INSTRUCCION 1/2017, DE LA DIRECCION GENERAL DE LA l’NSPECCI(')N DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL COMPLEMENTARIA A LA INSTRUCCION 3/2016, DE 21 DE MARZO,
SOBRE INTENSIFICACION DEL CONTROL EN MATERIA DE TIEMPO DE TRABAJO Y DE
HORAS EXTRAORDINARIAS.

La reciente sentencia 246/2017 del Tribunal Supremo, de 27 de marzo, dictada como
consecuencia del recurso de casacion presentado por Bankia contra la sentencia de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional, de fecha 4 de diciembre de 2015, en proceso de conflicto
colectivo, por la que se condenaba a la citada entidad a "establecer un sistema de registro de la
jornada diaria efectiva que realiza la plantilla, que permita comprobar el adecuado cumplimiento
de los horarios pactados, tanto en el convenio sectorial como en los pactos de empresa que
sean de aplicacion, asi como que proceda a dar traslado a la representacion legal de los
trabajadores de la informacion sobre las horas extraordinarias realizadas, en cémputo mensual,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores y en la
Disposicién Adicional Tercera del Real Decreto 1561/1995 y en el articulo 32.5 del Convenio
Sectorial de Ahorro" ha casado y anulado la sentencia de la AN, en el particular relativo a la
condena a la recurrente a establecer un sistema de registro de la jornada diaria efectiva
que realiza su plantilla.

La razén de este fallo es, tal y como se indica en el fundamento de derecho quinto, que el
articulo 35-5 del ET no exige la llevanza de un registro de la jornada diaria efectiva de toda la
plantilla para poder comprobar el cumplimiento de los horarios pactados, como establece la
sentencia recurrida. La Sentencia tiene tres votos particulares. Se exponen a continuacion muy
sucintamente los argumentos de la STS:

a) La obligacion del empresario de anotar (registrar) se extiende solo a las horas
extraordinarias y no a toda la jornada de trabajo. Haciendo una interpretacion logico-
sistematica del articulo 35.5 del ET, el TS sefiala que “el legislador constrifie el deber
empresarial que nos ocupa al registro diario de las horas extra por cuanto de ser otra su
intencion habria incluido esa disposicién en el articulo 34 que regula la jornada ordinaria”.

b) Este argumento se refuerza al referirse a los registros de tiempo de trabajo en el caso de
los contratos a tiempo parcial, de los trabajadores moviles, de la marina mercante y de
ferroviarios porque “nos muestran que cuando el legislador quiere un registro de toda la
jornada laboral y el control horario lo dice expresamente”.

¢) Tambien indica que la normativa espafiola se ajusta a la de la Unién Europea, pues “(esta)
impone, al igual que la espafiola, la necesidad de llevar un registro de las jornadas
especiales, pero no de la ordinaria cuando no se sobrepase la jornada maxima”.

d) En referencia a la normativa nacional y comunitaria en materia de “proteccion de datos, de
creacion de archivos de datos, y del control de estos” afirma que “la creacidén de este
registro implica un aumento del control empresarial de la prestacion de servicios y un
tratamiento de los datos obtenidos, maxime en los supuestos de jornada flexible, de trabajo



en la calle o en casa, que pueden suponer una injerencia indebida de la empresa en la
intimidad y libertad del trabajador, asi como en otros derechos fundamentales”.

e) En otro orden de cosas, en un pronunciamiento obiter dictum (pues este no era el objeto de
la litis), la Sentencia de referencia alude a la falta de tipificacién en la LISOS de “la falta de
llevanza, o incorrecta llevanza del registro” remitiendo el asunto a una falta leve dentro del
terreno de las obligaciones meramente formales o documentales.

f) La Sentencia del TS concluye que “la solucién dada no deja indefenso al trabajador a la
hora de probar la realizacién de horas extraordinarias, pues a final de mes la empresa le
notificara el nimero de horas extra realizadas, o su no realizacion, lo que le permitira
reclamar frente a esa comunicacion”.

g) Finalmente, el TS hace un llamamiento al legislador para que regule esta cuestion
expresamente ya que “de lege data” la obligacion de llevar un registro horario “no existe
por ahora y los Tribunales no pueden suplir al legislador imponiendo a la empresa el
establecimiento de un complicado sistema de control horario, mediante una condena
genérica”.

Resulta clara la incidencia de esta Sentencia en el contenido de la Instruccion 3/2016, de 21 de
marzo, sobre intensificacién del control en materia de tiempo de trabajo y de horas
extraordinarias por lo que esta Direccion General cree necesario complementar la referida
Instruccion para adecuar la actuacion inspectora a la interpretacion que el Tribunal Supremo ha
realizado sobre el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores en las actuaciones inspectoras
en la materia que nos ocupa. La doctrina contenida en esta Sentencia ha sido reiterada en otra
posterior, de fecha 20 de abril de 2017 (ndmero 338/20017, recurso de casacion 116/2016),
que se remite por entero a aquella.

Por lo expuesto, esta Direccién General, en su condicién de Autoridad Central de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, en ejercicio de las competencias reconocidas en el articulo 47.5
del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto 138/2000 de 4 de febrero, a propuesta de la Subdireccion
General para la Coordinacion en materia de Relaciones Laborales, Prevencion de Riesgos
Laborales y Medidas de Igualdad, acuerda complementar la Instruccion 3/2016, de 21 de
marzo, sobre intensificacién del control en materia de tiempo de trabajo y de horas
extraordinarias, en los términos que a continuacion se exponen:

PRIMERO: La Instruccion sefalaba como objetivo la intensificacién del control en determinados
sectores del cumplimiento de la normativa sobre tiempo de trabajo en general y en particular la
realizacion de horas extraordinarias, verificando la no superacion del maximo legal, asi como la
adecuada remuneracidén y cotizacion de aguéllas. Asimismo, indicaba que se prestara
atencion a la llevanza del registro de jornada y a los derechos de informacion de los
representantes de los trabajadores en la materia.

SEGUNDO: A la vista de las sentencias citadas, la Gnica materia que queda afectada en las
futuras actuaciones inspectoras es la relacionada con la llevanza del registro de jornada, por
cuanto no siendo una obligacion exigible a las empresas con caracter general, la omision del
registro de la jornada diaria de trabajo no es constitutiva, en cuanto tal, de una infraccién
del orden social



El resto de los aspectos de la Instruccion se mantienen plenamente vigentes.

TERCERO: Los medios de conviccion a utilizar por los inspectores para verificar el
cumplimiento de los limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo y horas
extraordinarias se detallan en el Anexo Il. 1, a) de la Instruccién, donde se recoge la
informacién a recabar en las visitas de Inspeccion. Dicha informacion se refiere a una pluralidad
de aspectos y no se limitan al registro de la jornada diaria. No obstante, el registro de la jornada
sigue siendo un posible medio de prueba alli donde esté implantado y, en estos casos, los
inspectores de trabajo pueden seguir acudiendo a €l al realizar comprobaciones en materia de
tiempo de trabajo, sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior sobre el caracter no
sancionable de su omisién. La ausencia de un control diario de la jornada de trabajo por parte
de la empresa no impide a la Inspeccion desplegar sus actuaciones de comprobacién mediante
las facultades de que dispone y que estan reconocidas por la Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. En otras palabras, el control del
tiempo de trabajo —la jornada- siempre ha sido y sigue siendo posible, mas aun por
tratarse de una de las contraprestaciones basicas del contrato de trabajo.

CUARTO: Por tanto, la no obligatoriedad del registro de la jornada diaria de trabajo no exime a
las empresas de respetar los limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo
y horas extraordinarias. La cuestion entonces se cifie a establecer los mecanismos de
comprobacion del cumplimiento o no de la obligacién empresarial de respetar estos limites.
Dado que compete a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social velar por este cumplimiento,
debe para ello desplegar las actuaciones de comprobacion pertinentes a los efectos de reflgjar
los hechos que sustenten las eventuales infracciones en las actas correspondientes. A falta de
contabilizacién de horas por la empresa la Inspeccion debe poder establecer los hechos en que
basa los incumplimientos, que seguramente tendran que ser completados por razonamientos o
deducciones logicas, segun la doctrina de la prueba indiciaria. Un analisis detallado sobre la
forma en la que actua la prueba de indicios en el ambito penal, sin duda trasladable al &mbito
del derecho administrativo sancionador, puede verse en la STS (Sala de lo Penal) 72/2015, de
18 de febrero, dictada en recurso de casacion 1799/2014. Lo que es claro es que la mera
ausencia de registro de la jornada de trabajo no hace claudicar la funcién de control que tiene
encomendada la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social.

QUINTO: Aunque la Instrucciéon 3/2016 no se refiere a la obligacion de registro de la jornada
diaria en los contratos a tiempo parcial o en los trabajadores moviles en el transporte por
carretera, de la marina mercante y ferroviarios considera esta Direccion General que no esta de
mas advertir que esta obligacién no se cuestiona por las Sentencias del Tribunal Supremo a las
que nos hemos referido, dado que existen normas especificas que establecen expresamente
esta obligacion.



CONCLUSION:

a)

b)

d)

La instruccién 3/2016, de 21 de marzo sigue vigente, excepcion hecha del aspecto
atinente a la obligacién empresarial de registrar la jornada diaria de trabajo que, a tenor
de las sentencias indicadas no existe, salvo para las excepciones que en las mismas se
indican, y por tanto la omisién del registro no puede considerarse en si misma como
infraccion social.

La doctrina contenida en las citadas sentencias no afecta a la obligacion empresarial de
respetar los limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo y horas
extraordinarias, siendo funcion esencial de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
controlar este cumplimiento.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social puede y debe realizar las actuaciones de
comprobacién para la deteccion de eventuales infracciones. Si bien no sera posible
recoger como infraccion la falta de registro de la jornada diaria de trabajo a que se
refiere el articulo 35.5 ET, dado el TS sefiala que no pesa esta obligacion sobre el
empresario, la Inspeccién podra determinar las infracciones sancionables de los hechos
que contravengan las normas sobre tiempo de trabajo y horas extraordinarias sobre la
base de las comprobaciones inspectoras.

Las normas sobre registro de la jornada en trabajadores a tiempo parcial, trabajadores
moviles en el transporte por carretera, de la marina mercante o ferroviarios no quedan
afectadas por la doctrina del Tribunal Supremo y la Inspeccion debe seguir exigiendo a
las empresas la llevanza de los registros y proponiendo las sanciones por los
incumplimientos.

Madrid, 18 de mayo de 2017



