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La distribucion irregular de la jornada como medida de

ajuste.

Laconvulsarealidad econémicaenlaquenosha
situadola COVID-19hadeterminadolanecesidad
de que las empresas, en muchos casos, hayan
adoptado alguno, sino algunos, de los diversos
tipos de expedientes de regulaciéon temporal de
empleo que la legislacion de emergencia nos ha
ofrecido. Sin duda, estos ERTES han constituido
el mecanismo mas apropiado para hacer frente
a situaciones, temporales de
pérdida de actividad y seguramente tengan que
continuar empleandose incluso mas alla del 31
de enero de 2021. Junto a estas medidas, y al
margen de las decisiones extintivas que se pueden
ver abocadas a adoptar, las empresas pueden
tomar otras medidas de flexibilidad interna
que, garantizando la continuidad y viabilidad
de la empresa, permiten una cierta adaptacion
de sus recursos y costes al contexto econémico.
Nos referimos a la distribucion irregular de la
jornada o la modificacion de las condiciones de
trabajo en materia de jornada, horario, funciones
y, especialmente, salario. Unas medidas de
flexibilidad interna que, en un contexto en el
que la clausula de salvaguarda del empleo o la
prohibiciéon del despido por causas relacionadas
con el COVID-19, pueden imponer restricciones
al despido, se revelan como una alternativa

en principio,

especialmente idénea.

Centrando nuestra atenciéon ahora en la
distribucién irregular de la jornada prevista en el
art. 34.2 del TRLET debe resenarse que, si bien se
tiende a pensar en la misma como un mecanismo
previsto para hacer frente a incrementos de

demanda, es también, un recurso que permite
ajustar la jornada de trabajo a fendémenos
de descenso de la actividad productiva, al
permitir trasladar parte de la jornada ordinaria
coyunturalmente innecesaria a un momento
posterior.

La distribuciéon irregular de la jornada
puede canalizarse a través de dos mecanismos
alternativos:

1°) El que venga determinado y regulado por
el convenio de aplicacién o, en su defecto, por
el acuerdo de empresa que se hubiera podido
concluir conlos representantes de los trabajadores.
Una primera via que, en caso de existir, sera la que
establezca losprocedimientos y condiciones a los
que habra de ajustarse la distribucion irregular.

2°) En defecto de esa regulacion colectiva, la ley
reconoce la posibilidad de que la empresa pueda
distribuir de manera irregular a lo largo del afio el
diez por ciento de la jornada de trabajo.

En la reciente SAN de 28 de octubre de
2020 encontramos un interesante ejemplo de
aplicacion de este mecanismo en el contexto de la
crisis generada por el COVID-19. En el supuesto
enjuiciado, la empresa, tras un periodo de consultas
con la representacion de los trabajadores que
concluy6 sin acuerdo, comunica a una parte de
sus trabajadores la no prestacion de servicios en el
periodo del 14 al 24 de abril, cargando estas horas
a una “Bolsa de Horas de Permiso Retribuido” a
devolver a la compainia. Para ello se posibilitaban
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dos opciones: la primera consistia en solicitar
vacaciones por ese periodo del 14 al 24 de abril,
con el beneficio de que la empresa concederia un
dia adicional de vacaciones sin cargo al cémputo
anual (9 x 8). La segunda opcién consistia en
recuperarlas bien con cargo a diaslibres retribuidos
(puentes) correspondientes al exceso de calendario
laboral de 2020 o bien a través de la ampliacion de
la jornada diaria de trabajo a partir de septiembre.
Adicionalmente, y con caracter voluntario, se
permitiria la recuperacion con cargo a vacaciones
correspondientes al afio 2020. La sentencia tras
descartar que estemos ante el permiso obligatorio
recuperable impuesto por el RDL 10/2020 —se
debe recordar, entre otras cosas, que el mismo se
establecié para otro periodo— confirma que nos
situamos en el ambito de la distribucion irregular
de la jornada sin que quepa calificarse como una
modificaciéon sustancial de las condiciones de
trabajo. Adicionalmente la Audiencia Nacional
considera que la posibilidad de calificar el periodo
de descanso como vacaciones no vulneraba la
normativa en materia de vacaciones por cuanto
la decision se toma con el acuerdo del trabajador
y el convenio prevé la posibilidad de fraccionarlas
en dos periodos. Mas alla de las cuestiones que
puede plantear la lectura de esta sentencia (por
ejemplo, st es posible que la recuperacion de los
dias no trabajados se haga descontando dias de
vacaciones) interesa ahora destacar la admision de
la funcionalidad de la distribucién irregular y su
no conceptuaciéon como modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo sino como decision
unilateral empresarial.

Nos encontramos, por lo tanto, ante una
decisién que se sitia en la orbita del poder de
direccion ordinario de la empresa y que por ello
no requiere la acreditaciéon de ningtin tipo de
causa. Ello no debe llevarnos a pensar que estemos
ante una facultad incondicionada o ilimitada, se
deberan respetar los siguientes limites:

* Se debe respetar el limite del 10% de la
jornada ordinaria aplicable a cada trabajador.

* La compensacion de las diferencias, por
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exceso o por defecto, entre la jornada realizada
y la duraciéon maxima de la jornada ordinaria
de trabajo legal o pactada sera exigible segiin
lo acordado en convenio colectivo o, a falta
de previsiéon al respecto, en el acuerdo con
la representacion de los trabajadores. En
defecto de pacto, las diferencias derivadas
de la distribucion irregular de la jornada,
el exceso o el defecto, deberan quedar
compensadas en el plazo de doce meses desde
que se produzcan.

* La distribucion irregular debe respetar los
periodos minimos de descanso diario (doce
horas entre jornadas) y semanal (un dia y
medio; dos en el caso de menores de edad).

* El trabajador debe conocer con un
preaviso minimo de cinco dias el dia y la hora
de la prestacion de trabajo resultante de la
distribucién irregular.

* En algln caso, los 'Tribunales han
considerado que la expresion “en defecto
de pacto” requiere que la decision unilateral
del empresario se adopte tras haber
intentado alcanzar un pacto, de forma que la
empresa sélo puede imponer la distribucion
irregular si ha intentado negociar con los
representantes y no ha alcanzado un acuerdo.
Es recomendable, de esta forma, que, con
caracter previo a la imposicion unilateral
de la distribuciéon irregular del 10% de la
jornada, se intente negociar de buena fe
con los representantes de los trabajadores,
documentada la imposibilidad de alcanzar un
acuerdo, por la causa que sea, seria ya viable
la adopcion de la medida en forma unilateral.

* Si nos situamos en una distribucion
irregular de la jornada regulada por el
convenio, éste podria regular las condiciones
de manera alternativa o diferente, aunque,
en todo caso debera respetar el descanso
diario y semanal (sin perjuicio de su eventual
acumulacion) y el preaviso minimo de cinco

dias (ST'S de 16 de abril de 2014).
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Una equiparacion legal a partir de 1 de enero y dos
diferencias admitidas judicialmente en materia de

permisos por nacimiento.

Una de las principales novedades del Real
Decreto-ley 16/2016, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades (véase el Newsletter especial
que realizamos) fue la ampliacién y equiparacion

progresiva de los hasta entonces denominados
permisos por maternidad y paternidad y que a
partir de ese momento pasaban a denominarse
permisos por nacimiento de hijo. La equiparacion
entre los popularmente conocidos como permisos
de paternidad y maternidad se producia de
manera progresiva y culminara este proximo 1
de enero de 2021 cuando el permiso de ambos
progenitores sera de 16 semanas. De esas 16
semanas, seis seran obligatorias, ininterrumpidas,
posteriores al parto y a tiempo completo y ya
no sera admisible la cesion de ninguna semana
del progenitor biologico al no biologico. Una
normativa que es aplicable, en idéntico sentido
y condiciones, para los supuestos de adopcion y
guarda con fines de adopciéon o acogimiento y
para los empleados publicos.

Una de las logicas de la reforma operada por el
RDL 6/2019 fue el reforzamiento de las logicas
de la igualdad en los permisos por cuidado de
hijos entre los progenitores con la idea de avanzar
en la consecucion de la igualdad real y efectiva
y la corresponsabilidad. Una logica que podria
ponerse en cuestion con practicas como la que
recientemente ha tenido ocasiéon de enjuiciar
el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en
su sentencia de 18 de noviembre. En este caso
el TJUE debe resolver una cuestion prejudicial
planteada por un 6rgano jurisdiccional francés, el
Conseil de Prud’hommes de Metz, con relacion a
un convenio colectivo que reconocia un permiso

por cuidado de hijos exclusivamente a las mujeres
trabajadoras. El TJUE ante la demanda de un
trabajador varén que reclama el ejercicio de tal
derecho en igualdad de condiciones que sus
compaiieras de sexo femenino aunque considera,
de manera cuestionable, que la normativa europea
no se opone “a la disposicion de un convenio
colectivo nacional que reserva a las trabajadoras
que crian a sus hijos ellas mismas el derecho a
un permiso una vez expirado el permiso legal
de maternidad” advierte que ello sera sélo si ese
permiso adicional tiene por objeto la proteccion
de las trabajadoras tanto en relaciéon con las
consecuencias del embarazo como en relacion
con su maternidad, no por lo tanto, en otro caso.
Una justificacion que debera ser valorada por el
tribunal nacional pero que puede ser cuestionable
en un permiso que se concede tras agotar el previsto
legalmente de 16 semanas, con independencia de
las circunstancias concurrentes, especialmente en
la modalidad que consistia en un permiso de un
ano sin sueldo.

La segunda de las diferencias en el disfrute de
estos permisos viene de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 6 de octubre
de 2020. En dicha sentencia, se reconoce el
derecho de una madre soltera a disfrutar de 24
semanas de permiso por nacimiento y cuidado de
hijo, al sumar a las 16 semanas de baja maternal
las ocho que, en su dia, habrian correspondido
al padre. El Tribunal estima la pretensiéon de la
demandante, quien tras disfrutar del permiso
de maternidad solicit6 al Instituto Nacional de
Seguridad Social ocho semanas adicionales que
habrian correspondido a la baja paternal. Se trata
de una resoluciéon controvertida que, en cualquier
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Grabacion de conversaciones y proteccion de datos.

El art. 89.3 de la Ley Organica de proteccion de datos y garantia de los derechos digitales
establece que la utilizacion de sistemas para la grabacion de sonidos en el lugar de trabajo
se admatira unicamente cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las
instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro
de trabajo y siempre respetando el principio de proporcionalidad, el de intervencion
minima y las garantias previstas en los apartados anteriores. Como otros datos
personales, la supresion de los sonidos conservados por estos sistemas de grabacion se
realizard en el plazo maximo de un mes desde su captacion, salvo cuando hubieran de
ser conservados para acreditar la comision de actos que atenten contra la integridad de
personas, bienes o instalaciones, en cuyo caso deberan ser puestas a disposicion de la
autoridad competente en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que se tuviera
conocitmiento de la existencia de la grabacion. No son, sin embargo, estos los unicos
requisitos que se exigen para la grabacion de sonidos.

Recientemente la AEPD ha dictado una resolucion por la que apercibe a una empresa
por no haber informado con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los
trabajadores y a sus representantes, de las medidas implantadas en la empresa, como
en este caso, la utilizacion, por parte de las encargadas, de grabadoras de voz para el
correcto desarrollo del trabajo, al igual que se hace cuando informa a los trabajadores
de la utilizacion de grabaciones de imdgenes.

Debe recordarse, asimismo que esa informacion, conforme, el articulo 13 del RGPD,
debe contener, entre otros elementos, la identidad y los datos de contacto del responsable
del tratamaento; los fines del tratamiento y la base juridica del mismo; el plazo durante
el cual se conservaran los datos personales y los derechos existentes.

Cabe destacar que la AEPD no cuestiona ni la grabacion de sonidos en el ambito laboral,
el supuesto que habia determinado la implantacion del sistema de grabacion de sonido
ni la forma de realizacion. En el caso, la empresa habia facilitado a los encargadoslas
unas grabadoras que portaban colgadas del cuello y que podian utilizar para grabar
las conversaciones mantenidas con las personas trabajadoras del centro de trabajo.
La empresa justifica su utilizacion por el intento de agresion sufrido por una de las
encargadas y las quejas del Comité de Empresa acerca de la forma de dirigirse las
Encargadas de turno a las trabajadoras, aiiadiendo que no se graban situaciones
personales sino solo conversaciones de cardacter laboral, considerando que el mero uso
de una grabadora colgada al cuello es una medida disuasoria de una conducta agresiva
ylo ofensiva, “‘ya que retiene instintos, y acciones que en caso de no ser grabados son
palabra contra palabra, generando indefension™.

La informacié continguda en aquest Butlleti constitueix una sintesi que no pot ser aplicada sense un assessorament legal previ.
Quedem a la seva disposicio per a qualsevol comentari o aclariment sobre la informaci6 continguda en aquest document a: newsletter@antras.net
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