muchas de las conductas enu-
meradas en la citada infraccidon presentan en la préactica, y al hecho de que, en la mayoria de
los casos, no podran cometerse unas sin haber cometido con caracter previo, otras de las pre-
vistas en el mismo apartado ¢puede decirse que las conductas previstas en el citado art. 7.5
LISOS constituyen infracciones individualizables y como tal, sancionables de forma autbnoma?
Se trata de un tema que, pese a su acusadisima importancia practica, y las consecuencias eco-
ndémicas que podria llevar aparejado, no ha recibido por parte del legislador la atencion y pre-
cision que merece.

Al mismo tiempo, la obligacién de registro de jornada, reabre el debate acerca de la mate-
rializacion efectiva del derecho de los trabajadores a la llamada “desconexién digital””. Solo
unos meses antes de la entrada en vigor de la obligacion de registro de jornada, el legislador
ya recogi6 el derecho a la desconexion digital en el art. 88 de la LO 3/2018 de Proteccion de

5 Referencias normativas que, si bien habian dado lugar a jurisprudencia discrepante al respecto, las dudas inter-
pretativas que suscitaban intentaban ser resultas por la Inspeccion de Trabajo, en sus instrucciones 3/2016 y
1/2017. En ellas, ademas de anunciar que intensificaba el control del cumplimiento de la normativa sobre tiempo
de trabajo, se recordaba también que, aunque no existia (hasta mayo de 2019) un deber empresarial de registro
generalizado de jornada cuyo incumplimiento, hasta ese momento, pudiera ser sancionable como tal, esto no
quiere decir que se eximiese a la empresa del deber de cumplir estrictamente los limites que la legislacion laboral
impone a la jornada méaxima de trabajo, realizacion de horas extra o trabajo a tiempo parcial que exigia la legis-
lacion vigente, en cuya labor de comprobacién, la Inspeccién de Trabajo podria requerir la informacién que con-
siderase necesaria.

7 Véase al respecto, entre otros, MORATO GARCIA, R., “Desconexion digital y registro de la jornada laboral ante
el auge del teletrabajo”, en AA.VV., Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Es-
pana: vigilancia tecnificada, teletrabajo, inteligencia artificial, Big Data (Jesus Baz Rodriguez, dir.), CISS, Madrid,
2021, pp. 267-312; y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Derecho a la desconexién digital en el ambito laboral”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, n.° 148, pp. 325-349.
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Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, demostrandose con ello que son cues-
tiones intimamente enlazadas en la practica cotidiana (derecho a la desconexion sobre el que
posteriormente ha insistido de nuevo, el art. 18 de la Ley 10/2021 por la que se regula el Tele-
trabajo en Espana).

Adviértase que, en realidad, al reconocer expresamente el derecho a la desconexion digital
de los empleados fuera de las horas de trabajo no se pretende mas que reconocer el derecho
del trabajador a no invertir su tiempo personal a tratar asuntos vinculados con el desarrollo de
su actividad laboral, aunque esto se pueda hacer con comodidad desde el propio domicilio del
trabajador, o incluso, desde el propio teléfono mévil, contestando correos electrénicos o WhatsApp.
Y es que, esta forma de prolongacion del tiempo de trabajo al terminar la jornada laboral inicial-
mente prevista, ;no deberia en realidad considerarse una forma sui géneris de realizacion de
horas extraordinarias en interés de la empresa? Y si esto es asi ¢, no seria razonable exigir que,
el sistema de registro de la jornada de trabajo que se pudiera implantar fuese lo suficientemente
preciso como para recoger estas situaciones? Se trata de una cuestion que, los representantes
legales de los trabajadores no podran olvidar plantear en todo proceso de negociacion o consulta
en el que participen. Mientras tanto, la guia aclaratoria publicada por el Ministerio de Trabajo
insiste en la necesidad de reflejar el tiempo integro trabajado de los empleados sujetos a cons-
tante disponibilidad en interés de la empresa, insistiendo en que, el hecho de percibir una retri-
bucion especifica por este concepto, no exime a la empresa de la obligacién de registrar el
tiempo integro trabajado, como forma de evitar “situaciones indiciariamente abusivas o despro-
porcionadas”.

Una cuestion sobre la que tampoco existe consenso es respecto a si las Administraciones
publicas quedan incluidas dentro de la obligacion de realizar un registro de la jornada de trabajo
de sus empleados. Y si es asi, ¢ se trata de una obligacidén que solo incide sobre su personal la-
boral y no para los funcionarios? O por el contrario, ¢,se ha de mantener, en la medida de lo po-
sible, la igualdad de trato entre personal laboral y personal funcionario, sin crear distinciones
que vayan mas alla de las inherentes a la propia naturaleza juridica de su relacién? Técnica-
mente un funcionario no puede, por ley, realizar horas extraordinarias®, por lo que quiza carezca
de sentido imponer esta obligacion legal al no tener objeto, al menos sobre a lo que a los fun-
cionarios se refiere, la funcion garantista que el registro horario persigue (pues no pretende
verse en ella una medida de estricto control horario destinada a supervisar que el sujeto en
cuestion cumple integramente las horas de trabajo asignadas, sino simplemente asegurar que
no se realizan horas extraordinarias no declaradas), pero ¢y si se trata de un funcionario que
ha solicitado una reduccién de su tiempo de trabajo por cuestiones familiares? ;Hay que ga-
rantizar que la parcialidad que disfruta verdaderamente se respeta?, y si es asi ¢,no es el registro
horario la Unica solucion al respecto?

Respecto a esta cuestion, el art. 12 de la Resolucién de 28 de febrero de 2019 (BOE 1 de
marzo de 2019), de la Secretaria de Estado de Funcion Publica, por la que se dictan instruccio-
nes sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio de la Administracién General
del Estado y sus organismos publicos, bajo la rbrica “Control y seguimiento de la jornada y ho-
rario de trabajo”, después de insistir en la necesidad de justificar las ausencias y retrasos, y la
disminucion de haberes y la actuacion de la Inspeccién de Servicios respecto a los no justifica-
dos, se muestra bastante criptica a la hora de imponer un sistema de registro horario de los

8Ni el art. 24 del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP) ni el art. 6 del Real Decreto 861/1986, al regular
la retribucion de los empleados publicos, incluyen las “horas extraordinarias”. En el caso de los funcionarios, el
concepto retributivo que puede resultar mas similar es el de la retribucion por “servicios extraordinarios”, siempre
que estos se realicen fuera del horario de trabajo. En cambio, si esta carga extraordinaria de trabajo se desempena
durante la jornada laboral, trabajando con mas intensidad, parece mas apropiado recurrir al complemento de pro-
ductividad, que comprendera, en estos casos, el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés e
iniciativa con que el funcionario desempena su trabajo.
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funcionarios publicos de obligado cumplimiento, estableciendo simplemente que se ‘promoveran
programas de cumplimiento de la jornada de trabajo debida y de control del absentismo, adop-
tando las medidas necesarias para la correccion de incumplimientos e infracciones”.

Otra de las dudas que suelen surgir respecto a la puesta en practica de la obligacion de re-
gistro de jornada concierne al hecho de si los datos registrados pueden tener la consideracion
de datos personales especialmente protegidos o, por el contrario, han de ser datos publicos (o,
por lo menos que, ademas de al interesado, se faciliten a los representantes legales del personal
con el fin de poder elaborar estadisticas con datos medios de presencialidad de la plantilla). No
se trata esta de una cuestion baladi, sino todo lo contrario. Adviértase, por ejemplo, que una
vez que los registros de jornada permiten dejar constancia expresa de las horas trabajadas por
todos los trabajadores, sera muy interesante contar con un perfil medio desglosado por género
y categoria profesional, y utilizar los datos asi obtenidos para hacer el diagnéstico de la situacion
que ha preceder a la elaboracién de todo plan de igualdad.

Contestando a esta pregunta, es el propio legislador el que precisa que el plazo de conser-
vacion del registro es de cuatro afnos, debiendo permanecer a disposicion de los trabajadores,
sus representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social durante ese tiempo
(39.4 ET). Se aprecia asi que, transcurrido este plazo los datos podran destruidos o eliminados.
Eso si, aunque las horas efectivamente trabajadas que se reflejen en el registro de jornada por
si solos, no puedan considerarse datos personales especialmente protegidos, sino todo lo con-
trario (pues se tratara de un tipo de informacién que la empresa debera poner a disposicion de
los representantes legales de los trabajadores), parece l6gico entender que los que si deberan
quedar protegidos son otro tipo de datos que, en su caso, puedan haberse registrado de forma
simultanea (como pueden ser las imagenes de los trabajadores o los registros exactos de los
desplazamientos realizados que la empresa tendra en su poder si el control de presencialidad
se realiza a través de camaras de seguridad o geolocalizadores, como indican los art. 89 y 90
de la LO 3/2018)°. Se trata de una cuestion muy importante puesto que, dependiendo de la res-
puesta que se ofrezca, los medios de prueba de los que dispongan los trabajadores para de-
mostrar un eventual exceso de jornada, seran mas o menos faciles de obtener™.

3. REGISTRO HORARIO Y REGISTRO SALARIAL. CONEXION ESTRECHA

Pero si el RD-Ley 8/2019 imponia el deber de registro de jornada, el RD-Ley 6/2019, pocos
dias antes, habia impuesto el deber de realizar un registro salarial con el fin de garantizar la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Aunque el deber de registro de la jornada laboral se
consider6 directamente aplicativo (34.9 ET), sin necesidad de proceder a su desarrollo regla-
mentario, no ocurrié o mismo respecto al registro salarial (28.2 ET), que tuvo que esperar cerca
de un afo a que se promulgara el RD 902/2020, en el que se clarificaban y perfilaban, con el
fin de hacerlos aplicables, los derechos que en su momento recogié la norma laboral. Aunque
se trata de obligaciones que afectan a materias muy diversas y que persiguen finalidades muy
diferentes entre si, no se puede negar que ambas tienen en comin muchos factores: por una
parte son obligaciones exigibles a cualquier tipo de empresa, publica o privada, sobre todos sus
trabajadores (incluso altos cargos'') independientemente del nUmero de empleados que tenga

°Tema que analiza GARCIA COCA, O., “El registro de la jornada laboral y la privacidad de los trabajadores”, en
AA.VV., Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital (coord. por Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian
Todoli Signes), Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 327-352.

10 Al respecto, cfr. EGUARAS MENDIRI, F., “Prueba de las horas extraordinarias: El registro de la jornada”, Juris-
diccioén social. Revista de la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, n.° 207, 2020, pp. 19-
25.

" Reparese en que ni los puestos de responsabilidad, ni el complemento de constante dedicacion o de constante
disponibilidad, ni incluso, el de dedicacion exclusiva, en ningun caso seran suficientes para subsumir, excluir o
compensar la obligacion empresarial de abonar las horas extra efectivamente trabajadas.
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en su plantilla, por otra, son obligaciones meramente instrumentales, tendentes a garantizar un
fin de mucho mayor valor. En ambos casos, la obligacién de registro pretende salvaguardar la
tutela de un derecho fundamental (la salud de los trabajadores en un caso, y la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, en el otro). En las dos ocasiones se impone el cumplimiento de un
deber formal, materializable en documento privado al que se le atribuye un importante valor pro-
batorio. En ambos casos, el incumplimiento de esta obligacion registral genera consecuencias
de la misma intensidad: y es que respectivamente, los arts. 7.5y 7.13 LISOS tipifican como in-
fraccion grave el hecho de no llevar a cabo los oportunos registros sobre las citadas materias'.

Ahora bien, entre ambos registros existe una conexion muy estrecha que va mucho mas alla
de las similitudes formales. Llevar a cabo un registro de jornada eficaz y real, se convierte en la
practica en el elemento previo y esencial para garantizar una efectiva igualdad retributiva entre
mujeres y hombres. Asi por ejemplo, el simple hecho de que sea el colectivo femenino el que,
con mas frecuencia que los hombres, concierte contratos a tiempo parcial'®, contribuye en gran
medida a provocar la brecha de género en salarios y en pensiones que sufre nuestro mercado
laboral. Y es por ello por lo que resulta fundamental identificar y evitar los supuestos de infra-
cotizacién que se puedan producir encubiertos bajo una falsa apariencia de contrato a tiempo
parcial: y es que al tratarse de una modalidad contractual, tipicamente femenina, se presupone
que también seran las mujeres y no los hombres, por una mera cuestion estadistica, las que
con mas frecuencia se veran afectadas por los fenébmenos de fraude que se produzcan en torno
a la jornada efectivamente realizada. Existe por tanto una marcada perspectiva de género en la
obligacion de registro de jornada de trabajo, que se encuentra sin duda indisolublemente vin-
culada a la finalidad de detectar las discriminaciones retributivas directas y sobre todo, indirectas
gue se pueden producir en el ambito laboral y que intenta detectar y erradicar la obligaciéon de
registro salarial. Se trata por tanto de obligaciones tendentes a satisfacer objetivos aparente-
mente diferentes pero que, en muchas mas ocasiones de lo que a primera vista pudiera parecer,
se encuentran indisolublemente conectadas entre si.

Pese a todo, esta estrecha relacion que existe entre ambas obligaciones no puede confun-
dirse en ningln caso con el hecho de que el cumplimiento de una de ellas presuponga por si
sola el cumplimiento de la otra, ni tampoco puede dar lugar a malinterpretar que un Unico registro
pueda servir simultaneamente para satisfacer ambas finalidades. Se trata de obligaciones que,

2 Aungue no hubiese estado de mas una mejor precision normativa, al menos por lo que respecta al registro sa-
larial. Y es que mientras el art. 7.13 LISOS califica como infraccion grave: “no cumplir las obligaciones que en
materia de planes y medidas de igualdad establecen la LO 3/2007, de 22 de marzo, el ET o el convenio colectivo
de aplicacion en la empresa’, utilizando una redaccion muy similar, el art. 8.12 de la LISOS califica como infraccion
muy grave ‘“las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfa-
vorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas, forma-
cion, promocién y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo”, por lo que, ademas de los problemas
de encuadramiento que una tipificacion tan cercana puede provocar, no parece que exista impedimento para con-
siderar constitutivas de infracciones diferentes, por una parte, la omision del registro retributivo, y por otra, si va
acompanada de diferencias injustificadas de retribucion entre mujeres y hombres, la discriminacion directa o in-
directa producida. Adviértase que las consecuencias sancionadoras entre una y otra infraccion (grave o muy
grave, son abrumadoras (mientras la sancion grave lleva aparejada una sancion entre de 751 a 7.500 euros, en
caso de infraccion muy grave esta se puede elevar de los 7.501 a 225.018 euros.

3 Se presupone que, con el fin de poder compatibilizar el trabajo con mayor facilidad con la atencion de las res-
ponsabilidades familiares, que todavia en pleno Siglo XXI siguen recayendo con mayor intensidad sobre las mu-
jeres —aspecto que no ha podido por el momento compensar ni atenuar las nuevas teorias educativas basadas
entre la corresponsabilidad—. Sobre este tema, véanse, entre otros muchos, MEIL LANDWERLIN, G., “El uso de
los permisos parentales por los hombres y su implicacion en el cuidado de los nifios en Europa”, Revista latina de
sociologia, n.° 1, 2011, soporte informatico, y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Cerrando la brecha salarial: la
apuesta por la igualdad retributiva por razén de género”, en AA.VV., La empleabilidad y calidad en el empleo:
apostando por la igualdad efectiva, ALVAREZ CUESTA, H. (coord..), RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (dir.), y
MARTINEZ BARROSO, M. R., (dir.)., SEPIN, 2019, pp. 173-197.
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aunque conectadas entre si, se configuran formalmente como obligaciones autbnomas e inde-
pendientes, que se materializan a través de instrumentos distintos, en virtud de obligaciones le-
gales diferentes (mientras la obligacion de registro de jornada la exige el art. 34.9 ET, la
obligacion de registro salarial la impone 28.2 ET, y si en un caso se exige la media y la mediana,
no en el otro, en el que basta el registro real de las horas trabajadas) y en las que se dejara
constancia de datos diversos. En sintesis, aunque la similitud es obvia entre ambas obligaciones
legales, no se puede negar que es mas estricta y minuciosa la obligacién de registro salarial
que la obligacion de registro de jornada. Al respecto, quiza el legislador podria haber sido méas
exigente, aunque ello hubiese implicado endurecer todavia mas una obligacién ya por si con-
trovertida.

En un contexto social en el que, por muchas estrategias que se pongan en practica, no se
consiguen reducir las dificultades que las mujeres experimentan a la hora de acceder o conser-
var un puesto de trabajo, exigir media y mediana no solo de los salarios percibidos, sino también
de las horas trabajadas por mujeres y por hombres no hubiese sido una mala idea. Y es que
ayudaria no solo a visibilizar todavia mas si cabe el hecho de que las mujeres suelen activar,
con mucha mas frecuencia que los hombres, las medidas de conciliacion previstas en la legis-
lacion laboral, con el sacrificio econémico que ello les reporta, y también obligaria a justificar
por qué en cierta empresa los varones no hacen uso de las citadas medidas. Pero no solo eso.
Si se estableciera un deber de registrar las horas medias trabajadas por mujeres y por hombres,
conllevaria también la necesidad de justificar por qué las mujeres que no han utilizado medidas
de conciliacion, pese a todo, desempefian con mayor frecuencia que los hombres trabajos a
tiempo parcial. O explicar por qué los trabajos que menor proteccién reciben (aquellos que son
temporales y ademas, a tiempo parcial) tienen en Espana rostro de mujer'. Y es que resultaria
muy interesante obligar a justificar cuales son los factores objetivos que en, su caso, explican
por qué las empresas suelen necesitar a tiempo parcial las labores productivas que mayorita-
riamente son desarrolladas por mujeres, y a tiempo completo las tareas mas masculinizadas
de su estructura empresarial.

4. LA DESCONEXON DIGITAL. EL RETO PENDIENTE

Es importante tener en cuenta que no se trata esta de una expresion coloquial con la que se
intenten plasmar nuevas demandas sociales en el ambito laboral, sino que se trata ya de un
concepto juridico, que aparece definido ya, aunque en términos mucho mas imprecisos de lo
que seria deseable, en el art. 88 de la LO 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales, en el art. 20 bis del Estatuto de los Trabajadores'® y en el art. 18 de
la Ley 10/2021 por la que (como antes hiciera el RD-Ley 28/2021), se regula el Trabajo a Dis-
tancia en Espafia. Como se puede apreciar, el legislador, en lugar de proclamar el derecho a la
desconexién digital en términos tajantes y absolutos, encomienda a los representantes legales
de los trabajadores la controvertida tarea de contemplar las “modalidades de ejercicio” del citado
derecho (como si la “desconexidon”, por su propia naturaleza, admitiera varias alternativas). Pese
a la importancia practica que este derecho presenta en la economia fuertemente tecnologizada
del siglo XXl y a la influencia que tiene sobre la calidad de vida de los empleados, por el mo-
mento, apenas suele incluirse en los convenios colectivos de nuestro pais'®. Pese a todo, se ha

4 Al respecto, véase AA.VV., Memoria sobre la situacién socioeconémica de Espafia 2021, CES, Madrid, 2022; y
AA.VV., LUJAN ALCARAZ, J. y FERRANDO GARCIA, F. M. (coord.), Trabajo auténomo y fomento del emprendi-
miento: mitos y realidades, Bomarzo, Albacete, 2016.

5 En realidad, el citado art. 20 bis, rubricado Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno
digital y a la desconexion, e introducido por la disposicion final decimotercera de la LO 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, solo menciona el derecho a la desco-
nexion digital de los trabajadores por cuenta ajena, aunque no incluye definicién alguna que ayude a perfilar su
verdadero alcance.

6 Tema que analizan con detenimiento, entre otros, TALENS VISCONTI, E. E., “La desconexion digital en el
ambito laboral: Un deber empresarial y una oportunidad de cambio para la negociacion colectiva”, Revista de In-
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de ser consciente de que la ausencia de previsidn convencional especifica al respecto, nunca
puede limitar este derecho, que aparece directamente reconocido por el legislador, aunque sin
duda su falta de previsidn convencional si generara confusiéon entre los empleados, muchas
veces, desconocedores del alcance real de los derechos que le confiere la ley, dificultandoles
asi el correcto ejercicio de su derecho al descanso y de la salvaguarda de su intimidad familiar.

El derecho a la desconexién digital se presenta actualmente como una faceta mas del des-
canso del trabajador, y, por lo tanto, va a quedar, de cara al futuro, indisolublemente unido a la
necesidad de salvaguarda de la seguridad y salud laboral. No se puede negar que, a partir de
ahora, los planes de prevenciéon'” de aquellas empresas en las que, la prestacion de servicios
se pueda desarrollar a través de instrumentos informaticos deberan adoptar medidas que eviten
el estrés laboral que puede motivar el hecho de estar a constante disposicion de la empresa a
través de formulas de conexion digital, como el correo electronico, el movil o el WhatsApp. Que
no se haya reconocido expresamente el teletrabajo en una concreta empresa o para una con-
creta categoria laboral no quiere decir que el tipo de actividad que se desarrolle no permita,
aunque sea ocasionalmente, trabajar a distancia, y a partir de ese momento, surge el riesgo
potencial de no saber articular de forma efectiva el derecho a la desconexién digital. Pese a
todo, resulta curioso que la Ley 10/2021 por la que se regula el teletrabajo en Espafa al con-
templar el acuerdo de trabajo a distancia solo incluya la necesidad de hacer referencia al “horario
de trabajo de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso, reglas de disponibilidad” (art.
7.c Ley 10/2021) y en cambio, no mencione ni el derecho a la desconexion digital ni tan siquiera
la forma establecida de registrar el trabajo realizado a distancia entre los contenidos esenciales
que deberia respetar todo acuerdo de trabajo a distancia. Y es que, aunque guarden una estre-
cha relacion con el horario de trabajo establecido y con la jornada de trabajo pactada, no hubiese
estado de mas, por motivos de claridad, su especificacion independiente.

Esta forma de trabajo, dado que no deja de ser una manera de prolongar el tiempo de pres-
tacion de servicios al terminar la jornada laboral inicialmente prevista, ;,no deberia en realidad
considerarse una forma sui géneris de realizacion de horas extraordinarias en interés de la em-
presa? Y si esto es asi ¢,no seria razonable exigir que, el sistema de registro de la jornada de
trabajo que se pudiera implantar fuese lo suficientemente preciso como para recoger estas si-
tuaciones en las que el trabajador no ha “desconectado” al finalizar su jornada laboral? Se trata
de una cuestion que los representantes legales de los trabajadores deberian tener presente en
todo proceso de negociacion o consulta en el que participen. En concreto, se trata de un tema
particularmente importante en el caso de que se haya acordado un sistema de distribucion irre-
gular de la jornada a lo largo del afo o flexibilidad en la organizacién del tiempo de trabajo, se
haya establecido en la empresa una jornada completa inferior a la media, o incluso, cuando
exista un acuerdo de organizar la produccion en la empresa siguiendo el mecanismo del trabajo
a tarea, supuestos todos ellos, en los que a partir de ahora, la concrecién detallada de las con-
diciones de ejercicio de la desconexion digital, en defecto de previsién convencional, por motivos
de claridad y seguridad juridica, deberia ser una parte esencial del contrato de trabajo firmado.

formacién Laboral, n.° 4, 2018, pp. 193-208; y TERRADILLOS ORMAECHEA, M. E., “El derecho a la desconexion
digital en la ley y en la incipiente negociacion colectiva espafola: la importancia de su regulacion juridica”, Lan
harremanak: Revista de relaciones laborales, n.° 42, 2019, pp. 2 y ss.

7 Sobre este tema, véase AA.VV., “Sanciones y enfoque preventivo del derecho a la desconexion digital”,
Iberley.es, julio, 2021, soporte digital. Al respecto se sostiene que, al haber surgido un nuevo riesgo profesional,
habida cuenta de la amplitud de los arts. 14 y 15 LPRL, las empresas han de adoptar en todo momento las es-
trategias necesarias para evitarlos, garantizando una proteccion eficaz de la salud de los trabajadores, lo que las
obliga a adaptarse con la mayor rapidez posible a la prevencion de los riesgos psicosociales que pueden derivar
de la hiperconectividad laboral. También al respecto, resultan muy interesantes las aportaciones de ARAGUEZ
VALENZUELA, L., “El impacto de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion en la salud de los traba-
jadores: el tecnoestrés”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 2, n.° 2, 2017, pp. 1-22 soporte in-
formatico.
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Y es que, aunque se trate de un derecho directamente aplicable y directamente exigible por
parte de los trabajadores, en este tipo de casos, si no se han precisado unos contornos claros
del derecho a la desconexion, se corre el riesgo de que, bajo una aparente derecho a la flexibi-
lidad, se encubra un compromiso tacito (y no retribuido) de constante disponibilidad a favor de
la empresa’®. Al respecto, con el fin de evitar controversias, la guia aclaratoria recientemente
publicada por el Ministerio de Trabajo insiste en la necesidad de reflejar el tiempo integro tra-
bajado de los empleados sujetos a constante disponibilidad en interés de la empresa, insistiendo
en que, el hecho de percibir una retribucion especifica por este concepto, no exime a la empresa
de la obligacion de registrar el tiempo integro trabajado como forma de evitar “situaciones indi-
ciariamente abusivas o desproporcionadas™®.

Asi pues, por una parte, la obligacion de respetar la “desconexion digital” se ha de poner
necesariamente en relacion con la obligacion empresarial de llevar a cabo el registro de jornada
de sus empleados, visibilizando por fin el hecho de que, este tipo de registros, para ser verda-
deramente eficaces, han de permitir constatar todo el tiempo de trabajo que el sujeto le ha de-
dicado a su empresa, se encuentre o0 no fisicamente en las dependencias empresariales, pues
sin ello, sera imposible comprobar el grado de materializacion efectiva del derecho de los tra-
bajadores a la llamada “desconexion digital”. En concreto, se acentla especialmente la nece-
sidad de articular estrictas formulas de registro de la jornada de trabajo que realizan los
trabajadores a tiempo parcial, con el fin de evitar que, gracias a la deslocalizacion que permiten
ciertas tecnologias, se utilice indebidamente esta figura para cometer un fraude a la Seguridad
Social, con las importantisimas consecuencias econémicas que esto llevaria aparejadas. De la
misma forma, aunque el legislador por el momento no haya reparado expresamente en esta
circunstancia, deben resultar a partir de ahora, al menos, sospechosas, las férmulas de reduc-
cién de la jornada anual previstas por la empresa en beneficio de sus empleados?®, o incluso,
por necesidad empresarial (47 ET) cuando estas no vayan acompanadas de un protocolo de
desconexion digital al que puedan y deban acogerse los empleados que pueden realizar su co-
metido a distancia a través de instrumentos digitales.

Introduciendo en el ordenamiento juridico este nuevo concepto se pretende en realidad hacer
consciente a la sociedad de que cualquier forma en virtud de la cual, el empresario se aprove-
che, directa o indirectamente, voluntaria o involuntariamente, de la patologia que afecta a la so-
ciedad moderna que empieza a identificarse ya con el nuevo término de “hiperconectividad”,
para aumentar el tiempo de dedicacion de sus empleados fuera de la jornada laboral, constituira
un abuso en el gjercicio del poder de direccidn, incluso, y esto es lo verdaderamente importante,
aunque la empresa no haya dictado orden expresa de atender estos requerimientos empresa-
riales con rapidez. Y es que, aunque todavia muchas empresas no lo hayan asumido del todo,
respetar el derecho a la desconexién digital implica también evitar que cualquiera de sus em-
pleados (sea o no teletrabajador), movido por un quiza malentendido deber de diligencia, € in-

18 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “El registro de jornada”, Los desafios del Derecho del trabajo ante el
cambio social y econémico. Libro en homenaje a Federico Duran Lépez (coord. Saez Lara, Navarro Nieto y Gomez
Caballero), lustel, Madrid, 2021, pp. 299-304.

19 Cuestiones que aborda, entre otros, SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Derecho a la desconexion digital en el
ambito laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, n.° 148, pp. 325-349. Recuérdese
que no respetar este derecho laboral (e incluso, no comprobar que los trabajadores de la empresa lo respetan
respecto al resto de empleados con los que interactian con ocasion del desempefio de su actividad), que ha pa-
sado a integrarse en el ordenamiento laboral como una faceta inseparable del derecho al descanso, implicaria
que la empresa cometiese una infraccion laboral, tipificada en la LISOS, tal y como pone de manifiesto OLIAS,
L., “La Inspeccién de Trabajo insta a Prosegur a que deje de llamar y mandar correos a sus empleados fuera del
horario laboral”, www.eldiario.es, 6 octubre 2020, soporte digital.

20 Sobre las distintas ventajas que podria tener una generalizada minoracién de la jornada laboral, véase a MI-
NARRO YANINI, M., “Del fallido debate de la jornada de «35» horas al de «32»: la dialéctica entre reduccién o
distribucién de la jornada de trabajo”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: comentarios,
casos practicos: recursos humanos, n.° 456, 2021, pp. 5-10.
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cluso, utilizando medios de trabajo propios, decida sacrificar su tiempo de descanso en interés
de la empresa. ;,Por qué? Pues simplemente porque no es facil entender que otro objetivo dis-
tinto al de conservar el puesto de trabajo sea el que lleve a un empleado a tomar una decision
de esta indole. Son precisamente los protocolos de actuacion los que deben prever esas inten-
ciones y anticiparse a ellas, prestando especial atencion a las inmensas posibilidades de trabajo
a distancia que abren las nuevas tecnologias, incluso en actividades que no pueden conside-
rarse formulas propiamente dichas de teletrabajo.

En definitiva, se ha acufado un término nuevo para designar, lo que en realidad no dejan de
ser problemas laborales clasicos, aunque revitalizados quiza ante la proliferacion de herramien-
tas digitales con las que, hoy en dia, se facilita al maximo la prestacion de servicios a distancia.
Pero lo que ocurre es que la sociedad todavia no esta familiarizada con este nuevo concepto y
no sabe aun identificar fendbmenos de exceso de tiempo de trabajo, o incluso, de exceso de
carga de trabajo, y por lo tanto, desconoce que puede y debe negarse a asumirlos, ni es cons-
ciente de las consecuencias juridicas que pueden desencadenar ni las repercusiones que po-
drian llevar aparejadas para las empresas que no los respeten, o incluso, que no controlen que
sus trabajadores también los estan respetando. Se trata este de un aspecto que se hace im-
prescindible remediar, pues sin concienciacion social, el derecho a la desconexién digital no va
a ser mas que una utopia?'.

Asi pues, en ausencia de denuncia o reclamacion expresa por parte del trabajador afectado,
¢,como demostrar que este exceso de carga de trabajo verdaderamente se ha producido? O in-
cluso, ¢como reclamar cuando el trabajador ha sido el que voluntariamente se ha prestado a
realizar este tipo de tareas, empleando para ello herramientas de trabajo de su propiedad, mu-
chas veces incluso sin existir instrucciones expresas al respecto, simplemente presionado por
la intencion de mantener una imagen de eficacia y diligencia ante su empresa? Adviértase que,
en defecto de denuncia de parte, se hace particularmente dificil realizar un seguimiento oficial
por parte de la Inspeccion de Trabajo, por ejemplo, de posibles atentados contra el derecho a
la desconexion digital, pues en muchos casos estas comunicaciones laborales se realizan no
solo por medio del correo electronico empresarial, sino a través de vias informales, como puede
ser Facebook o WhatsApp, sobre las que dificiimente podré llevarse a cabo un control adminis-
trativo o judicial si el propio afectado no los aporta como prueba, lo que introduce una comple-
jidad procesal anadida a la tutela efectiva del derecho a la desconexion digital de los
trabajadores.

En cualquier caso, existen otros muchos aspectos que todavia se deberan ir perfilando
acerca del derecho a la desconexion digital, como, por ejemplo, los siguientes: en ausencia de
un sistema de registro de jornada suficientemente preciso como para incluir también este tiempo
de trabajo ¢cdmo demostrar el exceso de tiempo de trabajo que el trabajador ha llevado a cabo
a distancia? ;Existen medios de prueba suficientes para corroborarlo? ;Qué ocurre si, exis-
tiendo un protocolo de desconexién digital, el trabajador, pese a todo, trabaja fuera de su jor-
nada? ¢Seguiran siendo horas extraordinarias las trabajadas incumpliendo estas indicaciones
de desconexién? O incluso ¢serian sancionables este tipo de conductas de los trabajadores,
encontrandose en ellas una falta de disciplina? O por el contrario ¢ es responsabilidad exclusiva

21Los expertos atribuyen a la hiperconectividad una mayor probabilidad de padecer ansiedad, trastornos del suefio,
aislamiento o depresion, lo que a su vez intensifica las posibilidades de desencadenar conflictos familiares, per-
sonales y sociales. Cuando la hiperconetividad se extiende al ambito de las relaciones laborales, se incrementan
exponencialmente también las posibilidades de sufrir desgaste psicoldgico, estrés laboral o incluso, adicciones al
alcohol, tabaco o drogas. cfr. HERNANDEZ TENORIO, B. M., “Estrés laboral y trastornos adictivos en empleados
en trabajo desde casa: una aproximacion mediante el modelo JD-R”, RECAI, Revista de Estudios en Contaduria,
Administracion e Informatica, vol. 10, n.° 29, 2021, pp. 1-22, soporte informatico. En similares términos ARAGUEZ
VALENZUELA, L., “El impacto de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la salud de los traba-
jadores: el tecnoestrés”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 2, n.° 2, 2017, pp. 1-22, soporte in-
formético.
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de la empresa implantar un sistema eficaz de desconexién digital que impida que los excesos
de responsabilidad de sus empleados den lugar a la realizacion de unas horas extraordinarias
que la empresa no ha requerido? Si la realizacion de horas extraordinarias (e incluso, de las
horas complementarias) ha de ser voluntaria para ambas partes, ;puede considerarse que
existe un consentimiento empresarial tacito a la realizacion de este tipo tan particular de horas
extraordinarias solo por el hecho de no haber previsto una forma contundente de desconexién?
Y si esto es asi, ¢qué ocurre si teniendo prohibido realizar un exceso de jornada el trabajador,
pese a todo, la desarrolla de forma unilateral? ; Realmente esa unilateralidad existe? ¢ El sistema
de registro horario que se haya implantado en la empresa ha de ser tan sensible y preciso como
para detectar y registrar este tipo de vulneraciones del protocolo de desconexion derivadas del
exceso de celo de los empleados? Las respuestas a estas preguntas son obvias: para ser eficaz,
el sistema de registro de jornada debe tener constancia de todos estos movimientos. Por lo
tanto, ha de buscarse la configuracién de un modelo susceptible de registrar todas y cada una
de las actuaciones que el trabajador haya podido realizar en interés de su empresa, sea cual
sea la forma que revistan, tanto si se desarrollan dentro o fuera de su jornada laboral, de forma
presencial o a distancia.

Quiza al respecto, ha llegado el momento de plantearse si la total libertad que por el mo-
mento confiere el legislador a la hora de concretar el sistema de registro de jornada, deberia
respetar ciertas caracteristicas minimas cuando se haya de aplicar a persona que puedan
desarrollar su trabajo, total o parcialmente en régimen de teletrabajo, permitiendo registrar tam-
bién el tiempo invertido en contestar llamadas o WhatsApp en interés de la empresa, pero ¢ cual
seria la forma mas eficaz para hacerlo? A estos efectos, las estadisticas demuestran que, aun-
gue con caracter general, en la mayor parte de los casos, el tiempo trabajado y no registrado
se retribuye a los empleados (aunque fraudulentamente no se cotice a la seguridad social por
ello), no ocurre lo mismo con el tiempo de trabajo que genera la no desconexion digital. Sin
duda influye en este resultado el desconocimiento de los propios trabajadores afectados, que
no siempre son conscientes del caracter de tiempo de trabajo del invertido al no “desconectar”
fuera de su jornada laboral.

Todavia hoy, gran parte de los sistemas de registro horario utilizados no son lo suficiente-
mente precisos como para detectar y computar el tiempo de trabajo que se realiza fuera de
tiempo y lugar de trabajo gracias a las nuevas tecnologias. Si esto es asi, como deben fichar
los teletrabajadores? ¢ Se puede utilizar el mismo sistema de control de la jornada de trabajo
para aquellas personas que trabajan dentro de la sede de la empresa? ; Existe un sistema capaz
de computar, sucesivamente, el tiempo trabajado en las instalaciones de la empresa y también,
el invertido cuando el sujeto ya ha salido de ellas? ;Han de establecerse dos sistemas de re-
gistro horario combinado para poder reflejar oportunamente estas formas de trabajo a distancia
ocasional?

5. REFLEXIONES FINALES: DISFUNCIONES DEL MODELO

Aunque sin duda la existencia de un registro de jornada es, en la practica, la forma mas
efectiva y fiable de controlar el tiempo de trabajo de cada empleado, evitando que se cometan
excesos, ¢,qué ocurre cuando este registro no funciona? No se puede negar que, sea cual sea
la férmula elegida para controlar la jornada realizada en la empresa, todas ellas tienen un ele-
mento en comun: ninguna es infalible. Todos los sistemas de control horario que existen por el
momento, llevan aparejado cierto margen de error, consustancial a su propia configuracion, que
puede llegar a ser mas acusado si cabe, cuando para la correcta utilizacion de estos sistemas
de registro se requiere que, de forma directa o indirecta, exista una manipulacién humana. Y es
que si intermedia accidon humana en el registro horario (o incluso, en la supervision de los datos
que refleje el citado registro), la jornada real puede no registrarse intencionadamente o por error.
Por ejemplo, ¢quién garantiza que no exista confusion o error en la utilizacion del sistema de
registro? ¢ Como se asegura que no se puedan manipular los datos obtenidos? ¢ Qué ocurre si,
por fallo humano o informatico, se pierden los datos registrados? Intentando responder a las
cuestiones planteadas, nuestra jurisprudencia mas reciente considera que, el registro horario,
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no actlia como presuncion iuris et de iure, y por lo tanto, aunque parta a su favor de una pre-
suncién de veracidad, siempre admitira prueba en contrario?.

Ante la indefinicién de la norma, los pronunciamientos jurisprudenciales dictados en los Ul-
timos afios acerca de situaciones de manipulacion, error u omision intencionada o fortuita del
registro horario, aportan un importantisimo valor a la hora de clarificar cuales son las conse-
cuencias que desencadenara la situacion comentada, tanto para trabajadores como para em-
presarios. Estas consecuencias pueden variar dependiendo de cuales sean las concretas
circunstancias que concurran en cada ocasion (error fortuito o comportamiento malicioso, si se
detecta que existia un exceso de jornada o no existen pruebas de ello, si el citado exceso —al
margen de que no se estuviese cotizando a la Seguridad Social— se haya retribuido o no a los
trabajadores, si existe participaciéon de los trabajadores afectados, o en definitiva, cualquier otro
factor de peso suficiente como para modular la respuesta que en cada caso se ofrezca).

Habida cuenta de la complejidad y pluralidad de situaciones a las que han de adaptarse los
sistemas de registro horario ¢es que no existe algin modelo de registro horario lo suficiente-
mente preciso como para poder detectar todos los movimientos de los trabajadores con finalidad
laboral? Parece que los avances informaticos que caracterizan a la sociedad del Siglo XXI hacen
que este objetivo no sea un reto demasiado dificil de alcanzar. La interconexion digital de diver-
sos instrumentos informaticos es ya un hecho indubitado en cuestiones de ocio y domotica, por
lo que nada impide aplicar esta interconexion digital a las herramientas de trabajo, posibilitando
asi un registro verdaderamente eficaz para cubrir todas las facetas que hoy en dia puede revestir
la prestacion laboral de servicios y que, de forma directa o indirecta, voluntaria o condicionada-
mente, pueden llevar a los trabajadores a extender, justificada o injustificadamente, su jornada
laboral. Los sistemas que en principio podrian resultar Utiles para dar acogida a estas situaciones
complejas de prestacion laboral de servicios, son muy variados. Desde aplicaciones para telé-
fonos moviles hasta programas informaticos que detectan el movimiento del ratén y el teclado
del ordenador y que se activan solo con entrar a la aplicacion informatica de la empresa, inde-
pendientemente de la franja horaria y del lugar del mundo desde el que se realice la citada co-
nexion.

Ahora bien, incluso aunque el sistema de registro horario no haya dejado un fiel reflejo de la
jornada verdaderamente realizada, no se puede olvidar que, tedricamente, el exceso de jornada
siempre podra demostrarse a través de cualquier medio de prueba admitido en derecho (prueba
testifical, registro de llamadas telefonicas, tickets de aparcamiento, correos electronicos o WhatsApps
recibidos, etc.?®), teniendo en cuenta que, cuanto mayor sea el tiempo transcurrido entre el ex-

22 Al respecto resulta muy interesante la STSJ de Cantabria, Santander de 11 de noviembre de 2021 (n.° de re-
curso: 626/2021). En esta ocasion un cocinero intenta demostrar el exceso de jornada realizada y no registrada
oportunamente en papel en su empresa (en la empresa el sistema de registro horario establecido estaba basado
en las propias firmas de sus empleados que se plasmaban en un estadillo en papel). Aporta como prueba las di-
ferencias entre las horas registradas y el horario de apertura del restaurante. El tribunal entiende que firmados y
documentados los registros horarios, hay una presuncion de que lo firmado y detallado en dicho registro tiene ve-
racidad, aunque no se trata de una presuncion iuris et de iure. Ahora bien, al no existir una prueba en contrario
con fuerza suficiente por parte del demandante que contradiga dicha realidad (pues existen otros trabajadores
que también pueden realizar su trabajo y podrian haber trabajado en su lugar), no se justificaria la realizacion de
horas extraordinarias.

23 Asi por ejemplo, aunque la STSJ Valladolid, Sala de lo Social de 31 de enero de 2022 (n.° de recurso: 1817/2021)
admite la extensa prueba documental compuesta de mensajes de trabajo, tanto de emails como de mensajes de
WhatsApp, donde se podia observar que el trabajador prestaba servicios dentro de la franja horaria de 10:00h. a
23:00h. y de lunes a domingo, sobrepasando en muchos dias ese horario, (segun redactado de la sentencia, hay
correos a horas intempestivas) presentada por el trabajador, no la considera en el concreto caso analizado ver-
daderamente demostrativa de la existencia de horas extraordinarias, puesto que el trabajador, gerente de zona,
tenia implicito en su puesto, un margen de flexibilidad que le permitia adecuar su horario de trabajo a sus prefe-
rencias personales.
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ceso de jornada no declarado y la reclamacion judicial, mayor dificultad probatoria. Ahora bien,
si la empresa demuestra que tiene un sistema de registro horario aparentemente fiable y eficaz,
guedara a la libre determinacion del juzgador la apreciacion de los hechos descritos como ex-
ceso o no de jornada. Otra cosa diferente es que se pueda constatar que el registro horario no
existia o se compruebe que es incompleto, defectuoso o que ha sido alterado. Si fuera asi,
nuestros jueces y tribunales, en los Ultimos afios, han hecho surgir una nueva presuncion iuris
tantum de veracidad de los hechos alegados por el trabajador, por via interpretativa, intentado
con ello proteger a la parte mas débil de la relacion juridica®t. Y es que si este era un criterio ya
seguido por nuestros jueces y tribunales incluso antes de que se implantara la obligacion de re-
gistro horario, con mas motivo se sigue aplicando ahora, ante incumplimientos o defectos en la
implantacion del sistema de registro horario®. En realidad, no es esta mas que una interpreta-
cién amplia de la presuncién incluida en el art. 12.4.c) ET?® relacionada con el incumplimiento
de la obligacién de registro de las horas trabajadas por los trabajadores a tiempo parcial que se
aplica, por analogia, a cualquier situacion en la que existan indicios razonablemente demostra-
tivos de la existencia de una jornada de trabajo superior a la legal, contractual o convencional-

24 A estos efectos, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 4 de diciembre de 2015, afirmd que “el registro de jor-
nada, que no de horas extraordinarias, es el requisito constitutivo para controlar los excesos de jornada’”, y, por
tanto, la inexistencia del registro “coloca a las personas trabajadoras en situacion de indefensién que no puede
atemperarse porque las horas extraordinarias sean voluntarias, puesto que el tnico medio de acreditarlas es,
precisamente, el control diario”. La inversion probatoria serviria por tanto para contrarrestar la prueba diabélica
ante la que se encontrarian. Esta linea interpretativa es claramente sostenida por nuestros jueces y tribunales.
Sirva como ejemplo la interesantisima STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, Bilbao, de 9 de diciembre de 2021
(n.° de recurso 1720/2021) en la que el mero hecho de acreditarse que la empresa no disponia de un sistema de
tacografos fiel (admitido por la Inspeccion de Trabajo como forma de registro de la jornada de trabajo), es causa
suficiente para invertir la carga de la prueba: en lugar de corresponder al trabajador demostrar las horas extras
efectivamente realizadas (aspecto que muchas veces, puede ser muy dificil o imposible, dependiendo de cual
sea el tiempo de trabajo desarrollado), tendra la empresa que demostrar que no las ha realizado (aspecto que re-
sulta particularmente dificil de acreditar, sobre todo, habida cuenta de que no dispone de un sistema de registro
vélido). En similares términos, la STSJ, Comunidad valenciana, Sala de lo Social, Valencia, de 28 de septiembre
de 2021 (n.° de recurso 87/2021) recuerda que, se trata de una presuncion “juris tantum” que solo se activa en el
caso de incumplimiento de las obligaciones de registro, de modo que en tal supuesto “el contrato se presume ce-
lebrado a jornada completa. Ciertamente se trata de una presuncion que admite prueba en contrario por parte del
empresario, de modo que recae sobre él la carga de acreditar que la jornada desempenada por el trabajador coin-
cide con la pactada en el contrato. De no ser asi, la reclamacion del trabajador basada en la realizacion de una
jornada mayor debera ser estimada”. También, la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, Albacete de 19
de julio de 2021 (n.° de recurso 909/2021) a la vista de un registro horario en papel, considera probados los dias
festivos alegados como trabajados por la actora ante la imposibilidad de la empresa de demostrar que esas horas
trabajadas se compensaron con descanso durante los dias siguientes.

2 A estos efectos resulta muy ilustrativa la ya casi clasica SSTSJ Canarias, Sala de lo Social n.° 75/2019 de 31
enero de 2019 (dictada poco antes de la entrada en vigor de la obligacién de registro de la jornada de trabajo).
En esta ocasion, un trabajador demandd a su empresa por realizar 49 horas, superando asi las 40 horas sema-
nales que, como maximo en computo anual establece la legislacion laboral. Al tratarse de una prolongacion ha-
bitual de la jornada de trabajo, entiende el tribunal que no es necesario concretar ni dias ni horas exactas en las
que se realiz6 tal exceso de jornada. Si por el contrario el exceso de horas hubiese sido de forma esporéadica, el
trabajador si habria tenido que probar los dias y las horas exactas en las que se realizaron tales horas extraordi-
narias. El tribunal entiende entonces que, ante la ausencia de registro horario, seria la empresa la que tendria
que probar que, en el periodo de tiempo que se reclama, no se han realizado horas extraordinarias, o que, ha-
biéndose realizado, se han compensado oportunamente con descansos, aspecto sin duda resultara practicamente
imposible de demostrar si no hay registro horario, o incluso, si el implantado es defectuoso o esta manipulado.
26 Recuérdese que el citado articulo exige que la jornada de los trabajadores a tiempo parcial se registre dia a dia
y se totalice mensualmente, “entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios, del resumen de todas
las horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias como las complementarias (...). En caso de incumplimiento
de las referidas obligaciones de registro, el contrato se presumira celebrado a jornada completa, salvo prueba en
contrario que acredite el caracter parcial de los servicios”.
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mente establecida, aunque no sea un trabajador a tiempo parcial el que la haya desarrollado?.
Son entonces dos circunstancias las que habria que acreditar: por una parte los defectos del
sistema de registro horario y por otra, el exceso de jornada realizado sobre la inicialmente pac-
tada con la empresa. Como la propia situacion requiere, huelga decir que no hara falta obtener
una prueba fehaciente de ello, por la dificultad que comportaria, siendo suficiente para acreditar
cualquiera de los dos extremos, los indicios de veracidad que pueda aportar el trabajador o que
se desprendan del relato de los hechos descritos?®.

Pero ;qué ocurre si se trata de una PYME y se ha optado, por comodidad y reduccién de
costes, por implantar un sistema de registro de la jornada en papel, facilmente alterable (y, por
tanto, de poca fiabilidad probatoria llegado el momento)? Aunque en este tipo de ocasiones re-
sultara particularmente sencillo demostrar la vulnerabilidad del sistema de registro elegido, sin
duda, la situacion se complicara cuando se demuestre que el propio trabajador, de manera di-
recta o indirecta, ha contribuido a registrar una jornada diferente a la realmente realizada, con
el fin de salvaguardar los intereses empresariales. Esto es precisamente lo que ocurre cuando
el propio trabajador, en los registros manuales, accede a registrar una jornada inferior a la real,
por ejemplo, para hacer coincidir la jornada declarada con las horas de cotizacién a la Seguridad
Social que la empresa ha reconocido, o para no reflejar las horas extra realizadas. Sobre esta
particular forma de participacion del propio trabajador en la falsedad del registro horario, procede
realizar determinadas reflexiones: ¢ realmente su participacion es voluntaria? ¢ Puede atribuir-
sele al propio empleado las consecuencias derivadas de este tipo de falsificacion documental?
¢ Puede considerarse un incumplimiento laboral y no un incumplimiento empresarial?

En muchas ocasiones, la practica demuestra que el trabajador actla impelido por la propia
empresa, bajo el temor de perder su puesto de trabajo, y, por tanto, sin que exista una volunta-
riedad real de falsear la jornada realmente realizada?. Si esto fuera asi, sin duda se apreciaria

27 Apreciaciones que se deducen de la STSJ, Comunidad valenciana, Sala de lo Social, Valencia, de 28 de sep-
tiembre de 2021 (n.° de recurso 87/2021).

28 Se crea asi por via de la interpretacion jurisprudencial una nueva presuncion iuris tamtum: el mero hecho de
demostrar que la empresa no dispone de un sistema de registro eficaz acta por si mismo como factor desenca-
denante del fumus boni iuris que se atribuye entonces a los datos indicios aportados por el trabajador de que el
exceso de jornada que alega realmente existié. Similar conclusion puede alcanzarse si se demuestra que el sis-
tema de registro esta trucado o manipulado. Asi pues, ademas de la correspondiente sancién por la infraccion
grave cometida (7.5 LISOS), la mera demostracion de que el sistema de registro estéa alterado o es defectuoso,
conllevara el reconocimiento de la pretension del trabajador reclamante (y la consiguiente comunicacién de oficio
a la Seguridad Social para que proceda a la regularizacion de las cotizaciones pendientes). Para activar la pre-
suncion de certeza de los hechos alegados por el trabajador se necesitara que concurran dos factores: 1.° De-
mostrar que el sistema de registro horario implantado ha fallado (tanto si ha sido por manipulacién intencionada
o error involuntario). 2.° Que del relato de los hechos se desprendan indicios —no se necesitan pruebas fehacien-
tes— que permitan deducir que se ha realizado mas jornada que la verdaderamente registrada (fumus boni iuris).
En otras palabras, el mero hecho de demostrar que el sistema de registro es defectuoso, servira para sustentar
la presuncion iuris tantum de que los hechos narrados por el trabajador son ciertos, sirviendo este dato al menos
como indicio suficiente que permite intuir, aunque sea aproximadamente, que se ha realizado una jornada de tra-
bajo mayor a la debida.

2 Aunque, en virtud de los indicios concurrentes, finalmente, el tribunal entienda que el exceso de horas realizadas
ha sido meramente puntual y por tanto, insuficiente para considerar que el contrato de trabajo a tiempo parcial re-
alizado encubria en realidad un trabajo a jornada completa, la STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, Logrofio, de
25 de noviembre de 2021 (n.° de recurso 169/2021) considera medio de prueba suficientes los WhatsApp recibidos
por la actora, peluquera de profesion, en los que expresamente la duefia de la peluqueria le indicaba que no
debia registrar la primera media hora de trabajo y también le daba indicaciones expresas sobre lo que tenia que
contestar en el caso de que recibiese una visita sorpresiva de la Inspeccion de Trabajo. De la misma forma, tam-
poco se aprecia que el tiempo en el que se puede acreditar que la trabajadora habia estado desarrollado su
trabajo sola en las instalaciones de la empresa tuviera la suficiente entidad como para entender que la causa for-
mativa alegada realmente no concurria (al no tener, durante parte de su jornada de trabajo, ninguna persona que
la tutorizase).
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que el sistema de registro horario implantado en la empresa adolece de serios defectos, y por
lo tanto, entraria en juego la presuncion de veracidad de los hechos alegados por los trabaja-
dores, con las consecuencias que lleva aparejadas (se impondran las sanciones correspon-
dientes por defectuosa utilizacion del sistema de registro horario y por infracotizacién, al mismo
tiempo que se liquidaran las cuotas de cotizacion pendientes a la Seguridad Social por el exceso
de horas trabajadas y no declaradas). Se refuerza asi el hecho de que el registro horario cons-
tituye una obligacion exclusivamente empresarial®®, aunque haya mediado participacion de los
propios empleados. Y es que, puesto que asumira las consecuencias sancionadoras de su in-
cumplimiento, también posee el deber de vigilar el correcto cumplimiento del sistema por parte
de sus empleados. Esto hace dificil apreciar que la defectuosa utilizacion del sistema de registro
horario pueda constituir una falta de diligencia del trabajador (salvo que quede claramente acre-
ditada la voluntariedad malintencionada al respecto), sancionable por el empresario como falta
de disciplina, sobre todo cuando los sistemas implantados suelen contemplar la posibilidad de
subsanar las lagunas en el registro derivadas de omisiones involuntarias, provocadas por pe-
quenos errores u olvidos del empleado.

Adviértase que el mero hecho de que el registro se lleve a cabo en papel (con la facil mani-
pulacion que caracteriza a este tipo de sistema) no es suficiente en modo alguno para aplicar
la presuncion de veracidad de los indicios aportados por el trabajador y activar la inversion de
la carga probatoria, sino que sera necesario que se aporte algun dato indiciario suficientemente
indicativo de que la citada manipulacion existe®'.

O lo que es més importante todavia ¢,se puede considerar en si mismo defectuoso, el sis-
tema de registro horario que no haya previsto instrumento alguno para permitir registrar también
el tiempo de trabajo que los empleados realizan a través de medios digitales fuera de su jornada
laboral? Se trata de un tema importantisimo, ya que, en la sociedad digitalizada en la que vivi-
mos, en la que cada vez mas actividades pueden realizarse a distancia, en el momento y lugar
elegido por el trabajador. A la vista de esta situacion, surge la siguiente pregunta: ¢ existe tam-
bién presuncién de veracidad de los hechos alegados por el empleado cuya empresa no dispone
de procedimiento alguno que acredite que se cumple el derecho a la desconexion digital? ;No
se trataria este en si mismo un modelo de registro horario defectuoso desde su origen? ;Cémo
si no va a poder el trabajador acreditar el caracter de tiempo de trabajo de las horas invertidas
en interés de la empresa que no se han reflejado en ningun registro?

Otro tema de fundamental importancia es el de delimitar las consecuencias de la manipula-
cién por parte del empresario del registro horario, y en particular, de definir con precision el al-
cance del delito de falsedad documental. Se aprecia una vez mas la dificil diferenciacion que,
en muchos casos, plantea en el &mbito laboral la distincion entre determinado tipo de infraccio-

30Como resalta AGUILERA IZQUIERDO, R., “Sujeto activo de la obligacién legal de registro: ¢ quién esta obligado
a registrar la jornada?” en AA.VV., Registro de la jornada y adaptacién del tiempo de trabajo por motivos de con-
ciliacién (Francisco Pérez de los Cobos y Orihuel y Erik José Monreal Bringsvaerd (dirs.), Wolters Kluwer. La Ley,
Madrid, 2020, pp. 111-146.

31 Exactamente esta situacion queda acreditada, en el caso de la peluqueria, en la STSJ de La Rioja, Sala de lo
Social, Logrofio, de 25 de noviembre de 2021 (n.° de recurso 169/2021), antes citada. En la citada ocasion la in-
version probatoria se activa porque la empleada aportd WhatsApps claramente indicativos de que la jornada que
las partes registraban a través de un sistema de fichas plasmadas en papel, no se correspondia, intencionada-
mente, con las horas de trabajo efectivamente realizadas. De forma similar, la STSJ de Asturias, Sala de lo Social,
Oviedo de 23 de febrero de 2021 (n.° de recurso 9/2021), considera que contribuye a demostrar que el sistema
de registro en papel que se llevaba a cabo en la empresa no era fiable, el hecho de que no existiese calendario
laboral y también, el hecho de que no hubiese recogido en el citado sistema ningin domingo como dia trabajado,
pese a que el citado comercio estaba autorizado para abrir al pablico 22 domingos al afo. En similares términos,
tampoco tendra valor la existencia de un registro horario que no esté firmado tanto por trabajador como por em-
presario, tal y como se ocupa de resaltar la STSJ, Comunidad valenciana, Sala de lo Social, Valencia, de 28 de
septiembre de 2021 (n.° de recurso 87/2021).
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nes laborales y la comision de conductas delictivas. En particular, resulta especialmente com-
plejo diferenciar la infraccidn grave consistente en la transgresion de las normas sobre registro
de jornada (7.5 LISOS) del delito de falsedad en documento privado (395 CP) o del de utilizacion
de documento privado falsificado (396 CP) con la finalidad de perjudicar a los trabajadores afec-
tados, privandoles de la retribucion que merecen las horas efectivamente trabajadas y de la
proteccion social que les reportaria contar con una base de cotizacion ajustada a la jornada de
trabajo que realmente (y no simuladamente) desarrollan en la empresa. Y es que ;de qué de-
pende considerar una concreta conducta como infraccion o como delito? ¢ Toda falsedad o ma-
nipulacion de registros de jornada en perjuicio de los trabajadores queda encuadrada en el art.
7.5 LISOS sin que quepa considerar que este tipo de conductas reine nunca perfiles delictivos?
O por el contrario ¢ hay que diferenciar entre la mera omision de las obligaciones de registro de
la manipulacién intencionada de los datos, en cuyo caso, este Ultimo comportamiento si sera
merecedor de probacion penal y no meramente administrativa? Al menos, resulta obvio que la
diferenciacién entre infraccion y delito no depende en este caso del nUmero de trabajadores
afectados ni del concepto subjetivo del nivel de abuso cometido, al que se vincula por lo general
la comisién de los delitos contra los derechos de los trabajadores (311-318 CP). En torno a este
tema, reparese en el hecho de que la falsedad documental no se encuentra incluida entre los
delitos contra los derechos de los trabajadores (Titulo XV del Codigo Penal), y a diferencia de
ellos, no esta sujeta a la amplia y ambigua configuracién legal que los caracteriza, y ademas,
puede cometerse por y sobre cualquier ciudadano y no solo por empresarios sobre trabajadores
por cuenta ajena.

Pero la situacion puede llegar a ser mucho mas compleja: puede que las dudas interpreta-
tivas no se planteen Unicamente a la hora de valorar si determinada conducta puede ser cons-
titutiva de un delito o de una infracciébn administrativa, sino también a la hora de determinar la
tipificacion exacta de la conducta: a estos efectos, el art. 311 CP castiga con prision de seis
meses a tres anos, y multa de seis a doce meses, “a los que mediante engafio o abuso de si-
tuacion de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Se-
guridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos en
la leyes, convenios colectivos o contrato de trabajo”. Y si esto es asi, ¢ donde se debe encajar
la conducta empresarial consistente en falsear el registro de la jornada de trabajo? ¢ Falsedad
de documento privado o minoracién mediante engafo de las condiciones laborales, tipificados
respectivamente en los arts. 311 y 395 CP? O incluso, ¢en el comportamiento empresarial se
pueden diferenciar dos conductas reprochables penalmente diferenciadas entre si, como son
la falsedad documental por una parte y la minoracion de los derechos laborales por otra, sus-
ceptibles de tipificacion penal individualizada?

Pero no es esta la Unica duda de encaje penal que una misma conducta puede suscitar. Ad-
viértase que la intima conexion que mantiene la obligacién de registro de la jornada con la sal-
vaguarda del derecho al descanso de los trabajadores, y de este con la seguridad y salud
laboral, pueden hacer que la conducta empresarial sea susceptible de encuadrarse también en
otro tipo penal: los peligros causados por omitir las medidas exigibles en materia de prevencion
de riesgos laborales (316 y 317 CP). Se trata este de un tema especialmente complejo pues, el
propio legislador confirma que, a diferencia de lo que ocurre respecto a otros delitos contra los
derechos de los trabajadores (sobre los que el principio de intervencion minima obliga a reservar
la calificacion de delito Unicamente para las conductas mas graves que se hayan desarrollado
de forma voluntaria dejando la calificacidén de infraccion administrativa para las restantes), todas
las actuaciones empresariales que sean susceptibles de comprometer el derecho a la preven-
cion de riesgos laborales de sus empleados podrian dar lugar a un delito que podria cometerse
tanto por acciones insidiosas como por conductas negligentes. Eso si, para que pueda califi-
carse la conducta cometida como delito y no como infraccion debe ser susceptible de poner en
peligro grave la vida, salud o integridad fisica de los empleados, lo que deja pendiente de res-
puesta la siguiente pregunta ;en qué momento la falsificacion o manipulacién de un sistema
de registro horario puede provocar esta consecuencia? ;,Qué gravedad y consecuencias noci-
vas potenciales tiene que tener la conducta cometida? Pregunta que solo puede responderse
de forma individualizada, al analizar con precisién todas las circunstancias concurrentes pre-
sentes en cada caso en concreto. Adviértase que las diferencias sancionadoras que produce el
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hecho de considerar determinada conducta como infraccidbn administrativa o como delito (o, en
el caso de ser delictiva, por tipificarla de una u otra forma, o apreciar concurrencia de conductas
delictivas), son importantisimas.

Pero si las consecuencias sancionadoras de este tipo de conductas adolecen todavia de la
claridad que se merece, tampoco a efectos procesales el legislador ha sido todo lo oportuno y
conciso que hubiese sido deseable. Si el exceso de jornada no registrado se detecta por la Ins-
peccion de Trabajo, esta conducta llevara aparejada acta de infraccion y la correspondiente
acta de liquidacion por la infracotizacion detectada. En cambio, resulta curioso que, pese a la
rapidez de respuesta jurisprudencial que sin duda esta cuestion exige, en el orden social, no
existe un procedimiento judicial especifico que permita al trabajador reclamar sin dilaciones las
horas realizadas y no registradas (y su consiguiente cotizacion)®. Por lo que, si un trabajador
quiere ponerlo de manifiesto, debera acudir al procedimiento ordinario. De forma similar, si la
reclamacion de horas trabajadas se plantea al hilo de una reclamacion de cantidad (por ejemplo,
horas trabajadas y no cobradas), podra acudir el trabajador a un procedimiento monitorio o a
uno ordinario dependiendo de la cuantia de la cantidad reclamada, en el que se procedera a
comprobar la jornada realmente realizada por el trabajador con el fin de determinar las cantida-
des pendientes que cobro que pudieran existir. Otra cosa diferente es que, la diferencia entre
horas registradas y verdaderamente realizadas salga a la luz, por ejemplo, al hilo de calcular la
indemnizacion por despido en virtud del sueldo diario real del trabajador y no sobre el sueldo
tedricamente declarado en atencién a una jornada de trabajo inferior a la real, cuestion que, por
motivos de economia procesal, parece oportuno ventilar en el mismo proceso de despido.

Desde otro punto de vista, surge otra cuestiébn que también puede resultar controvertidas,
sobre todo, desde el momento en el que se generalice el computo del tiempo de no desconexion
digital como efectivamente trabajado: como es sabido, la realizacion de horas extraordinarias
ha de ser siempre voluntaria tanto para empresario como para trabajador, aunque se admite
que esa voluntariedad se plasme a través de convenio colectivo. Ahora bien, qué ocurre si el
empresario ha prohibido la realizacién de las horas extra y, el trabajador, por exceso de celo,
pese a todo, las realiza? ;Puede decirse que ha actuado exclusivamente por su propia volun-
tad? O por el contrario ¢ se trataria este de un dato irrelevante, presuponiendo una permisibilidad
tacita desde el momento en el que no se pone impedimento material para realizarlas? Sin duda
esta segunda opcién parece mas ajustada a la realidad, habida cuenta de que no se encuentra
otro motivo para realizar horas extraordinarias que la satisfaccion de una necesidad productiva,
en interés, exclusivo, obviamente, de la empresa. Aunque parezca paradoéjico, no se trata esta
de una situacién infrecuente. Y es que la mayor parte de los sistemas de registro horario que
se implantan en las empresas no son lo suficientemente precisos como para detectar cuéles
son los momentos de trabajo efectivo, y Gnicamente computan los tiempos de presencia o per-
manencia del trabajador. Tampoco existen apenas protocolos de desconexién en nuestra em-
presas que adviertan a sus empleados de la obligacién de no exceder los tiempos de trabajo.
Por lo tanto, si el registro horario arroja determinados datos de presencia en la empresa, co-
rrespondera al empresario asumir la retribucién de las citadas horas de trabajo, o en su caso,
de modificar el sistema de registro de jornada con el fin de comprobar que la presencia en las
instalaciones o frente a los equipos de trabajo verdaderamente corresponde a situaciones de
trabajo efectivo, 0 en su caso, establecer medidas eficaces que garanticen la imposibilidad efec-
tiva de realizacion del trabajo fuera de las joras de jornada ordinaria (desconexién de maquinas,
bloqueo de correos electrénicos, 0 compromiso de recuperacion por horas de descanso, etc.).
El desinterés de nuestras empresas en regular la desconexion digital y la insuficiencia de la

%2Resulta interesante el auto del Tribunal Supremo (Sala Especial) de 15 de junio de 2020 (n.° de recurso: 21/2019)
en el que, resolviendo un conflicto de jurisdiccion, considera competente a la jurisdiccién social (y no a la conten-
cioso-administrativa) para conocer las controversias derivadas de un supuesto de infracotizacion (y por lo tanto,
no incluidos en la excepcion prevista en el art. 3.f LRJS) dado que de lo que realmente se trata es de determinar
si la empresa cotiz6 adecuadamente por el trabajador en atencion a las circunstancias concurrentes en la pres-
tacién de sus servicios.
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mayor parte de sistemas de registro de la jornada de trabajo implantados para detectar también
el tiempo de trabajo que el empleado invierte fuera de su lugar de trabajo y de su jornada laboral
a través de medios digitales en interés de la empresa, unido al desconocimiento de los emple-
ados sobre los derechos y deberes que les asisten, hacen presuponer que, a corto plazo, seran
mucho los litigios que se susciten en torno a la demostracion de las horas trabajadas y no rea-
lizadas.

Ante este panorama complejo, se puede concluir que el registro horario deberia tener una
estrechisima conexion el plan de igualdad y con el plan de prevencion de riesgos laborales apli-
cables a cada empresa (0 incluso, convertirse en una parte imprescindible de estos). Mientras
esto no se solucione, va a seguir generando importantisimos problemas préacticos. Y, si esto es
asi, ¢por qué el legislador ha obviado esta circunstancia? Aunque hayan pasado mas de tres
anos desde la implantacion de esta obligacion, tampoco la negociacion colectiva suele prestar
demasiada atencion a este tema, lo que provoca que existan todavia muchas cuestiones con-
flictivas, pendientes de concrecion sobre el tema.
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