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En MADRID, a diecinueve de enero de dos mil dieciocho.

Dada cuenta, examinadas las actuaciones, habiendo sido
Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Ramén Gallo Llanos procede
dictar resolucidn con arreglo a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Segln consta en autos, el dia 26 de julio de
2017 por parte del Letrado Sr. D. ARMANDO GARCIA LOPEZ en
nombre y representacidén de la Federacién de Servicios de
Comisiones Obreras (en adelante CCO0O) se presentd demanda
contra la empresa DEUTSCHE BANK SAE sobre conflicto colectivo
interesando se citase como partes interesadas a las siguientes
organizaciones sindicales: FEDERACION ESTATAL DE SERVICIOS DE

LA UNION GENERAL DE TRABAJADORES (FES-UGT) . CONFEDERACION
GENERAL DEL TRABAJO (CGT), CONFEDERACION EUSKAL LANGILEEN
ALKARTASUNA, SOLIDARIDADDE TRABAJADORES VASCOS (ELA),

CONFEDERACION INTERSINDICAL GALEGA (CIG).

Segundo.- Por decreto de la Letrada de la Administracidn
de Justicia adscrita a esta Sala de 28 de julio de 2017 se
acordé la admisién a trémite de la demanda, se designd ponente
y se sefialé como fecha para la celebracidén de los actos de
conciliacién y juicio el dia 8 de noviembre de 2017.

Firmado por: RAMON GALLO LLANOS Firmado por: MARTA JAUREGUIZAR

19/01/2018 11:40
Audiencia Nacional

SERRANO
19/01/2018 12:04
Audiencia Nacional
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= WM Tercero.- Los actos de conciliacidén y Jjuicio tuvieron
ADMINISTRACION | lugar el dia previsto para su celebracién, resultando la

DETUSTICIA conciliacidén sin avenencia, se procedidé a la celebracidédn del
juicio.

En dicho acto, el actor se afirmé y ratificd en su demanda
solicitando se dictase sentencia en la gque se declare la
obligacién de la empresa demandada de establecer un sistema de
registro de la Jjornada diaria efectiva que realiza la
plantilla del Deutsche Bank, que permita comprobar el adecuado
cumplimiento de los horarios pactados, tanto en el convenio
sectorial como en los pactos de empresa que sean de aplicacidn
y de dar traslado a la representacidén legal de 1los
trabajadores, de la informacién sobre las horas
extraordinarias realizadas, en cdmputo 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 de 21 de septiembre sobre jornadas
especiales de trabajo, interesando que con caracter previo se
formulase cuestidén prejudicial al TJUE.

El letrado de la UGT se adhirié a la demanda.
El letrado de la empresa demandada, se opuso a la demanda.
CGT, ELA y CIG no comparecieron al acto del juicio.

Cuarto.- Tras la deliberacidén del caso y encontrandose los
autos pendientes de sentencia, el dia 15 de diciembre de 2.015
se dictd providencia por la Sala en la que se acordd suspender
la tramitacidén del procedimiento y DAR AUDIENCIA a las partes
para que en el plazo comGn e improrrogable de DIEZ DIAS puedan
alegar lo que a su derecho convenga sobre la pertinencia de
plantear la cuestidén prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea.

Quinto.- El1 dia 28 de noviembre de 2017 por parte de CCOO
se presentd escrito evacuando el traslado conferido en el que
tras efectuarse las alegaciones que se tuvieron por
conveniente proponia se concretase la cuestidén prejudicial de
la siguiente manera:

l1.- (Es compatible con el Derecho de la Unidén Europea,
recogido en el art. 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidén Europea y la Directiva 2003/88/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacidén del tiempo de trabajo,
en relacién con la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de
junio de 1989, relativa a 1la aplicacidén de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de 1los
trabajadores en el trabajo, una legislacidén como la aplicada
en Espafia, segun ha interpretado el TS, por el que no es
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exigible a la empresa que disponga de un sistema de registro
= P\ de la Jjornada de trabajo como instrumento iddbneo para
ADMINISTRACION | verificar el cumplimiento efectivo de 1la Jjornada debida,
DE JUSTICIA . . .
incluyendo un sistema que permita detectar los supuestos en
los que ha incurrido en un exceso de jornada-?.

De forma supletoria, y para el caso de que se responda
sobre la inexistencia de disponer de un sistema de registro:

2.- ¢Es compatible con el Derecho de la Unidén Europea,
recogido en el art. 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidén Europea y la Directiva 2003/88/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo,
en relacién con la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de
junio de 1989, relativa a 1la aplicacidén de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de 1la salud de 1los
trabajadores en el trabajo, una legislacidén como la aplicada
en Espafia, segun ha interpretado el TS, por el que no es
exigible a la empresa que disponga de un sistema de control de
la jornada de trabajo efectiva que sea iddneo para verificar
el cumplimiento efectivo de la jornada debida, incluyendo un
sistema que permita detectar los supuestos en 1los dgque ha
incurrido en un exceso de jornada-?.

3. ¢(Es compatible con dicha regulacidén que la empresa no
facilite ni a los propios trabajadores, ni a los
representantes de los trabajadores ni la Autoridad Laboral, la
informacidén de la que disponga la empresa sobre el grado de
cumplimiento efectivo de la jornada de trabajo?.

4. En relacidén con las cuestiones anteriores, el sistema
de registro, o en su defecto, de control efectivo de jornada
debe reunir caracteristicas tales que permita deducir que
recoge datos objetivos, verificables, y sobre el que exista
alguna garantia de autenticidad en el sentido de incorpora el
requisito de la calidad de los datos que recoge?.

5. ¢Es exigible, con arreglo al art. 22 de la Directiva
2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, que en los supuestos en los que la empresa
pretenda implantar un régimen de jornada que pueda implicar la
superaciédn de los umbrales de Jjornada semanal fijados en 1la
Directiva, o) inferiores establecidos en la legislacidn
nacional, ha de haber obtenido previamente vy de manera
verificable a la implantacién del régimen de ampliacidén de
jornada, el consentimiento de los trabajadores sometidos a
dicho régimen, y ha de haber dado efectividad a un sistema de
registro de la jornada de trabajo accesible a los
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representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral,
= W sin cuya realizacidén dicho exceso de jornada seria ilegal?®.

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

El dia 30 de noviembre de 2017 se presentd escrito por la
representacién de DEUTCHE BANK SAE solicitando que la Sala
resuelva no haber lugar a plantear cuestidén prejudicial ante
el TJUE.

El dia 1 de diciembre de 2017 por parte de UGT se presentd
escrito efectuando alegaciones en el que solicitando se
elevase peticiédn de decisidén prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea del tenor siguiente:

1. ¢E1l articulo 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidébn Europea, y los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, en relacidén con los articulos 4.1, 11.3 vy
16.3 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de Jjunio de
1989, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa nacional por la que, como ha interpretado el Tribunal
Supremo, no resulta exigible para la empresa el establecimiento
de un sistema de registro, control o comprobacidédn de la jornada
diaria efectiva de trabajo?.

2. De ser positiva la respuesta a la primera segunda, el
sistema obligatorio de registro, control o comprobacidén de la
jornada diaria efectiva de trabajo que han de tener las
empresas ¢ha de ser objetivo, fiable y accesible, tanto para
los trabajadores como para sus representantes legales y, en su
caso, la autoridad laboral?.

El dia 5 de diciembre de 2017 se presentaron alegaciones
por CGT en las que adheria al planteamiento de la cuestidn
prejudicial.

Sexto.- Por Diligencia de constancia de fecha 19/12/17 se
acordd que pasasen las actuaciones al ponente para el dictado
de la resolucidn correspondiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- OBJETO DEL LITIGIO.-

El presente procedimiento tiene por objeto, entre otras
cuestiones, determinar si la demanda DEUTSCHE BANK SAE, tiene
obligacién de establecer un sistema de registro de la jornada
diaria efectiva que realiza la plantilla del Deutsche Bank,
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que permita comprobar el adecuado cumplimiento de los horarios
= WD) pactados, tanto en el convenio sectorial como en los pactos de

ADMINISTRACION | empresa que sean de aplicacidn.
DE JUSTICTA

SEGUNDO. - HECHOS

Son hechos conformes entre las partes los siguientes:

1.- La Federacién de Servicios de Comisiones Obreras
(CCOOSERVICIOS), sindicato con implantacién en la empresa
demandada, esta integrada en la Confederacidén Sindical de
Comisiones Obreras, organizacién sindical con la consideraciédn
de mas representativa a nivel estatal.

2.- La empresa demandada se encuentra dentro del admbito de
aplicacién del Convenio Colectivo del Sector de 1la Banca
(cbdigo de convenio n° 99000585011981), que fue suscrito, con
fecha 19 de abril de 2016, de una parte por la Asociacidn
Espafiola de Banca (AEB), en representacién de las empresas del
sector, y de otra por la Federacidédn de Servicios Financieros y
Administrativos de CC.00. y la Federacidén Estatal de Servicios
de UGT, en representacién de los trabajadores afectados, el
Articulo 27 de dicho Convenio sectorial regula la jornada y
horarios de la forma siguiente:

“1. La Jjornada méxima de trabajo para el sector, en
cébmputo anual, serd de 1.700 horas, en las que estéan
computados como de trabajo efectivo los 15 minutos diarios de
descanso obligatorio. La mencionada jornada méxima se cumpliré
de acuerdo con las Jjornadas y horarios de trabajo del personal
que se definen en este mismo articulo y la normativa de
general aplicacidn.

2. Se mantiene el horario continuado actualmente
establecido, que serd el siguiente:

Lunes a viernes: De las 8 horas a las 15 horas, en cuya
duracién estédn computados como de trabajo efectivo los 15
minutos diarios de descanso obligatorio.

Las horas de trabajo correspondientes a los sabados no
festivos comprendidos entre el 1 de enero al 31 de marzo,
excepto el sédbado santo cuando coincida en el mes de marzo, Y
entre el 1 de octubre al 31 de diciembre, a razdén de 5 ¥ horas
cada uno, serédn distribuidas anualmente en funcién de los
Acuerdos Colectivos alcanzados o dgue se alcancen en cada
Empresa.

A falta de acuerdo, la Empresa podrd mantener la situacidn
que tuviera a 31 de diciembre de 2014 por aplicacién del XXII
Convenio Colectivo de Banca o adherirse a cualquiera de los
acuerdos vigentes en las cuatro primeras Empresas con mayor
censo del sector.

En tal sentido, se reconocen las previsiones recogidas en
los Acuerdos Colectivos de Empresa vigentes en esta materia a
la fecha de firma del presente Convenio.
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= P\ 3. Alternativamente, se establece el horario partido que
AnmwmﬁmpmN figura a continuacién:

DETUSTICIA Lunes a Jjueves: De las 8 horas a las 17 horas, con 1 hora
de pausa para el almuerzo.

Viernes: De las 8 horas a las 15 horas, en las gque estéan
computados como de trabajo efectivo los 15 minutos diarios de
descanso obligatorio.

Del 23 de mayo al 30 de septiembre: lunes a viernes: de
las 8 horas a las 15 horas, en las que estédn computados como
de trabajo efectivo los 15 minutos diarios de descanso

obligatorio.
El horario partido serd voluntario y se ofrecerd por cada
Empresa a qguienes estime conveniente. Las aceptaciones

recibidas no podran aplicarse en méas del 25 por ciento de los
centros de trabajo de cada Empresa, ni suponer mas del 25 por
ciento de la plantilla de cada banco.

En el ambito de cada Empresa, a peticidédn de los Sindicatos
firmantes del Convenio, se les comunicard la relacidédn de 1los
centros afectados por la particién de horario que aqui se
define y el numero de personas afectadas en cada centro, asi
como sus modificaciones.

Desde la entrada en vigor del Convenio a los empleados y
empleadas que realicen el horario partido definido en este
punto en centros de trabajo radicados en Municipios de censo
superior a 50.000 habitantes, se les abonard por cada dia en
que efectivamente cumplan dicho horario partido, en concepto
de ayuda alimentaria, la cuantia de 9 euros.

4. Las Empresas podran establecer horarios, continuados o
no, distintos para el personal directivo y auxiliar del mismo
(incluidos los chéferes) en el minimo que precise, y para el
personal de produccidén (gestores vy visitadores), asi como
adecuar el horario de servicio al ptublico y, por tanto, el del
minimo de personal indispensable para prestarlo, al gque tengan
otras entidades o establecimientos no bancarios de analoga
funcién.

5. Quienes tuvieran Jjornadas especiales de duracidén més
reducida con respecto a la normal, las mantendrdn con la misma
duracién actual solamente si dichas jornadas fueran inferiores
a siete horas, y tendrdn derecho a entrar en el trabajo a la
misma hora que el resto del personal, vya dque 1la salida
anticipada se considera como condicién de derecho méas
beneficiosa.

6. Excepcionalmente, en los dias laborables que en cada
caso integren la semana natural en que cada localidad celebre
su Fiesta Mayor anual, la Jjornada del personal serd de cuatro
horas de trabajo efectivo, % cuando en determinadas
localidades los dias de festejos reales no coincidan con los
de la semana antes definida, podradn hacerse las variaciones
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necesarias para lograr esa coincidencia, siempre que las

= P\ mismas supongan el mismo numero de dias laborables de

ADMINISTRACION | reduccidén horaria que hubieran correspondido en la citada
PEAUSTICIA semana natural. Para estas variaciones serd siempre necesario

acuerdo formal previo de la Comisidén Paritaria. La solicitud

deberd cursarse dentro del primer

trimestre de cada afio.”.

5.- En la entidad demandada resulta de aplicacidén un
Convenio de Empresa firmado entre CCOO y representantes de la
misma el 28 de noviembre de 2001, actualmente en vigor, que en
su articulo 5 regula, entre otras cosas, el horario laboral
para todo el colectivo de empleados del Banco, la redaccidén de
este precepto, en su Ultima redaccién- 23-11-2.016- es la
siguiente:

“a.- Horario laboral:

De aplicacidén para todo el colectivo de empleados/as de
Deutsche Bank S.A.E:

1) La distribucidén del horario laboral para los meses
comprendidos entre el 1 de Octubre y 30 de Abril (ambos
inclusive) serd el siguiente:

- Lunes a Jjueves: de 8:00 a 17:00 horas, con una hora de
pausa para el almuerzo vy 15 minutos diarios de descanso
obligatorio, 1los cuales estardn computados como tiempo de
trabajo efectivo.

- De lunes a jueves, el inicio del horario diario tendr4,
a voluntad del empleado/a y salvando las necesidades de la
oficina y/o centro de trabajo, flexibilidad de hasta una hora
(de 8:00 a 9:00 horas). El tiempo dispuesto en el inicio de la
jornada laboral se recuperard al finalizar el mismo dia
laborable (de 17:00 a 18:00 horas).

- Viernes: de 8:00 a 15:00 horas, en las que estéan
computados como tiempo de trabajo efectivo los 15 minutos
diarios de descanso obligatorio.

- Libranza de todos los sabados con cierre de oficinas y/o
centros de trabajo, a excepcidén del Servicio de Banca
Telefdénica y Electrdnica.

- El1 horario de caja y de atencidén al publico serd de lunes a
jueves serd de 8:30 a 16:30 horas y los viernes de 8:30 a
14:15 horas

2) La distribucidén del horario laboral para los meses
comprendidos entre el 1 de Mayo y el 30 de Septiembre (ambos
inclusive) serd el siguiente:

- Lunes a jueves: de 8:00 a 15:00 horas, en las que estéan
computados como tiempo de trabajo efectivo los 15 minutos
diarios de descanso obligatorio.

- Viernes: de 8:00 a 14:00 horas, en las que estan computados
como tiempo de trabajo efectivo los 15 minutos diarios de
descanso obligatorio.
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- Libranza de todos los sébados con cierre de oficinas y/o
= W centros de trabajo, a excepcidén del Servicio de Banca
ADMINISTRACION | Telefénica y Electrénica.

PEAUSTICIA - El1 horario de caja y de atencidén al publico serd de lunes a
jueves serd de 8:30 a 14:15 horas y los viernes de 8:30 a
13:15 horas.

3) Los empleados/as que a 6-11-1998 no tuviesen asignado
horario de 8:00 a 17:00 y hubiesen elegido realizar el horario
continuado de 8:00 a 16:00 horas con libranza de todos 1los
sadbados del afio, en el que estan computados como tiempo de
trabajo efectivo los 15 minutos diarios de descanso
obligatorio, y a dia de hoy no lo hubiesen cambiado por el de
8:00 a 17:00, seguiradan realizando el horario continuado de
8:00 a 16:00 horas. Estos empleados/as podrdn incorporarse en
cualquier momento al horario partido solicitandolo a la
Direccidédn de Recursos Humanos.

4) Los empleados/as que efectuen el horario partido recibiréan
una ayuda alimentaria de 10,20 € mediante vales restaurante
(separados en un vale de 8 € y otro de 2,20 €) por cada dia en
que efectivamente cumplan dicho horario. Estos vales seréan
para todos los empleados/as, sin la exclusién establecida en
el Convenio Colectivo de Banca para 1las poblaciones con un
censo inferior a 50.000 habitantes. Esta cantidad se
incrementard con los aumentos que establezca el Convenio
Colectivo de Banca, siendo siempre superior en 1,20 € a lo que
en dicho Convenio se acordase.

5) Asimismo los empleados/as que efectuen el horario partido
podréan disponer, a su voluntad y salvando las necesidades de
la oficina y/o centro, de hasta 1,30 horas de tiempo para el
almuerzo, debiendo recuperar en el mismo dia el tiempo
afiadido.

6) Cualquier modificacidén o reduccidn de la Jjornada anual, que
se produzca en el futuro sobre la establecida en el vigente
Convenio Colectivo de Banca o Legislacién aplicable, seré
aplicado a partir del 01.01.2009 o sucesivamente en el afio que
corresponda. Las partes, a través de la Comisién de
Seguimiento establecida en la Clausula Adicional Cuarta,
estableceran a partir del afio 2009 la adaptacidén del horario
regulado en el presente Convenio Interno a fin de cumplir con
dicha reduccidn.

7) Ante cualquier modificacién de horarios segun lo
establecido en el articulo 25.4 del vigente Convenio Colectivo
de Banca, las partes, a través de la Comisidén de Seguimiento
establecida en la Clausula Adicional Cuarta, establecerédn la
adaptacién del horario regulado en el presente Convenio
Interno a fin de cumplir con dicho articulo.

8) En los casos en que el Calendario Laboral de una Comunidad
Autdénoma establezca uno o varios festivos gque tengan la
naturaleza de recuperables, se entenderd recuperada de facto.
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No obstante, la Empresa se reserva la facultad de recuperar
= W los festivos que tengan esa naturaleza, negociando con la
ADMINISTRACION | Comisién Paritaria de Interpretacién y Seguimiento establecida
PEAUSTICIA en el Pacto 15° del Convenio Interno la forma de hacerlo.

9) Todos los aspectos relacionados con la jornada laboral vy
horarios no estipulados en este apartado, se regiran por 1lo
establecido en el vigente Convenio Colectivo de Banca..

e.—- Horarios adicionales, al establecido en el apartado
a.- (Horario Laboral):
1) Horario adicional para la Divisidén de Operaciones:
En las Areas de la Divisién de GTO: Cash Ops, PBC Ops, GTFO -

Global Trade Finance Ops y COB - Clienton Boarding, se
establece, para un numero maximo de 22 puestos, un horario de
trabajo adicional al recogido en 1los puntos 1) vy 2) del

apartado a.-, para el personal de nueva contratacidén o para el
personal que, a propuesta de la Direccién del Banco,
voluntariamente quiera adherirse a este horario, con las
siguientes especificaciones:
a) La distribucidén del horario laboral durante todos los meses
del afio serd alguno de los dos siguientes:

a.l):
> Lunes a Viernes: de 10:00 a 18:00 horas, con una hora de
pausa para el almuerzo vy 15 minutos diarios de descanso
obligatorio, 1los cuales estardn computados como tiempo de
trabajo efectivo.
a.z2)
> Lunes a Viernes: de 15:00 a 19:00 horas, con dos horas para
el almuerzo y 15 minutos diarios de descanso obligatorio, 1los
cuales estaran computados como tiempo de trabajo efectivo
b) Para los empleados que actualmente ya prestan sus servicios
en Deutsche Bank, SAE la adhesidén a estos nuevos horarios seré
voluntaria. Dicha adhesidén se efectuard por escrito enviando
copia al Departamento de Relaciones Laborales. Este personal
retornard al horario establecido en 1los puntos 1 y 2 del

apartado a) del Pacto 5¢ del Convenio Interno en 1los
siguientes supuestos:
a.— En el caso de que la prestacidén de servicios en este

horario, ya no fuera necesaria
b.- En cualgquier momento, por mutuo acuerdo de las partes

c.— Por solicitud de <cualquiera de las partes, desde el
momento en que se cumplan 2 afios de servicio en este nuevo
horario.

c) Las horas de trabajo efectivo, en cdédmputo anual, no podran
superar la Jjornada anual recogida en cada momento por el
Convenio Colectivo de Banca. Ante cualquier modificacidén o
reducciédn de la jornada anual, que se produzca en el futuro
sobre la establecida en el vigente Convenio Colectivo de Banca
o Legislacién aplicable, se ajustard a lo estipulado en el
punto 6) del apartado a.-
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d) El1l horario laboral del personal afectado por este apartado,

= W para los dias que se establecen en el punto 2) del apartado
ADMINISTRACION | b.-, serd el correspondiente a:
PEIUSTICIA > Personal con Horario l.a.l): de 10:00 a 13:30 horas
> Personal con Horario 1l.a.2): de 11:00 a 14:30 horas

e) Todos 1los aspectos relacionados con la Jjornada laboral vy
horarios no estipulados en este Acuerdo, se regiran por 1lo
establecido en el Convenio Interno y/o en el vigente Convenio
Colectivo de Banca, asi como el resto de temas no contemplados
en este Acuerdo.

f) Si fuera necesario la incorporacidén de nuevas Areas o
incremento del <colectivo maximo de puestos, deberd ser
sometido previamente para su aprobacidn a los representantes
de los trabajadores.

g) El1 Banco facilitard a los firmantes de este acuerdo el
personal adscrito a este horario, asi como las variaciones que
se puedan producir, en dicho colectivo.”.

5.- E1 7 de julio de 2016 se firmdé un acuerdo entre la
representacién de Deutsche Bank SAE y los sindicatos CC.O0O,
U.G.T. y C.G.T. con un 95,34% de representatividad en el que
se establecia un horario especial en las siguientes &reas de
la Divisidén de GTO: GTO-CIO Investment Banking Operations,
Securities & Custody Operations, Banking & Cash Operations,
PBC CIO Mgmt Continental Europe y Global Support CAC, y para
un colectivo maximo de 20 puestos, adicional al recogido en
los puntos 1 y 2 del apartado a) del Pacto 5° del Convenio
Interno de Deutsche Bank SAE, para el personal de nueva
contratacién o para el personal que, a propuesta de la
Direccidén del Banco, voluntariamente quiera adherirse a este
horario, siendo para todos los meses del afio de Lunes a
Viernes: de 15:00 a 22:00 horas continuadas, en las que estan
computados como tiempo de trabajo efectivo los 15minutos
diarios de descanso obligatorio.

6.—- A pesar de esta variedad de horarios, no existe en la
entidad demandada ningin tipo de registro de 1la Jjornada
efectiva que realiza la plantilla que permita establecer un
control sobre el cumplimento del horario de Convenio o de las
horas extraordinarias gue pudieran realizarse en contra de 1lo
previsto en el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores
y en el articulo 27 del Convenio Sectorial, asi como en el
Articulo 5 del Convenio Interno y acuerdos en los dgue se
regulan los distintos horarios, el Banco demandado cuenta con
una aplicacién informatica (Absences Calendar) en la que se
informa de todas las ausencias de dia completo (vacaciones,
permisos, bajas) sin que permita el control de la Jjornada
efectivamente realizada ni el seguimiento de las
prolongaciones de jornada que pudieran darse en cada momento.
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7. La Inspeccidén de trabajo y seguridad social de las
= e provincias de Madrid y Navarra han requerido a la demandada
ADMINISTRACION | para que implante un sistema de registro horario de jornada, vy
DE JUSTICIA . . . . s
ante la inobservancia de tales requerimientos, se extendid
acta de infraccidén con propuesta de sancidén. La sancidn fue
dejada sin efecto a raiz de la STS de 23-3-2.017 a la dgque se
hara referencia a continuacidn.

TERCERO.- DERECHO NACIONAL (LEYES Y JURISPRUDENCIA) .-
1.- Constitucidén Espafiola de 1.978

Art. 40.2: “Asimismo, los poderes publicos fomentardn una
politica que garantice la formaciodn v readaptacion
profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el
trabajo y garantizardan el descanso necesario, mediante la
limitacidén de la jornada laboral, las vacaciones periddicas
retribuidas y la promocidn de centros adecuados.”.

2.- Texto refundido del Estatuto de 1los Trabajadores-
Real Decreto legislativo 2/2015:

Articulo 12.4 relativo al contrato de trabajo a tiempo
parcial.

“4., El1l contrato a tiempo parcial se regird por las siguientes
reglas:

a) El1 contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo
8.2, se deberd formalizar necesariamente por escrito. En el
contrato deberd figurar el numero de horas ordinarias de
trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio contratadas, asi
como el modo de su distribucién segin lo previsto en convenio
colectivo.

De no observarse estas exigencias, el contrato se presumiré
celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario gque
acredite el caréacter parcial de los servicios.

b) Cuando el contrato a tiempo parcial conlleve 1la
ejecucién de una Jornada diaria inferior a la de los
trabajadores a tiempo completo y esta se realice de forma
partida, solo serd posible efectuar una uUnica interrupcidn en
dicha jornada diaria, salvo gque se disponga otra cosa mediante
convenio colectivo.

c) Los trabajadores a tiempo parcial no podran realizar
horas extraordinarias, salvo en los supuestos a los que se
refiere el articulo 35.3.

La realizacidén de horas complementarias se regirda por 1lo
dispuesto en el apartado 5.
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En todo caso, la suma de las horas ordinarias %
= P\ complementarias, incluidas las previamente pactadas vy las
ADMINISTRACION | voluntarias, no podra exceder del limite legal del trabajo a
PEAUSTICIA tiempo parcial definido en el apartado 1.
A estos efectos, la Jjornada de los trabajadores a tiempo
parcial se registrard dia a dia y se totalizard mensualmente,
entregando copia al trabajador, Jjunto con el recibo de
salarios, del resumen de todas las horas realizadas en cada
mes, tanto las ordinarias como las complementarias a que se
refiere el apartado 5.
El empresario deberd conservar los resUmenes mensuales de los
registros de jornada durante un periodo minimo de cuatro afios.
En caso de incumplimiento de las referidas obligaciones de
registro, el contrato se presumird celebrado a jornada
completa, salvo prueba en contrario que acredite el caracter
parcial de los servicios.”

Articulo 34. Jornada.

“1. La duracidén de la jornada de trabajo serd la pactada en
los convenios colectivos o contratos de trabajo.

La duracidén maxima de la jornada ordinaria de trabajo seré
de cuarenta horas semanales de trabajo efectivo de promedio en
cébmputo anual.

2. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se
podréd establecer la distribucidén irregular de la jornada a lo
largo del afo. En defecto de pacto, la empresa podréa
distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez por
ciento de la jornada de trabajo.

Dicha distribucidén deberd respetar en todo caso los periodos
minimos de descanso diario y semanal previstos en la ley y el
trabajador deberd conocer con un preaviso minimo de cinco dias
el dia y la hora de la prestacidédn de trabajo resultante de
aquella.

La compensacién de las diferencias, por exceso O por
defecto, entre la jornada realizada y la duracidén maxima de la
jornada ordinaria de trabajo legal o pactada serd exigible
segun lo acordado en convenio colectivo o, a falta de
previsién al respecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. En defecto de pacto, las
diferencias derivadas de la distribucién irregular de 1la
jornada deberan quedar compensadas en el plazo de doce meses
desde que se produzcan.
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3. Entre el final de una Jjornada y el comienzo de la
2 \ siguiente mediaran, como minimo, doce horas.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

El numero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra
ser superior a nueve diarias, salvo que por convenio colectivo
o, en su defecto, acuerdo entre la empresa % los
representantes de los trabajadores, se establezca otra
distribucidén del tiempo de trabajo diario, respetando en todo
caso el descanso entre jornadas.

Los trabajadores menores de dieciocho afios no podréan
realizar mas de ocho horas diarias de trabajo efectivo,
incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a la formacién vy,
si trabajasen para varios empleadores, las horas realizadas
con cada uno de ellos.

4. Siempre que la duracidén de la Jjornada diaria continuada
exceda de seis horas, deberd establecerse un periodo de
descanso durante la misma de duracidén no inferior a dquince
minutos. Este periodo de descanso se considerard tiempo de
trabajo efectivo cuando asi esté establecido o se establezca
por convenio colectivo o contrato de trabajo.

En el caso de los trabajadores menores de dieciocho afios, el
periodo de descanso tendrd una duracidén minima de treinta
minutos, y deberd establecerse siempre que la duracidén de 1la
jornada diaria continuada exceda de cuatro horas y media.

5. E1 tiempo de trabajo se computard de modo que tanto al
comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se
encuentre en su puesto de trabajo.

6. Anualmente se elaborard por la empresa el calendario
laboral, debiendo exponerse un ejemplar del mismo en un lugar
visible de cada centro de trabajo.

7. El1 Gobierno, a propuesta del titular del Ministerio de
Empleo % Seguridad Social % previa consulta a las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas,
podra establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacidn
y duracién de la jornada de trabajo y de los descansos, para
aquellos sectores y trabajos gque por sus peculiaridades asi lo
requieran.

8. El1 trabajador tendra derecho a adaptar la duracidn vy
distribucién de la Jjornada de trabajo para hacer efectivo su
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derecho a la conciliacidén de la vida personal, familiar vy
= P\ laboral en los términos que se establezcan en la negociacidn
ADMINISTRACION | colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario
DE JUSTICIA .
respetando, en su caso, lo previsto en aquella.

A tal fin, se promoverd la wutilizacidén de la Jornada
continuada, el horario flexible u otros modos de organizacidn
del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora
de la productividad en las empresas.

Articulo 35. Horas extraordinarias.

1. Tendrdn la consideracién de horas extraordinarias
aquellas horas de trabajo que se realicen sobre la duracidn
médxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo
con el articulo anterior. Mediante convenio colectivo o, en su
defecto, contrato individual, se optard entre abonar las horas
extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningun caso
podrd ser inferior al wvalor de la hora ordinaria, e}
compensarlas por tiempos equivalentes de descanso retribuido.
En ausencia de pacto al respecto, se entenderd que las horas
extraordinarias realizadas deberan ser compensadas mediante
descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su
realizacién.

2. El1 numero de horas extraordinarias no podrd ser superior
a ochenta al afio, salvo lo previsto en el apartado 3. Para los
trabajadores que por la modalidad o duracidén de su contrato
realizasen una Jjornada en cdédmputo anual inferior a la Jjornada
general en la empresa, el nUmero méximo anual de horas
extraordinarias se reducirda en la misma proporcidén que exista
entre tales jornadas.

A los efectos de lo dispuesto en el pérrafo anterior, no se
computaréan las horas extraordinarias que hayan sido
compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses
siguientes a su realizacidn.

El Gobierno podrd suprimir o reducir el numero méximo de
horas extraordinarias por tiempo determinado, con caracter
general o para ciertas ramas de actividad o ambitos
territoriales, para incrementar las oportunidades de
colocacién de los trabajadores en situacidén de desempleo.

3. No se tendrd en cuenta, a efectos de la duracidén méxima
de la jornada ordinaria laboral, ni para el cdmputo del numero
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maximo de las horas extraordinarias autorizadas, el exceso de

= P\ las trabajadas para prevenir o reparar siniestros vy otros

ADMINISTRACION | dafios  extraordinarios y urgentes, sin perjuicio de su
PEAUSTICIA compensacidén como horas extraordinarias.

4. La prestacidén de trabajo en horas extraordinarias sera
voluntaria, salvo gque su realizacidédn se haya pactado en
convenio colectivo o contrato individual de trabajo, dentro de
los limites del apartado 2.

5. A efectos del cémputo de horas extraordinarias, 1la
jornada de cada trabajador se registrard dia a dia y se
totalizard en el periodo fijado para el abono de 1las
retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en
el recibo correspondiente.”

Articulo 63.1 relativo a los Comités de Empresa:

“E1 comité de empresa es el oOrgano representativo |y
colegiado del conjunto de 1los trabajadores en la empresa o
centro de trabajo para la defensa de sus intereses,
constituyéndose en cada centro de trabajo cuyo censo sea de
cincuenta o mas trabajadores.”

Articulo 64.7 relativo a las competencias de los Comités de
Empresa.

“E1 comité de empresa tendra también las siguientes
competencias:

a) Ejercer una labor:

1.° De vigilancia en el cumplimiento de las normas
vigentes en materia laboral, de seguridad social y de
empleo, asi como del resto de los pactos, condiciones y
usos de empresa en vigor, formulando, en su caso, las
acciones legales oportunas ante el empresario y 1los
organismos o tribunales competentes.

2.° De vigilancia y control de las condiciones de
seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en 1la
empresa, con las particularidades previstas en este orden
por el articulo 19.

3.° De vigilancia del respeto y aplicacidén del
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres.”.
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3.- Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
= W Sindical.-

ADMINfSﬁ?ACION
DE JUSTICIA Art. 10 apartados 1 y 3

l. En las empresas o, en su caso, en 1los centros de
trabajo que ocupen a mds de 250 trabajadores,
cualquiera que sea la «clase de su contrato, 1las
secciones sindicales que puedan constituirse por 1os
trabajadores afiliados a los sindicatos con presencia
en los comités de empresa o en 1los oOrganos de
representacidén que se establezcan en las
Administraciones Publicas estardn representadas, a
todos 1los efectos, por delegados sindicales elegidos
por y entre sus afiliados en la empresa o en el centro
de trabajo

3.- Los delegados sindicales, en el supuesto de que no formen
parte del comité de empresa, tendrdn las mismas garantias que
las establecidas legalmente para los miembros de 1os comités
de empresa o de los organos de representacidén que se
establezcan en las Administraciones Publicas, asi como los
siguientes derechos a salvo de 1o que se pudiera establecer
por convenio colectivo:

1°. Tener acceso a la misma informacidén y documentacidn
que la empresa ponga a disposicidén del comité de empresa,
estando obligados los delegados sindicales a guardar sigilo
profesional en aquellas materias en las que legalmente
proceda.

2°. Asistir a las reuniones de los comités de empresa y de
los Oorganos internos de la empresa en materia de seguridad e
higiene o de los organos de representacidon que se establezcan
en las Administraciones Publicas, con voz pero sin voto.”

4.- Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de Prevencidn de
riesgos laborales.

Articulo 35.1

“1. Los Delegados de Prevencién son los representantes de
los trabajadores con funciones especificas en materia de
prevencidén de riesgos en el trabajo”

Articulo 36.1
“ Son competencias de los Delegados de Prevencidn:

d) Ejercer una labor de vigilancia y control sobre el
cumplimiento de la normativa de prevencidén de riesgos
laborales.”
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5.- Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre sobre
= WD) jornadas especiales de trabajo.-

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Articulo 10 bis. Limites del tiempo de trabajo de los

trabajadores méviles.

1. Sin perjuicio del respeto a la duracidén maxima de la
jornada ordinaria de trabajo prevista en el articulo 34 del
Estatuto de los Trabajadores y a los periodos minimos de
descanso diario y semanal, previstos en este real decreto con
el fin de proteger la salud y la seguridad de los trabajadores
méviles y la seguridad vial, cuando mediante convenio
colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, se hubiera establecido la
distribucidén irregular de la jornada a lo largo del afio, la
duracidén del tiempo de trabajo efectivo de los trabajadores
méviles no podrd superar las cuarenta y ocho horas semanales
de promedio en cbdmputo cuatrimestral ni exceder en ningin caso
de las sesenta horas semanales.

El periodo de referencia de cuatro meses establecido en el
parrafo anterior podrad ser ampliado hasta un maximo de seis
meses mediante convenio colectivo sectorial de ambito estatal,
siempre que dicha ampliacidén se fundamente en la existencia de
razones objetivas o técnicas o de organizacidédn del trabajo.

2. Cuando, sin tener la calificacién de trabajador nocturno
conforme a lo previsto en el articulo 36.1 del Estatuto de los
Trabajadores, un trabajador realice trabajo nocturno, su
jornada de trabajo diaria no podrd exceder de diez horas por
cada periodo de veinticuatro.

En ningln caso la retribucidén especifica del trabajo nocturno,
determinada conforme a lo previsto en el articulo 36.2 del
Estatuto de los Trabajadores, podrd poner en peligro la
seguridad vial.

3. En el tiempo de trabajo de los trabajadores méviles se
incluirdn todas las horas trabajadas para uno o mas
empresarios en el periodo considerado. A tal efecto el
empresario solicitard por escrito al trabajador el codmputo de
tiempo de trabajo efectuado para otros empresarios. E1
trabajador facilitard estos datos por escrito.

Sin perjuicio de lo que se establezca en la negociacidn
colectiva, en los contratos de trabajo podra determinarse la
forma de cumplimiento de las obligaciones previstas en este
apartado.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11, 1los
trabajadores méviles interrumpirdn con un periodo de descanso
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la jornada continuada que exceda de seis horas consecutivas.
= P\ La pausa sera de duracidén no inferior a treinta minutos.
ADMWSﬁMC@N Cuando el tiempo total de trabajo sea superior a nueve horas

DETUSTICIA diarias, la pausa seréda, como minimo, de cuarenta y cinco
minutos.

Las fracciones en que, en su caso, se dividan estos periodos
no podran tener una duracidédn inferior a quince minutos, salvo
en aquellas rutas de transporte regular de viajeros cuyo
recorrido no exceda de cincuenta kildémetros.

5. E1 empresario sera responsable de llevar un registro del
tiempo de trabajo de los trabajadores méviles. Este registro
se conservara, al menos, durante tres afios después de que
finalice el periodo considerado. El empresario estard obligado
a facilitar a los trabajadores méviles que asi lo soliciten
una copia del registro de las horas trabajadas.

Articulo 18.bis. Control del tiempo de trabajo en la
marina mercante.

1. En los buques dedicados a la marina mercante, debera
colocarse en un lugar facilmente accesible del buque un
cuadro, en el que figuren los datos contenidos en el modelo
normalizado que se incluye en el anexo I del presente Real
Decreto, redactado en el idioma comin de trabajo a bordo y en
inglés, en el que se especifique la organizacidén del trabajo a
bordo y en el que figuren para cada cargo, al menos:

a) El programa de servicio en la mar y en puerto.

b) El numero maximo de horas de trabajo o el numero minimo de
horas de descanso de conformidad con lo establecido en el
presente Real Decreto y, en su caso, en el convenio colectivo
que resulte de aplicacidén al buque.

Los datos contenidos en el cuadro deberdn actualizarse cuando
los cambios en la organizacidén del trabajo a bordo lo hicieran
necesario.

2. Deberédn llevarse a bordo registros individuales para cada
trabajador de las horas diarias de trabajo o de las horas
diarias de descanso, en los que figuren los datos contenidos
en el modelo gque se incluye en el anexo II del presente Real
Decreto, redactados en el idioma comin de trabajo a bordo y en
inglés. Los modelos de registros 1le serédn facilitados al
trabajador por el capitdn o por una persona autorizada por
éste.

Los registros seran cumplimentados diariamente por el
trabajador y firmados semanalmente por el capitédn, o por una
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persona autorizada por éste, y por el propio trabajador, a
= U} quien se entregard mensualmente una copia de su registro.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Los registros estaradan sujetos a las funciones de vigilancia y

exigencia del cumplimiento de la legislacidén laboral que
corresponden a la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social.

3. El naviero deberd conservar a disposicién de la autoridad
laboral el cuadro y los registros de los tres ultimos afios.

4. Deberd llevarse a bordo, en un lugar facilmente accesible
para la tripulacidén, un ejemplar de las disposiciones legales
y reglamentarias y de los convenios colectivos aplicables al
tiempo de trabajo en el buque.

-Disposicion adicional tercera. Competencia de los
representantes de los trabajadores en materia de jornada

“Sin perjuicio de las competencias reconocidas a los
representantes de los trabajadores en materia de jornada en el
Estatuto de los Trabajadores y en el presente Real Decreto,
éstos tendran derecho a:...

b) Ser informados mensualmente por el empresario de las
horas extraordinarias realizadas por los trabajadores,
cualquiera que sea su forma de compensacidén, recibiendo a tal
efecto copia de los resumenes a que se refiere el apartado 5
del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores.”

Disposicidén adicional séptima. Aspectos de las condiciones
de trabajo de los trabajadores moéviles que realizan servicios
de interoperabilidad transfronteriza en el transporte
ferroviario.

1. La presente disposicidén se aplicard a las condiciones
de trabajo que se regulan en los siguientes apartados de 1los
trabajadores méviles del ferrocarril que realicen servicios de
interoperabilidad transfronteriza prestados por las empresas
ferroviarias. En lo no previsto en esta disposicidén sera de
aplicacién la subseccidén 3.2 de la seccidédn 4.2 del capitulo IT
de este real decreto, relativa al transporte ferroviario.

. Las condiciones de trabajo aquili reguladas no seran de
aplicacioén respecto al trafico de viajeros
transfronterizo local y regional ni al +trafico de
mercancias transfronterizo que no supere los quince
kildémetros mads allad de la frontera.

o Tampoco seradn de aplicacidén, por considerarse como
una operacidédn de transporte nacional, respecto a 1los
trenes de relaciones transfronterizas, cuyo i1inicio vy
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finalizacidén tenga lugar en la infraestructura

= P\ ferroviaria espafiola aunque utilicen la infraestructura
ADMINISTRACION de otro Estado sin efectuar paradas.
DE JUSTICIA
. 2. A los efectos de esta disposicidén se entenderé
por:
. a) Servicios de interoperabilidad transfronteriza:

los servicios transfronterizos para los cuales se exigen
a las empresas ferroviarias al menos dos certificados de
seguridad, con arreglo a los requisitos establecidos en
el Reglamento sobre seguridad en la circulacidédn de la Red
Ferroviaria de Interés General, aprobado por Real Decreto
810/2007, de 22 de junio.

. b) Trabajador moévil que realiza servicios de
interoperabilidad transfronteriza: todo trabajador
miembro de la tripulacién de un tren que realiza
servicios de interoperabilidad transfronteriza durante
mas de una hora de su jornada diaria.

. c) Conductor o magquinista: todo trabajador dque
conduce un vehiculo de traccién.

. d) Tiempo de conduccidén: la duracidédn de una actividad
programada durante la cual el magquinista es responsable
de 1la conduccién de un vehiculo de traccidén, con la
exclusidén del tiempo previsto para la puesta en servicio
y para la puesta fuera de servicio del vehiculo. Incluye
las interrupciones programadas en las que el magquinista
permanece como responsable de la conduccidén del vehiculo
de traccidn.

. 3. El1 descanso diario en el domicilio tendré& wuna
duracidén minima de doce horas consecutivas dentro de cada
periodo de veinticuatro horas.

. Esta duracidén se podrd reducir a nueve horas una vez
cada siete dias. En tal caso la diferencia hasta las doce
horas de descanso diario se compensard afiadiendo las
horas que correspondan al siguiente descanso diario en el
domicilio.

o No se podra fijar un descanso diario reducido entre
dos descansos diarios fuera del domicilio.

. 4. El1 descanso diario fuera del domicilio tendrd una
duracidén minima de ocho horas consecutivas dentro de cada
periodo de veinticuatro horas.

. Este descanso ird siempre seguido de un descanso
diario en el domicilio. No obstante, mediante la

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-AN:8QVP-cCLn-dbg6-hdiN-L  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



negociacidédn colectiva podra acordarse un segundo descanso
= W consecutivo fuera del domicilio asi como la forma de
ADMINISTRACION compensar la diferencia entre las ocho horas y las doce
DE JUSTICIA . .
horas del descanso diario.

. Los trabajadores méviles dispondrén para el descanso
fuera del domicilio de lugares qgue reunan las condiciones
necesarias de seguridad y salud y permitan el descanso en
condiciones adecuadas de comodidad.

. 5. Todo trabajador mévil incluido en esta disposicidn
debera disfrutar de un periodo de descanso minimo semanal
ininterrumpido conforme a lo previsto en el articulo 37.1
del Estatuto de 1los Trabajadores, garantizandose al
trabajador mévil cada afilo ciento cuatro periodos de
descanso semanal de veinticuatro horas de duracidén; de
ellos, como minimo, doce serdn descansos dobles de
cuarenta y ocho horas, qgque comprenderdn el sédbado y el
domingo, y otros doce seridn descansos dobles, sin
garantia de que estén incluidos en ellos un sé&bado o un
domingo. A la duracidén de estos periodos de descanso
semanal se sumard el descanso diario conforme al apartado
3.

. Respetando lo anterior asi como lo previsto en el
articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, hasta un
maximo de ocho periodos de descanso semanal podra formar
parte de las vacaciones anuales. Se estard, en su caso, a
lo acordado en la negociacidén colectiva en cuanto a
disfrute del descanso semanal y las vacaciones.

. 6. Con independencia de lo previsto en la disposicidn
adicional duodécima del Real Decreto 2387/2004, de 30 de
diciembre, por el gque se aprueba el Reglamento del Sector
Ferroviario, la duracidén del tiempo de conduccidén no
podrd ser superior a nueve horas diarias en el trabajo
diurno ni a ocho en el trabajo en periodo nocturno. La
duracidén maxima del tiempo de conduccidén en cada periodo
de dos semanas no podrd exceder de ochenta horas.

. 7. Si la duracidén del tiempo de trabajo de un
conductor que no circule acompafiado de un segundo
maquinista excede de ocho horas, se establecerd un
periodo de descanso durante la Jjornada o pausa de
cuarenta y cinco minutos de duracién. Si el tiempo de
trabajo fuera superior a las seis horas pero no excediera
de las ocho, la pausa durante la jornada serda de al menos
treinta minutos.
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o La pausa se disfrutard en un momento de la jornada
= PN adecuado para que el maquinista pueda recuperarse y en
ADMINISTRACION caso de retraso de los trenes se adaptard a la jornada a
DE JUSTICIA . .
realizar. En cualquier caso una parte de la pausa de, al
menos, treinta minutos, deberd concederse entre la
tercera y la sexta hora de trabajo.

. En el caso de que haya un segundo maquinista, las
condiciones de la pausa o descanso durante la Jjornada
seradn las previstas en la legislacidén laboral comin.

. 8. Si la duracidén del tiempo de trabajo del personal
de acompafiamiento excede de seis horas se establecera una
pausa de treinta minutos durante el mismo.

. 9. Toda empresa ferroviaria que realice servicios de
interoperabilidad transfronteriza deberd disponer de un
registro en el que se recojan las horas diarias de
trabajo y de descanso de los trabajadores mdéviles con el
fin de asegurar el cumplimiento de esta disposicién. La
empresa deberd conservar este registro, al menos, durante
tres afios y lo tendra a disposicidén de los trabajadores y
de la autoridad 1laboral asi como los elementos due
justifiquen las horas reales de trabajo.

6.- Jurisprudencia del TS.-

El TS en la Sentencia 246/2017 de 23 de marzo,- Rec.
81/2016- ha descartado que con caracter general exista en el
derecho interno una obligacidén empresarial de registrar la
jornada ordinaria de trabajo. Dicho criterio ha sido reiterado
en la STS 20-4-2017- REC 116/2016- sobre la base de la
argumentacidén siguiente:

« SEGUNDO.- Para resolver la cuestidén planteada, conviene en
primer lugar recordar e interpretar la norma en la que se funda
la obligacidén 1impuesta a la recurrente por la sentencia
impugnada, esto es el articulo 35 del ET que, bajo la rubrica
de horas extraordinarias, regula que se consideran horas
extraordinarias, su retribucidn, numero maximo que sSe pueden
realizar, forma de computar su realizacion, descanso
compensatorio, su realizacidén voluntaria y excepciones a esa
regla acaba disponiendo en su numero 5: «A efectos del cdémputo
de horas extraordinarias, 1la jornada de cada trabajador se
registrard dia a dia y se totalizard en el periodo fijado para
el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al
trabajador en el recibo correspondiente.». Su Interpretacidn
con arreglo a diferentes normas de hermeneutica nos muestra:
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Del tenor literal de esta disposicidn se deriva que la misma se
= P\ refiere exclusivamente a las horas extras, cual se deriva de la
ADMINISTRACION | determinacidén literal de su fin "a efectos del cémputo de horas

PEAUSTICIA extraordinarias" objeto que se cumple mediante el registro
diario de la jornada realizada, sin que se deba olvidar que la
expresién "la jornada... se registrarda dia a dia" hace
referencia a la necesidad de establecer un registro donde se
anote, asiente o apunte, pues este es el sentido propio del
término "registrara". Pero la obligacidén del empresario de
anotar (registrar) se extiende sdlo a las horas extraordinarias
realizadas para 1o que se apuntard el numero de horas
trabajadas cada dia y se dard copia de esos apuntes al
trabajador a final de mes, segun que los pagos sean mensuales o
tengan otra periodicidad.

Esta interpretacidén literal se acompasa con los antecedentes
histdéricos y legislativos que nunca Impusieron una obligacidn
del tipo que nos ocupa, cual muestra la anterior redaccidn del
ET en la materia y que en la Exposicidon de Motivos de las
reformas del ET y del articulo 35-5 que nos ocupa no se haya
dicho nada al respecto.

Igualmente, esa interpretacidén es acorde con una Iinterpretaciodn
l6gico sistemdtica del precepto estudiado. En efecto, obsérvese
que el deber de registrar la jornada laboral se contempla al
tiempo de regular el legislador las horas extraordinarias
(titulo del estudiado articulo 35) y no 1la jornada laboral
ordinaria, el tiempo de trabajo, lo que es relevante por cuanto
el diferente encabezamiento de cada articulo 1indica que el
legislador constrifie el deber empresarial que nos ocupa al
registro diario de las horas extras, por cuanto de ser otra su
intencidén habria incluido esa disposicidén en el articulo 34 que
regula la jornada ordinaria, lo que habria obligado al registro
diario de toda la jornada laboral, 1lo que no ha hecho y, sin
embargo, 1impone la sentencia recurrida. FEsta 1interpretacidn
sistemdtica se ve avalada por lo dispuesto en el articulo 12-4-
c) del ET , sobre la obligacidén de registrar dia y dia y
totalizar mensualmente todas las horas realizadas cada mes por
el trabajador con contrato parcial y con obligacidén del patrono
de entregar al operario un resumen mensual de las horas que
trabaja obligdndole a gquardar esos resumenes cuatro afos
(periodo de tiempo superior al de la prescripcidén del art. 59
del ET ), mandato 1innecesario si el legislador hubiese
establecido la necesidad de registrar toda la jornada diaria,
mediante un sistema que permita comprobar el cumplimiento
horario pactado. Asi mismo, la necesidad de llevar un registro
para el control del tiempo de trabajo de 1los trabajadores
moviles, de la marina mercante y de ferroviarios que establecen
los articulos 10-bis-5 y 18-bis-2 del RD 1561/1995 (LA LEY
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3346/1995) , sobre jornadas especiales de trabajo, y su
= P\ Adicional Séptima, nos muestran que cuando el legislador quiere
ADMINISTRACION | un registro de toda la jornada laboral y el control horario 1o

PEAUSTICIA dice expresamente, pues, sSi1 quisiera que ese mandato fuese
general no 1o habria reiterado para supuestos especiales, sino
que 1o habria implantado con cardcter general en el art. 34 del
ET

Finalmente, dado el contexto en el que se ubica la norma debe
entenderse que su finalidad es el control de la realizacidn de
horas extraordinarias, para evitar excesos con los que se
sobrepasen los limites que establece, pero no Implantar un
control de la jornada ordinaria, registro al que no obliga en
el art. 34 del ET y si impone en los supuestos especiales que
antes se citaron, lo que evidencia el espiritu de la norma que
solo establece esa obligacidn en casos concretos. Frente a
ello, no cabe decir que lo impone la realidad social del siglo
en que vivimos, ni utilizar argumentos como el de que otros 1o
hacen, por cuanto no se conoce en qué condiciones, ni que 1la
empresa si controla las ausencias por intranet, donde el
empleado que falta debe registrar sus ausencias )%
justificarlas, porque, precisamente, por ese medio u otro puede
registrar las horas de entrada y salida, asi como el exceso de
jornada, lo que le permitird conocer las horas que trabaja, sin
necesidad de que la empresa lleve un complicado registro
general de la jornada diaria realizada por cada uno de sus
empleados.

TERCERO. - Jurisprudencia sobre la materia.

La doctrina de la Sala sobre el articulo 35-5 del ET , acorde
con la interpretaciodn dada, se compendia en nuestra sentencia
de 11 de diciembre de 2003 (R. 63/2003 ) que luego ha sido
reiterada en nuestras sentencias de 25 de abril de 2006 (R.
14772005 (LA LEY 48644,/2006) ) y de 18 de junio de 2013 (R.
99/2012 ), sentencias en las que se analiza la obligacidn de
registro y comunicacion de sus datos que establece el citado
articulo 35-5. En la primera de ellas al respecto se dice:

«En definitiva, ha de ser estimado este primer motivo del
recurso, sin que ello afecte, naturalmente, a la obligacidn
empresarial de cumplir 1o estrictamente ordenado en la
disposicidén adicional 3% del RD 1561/1995, de 21 de septiembre
(LA LEY 3346/1995) en el sentido de "ser informados
mensualmente por el empresario de las horas extraordinarias
realizadas .... recibiendo a tal efecto copia de 1los resumenes
a que se refiere el apartado 5 del articulo 35 del Estatuto de
los Trabajadores ", 1lo que supone que la comunicacion habrd de
realizarse en los supuestos de realizaciodn de horas
extraordinarias, pues como ha afirmado la Sala de 1o
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contencioso administrativo de este Tribunal Supremo (STS 5 de
= W junio de 1989 ) dictada en materia sancionatoria por infraccion
ADMINISTRACION | del articulo 35.5 ET , '"caen consiguientemente por su base las
DE JUSTICIA . . . .

infracciones imputadas por no llevar el registro o control de
aquellos y por no dar a los trabajadores copia del resumen
semanal, innecesarias tanto aquella llevanza como esta entrega,
por cuanto no se realizaban, ni eran por tanto retribuidas'". ».

Esta doctrina es reiterada en nuestra sentencia de 25 de abril
de 2006 que concreta el alcance de la obligacidon empresarial y
forma de computar el numero de horas extras realizadas, aunque
luego se compensaran con descanso, a los representantes de los
trabajadores. En igual sentido la sentencia de 18 de junio de
2013 se dice: «Esta Sala ha de partir, por tanto de que no se
ha probado que, los trabajadores encuadrados en el GP 5 y GP-6
hayan superado la jornada anual pactada en el articulo 12.2 a)
del Convenio Colectivo vigente, ni que hayan reclamado
compensacidén alguna por haber superado la citada jornada,
incumbiendo acreditar tales hechos a la parte actora, hoy
recurrente, por lo que no habiéndolo logrado, se ha de concluir
que la empresa demandada no ha infringido 1os preceptos cuya
vulneracidén denuncia el recurrente, referentes al derecho de
informacion de la Confederacidén General de Trabajo.». De estas
sentencias se desprende que el articulo 35-5 sdélo obliga, salvo
pacto que amplie ese deber, a llevar el registro de las horas
extras realizadas y a comunicar a final de mes su numero al
trabajador y a la representacidén legal de los trabajadores el
numero de horas extras realizadas, caso de haberse efectuado.

La inexistencia de la obligacidn de llevar un registro para el
control de la horas jornada ordinaria es reconocida por nuestra
sentencia de 11 de febrero de 2003 en el inciso final de su
fundamento quinto, al hacer suya la doctrina sentada por la
Sala III de este Tribunal en su sentencia de 5 de junio de 1989
, donde se concluye que no hay que llevar registro de control
de horas extras cuando no se realizan, ni se retribuyen su
doctrina es reiterada en nuestra sentencia ) donde se dice: «De
aqui que la primera postulacién de 1la demanda, en cuanto
interesa " el derecho de los trabajadores a la existencia de un
sistema de marcaje horario que refleje la verdadera jornada
realizada por los trabajadores"” no se presente avalada por un
sustrato fdctico y normativo que propicie su estimacidn, siendo
notorio -como ya asi se razona en la sentencia recurrida- que
el sistema de control horario establecido en la Entidad
recurrida se ajusta a las previsiones de lo acordado en el
Pacto de 25 de octubre de 1991 y no entra en desacuerdo con 1o0s
previsto en el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores ,
que so6lo exige el registro diario de la jornada de cada
trabajador a efectos del coémputo de horas extraordinarias, 1o
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que no es el preciso objeto del presente 1litigio, aunque 1o

= hubiera sido, ya, del que dio lugar al recurso de casacidén n°
ADMINISTRACION 147/2005 de esta Sala que fue resuelto por sentencia de 25 de
PEAUSTICIA abril de 2006 . En otro aspecto enjuiciador, tampoco, puede

decirse que incumpla la empresa el sistema de marcaje horario
pactado entre ella vy la representacidon sindical de 1los
trabajadores en la misma.».

CUARTO. - Normativa de la Unién Europea.

La solucidn interpretativa dada se ajusta a lo dispuesto por la
normativa comunitaria sobre la jornada laboral y la ordenacion
del tiempo de trabajo, normativa que en nuestro ordenamiento
juridico han implementado las normas antes examinadas.

En este sentido el articulo 6 de la Directiva 93/104/CE del
Consejo, de 23 de noviembre de 1993 (LA LEY 5477/1993) ,
establece la necesidad de limitar la duracidon de la jornada
maxima por medio de disposiciones legales, reglamentarias o
convenios colectivos estableciendo un limite mdximo de cuarenta
y ocho horas a la semana, incluidas las horas extraordinarias,
por cada periodo de siete dias. Posteriormente en su articulo
18 establece: «l1. a) Los Estados miembros pondrdn en vigor 1las
disposiciones legales, reglamentarias v administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente
Directiva, a mas tardar el 23 de noviembre de 1996, o se
aseguraran, a mds tardar en dicha fecha, de que los
interlocutores sociales establezcan las disposiciones
necesarias mediante convenio. Los Estados miembros deberdn
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar en todo
momento los resultados impuestos por la presente Directiva.

b) i) No obstante, siempre que respete los principios generales
de proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores,
un Estado miembro podrda no aplicar el articulo 6, a condicidn
de que adopte las medidas necesarias para garantizar que:

- ningun empresario solicite a un trabajador que trabaje mds de
cuarenta y ocho horas en el transcurso de un periodo de siete
dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se
menciona en el punto 2 del articulo 16, salvo que haya obtenido
el consentimiento del trabajador para efectuar dicho trabajo;

- ningun trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho
de no estar dispuesto a dar su consentimiento para efectuar
dicho trabajo;,

- el empresario lleve registros actualizados de todos 1os
trabajadores que efectien un trabajo de este tipo;
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- 1los registros mencionados se pongan a disposicién de 1las
= W autoridades competentes, que podrdn prohibir o restringir por
ADMINISTRACION | razones de seguridad y/o de salud de 1los trabajadores, la

PEAUSTICIA posibilidad de sobrepasar la duracidén mdxima del tiempo de
trabajo semanal;,

- el empresario facilite a las autoridades competentes, a
peticidén de éstas, informacidn sobre el consentimiento dado por
los trabajadores para efectuar un trabajo que exceda de
cuarenta y ocho horas en el transcurso de un periodo de siete
dias, calculado como promedio del periodo de referencia que se
menciona en el punto 2 del articulo 16.

Antes de la finalizacidén de un periodo de siete afios a contar
desde la fecha mencionada en la letra a), el Consejo, sobre la
base de una propuesta de la Comisidn, acomparfiada de un informe
de evaluacidén, reexaminara las disposiciones del presente
inciso 1) y decidird sobre el curso que deberd ddrseles.

ii) Asimismo, y por 1lo que respecta a la aplicacidén del
articulo 7, los Estados miembros podrdn hacer uso de un periodo
transitorio de tres afdos como maximo, a contar desde la fecha
mencionada en la letra a), siempre que durante dicho periodo
transitorio:

- los trabajadores disfruten de un periodo anual de tres
semanas de vacaciones retribuidas, de conformidad con 1las
condiciones de obtencidén y concesidon establecidas en 1las
legislaciones y/o por las prdcticas nacionales y que- dicho
periodo de tres semanas de vacaciones anuales retribuidas no
pueda ser sustituido por una compensacién financiera, salvo en
caso de que concluya la relacidén laboral.».

Obsérvese que el apartado 1-b) 1 permite inaplicar la jornada
maxima del art. 6, pero regula esos supuestos requiriendo que
el trabajador preste su consentimiento, sobre el que se
informarda a la autoridad competente y obligando a que "el
empresario lleve registros actualizados de todos los
trabajadores que realicen un trabajo de este tipo", tenor
literal del que se deriva que la obligacidén de llevar a
registros actualizados sélo se Impone en 1los casos que no se
aplican las limitaciones del art. 6 sobre la duracidén de la
jornada. Esta disposicidn es reiterada por el art. 22 de la
Directiva 2003/88 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003. Por contra, la normativa comunitaria si se
impone la necesidad de 1llevar un registro de las horas de
trabajo y de descanso en supuestos especiales. En este sentido
el articulo 12 de la Directiva 2014/112/UE, sobre el transporte
de navegacidén, la Directiva 2000/79, CE, sobre navegacidn
aérea, la Directiva 1999/63, CE, sobre el trabajo en el mar, 1la
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Directiva 2002/15, CE, sobre el transporte en carretera y otras
= W disposiciones similares sobre jornadas especiales que han sido

ADMINISTRACION | traspuestas a nuestras disposiciones legales y reglamentarias.
DE JUSTICIA

En definitiva, la normativa examinada 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.

QUINTO. - Conclusiones.

De 1o razonado hasta aqui se deriva que el articulo 35-5 del ET
no exige la 1llevanza de un registro de 1la jornada diaria
efectiva de toda la plantilla para poder comprobar el
cumplimiento de 1los horarios pactados, cual establece la
sentencia recurrida.

Cierto que de "lege ferenda" convendria una reforma legislativa
que clarificara la obligacidn de llevar un registro horario y
facilitara al trabajador la prueba de la realizacidn de horas
extraordinarias, pero de "lege data" esa obligacidén no existe
por ahora y 1los Tribunales no pueden suplir al legislador
imponiendo a la empresa el establecimiento de un complicado
sistema de control horario, mediante una condena genérica, que
obligard, necesariamente, a negociar con los sindicatos el
sistema a implantar, por cuanto, no se trata, simplemente, de
registrar la entrada y salida, sino el desarrollo de la jornada
efectiva de trabajo con las multiples variantes que supone la
existencia de distintas jornadas, el trabajo fuera del centro
de trabajo y, en su caso, la distribucidn irregular de la
jornada a lo largo del ano, cuando se pacte.

Ademds, no se deben olvidar las normas reguladoras de la
proteccidon de datos, de creacidon de archivos de datos, y del
control de estos que deberdn ser tratados con respeto de 1o
dispuesto en la Ley 15/1999, de diciembre, y en el nuevo
Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, norma que, aungue no serd de aplicaciodn hasta
el 25 de mayo de 2018, deberd tenerse en cuenta para orientar
la creacion de registros de datos, dado que al efecto se
requiere una norma legal o pactada que "establezca garantias
adecuadas del respeto de los -15- derechos fundamentales y de
los 1intereses del 1interesado" (articulo 9-2 del Reglamento
citado) y es que la creacion de este registro implica un
aumento del control empresarial de la prestacidn de servicios y
un tratamiento de 1los datos obtenidos, maxime en 1os supuestos
de jornada flexible, de trabajo en la calle o en casa, que
pueden suponer una 1injerencia 1indebida de la empresa en la
intimidad y libertad del trabajador, asi como en otros derechos
fundamentales que tutela nuestra Constitucidn, especialmente en
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su articulo 18-4 , mdxime cuando la pretensidén ejercitada y, el
= P\ fallo que la estima van mas alla del simple control de entrada
ADMINISTRACION | v salida, por cudanto requiere almacenar datos que permitan
DE JUSTICIA . . .

comprobar el adecuado cumplimiento de los horarios pactados,
objetivo cuyo logro requiere, incluso, un tratamiento anual de
los datos recogidos para determinar el cumplimiento de la
jornada anual.

Todos 1los razonamientos expuestos impiden llevar a cabo una
interpretacidn extensiva del art. 35-5 del ET imponiendo
obligaciones que limitan un derecho como el establecido en el
articulo 28-3 del citado texto legal y el principio de libertad
de empresa que deriva del articulo 38 de la Constitucidn ( y ha
reconocido nuestro Tribunal Constitucional como imprescindible
para la buena marcha de la actividad productiva (S. 170/2013 ),
sin que, por lo demas se deba olvidar que la introduccidn o
modificacion de sistemas de control por el empresario no
constituye una modificacidn sustancial de las condiciones de
trabajo ( SSTS 19 de julio de 2016 (R.162/2015 ) y 25 de enero
de 2017 (R. 47/2016 ).

La falta de llevanza, o incorrecta llevanza del registro, no se
tipifica por la norma como infraccidén de forma evidente y
terminante, lo que obliga a una interpretacidn restrictiva y no
extensiva de una norma sancionadora como la contenida en el
articulo 7 LEY)-5 del RDL 5/2000, de 4 de agosto ), sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social , norma cuya
naturaleza sancionadora impide una Iinterpretacidn extensiva del
art. 35-5 del ET , pues es principio de derecho el de la
interpretacidon restrictiva de las normas limitadoras de
derechos y de las sancionadoras. Ademds, tampoco se tipifica
como falta 1la no 1llevanza del registro que nos ocupa y no
informar a 1los trabajadores sobre las horas realizadas en
jornadas especiales o incumplir obligaciones meramente formales
o documentales constituye, solamente, una falta leve, en 1os
supuestos previstos en el art. 6, numeros 5 y 6 del Real
Decreto Legislativo citado.

La solucién dada no deja indefenso al trabajador a la hora de
probar la realizacidn de horas extraordinarias, pues a final de
mes la empresa le notificara el numero de horas extras
realizadas, o su no realizacidn, lo que le permitird reclamar
frente a esa comunicacidn y a la hora de probar 1las horas
extraordinarias realizadas tendrda a su favor del articulo 217 -
6 de la LEC , norma que no permite presumir la realizacidn de
horas extras cuando no se lleva su registro, pero que juega en
contra de quien no lo lleva cuando el trabajador prueba que si
las realizd.».

IV.- DERECHO DE LA UNION EUROPEA.-
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1.- CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA.-

2 W .
ADMINISTRACION Articulo 31.2
DE JUSTICIA

“2. Todo trabajador tiene derecho a la limitacién de 1la
duracidén maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y
semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas.”

2.- Directiva 89/391/CEE, del Consejo, de 12 de Jjunio de
1989, relativa a la aplicacidén de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo.

Articulo 4.1

Los Estados miembros adoptaréan las disposiciones
necesarias para garantizar que los empresarios, los
trabajadores y los representantes de los trabajadores estén
sujetos a las disposiciones Jjuridicas necesarias para la
aplicacidén de la presente Directiva.

Articulo 11.3

Los representantes de 1los trabajadores que tengan una
funcién especifica en materia de proteccidén de la seguridad vy
de la salud de los trabajadores tendrdn derecho a solicitar del
empresario que tome las medidas adecuadas y a presentarle
propuestas en ese sentido para paliar cualquier riesgo para los
trabajadores y/o eliminar las fuentes de riesgo.

Articulo 16

1. A propuesta de la Comisidén basada en el articulo 118 A
del Tratado, el Consejo adoptard directivas especificas
relativas, entre otras cosas, a los ambitos que se mencionan en
el Anexo.

2. La presente Directiva v, sin perjuicio del
procedimiento mencionado en el articulo 17 en lo referente a
las adaptaciones técnicas, las directivas especificas podréan
ser modificadas de conformidad con el procedimiento previsto en
el articulo 118 A del Tratado.

3. Las disposiciones de la presente Directiva se aplicarén
plenamente al conjunto de los ambitos cubiertos por las
directivas especificas, sin perjuicio de las disposiciones méas
rigurosas vy/o especificas contenidas en dichas directivas
especificas.”

3.- Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacidén del tiempo de trabajo.
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Consideracidén 3 de la introducciodn:

ﬁiﬁ@ﬁgcmN “Las disposiciones de la Directiva 89/391/CEE del Consejo,
DE JUSTICIA de 12 de junio de 1989), relativa a la aplicacidén de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores en el trabajo (4), se contintan aplicando

plenamente a los ambitos que cubre la presente Directiva, sin
perjuicio de disposiciones més rigurosas vy/o especificas
contenidas en la misma.”

Articulo 3 Descanso diario

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que
todos los trabajadores disfruten de un periodo minimo de
descanso diario de 11 horas consecutivas en el curso de cada
periodo de 24 horas.

Articulo 5 Descanso semanal

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que
todos los trabajadores disfruten, por cada periodo de siete
dias, de un periodo minimo de descanso ininterrumpido de 24
horas, a las que se afladiradn las 11 horas de descanso diario
establecidas en el articulo 3.

Cuando lo justifiquen condiciones objetivas, técnicas o de
organizacidén del trabajo, podrd establecerse un periodo minimo
de descanso de 24 horas.

Articulo 6 Duracidn mdxima del tiempo de trabajo semanal

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
que, en funcidén de las necesidades de proteccidn de 1la
seguridad y de la salud de los trabajadores:

a) se limite la duracidén del tiempo de trabajo semanal por
medio de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas o de convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales;

b) la duracién media del trabajo no exceda de 48 horas,
incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo de siete
dias.

Articulo 16 Periodos de referencia
Los Estados miembros podran establecer:

a) para la aplicacidén del articulo 5 (descanso semanal),
un periodo de referencia que no exceda de 14 dias;

b) para la aplicacidén del articulo 6 (duracidén maxima del
tiempo de trabajo semanal), un periodo de referencia que
no exceda de cuatro meses.

Los periodos de vacaciones anuales pagadas, concedidas de
conformidad con el articulo 7, y los periodos de bajas
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por enfermedad no se tendran en cuenta o seran neutros
2 A para el cédlculo del promedio;

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA c) para la aplicacién del articulo 8 (duracidédn del

trabajo nocturno), un periodo de referencia definido
previa consulta a los interlocutores sociales o mediante
convenios colectivos o acuerdos celebrados a nivel
nacional o regional entre interlocutores sociales.

Si el periodo minimo de 24 horas de descanso semanal
exigido por el articulo 5 gquedare comprendido en este
periodo de referencia, no se tomard en consideracidén para
el cadlculo del promedio.

Articulo 22 Disposiciones varias

1. Siempre que respete 1los principios generales de
proteccidén de la seguridad y la salud de los trabajadores, un
Estado miembro podrd no aplicar el articulo 6, a condicién de
que adopte las medidas necesarias para garantizar que:

a) ningln empresario solicite a un trabajador que trabaje
mas de 48 horas en el transcurso de un periodo de siete dias,
calculado como promedio del periodo de referencia gue se
menciona en la letra b) del articulo 16, salvo gue haya
obtenido el consentimiento del trabajador para efectuar dicho
trabajo;

b) ningin trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el
hecho de no estar dispuesto a dar su consentimiento para
efectuar dicho trabajo;

c) el empresario lleve registros actualizados de todos 1los
trabajadores que efectten un trabajo de este tipo;

d) los registros mencionados se pongan a disposicidén de
las autoridades competentes, que podran prohibir o restringir,
por razones de seguridad y/o de salud de los trabajadores, la
posibilidad de sobrepasar la duracién maxima del tiempo de
trabajo semanal;

e) el empresario facilite a las autoridades competentes, a
peticidén de éstas, informacidén sobre el consentimiento dado
por los trabajadores para efectuar un trabajo gque exceda de 48
horas en el transcurso de un periodo de siete dias, calculado
como promedio del periodo de referencia que se menciona en la
letra b) del articulo 1lo.

V.- ARGUMENTOS DE LAS PARTES
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Por CCOO vy UGT se considera gque la obligacién de 1la
= P\ empresa demandada de implantar un sistema de registro de la
ADMINISTRACION | jornada diaria efectiva que realiza la plantilla del Deutsche
PEAUSTICIA Bank, que permita comprobar el adecuado cumplimiento de 1los
horarios pactados, tanto en el convenio sectorial como en 1los
pactos de empresa que sean de aplicacién se deriva de la
interpretacidén de los arts, 34 y 35 del E.T en relacidén con el
31.2 de 1la Carta de Derechos Fundamentales de 1la Unidn
Europea, y los articulos 3, 5 , 6, 8 y 22 de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003 en relacién a su vez con los arts 8 del
Convenio 1 de la OIT y 11 del Convenio 30 de la OIT.
La empresa demandada se  opone a tal obligaciédn,
entendiendo que la cuestién ya ha sido resuelta en supuestos
similares por la Ss. TS de 23 de marzo y 20 de abril de 2017.

6 .- FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LAS CUESTION A PLANTEAR.-

1.- E1 Articulo 267 del TFUE dispone que “EI Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea serd competente para
pronunciarse, con cardcter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacidén de 1los actos adoptados
por las instituciones, organos u organismos de la Unidn;

Cuando se plantee una cuestidon de esta naturaleza ante un
organo jurisdiccional de uno de los  Estados miembros, dicho
organo podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la
misma, sSi1 estima necesaria una decisidén al respecto para
poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestidon de este tipo en un asunto
pendiente ante un oJrgano jurisdiccional nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
de Derecho interno, dicho organo estard obligado a someter la
cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestidon de este tipo en un asunto
pendiente ante un Jdrgano jurisdiccional nacional en relacidn
con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea se pronunciard con la mayor brevedad.”

2.- Ante esta Sala se encuentra pendiente de resolucidn
definitiva el presente procedimiento de conflicto colectivo
promovido por la organizacidédn sindical CCOO frente al Deutsche
Bank en la que se pretende se declare la obligacidén de dicha
entidad se implantar un sistema de registro de la jornada
diaria efectiva que realiza la plantilla de forma que se
permita comprobar el adecuado cumplimiento de 1los horarios
pactados, tanto en el convenio sectorial como en los pactos de
empresa que sean de aplicacidn.
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= W 3.- Como se ha expuesto arriba el Tribunal Supremo, cuya
ADMINISTRACION | doctrina reiterada complementa el sistema de fuentes del

DETUSTICIA Derecho interno ( art. 1, 6 del cdédigo civil), en Ss. de 23-3-
2017 y 20-4-2.017 ha establecido que dicha obligacidén no puede
declararse con arreglo a la normativa vigente, existiendo
Unicamente en los supuesto de los trabajadores a tiempo
parcial- art. 12.4 E.T, en el caso de gue en la empresa se
realicen horas extraordinarias- art. 35.5 E.T- y en aquellos
sectores de la actividad en que su legislacidén especifica
expresamente lo requiera.

4.- Siendo esta la interpretacidn que debe seguir la Sala
respecto del Derecho Interno, consideramos que las siguientes
razones nos han de llevar a elevar cuestidédn prejudicial al

TJUE :

a.—- En la encuesta de poblacién activa de 2016 (EPA) se
reflejaba que el 53, 7 % de las horas extraordinarias no son
registradas.

b.- La Direccién General de Empleo del ministerio de

Empleo y Seguridad Social, en informes de 31-7-2014 y 1-3-2016
ha indicado 1lo siguiente: ”“para saber, para comprobar si se
han realizado horas extraordinarias, es preciso conocer con
exactitud el numero de horas ordinarias de trabajo
realizadas. Quiza podria decirse que si las horas
extraordinarias son voluntarias para el trabajador, salvo 1lo
pactado, serd conocida su realizacidén de antemano y a partir
de ese momento comenzar el cbédmputo. Sin embargo eso no es
suficiente. Primero, como hemos dicho, porque las horas
extraordinarias son la diferencia entre el total de horas
trabajadas en un cierto periodo y el numero de horas
ordinarias de ese mismo periodo; segundo, porgque esa Jjornada
ordinaria puede ser distribuida irregularmente a lo largo del
afio (art. 34.2 E.T), v, tercero, porque 1incluso horas
trabajadas por encima de la jornada ordinaria no tendran gue
ser contadas como tales, si se han compensado con descanso
(art. 35.2 E.T).”. Inmediatamente después, se dictdé 1la
Instruccidén 3/2016 por la que la Inspecciédn de Trabajo- en
adelante ITSS- comenzd a requerir el despliegue del registro
diario de jornada a las empresas.

c.— El1 Unico medio de comprobar si se excede o no la
jornada de trabajo, es el registro diario de la misma durante
el periodo de referencia que es anual (en este sentido STS de
25 de abril de 2006- rec 147/2005)-.

d- Asi, el art. 12.4 E.T establece 1la obligacidén de
registrar la Jjornada diaria de los trabajadores a tiempo
parcial, sucediendo lo mismo con los trabajadores mbéviles, de
la marina mercante y ferroviarios (arts. 10.bis. 5, 18.bis. 2
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y Disposicién Adicional 7% del RD 1561/1995 sobre jornadas

= P\ especiales de trabajo).

ADMINISTRACION f.- En la préactica, de la interpretacién que de los arts.
PEAUSTICIA 34 y 35 E.T que hemos expuesto, y respecto de los trabajadores

a tiempo completo, resulta:

i.- que el trabajador carece de un medio probatorio Gtil vy
objetivo para acreditar la realizacidén de horas por encima de
su jornada ordinaria;

ii.- que los representantes de los trabajadores carecen de
un medio UGtil que les permita comprobar si el tiempo
efectivamente trabajado por los trabajadores supera o no la
jornada necesaria, y si se respetan los descansos semanales y
diarios entre jornadas;

iii.- que no existe un instrumento para que la ITSS
compruebe si los trabajadores superan o no la Jjornada
ordinaria, incluso en el caso de que se produzcan denuncias
concretas de los trabajadores o de sus representantes, no
pudiendo comprobar, tampoco, si los trabajadores han
consentido prestar horas extraordinarias. Prueba de ello es
que tras la publicacién de las Ss.TS de 23-3 y 20-4 de 2017,
se ha dictado la Instruccidén 1/2017 por la que se dejd sin
efecto la Instruccién 3/2016 antes referida.

g.- La interpretacidén jurisprudencial de los arts. 34 y 35
E.T que exponiamos, en la practica, comporta dejar en manos
del empresario que haya o no control sobre la superacidén de
la jornada ordinaria, asi como que se respeten los descansos
semanales y diarios vy el cumplimiento de los Thorarios
pactados, y llevanza del registro de trabajadores que prestan
mas de 48 horas de servicios semanales ya que la obligacidn de
registrar diariamente la jornada se condiciona a los supuestos
arriba referidos, lo que, a Jjuicio de esta Sala, implica gque
el Derecho interno, no garantiza la efectividad del
cumplimiento de los mandatos relativas a ordenacidén del tiempo
de trabajo previstas en los arts. 3, 5, 6 y 22 de la Directiva
2003/88 CE, ni con caréacter general en materia de prevencidn
de riesgos laborales por el art. 4.1 de la Directiva 1989/391,
privando a los representantes de los trabajadores de las
fuentes de conocimiento necesarias para poder ejercer de forma
eficaz 1las facultades que el art. 11.3 de la Directiva
1989/391 les encomienda.

h.- En fin, consideramos que la falta de llevanza de un
sistema objetivo y efectivo de cbédmputo de 1la Jjornada de
trabajo cual es el registro horario de la jornada
efectivamente desarrollada impide verificar, tanto a 1los

trabajadores, como a sus representantes legales el
cumplimiento de las limitaciones que en orden a la ordenacién
del tiempo de trabajo imponen los preceptos citados, no

garantizidndose de forma efectiva los mandatos establecidos en
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los arts. 3, 5, 6 y 22 de la Directiva 2003/88, pues se carece

= P\ de un instrumento iddéneo de verificacidén del cumplimiento de
ADMINISTRACION | 1os mismos.
DE JUSTICTA
6.- Procede, en consecuencia, y con caracter previo a la

decisién del pleito formular las cuestiones al TJUE en los
términos que se expondran.

VISTOS los preceptos legales citados y deméds de general y
pertinente aplicacién

PARTE DISPOSTIVA

ACORDAR FORMULAR CUESTIONES PREJUDICIALES AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, EN EL AMBITO DEL ARTICULO 267
DEL TFUE.

1%.- :Debe entenderse que el Reino de Espafia, a través los
articulos 34 y 35 del Estatuto de los Trabajadores, segun
vienen siendo interpretados por la doctrina Jjurisprudencial,
ha adoptado las medidas necesarias para garantizar la
efectividad de las limitaciones de la duracidén de la jornada
de trabajo y del descanso semanal y diario que establecen 1los
articulos articulos 3, 5, y 6 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003
para aquellos trabajadores a tiempo completo que no se hayan
comprometido de forma expresa, 1individual o <colectiva, a
realizar horas extraordinarias y que no ostenten la condicidn
de trabajadores méviles, de la marina mercante o ferroviarios?

28 .- ¢El  articulo 31.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea, y los articulos 3, 5, 6, 16
y 22 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, en relacidén con 1los
articulos 4.1, 11.3 y 16.3 de la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, ;deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una normativa nacional interna como
son los arts. 34 y 35 del Estatuto de los Trabajadores, de los
que, segun ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial
consolidada, no cabe deducir que resulte exigible para las
empresa el establecimiento de un sistema de registro de 1la
jornada diaria efectiva de trabajo para los trabajadores a
jornada completa que no se hayan comprometido de forma
expresa, individual o) colectiva, a realizar horas
extraordinarias y gque no ostenten la condicidén de trabajadores
méviles, de la marina mercante o ferroviarios.?
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3%. — :;Debe entenderse que el mandato perentorio dirigido
= W a los Estados miembros, establecido en articulo 31.2 de la
ADMINISTRACION | Carta de Derechos Fundamentales de la Unién FEuropea, vy los

PEAUSTICIA articulos 3, 5, 6, 16 y 22 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003,
en relacidén con los articulos 4.1, 11.3 y 16.3 de la Directiva
89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, de limitar la
duracién de la jornada de todos los trabajadores en general,
se asegura para los trabajadores ordinarios con la normativa
nacional interna, contenida en los arts. 34 y 35 ET, de 1los
que, segun ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial
consolidada, no cabe deducir que resulte exigible para las
empresas el establecimiento de un sistema de registro de la
jornada diaria efectiva de trabajo para los trabajadores a
jornada completa que no se hayan comprometido de forma
expresa, individual o colectiva, a realizar horas
extraordinarias, a diferencia de los trabajadores méviles, de
la marina mercante o ferroviarios?

Notifiquese esta resolucidén a las partes a las que se
comunica que contra la misma no cabe recurso alguno (articulo
161 de la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccidén Social).

Procédase a remitir la presente cuestién al Tribunal de
Justicia de 1la Unidn Europea, secretaria del Tribunal de

Justicia, Rue du Fort Niedergriinewald. L-2925 Luxemburgo.

Incorpdérese el original al 1libro de Autos, dejando
certificacidén del mismo en el procedimiento de su razédn.

Asi, lo acordamos, mandamos y firmamos.
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