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Abstract

El presente estudio analiza el valor que la serdeatet Tribunal Supremo de 16 de abril
de 2014 ha dado al preaviso que, para los supuéstdsstribucion irregular, prevé el
art. 34.2 del TRLET tras su reforma. Asimismo saliaa el impacto que para la
negociacion colectiva ha tenido la admision deadeultad empresarial de distribuir
irregularmente hasta un 10% de la jornada ordiraris supuestos de falta de acuerdo
en convenio o acuerdo.

This paper analyzes the value that the decisioin@fSpanish Supreme Court of April
16", 2014 has given to the “advance notice” for theegular distribution of working
time after the reform of section 34.2 of the Wosk&tatute. It also studies the impact
of such reform on collective bargaining since ithaarizes the employer to distribute
irregularly and unilaterally up to 10% of normal wking hours.

Title: Some issues about the irregular distributwdrwvorking time. Commentary of the
decision of the Spanish Supreme Court of April,18014.
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1. La individualizacién de la distribucion irregular de la jornada

La regulacion de la distribucion de la jornada titunge, a nuestro juicio, una de las
materias en las que de forma mas nitida se aplac@ntraposicion de intereses
empresariales y laborales. Si por parte empreseakigiterés en la distribucion de la
jornada se vincula primordialmente a la satisfat@é sus necesidades organizativas,
en términos de adecuacion de los recursos prodgciy los requerimientos de la
demanda al menor coste posible, por la parte sociaboral, la distribucién de la
jornada incide directamente en la division y gestite los distintos tiempos vitales
(tiempo de trabajo, familiar y personal).

Unas relaciones y sus correlativas contraposicigneson aun mas evidentes en lo que
a la distribucion irregular de la jornada se refie8i bien la ley no define claramente
que deba entenderse por distribucion irregularadprinada, a nuestro juicio esta se
definiria por constituir una distribucion de larjada superando los limites legales y
convencionales en los que se distribuye ordinamdenka jornada De esta forma, la
distribucion irregular de la jornada que se deriea la superacion de los limites
ordinarios de distribucién de la jornada (40 hawasanales, 9 horas diarias o, en su
caso, los limites establecidos en el convenio dieampon) deviene un instrumento de
flexibilidad interna especialmente adecuado a loseréses empresariales de
adaptabilidad pero que, por esa misma irregulandtadta de previsibilidad, incide de
forma especialmente negativa en la gestion dei¢ospbs dedicados a las tareas de
cuidado y las actividades civicas y de ocio ddiajador. La distribucion irregular de la
jornada dificulta especialmente la realizacion tt@bajo doméstico-familiar y de
cuidado de las personas dependientes, que es omaliede socialmente y que tiene
delimitaciones temporales estrictas. Una desinzemidn que afecta especialmente a
las mujeres por cuanto son éstas las que aun aegancen mayor medida de las tareas
doméstico-familiares.

La regulacion legal de la distribucion irregular ldejornada permanecio inalterada
desde su introduccion en la reforma de 1994 hasefdrma del 2011. El Real Decreto-
ley 7/2011, de 10 de junio, aunque dejo incolumerdr literal del art. 34 del TRLET,

! Pueden verse los distintos conceptos de distdbuitregular que se han manejado en MARTINEZ
YANEZ, NORA MARIA: El régimen juridico de la dispdbilidad horaria, Ed. Aranzadi, Navarra 2011.
La autora emplea un concepto mas amplio de disidhurregular considerando que es toda distribucio
en la que se alternan periodos de mayor cargadbbon otros de menor que se compensan entrdrsi a f
de mantener inalterada la duracion de la jornadg. (#1). El Tribunal Supremo no se ha pronunciddo a
respecto y la doctrina judicial, aunque no conltc&ridad, parece inclinarse por un concepto aj@akl
gue ya sostuvimos dra negociacion colectiva tras la reforma laboral #894.Perspectivas a la luz de
los acuerdos colectivos de 1990ir. SALVADOR DEL REY GUANTER), Ed. CES, Madrid,998,
pag. 126 y ss.
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al reformar el art. 85.3 incluyo un apartado i)etmue se establecia, como contenido
minimo de los convenios, la necesidad de que as e&t estipulase «un porcentaje
maximo y minimo de la jornada de trabajo que pdiis&ibuirse de manera irregular a
lo largo del afo», afiadiéndose inmediatamente, «gaé/o pacto en contrario, este
porcentaje sera de un cinco por ciento». Se marcgbasta forma, una tendencia, que
la reforma del 2012 potencié al incrementar el eotaje a un 10%: atribuir al
empresario, en defecto de prevision en convenigurdo, la facultad unilateral de
distribuir irregularmente un porcentaje de la jalma

La admision de la facultad unilateral empresargatistribuir irregularmente la jornada
supone un cambio en la ordenacion de los poderedgtdeminacion de la jornada, que
altera significativamente etatus quode la negociacion y el papel y funciones del
convenio colectivo en esta materia. La funcion tituteva o genética desarrollada por
el convenio o, en su defecto, el acuerdo de emmessoslaya o, cuando menos, se
matiza por la admision de aquella facultad. Siddas reformas del 2011-2012 el
convenio o el acuerdo eran instrumentos indispéesagkara permitir la distribucion
irregular, con la nueva regulacion del art. 34.2 TRLET el punto de partida en la
negociacion deviene el 10% reconoc&olegeal empresario. Un cambio que no sélo
altera elstatus quade las partes en los procesos negociadores sipr@ga funcion a
desarrollar por el convenio colectivo en la regidlade la distribucion irregular de la
jornada.

2. La exigencia de un preaviso de cinco dias conimite a la distribucién irregular
de la jornada

En el proceso de cambios operados en el art. 8. ZRLET, fue el Real Decreto-ley
3/2012 el que introdujo la exigencia de un preavecs dias para que el trabajador
conociese el dia y la hora de la prestacion reseltde la distribucion irregular. Ni el
previo Real Decreto-ley 3/2012 ni el anterior RBatreto-ley 7/2011 hicieron alguna

Z Conviene no olvidar que la alteracion del rol cmhvenio colectivo como instrumento de ordenacién d
la distribucion irregular de la jornada tambiénpseduce en relacion a las unidades en que puede ser
negociada y las relaciones de articulacion ensedlstintas ordenaciones que puedan realizarsee desd
diversas unidades. Asi, conforme al nuevo art. 88IZ7RLET una de las materias en las que se reeono
prioridad al convenio de empresa frente al sedta®a respecto a la regulacién del horario y la
distribucion del tiempo de trabajo. De esta for@adistribucion de la jornada que se pacte en un
convenio estatutario a nivel de empresa se impora astablecida en el convenio sectorial con
independencia de cualquier juicio de valor sobrenayor o menor favorabilidad. Adicionalmente, en la
nueva regulacién del art. 82.3 del TRLET una dentaserias en las que resulta posible, si concurren
causas econémicas, técnicas, organizativas o déugmion, la inaplicacién del convenio colectivo
sectorial es la «a) Jornada de trabajo, b) Hosadistribucidn del tiempo de trabajo».
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referencia a una practica que, sin embargo, erativ@énente frecuente en la
negociacion colectiva. Hiribunal Supremo, en la sentencia de 16 de abril d2014,
rec. 183/2013tiene que resolver si resulta valida la clausidain convenio colectivo
empresarial que establece un preaviso de 24 haraslg distribucion irregular de la
jornada o si por el contrario resulta nula por cicer el preaviso de 5 dias establecido
en el art. 34.2 del TRLET.

Interesa destacar que nos hallamos ante la prisergencia del Tribunal Supremo
dictada al amparo de la nueva redaccion del ar2. @l TRLET y en ella efectda una
primera aproximacion al nuevo reparto de tutelaseday, autonomia colectiva y poder
de direccion empresarial que se deriva de ese meeaatado.

El Tribunal Supremo, confirmando la sentencia d#aincia (STSJ de Aragén, num.
281/2013, de 7 de junio) considera ilicita la ciaasdel convenio en base a los
siguientes razonamientos:

a) El art. 34.2 del TRLET contiene una disposiciondéeecho necesario relativo en
cuanto contempla que «el trabajador debera cormwemn preaviso minimo de
cinco dias el dia y la hora de la prestacion rastés> de la distribucion irregular a
lo largo del afio del 10% de la jornada de trabajo.

b) Considera que la relacion entre este tipo de nogmas clausulas convencionales
se rige por el principio de norma minima, lo queedaina, conforme indicé ya en
la STS de 25 de enero de 2011, recurso de casadin 216/2009, que en el
“proceso de depuracion de la norma convencionatéisgan que eliminar “uno por
uno, todos los aspectos que no respeten los miréstablecidos en la norma legal
de derecho necesario relativo que ha establecidoosli minimos" sin que, a
diferencia de lo que ocurre cuando se aplica @lcgmio de norma mas favorable
(art. 3.3 del ET), quepa la comparacion global gdmpensacion de los derechos o
ventajas entre la norma legal con la norma coneeati

De esta forma, para el Tribunal Supremo la exigedei preaviso constituye una tutela
legal indisponible relativamente para la autonooolactiva que sélo podra mejorarla y
nunca reducirla (supuestos de autos) o, menos l@terla desaparecer. Aunque
ciertamente la sentencia no se refiere expresamaeasta cuestion, entendemos que la
tutela y el caracter deis cogensdel preaviso se debe extender, lI6gicamente y con
mayor razén, a aquellas hipotesis en las quedgutaridad deriva, ante la ausencia de
acuerdo en convenio o acuerdo, del ejercicio wardhtdel poder de direccién
empresarial. Configurando, de este maglopreaviso de cinco dias en un requisito
minimo que se impone a cualquier forma de distribuén irregular de la jornada.
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Una conceptuacion del preaviso como norma minimaerativa que determina, en
contra del argumento empresarial, queisedevante que la eventual reduccion del
preaviso (como ocurria en el supuesto analizado dedias a 24 horas) pueda ser
fruto de una compensacion acordada en convenimonsistente en la reduccion del
porcentaje de distribucion irregular (el conveniabia establecido un 5%). La
interpretacion del preaviso como norma minima irages, no solo para la autonomia
individual sino también para la colectiva, suporesaartar que la irregularidad
convencional se articule en los limites establexido el propio convenio. Una linea
interpretativa que podia haberse intentado juatifen dos argumentos de diverso tipo.
Uno, de orden gramatical, al considerar que cuaéhdegundo parrafo del art. 34.2 del
TRLET dice “[d]icha distribucion” se refiere excluamente al supuesto de la
irregularidad unilateral por ser esta la hipotesia que se acaba refiriendo el parrafo
antecedente. Y un segundo argumento, de ordemsistéconsistente en reconocer que
en aquellos supuestos en los que la irregulariéacyadde un acuerdo establecido en
convenio o acuerdo de empresa puede resultar mé®mal e incluso, mas respetuoso,
con el propio derecho a la negociacion colectivianie que sean las partes las que
determinen los mecanismos de tutela.

Por el contrario, de manera razonable, el Tribwoalsidera, en base también a una
interpretacion literal y sistémica, que la referaral plazo de preaviso en un parrafo
distinto al que permite a la negociacion colectagular la distribucion irregular y junto
a la garantia del descanso diario y semanal coystitargumentos que determinan su
imperatividad también para la distribucién irreguaconvenio.

Una interpretacion a la que creemos que tambiérigpodadyuvar, aunque el Tribunal
no haga ninguna referencia a esta cuestion, laracaém de los bienes juridicos
tutelados por la institucion. En este sentido, mdapiso constituye un mecanismo
especialmente idéneo para la tutela de determinamteseses y derechos de los
trabajadores, algunos con una clara dimensién itacishal, como pueden ser la
conciliacion de la vida personal y familiar conviga laboral. La exigencia de un
preaviso de cinco dias dota de previsibilidad a@bdjador sobre una distribucién de la
jornada que, a diferencia de la que puede derieadadutilizacion de las horas
extraordinarias y su compensacion con tiempo deatiss, es siempre imperativa para
el trabajador. Ciertamente, su exigencia supone limmgacién en la capacidad de
adaptabilidad de la jornada y la satisfaccion denkcesidades empresariales pero debe
tenerse en consideracion que ello sélo se prodenigupuestos perentorios imprevistos
y la existencia de vias alternativas que garanteamayor medida la voluntariedad
como pueden ser las horas extraordinarias.
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Sentada la imperatividad del preaviso de cinco, thasentencia no resuelve, por no ser
objeto del recurso, algunas otras cuestiones queaséean en relacion al mismo: ¢ el
preaviso tiene que ser por escrito?; ¢los cince sdm naturales o laborables?; ¢se
entiende satisfecho con la programacion de lauteeglad en el convenio? A nuestro
juicio, a la espera de sentencias que se puedanmmiar al respecto y en una respuesta
preliminar, creemos: 1) que aunque la forma esestk® que dota de mayores garantias
al preaviso -y ello tanto en lo que ser refierewathplimiento de sus fines, facilitar al
trabajador un concreto conocimiento de la nuevéilligion de la jornada, como
respecto a la acreditacion de su realizacion— aveaque la no exigencia de una forma
determinada por parte del art. 34.2 del TRLET cotida su realizacion tanto en forma
escrita como verbal; 2) es también la falta de ipi@v especifica alguna en la norma
nos conduce a considerar que la referencia aes dias debe considerarse realizada a
dias naturales por aplicacion analdgica del a2tdgl Codigo Civil segun el cual «en el
computo civil de los plazos no se excluyen los diagbiles»; 3) no resulta del todo
infrecuente que, en aquellas actividades en lasregidta posible la prevision de los
momentos de mayor o menor actividad, los convecidsctivos o el calendario anual
determinen los periodos de realizacion de la tistidn irregular. A nuestro juicio, esa
prevision o programacion de la irregularidad séavoiomo preaviso siempre y cuando
cumpliese la finalidad informativa que prescribar] 34.2 del TRLET y que no es otra
que posibilitar que el trabajador conozca «el dla hora de la prestacion de trabajo
resultante de aquélla». Si dicha informacion reseltdel propio convenio o calendario
cabria considerar preavisado al trabajador, no, glorcontrario, cuando dichos
instrumentos Unicamente hicieran una referenciasapkeriodos del afio en que se
desarrollara la distribucion irregular.

3. El papel del convenio y de la autonomia coleeti como instrumentos de
ordenacion de la distribucion irregular de la jornada tras la reforma del 2012

Como hemos sefalado, la actual regulacion de takdision irregular de la jornada,
desde su reforma en el 2011 y aun mas claramemelacalel 2012, ha restado
protagonismo a la autonomia colectiva. Hasta ell 28l1convenio colectivo o, en su
defecto, el acuerdo de empresa tenian, en todq wasofuncion constitutiva. Si no
existia acuerdo en la negociacion colectiva no pedistir distribucion irregular. La
actual normativa en defecto de ese acuerdo gamaqtie, en todo caso, la empresa
pueda distribuir de manera irregular a lo largoaf@ el diez por ciento de la jornada
ordinaria de trabajo.

La distribucion irregular unilateral del 10% gaiaatla por ley supone que la
negociacion de la distribucion del tiempo de trabparta ahora, a diferencia de la
anterior situacion, de ese minimo pero sin queplieda entenderse como una facultad
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omnimoda e incondicionada del empresario. Tal yacem establece en 8ISJ de
Castilla y Leodn, Burgos, num. 347/2013 de 17 julitse mantiene la necesidad de
negociacion entre las partes implicadas, y solewedefecto, revierte en la posibilidad
de fijar unilateralmente el empleador la distrilducirregular de la jornada’. De esta
forma, siempre serd necesario, so pena de que didansea calificada de ilegal,
acreditar un previo intento de negociacion colectpara que quepa la decision
unilateral.

Obviamente el cambio en la dinamica negociadordadaistribucion del tiempo de
trabajo no impide que el convenio pueda establ@tgrorcentaje inferior de reduccion
de jornada y efectuar una regulacion de las comiks en que aquella deba de
desarrollarse. Siempre y cuando la negociaciénetespos limites indisponibles
marcados por el art. 34.2 del TRLET (preaviso,qukr$ minimos de descanso diario y
semanal legales) podra desarrollar esa funcionlaegra. No podemos, sin embargo,
desconocer que la pérdida de la capacidad comnsitretsta valor al papel del convenio.
Ahora esté sera unicamente indispensable en agjingtiatesis en las que el empresario
quiera incrementar la ya de por si amplia cantidad horas susceptibles de ser
distribuidas irregularmente de forma unilateral.

La duda, aun no resuelta por los Tribunales, e @acto en convenio o en acuerdo de
empresa continda siendo indispensable para la atiperde las 9 horas diarias de
jornada de trabajo ordinaria que se establece eapaitado tercero del art. 34 del

TRLET. En otros términos ¢ante la ausencia de pemtectivo puede el empresario

acordar una distribucion irregular de la jornade omplique superar las 9 horas diarias
0, por el contrario, es necesario dicho acuerdectiwb? A favor de la admisién de la

facultad empresarial jugaria el hecho de que el3&® del TRLET establece como

anicos limites expresos, sin ninguna otra refeeerai descanso diario y semanal vy el
preaviso. En contra, el hecho de que la superal@é@se limite continua requiriendo en
el art. 34.3 del TRLET, sin prevision expresa deeexion alguna, el acuerdo en

convenio o, en su defecto, con los representargelod trabajadores. El respeto al
espacio reservado a la autonomia colectiva en giodeepto y su interpretacion literal

nos conducen a considerar que es esta la opcidomgsise ajusta a la ley.

Una interpretacion que por otra parte no impedigiananera absoluta la superacion de
esas 9 horas diarias, sino que Unicamente recafalgci regulaciéon a una autonomia
colectiva que, de este modo, encontraria en egéeiesun ambito en el que desarrollar
un posible intercambio equilibrado de contraprestess.



