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La derogacio de I’acomiadament objectiu per absentisme

(art. 52.d TRLET).

El BOE del 19 de febrer passat publicava el
Reial decret-llei 4/2020, del 18 de febrer, pel
qual es derogava I’acomiadament objectiu per
faltes d’assisténcia a la feina establert a I’article
52.d) del TRLET. Després de 6 fulls de preambul
en els quals el Govern justifica la derogacio, 1 la
situacio d’extraordinaria 1 urgent necessitat que
habilita el recurs al RD-llei, amb dues linies n’hi
ha prou per derogar una regulacié vigent des del
1980. Aquests diess’ha escritmoltsobre siaquesta
era la primera de les mesures amb les quals el
Govern pretenia “derogar” la reforma laboral
del 2012. En qualsevol cas, 1 amb independéncia
de qualsevol valoraci6, I’actual reforma va molt
més enlla, ja que, com deiem, 'acomiadament
per absentisme existia des del 1980. Resulta
cert que la reforma del 2012 va facilitar aquesta
modalitat d’acomiadament objectiu, ja que va
suprimir, per a la seva operativitat, la necessitat
que l'index d’absentisme total de la plantilla
del centre de treball superés el 5 per 100 en
el periode temporal de referéncia, pero, en
qualsevol cas, no es van modificar ni el tipus
d’abséncies computables ni els percentatges
minims que permetien la seva activacio.

El precepte sempre havia estat qliestionat
per la doctrina cientifica 1 judicial des de la
perspectiva del dret a la salut, ja que considerava
computables les abséncies justificades derivades
de malaltia o accident no laboral acordades
pels serveis sanitaris oficials 1 que tinguessin una
durada igual o inferior a 20 dies consecutius,

tret que estiguessin motivades per la situacid
fisica o psicologica derivada de violencia de
genere, acreditada pels serveis socials d’atencid
o pels serveis de salut. No obstant aixo, molt
recentment, en una senténcia que va causar molt
enrenou mediatic, el Tribunal Constitucional
(STCG 11872019 de 16 d’octubre) en va declarar
la constitucionalitat, cosa que va posar el
precepte en el “punt de mira” legislatiu.

La derogaci6 d’aquest article va entrar en
vigor ’endema de la seva publicacié al BOE, per
tant, el 20 de febrer, 1 no té caracter retroactiu,
de manera que no afectara els acomiadaments
que ja haguessin estat comunicats al treballador
al legant aquesta causa o que estiguessin sent
questionats en seu judicial. No obstant aixo, s’ha
de tenir en consideracié que la recent senténcia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
del 17 de gener del 2020 va considerar que
el precepte era contrari a diverses normes
internacionals, 1 si es consolida 1 s’estén la seva
doctrina, en aquests acomiadaments anteriors,
quan la causa hagin estat absencies per malaltia,
és possible que els acomiadaments s’acabin
considerant improcedents.
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D’efectivitat de I’obligacié de negociar plans d’igualtat en
empreses de més de 150 treballadors: 7 de marg.

El 7 de marg del 2019, el Reial decret-llei
6/2019, de I'l de marg, de mesures urgents
per a la garantia de la igualtat de tracte 1
d’oportunitats entre dones 1 homes en la feina
1 Pocupaci6, va modificar l'article 45 de la
Llei Organica d’Igualtat Efectiva (LOIE) per
estendre I'obligaci6 d’elaborar un pla d’igualtat
a les empreses de 50 treballadors o més.

Aquesta obligaci6, no obstant aixo, d’acord
amb la Disp. transit. 12a de la LOIE, s’aplicava
gradualment. Aixi, a les empreses de més de 150
persones treballadores 1 fins a 250 se’ls va atorgar
un periode d’un any; a les d’entre 100 1 150, de 2
anys; 1 es va fixar que sera a partir del tercer any
quan 'obligaci6 s’estendra a totes les empreses de
més de 50 treballadors. El primer any de prorroga
s’acaba el 7 de marg vinent, moment a partir del
qual les empreses de més de 150 treballadors
hauran de comptar amb un pla d’igualtat.

El pla d’igualtat, d’acord amb Particle 45 de la
LOIE, s’ha de negociar amb els representants
legals dels treballadors “en la forma que es
determini en la legislaci6 laboral”. A més, s’ha de
tenir en compte que 'ambit d’aplicacié del pla és
tota ’empresa, sense perjudici “de I'establiment
d’accions especials adequades respecte a
determinats centres de treball” (art. 46.3 LOILE).

La legislaci6 laboral no ha establert normes
especifiques en relaci6 amb aquesta negociacio, de
manera que hauran d’aplicar-se les regles generals.
Aixo suposa que el pla d’igualtat s’haura de
negociar, en virtut del principi de correspondencia,
amb representants legals dels treballadors, sindicals
o unitaris, que tinguin legitimacié per negociar
en I’ambit dels diferents centres de treball en els
quals s’hagi d’aplicar el pla d’igualtat. Pero que
passa quan a empresa no hi ha representants
dels treballadors? O quan, si n’hi ha, aquests no
compleixen amb el principi de correspondéncia
perque, per exemple, només representen els

treballadors d’un dels centres? Significa aixo que
I’empresa esta exonerada de 'obligacio de tenir un
pla d’igualtat? Que I'empresa pot negociar-lo amb
una comissi6 especifica de treballadors? Es tracta
de qiestions encara no del tot resoltes 1 que seria
desitjable que el Govern aclaris, per exemple, en
el desenvolupament normatiu que ha de donar
als plans d’igualtat en materies com l'obligacio
de registre, diagnostic... (art. 46.6 TRLET).
Una necessitat que és més evident a mesura que
sTamplia 'ambit subjectiu de I'obligacio, 1 aixo
suposa incloure-hi cada vegada més empreses
que, per les seves dimensions, potser no disposen
d’organs de representacio.

Les senténcies comencen a resoldre alguna
d’aquestes questions, pero es tracta, no obstant
aixo, de solucions molt casuistiques, de les quals no
sempre ¢s possible extreure solucions o conclusions
generals. El que si que sembla clar és que la
inexistencia de representants dels treballadors
no eximeix ’empresa de tenir pla d’igualtat. Si
no hi ha representants, 'obligaci6 subsisteix. La
recent senténcia de ’Audiencia Nacional del 10 de
desembre del 2019 descarta que es pugui negociar
amb una comissi6 especifica de treballadors, ja que
considera que I’actuaci6 d’aquesta instancia només
esta prevista en el TRLET per a la negociaci6 de
mesures de flexibilitat interna o acomiadaments,
pero no per a altres materies. Una solucié que, no
obstant aixo, segons el nostre parer, no s’hauria de
descartar sempre que amb aixo no es pretengui
eludir Pactuaci6 de la representacio legal o
sindical. En qualsevol cas, la senténcia del Tribunal
Suprem del 13 de setembre del 2018 ha admes
que, en casos excepcionals, 'empresari pugui, de
forma unilateral, elaborar el pla d’igualtat. Quins
son aquests casos excepcionals? La senténcia cita
com un dels casos excepcionals I'abseéncia de
qualsevol tipus de representacid. Altres son: el
bloqueig negociador imputable exclusivament a la
contrapart laboral 1 la negativa de la part laboral
a negociar.
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Registre de lajornada ordinariaitemps de treball efectiu: comput de determinades
pauses (cafe, cigarret...) i autoritzacié d’hores extraordinaries.

L’establiment de l’obligacié de registrar la jornada esta fent aflorar la complexitat 1 les
multiples arestes 1 dimensions que, en determinades ocasions, té la determinacio del
que és allo que hem de considerar com a temps de treball i la seva relacié amb aquesta
nova obligacié.

L’article 34.9 del TRLET estableix que l’empresa garantira el registre diari de jornada,
que “haura d’incloure lhorari concret d’inici 1 finalitzaci6 de la jornada de treball de
cada persona treballadora, sense perjudici de la flexibilitat horaria que s’estableix
en aquest article”. ;Tot allo que quedi registrat entre aquest “horari concret d’inici
1 finalitzacio™ és temps de treball a Uefecte de determinar si s’han superat els limits
establerts legalment o convencionalment o a l'efecte de determinar si s’han fet hores
extraordinaries’?

En principi no, pero si. Permetin-nos intentar explicar-nos.

D’acord amb el TRLET, el temps de treball efectiu és el que unicament s’ha de computar
(recordi’s que d’acord amb Uarticle 34.5 del TRLET ‘el temps de treball es computara
de manera que tant al comencament com al final de la jornada diaria el treballador es
trobi al seu lloc de treball” i que el 34.1 parla expressament que “la durada maxima
de la jornada ordinaria de treball sera de quaranta hores setmanals de treball efectiu
de mitjana en comput anual”). D’aquesta manera, semblaria que no necessariament
hauria d’existir correspondencia entre el temps registrat 1 els temps de treball efectiu
a Uefecte de computar la jornada ordinaria. No obstant aixo, la Direccio General de la
Inspeccio de Treball, (ITSS), en el criteri téecnic sobre la mateéria, ha assenyalat que seria
convenient que el registre ofereixi una “visié adequada 1 completa del temps de treball
efectiu (...), ja que, en cas contrari, podria presumir-se que ho és [jornada ordinarial
tota aquella que transcorre entre l’hora d’inici i la de finalitzacio de la jornada de treball
registrada, i és a l'ocupador a qui li correspondria lacreditaciéo que aixo no és aixi™.
D’aquesta manera, la Inspeccio presumira, tret de prova en contrari, que li correspon a
lempresari, que tot el temps registrat és temps de treball ordinari.

Per evitar aquest efecte, tal com estableix el mateix criteri de la ITSS, mitjancant
negociacio col-lectiva o acord d’empresa o, st no n’hi ha, decisio de l'empresari previa
consulta amb els representants legals dels treballadors a l'empresa, el registre de
Jjornada es podra organitzar de manera que inclogui les interrupcions o pauses que es
considerin, sempre que el registre inclogui necessariament l’horari d’inict i finalitzacio
de la jornada. Una actuacié de depuracio o concrecio del registre que s’ha de recomanar
per evitar el joc de la presumpcio.

La recent sentencia de l’Audiencia Nacional del 10 de desembre del 2019 valida la decisio
d’una empresa en la qual es comunicava als treballadors la necessitat de registrar les
sortidesiles entradesrealitzades amb l’'objectiu de fumar o prendre un cafe sense apreciar
que existeixi una modificacié substancial de les condicions de treball. L’Audiéencia
considera que no es va arribar a acreditar que estiguéssim davant d’una condiciéo més
beneficiosa, siné que ens trobavem davant d’una mera tolerancia empresarial.
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Pel sewinteres s’ha de ressenyar que la senténcia considera licita l’exigencia empresarial
quelarealitzacio d’hores extraordinaries hagi de ser autoritzada previament pel superior
jerarquic. Una regulacio que pot permetre dissuadir de prolongacions artificials de la
Jornada decidides unilateralment pel treballador. La senténcia, no obstant aixo, no
aclareix quin tractament s’haura de donar a Uexcés de jornada realitzat sense aquesta
autoritzacio preévia, especialment si és la carrega de treball imposada per 'empresa la
que ha portat el treballador a prolongar la seva jornada.

Hem d’advertir que ens trobem davant d’una senténcia ferma que no és ferma, ja que
el sindicat demandant ha presentat recurs davant el Tribunal Suprem. Caldra que
estiguem atents.

Canvi de torn per realitzacié d’estudis: la necessitat de justificar l1a negativa. STSJ
de Galicia del 21 d’octubre del 2019.

Una sentencia del Tribunal Superior de Justicia donada a conéixer en dates recents
reconeix el dret d’un treballador que cursava estudis a concretar la seva jornada laboral
en un torn fix de tarda per poder compatibilitzar la seva feina amb els estudis d’un
cicle superior. La senténcia desestima el recurs de l’'empresa per no haver acreditat de
manera suficient 'existéncia de causes organitzatives que impossibilitessin l’assignacié
1, a més, la condemna al pagament d’una indemnitzacio de 3.000 €.

Sobre aquest tema s’ha de recordar que larticle 23.1 del TRLET estableix que les
persones treballadores tindran els drets segiients:

» Al gaudi dels permisos necessaris per concorrer a examens. S’ha d’advertir
que, excepte en el cas de previsiéo en conveni o acord, no estem davant d’un
permis retribuit.

* A una preferencia per triar torn de treball, si aquest és el regim instaurat a
Uempresa, 1 quan es cursin amb regularitat estudis per a I'obtencio d’un titol
academic o professional. No per a un altre tipus de formacions.

* A Padaptacio de la jornada ordinaria de treball per a l’assisténcia a cursos de
Jformacio professional.

* A la concessio dels permisos oportuns de formacié o perfeccionament
professional amb reserva del lloc de treball.

Cal destacar que la senténcia comentada parteix de la concepcié que ens trobem davant
de Uexercici d’un dret que, per la seva vinculacio amb els articles 27.1, 35.1 1 40 de la
Constitucio, té dimensio constitucional. De la qual cosa deriva la timpossibilitat de
limitar labast 1 Uefecte de les normes que el reconeixen més enlla del que és raonable,
matjangant una interpretacio restrictiva mancada de cap mena de justificacio. Aixo,
al costat d’una qiiestionable consideracio dels drets esmentats com a incondicionats,
determina que, segons el parer del Tribunal, es consideri que no ens trobem davant
d’una facultat discrecional de 'empresa, siné d’una obligacio legal.
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La sentencia conclou, no obstant aixo, admetent que “‘es podria entendre que es tractava
d’una mera discrepancia de legalitat ordinaria® si existissin causes organitzatives
d’entitat que impedissin o dificultessin acceptar l'opcio de lactor pel torn de tarda i
aixi se li haguessin posat de manifest. Pero l’empresa no va concretar els obstacles
organitzatius en el moment de la negativa, ni tampoc va aconseguir acreditar-los en el
Judici, tret d’unes generiques al-legacions a “modificacions a la botiga™ i “modificacio
de la carrega de treball, que s’ha incrementat™.

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