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INTRODUCCION

Es obvio que estamos viviendo uno de los afios mas convulsos del “recién”
estrenado siglo XXI, y que a veces no nos resulta facil evitar que el arbol nos impida

ver el bosque.

Decimos esto porque ahora que ha llegado el momento de evaluar el presente
Trabajo de Fin de Grado llevamos pocos dias constatando de facto que “todo nos
cuesta mas”, gracias a que desde el pasado uno de septiembre hemos empezado a
pagar el impuesto indirecto mas importante (0 al menos mas habitual) con la ya

anunciada subida de antes del verano.

Sin embargo, no debemos permitir que el devenir casi diario de ajustes (prometidos,
por otra parte, para cada viernes por nuestro presidente del gobierno el veintinueve
de abril), nos haga olvidar que este también esta siendo el afio de la “reforma

laboral”.

Asi, hemos optado por abordar un tema que nos atafie a todos los estudiantes del
Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos, ya no sdlo como tales, sino

en nuestra mas proxima condicion de trabajadores.

Sin animo de que se pueda interpretar una lectura politica de la presente
introduccién, si pensamos que la aprobacién de la Ley 3/2012 de 6 de julio de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral va a determinar el futuro (al
menos mas inmediato) del marco de las Relaciones Laborales.

Seguramente sélo esta norma citada daria, no ya para varios trabajos de fin de
grado, sino para varias tesis, por lo que vamos a centrarnos Unicamente en un
aspecto minimo, cual es la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de

caracter individual y su especial incidencia en las condiciones mas beneficiosas.

El motivo de escoger esta materia no es otro que, allA cuando comenzamos a
estudiar la carrera, una de las primeras cosas sobre las que se nos incidio fue en el
caracter tuitivo del derecho del trabajo fruto del desequilibrio existente entre las
partes, que hacia necesario que dicha rama del derecho se enfocara precisamente a
buscar proteger al trabajador frente a esa situacién de desigualdad.

Han pasado ya algunos afios desde entonces y humildemente opinamos que las
cosas han cambiado siquiera desde el punto de vista practico. No vamos a poner en

cuestion la vigencia del valor tuitivo de la regulacion laboral, pero si nos vemos en
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condiciones de defender que, a veces, pareciera que a quien hay que proteger es al

empresario.

En este sentido, s6lo hemos de echar un poco la vista atras para recordar que, aun
cuando en el preambulo la Ley 3/2012 se autocalifica como de completa y
equilibrada, antes ya de ver la luz, el presidente del gobierno habia asumido que “le
costaria una huelga general”, y el ministro de economia Luis de Guindos nos habia

avisado de que seria “extremadamente agresiva”.

Algo en lo que sin duda no podemos disentir de la citada norma es en la situacion de
crisis (al menos en lo relativo al empleo) que atraviesa Espafia desde 2008. Otro
tema diferente es la forma de enfocar la solucién que se le puede dar, pero ahi ya
entrariamos en el terreno de las ideologias y como hemos adelantado ni es nuestra

intencidn ni sera nuestro objetivo.

Tampoco vamos a cuestionar el dato de que “Las empresas de cincuenta 0 menos
trabajadores constituyen, segun datos del Directorio Central de Empresas del

Instituto Nacional de Estadistica, el 99,23% de las empresas espafiolas™.

Aqui ya es donde entra el plano personal; Ademas del logico interés que puede
suscitar como alumno y como empleado por cuenta ajena, no negaremos que

también despierta algun recelo que trataremos de explicar brevemente.

Somos de la opinién de que en gran parte de las PYMES espafiolas es practica
habitual contratar a trabajadores en categorias inferiores a las correspondientes a su
cualificacion profesional y después negociar con ellos sueldos superiores con
complementos personales, mejoras voluntarias ... etc. que luego son perfectamente
absorbibles o0 compensables por los posteriores incrementos salariales via convenio

colectivo.

Desde luego esta es nuestra experiencia profesional; Varios afios de esfuerzo por
mejorar y ampliar las competencias (y las funciones) por incrementar la polivalencia,
y por, en definitiva, aportar un valor afladido a la empresa. Y esto, a cambio de
pequefios incrementos en la remuneracion y siempre condicionados a que bajo

ninguna premisa se conviertan en consolidables.

Pues bien, ahora ya no solo esos conceptos son absorbibles sino que son

perfectamente prescindibles. Es mas, cualquier mejora adquirida a titulo personal

! Texto literal de la Ley 3/2012 de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, en el predmbulo
.
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(condicién mas beneficiosa en definitiva) es modificable (y extinguible) por la via de
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

Es cierto que no es esta una figura nueva en nuestra regulacién laboral pero
tampoco es menos cierto que respecto de la “cuantia salarial” existia, cuando

menos, un amplio debate doctrinal.

Desvelado el recelo, no vamos a ahondar mas sobre estas cuestiones porque
hemos querido incluir al final un apartado dedicado a incitar a la (necesaria) reflexion
sobre éstas y algunas otras, motivo por el cual sin mas dilacién pasamos a abordar

el objeto de estudio.

l.- LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

1. CONCEPTO DE CONDICION MAS BENEFICIOSA

Si bien es posible encontrarnos muchas y diferentes definiciones® de condicion mas
beneficiosa, hemos optado por quedarnos con la que nos aporta Ballester Laguna®
qgue la especifica como “aquel derecho nacido del acuerdo expreso o tacito de las
partes del contrato de trabajo que, manifestando su voluntad en tal sentido,
introducen condiciones laborales o regimenes juridicos mas beneficiosos para el

trabajador que los fijados en el orden normativo o convencional de referencia, los

2 sala Franco y Blasco Pellicer en remision a la doctrina judicial la definen como “aquellas condiciones cuyo origen
reside inicialmente en una concesién unilateral y voluntaria del empresario, por via de repeticion, se incorporan al
contrato, convirtiéndose asi en obligatorias para el empresario, el cual ya no podra, posteriormente, suprimirlas por si
mismo”. Sala Franco, T. y Blasco Pellicer, A.: “La condiciones mas beneficiosas de disfrute colectivo” (Actualidad
Laboral, Seccion Doctrina, 1998, Ref. XXV, pag. 413, tomo 2, Editorial LA LEY — (2554/2001)).

Lorente Rivas, por su parte, refiere que “Entendemos por condiciones de trabajo mas beneficiosas aquellas que han
sido concedidas por el empresario a un trabajador individual 0 a un grupo de trabajadores por mera concesién, pacto
individual o colectivo o usos o practicas de empresa, por encima de las condiciones que legal o convencionalmente les
serian de aplicacion”. Lorente Rivas, A.: Las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo, edicion n° 1, Editorial
LA LEY, Madrid, Julio 2009 - (15186/2010).

Diaz Aznarte: “Derechos atribuidos a los trabajadores sin consideracién y por encima de los limites minimos fijados en
las normas de derecho necesario, integrando una ventaja patrimonial emanada del propio querer de las partes, por lo
gue tienen el alcance y significado que éstas les den”. Diaz Aznarte, M2. T.: El principio de condicion mas beneficiosa
en el ordenamiento juridico-laboral, Bosch, Barcelona, 2001.

Por Gltimo, el TSJ de Madrid en su sentencia de 24 de Mayo de 1994: “Las condiciones mas beneficiosas no son mas
gue derechos que la empresa atribuye al trabajador sin consideracion y por encima de los limites minimos fijados en las
normas cogentes, sean éstas estatales o convencionales, y que, por ello, integran una ventaja, normalmente, pero no
necesariamente, patrimonial, que nace del propio querer de ambas partes y con el alcance y contenido que éstas le
den, pudiéndose inferir la existencia de todo ello por la sencilla via del pacto o acuerdo expreso o por la mas intrincada,
a efectos de prueba, y dificil de la presuncion y deduccion de tal existencia a través de la reiteracion en el tiempo de
actos que, eso si, han de ser inequivocos y reflejar in totum los contornos y contenidos de esa condicion mas
beneficiosa, la cual, de otro lado, nunca puede ser confundida con las situaciones meramente toleradas o consentidas
gue, aun de modo reiterado y prolongado en el tiempo, no determinan la adquisicion de un derecho para el trabajador ni
la dejacion de otro, normalmente correlativo al anterior derecho, para la empresa.

% Ballester Laguna, F.: La condicién mas beneficiosa. Caracterizacién v eficacia de las mejoras contractuales. Comares,
Granada, 2001, pag. 2.
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cuales deberan ser respetados en sus propios términos hasta su modificacién o

supresioén por los procedimientos oportunos”.

Una vez dado este primer paso de conceptualizar la condicibn mas beneficiosa
vamos a analizar los aspectos que consideramos mas relevantes para nuestro
estudio: Los elementos configuradores y las vias para modificar o extinguir la

condicion mas beneficiosa.

Sin embargo resulta inevitable hacer siquiera una sucinta referencia a sus posibles

fuentes y fundamentacion juridica

Respecto de las primeras, siguiendo a Asquerino Lamparero*, podemos afirmar que
en ningun caso pueden surgir condiciones mas beneficiosas de las disposiciones
legales y reglamentarias, de los convenios colectivos estatutarios ni de las
costumbres laborales; y esto es asi porque “de lo contrario se estaria colisionando
frontalmente contra el principio de modernidad que recoge el art. 2.2 del Codigo
Civil".

Por el contrario no existe ninguna duda de que el contrato es “la principal fuente de
condiciones mas beneficiosas™, en tanto que es la manifestacion por antonomasia
de la autonomia individual de la voluntad de las partes. Otra cuestion diferente,
como ya analizaremos mas tarde, es que la mejora fruto de esta libre voluntad se
haga constar de forma expresa por escrito en el propio contrato o que tenga el

caracter de tacita por emerger durante su existencia.

La controversia fundamental respecto de las fuentes surge en el caso de los
reglamentos de régimen interior, las circulares de empresa y los usos de empresa.
Pues bien, la autora se manifiesta en sentido positivo en los tres casos (y lo
apoyamos humildemente); en los dos primeros fundamentandose en sendas
sentencias del Tribunal Supremo® y en el tercero (usos de empresa) “por estimar que
las mismas en realidad son una multiplicacion de acuerdos tacitos individuales entre
empresarios y trabajadores y como tales se incorporan a su propio contrato de

trabajo”. De esta forma se insertan en “el sinalagma de la relacion laboral,

4 Asquerino Lamparero, M2 J.: “La condicién mas beneficiosa: una visién general” (Aranzadi Social nimero 7/2011 —
(BIB 2011/1462)).

® Diaz Aznarte, M2, T., ob. cit., pag. 85 y siguientes.

® STS de 24 de octubre de 1991(RJ 1991, 3262) y de 11 de junio de 2008 (RJ 2008, 4124).
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adquiriendo las caracteristicas de permanencia y estabilidad propias de las

condiciones mas beneficiosas™.

En relacion a la fundamentacion juridica somos partidarios de la tesis que sostiene
qgue el principio de condicibn mas beneficiosa halla su cimentacion legal en el
Articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores, la cual es defendida por autores como

Ballester Laguna, Diaz Aznarte, Bejarano Hernandez o Alonso Garcia®.

2. ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA CONDICION MAS BEN EFICIOSA

2.1 Mejora concedida por el empresario

Nos encontramos ante el primer elemento determinante del nacimiento de la
condicion mas beneficiosa; sin embargo del andlisis del concepto escogido para
definir ésta, no podemos concluir que la mejora sea concedida por el empresario
sino el fruto de un acuerdo (expreso o tacito) de las partes del contrato. El Tribunal
Supremo encuentra apoyo juridico para este acuerdo en el art. 3.1 ¢ del ET en la
medida en que la fuente de la condicibn mas beneficiosa se sustenta en la

autonomia individual bilateral.

Surge ahora la inevitable pregunta de si tiene o no el trabajador capacidad, no ya
para negociar (que obviamente si), sino para pactar auténticas mejoras (entendidas
como concesion de un derecho o exencién de una obligacién) en el contrato de
trabajo. Hemos de sostener aqui que el antedicho acuerdo ha de entenderse como
la aceptacion de los trabajadores de la concesion otorgada por el empresario, en el

sentido de que éstos han de haber “adquirido y disfrutado™ la misma.

Esto se debe, en nuestra opinion, a que la atribucion a los trabajadores de derechos
superiores a los fijados en el orden normativo o convencional de referencia, es fruto
de la autonomia individual unilateral del empresario, puesto que nada obliga al
empleador a consentir el nacimiento de tal mejora. Podriamos incluso abundar en

que si ésta se produce “ex novo”, es decir, no en el momento de la celebracion del

" Sentencia del TSJ de Navarra de 24 de marzo de 2003 (AS 2003, 2182).

8 Vid. Asquerino Lamparero, M2 J., ob. cit., Ademas esta autora nos expone que, por el contario, hay otros autores
(Iglesias Cabero, Ojeda Avilés, Rodriguez-Pifiero Royo) que niegan que el principio de condicién mas beneficiosa esté
sustentado legalmente (tesis apoyada por algunos pronunciamientos jurisprudenciales) e incluso Cruz Villalon sostiene
lo que podriamos denominar una teoria intermedia al afirmar que “el presunto principio general del ordenamiento
laboral” se halla fuera del articulado del Estatuto de los Trabajadores, manteniendo que tan solo el art. 41 contiene “una
implicita mencion indirecta”.

° STS de 14 de octubre de 2011.
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contrato, sino durante su transcurso vital, seria una clara manifestacion del ejercicio
del poder de direccion por parte del empresario. En este sentido se manifiesta
también el Tribunal Supremo® cuando afirma que “la condicion mas beneficiosa se
vincula con las condiciones de este caracter que pueden surgir de una conducta

unilateral del empresario”.

La segunda cuestion a dilucidar es qué materias son susceptibles de configurar una
condicion mas beneficiosa. Asi, algunos conceptos de los citados anteriormente
hablan de “ventaja patrimonial”’, pero a nuestro entender se ajusta mucho mas a la
realidad la doctrina establecida por el TSJ de Madrid cuando dice “Las condiciones
mas beneficiosas [...... ] integran una ventaja, normalmente, pero no
necesariamente, patrimonial”. En este sentido, el TS" también se distancia del
caracter exclusivamente econdémico de las mejoras cuando dice “una ventaja o0 un
beneficio social” dejando mucho mas abierto el ambito material sobre el que puede

versar la mejora concedida por el empresario.

De esta forma nos encontramos con que constituyen condicibn mas beneficiosa
materias tan heterogéneas como el complemento de la prestacion de Incapacidad
Temporal a cargo de la empresa (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 10 de abril de 2008 [AS 2008, 2850])*, el reconocimiento a los
trabajadores el derecho a disfrutar de tres dias de permiso retribuido en caso de
hospitalizacion de pariente hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, y
el derecho al cobro de los salarios devengados en los dias que no asistian al trabajo
por indicacion del médico de familia sobre la necesidad de guardar reposo durante
24, 48 o0 72 horas, aun sin baja médica (Sentencia del TSJ de Cataluiia 15 de
octubre de 2010 [AS 2010\3010]), reconocimiento al derecho a usar el comedor de
empresa (Sentencia del TSJ de Catalufia 22 de octubre de 2004 [AS 2005\78]), el
reconocimiento a que los veinte minutos de “bocadillo” sean considerados como
jornada efectiva de trabajo (Sentencia del TSJ de Cataluiia 16 de febrero de 2005
[AS 2005\1320]), el derecho a la alimentacién diaria en régimen de pension
complementaria del trabajador y de su familia (STS de 6 de noviembre de 1990 [Ar.
8554]), el derecho a la exencion del pago de comisiones por la utilizacién de una
tarjeta de crédito (STS de 20 de mayo de 1991 [Ar. 3919]), un complemento de

9 En sentencia de su Sala IV de 13 de octubre de 2011.

™ Ver nota al pie n° 24.

2 En igual sentido Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 28 de julio de 2006 [AS 2007, 904];
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 12 de julio de 2002 [AS 2002, 2877]).
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prestaciones y pensiones de la Seguridad Social (STS de 3 de noviembre de 1992
[Ar. 8776]), la consideracion como vacaciones de los periodos de tiempo en los que
se suspende la actividad escolar en Navidad y Semana Santa (Sentencia del TSJ de
las Islas Canarias de 27 de septiembre [JUR 2011\253630]), el derecho a una
jornada reducida (STS de 5 de noviembre de 1996 [Ar 8403]), la compensacion con
un dia de descanso por los servicios prestados en domingos o festivos (Sentencia
del TSJ de Galicia de 10 de julio de 2002 [JUR 2002\194030]) etc.

2.2 Licitud del objeto

Este es el elemento configurador de la condicion mas beneficiosa en el que vamos a
incidir menos, por ser, quiza, el menos controvertido, si bien hay debate doctrinal

sobre él pero en mucha menor medida.

En este sentido, siguiendo a Asquerino Lamparero®, podemos decir que antes de
determinar si nos hallamos ante una condicién mas beneficiosa, deberiamos analizar
si el objeto de las ventajas es o no ilicito, “puesto que estaria vedado que pudiera
contravenir el orden legal o convencional”. Asi la misma autora nos remite a la STS
de 22 de diciembre de 2004 que en su fundamento de derecho tercero sostiene
“....el que la empresa no hubiera efectuado anteriores retenciones, puede constituir
una infraccion legal en materia fiscal... pero sin que ello pueda constituir un derecho
adquirido a favor de los trabajadores, ni una condicion mas beneficiosa que no
puede derivarse de una practica abiertamente contraria al mandato legal del art. 26.4
del ET".

Ademas incide en que este problema radica en la determinaciéon de cuando nos
hallamos ante una norma minima o dispositiva (susceptibles ambas de ser
mejoradas) y cuando ante una norma de derecho necesario que no admite ningun

tipo de modificacion.

En definitiva, una condicibn mas beneficiosa solo podria derivar por tanto de una
mejora en una de las dos primeras normas (minima o dispositiva), siendo en todo
caso inviable que la mejora concedida por el empresario contravenga lo dispuesto

en una de derecho necesario absoluto.

13 Asquerino Lamparero, M2. J., ob. cit.
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Sin embargo, como ya hemos dicho, hay sentencias que abordan esta cuestion de la
licitud del objeto de la mejora. Asi el Tribunal Superior de Justicia de Castilla 'y Leon™
se cuestiona “ ..si esa condonacion por parte del Ayuntamiento en el pago del gasto
del agua potable es legal, pues mal se puede fundamentar una condicion mas
beneficiosa en un derecho pretendidamente adquirido que es ilegal” o la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 28 de marzo de 2000 en la que se
plantea si el hecho de que unos trabajadores del ayuntamiento no hubieran abonado
el agua consumida en sus domicilios durante el tiempo que prestaban servicios para
él constituye una condicion mas beneficiosa, afirmando que se trata de «actos
meramente tolerados, derivados de una defectuosa gestion recaudatoria» y que «la
legislacion tributaria local prohibe la concesion de bonificaciones y exenciones de
tasas y precios publicos, por lo que su concesion no sélo constituiria un privilegio
injustificado sino una ilegalidad, sobre la que no puede nunca sustentarse una

condicién mas beneficiosa o derecho adquirido».

Otro aspecto resefable a nuestro modo de ver respecto de la licitud en el objeto es
la posibilidad de que la mejora concedida al trabajador pueda resultar

discriminatoria.

En este sentido hay que empezar matizando que por discriminatoria hemos de
entender aquella ventaja que atente contra el art. 14* ¢ el 17*° de la Constitucién o el

Estatuto de los Trabajadores respectivamente.

De esta forma es importante recalcar en primer lugar que no todo trato de favor, o
diferencia en el mismo puede ser calificada de discriminatoria. Asi el propio Tribunal
Constitucional manifiesta que no existe un principio de igualdad absoluta en las
relaciones contractuales individuales, por lo que las diferencias de trato solo implican

4 En su sentencia de 17 de noviembre de 2010 (662/2010).

5 Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

' No discriminacién en las relaciones laborales.

1. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos
individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables
por razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo, origen,
incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién o condicion
sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o
relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espaiiol.

Seran igualmente nulas las 6rdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable
de los trabajadores como reaccién ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”.

10
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discriminacion prohibida cuando se deben a alguna de las causas enumeradas en

los articulos citados®’.

En este sentido Iglesias Cabero®™ en su analisis de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de forma mas concreta de su Sentencia 117/93 de 31 de mayo
concluye que respecto del principio de igualdad se pueden fijar los siguientes

postulados:

a) No toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccién del articulo
14 de la Constitucion, sino que dicha infraccion la produce soélo aquella desigualdad
gue introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y

gue carecen de una justificacion objetiva y razonable;

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos
supuestos de hecho cuando la utlizacion o introduccion de elementos

diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional;

c) El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por
no venir fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables, de acuerdo con

criterios o juicios de valor generalmente aceptados;

d) Para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con
gue lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que las
consecuencias juridicas que resultan de tal distincibn sean adecuadas vy
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el
resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional evitando resultados especialmente gravosos
0 desmedidos”.

De esta forma el Tribunal justifica la posibilidad de que un trabajador (o varios,
dependiendo de la naturaleza de la condicidbn mas beneficiosa) disfruten de mejores
condiciones en su relacion laboral que otros sin que esto pueda considerarse ilicito

por atentar contra el principio de no discriminacion.

17 Abdén Pedrajas, M. y Sala Franco T.: “Miscelanea jurisprudencial acerca de las mejoras salariales empresariales
individuales”. Abdon Pedrajas Abogados y asesores tributarios. Madrid, Septiembre 2006.

18 |glesias Cabero, M.: “Autonomia individual y principio de igualdad en la fijacién de salarios en la empresa (1)"
(Actualidad Laboral, Seccion Doctrina, 1996, Ref. IV, pag. 61, tomo 1, Editorial LA LEY — (2500/2001)).
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Y en este mismo sentido abunda en su Sentencia 36/2011 de 28 de marzo cuando
en el fundamento de derecho quinto refiere “Lo que caracteriza a la prohibicion de
discriminacion, frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza
particularmente odiosa del criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en
elemento de segregaciéon, cuando no de persecucién, un rasgo o una condicion
personal innata o una opcion elemental que expresa el ejercicio de las libertades
mas basicas, resultando asi un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad

de la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes”.

En definitiva, el principio de condicion mas beneficiosa es perfectamente compatible
con el de igualdad y no discriminacién, siempre y cuando respete todo lo

mencionado anteriormente.

2.3 Voluntad real de mejora

Este es probablemente el elemento mas relevante y desde luego indispensable para
gue la condicidon mas beneficiosa pueda ser considerada como tal.

El primer aspecto a tener en cuenta respecto de esta voluntad real de mejora es que
conforme viene reiterando la doctrina jurisprudencial, la condicibn mas beneficiosa
no puede en ningun caso confundirse con las situaciones de mera tolerancia o

liberalidad empresarial, es decir, debe tratarse de una “voluntad inequivoca”.

En este sentido, la primera dificultad que nos vamos a encontrar es la de probar esa
“voluntad inequivoca” en el caso de que ésta no se haya hecho constar en el
contrato de trabajo. El problema de fondo es que, como ya dijimos con anterioridad,
lo mas habitual es que estas mejoras concedidas por el empresario se produzcan
“ex novo” (durante el transcurso de la relacion laboral) de forma que no queda
manifestacion explicita de las mismas, tratandose pues de una concesion tacita del
empresario. Ademas Asquerino Lamparero” nos advierte que “demostrar que la
mejora es fruto de la voluntad deliberada del empresario no es baladi, sobre todo
teniendo en cuenta que la adveracion de la condicion mas beneficiosa recae

directamente sobre la persona del trabajador™.

18 Asquerino Lamparero, M3, J., ob. cit.
2 sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1993 (RJ 1993, 5665); STS de 20 de diciembre de 1995 (RJ 13 de
febrero de 1995 (RJ 1995, 1152).
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Un criterio que podria servir para probar que nos hallamos ante una condicion mas
beneficiosa seria el de la reiteracidon temporal de la mejora concedida, pero la
doctrina jurisprudencial establece sin ningun lugar a dudas que éste no es
suficientemente valido porque “las situaciones generadas por la tolerancia
empresarial no transforman su naturaleza juridica por mucho que se prologuen en el
tiempo™'. Es més, esta repeticion en el tiempo no solo no es determinante sino que
no es siquiera necesaria tal y como sostiene el Tribunal Supremo en su sentencia de
3 de noviembre de 1992 cuando dice que “para que se dé una condicion mas
beneficiosa no basta la repeticion o la persistencia en el tiempo, sino que es preciso
que la actuacion persistente descubra la voluntad empresarial de introducir un
beneficio que incremente lo dispuesto en la Ley o en el Convenio. Es preciso que se
dé la intencionalidad empresarial o voluntad de mejorar y conceder un beneficio.
Para que el disfrute por el trabajador de un beneficio laboral alcance el valor de una
condicion mas beneficiosa o un derecho adquirido ni es suficiente que el beneficio
tenga duracién en el tiempo, ni es tampoco precisa esa nota de duracidn o

persistencia”.

Ante esta afirmacion del Alto Tribunal, ¢Como podemos conocer que esa
persistencia en el tiempo es constitutiva de la voluntad inequivoca de conceder un
beneficio? Pues bien, pese a que la reiteracion temporal no es definitivamente
concluyente, si constituye un “indicio a valorar para descubrir una voluntad real de
mejora que trasciende el ambito propio de lo que seria una mera concesion graciosa
por parte del empresario y se convierte, de esta forma, en una auténtica condicion
mas beneficiosa™. Asi lo reconoce el Supremo cuando dice “para que pueda
sostenerse la existencia de una condicidn mas beneficiosa es preciso que se pruebe
la voluntad inequivoca empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o
beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales y
convencionales de regulacion de la relacion de trabajo, voluntad inequivoca que, a
falta de una prueba documental que la manifieste, necesita la prueba de que la
ventaja que se disfruta se ha consolidado en el tiempo ya que entonces por la

2L sempere Navarro, A. V.: “El nacimiento de la Condicién mas beneficiosa” (Aranzadi Social tomo IV parte
Presentacion. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 1996. — (BIB 1996\1447)). Que ademas refiere en este sentido las
SSTS 20 diciembre 1993 (RJ 1993, 9974); 31 mayo 1995 (RJ 1995, 4012) y 18 enero 1996 (RJ 1996, 3249).

22 Asquerino Lamparero, M2. J., ob. cit.
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habitualidad, regularidad y persistencia de su disfrute es cuando puede afirmarse

gue se incorpora al nexo contractual™.

Hay que afadir a este respecto que esta incorporacion al nexo contractual “en virtud
de un acto de voluntad constitutivo de una concesidon o reconocimiento de un
derecho” no solo es determinante para la existencia de la condicion mas beneficiosa,
sino que determina también la imposibilidad de extraerlo del mismo por decision

unilateral del empresario™.

3. MODIFICACION Y EXTINCION DE LAS CONDICIONES MAS BENEFICIOSAS

Nos encontramos ahora ante la esencia misma del principio de condicibn mas
beneficiosa, esto es, ante su “intangibilidad unilateral”. Esta intangibilidad no es otra
cosa que el respeto frente a los cambios normativos y a la decision unilateral del
empresario. De esta forma, solo se podra proceder a extinguir o modificar la
condicion mas beneficiosa, como dijimos al conceptualizarla, siguiendo los cauces o

procedimientos establecidos a tal efecto.
Asi, una vez que la condicién mas beneficiosa ha adquirido tal naturaleza juridica en
virtud de su incorporacion al nexo contractual, ésta “mantiene su vigencia y pervive

mientras las partes no acuerden otra cosa 0 mientras no sea compensada o

% Doctrina Unificada de la Sala IV del TS manifestada en sentencias de 16 de septiembre de 1992 ( RJ 1992, 6789)
(rec. 1920/1991), 20 de diciembre de 1993 (rec. 443/1993), 21 de febrero de 1994 (rec. 3773/1992), 31 de mayo de
1995 ( RJ 1995, 4012) (rec. 2384/1994), 8 de julio de 1996 (rec. 2831/1995), 14 de marzo de 2.005 (rec. 71/04), 14 de
abril de 2.005 ( RJ 2006, 2013) (rec. 153/2003), 13 de marzo de 2.006 ( RJ 2006, 5418) (rec. 1/2005), o 3-11-2008 (rec.
102/2007 ) y de 14 de julio de 2010 (RJ 2010, 7011).

2% La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2011 en su estudio sobre los requisitos que han de darse
para la concurrencia de la condicion mas beneficiosa concluye que “para que pueda sostenerse la existencia de una
condicion mas beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio
gue se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesién (sentencia de 16 de septiembre de 1992 , 20 de
diciembre de 1993, 21 de febrero de 1994 , 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996), de suerte que la ventaja que se
concede se haya incorporado al nexo contractual "en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesion o
reconocimiento de un derecho" (sentencias de 21 de febrero de 1994 , 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996) y se
pruebe, en fin, "la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los
establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacion contractual de trabajo" (sentencia de
25 de enero, 31 de mayo y 8 de julio de 1996).

La doctrina de esta Sala es concluyente en el sentido de entender que reconocida una condicién mas beneficiosa esta
condicién se incorpora al nexo contractual y ello impide poder extraerlo del mismo por decision del empresario, pues la
condicion en cuanto tal es calificable como un acuerdo contractual tacito - art. 3.1.c) ET - y por lo tanto mantiene su
vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada o neutralizada en virtud de
una norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mas favorable - siendo de aplicacion en el caso las
previsiones del art. 1091 del CC acerca de la fuerza de obligar de los contratos y el art. 1256 CC acerca de la
imposibilidad de modificar de forma unilateral.

Por lo demés, tampoco el art. 41 ET permite de forma indiscriminada que el empleador modifique condiciones
colectivas cuando en las previsiones del cualquier modificacion de esta naturaleza viene condicionada a la existencia
de "probadas razones econOmicas, técnicas, organizativas o de producciéon" - art. 41.1 ET - y a un concreto
procedimiento de modificacion - art. 41.4 -, de forma que sélo con el concurso de tales requisitos causales y de forma
puede aceptarse legalmente aquella modificacion”.
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neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colectivamente que

sea mas favorable”,

De aqui resulta posible deducir que las vias para tal modificacién o extincion son el
acuerdo de las partes (validamente otorgado) y la neutralizacion por el mecanismo
de la compensacion y absorcion. No obstante, hemos de afadir aqui otras dos
posibilidades: la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo recogida en el

art. 41 del ET y la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

3.1 El acuerdo entre las partes

Podemos afirmar que una vez concedida y disfrutada la condicion mas beneficiosa,
esto es, incorporada al sinalagma de la relacion laboral, nada impide a las partes
modificarla o suprimirla por mutuo acuerdo. Es mas, Ballester Laguna® califica este
pacto novatorio como “el mas respetuoso, al menos potencialmente, con la figura

que nos ocupa’.

El citado pacto novatorio no plantearia ningun problema si fuera una reforma in
melius para el trabajador, sin embargo, mucho mas controvertida es esta reforma
cuando supone una reduccién o minoracién de la ventaja que venia disfrutando el
empleado. Surge inevitablemente aqui la pregunta de si ese acuerdo no es contrario
al principio de irrenunciabilidad de los derechos previsto en el art. 3.5 del Estatuto.
La respuesta nos la aporta Asquerino Lamparero® cuando nos indica que “de un
examen atento del principio de irrenunciabilidad contenido en el precepto antes
mencionado, podemos extraer la conclusion de que la Unica proscripcion es a los
derechos que han surgido a través de las normas, siendo perfectamente validos los
pactos que suponen la disponibilidad de los derechos que han sido otorgados al
trabajador en virtud del vinculo contractual (no asi, reiteramos, de los derechos

concedidos a través de normas legales o convenios colectivos)”.

Por tanto hemos de concluir que es perfectamente licito que el trabajador renuncie a
la mejora o acepte el acuerdo de su modificacion en virtud de su propia voluntad,

%5 STS de 14 de octubre de 2011.

% Ballester Laguna F.: “Condicion mas beneficiosa y derechos laborales adquiridos” Portal Derecho 2001-2012 -
Actualizado a junio de 2010 - Ref. lustel 910844.

27 Asquerino Lamparero, M2. J., ob. cit.
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siempre y cuando ésta se haya otorgado validamente, es decir, no adolezca de

ningun vicio del consentimiento.”

3.2 La condicibn mas beneficiosa y la sucesién norm ativa

Respecto de la sucesion normativa tanto la doctrina como la Jurisprudencia son
practicamente unanimes en el sentido de considerar que “la condicibn mas
beneficiosa es inmune frente al fenomeno de la sucesion normativa, salvo por lo que
se refiere al juego de la absorcidon y compensacion salarial, que se considera
atempera esta regla general™.

En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1998
sostiene que las condiciones mas beneficiosas “se incorporan al nexo de trabajo han
de ser respetadas como derechos adquiridos, en tanto subsista la relacion laboral, y
ello incluso cuando resulten afectadas por una distinta regulacion, emanada con
posterioridad de un convenio, ya que si bien éstos una vez aprobados alcanzan
plena obligatoriedad, y se sobreponen a las reglamentaciones basicas, ello no
implica que sea licito, apoyandose en ellos desconocer o lesionar situaciones
anteriores consolidadas al amparo de pactos, usos y practicas singulares que por su
atribucion personal y especifica hacen innecesarias una clausula de mantenimiento

dentro del texto de la nueva ordenacion, sino que subsisten de modo implicito”.

El dnico problema que se genera con la regla de la inmunidad de la condicion mas
beneficiosa frente a la sucesion normativa es que carece de refrendo legal, a
diferencia de la absorcion y compensacion salarial que como veremos mas adelante

Si poseen ese sustento normativo.

3.2.1 La absorcidon y compensacion salarial

En primer lugar hemos de decir que estas figuras (que constituyen en opinion de la
doctrina mayoritaria la excepcion a la regla de la inmunidad de la condicibn mas
beneficiosa frente a la sucesién normativa) hallan su fundamento juridico en los

articulos 26.5 y 27.1.3 del Estatuto de los trabajadores que establecen la “no

2 En este sentido Diaz Aznarte, M. T., ob. cit., pdg. 261 sostiene que en estos supuestos habra que “intensificar las
cautelas y descartar la presencia de vicios en el consentimiento prestado por el trabajador”.
29 Ballester Laguna, F., Glt. ob. cit.
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acumulacion de los incrementos salariales de origen normativo a las mejoras que ya

venia disfrutando el trabajador, procediéndose de esta forma a su neutralizacion™.

Por su parte Bejarano Hernandez* define esta técnica juridica diciendo que “las
mejoras de orden normativo (legales, reglamentarias, convencionales), no se
adicionan, como regla general, a las condiciones mas beneficiosas fruto del pacto
individual o incorporadas al contrato de trabajo, sino que esta Ultimas, salvo

estipulacion en contrario, quedan neutralizadas por aquellas”.

Ademas afade que lo dispuesto sobre esta materia en el citado articulo 26.5 se trata
de un precepto de derecho necesario relativo establecido a favor del empresario, lo
que significa que nos hallamos ante un derecho renunciable por el mismo (pues la
indisponibilidad de derechos del articulo 3.5 ET solo se predica para los
trabajadores), por lo que “cabe que a través del contrato individual se configuren las
condiciones contractuales como no absorbibles 0 no compensables, de suerte que,
en tal caso <<estas clausulas de no absorciébn o compensacion constituyen una
condicion contractual mas beneficiosa de necesario respeto para una norma

posterior y para el propio empresario>>"%,

Por otra parte, la Jurisprudencia viene exigiendo que para que pueda operar la
absorcion y compensacion es necesario que se produzca entre los conceptos
salariales una “homogeneidad, al menos en el orden de la funcién retributiva™® y que
“el trabajador ya viniera disfrutando de retribuciones superiores en conjunto y

computo anual™’.

El problema es que existe una gran complejidad en la estructura salarial en los
convenios colectivos y en los contratos de trabajo lo que dificulta la tarea de
determinar la existencia de la necesaria homogeneidad, de forma que no existe una
respuesta absoluta, siendo necesario valorar la naturaleza y finalidad de los
conceptos retributivos asi como las circunstancias concurrentes en cada momento.

En este sentido, podemos establecer (sin &nimo de abarcar toda la casuistica por lo

%0 Ballester Laguna, F., dlt. ob. cit.

31 Bejarano Hernandez, A.: Principio de condicién méas beneficiosa y reglas de absorcién, compensacién y supresién de
la misma. Bosch. Barcelona, 2001. pag. 127.

32 Bejarano Hernandez, A., ob. cit., pag. 129.

3 STS de 18 de octubre de 2007 (RJ 2007, 9313).

34 Asquerino Lamparero, M2, J., ob. cit.
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extenso y dificultoso) las siguientes pautas siguiendo el analisis de la jurisprudencia
y la doctrina judicial que hace Llompart Bennassar®:

1. “Concurre la nota de homogeneidad entre conceptos remuneratorios distintos
siempre que tengan naturaleza salarial, periodicidad fija y no remuneren
trabajos o circunstancias especificas®. Asi, se estima que son equivalentes
entre si el salario base, las pagas extraordinarias®, los pluses convenio®, los
incentivos o primas cuando no son tales a pesar de su denominacién®, las
pagas de beneficios no ligadas a mayor beneficio de la empresa®, las mejoras
voluntarias* y los complementos de empresa®.

2. No existe homogeneidad entre los complementos personales entre si, como
tampoco entre éstos y la retribucion basica u otro tipo de complementos
salariales™® .Asi, Asquerino Lamparero* sostiene que “no son compensables
entre si, por carecer de este requisito, el complemento de antigiedad (de
caracter personal) con un complemento de puesto de trabajo* o las horas
extraordinarias con salario superior®®, el plus de actividad con las mejoras de
salario base”, la paga de beneficios que se percibe en funcion de la categoria
profesional que ostenta el trabajador con un complemento variable en funcién

de los objetivos alcanzados™®.

3.3 La clausula rebus sic stantibus

Esta clausula que es una abreviatura de la frase “contractus qui habent tractum
succesivum vel dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”, significa
que los contratos que tienen tracto sucesivo y dependencia de futuro, se entienden

mientras que estén asi las cosas y en virtud de ella si sobreviene un cambio

% Llompart Bennassar, M.: “La absorcién y compensacion del incremento del salario profesional (Actualidad Laboral, N°
19, Secciodn Estudios, Quincena del 1 al 15 Nov. 2006. Editorial LA LEY — (3001/2006)).

% vid. STCT de 15 de junio de 1987, SSTSJ de Andalucia de 22 de enero de 1997, Madrid de 7 de marzo de 1997,
Catalufia de 1 de septiembre de 1997, Catalufia de 10 de febrero de 2004 y Castilla-La Mancha de 4 de octubre de
2004.

37 SSTSJ de Madrid de 10 de enero de 2005, Canarias de 21 de febrero de 2005, y Canarias de 4 de marzo de 2005.

% SSTSJ de Catalufia de 6 de octubre de 1998, y Castilla y Le6n de 21 de septiembre de 2005.

39 SSTSJ de Castilla y Leén de 5 de noviembre de 1996, Catalufia de 5 de marzo de 1998, Catalufia de 1 de febrero de
1999, Asturias de 21 de enero de 2000, Catalufia de 23 de febrero de 2004, Canarias de 21 de febrero de 2005, y
Canarias de 4 de marzo de 2005.

40 SSTS de 15 de enero de 1997 y 9 de diciembre de 1999.

41 SSTSJ de Canarias de 31 de octubre de 2005 y Navarra de 24 de febrero de 2006.

42 STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006.

43 STSJ de Cantabria de 7 de julio de 2004.

44 Asquerino Lamparero, M2 J. ob. cit.

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2004 (RJ 2004, 2715).

“¢ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de febrero de 1996 (AS 1996, 397).

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 12 de enero de 1996 (AS 1996, 676).

“8 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 1356) (Rec.33/10).
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importante en el estado de hecho existente o contemplado por las partes al
contratar, podia el obligado resolver -en nuestro caso, revisar o modificar- el contrato

que se le habia hecho demasiado oneroso®.

Se trata de una institucion civilista que supone una excepcion al principio de pacta
sunt servanda, segun el cual en aplicacion de los articulos 1.091 y 1.098 del Codigo
Civil los contratos son ley para las partes y las obligaciones contractuales deben
cumplirse segun el tenor que en aquellos se establezca. Sin embargo la propia
Jurisprudencia Civil advierte de que debe “exigirse un gran rigor a la hora de
apreciarla, debiendo, ademaés, probarse contundente y decisivamente su
existencia™® y establece para su apreciacion los siguientes requisitos: a) Que se
trate de una “alteracion completamente extraordinaria de las circunstancias en el
momento de cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su
celebracion, b) una desproporcion inusitada o exorbitante entre las prestaciones de
las partes, que rompan el equilibrio entre dichas prestaciones y ¢) que todo ello

acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles™*.

A todo esto hay que afadir que mayoritariamente la doctrina acepta el caracter
subsidiario de su aplicacion, de modo que podemos decir que la utilizacion de dicha
clausula obedeceria a recurrir, en Ultima instancia, a esta posibilidad cuando el
ordenamiento no ofreciera otra via distinta para atender al equilibrio desaparecido

como consecuencia de la alteracion sobrevenida de las circunstancias 2.

Considerando entonces todos los presupuestos anteriores, parece logico afirmar que
una vez modificado el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores a través de la Ley
11/1994, ya existe una via legal para atenuar el posible desequilibrio que pudiera
originarse en la relaciéon laboral fruto de las modificaciones susceptibles de
sobrevenir en las circunstancias que permitieron y fueron determinantes en la

celebracion del contrato.

Asi, Bejarano Hernandez*®* sostiene que “esto significa que en el régimen
modificativo especifico del articulo 41 ET cabe perfectamente incluir los supuestos
de <<alteraciones sobrevenidas de las circunstancias contractuales>>, entre las que

se integran las doctrinas o teorias relativas a la <<excesiva onerosidad

“9 Bejarano Hernandez, A., ob. cit., pag. 172.

%0 Bejarano Hernandez, A., ob. cit., pag. 174.

51 STS, Sala de lo Civil de 6 de noviembre de 1992.

52 sala Franco, T. y Goerlich Peset, J. M.: “Los limites al principio de condicién mas beneficiosa de naturaleza
contractual”. Poder Judicial, 15. 1989. pag. 197 y siguientes.

%3 Bejarano Hernandez, A., ob. cit., pag. 178.
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sobrevenida>>, <<la alteracion de la base del negocio juridico>> 0, en términos
generales y abarcando a todas ellas la de la clausula rebus sic stantibus, pues el
empresario, si resultan acreditadas esas importantes alteraciones sobre la base o
las circunstancias en que pacté u otorgé una condicibn mas beneficiosa, podria
legitimamente adoptar la decisibn de modificarla sustancialmente o suprimirla,
fundandose, para ello en razones, bien de caracter econdémico —vbgr. por excesiva

onerosidad sobrevenida—, o bien de caracter técnico, organizativo o productivo™".

En definitiva podria llegar a afirmarse que dicha clausula casi podria constituir un
supuesto subsumido en el propio articulo 41 ET, porque ademas éste amplia el

espectro de posibilidades y deviene en una menor exigencia de las mismas.

Por tanto “esta <<laboralizacion>> de la rebus sic stantibus tiene pues un doble
limite: en primer lugar esta supeditada a los limites legales, materiales y
procedimentales previstos por el art. 41 ET y en segundo lugar, en coincidencia con
lo que se propugna en el ambito civil, su aplicacion debe ser siempre restrictiva y

excepcional, es decir, limitada a situaciones extraordinarias™®.

3.4 La imposibilidad de supresién unilateral de la condicion mas beneficiosa

por el empresario

Recurriendo una vez mas a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo podemos afirmar
gue una vez que la condicibn mas beneficiosa se incorpora al nexo contractual, no
es posible su modificacion de forma unilateral por el empresario. Esta imposibilidad
se apoya en “la naturaleza exquisitamente contractual de toda condicion mas
beneficiosa (que es siempre el resultado de un acuerdo expreso o tacito entre
empresario y trabajador), no pudiéndose dejar su cumplimiento al arbitrio de la sola
voluntad del empresario, de conformidad con el articulo 1256 del Cdadigo Civil™®.

Esta afirmacion jurisprudencial tiene su origen en el “principio de intangibilidad

unilateral de las condiciones mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas™’.

54 En idéntico sentido Ballester Laguna, F., Ult. ob. cit., dice textualmente que “el procedimiento de las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo del 41 ET puede satisfacer ampliamente las exigencias de la rebus sic
stantibus, pudiéndose apreciar como en la mayoria de los casos conocidos por los tribunales el cambio sobrevenido de
las circunstancias alegado suele venir acompafiado -cuando no es el desencadenante directo- de razones econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion.

% Bejarano Hernandez, A., ob. cit., pags. 178 y 179.

% Ballester Laguna, F., (lt. ob. cit.,

%7 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1992 (Ar.6789).
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La controversia a este respecto surgioé con la entrada en vigor de la Ley 11/1994 de
19 de mayo que modificé (entre otros) el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores
en el sentido de permitir al empresario modificar las condiciones de trabajo cuando

existieran “probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”.

Asi Bejarano Hernandez® nos advierte que tras esta modificacion del articulo 41 “la
doctrina judicial viene sefalando que si bien una vez otorgada la condicion mas
beneficiosa ya sera de imposible supresion unilateral por el empresario, ello es asi
salvo que concurrieran las causas que legalmente le autorizan a modificar
condiciones sustanciales del contrato de trabajo y siguiera el procedimiento previsto

al efecto™.

En este sentido, aunque el citado articulo del Estatuto en ningin momento hable de
condiciones mas beneficiosas, éstas si se pueden inferir cuando alude a “la
modificacién de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a
titulo individual” o “disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del

empresario de efectos colectivos™.

La conclusion que se deriva pues es obvia: desde la citada reforma del 94 el
empresario esta perfectamente legitimado para modificar o suprimir de forma
unilateral condiciones mas beneficiosas, siempre y cuando lo haga apoyandose en
este articulo, es decir, alegando las razones y siguiendo el procedimiento que éste le

marca.

Para terminar, la Gnica cuestion a dilucidar entonces ya seria si cualquier condicion
mas beneficiosa es susceptible de ser modificada o extinguida por la via del articulo
41 ET. Hay que decir a este respecto que la doctrina no es unanime, y asi por
ejemplo si bien Diaz Aznarte® sostiene que las condiciones mas beneficiosas
“poseen contenidos heterogéneos, sin que en absoluto pueda mantenerse que una
variacion en los mismos, en todo caso, impligue una modificacion sustancial de las

condiciones de trabajo™, Ballester Laguna opina en sentido contrario que “la

58 Bejarano Hernandez, A., ob. cit., pag. 152.

%9Y nos remite a las Sentencias del TSJ del Pais Vasco de 31 de diciembre de 1996 (Ar. 4775) y de 30 de marzo de
1999 (Ar. 1670).

% Hay que advertir, no obstante, que esta redaccién del articulo 41 ha sido modificada por el Real Decreto Ley 3/2012,
de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

*! Diaz Aznarte, M2, T., ob. cit., pags. 267 y 268.

%2 En consonancia con la opinién de Diaz Aznarte, Lorente Rivas, A., ob. cit., sostiene que “La realidad es que no todas
las condiciones mas beneficiosas disfrutadas por los trabajadores son de tal entidad que su modificacion debiera ser
siempre considerada sustancial, puesto que la variedad y heterogeneidad de sus contenidos es ilimitada. De aqui que
se pueda defender que las condiciones més beneficiosas, al igual que las demés condiciones contractuales, en unos
casos se modificaran sustancialmente y en otros su cambio serd una mera aplicacién del poder de especificacién y
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importancia intrinseca de la condicion mas beneficiosa determina la sustancialidad
per se de su modificacion™ y que “salvo que se proteja del art. 41 ET ninguna de

ellas queda extramuros de su alcance™.

.- LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

1. CONCEPTO DE MODIFICACION SUSTANCIAL INDIVIDUAL

Parece l6gico que, si como dijimos al principio, vamos a centrar el estudio
Gnicamente en las modificaciones sustanciales de trabajo de caracter individual, lo

primero que hemos de aclarar es qué se entiende por tales.

Para empezar hay que recordar que la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral ha modificado el criterio a considerar

para distinguir las modificaciones de caracter individual de las de caracter colectivo.
Asi el nuevo articulo 41.2 cita textualmente:

“Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran afectar a las
condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o
pactos colectivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del

empresario de efectos colectivos.

Se considera de caracter colectivo la modificacion que, en un periodo de noventa

dias, afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 % del numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos

trabajadores.

Se considera de caracter individual la modificacion que, en el periodo de referencia

establecido, no alcance los umbrales sefialados para las modificaciones colectivas”.

Entonces del tenor literal de la norma se puede deducir que el criterio de

diferenciacion de las modificaciones sustanciales (entre las que son de caracter

variacion empresarial, en cuanto variacion accidental de una condicion, que si se cambia mas intensamente podria ser
calificada de sustancial o que la entidad misma de la condicion hace que siempre sea accidental en relacién con el
contenido contractual”.

%3 vid. Asquerino Lamparero, M2 J., ob. cit.

6 Ballester Laguna, F., Glt. ob. cit.
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individual y las que lo son de caracter colectivo) es el numero de trabajadores
afectados por ellas en funcién de los que tenga la empresa®.

Asi podemos afirmar que “todas las modificaciones de condiciones reconocidas a los
trabajadores en virtud de un contrato de trabajo, un acuerdo colectivo
extraestatutario o una decision unilateral del empresario de efectos colectivos,
tendran la consideracion de individuales cuando afecten a un numero de
trabajadores que quede por debajo de los umbrales dispuestos en el apartado 2 del
art. 41 ET; por el contrario, cuando dichas condiciones sean alteradas a un namero
mayor de empleados en un plazo de noventa dias, la modificacion habra de

calificarse de colectiva™®.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA REGULACION DEL ART. 41 DEL ESTATUTO
DE LOS TRABAJADORES

Vamos a realizar un andlisis de la evolucién en la regulacién de las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo partiendo de La Ley 8/1980 de 10 de
marzo del Estatuto de los Trabajadores®, si bien es cierto que esta figura ya habia
aparecido en anteriores normas aun con diferente naturaleza juridica y
denominacion. En este sentido, siguiendo a San Martin Mazzucconi® podriamos
hablar del primer antecedente en el “régimen legal de alteracién de la prestacion
pactada (en el contrato de trabajo) en la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 que
permite al empresario exigir al trabajador, por necesidades temporales y urgentes un

<<mayor trabajo u otro del acordado>>"*.

Sin embargo, como hemos dicho, nosotros partiremos del Estatuto de los
Trabajadores. Asi, la primera reforma de calado que le afecta es la de 19847, que,

por otra parte, no produjo ninguna modificacion en la materia que nos atafie.

% E| cambio entonces se debe a que, desde la reforma de 1994 y hasta la publicacién del Real Decreto-ley 3/2012, de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, el criterio que se venia utilizando era el de la
naturaleza de la fuente atributiva de la condicién susceptible de modificacién. (Salvo en el caso de las modificaciones
funcionales y de horario donde si se usaba el criterio numérico).

% Alvarez Gimeno, R.: “La extincién indemnizada por modificaciones sustanciales tras las reformas de 2012” (Aranzadi
Social num. 4/2012 — (BIB 2012/1157)).

87 Al final del TFG se incorpora un anexo con la literalidad del art. 41 ET en sus diferentes regulaciones desde 1980
para facilitar la apreciacion de su devenir normativo.

% San Martin Mazzucconi, C.: El Régimen Juridico de la Modificacién Sustancial de las Condiciones de trabajo Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1999.

%9 San Martin Mazzucconi, C., ob. cit. hace un interesante estudio sobre la evolucién que sigue la regulacién de esta
figura legal hasta la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores sobre el cual, no obstante, centra su estudio.

0 A través de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
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Tampoco afectd a la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo la reforma
de 1992", de forma que el articulo 41 ET se mantuvo inalterado hasta la Ley
11/1994 de 19 de mayo.

La reforma laboral de 1994

Esta reforma’, que fue calificada durante muchos afios como la mas importante de
todas las que han modificado el Estatuto de los Trabajadores, supuso una nueva
configuracion de las relaciones laborales y afectd a aspectos tales como la
flexibilizacion de la normativa de contratacion y negociacion colectiva, la legalizacion
de las ETTs, la movilidad funcional y geografica, la ampliacion de las causas de
despido objetivo... etc.

Por supuesto, establecid considerables cambios en la modificacidén sustancial de las
condiciones de trabajo, siendo los mas significativos desde nuestro punto de vista,

los siguientes:

1. Atribucién al empresario de la facultad de acordar modificaciones sustanciales
de forma unilateral”™. Hasta ese momento la parte empresarial solo tenia la
iniciativa para promoverlas, requiriéndose para poder llevarse a cabo el
acuerdo con los representantes de los trabajadores o, en su defecto, la
aprobacion de la Autoridad Laboral.

2. Introduccién de las causas econOmicas entre las justificativas de la decision™.
Inclusidon entre las materias tasadas explicitamente como sustanciales de las
“funciones, cuando excedan de los limites” previstos “para la movilidad

funcional™”.

A través de la Ley 22/1992 de 30 de julio de medidas urgentes sobre fomento del empleo y proteccién por
desempleo.

2 Que como ya se ha dicho se produjo a través de la Ley 11/1994 de 19 de Mayo de reforma del Estatuto de los
Trabajadores, del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones.

3 No obstante hay que hacer notar que esta facultad unilateral tiene una excepcion: La modificacion de las condiciones
establecidas en Convenios Colectivos Estatutarios (Ver nota al pie n°® 77).

™ En este sentido San Martin Mazzucconi, C., ob. cit., pags.112 y 113 nos indica que “la causa econémica siempre ha
podido justificar modificaciones sustanciales” ya que las demas causas del art. 41 ET son “en realidad reconducibles a
las econémicas como justificacion Gltima.[...] Parece que lo que el legislador ha buscado es” ampliar “al maximo las
posible razones que pudieran justificarla”.

S A este respecto Martinez Emperador en su publicacién “La modificacién sustancial de condiciones de trabajo (1)
(Actualidad Laboral, Seccion Doctrina, 1994, Ref. XXXII, pag. 463, tomo 2, Editorial LA LEY — (2870/2001)) nos aclara
gue “la polémica que surgi6 bajo la vigencia de la anterior regulacién acerca de si el cauce que establecia sélo era habil
para modificar condiciones de trabajo o también permitia incidir sobre el contenido de la prestacion, queda claramente
resuelto en la nueva normativa en favor de esto Ultimo. Forzosamente ha de entenderse asi, ya que en la redaccién
dada al nuevo articulo 41, incluye a las «funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé
el articulo 39 de esta Ley». Consiguientemente, no sélo las condiciones de trabajo en su sentido estricto, sino también
el contenido de la prestacion (la alteracién sustancial de funciones) podra ser canalizada a través del articulo 41 ET".
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4. Delimitacibn mas precisa del ambito subjetivo, diferenciando las
modificaciones de caracter individual y las colectivas y ademas estableciendo
distintos procedimientos segun se trate de unas u otras™.

5. Se permite la posibilidad de establecer modificaciones de las condiciones
establecidas en Convenios Colectivos Estatutarios con una doble limitacion:
material (solo podran versar sobre el horario, el régimen de trabajo a turnos,
el sistema de remuneracion y/o el sistema de trabajo y rendimiento) y
procedimental (s6lo podra producirse por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores)”.

6. Se establece la posibilidad de que el trabajador afectado por la alteracion
sustancial de sus condiciones pueda impugnar dicha medida ante la
jurisdiccion competente, la cual “declarara la modificacién justificada o
injustificada y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser

repuesto en sus anteriores condiciones”.

Esta es una explicacion sucinta de las diferencias, pero desde nuestra perspectiva
reine las mas significativas, y pensamos que sirve para nuestro propdsito de

analizar la evolucion legislativa del art. 41 ET.

Las reformas de 2010 y 2011

Desde la reforma del 94 y hasta 2010 ha habido varias reformas del Estatuto de los
Trabajadores™ pero ninguna introdujo cambios en el articulo 41 ET. Asi la primera
reforma de calado que afectd al citado articulo fue la llevada a cabo por la ley
35/2010 de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de

trabajo.

% Respecto de si la anterior normativa incluia en su ambito subjetivo s6lo modificaciones con proyeccién colectiva o
también las permitia con incidencia individual Martinez Emperador en la obra citada nos indica que “después de una
cierta vacilacion inicial, la doctrina por lo general se decanté en favor de la aplicacion extensiva” y que “el Tribunal
Supremo sentd doctrina en este sentido (declarando que también por la via del articulo 41 podrian introducirse
modificaciones con afectacion individual), como manifiesta su sentencia de 24 de septiembre de 1987 (Ar. 5279)".

" Martinez Emperador, R., ob. cit., sefiala a este respecto que esta Ultima limitacién procedimental “parece que
excepciona la facultad que el articulo 41.4 atribuye a la empresa, después de fracasado el periodo de consulta, de
imponer unilateralmente la modificaciéon que pretende; es decir, cuando tal modificacibn se proyectase sobre
condiciones que tuviera el origen indicado, dicha facultad de decision quedaria excluida”.

® Entre las que podemos sefialar como mas significativas las producidas a través de la Ley 63/1997, de 26 de
diciembre, de Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacién Indefinida, el
Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién
con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad, la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, y
la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.
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Paradojicamente, tras catorce afios inalterado ha sufrido dos™ modificaciones casi
consecutivas (2010 y 2011) que hemos agrupado en un solo epigrafe dado que el
Decreto-ley 7/2011 de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva, introdujo unicamente dos cambios, los cuales solo afectan a

las modificaciones colectivas®.

De esta forma diremos que los cambios mas significativos® a efectos de la cuestion

gue vamos a abordar fueron:

1. Lareforma de la letra b) del art. 41.1 ET, que se refiere ahora no solamente a
la materia «horario» sino también a la «distribucion del tiempo de trabajo».

2. Se produce una ampliacién de la justificacién de las medidas propuestas, que
no solamente se basa ya en mejorar la situacion (actual) de la empresa sino
en «prevenir una evolucibn negativa» de la misma o mejorar sus

«perspectivas».

Las reforma de 2012

Esta nueva reforma operada en un primer momento a través del Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
gue se califica a si misma como “completa y equilibrada” “en la que todos ganan,
empresarios y trabajadores” constituye, al menos desde nuestro punto de vista, la

mas importante de todas las llevadas a cabo desde 1994.

Pero respecto del tema que nos ocupa, y ya siguiendo la redaccion definitiva dada
por la Ley 3/2012 de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado

laboral, ésta introduce las siguientes modificaciones en el art. 41 ET:

1. Se introduce un texto “aclaratorio” de cuales son las razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion que sefiala textualmente “Se
consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad,

productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa™.

" Tres, si se tiene en cuenta la llevada a cabo por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. En este sentido, la Ley 3/2012 de 6 de julio no ha introducido ningiin cambio al
citado art. 41 ET con relacion al Real Decreto Ley 3/2012.

8y como ya se ha dicho el presente TFG solo aborda la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de
caracter individual.

81 Hay que decir que estos dos cambios, claro, se realizaron a través de la Ley 35/2010, que ademaés introdujo otras
modificaciones importantes las cuales no hemos abordado por ser de caracter colectivo.

82 Quiza sea mas apropiado decir que este texto sustituye al anterior (que desaparece de la nueva redaccién) que decia
respecto de las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, que “se entendera que concurren las
causas a que se refiere este articulo cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya a prevenir una
evolucién negativa de la empresa o0 a mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través de una mas adecuada
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2. Se amplia la materia objeto de modificacion sustancial del art. 41.1 d) ET de
modo que ahora también tendra tal consideracion la “cuantia salarial”.

3. Se modifica el criterio de valoracion para distinguir las modificaciones de
caracter individual de las de caracter colectivo, quedando Unicamente como
distincién de unas y otras el nimero de trabajadores afectados. Asi, tienen
caracter individual las modificaciones que en un periodo de noventa dias no
alcancen “los umbrales sefalados para las modificaciones colectivas™.

4. Se acorta de 30 a 15 dias el plazo de comunicacion por el empresario a los
trabajadores afectados de su decision de modificar las condiciones de trabajo
de caracter individual.

5. Se amplia la posibilidad del trabajador de rescindir su contrato de trabajo (con
indemnizacion) cuando resultase perjudicado por la modificacion sustancial, a
las letras d) y f) del art. 41.1 ET, esto es, cuando la materia modificada sea el
“sistema de remuneracion y cuantia salarial” y las “funciones, cuando
excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de

esta Ley”.

Para terminar, afadir que, ademas de no haber incluido en esta enumeracion los
cambios que afectan a las modificaciones de caracter colectivo (que los hay), todos

estos aspectos seran tratados con mayor profusion en los siguientes apartados.

3. EL FUNDAMENTO CAUSAL DE LA MODIFICACION

El art. 41.1 ET indica que «la direccion de la empresa podra acordar modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, cuando existan probadas razones
econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion». Esto es, la ley exige que la
decision modificativa del empresario tenga un origen causal en todos los tipos o
modalidades de modificacion sustancial,* de forma que no podra adoptarla

legitimamente sin alegar su existencia.

Es mas, “el precepto subraya el caracter probado de las causas esgrimidas; lo que

se traduce en gue no solo deben ser reales y actuales, sino que también el

organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las
exigencias de la demanda”.

8 Estos umbrales se recogen en el parrafo segundo del punto 2 del articulo 41 ET, que define las modificaciones
individuales por “exclusion” de las que no son colectivas. No abundaremos mas en esta cuestion pues ya se ha tratado
mas profundamente en el anterior apartado de este TFG (Concepto de modificacion sustancial individual).

8 Senra Biedma, R.: “Promocién profesional, movilidad funcional, movilidad geogréafica y modificacién sustancial”
(Relaciones Laborales, Seccién Doctrina, 1995, pag. 299, tomo 1, Editorial LA LEY — (1124/2001)).
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empresario ha de estar en condiciones de acreditar su existencia (STSJ de La Rioja
de 15 noviembre 1995 (AS 1995, 4246))".

4. CONCEPTUALIZACION DE LAS CAUSAS

Respecto al significado de las causas hay que decir que no es facil su determinacion
exacta por cuanto, ademas de tratarse de unos conceptos juridicos indeterminados
la ley nada dice sobre ellas. De este modo lo que se viene haciendo es seguir el

criterio de la doctrina (tanto de autores como de Tribunales).

Por nuestra parte, aportaremos un criterio jurisprudencial basado en la Sentencia del
TSJ de La Rioja de 15 de noviembre, si bien hemos de decir que, obviamente, éste
coincide en lo sustancial con otros muchos pronunciamientos de diferentes

Tribunales.
Asi podemos definirlas de la siguiente forma:

» Causas econdmicas: “las que incidan desfavorablemente en el seno de la
empresa, y que produzcan, atendiendo a los ingresos y gastos y teniendo en
cuenta los aspectos financieros, productivos y comerciales, el desequilibrio de
su balance, poniendo en peligro su subsistencia™.

» Causas técnicas: “las que se proyectan en el plano de la competitividad y que
hacen aconsejable, para que ésa sea efectiva, la adopciébn de medidas
tendentes a racionalizar su actividad productiva, incorporando los necesarios
avances, para mejorar su presencia en el mercado en que ha de operar”.
Como ejemplo podemos citar “la automatizacion de la maquinaria y utillaje
industrial de la empresa, la instalacion de un sistema informatizado de gestion
o0 sustitucién por otro sistema mas avanzado, etc.”".

» Causas organizativas: son aquellas que “corresponden a la necesidad de

adecuar su propia estructura, asi como los medios personales y materiales de

8 san Martin Mazzucconi, C., ob. cit., pag.120.

% Bejarano Hernandez, A., Ult, ob. cit., pags. 27 y 28. Nos indica a propdsito de las causas econémicas definidas en la
citada sentencia que “no obstante, sera bueno recordar que en el contexto de las modificaciones sustanciales de
trabajo, y a tenor de lo que textualmente se dice en el art. 41, no parece que quepa la estricta asimilacion, causas
econdmicas-pérdidas, pues en dicho contexto, por causa econdmica hay que entender no solo la situaciéon de pérdidas,
sino también las situaciones de desequilibrio con reflejo en la cuenta de resultados de la empresa, como podria ser, por
ejemplo, una notoria disminucién del beneficio empresarial, o incluso, aun obteniéndose ganancias, si concurren otras
circunstancias tales como que la empresa tenga un pasivo superior al activo, hasta el punto de que se ha dicho que las
Unicas medidas susceptibles de adopcion en el marco de resultados econémicos positivos, aun cuando pueda afirmarse
de ellas que objetivamente mejoren o refuercen las expectativas futuras de viabilidad, son las contempladas en el art.
41 ET".

87 Bejarano Hernandez, A., Ult, ob. cit., pag. 28 remitiendo a Pérez de los Cobos Orihuel y Roqueta Buj.
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que dispone, a las lineas de produccién que desarrolla, de forma que
produzca una mejor presencia de la empresa en los mercados en que ha de
actuar”. Son causas organizativas por ejemplo “la introducciéon de nuevos
meétodos de trabajo, la reorganizacion de los servicios centrales y provinciales
de la empresa, la homogeneizacion de la jornada de trabajo del personal
adscrito a diversas conexas dependencias de la empresa, etc.”.

» Causas de produccion: “son las que afectan a los costes y volumen de ésta,
para adecuarlos a las exigencias del mercado, impidiendo que su desajuste
ponga en peligro la actuacibn competitiva de la empresa’. A modo de
ejemplificacion podemos resefar “la drastica mengua de la demanda, la
pérdida de una concesion administrativa o de la autorizacion requerida para
realizar determinada actividad, el lanzamiento de nuevos productos o el

perfeccionamiento de los que se venian produciendo, etc.”.

En relacion a las causas justificativas de la decision modificativa, un tema que ha
sido objeto de abundante andlisis ha sido la concurrencia de las mismas, es decir,
cuando podemos entender que de su existencia puede fundamentarse la

modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

Pues bien, si de la anterior legislacion se podia (y debia) deducir que concurrian las
causas “cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya a prevenir una
evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion y perspectivas de la
misma a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca
Su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la
demanda™, tras la aprobacion de la reforma laboral de 2012°* mas que deducir
cuando concurren hay que interpretar cuales tendran esa consideracion, pues el
nuevo texto cita literalmente: “Se consideraran tales las que estén relacionadas con
la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa”.
En este sentido, una parte de la doctrina nos sefala, acertadamente a nuestro
humilde entender, que esta nueva redaccion supone un “criterio enormemente
difuso, en buena parte vinculado a factores econémicos genéricos, de caracter

eminentemente exodgenos a la actividad productiva y por tanto al abrigo de controles

8 Bejarano Hernandez, A., Ult. ob. cit., pag. 28 remitiendo a Pérez de los Cobos Orihuel y Roqueta Buj.

8 Bejarano Hernandez, A., Ult. ob. cit., pags. 28 y 29 remitiendo a Pérez de los Cobos Orihuel y Roqueta Buj.

% Redaccién textual del art. 41 ET tras la reforma de 2010, que como ya se ha sefialado en la evolucién histdrica del
mismo solo incorporaba al texto de 1994 la prevencion de la “evolucion negativa de la empresa” y la mejora de sus
“perspectivas”.

L A través de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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rigurosos, y dotados de un potencial aplicativo favorable a los intereses de la
empresa; esto es, a la validacion juridica del ejercicio por el empresario de los

poderes extraordinarios que se le han concedido™.

5. ALCANCE OBJETIVO DE LA MODIFICACION SUSTANCIAL

Para determinar el alcance objetivo de la modificacion sustancial hemos de acudir al
art. 41.1 ET que dice: “Tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de

las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo.

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional

prevé el articulo 39 de esta Ley”.

Esta lista (Qque como se ha dicho antes con la reforma del 2012 ha sido ampliada con
la introduccion de la “cuantia salarial”) tiene, a juicio de la mayor parte de la doctrina,
un caracter ejemplificativo®, pero es “lo suficientemente amplia como para abordar la
gran mayoria de supuestos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
salvo las que afectan al lugar de trabajo, como son sefialadamente los traslados a
otro centro de trabajo que exijan cambio de residencia, que vienen reguladas

especificamente en el art. 40 ET™.

6. LA SUSTANCIALIDAD

Vamos a tratar de aclarar ahora cuando una modificacion resulta a efectos de lo

dispuesto en el articulo 41 como <<sustancial>>.

%2 Casas Baamonde, M2, E., Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. y Valdés Dal-Ré, F.: “La nueva reforma laboral”
(Relaciones Laborales, N° 5, Seccién Editorial, Quincena del 1 al 15 Mar. 2012, Afio 28, tomo 1, Editorial LA LEY -
(2639/2012)).

93 El propio Tribunal Supremo en la Sentencia de 3 de diciembre de 1987 la califica como “lista <<ad exemplum>> y
también el TSJ del Pais Vasco en Sentencia de 16 de noviembre de 1999 sefiala que «respecto a las materias
afectadas por la modificacion, lo cierto es que cualquier condicién de trabajo puede serlo, toda vez que el listado que
proporciona el art. 41.1 ET [...] es sélo ejemplar, esto es, no es una lista cerrada, como se aprecia de la lectura del
primer parrafo del precepto citado, que se refiere a dichas materias, entre otras».

°* Bejarano Hernandez, A., dlt. ob. cit., pag. 42.
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Siguiendo a Bejarano Hernandez* diremos que “en lo referente al término
<<sustancial>>, habra que convenir que etimoldégicamente remite a términos de
esencialidad e importancia®, lo que significa que ese cambio o modificacion de
algunos aspectos de las condiciones de trabajo que afectan a las materias listadas
en el articulo 41 ET u otras analogas habra de tener la suficiente intensidad para ser
calificado como <<sustancial>>, pero no cuando supongan cambios
intranscendentes o insignificantes en relacion al modo o forma en que debe
ejecutarse la prestacion de servicios, cuya facultad para proceder a ello se integra

en el ejercicio regular del poder de direccion del empresario™’.

En lo que coincide ampliamente la doctrina es que se trata de un tema muy

casuistico en el que sera determinante el criterio jurisprudencial.

En este sentido se viene utilizando de forma mayoritaria la definicion que aporta el
Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de diciembre de 1987 que dice que “por
modificacion sustancial hay que entender aquella de tal naturaleza que altere y

transforme los aspectos fundamentales de la relacion laboral”.

De esta forma podemos decir que “deben considerarse como modificaciones
«sustanciales» de las condiciones de trabajo aquellas que sean de tal naturaleza
que alteren y transformen aspectos fundamentales de la relacion laboral, pasando
éstos a ser otros distintos de un modo notorio. Por tanto, la materia que se modifica
debe revestir de consideracion, pero la alteracién que sobre ella recae no puede ser

banal o insignificante™®.

7. PROCEDIMIENTO

El art.41.3 cita textualmente: “La decision de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo de caracter individual debera ser notificada por el empresario al trabajador
afectado y a sus representantes legales con una antelacion minima de 15 dias® a la

fecha de su efectividad”.

Es decir, una vez que el empresario decide unilateralmente proceder a la

modificacion sustancial (fundada, claro est4, en las causas previstas legalmente), no

% Bejarano Hernandez, A., dlt. ob. cit., pags. 39 y 40.

% En este sentido la definicién de sustancial que da la RAE es “Que constituye lo esencial y mas importante de algo”.

%7 Bejarano Hernandez, A., dlt. ob. cit., pags. 39 y 40.

% Alvarez Gimeno, R., ob. cit.

% Recordar en este sentido que este plazo ha sido reducido de 30 a 15 dias por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, seguramente para facilitar ain mas la flexibilidad interna en la empresa.
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necesita mas requisito que comunicarsela al trabajador y a sus representantes

legales con al menos 15 dias de antelacidn para que ésta tenga plena validez.

Respecto de la forma que haya de tener la comunicacion, si bien nada dice la norma
sobre ello, la doctrina ha venido sefialando que ésta ha de hacerse por escrito en
aras de la seguridad juridica tanto del trabajador como del empresario'®. Sin
embargo, bajo nuestro punto de vista se puede deducir una obligacion formal
“implicita” del art. 138 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccién Social (en adelante LRJS) cuando dice respecto de la impugnacion
judicial de la modificacion sustancial que “la demanda debera presentarse en el
plazo de caducidad de los veinte dias habiles siguientes a la notificacion por escrito

de la decision a los trabajadores™.

Respecto del contenido, la doctrina también coincide en que se ha de hacer constar
en qué consiste la modificacién, cuales son las causas que la fundamentan, y la

fecha, tanto de la notificacion, como de la que surtira efectos la primera'®.

8. EFECTOS DE LA MODIFICACION SUSTANCIAL INDIVIDUAL

Para abordar el tema de los efectos que tiene la modificacion sustancial de
condiciones de trabajo de caracter individual lo primero que hemos de hacer es
acudir al parrafo tercero del punto 3 del articulo 41 ET que en su literalidad dice: “Sin
perjuicio de la ejecutividad de la modificacion en el plazo de efectividad
anteriormente citado, el trabajador que no habiendo optado por la rescision de su
contrato se muestre disconforme con la decisidn empresarial podra impugnarla ante
la jurisdiccion social'®. La sentencia declarard la modificacion justificada o
injustificada y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser

repuesto en sus anteriores condiciones”.

Por tanto, una vez que el empresario ha notificado al trabajador su decision
modificativa la ley otorga al trabajador dos posibilidades: La impugnacion de la

misma o la rescision del contrato.

100 \/id Lorente Rivas, A., ob. cit.

101 Maxime cuando la derogada Ley de Procedimiento Laboral se limitaba a hablar de “notificacién de la decisién” sin
mencionar para nada la forma escrita. En consecuencia, consideramos ademas que la nueva redaccién de la LRJS ha
contribuido a resolver el amplio debate doctrinal suscitado respecto de la determinacion del dies a quo del plazo de
caducidad en los supuestos de falta de notificacion expresa de la medida modificatoria.

192 v/id San Martin Mazzucconi, C., ob. cit., pags.141 y 142.

193 Texto modificado por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, que antes aludia a la jurisdiccién “competente”.
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Antes de analizar con mas detalle estas dos opciones atribuidas legalmente al
trabajador, hay que decir que hay una tercera posibilidad que no aparece recogida
de forma explicita en la norma: el aquietamiento; esto es, la no reaccion (o inaccién)

frente a la decision del empleador'®.

Obviamente el efecto de este aquietamiento es que la modificacion sustancial se
lleva a cabo y el trabajador desempefa su trabajo de acuerdo a las nuevas

condiciones.

Mucha mas enjundia tienen los dos supuestos referidos en la ley, por lo que

pasamos a hacer un estudio mas profundo de los mismos.

8.1 La impugnacion de la decision de modificacion s ustancial

Cuando el trabajador no esté de acuerdo con la decision empresarial de la
modificacion de sus condiciones de trabajo, pero quiera continuar trabajando, tiene

que impugnar ésta ante la jurisdiccion social.

Esta accion judicial impugnatoria que pretende el mantenimiento de la relacion
laboral, se recoge en el articulo 138 LRJS que fija como plazo de caducidad para el
ejercicio de la misma los veinte dias habiles siguientes a la notificacion por escrito de

la decision empresarial modificativa.

“El art. 138.5 LRJS caracteriza a este procedimiento como urgente y de tramitacion
preferente dado que su desarrollo no paraliza la ejecutividad de la medida
modificativa, se pretende que la impugnacién sea resuelta con celeridad suficiente
como para que recaiga pronunciamiento judicial al respecto antes de que el periodo
de preaviso llegue a su fin, evitandose asi que una medida injustificada o nula
despliegue sus efectos sobre la relacién laboral™®. Hemos de hacer, sin embargo,
una precision a este respecto: Tras la reduccién con la reforma laboral de 2012 del
plazo de preaviso a 15 dias se dificulta mucho mas este objetivo de evitar que la
“medida injustificada despliegue sus efectos” puesto que ahora cabe la posibilidad
incluso de que la modificacion se lleve a efecto dentro del plazo del ejercicio de la
accion, por lo que el trabajador podria proceder a impugnarla siendo ésta ya
efectiva.

194 Lorente Rivas, A., ob. cit., dice que este aquietamiento es “facil deducirlo de la existencia de plazos para la extincién
contractual o la impugnacion de la modificacion, puesto que su transcurso, sin que se haya ejercitado ninguna de esas
dos opciones, permite presumir que el trabajador acepta pacifica y quietamente la modificacion” y remite a varias
sentencias para argumentarlo.

1% san Martin Mazzucconi, C., ob. cit., pags. 270 y 271.
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La sentencia, contra la que no procedera ulterior recurso, debera ser dictada en el
plazo de cinco dias y sera inmediatamente ejecutiva. Ademas declarara justificada o
injustificada la decision empresarial, segun hayan quedado acreditadas o no, las

razones invocadas por la empresa.

Cuando la sentencia declare justificada la decision empresarial el trabajador debera
continuar prestando servicios pero con las nuevas condiciones surgidas de la
modificacién sustancial. Sin embargo, hay que matizar que esta regla tiene una
excepcion que, si bien ya venia siendo contemplada por la Jurisprudencia, ha sido
recogida de forma explicita por la nueva redaccion de la LRJS, la cual permite al
trabajador “extinguir el contrato de trabajo en los supuestos previstos [...] en el
apartado 3 del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, concediéndole al efecto
el plazo de quince dias™®.

Por el contrario la sentencia que declare injustificada la medida empresarial
reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones

de trabajo*’.

Ademas la LRJS afiade que en el supuesto de que “el empresario no procediere a
reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo o lo hiciere de modo
irregular, el trabajador podra solicitar la ejecucion del fallo ante el Juzgado de lo
Social y la extincién del contrato por causa de lo previsto” en el art. 50.1 letra ¢ ET,
es decir, podra acudir a la via de la extincibon por voluntad del trabajador

fundamentada en <<causa justa>>'®,

Para terminar, sefalar que serd declarada nula “la decisién adoptada en fraude de
ley, [...] asi como cuando tenga como movil alguna de las causas de discriminacion
previstas en la Constitucion y en la Ley, o se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador”, lo que supondra el

reconocimiento al mismo a ser repuesto en sus antiguas condiciones.

1% Esta posibilidad la comentaremos con mas detalle al hablar de la Compatibilidad entre impugnacién de la
modificacion y extincién del contrato.

197 No hemos considerado oportuno, por motivos de espacio, el estudio de la nueva posibilidad que otorga la LRJS al
trabajador, esto es, el reconocimiento al “abono de los dafios y perjuicios que la decision empresarial hubiera podido
ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos”.

1% Con la consiguiente indemnizacion fijada para el despido improcedente.
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8.2 La extincion del contrato

Una vez mas para explicar este supuesto acudiremos primeramente a la redaccion
del art. 41.3 ET: “En los supuestos previstos en los parrafos a), b), c), d) y f) del
apartado 1 de este articulo, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacion
sustancial tendr& derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacién de 20
dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores

a un afo y con un maximo de nueve meses”.

A pesar de su aparente claridad, veremos a continuacion como esta posibilidad
extintiva no esta libre de plantear dudas importantes que redundan en los efectos

que tiene para el trabajador.

El primer aspecto objeto de controversia es el referido a la determinacion del plazo
que tiene el trabajador para el ejercicio de la decision extintiva, ya que la ley no dice
nada al respecto. Asi una opcién podria ser, dado el silencio del legislador, acudir al
art. 59.1 ET que dice que “Las acciones derivadas del contrato de trabajo que no
tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacion”. Esta opcion
podria perfectamente refutarse como invalida porque el citado precepto se refiere a
las acciones que se ejercitan por via judicial y no nos hallamos ante este caso sino

ante el ejercicio directo de un derecho otorgado legalmente.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria se decanta por entender que ese plazo ha de
ser el de los 15 dias fijados para el preaviso y, por tanto, antes de “la ejecutividad de
la modificacion”.

La segunda cuestidén controvertida es que no es suficiente para rescindir el contrato
que la modificacion sustancial afecte a las materias tasadas sino que la ley exige
que ésta cause un perjuicio al trabajador, por tanto, se “requiere un nexo causal

entre modificacion y perjuicio™®.

Ademas, como se trata de una extincion extrajudicial, basta con que el trabajador
comunique al empresario su voluntad inequivoca de poner fin al contrato por esta
via, no siendo necesaria la forma escrita**®. El problema surge cuando el trabajador
acude al articulo 41.3 ET para extinguir el contrato, pero el empresario no le

reconoce tal facultad o le niega la pertinente indemnizacion. En este caso el

1% san Martin Mazzucconi, C.: “La modificacién sustancial de condiciones de trabajo: ejes de su configuracion en el
oscuro art. 41 ET". (Revista Aranzadi Doctrinal nim. 3/2009 (BIB 2009\289)).
10 Aunque la doctrina coincide en que es muy recomendable a efectos de prueba.

35



La condicién mas beneficiosa y la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo José Alfredo Velasco Velasco

trabajador debera acudir al procedimiento judicial ordinario en reclamacion de
cantidad. (El plazo para esta accion es de 1 afio y corresponde al demandante
probar la existencia del perjuicio). Sin embargo, la sentencia que recaiga en este
procedimiento ordinario “se limitara a reconocer o no el derecho del trabajador a la
indemnizacién, por lo que éste asume el riesgo de que se le niegue, y habra dejado
de trabajar, lo que seria constitutivo de abandono o causa de despido disciplinario y
consiguiente pérdida de la indemnizacion y del derecho a desempleo. Por eso es
recomendable que si el trabajador no obtiene una declaracion expresa del
empresario de conformidad con su voluntad extintiva, continle trabajando e

interponga demanda solicitando la extincion del contrato por via judicial™*.

No obstante, hay que decir que el efecto “ordinario” (por mas habitual) sera el que
termine con la extincion de la relacién laboral con la pertinente indemnizacién™? y

guedando el trabajador en situacion legal de desempleo.

La extincién via art. 50 ET

Por otra parte, la modificacién (en la reforma de 2012) del art. 41.3 ET que ha
eliminado la referencia “y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 50.1.a)” no
constituye un obstaculo para que el trabajador pueda seguir acudiendo a la via de la
extincion contractual por su propia voluntad fundada en “causa justa” cuando las
modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo se hayan llevado a cabo
sin respetar lo previsto en el articulo 41 ET y que redunden en menoscabo de su
dignidad. Esta posibilidad entonces sigue vigente en tanto que el citado articulo
50.1.a) del ET (aunque modificado también por la misma reforma) asi lo sigue

contemplando.

Vamos a hacer un estudio muy somero de esta alternativa extintiva no solo por los
problemas procesales que se derivan de la misma, sino también por la enorme
complejidad del tema (que ha generado un gran debate doctrinal) que haria casi
inviable explicarlo claramente dada la limitacion formal del Trabajo de Fin de Grado.

Asi, el nuevo art. 50.1 ET dice que “seran causas justas para que el trabajador
pueda solicitar la extincion del contrato: las modificaciones sustanciales en las
condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 de

esta Ley y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador”.

11 san Martin Mazzucconi, C., ob. cit., (“La modificacién sustancial.....).
12 20 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo
de nueve meses.
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De ello podemos deducir, a la espera de pronunciamientos jurisprudenciales al
respecto, que parece necesario que las dos causas recogidas han de darse de

forma conjunta y que, por tanto, no son independientes.

Respecto a la primera de las causas en el caso que nos ocupa (modificaciones
individuales de caracter sustancial) parece que solo es posible si no se ha cumplido
con el requisito de la notificacion. (Pues si nos hallaramos ante modificaciones de

caracter colectivo si surgiria una mayor casuistica).

Respecto del menoscabo de la dignidad del trabajador, lo primero que podemos
decir es que no es facil determinar de forma absolutamente precisa cual es su
nocion juridica™.

Asi, siguiendo a Alvarez Gimeno'* podemos decir que “esta vulneracion de la
dignidad del trabajador podria identificarse con los derechos fundamentales y
libertades publicas que consagra nuestra Constitucion” o incluso “en sentido amplio,
como toda falta de respeto, vejacion o descrédito de caracter grave que sufre el
trabajador ante sus compafieros de trabajo, sus jefes y su entorno socio-familiar,
como persona o como profesional”. “De hecho, los tribunales no admiten cualquier
atentado contra la dignidad del trabajador como causa de extincion, pues, como es
l6gico, este tipo de perjuicio cualificado tiene que tener cierta entidad y ser
objetivamente reconocible, no siendo suficiente la apreciacion subjetiva del

afectado™?®.

Por altimo hacer constar el importante detalle de que, de hacer prosperar esta via

extintiva, la indemnizacion seria la reconocida para el despido improcedente.

9. COMPATIBILIDAD ENTRE IMPUGNACION DE LA MODIFICAC ION Y
EXTINCION DEL CONTRATO

Respecto de si son compatibles la impugnacion y la extincién del contrato, podemos
decir que la accion impugnatoria “se trata de una reaccién del trabajador orientada
hacia el mantenimiento del contrato, por lo que resulta incompatible con la previa

extincion del mismo en virtud de alguna de las modalidades resolutorias que el

113 En este sentido el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 11 de abril de 1985 afirmé que “la dignidad es un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respecto por parte de los demas”.

114 Alvarez Gimeno, R., ob. cit.

115 vid. Alvarez Gimeno, R., ob. cit., que remite para argumentar esta opinién a diferentes sentencias del Tribunal
Supremo y del TSJ de Madrid.
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legislador contempla anudadas a esta figura o por cualquier otra de las admitidas por
el ordenamiento juridico. Esta incompatibilidad no significa que extincion e

impugnacion sean alternativas y excluyentes en todo caso™".

Partiendo de esta afirmacién vamos a tratar de hacer una sintesis de la casuistica

que se podria dar:

1. Extincion del contrato: Tanto si es por la via del art. 41.3 parrafo segundo
como si es acudiendo al art. 50.1 ET la rescision de la relacion laboral hacen
totalmente inviable la posterior impugnacion.

2. Impugnacién de la decisién de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo: Aqui se amplian las posibilidades de modo que nos podemos
encontrar con las siguientes situaciones:

a) El trabajador ejercita la accion de impugnacion por alguno de los
supuestos recogidos en los parrafos a), b), c), d) y f) del art. 41.1 ET
(jornada, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial y
funciones cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el art. 39 ET) y la Sentencia declara la decisiébn como
justificada: En este caso la propia resolucion judicial otorga al
trabajador la posibilidad de extinguir su contrato con derecho a
indemnizacion™’, en el plazo de 15 dias (desde la notificacion de la
sentencia).

b) El trabajador ejercita la accion impugnatoria por disconformidad con la
decision empresarial de modificacion del sistema de trabajo y
rendimiento y la Sentencia declara la decision como justificada: Ya no
cabe la accion de extincion (indemnizada)**®.

c) Eltrabajador ejercita la accion impugnatoria por disconformidad con la
decision empresarial de modificacion de cualquier condicién de trabajo
de las recogidas en el art. 41 y la Sentencia declara la decision como
injustificada: En este caso el trabajador debera ser repuesto en sus

anteriores condiciones de trabajo, pero si el empresario incumpliera

118 san Martin Mazzucconi, C., ob. cit., (“La modificacion sustancial.....).

17 20 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los perfodos inferiores a un afio y con un maximo
de nueve meses.

18 porque nada impide al trabajador que esta disconforme dimitir (dando el plazo de preaviso oportuno, seglin nos
indica el art. 49.1 letra ¢ del ET) y por tanto poner fin a la relacion laboral sin ningln tipo de indemnizacion.
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esta obligacion'*® entonces habilita al trabajador a solicitar la extincion
contractual por la via del art. 50.1. ¢) ET con la consiguiente
indemnizacion, que sera la correspondiente a la fijada para el despido
improcedente.

d) El trabajador ejercita la accion impugnatoria por disconformidad con la
decision empresarial de modificacién de cualquier condicién de trabajo
de las recogidas en el art. 41 y la Sentencia declara la decision como
nula: Esta resolucion judicial reconocera al trabajador el derecho a ser
repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, pero ante el
incumplimiento empresarial de readmision, el trabajador puede optar
por solicitar, bien la extincion contractual por la via del art. 50.1 ¢) ET
con la indemnizacion fijada para el despido improcedente, o bien la

ejecucion de la sentencia en sus propios términos.

10. CONSIDERACIONES FINALES PARA LA REFLEXION

Dijimos en la introduccion que este apartado tenia como pretension incitar a la

reflexion y ha llegado el momento de la misma.

Seria poco honesto por nuestra parte negar que nos gustaria abordar aqui algunas
cuestiones recogidas en el preambulo de la Ley 3/2012 tales como las que afirman
gue nuestro mercado laboral requiere “una reforma de envergadura que, pese a los
cambios normativos experimentados en los Ultimos afios, continta siendo reclamada
por todas las instituciones econdémicas mundiales y europeas que han analizado
nuestra situacion, por los mercados internacionales que contemplan la situacion de
nuestro mercado de trabajo con enorme desasosiego Yy, sobre todo, por los datos de
nuestra realidad laboral, que esconden verdaderos dramas humanos” o que la
“reforma propuesta trata de garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la
gestion de los recursos humanos de la empresa como la seguridad de los
trabajadores en el empleo y adecuados niveles de proteccion social”, por citar

Unicamente dos.

19 La ley dice textualmente “Cuando el empresario no procediere a reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo o lo hiciere de modo irregular”.
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Sin embargo hemos considerado mas oportuno cefiirnos a las cinco modificaciones
introducidas por la reforma laboral de 2012 que citamos en el punto Il apartado 2

dedicado a la evolucion historica de la regulacion del art. 41 ET.

De esta forma comenzaremos diciendo que éstas aparecen en el capitulo Il y tienen
como obijetivo “favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo” y permitirlas “hacer frente a las oscilaciones de la demanda
recurriendo a mecanismos diferentes al despido, que preserven el capital humano de

la empresa, tales como reducciones temporales de salario o de jornada”.

No cabe duda que, de entrada, son justas y persiguen un objetivo ambicioso (evitar
despidos), pero si preguntaramos a los trabajadores respecto de la reduccion
“temporal” de jornada o sueldo ¢qué nos contestarian? ¢A quien puede beneficiar
mas esa medida? No olvidemos en este sentido el caracter tuitivo del derecho
laboral del que ya hablamos en la introduccién, ni que nuestro objetivo no es hacer
conjeturas sino tratar de ver las cosas con otro prisma, de generar, en definitiva, un

proceso de pensamiento razonado y razonable.

Por otra parte, respecto de la primera modificacion', esto es, la introduccién del
texto “aclaratorio” ya dijimos que éste suponia un “criterio enormemente difuso, en
buena parte vinculado a factores econdmicos genéricos, de caracter eminentemente
exégenos a la actividad productiva y por tanto al abrigo de controles rigurosos, y
dotados de un potencial aplicativo favorable a los intereses de la empresa; esto es, a
la validacion juridica del ejercicio por el empresario de los poderes extraordinarios
qgue se le han concedido”. También nos unimos a la opinién doctrinal que sostiene
que el nuevo texto “implicitamente supone una menor carga probatoria en el
momento en que se plantee el conflicto o una reclamacion, porque la formula
tradicional se diluye, relajandose la carga de la prueba notablemente ya que la
competitividad, la productividad y la adecuada organizacion técnica del trabajo son

factores esenciales para la pervivencia de cualquier empresa™.

La cuantia salarial, por su parte, la abordaremos conjuntamente con la ampliacién de

las posibilidades otorgadas al trabajador de rescindir su contrato de trabajo.

120 En el orden sefialado en el punto Il apartado 2 Evolucion histérica de la regulacion del art. 41 ET.

21 Romero Burillo, A. M2.: “La impugnacién individual de la movilidad geografica y modificacién sustancial de
condiciones de trabajo” (Aranzadi Social nim. 2/2012 (Nuevo protocolo laboral).Editorial Aranzadi, S.A. — (BIB
2012/661)).
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Entonces, respecto del criterio de valoracion para diferenciar las modificaciones de
caracter individual de las de caracter colectivo, la pregunta es obvia ¢a quien
beneficia que algunas de las modificaciones que antes, por la naturaleza de la fuente
atributiva de la condicion a modificar, eran colectivas, ahora pasen a ser individuales
por el criterio de los “umbrales”? ¢No supone una “relajacion” procedimental pasar
de la apertura de un periodo de consultas al simple deber de notificacién a los

representantes de los trabajadores?

En lo referente al plazo de preaviso ya hemos dicho que su reducciéon (de 30 a 15
dias) dificulta mucho el objetivo de evitar que la “medida injustificada despliegue sus
efectos” antes de que se dicte sentencia en el caso de que el trabajador decida
impugnar la decision modificativa. De esta forma ¢no se estd fomentando de alguna
manera el aquietamiento del trabajador? Si afiadimos a esto lo sefalado en la
introduccidn respecto del porcentaje de PYMES en Espafia, podemos decir que es
cierto que es una garantia juridica para el trabajador poder ejercitar la accion de
impugnacién, pero ¢cuantos trabajadores de estas pequefias empresas se pueden
“permitir el lujo” (valga la expresién) de llevar al empresario a juicio sin esperar por

parte de éste una reaccion, por decirlo eufemisticamente, “inadecuada’?

En relacion con la ampliacion de las posibilidades otorgadas al trabajador de
rescindir el contrato de trabajo con derecho a indemnizacion, parece claro que no es
sino un incremento de las garantias otorgadas al trabajador frente a la decision de la
modificacion sustancial, sin embargo, si lo ubicamos en nuestra realidad
socioeconémica actual cabe pensar que esta es una medida mas orientada a la
situacion que pretende conseguir la norma que a la presente, o dicho de otra forma,
es una “medida de futuro”. Baste siquiera recordar que en su Preambulo la propia
Ley 3/2012 define la situacion actual en los siguientes términos: “La gravedad de la
crisis actual no tiene precedentes. Espafia ha destruido mas empleo, y mas
rapidamente, que las principales economias europeas. Los datos de la ultima
Encuesta de Poblacion Activa describen bien esta situacion: la cifra de paro se sita
en 5.273.600 personas, con un incremento de 295.300 en el cuarto trimestre de
2011 y de 577.000 respecto al cuarto trimestre de 2010. La tasa de paro sube en
1,33 puntos respecto al tercer trimestre y se sitda en el 22,85%". La destruccion de
empleo ha sido mas intensa en ciertos colectivos, especialmente los jévenes cuya

tasa de paro entre los menores de 25 afios alcanza casi el 50%”. [...] La duracion
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media del desempleo en Espafia en 2010 fue, segun la OCDE, de 14,8 meses,
frente a una media para los paises de la OCDE de 9,6 y de 7,4 meses para los

integrantes del G7”.

Asi las cosas, no cabe duda de que la posibilidad extintiva supone una garantia

juridica, pero ¢es esto suficiente?

Para tratar la incorporacion de la “cuantia salarial” como materia objeto de
modificacion sustancial comenzaremos diciendo que ya existia un debate doctrinal
en torno a si el sistema de remuneracion recogido en el art. 41.1 ET, permitia o no
modificar el quantum salarial. En este sentido ya se habia admitido judicialmente en
algunas sentencias'”?, por tanto, lo verdaderamente trascendente es que ahora se
zanja el debate aceptando de forma explicita esta posibilidad®. Es decir, si
concurren las causas del art. 41.1 ET el empresario podra reducir de forma unilateral

el salario pactado*.

Recogemos pues la siguiente reflexion doctrinal: “Por consiguiente, la relevancia de
este inciso que alude a las cantidades salariales percibidas tiene, por un lado, un
componente «publicitario», que clarifica la posibilidad patronal de introducir
unilateralmente rebajas sobre el salario pactado, pero por otro, sirve para habilitar la
facultad «rescisoria» del trabajador no sdlo en los casos en los que se produce una
alteracion cualitativa en sistema de remuneracién, sino también cuando dicha
modificacion se refiere simple y llanamente a la cuantia salarial. Todo ello parece
estar pensado para que las empresas que busquen mejorar su posicion competitiva
en el mercado bajen el sueldo de sus empleados mejor pagados, incluso a los
niveles que fije el convenio aplicable, y que dichos trabajadores, ante el descenso de
ingresos y el temor a un despido futuro, cuya indemnizacién seria calculada sobre la
base de un salario inferior, puedan obtener con inmediatez una extincion con una
compensacion similar a la que se seguiria de un despido objetivo™®. Y a esto le

afiladimos nosotros la siguiente pregunta: ¢No es esto contradictorio con la

122 En relacién con esta cuestion, vid, SSTS de 11 de mayo de 2004, 27 de junio de 2005 y 20 de enero de 2009 y SAN
de 23 de septiembre de 2010.

2 Casas Baamonde, M2, E., Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M y Valdés Dal-Ré, F., ob. cit., Nos hacen en este
sentido la siguiente aportacion: “El nuevo régimen juridico refuerza sin disimulo alguno los poderes empresariales, cuyo
ejercicio no ha sido moderado ni atemperado por una paralela vigorizacion de los derechos de participacion de los
trabajadores. Antes al contrario, tales derechos han salido mermados, de modo que, por ilustrar la aseveracion con un
sencillo ejemplo, un empresario con un censo de 11 trabajadores, de los que 2 son ejecutivos, podra reducir la cuantia
salarial a 9 de ellos sin otro requisito formal que la simple notificacién de la decisién modificativa al delegado de
personal”.

124 Esta reduccion salarial tendré, no obstante, el limite de lo fijado, en su caso, en el convenio colectivo estatutario, y a
falta de éste, el limite sera el Salario Minimo Interprofesional.

12 Alvarez Gimeno, R., ob. cit.

42



La condicién mas beneficiosa y la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo José Alfredo Velasco Velasco

afirmacion que hace el preambulo de la Ley 3/2012 respecto del “despido exprés™*®?
¢, No se estara fomentando a través de esta féormula una nueva forma de flexibilidad

externa (que no interna) mas barata'’?

Queremos recordar aqui que la Unica pretension de este punto era estimular el
debate (y la meditacién) en torno a la pertinencia de la ultima reforma laboral y mas
concretamente en lo relativo a la modificacién sustancial de las modificaciones de
trabajo. En definitiva solo perseguimos responder a la pregunta ¢conseguira el
objetivo que pretende?

Para terminar, como quiera que la respuesta solo la conoceremos en el futuro,
volveremos al plano personal abordado en la introduccion: Tras varios afios de
entrega y dedicacion a la empresa y de aportarle un plus de competitividad, el pago
gue podemos recibir precisamente en aras de esta ultima (o de la productividad), es
una rebaja del sueldo o una pérdida de derechos adquiridos. Y esto sin tener en
cuenta que muchos de nosotros hemos visto como despedian a nuestros
comparieros por causas obijetivas, lo que sin duda refuerza el recelo que referiamos
al inicio. Quiza haya llegado la hora de volver a cuestionarnos a quien protege la

actual regulacioén laboral.

126 | a Ley 3/2012 dice textualmente: “El despido exprés crea inseguridad a los trabajadores, puesto que las decisiones
empresariales se adoptan probablemente muchas veces sobre la base de un mero célculo econémico basado en la
antigiiedad del trabajador y, por tanto, en el coste del despido, con independencia de otros aspectos relativos a la
disciplina, la productividad o la necesidad de los servicios prestados por el trabajador, limitando, ademas, sus
posibilidades de impugnacion judicial, salvo que concurran conductas discriminatorias o contrarias a los derechos
fundamentales”.

27 sustituyendo la indemnizacion correspondiente al despido improcedente por los 20 dias de salario por afio de
servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.
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ANEXO

ARTICULO 41 EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES DE 1 980

Articulo cuarenta y uno. Modificacién de las condic iones de trabajo.

Uno. La direccién de la empresa, cuando existan probadas razones técnicas, organizativas o productivas, podra acordar
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, que de no ser aceptadas por los representantes legales de los
trabajadores habran de ser aprobadas por la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccién de Trabajo: en este Ultimo caso

la resolucion debera dictarse en el plazo de quince dias, a contar desde la solicitud formulada por la direccion de la empresa.

Dos. Tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a

las siguientes materias:
a) Jornada de trabajo.
b) Horario.
e) Régimen de trabajo a turnos.
d) Sistema de remuneracion.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

Tres. En los tres primeros supuestos del apartado anterior, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo cincuenta,
apartado uno, a), si el trabajador resultase perjudicado por la modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo, tendra
derecho, dentro del mes siguiente a la modificacion, a rescindir su contrato y percibir una indemnizacioén de veinte dias de

salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos inferiores a un afio, y con un méaximo de nueve meses.

Cuatro. En materia de traslados, se estara a las normas especificas establecidas en la presente Ley.

ARTICULO 41 TRAS LA REFORMA DE 1994 (Ley 11/1194 de 19 de mayo)

Articulo 41. Modificaciones sustanciales de las con  diciones de trabajo.

1. La direccién de la empresa, cuando existan probadas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
podra acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Tendran la consideracion de modificaciones

sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:
a) Jornada de trabajo.
b) Horario.
c) Régimen de trabajo a turnos.
d) Sistema de remuneracion.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.

Se entendera que concurren las causas a que se refiere este articulo cuando la adopcién de las medidas propuestas
contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una més adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su

posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.
2. Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran ser de caracter individual o colectivo.

Se considera de caracter individual la modificacién de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a

titulo individual.

Se considera de caracter colectivo la modificacion de aquellas condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de
acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos. La
madificacién de las condiciones establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo Il de la presente Ley soélo
podra producirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores y respecto de las materias a las que se
refieren los péarrafos b), c), d) y e) del apartado anterior.
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No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no se consideraran en ningin caso de caracter colectivo a los efectos de
lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo, las modificaciones funcionales y de horario de trabajo que afecten, en un periodo

de noventa dias, a un nimero de trabajadores inferior a:
a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos

trabajadores.
c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores.

3. La decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual deberd ser notificada por el
empresario al trabajador afectado y a sus representantes legales con una antelacién minima de treinta dias a la fecha de su

efectividad.

En los supuestos previstos en los parrafos a), b) y c) del apartado 1 de este articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 50, apartado 1.a), si el trabajador resultase perjudicado por la modificacién sustancial tendra derecho a rescindir su
contrato y percibir una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos

inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.

Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacién en el plazo de efectividad anteriormente citado, el trabajador que no
habiendo optado por la rescisién de su contrato se muestre disconforme con la decision empresarial podra impugnarla ante la
jurisdiccion competente. La sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en este Ultimo caso, reconocera el

derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones.

Cuando con objeto de eludir las previsiones contenidas en el apartado siguiente de este articulo, la empresa realice
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en periodos sucesivos de noventa dias en ndmero inferior a los
umbrales a que se refiere el Ultimo parrafo del apartado 2, sin que concurran causas nuevas que justifiqguen tal actuacion,

dichas nuevas madificaciones se consideraran efectuadas en fraude de Ley y seran declaradas nulas y sin efecto.

4. La decisién de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo debera ir precedida de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores de duracion no inferior a quince dias. Dicho periodo de
consultas debera versar sobre las causas motivadoras de la decisién empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus

efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.
Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo.

Dicho acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los
delegados de personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la

mayoria de aquéllos.

Tras la finalizacién del periodo de consultas el empresario notificara a los trabajadores su decision sobre la modificacion,

que surtira efectos una vez transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 3 de este articulo.

Contra las decisiones a que se refiere el presente apartado se podra reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la
accion individual prevista en el apartado 3 de este articulo. La interposicion del conflicto paralizara la tramitacién de las
acciones individuales iniciadas hasta su resolucion.

El acuerdo con los representantes legales de los trabajadores en el periodo de consultas se entendera sin perjuicio del

derecho de los trabajadores afectados a ejercitar la opcion prevista en el parrafo segundo del apartado 3 de este articulo.

5. En materia de traslados se estara a lo dispuesto en las normas especificas establecidas en el articulo 40 de esta Ley.
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ARTICULO 41 TRAS LA REFORMA DE 2010 (Ley 35/2010 de 17 de septiembre) '

Articulo 41. Modificaciones sustanciales de condici ones de trabajo.

1. La direccién de la empresa, cuando existan probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, podra
acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Tendran la consideraciéon de modificaciones sustanciales de

las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:
a) Jornada de trabajo.
b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo.
c) Régimen de trabajo a turnos.
d) Sistema de remuneracion.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f)  Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.

Se entenderd que concurren las causas a que se refiere este articulo cuando la adopcion de las medidas propuestas
contribuya a prevenir una evolucién negativa de la empresa o a mejorar la situacién y perspectivas de la misma a través de una
més adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las

exigencias de la demanda.

2. Se considera de caracter individual la modificacién de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a
titulo individual.

Se considera de caracter colectivo la modificacion de aquellas condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo

o pacto colectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no se consideraran en ningln caso de caracter colectivo a los efectos de lo
dispuesto en el apartado 4 de este articulo las modificaciones funcionales y de horario de trabajo que afecten, en un periodo de

noventa dias, a un nimero de trabajadores inferior a:
a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.
b) EI 10 % del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.
c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores.

3. La decisién de modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual deberd ser notificada por el
empresario al trabajador afectado y a sus representantes legales con una antelacién minima de treinta dias a la fecha de su
efectividad.

En los supuestos previstos en los parrafos a), b) y c) del apartado 1 de este articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 50.1.a), si el trabajador resultase perjudicado por la modificacion sustancial tendra derecho a rescindir su contrato y
percibir una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un

afio y con un maximo de nueve meses.

Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacion en el plazo de efectividad anteriormente citado, el trabajador que no habiendo
optado por la rescisién de su contrato se muestre disconforme con la decisiéon empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion
competente. La sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en este Ultimo caso, reconocera el derecho del
trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones.

Cuando con objeto de eludir las previsiones contenidas en el apartado siguiente de este articulo, la empresa realice
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en periodos sucesivos de noventa dias en ndmero inferior a los
umbrales a que se refiere el Ultimo parrafo del apartado 2, sin que concurran causas nuevas que justifiqguen tal actuacion,
dichas nuevas modificaciones se consideraran efectuadas en fraude de Ley y seran declaradas nulas y sin efecto.

4. Sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacion colectiva, la decisién de
madificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo debera ir precedida en las empresas en que existan
representantes legales de los trabajadores de un periodo de consultas con los mismos de duracién no superior a quince dias,
gue versara sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como

sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.
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Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Dicho
acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de
personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de

aquéllos.

En las empresas en las que no exista representacion legal de los mismos, éstos podran optar por atribuir su representacion
para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de
la propia empresa y elegida por éstos democraticamente 0 a una comision de igual nimero de componentes designados,
segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y

gue estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la misma.

En todos los casos, la designacion deber& realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de
consultas, sin que la falta de designacién pueda suponer la paralizacién del mismo. Los acuerdos de la comisién requeriran el
voto favorable de la mayoria de sus miembros. En el supuesto de que la negociacion se realice con la comisién cuyos
miembros sean designados por los sindicatos, el empresario podra atribuir su representacion a las organizaciones
empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autondémico, y con

independencia de la organizacion en la que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

El empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier momento la sustitucién del periodo de
consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacién en el ambito de la empresa, que debera

desarrollarse dentro del plazo méaximo sefialado para dicho periodo.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren las causas justificativas a que alude el
apartado 1y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en su conclusién. Ello sin perjuicio del derecho de los trabajadores afectados a ejercitar la opcién prevista en el parrafo

segundo del apartado 3 de este articulo.

5. Cuando la modificacién colectiva se refiera a condiciones de trabajo reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o
pacto colectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos, una vez
finalizado el periodo de consultas sin acuerdo, el empresario notificara a los trabajadores su decision sobre la modificacion, que

surtird efectos transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 3 de este articulo.

Contra las decisiones a que se refiere el presente apartado se podra reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la accién
individual prevista en el apartado 3 de este articulo. La interposicién del conflicto paralizara la tramitacion de las acciones

individuales iniciadas hasta su resolucion.

6. Cuando la modificacién se refiera a condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el titulo 11l
de la presente Ley, sean éstos de sector o empresariales, se podra efectuar en todo momento por acuerdo, de conformidad
con lo establecido en el apartado 4. Cuando se trate de convenios colectivos de sector, el acuerdo debera ser notificado a la

Comision paritaria del mismo.

Mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autondmico, previstos en el articulo 83 de la presente Ley, se
deberan establecer los procedimientos de aplicacion general y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias en
la negociacion de los acuerdos a que se refiere este apartado, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y s6lo sera recurrible

conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91.

La modificacién de las condiciones establecidas en los convenios colectivos de sector sélo podra referirse a las materias
sefialadas en las letras b), c), d), e) y f) del apartado 1, y deberéa tener un plazo méaximo de vigencia que no podra exceder de la

vigencia del convenio colectivo cuya modificacién se pretenda.

7. En materia de traslados se estara a lo dispuesto en las normas especificas establecidas en el articulo 40 de esta Ley.

49



La condicién mas beneficiosa y la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo José Alfredo Velasco Velasco

ARTICULO 41 TRAS LA REFORMA DE 2012 (Ley 3/2012 de 6 de julio (VIGENTE))

Articulo 41. Modificaciones sustanciales de condici ones de trabajo.

1. La direccion de la empresa podra acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando existan
probadas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién. Se consideraran tales las que estén relacionadas con
la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa.

Tendran la consideracién de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las

siguientes materias:
a. Jornada de trabajo.
b. Horario y distribucién del tiempo de trabajo.
c. Régimen de trabajo a turnos.
d. Sistema de remuneracién y cuantia salarial.
e. Sistema de trabajo y rendimiento.
f.  Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.

2. Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran afectar a las condiciones reconocidas a los
trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decision

unilateral del empresario de efectos colectivos.

Se considera de caracter colectivo la modificacién que, en un periodo de noventa dias, afecte al menos a:
a. Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.
b. EIl 10 % del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.
c. Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

Se considera de caracter individual la modificaciéon que, en el periodo de referencia establecido, no alcance los umbrales
sefialados para las madificaciones colectivas.

3. La decision de modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual debera ser notificada por el
empresario al trabajador afectado y a sus representantes legales con una antelacion minima de 15 dias a la fecha de su
efectividad.

En los supuestos previstos en los parrafos a), b), c), d) y f) del apartado 1 de este articulo, si el trabajador resultase perjudicado
por la modificacién sustancial tendré derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afio

de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.

Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacion en el plazo de efectividad anteriormente citado, el trabajador que no habiendo
optado por la rescisién de su contrato se muestre disconforme con la decisiéon empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion
social. La sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en este Ultimo caso, reconocera el derecho del

trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones.

Cuando con objeto de eludir las previsiones contenidas en el apartado siguiente de este articulo, la empresa realice
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en periodos sucesivos de noventa dias en ndmero inferior a los
umbrales que establece el apartado segundo para las modificaciones colectivas, sin que concurran causas nuevas que
justifiquen tal actuacion, dichas nuevas modificaciones se consideraran efectuadas en fraude de Ley y seran declaradas nulas

y sin efecto.

4. Sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacion colectiva, la decision de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo debera ir precedida en las empresas en que existan
representantes legales de los trabajadores de un periodo de consultas con los mismos de duracién no superior a quince dias,
gue versara sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como
sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.

La intervencion como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas correspondera a las
secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o
entre los delegados de personal.
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Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Dicho
acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de
personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de

aquéllos.

En las empresas en las que no exista representacion legal de los mismos, éstos podran optar por atribuir su representacion
para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de
la propia empresa y elegida por éstos democraticamente 0o a una comision de igual numero de componentes designados,
segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y

gue estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la misma.

En todos los casos, la designacion deber& realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de
consultas, sin que la falta de designacién pueda suponer la paralizacién del mismo. Los acuerdos de la comisién requeriran el
voto favorable de la mayoria de sus miembros. En el supuesto de que la negociacion se realice con la comisiéon cuyos
miembros sean designados por los sindicatos, el empresario podra atribuir su representacion a las organizaciones
empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autondémico, y con

independencia de la organizacion en la que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

El empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier momento la sustitucién del periodo de
consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacién en el ambito de la empresa, que debera

desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren las causas justificativas a que alude el
apartado 1y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en su conclusién. Ello sin perjuicio del derecho de los trabajadores afectados a ejercitar la opcion prevista en el parrafo

segundo del apartado 3 de este articulo.

5. La decision sobre la modificacion colectiva de las condiciones de trabajo sera notificada por el empresario a los trabajadores

una vez finalizado el periodo de consultas sin acuerdo y surtira efectos en el plazo de los siete dias siguientes a su notificacion.

Contra las decisiones a que se refiere el presente apartado se podra reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la accién
individual prevista en el apartado 3 de este articulo. La interposicién del conflicto paralizara la tramitacion de las acciones

individuales iniciadas hasta su resolucion.

6. La modificacién de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo Il de la

presente Ley debera realizarse conforme a lo establecido en el articulo 82.3.

7. En materia de traslados se estara a lo dispuesto en las normas especificas establecidas en el articulo 40 de esta Ley.

" No se ha incluido la Reforma de 2011 (llevada a cabo por el RDL 7/2011) por no incluir ninguna novedad respecto a la de
2010 (llevada a cabo por la Ley 35/2010, que si se incluye) que afecte a las modificaciones sustanciales de caréacter individual.
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