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07.17 Circular Informativa

NOVA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREM SOBRE LA RETRIBUCIO DE LES
GUARDIES EN CAS D’ADAPTACIO DE JORNADA PER MOTIU DE PREVENCIO
DE RISCOS LABORALS DURANT L’EMBARAS | LA LACTANCIA NATURAL

La Sala 42 del Tribunal Suprem ha dictat senténcia en unificacié de doctrina (S 24-1-2017, nGm.
43/2017; Rec. 1902/2015. Ponent M2 Lourdes Arastey) per la qual declara:

e ‘“Pexisténcia d’una vulneracié del dret d’igualtat i no discriminacié de l'actora (una MIR), la
nul-litat radical de la conducta de la demandada (Servei Madrileny de Salut) consistent en la
minoracio retributiva durant el periode afectat per I’adaptacié del lloc de treball (la negreta
i el subratllat s6n nostres) i ordenar el restabliment del seu dret mitjancant la condemna a
I'empresa a I'abonament de la suma de 1.339,03 € mensuals pel periode que es va mantenir

en aquella situacid, aixi com a la suma de 6.251 € en concepte d’indemnitzacié per danys
morals”. Fins aqui la decisié del Tribunal Superior.

Els fets van ser els segients: I'actora MIR de primer any va sol-licitar 'adaptacié del seu lloc de
treball per embaras i a consequéncia de la seva adaptacio va deixar de fer guardies fins que va
iniciar el permis de maternitat. Després quan es va reincorporar va sol-licitar de nou I'adaptacio
durant la lactancia. El nucli de la controvérsia és la minoracié de la retribucié derivada del seu
estat de gestacié i després de la seva condicié de mare d’un lactant en uns periodes en qué no
va existir interrupcié de la prestacio de serveis.

Després d’analitzar la jurisprudéncia del TJUE i concloure que:

e  “Conforme a l'article 11.1 de la Directiva 92/58 la remuneracié de la treballadora que s’ha de
mantenir durant un trasllat provisional a un lloc diferent del que ocupava abans de la seva
situacié (de gestacid) no pot ser inferior en qualsevol cas al qual es paga als treballadors que
ocupen un lloc de treball com el que provisionalment s’ha assignat...que tindra dret als
components de la remuneracio i als complements inherents al lloc....” També ‘tindra dret a
cobrar els complements inherents a la seva condicié professional...” pero “no podra exigir

que se li_ mantinguin, durant aguesta destinacié provisional, els complements que

depengquin de I’exercici per la treballadora de funcions especifiques en condicions

sinqulars i gue tendeixen _en _esséncia a compensar _els inconvenients inherents a
aquest exercici.”
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e “Per al TUUE no hi ha una obligacié absoluta de mantenir la totalitat de la retribucioé de les
treballadores durant el periode maternitat sempre que I'import pagat no sigui minim fins a
I'extrem de comprometre I'objectiu del permis de maternitat”.

Com el dret europeu no déna la resposta pretesa pel Tribunal Superior aquest repara en el dret
nacional, en particular l'article 26 LRPL i després d’asseverar que “no existeix una norma legal

o _convencional que assequri el manteniment de I'import de les guardies no realitzades
durant el periode afectat per la situacié d’adaptacié del lloc de treball”, I'Alt Tribunal
reflexiona sobre els efectes que provoca en la retribucié de la treballadora tenint en compte el
marc de proteccié del nostre ordenament juridic a les situacions de risc durant 'embaras i la
lactancia.

La Llei espanyola déna tres graus de proteccio:

1. Adaptaci6 de les condicions o del temps de treball
2. Canvide lloc o funcié
3. Suspensiod del contracte

| arriba a la conclusié que la retribucio en situacié d’adaptacié o canvi de lloc de treball no pot
ser inferior a la retribucid en cas de suspensié (baixa per risc durant 'embaras i la lactancia)
durant la qual cobrara una prestacié equivalent al 100 per cent de la base reguladora
corresponent al mes anterior a la baixa que inclou el salari percebut en aquesta mensualitat
incloent-hi en la mateixa tots els complements salarials inclos el d’atencié continuada.

La prestacié per la baixa per risc és considerada pel Tribunal Superior el “nivell de
compensacié_minima_especificament dispensat a les treballadores respecte de la gual

qualsevol minoracid ha de ser rebutjada.”

Aixi doncs, la doctrina en unificacié de doctrina sembla que, en principi, hauria de quedar limitada
a suposits com el que es planteja en el litigi: MIR de primer any que sol-licita 'adaptacio del seu
lloc de treball i atesa la seva sol-licitud deixa de fer guardies i, per aquesta rad, la seva retribucio
és inferior a la que li hagués correspost en cas d’agafar la baixa per risc durant 'embaras i la
lactancia (“nivell de compensacié minima”), perd aixd no queda gens clar si ens atenem només a
la literalitat de la part dispositiva que hem reproduit més amunt.

Aquesta doctrina no soluciona els suposits en qué per exemple la metgessa sigui de I'staff ila
seva cotitzacié del mes anterior (guardies incloses) estigui topada, en aquest cas creiem que la
doctrina europea classica ha de continuar sent la vigent amb el matis de qué la remuneracié
durant el periode d’adaptacié o canvi de lloc de treball no podra ser en cap cas inferior a la
prestacié de Seguretat Social que li hagués correspost percebre en cas de baixa per situacio de
risc. Es cert perd que el caracter general amb qué estd redactada la part dispositiva de la
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senténcia no limita a priori la doctrina al suposit de fet enjudiciat i fa questionable la nostra
interpretacio.

Sembla contradictori que la llei incentivi el canvi de lloc de treball per risc durant 'embaras o
durant la lactancia natural amb una reduccié del 50 per cent de I'aportaci6 empresarial en la
cotitzacié a la Seguretat Social per contingéncies comunes i per altra banda la jurisprudéncia
sancioni aquesta destinacid a un lloc de treball o funcié diferent i compatible amb I'estat de
gestacio o la situacié de mare d’un lactant.

Barcelona, 14 de marg de 2017
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